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PRESENTAZIONE

A circa un anno dalla Sua scomparsa abbiamo voluto organizzare un
convegno per onorare la memoria del Prof. Giuseppe Tesauro, e abbiamo
deciso di tenerlo a Napolz, dati i Suoi ben noti legami con questa citta,
eletta a sede dei Suoi studi e della Sua formazione e dove ha svolto la gran
parte della propria attivitd, accademica e non. E quindi le sedi del Con-
vegno sono state, il primo giorno, I"’Aula Magna dell’Universita Federico
II ¢, il secondo, la Biblioteca di Castel Capuano, sede storica degli uffict
giudiziari della Cittd partenopea.

Il Convegno si é articolato su 5 sessioni, dedicate ciascuna ad una
delle multiformi attivita dell’ Onorato: Giudice costituzionale, Professo-
re, Avvocato generale alla Corte di giustizia, Presidente dell AGCOM,
Awvocato del libero Foro. E in ciascuna di tali sessioni sono stati invitati
ad intervenire personalita che hanno con Lui collaborato o sono state
testimoni diretti della Sua intensa e proficua attivita.

Tutto era stato quindi predisposto per un convegno che ricordasse con
affetto, ma in modo rigoroso e scientifico la personalita di Tesauro. Un
avvenimento doloroso, tuttavia, si produsse proprio alla vigilia dell’in-
contro, con la improvvisa scomparsa di Paola, Sua devota e amorevole
compagna di tutta una vita, che da Lui era inseparabile e forse proprio per
questo non ba retto al dolore. E stata ricordata con grande affetto e par-
tecipazione, ma certo la Sua scomparsa ha fatto calare un velo di tristezza
Su tutti i partecipanti.

I Convegno é stato vivace e interessante, ricco di testimonianze sulle
varie attivitd di Tesauro ed abbiamo tutti condiviso I'enorme apprezza-
mento del Suo contributo nelle diverse funzioni esercitate, ma abbiamo
anche appreso molti particolari fino a quel momento sconosciuti di Sue
osservazioni o battute su questo o quel caso o episodio, conformemente
del resto al Suo carattere all’'un tempo serio e scherzoso.

Ma lasciamo al lettore la scoperta di un volume che speriamo viva-
mente resti a testimonianza di un affetto e di un’ammirazione senza fine
per il nostro amato Beppi.

Antonio Tizzano
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IN MEMORIA:
GIUSEPPE TESAURO

Antonio Tizzano”

Com’e difficile e doloroso scrivere il ricordo di un caro Amico, piu
ancora un fratello, una persona cara con cui si € vissuta una intera vita
in comune, si sono condivise esperienze, battaglie, delusioni e succes-
si, senza mai una divergenza, una divisione, un’incrinatura, un’ombra,
come due tronchi di un unico albero, lasciati crescere separatamente,
ma uniti dalle comuni radici.

E queste comuni radici sono state, oltre gli accidenti della vita (sia-
mo entrambi nati a Napoli e li abbiamo vissuto gli anni della formazio-
ne) e un seguirsi 'un Paltro in molti riconoscimenti e incarichi, soprat-
tutto il nostro Maestro, Rolando Quadri, dal quale entrambi abbiamo
appreso a muovere i primi passi nella vita accademica e a inoltrarci
nello studio del diritto internazionale, poi del diritto “comunitario”, un
Maestro straordinario che, per la forza e la profondita del Suo pensiero,
per il fascino della Sua personalita, per la genialita delle Sue intuizioni,
ha esercitato un’influenza cosi decisiva da condizionare il nostro modo
di essere e di pensare, anche dopo la Sua scomparsa e ancora nella
nostra eta matura.

In questo ricordo di Tesauro, quindi, non posso non rivolgere anzi-
tutto un grato e commosso pensiero a Rolando Quadri, cioé a Colui da
cui tutto ¢ nato e che ci ha profondamente plasmati, sapendo per certo
che questo sarebbe stato anche il desiderio del mio carissimo Amico.

JORCRN

Tesauro nasce a Napoli il 15 novembre 1942 da una importante
famiglia di accademici e politici; nel 1964 si laurea in Giurisprudenza
all'Universita di Napoli discutendo una tesi in diritto internazionale
con Rolando Quadri; diventa assistente ordinario di Diritto internazio-
nale nel 1965; studia presso il Max Planck Institut di Heidelberg; pren-

" Professore emerito di Diritto dell'Unione europea, Universita “La Sapienza” di
Roma; gia vicepresidente della Corte di giustizia.



X1V ANTONIO TIZZANO

de la libera docenza nella stessa materia nel 1969 e diventa professore
ordinario nel 1972.

In quegli anni Egli insegna prima nell’Universita di Catania, poi in
quella di Messina e Catanzaro (quando questa era inizialmente legata
all’ateneo messinese). Nel 1975 viene chiamato a Napoli sulla cattedra
di Diritto internazionale della Facolta di Scienze Politiche della Uni-
versita Federico II; ma nel 1982 si trasferisce a Roma presso la Facolta
di Economia e Commercio dell’Universita “La Sapienza”, dove diviene
anche Direttore della Scuola di specializzazione in Diritto delle Comu-
nita europee e Direttore dell’Istituto di Diritto internazionale, per poi
ritornare nel 1994, ma questa volta definitivamente, a Napoli presso la
Facolta di Giurisprudenza dell’'Universita Federico II.

Nel frattempo, a meta degli anni 80, Tesauro si fa le ossa anche
come Avvocato, nell’allora prestigioso Studio Carnelutti, nel quale ha
modo di esprimere, accanto alla sua preparazione di studioso, quelle
doti di fiuto giuridico, di concretezza e di buon senso, che completano
e qualificano la formazione di un ottimo professionista.

Questa attivita viene interrotta nel 1988 dalla nomina, in qualita di
Avvocato generale, alla Corte di Giustizia (allora) delle Comunita euro-
pee, carica nella quale restera fino al 1998, quando viene nominato alla
Presidenza dell’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato. Nel
2005 il Presidente Ciampi lo nomina giudice della Corte costituzionale,
in questo dando ideale soddisfazione a Suo padre, il Senatore Alfonso
Tesauro, che della legge sul funzionamento della Corte era stato rela-
tore nel 1953. Verso la fine del suo mandato (2014) assumera anche la
presidenza di quella Istituzione.

La fine del mandato alla Corte costituzionale non segna perd an-
che la fine dell'impegno scientifico e professionale di Tesauro, il quale
resta ancora sulla scena con attivita e riconoscimenti di grande rilievo.
Per non menzionarne che alcuni, Egli ¢ stato: membro del Consiglio
del Contenzioso Diplomatico del Ministero degli Affari Esteri; dottore
honoris causa in giurisprudenza dell’Universita Paris IT Panthéon-Assas
nel 2004; Cavaliere di Gran Croce; membro del Consiglio di indiriz-
zo della Fondazione del prestigioso Teatro San Carlo; Presidente della
Banca Carige; e cosi via, con partecipazione al comitato scientifico e/o
redazionale di varie riviste italiane (tra cui quella che ospita questo ri-
cordo) e straniere, a convegni, colloqui, ricerche, giornate di studio,
ecc.

In questa ricostruzione non pud mancare la menzione della Presi-
denza dell’ Associazione italiana di studiosi del diritto dell’Unione eu-



In Memoria: Giuseppe Tesauro XV

ropea (AISDUE), che Egli fondo e diresse, con equilibrio ed efficacia,
fino ai primi mesi di quest’anno, quando fu costretto, a causa delle
Sue condizioni di salute, a lasciarla, restandone tuttavia, per decisione
unanime dell’Assemblea dell’ Associazione, Presidente emerito. Per un
periodo purtroppo molto breve, Egli ci ha portato verso il mare aperto
dell’autonoma navigazione, senza mai farci mancare il Suo saggio con-
siglio e la Sua esperta conduzione, ed ha fatto crescere su solide basi
e con incoraggianti prospettive una creatura che a Lui oggi si vuole
estremamente grata.

Nei lunghi anni nei quali si & sviluppata questa brillante carriera
Tesauro ha scritto di molti temi, soprattutto ovviamente di Diritto
dell’'Unione europea (DUE), disciplina alla quale ha consacrato il Suo
impegno scientifico, ma anche la Sua passione civile, essendosi impe-
gnato per tutta la vita a sostenere il progetto d’integrazione europea e
a difenderlo dalle critiche argomentate, ma anche dagli attacchi prete-
stuosi o comunque dai tentativi di svalutarne la portata storica e ideale.

Se, data la giovane eta, non puo essere annoverato tra i primi pa-
dri fondatori della materia in Italia (i Suoi scritti giovanili sono infatti
dedicati al diritto internazionale: I/ finanziamento delle organizzazioni
internazionali, 1969; L'inquinamento marino nel diritto internazionale,
1972; Nazionalizzazioni e diritto internazionale, 1976), Egli tuttavia ha
contribuito in modo decisivo allo sviluppo dei relativi studi, oltre che
con I'azione concreta svolta nelle numerose cariche ricoperte, soprat-
tutto con gli scritti di varia natura e portata dedicati al DUE, incluso
I'importante “Manuale” che ha coronato la sua carriera di studioso ed
operatore di quel diritto.

Dei risultati di questa varia e molteplice attivita non posso dar
conto compiutamente in questa sede. Mi limitero a qualche breve ma
significativo richiamo, e comincero proprio col ricordare i principali in-
terventi di Tesauro in qualita di Avvocato generale per segnalare il con-
tributo che Egli ha dato allo sviluppo della giurisprudenza della Corte,
al quale teneva piu di ogni altra cosa. In effetti, I'esperienza lussembur-
ghese sara da Lui sempre ricordata con un pizzico di nostalgia, perché
essa Gli aveva permesso “di godere della ricchezza di questa Corte, che
¢ il confronto quotidiano tra culture giuridiche diverse. E, pur nella di-
versita, cosl vicine, accumunate dallo stesso obiettivo di ritrovarsi su un
risultato comune”. Come Avvocato generale, poi, essa gli aveva dato la
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possibilita di esprimersi in modo indipendente, assumendo “la respon-
sabilita piena ed intera della propria posizione, che espone alla valuta-
zione non solo dei giudici ma dell’intera comunita giuridica”, e cio con
la “fierezza” di essere Membro dell’“istituzione che fa vivere le norme,
anima quel documento cartaceo che ¢ il Trattato, ne asseconda le am-
pie possibilita, cogliendo 'occasione di un’applicazione al singolo caso
concreto” (Reflessioni sull esperienza di un avvocato generale presso la
Corte di giustizia, in 1] diritto dell’Unione europea, n. 1, 1998, p. 1 ss.).

Mi limitero a citare alcuni casi che rivelano in concreto il vero si-
gnificato di quelle parole. E comincio con il caso Factortame e a. (causa
C-213/89), forse (almeno per Lui) il pitt importante tra tutti. In questa
vicenda era stato richiesto alla Corte in via pregiudiziale di pronunciar-
si sulla compatibilita di una legge britannica con il diritto dell’'Unione,
ma prima ancora era stata sottoposta dallo stesso giudice nazionale
(nella specie, la Camera dei Lords) un’altra questione, pregiudiziale
rispetto a quella principale: e cioe se, nella pendenza del giudizio, il
giudice nazionale potesse sospendere in via provvisoria I’applicazio-
ne della legge controversa, malgrado che nella specie un simile potere
non solo non fosse conferito dall’ordinamento nazionale, ma fosse da
esso addirittura escluso. Nelle Sue conclusioni, dopo aver evocato i
principi del primato del diritto comunitario e dell’autonomia proces-
suale degli Stati membri, Tesauro conclude che “il giudice nazionale
deve poter apprestare la tutela cautelare, ricorrendone i presupposti, ai
diritti vantati dal singolo in base a norme comunitarie provviste di effi-
cacia diretta, nelle more dell’esito definitivo del giudizio, ivi compreso
quello pregiudiziale dinanzi alla Corte”, e chiede alla stessa Corte “di
ancorare espressamente tale potere-dovere del giudice nazionale all’e-
sigenza di tutela giurisdizionale effettiva che s’impone relativamente
alle norme comunitarie non meno che alle norme nazionali”. Su questa
base, quindi, la Corte, sancendo in modo inequivoco e compiuto la
possibilita di quella tutela, dichiaro che la “piena efficacia del diritto
comunitario sarebbe [...] ridotta se una norma di diritto nazionale po-
tesse impedire al giudice chiamato a dirimere una controversia disci-
plinata dal diritto comunitario di concedere provvedimenti provvisori
allo scopo di garantire la piena efficacia della pronuncia giurisdizio-
nale sull’esistenza dei diritti invocati in forza del diritto comunitario”,
col risultato che, in una situazione del genere, “il giudice ¢ tenuto a
disapplicare la norma di diritto nazionale che sola osti alla concessio-
ne di provvedimenti provvisori” (sentenza del 19 giugno 1990, causa
C-213/89, Factortame).
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Dopo aver ottenuto questo importante risultato, 1’Avvocato ge-
nerale Tesauro si confronta, nelle cause riunite Brasserie du Pécheur e
Factortame 11 (cause riunite C-46/93 e C-48/93), con il principio della
responsabilita patrimoniale dello Stato. Le due cause fanno seguito alla
importante sentenza Francovich, nella quale la Corte aveva sancito, su-
scitando molto clamore, il principio della responsabilita del legislatore,
sconosciuto a vari ordinamenti nazionali, in riferimento alla mancata
attuazione di una direttiva priva di effetti diretti. E per quelle che in-
vece producevano effetti diretti? Parve a molti che anche in tal caso
il principio restasse uguale, cioé che vi fosse anche qui responsabilita
del legislatore. Ma il risultato non era cosi scontato, o per lo meno non
lo fu fino a quando non ricevette 'autorevole avallo delle conclusioni
dell’Avvocato generale, che nelle conclusioni nelle due citate sentenze
inquadrano sia gli elementi costituivi della responsabilita, sia le con-
dizioni del diritto al risarcimento. Per il primo aspetto, per 'appunto,
Tesauro considera che la responsabilita e il conseguente obbligo risar-
citorio devono sorgere anche quando la norma ¢ provvista di effetti
diretti. E quanto alla responsabilita extracontrattuale della Comunita,
che Egli considera giustamente sottoposta a condizioni eccessivamente
restrittive, sollecita la Corte a rivedere le condizioni e ad armonizzare
i presupposti della responsabilita degli Stati membri e delle istituzio-
ni comunitarie rispetto a fattispecie equivalenti (sentenza del 5 marzo
1996).

Ma non meno rilevanti sono le molte conclusioni presentate da Te-
sauro sui temi del diritto materiale dell’'Unione europea, tra le quali
meritano di essere ricordate quelle in cui Egli prospetta |'estensione
della giurisprudenza sulle misure restrittive della libera circolazione
delle merci alla libera circolazione dei servizi (sentenza del 25 luglio
1991, causa C-288/89, Gouda); o quelle sui servizi di interesse econo-
mico generale che, con conclusioni che hanno segnato un passaggio
significativo della giurisprudenza della Corte sull’art. 90 TCE, Tesauro
ritiene che debbano essere sottratti alla logica di profitto delle imprese
private e finalizzati piuttosto a criteri di protezione del consumatore
(sentenza del 19 maggio 1993, causa C-320/91, Corbeau); o alle conclu-
sioni nel caso Michelett: (sentenza del 7 luglio 1992, causa C-369/90),
che porranno le basi della giurisprudenza con cui la Corte delimitera
’esercizio della competenza degli Stati membri rispetto all’attribuzione
della cittadinanza nazionale; o alle conclusioni nel caso Kalanke (sen-
tenza del 17 ottobre 1995, causa C-450/93), nelle quali, con riguardo
all’attuazione del principio d’uguaglianza e del divieto di discrimina-
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zioni, Tesauro si pronuncia contro le quote a favore delle donne ai fini
delle assunzioni e delle promozioni, ritenendo che il principio di non
discriminazione in base al sesso “consenta unicamente quelle devia-
zioni che, in quanto tese al raggiungimento di una uguaglianza sostan-
ziale, siano giustificate dallo scopo di assicurare un’effettiva parita tra
persone”; o, ancora, alle conclusioni in una causa relativa a un caso di
licenziamento di un transessuale in ragione del sesso (sentenza del 30
aprile 1996, causa C-13/94, P. ¢. §.), nelle quali Egli afferma che “allor-
ché il trattamento sfavorevole destinato al transessuale & connesso al (o,
meglio, ¢ determinato dal) mutamento di sesso, si ¢ in presenza di una
discriminazione in ragione del sesso o, se si preferisce, fondata sul ses-
so”, sicché il principio di uguaglianza esige in simili casi di considerare
che si ¢ in presenza di una discriminazione vietata.

Lasciate le brume del Lussemburgo, Tesauro si impegna, con egua-
le determinazione, a Roma, dove svolge un ruolo importante come Pre-
sidente dell’ Antitrust, in un momento difficile per questa Istituzione,
viste le trasformazioni in atto nel sistema economico italiano ed eu-
ropeo (specie con l'instaurazione dell’'unione economica e monetaria).
Egli si prodighera per tutto il Suo mandato soprattutto nel tentativo di
dare all’Autorita da Lui presieduta un ruolo centrale nella tutela e nella
promozione della concorrenza, adottando importanti (anche se talvolta
controverse) decisioni che non solo si preoccupano del corretto gioco
del mercato ma anche della tutela delle liberta dei cittadini e della tu-
tela dei consumatori.

Ma Tattivita che Egli privilegio in questa seconda fase della Sua
vita fu soprattutto quella di Giudice e, poi, sia pur per pochi mesi, di
Presidente della Corte costituzionale. Qui, oltre a concorrere alla for-
mazione di molte sentenze, Egli redasse, sotto la propria responsabilita,
un numero elevatissimo tra sentenze e ordinanze (pit di duecento casi,
tra ricorsi in via principale e giudizi incidentali), affrontando spesso
questioni destinate a incidere non solo sul Suo campo di specifico inte-
resse (i rapporti tra I'ordinamento nazionale e il diritto internazionale
o dell’'Unione europea), ma anche su temi di carattere pit generale o
comunque diversi.

Mi limito a ricordare, tra le tantissime, la sentenza n. 349 del 2007
con la quale, insieme con la sentenza “gemella” n. 348 dello stesso
anno, la Consulta chiari che la funzione del nuovo art. 117, primo com-
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ma, Cost. & di colmare una lacuna nel quadro dei principi costituzionali
che garantiscono I'osservanza degli obblighi internazionali dello Sta-
to. L’art. 117, primo comma, opera infatti un rinvio mobile alla norma
convenzionale rilevante, comunemente qualificata come “norma inter-
posta”, e questa ¢ a sua volta soggetta ad una verifica di compatibilita
con le norme della Costituzione, con la conseguenza che il sindacato
sull’antinomia tra norma convenzionale e norma di legge si traduce in
una questione di legittimita costituzionale per violazione dell’art. 117,
primo comma, Cost., e non in un sindacato diffuso da parte dei giudici
comuni.

Importante ¢ poi anche I'analisi della diversa natura della Con-
venzione europea dei diritti dell'uomo (CEDU) in rapporto al diritto
dell’'Unione europea (DUE) (“una realta giuridica, funzionale e istitu-
zionale, distinta”) e del rapporto tra la CEDU e gli ordinamenti giu-
ridici degli Stati membri (“un rapporto, variamente, ma saldamente
disciplinato da ciascun ordinamento nazionale”), analisi dalla quale si
deduce che il parametro dell’art. 11 Cost. (ma anche dell’art. 10 Cost.)
¢ inconferente rispetto alla CEDU e che “la incompatibilita della nor-
ma interna con la norma della CEDU (non puo) trovare rimedio nella
semplice non applicazione da parte del giudice comune”. La CEDU si
configura come una struttura molto peculiare, distinta e diversa dall’U-
nione europea e dagli ordinamenti nazionali, con una propria Corte
che ne garantisce I'interpretazione centralizzata e uniforme, e quindi
deve essere presa in considerazione “cosi come interpretata dal ‘suo’
giudice”, senza dimenticare comunque che la Corte costituzionale e la
Corte di Strasburgo, pur avendo in definitiva ruoli diversi, sono tese “al
medesimo obiettivo di tutelare al meglio possibile i diritti fondamentali
dell'uomo”.

Quanto al tema dei rapporti tra 'ordinamento dellUE e quello
nazionale, viene in rilievo la sentenza n. 227 del 2010, nella quale ¢
ripercorsa tutta la giurisprudenza costituzionale sull’art. 11 Cost., che
costituisce il fondamento della partecipazione dell’Italia all’Unione. E
vero che successivamente ¢ intervenuto ’art. 117, primo comma, Cost.,
che ha espressamente confermato 1'obbligo del legislatore, statale e
regionale, di rispettare i vincoli derivanti dall’ordinamento comunita-
rio, ma il limite all’esercizio della funzione legislativa imposto dall’art.
117, primo comma, Cost., ¢ “solo uno degli elementi rilevanti del rap-
porto tra diritto interno e diritto dell’Unione europea, rapporto che,
complessivamente considerato e come disegnato da questa Corte nel
corso degli ultimi decenni, trova ancora ‘sicuro fondamento’ nell’art.
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11 Cost.”. Anche dopo la riforma costituzionale, dunque, restano im-
mutati, “oltre al vincolo in capo al legislatore e alla relativa respon-
sabilita internazionale dello Stato, tutte le conseguenze che derivano
dalle limitazioni di sovranita che solo I’art. 11 Cost. consente, sul piano
sostanziale e sul piano processuale, per 'amministrazione e i giudici”.
La garanzia dell’art. 11 Cost. conferma anche che, “diversamente dal-
le norme internazionali convenzionali, 'esercizio dei poteri normativi
delegati all'Unione europea trova un limite esclusivamente nei principi
fondamentali dell’assetto costituzionale e nella maggior tutela dei dirit-
ti inalienabili della persona”.

Infine, va ricordata — fuori dell’ambito delle Sue competenze prin-
cipali —la sentenza n. 238 del 2014, riguardante la questione dei crimini
di guerra commessi zure imperii dal Terzo Reich e della giurisdizione
nelle azioni risarcitorie per i danni conseguentemente subiti dai pri-
vati. Sul punto, a fronte di una pronuncia della Corte internazionale
di Giustizia nella sentenza Germania c. Italia del 3 febbraio 2012 che
aveva riconosciuto I'immunita dalla giurisdizione di quello Stato, la
Corte costituzionale ha deciso in senso diverso, con una pronuncia del
tutto inattesa, ma certamente importante. Per la prima volta, infatti,
essa ha azionato il ¢.d. meccanismo dei controlimiti, impedendo il fun-
zionamento del rinvio, operato dall’art. 10 Cost., alla norma del diritto
internazionale generalmente riconosciuta sull’ immunita dalla giurisdi-
zione degli Stati stranieri. Secondo la Corte, il fatto che, in virtu di tale
norma, le vittime di quei crimini non possano vantare alcuna tutela
giurisdizionale contro le conseguenze di quei crimini “rende del tutto
sproporzionato il sacrificio di due principi supremi consegnati nella
Costituzione rispetto all’obiettivo di non incidere sull’esercizio della
potesta di governo dello Stato, allorquando quest’ultima si sia espressa,
come nella specie, con comportamenti qualificabili e qualificati come
crimini di guerra e contro 'umanita”. In questo modo, e pur provocan-
do un largo dibattito e perfino aspre critiche, la sentenza ha prodotto
conseguenze importanti sulla configurazione del ruolo della Corte qua-
le custode dei principi fondamentali della Costituzione, ma anche sui
limiti della discrezionalita di Governo e Parlamento nel campo delle
relazioni internazionali.

In definitiva, nei Suoi nove anni di mandato Tesauro ha dato un
contributo notevole anche alla Corte costituzionale. La sua mancata
sostituzione con un esperto di Diritto dell'Unione europea ha prodotto
conseguenze anche sulla giurisprudenza di quella Corte, testimonia-
te dalle incertezze che segnano alcune sentenze successive, nelle quali
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sono apparse deviazioni rispetto alla linea scelta a partire dalla sentenza
Granital, e alle quali Egli non ha mancato di reagire con la consueta di-
screzione, ma anche con decisione: dalla nota vicenda Taricco all’obiter
dictum contenuto nella sentenza 269 del 2017, fino alla dura critica alla
sentenza della Corte di giustizia nel caso Wezss sul PSPP (“La BCE e la
Corte di giustizia sul banco degli accusati del Tribunale costituziona-
le tedesco”, scritto insieme a P. DE PASQUALE, in Osservatorio europeo
DUE, 2020) nel quale esponeva con fermezza e franchezza le proprie
critiche alle Corti supreme che partono in guerra contro il primato del
diritto dell'UE.

Forse si continua a credere che basta occuparsi di qualche questio-
ne di diritto del’'UE per essere “specialisti” della materia. Ma in realta
non tutti i cultori di diritto dell’'UE sono fungibili. Da questo punto
di vista Tesauro fu molto severo con i “tanti cultori, non specialisti, da
augenblick”, di quel diritto, i quali, ignorando “del tutto la consistente
riflessione e i contributi offerti dalla giurisprudenza del giudice comu-
nitario e dagli specialisti gia nel primo quarantennio della Comunita”,
si mettono per 'appunto a studiare questo o quell’aspetto della materia
senza aver assorbito, con i necessari e approfonditi studi, il senso e la
portata della stessa e I'insieme dei profili istituzionali e del diritto ma-
teriale (Colloguio sull’integrazione sovranazionale. Intervista di Pedrini
al prof. Giuseppe Tesauro, in Lo Stato, n. 16, 2021, intervista peraltro ri-
lasciata a Napoli il 20 giugno 2021, cioé una quindicina di giorni prima
della Sua scomparsa).

Fin qui ho descritto, in modo necessariamente sommario, I'intensa
attivita accademica e professionale di Tesauro, cosi come hanno fatto
quasi tutti gli studiosi che, con affetto e simpatia, hanno voluto ricor-
dare la Sua opera. Vi sono pero altri aspetti della Sua personalita che
pure sono stati messi in rilievo da piu parti, ma sui quali, a mio modo di
vedere, non si insistera mai abbastanza.

Quando, un paio d’anni dopo la Sua partenza, arrivai a Lussembur-
go, anch’io come Avvocato generale, sentii subito di avere una pesante
eredita, e cioé riuscire a mantenere lo stile cordiale, simpatico e anche
apparentemente spensierato di un autentico napoletano, che pero svol-
geva il proprio lavoro — per continuare con questi confronti un po’
stereotipati — come un “nordico”, cioé con estrema puntualita e rigore,
con conclusioni approfondite e sorrette da un serio e solido apparato
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argomentativo, sia pur sempre con quella chiarezza di idee e con quella
semplicita dello stile che lo contraddistingueva. A Lussemburgo c’era
rimasto un po’ meno di due mandati, 10 anni circa, ma aveva marcato
questo periodo con una presenza leggera e gioviale, ma con uno stile
ed un lavoro molto rigoroso, che avevano lasciato un segno tra tutte
le componenti di quel mondo cosi internazionale nella sua proiezione
esterna, eppure cosi limitato e ristretto nel suo cerchio interno.

Questo stesso atteggiamento Egli ha tenuto in tutte le altre tappe
del Suo magnifico cursus honorum, attraversato sempre con un pizzico
di ironia e soprattutto di autoironia, anche di fronte ai massimi rico-
noscimenti. Con Lui perd non ci si doveva far trarre in inganno dalle
apparenze. Dietro quell’aria gioviale e a volte scanzonata, dietro le bat-
tute scherzose e I’abituale disincanto, ¢’era uno studioso di qualita, una
personalita complessa, un carattere volitivo, una naturale autorevolezza
e in definitiva un forte carisma, che solo chi Lo aveva a lungo frequen-
tato e conosciuto bene poteva scorgere.

Ma soprattutto era un Uomo sincero e leale, un Uomo affettuoso
e generoso, sempre pronto a prodigarsi per gli altri, un Uomo vero,
di carattere. Il 6 luglio del 2021 il destino ce Lo ha sottratto in modo
inatteso e repentino, lasciando in tutti noi un grande dolore e un incol-
mabile vuoto.

Addio carissimo Amico, nostro amato e adorabile Beppi.
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SALUTI INTRODUTTIVI

Ringrazio dell’invito a questo Convegno in ricordo di Giuseppe Te-
sauro e porto il saluto della Corte costituzionale.

11 Prof. Tesauro va ricordato come uno dei pitt eminenti studiosi
italiani di Diritto internazionale e di Diritto dell’Unione europea, oltre
che come Giudice e Presidente emerito della Corte costituzionale.

Si deve a lui se oggi percepiamo il Diritto dell’'Unione europea
come parte integrante del nostro ordinamento.

Le sentenze redatte dal Presidente Tesauro hanno spaziato nei piu
delicati settori del nostro ordinamento giuridico.

E alui che si deve la precisazione dell’espressione “tutela della con-
correnza” come riservata alla competenza esclusiva dello Stato; ¢ sem-
pre alle sue sentenze che si deve I'estensione dell’ambito dei diritti fon-
damentali; si ¢ occupato inoltre delle questioni relative ai diritti politici
dei cittadini e alle modalita di elezione del Parlamento e soprattutto dei
rapporti tra le fonti normative interne e quelle esterne sia internazionali
che comunitarie.

Ho conosciuto Giuseppe Tesauro dopo la mia elezione alla Cor-
te e ci siamo incontrati non solo in Convegni ma anche in occasioni
conviviali. Posso dire che tra noi era nata un’amicizia e un rapporto di
reciproca stima.

Non aggiungo altro giacché saranno i suoi allievi a ricordare la sua
opera scientifica e i tratti umani della sua personalita.

Giulio Prosperetti

Giudice della Corte costituzionale
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Buongiorno a tutti.

Siamo oggi riuniti per commemorare in modo disteso e compiuto
il nostro Amico Giuseppe Tesauro, in presenza di tanti autorevoli rap-
presentanti delle Istituzioni che Egli ha servito e che ringrazio per I'a-
desione, oltre che dei moltissimi Amici che ha coltivato nella Sua vita.

Prima ancora, tuttavia, permettetemi di dire che non abbiamo su-
perato lo choc che ci ha causato la tristissima notizia della improvvisa
scomparsa della cara Paola, Sua devota e amorevole compagna di tutta
una vita, che non ha retto a lungo il dolore di non avere pit vicino a sé
il Suo amato Beppi, con il quale aveva vissuto gioie e dolori e dal quale
era inseparabile.

Proviamo una grande tristezza a ricordare il nostro Amico sapendo
che Colei che si apprestava a vivere questo omaggio tanto atteso, non
potra essercl.

Chiedo quindi a tutti voi di osservare un minuto di silenzio in
omaggio alla Sua memoria.

Ho detto che intendiamo ricordare Giuseppe Tesauro in modo di-
steso e compiuto, perché in effetti Egli ha gia avuto molte commemora-
zioni scritte: da amici, colleghi, studiosi. Ma tutte scritte o pronunciate
sotto I'incalzare dell’emozione e soprattutto della commozione per la
Sua improvvisa scomparsa.

Oggi noi vogliamo onorare a tutto campo e con maggiore profon-
dita I'incredibile multiforme vita di Giuseppe Tesauro in tutte le sue
espressioni, con animo pur sempre dolente, ma piu distaccato, avendo
superato lo choc della Sua inattesa dipartita.

Abbiamo quindi diviso, nella misura in cui era possibile, il percorso
della Sua ricchissima carriera in funzione del tipo di attivita da Lui
svolta, un’attivita tradottasi sempre ai massimi livelli in tutte le funzioni
che Egli ha esercitato: professore; avvocato del libero Foro; Avvoca-
to generale alla Corte di Giustizia delle Comunita europee; Presidente
dell’Autorita italiana garante della concorrenza e del mercato, Giudice
e Presidente della Corte costituzionale italiana.

E questo per limitarci alle attivita di maggiore rilievo, perché tante
altre ancora se ne potrebbero aggiungere: membro del Consiglio del
Contenzioso Diplomatico del Ministero degli Affari Esteri; dottore
honoris causa in giurisprudenza dell’Universita Paris I Panthéon-Ass-
as; Cavaliere di Gran Croce; membro del Consiglio di indirizzo della
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Fondazione del prestigioso Teatro San Carlo di Napoli; Presidente della
Banca Carige; autore di un numero infinito di scritti, e via via, con la
partecipazione al comitato scientifico e/o redazionale di varie riviste ita-
liane e straniere, a convegni, colloqui, ricerche, giornate di studio, ecc.

Per concludere infine con la Presidenza dell’ Associazione italiana
di studiosi del diritto dell’'Unione europea (AISDUE), che Egli fondo e
diresse, con equilibrio ed efficacia, fino ai primi mesi dell’anno scorso,
quando fu costretto, a causa delle Sue condizioni di salute, a lasciarla,
restandone tuttavia, per decisione unanime dell’Assemblea dell’Asso-
ciazione, Presidente emerito.

[ORNORON

Basterebbe solo elencare queste funzioni per capire quanto ampia,
multiforme, importante e sempre elevata sia stata I'attivita di Tesauro.

Tutto questo emergera dai ricordi che ascolteremo in questi due
giorni di convegno dalla voce di testimoni diretti di ciascuna di tali
funzioni.

Vi sono pero altri aspetti della Sua personalita che pure sono stati
messi in rilievo da pit parti, ma sui quali, a mio modo di vedere, non si
insistera mai abbastanza. Sono gli aspetti pit personali, meno ufficiali,
del Suo carattere e della Sua persona.

Quando, un paio d’anni dopo la Sua partenza, arrivai a Lussembur-
go, anch’io come Avvocato generale, sentii subito di avere una pesante
eredita, e cioé riuscire a mantenere lo stile cordiale, simpatico e anche
apparentemente spensierato di un autentico napoletano, che pero svol-
geva il proprio lavoro — per continuare con questi confronti un po’
stereotipati — come un “nordico”, cioé con estrema puntualita e rigore,
con conclusioni approfondite e sorrette da un serio e solido apparato
argomentativo, sia pur sempre con quella chiarezza di idee e con quella
semplicita dello stile che lo contraddistingueva.

A Lussemburgo c’era rimasto un po’ meno di due mandati, 10 anni
circa, e tuttavia aveva marcato questo periodo con una presenza leggera
e gioviale, ma con uno stile ed un lavoro molto rigoroso, che avevano
lasciato un segno tra tutte le componenti di quel mondo cosi interna-
zionale nella sua proiezione esterna, eppure cosi limitato e ristretto nel
suo cerchio interno.

[ORNORON
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Questo stesso atteggiamento Egli ha tenuto in tutte le altre tappe
del Suo magnifico cursus honorum, attraversato sempre con un pizzico
di ironia e soprattutto di autoironia, anche di fronte ai massimi ricono-
scimenti.

Con Lui pero non ci si doveva far trarre in inganno dalle apparenze.
Dietro quell’aria gioviale e a volte scanzonata, dietro le battute scher-
zose e |'abituale disincanto, c’era uno studioso di qualita, una perso-
nalita complessa, un carattere volitivo, una naturale autorevolezza e in
definitiva un forte carisma, che solo chi Lo aveva a lungo frequentato e
conosciuto bene poteva scorgere.

Ma soprattutto era un Uomo sincero e leale, un Uomo affettuoso
e generoso, sempre pronto a prodigarsi per gli altri, un Uomo vero, di
carattere. Un Uomo che rimpiangiamo con grande dolore e infinita tri-
stezza, specie — se permettete — da parte di chi ha vissuto con lui, fianco
a fianco, quasi tutte le esperienze di cui ho dato sommario conto.

Diamo ora inizio ai nostri lavori con I'Introduzione del Prof. Fabio
Ferraro, dell'Universita di Napoli, molto legato al Prof. Tesauro da rap-
porti universitari e personali.

Antonio Tizzano
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UN RICORDO DEL PROFILO
CARATTERIALE E SCIENTIFICO
DEL MAESTRO GENTILUOMO

Fabio Ferraro”

1. In questo breve e sentito ricordo del Professore Tesauro intendo
partire dal suo lato umano e caratteriale, che colpiva dal primo impatto
con I'Tllustre Maestro e rimaneva impresso in tutte le persone che in-
contrava.

11 Professore ha sempre avuto un atteggiamento di semplicita e di
grande attenzione verso gli altri, in tutte le sue esperienze universitarie
e professionali (Avvocato generale, Presidente dell’ Autorita Garante
della Concorrenza e del Mercato, Giudice e Presidente della Corte co-
stituzionale), e ha lasciato un segno indelebile, abbattendo le barriere e
favorendo un dialogo proficuo con tutti, senza differenze di qualifiche.
Il Prof. Tesauro ha avuto la capacita di non fare mai pesare la sua sta-
tura e di condividere con gli altri il suo sapere, nonostante i suoi tanti
impegni. Ho avuto il privilegio di trascorrere tanti pomeriggi nel suo
appartamento in Via Aniello Falcone, ricordando, in particolare, che i
nostri incontri dovevano inizialmente durare un’oretta, ma poi finiva-
no sempre la sera, in quanto il Professore amava raccontare aneddoti,
discutere e confrontarsi.

Questo lato caratteriale del Prof. Tesauro ha avuto modo di espri-
mersi pienamente nella sua continua partecipazione ai convegni: quasi
tutte le Universita italiane hanno avuto il piacere di ospitarlo e di ap-
prezzare la sua giovialita e umanita. Passava da convegni importanti, in
Italia e all’estero, a convegni minori e di scarsa rilevanza, mantenendo
costante il suo impegno ed entusiasmo, anche durante la pandemia da
Covid-19. Mi preme, al riguardo, soprattutto ricordare che era in gra-
do di stabilire un legame unico ed empatico con gli studenti, che lo
adoravano e lo ascoltavano sempre con grande attenzione e interesse,
avendo Egli la capacita di affrontare con semplicita problemi comples-
si. Il lessico era importante per farsi comprendere e ascoltare da tutti,
utilizzava espressioni in napoletano e giocava con le parole; cosi, ad
esempio, le norme incomprensibili o ambigue venivano definite come
norme di “chiara oscurita”, le norme non dotate di autonoma efficacia

" Professore ordinario di Diritto dell’'Unione europea presso 1'Universita degli
Studi di Napoli Federico II.
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venivano qualificate come “stampelle” di un armadio, o, ancora, per
spiegare il concetto di servizio universale, faceva riferimento all’esigen-
za di fare arrivare la posta ordinaria anche al pastorello di montagna e
al guardiano del faro. Tante volte ¢ stato chiamato a tenere una lezione
introduttiva per I'inaugurazione dell’anno accademico di diverse Uni-
versita nonché a promuovere Corsi di perfezionamento e Master, anche
perché era in grado di fare aumentare in senso esponenziale il numero
delle iscrizioni. Mi ¢ altresi capitato, soprattutto negli ultimi tempi, di
trovarlo inaspettatamente in seduta di laurea per assistere, con I’en-
tusiasmo di sempre, alla discussione di studenti che aveva conosciuto
soltanto da poco tempo.

2. Questa sua semplicita e disponibilita nei confronti di tutti non
deve pero trarre in inganno sul suo rigore scientifico e sulla profondita
del suo pensiero. Fedele al suo maestro, il Prof. Rolando Quadri, alla
scuola napoletana che era orgoglioso di rappresentare e ai suoi amici
(in particolare, i Professori Tizzano, Sico e Caruso), ha saputo coniu-
gare una notevole cultura giuridica con una straordinaria vivacita intel-
lettuale.

Egli ha introdotto degli elementi di cambiamento e di innovazione
dovunque ¢ andato, grazie anche alle sue geniali intuizioni, e ha portato
avanti con fermezza e convinzione le sue idee, pur rispettando sempre
quelle degli altri. E stato un grande innovatore, un Professore sicura-
mente illuminato e lungimirante, che ha dato lustro alla citta di Napoli
e, piu in generale, al nostro Paese.

Cio si ¢ realizzato anche nella sua esperienza alla Corte costituziona-
le, dal 2005 al 2014, dove ha ricoperto anche la carica di Presidente. In
particolare, tutte le sentenze costituzionali di cui ¢ stato relatore, sono
talmente analitiche e ben argomentate che sembrano dei veri e propri
saggi. Il suo contributo ¢ stato fondamentale e le questioni trattate han-
no riguardato ambiti alquanto eterogenei. Ha sempre lasciato la sua im-
pronta e cio si riscontra in modo pit evidente sulle tematiche del diritto
dell’'Unione, in quanto la sua presenza alla Corte costituzionale ha in-
dubbiamente dato una particolare attenzione a queste tematiche. Il filo
conduttore di tutta la sua attivita & rappresentato dalla sua passione per
il diritto comunitario, come lui amava chiamarlo anche dopo I'entrata
in vigore del Trattato di Lisbona, e la sua vocazione europeista. La sua
convinzione sulla centralita del processo di integrazione europea, che
ha come obiettivo fondamentale la pace, non & mai venuta meno nei
momenti di crisi e negli anni pit oscuri dell'Unione europea, neppure
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dopo la Brexit. Basti pensare, ad esempio, che il Professore prese fin
da subito posizione in merito al recesso del Regno Unito dall’'Unione
europea, affermando che il processo di integrazione europea sarebbe
comunque andato avanti.

Queste sue convinzioni e conoscenze sul diritto dell'Unione gli
hanno consentito di svolgere un ruolo centrale all’interno della Corte
costituzionale per favorire il “dialogo diretto e non pit a distanza con
la Corte di giustizia, a mezzo del rinvio pregiudiziale, dialogo che non
puo non giovare, specie in materia di tutela dei diritti fondamentali”. Il
Professore riteneva impensabile che non vi fosse un dialogo costruttivo
tra le due Corti, soprattutto a seguito dello spostamento del baricentro
del sistema comunitario nel suo insieme sulla circolazione delle perso-
ne, con la conseguente esigenza di tutelare i loro diritti (fondamentali
o non), considerato che queste materie hanno rilevanza costituzionale.

3. Mi sia consentito poi riportare due ricordi personali legati alla
sua esperienza di giudice della Corte costituzionale, di cui sono stato
modesto testimone e che hanno rilevanza nel qualificare la personalita
dell'Tllustre Maestro.

11 primo & quando il Prof. Tesauro mi invitd con il Prof. Nascim-
bene presso la sede della Corte costituzionale e poi a pranzo. In quel
periodo il Prof. Nascimbene era convinto che il Prof. Tesauro fosse in
grado di fornire un contributo determinante per la nascita di un settore
scientifico autonomo. Peraltro, tale autonomia ¢ stata riconosciuta, sia
nelle relazioni esterne che nei rapporti interni tra I'Unione e gli Stati
membri, dalla Corte di giustizia la cui giurisprudenza era conosciuta
dal Prof. Tesauro come pochi in Europa.

Ebbene, in quell’incontro il Prof. Tesauro ci manifesto il suo ot-
timismo e ci spiegd che avrebbe avuto a breve un incontro presso il
MIUR al fine di spiegare le valide ragioni per la costituzione di un set-
tore scientifico disciplinare di diritto dell'Unione. Questa “battaglia”, &
importante ricordarlo, si & poi rilevata vincente e anche fondamentale
per dare il giusto spazio ad una materia fondamentale e in continua
evoluzione. Il Prof. Nascimbene aveva ragione in merito alla capacita
del Prof. Tesauro di imprimere questa svolta. E importante la memoria
storica, per i pitt e meno giovani, ricordando che il Prof. Tesauro & stato
uno dei padri fondatori del nostro settore e il primo Presidente della
nostra associazione (AISDUE), anche se, ¢ bene precisarlo, non ha mai
dimenticato il legame genetico e funzionale del diritto dell’'Unione con
il diritto internazionale.
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Proprio al diritto internazionale & legato il secondo ricordo, che
riguarda I'invito ad assistere all’'udienza relativa all’illegittima immuni-
ta degli Stati per i crimini di guerra, poi conclusasi con la sentenza n.
238 del 2014. 1 Prof. Tesauro mi invito insieme al Prof. Conforti e al
Prof. Mastroianni, nonché a tutti i collaboratori delle cattedre di diritto
internazionale e dell’'Unione europea dell'Universita di Napoli Fede-
rico II. La sentenza fortemente voluta da Tesauro ¢ rimasta storica,
anche se poi ¢ stata messa in discussione. Con essa sono stati applicati
per la prima volta i controlimiti ed ¢ destinata a rimanere nella storia
della giurisprudenza costituzionale, in quanto contiene affermazioni di
principio che nessuno potra cancellare. Mi sembra di grande attualita,
anche alla luce dell’aggressione russa all’'Ucraina, la statuizione che “il
totale sacrificio che si richiede ad uno dei principi supremi dell’ordi-
namento italiano, quale senza dubbio ¢ il diritto al giudice a tutela di
diritti inviolabili, sancito dalla combinazione degli artt. 2 e 24 della
Costituzione repubblicana, riconoscendo I'immunita dello Stato stra-
niero dalla giurisdizione italiana, non puo giustificarsi ed essere tolle-
rato quando cid che si protegge ¢ I'esercizio illegittimo della potesta
di governo dello Stato straniero, quale ¢ in particolare quello espresso
attraverso atti ritenuti crimini di guerra e contro 'umanita, lesivi di
diritti inviolabili della persona”. In questa pronuncia ha trovato piena
applicazione la tesi del Prof. Tesauro secondo cui “sarebbe [...] arduo
individuare quanto resterebbe di un diritto se non potesse essere fatto
valere dinanzi ad un giudice per avere effettiva tutela”.

4. La sentenza 238/14 ¢ in linea di continuita ideale con le opinioni
e le convinzioni che il Prof. Tesauro aveva gia espresso in altri ambiti
nel corso della sua esperienza di Avvocato generale, le cui conclusioni
sono tutt’ora oggetto di studio e approfondimento, cosi come la sua
eminente figura € rimasta impressa nella memoria della Corte di giu-
stizia.

In particolare, nelle conclusioni Brasserie du Pécheur (Osteria del
Pescatore, come talvolta amava ricordarla) e Factortame, che rappre-
sentano un passaggio obbligato per un approfondito studio dei temi
della responsabilita degli Stati sul piano risarcitorio e dell’effettivita
della tutela giurisdizionale. Com’¢e noto, I’esigenza di dare piena attua-
zione al principio dell’effettivita delle norme dell’'Unione e della tute-
la giurisdizionale ha rappresentato un tratto costante delle sue varie
esperienze, al fine di “esaltare al giusto la posizione dei singoli”. Nelle
sue conclusioni Brasserie du Pécheur viene proprio richiamato il legame
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inscindibile tra il principio di effettivita e la tutela della sfera giuridica
del soggetto danneggiato per dare un solido fondamento alla responsa-
bilita degli Stati membri di risarcire i danni causati ai singoli.

Tali principi sono stati applicati anche nella sua esperienza di Pre-
sidente dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato, che ha
consentito di portare a conoscenza di quello che definiva “il popolo
della concorrenza” concetti pitu generali, propri del sistema giuridico
del diritto dell’Unione. Invero, il Professore richiamava continuamente
I’attenzione sull’affermazione, da parte della Corte di giustizia, di una
serie di principi fondamentali relativi, tra 'altro, al diritto ad una tutela
giurisdizionale piena ed effettiva, in tutte le sue numerose declinazioni
ed implicazioni, dal diritto di difesa al contraddittorio, dal diritto ad
una decisione amministrativa congruamente motivata ed imparziale al
diritto ad un processo equo e di durata ragionevolmente breve.

Queste e tante altre riflessioni si ritrovano nel suo Manuale di Dirit-
to dell’'Unione europea, al quale si ¢ aggiunto nel 2021 un secondo vo-
lume dedicato alle principali politiche dell'Unione. Intere generazioni
si sono formate e continuano a formarsi studiando il suo Manuale, che
Egli amava definire “il mio gioiellino” (ora suddiviso in due volumi).
Io e la Prof.ssa De Pasquale siamo stati designati curatori di questi due
Manuali e avvertiamo fortemente il peso di questa responsabilita, ma
ci sentiamo onorati di continuare a ricordare il suo pensiero. Infatti, i
suoi contributi fondamentali su tutte le principali questioni del diritto
dell’'Unione sono diventati dei punti di riferimento indispensabili per
chiunque si misuri con queste tematiche.

Si potrebbero scrivere ancora fiumi di parole sulla figura del Pro-
fessore, ma mi limito a evidenziare, in conclusione, che la sua straor-
dinaria umanita e la sua raffinatezza giuridica hanno rappresentato un
unicum nel panorama universitario italiano. Pur se ci manca e conti-
nuera a mancarci, il Prof. Tesauro ci ha lasciato qualcosa di veramente
importante e indimenticabile che il tempo non potra cancellare.






IN MEMORIA DI GIUSEPPE TESAURO"
Luigi Salvato™

1. Sono grato agli organizzatori del convegno per la possibilita
di partecipare al ricordo del Prof. Giuseppe Tesauro, a pochi giorni
dall’anniversario della sua scomparsa, e, soprattutto — nella certezza
che ci stara guardando dall’alto, con il suo sorriso bonario e schietto
che traspare dall’immagine riportata nella bella locandina — di ringra-
ziarlo pubblicamente (in privato I'ho fatto molte volte).

Devo ringraziarlo per avermi permesso di collaborare con lui per
nove anni, allorché ha svolto le funzioni di giudice e presidente della
Corte costituzionale, e quindi, di vivere un’esperienza entusiasmante
sotto il profilo professionale. Ma soprattutto, per avermi gratificato di
un’esperienza umana bellissima; al rapporto professionale si era infatti
affiancato negli anni un rapporto di amicizia.

Ho un solo rammarico: averlo conosciuto troppo tardi ed avere
troppo presto perduto un amico.

Grato per I'invito, devo confessarvi la difficolta nel partecipare al
ricordo: per ragioni emotive e per almeno tre ulteriori motivi.

Il primo & che i giudizi davanti alla Corte costituzionale sono (e
restano) connotati da una collegialita forte, anche nella fase della stesu-
ra della motivazione dei provvedimenti. Principi ed argomenti vanno
dunque sempre ascritti alla Corte nella sua collegialita. Una persona-
lizzazione ¢ possibile nell'unico caso ammesso di dissenting opinion,
traducentesi nel cambio del relatore.

Il secondo ¢ determinato dal segreto che investe anche I’attivita an-
cillare e prodromica alla decisione svolta dagli assistenti di studio. In
particolare, il preliminare confronto in vista della preparazione della
c.d. scheda del giudizio, “guidata” dal giudice, e della riunione degli
assistenti; le interlocuzioni preparatorie tra giudici, talora svolte alla
presenza degli assistenti. Il racconto di tale attivita preparatoria riveste
interesse per comprendere dinamiche e ragioni della decisione, ma di
essa non ¢& possibile parlare.

* Lo scritto ¢ la trascrizione dell’intervento al Convegno organizzato in Napoli il
1° luglio 2022, pubblicata in www.giustiziainsieme.it, e, in coerenza con la finalita dello
stesso, di mero ricordo di un’esperienza, esplicitata nel testo, ¢ priva di riferimenti di
giurisprudenza e dottrina.

* Procuratore generale della Corte di Cassazione.
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Il terzo ¢ che alla figura di Giuseppe Tesauro quale giudice costi-
tuzionale ho dedicato alcune considerazioni negli scritti in suo onore,
ai quali non posso che rinviare' e che & superfluo ripetere oggi; comun-
que, la riflessione, per i profili tecnici, & opportuno che resti riservata
agli altri interventori, ben piu titolati di me.

Da tali difficolta mi solleva l'invito degli organizzatori a fare del
convegno “una giornata di ricordo”, sottolineando che “sarebbe bello,
percio, [...] condividerne uno proprio con il Prof. Tesauro”.

2. Mi limito dunque ad un breve racconto della mia esperienza pro-
fessionale ed umana con Giuseppe Tesauro.

Non lo conoscevo personalmente; quindi, fui sorpreso dalla sua te-
lefonata, la sera del 4 novembre 2005, di una semplicita disarmante,
tipica della caratura umana della persona. La ricordo come fosse ora.
Disse: “buona sera, sono Giuseppe Tesauro. Forse avra appreso che
sono stato nominato giudice costituzionale. Mi farebbe piacere scam-
biare due chiacchiere sull’attivita degli assistenti di studio”.

Ovviamente, mi dissi onorato. Ci incontrammo nell’appartamen-
to in Roma dove all’epoca abitava. Ero emozionato; non potevo non
esserlo di fronte ad un Maestro. Mi rivolse alcune domande sulle mie
esperienze professionali e percepii immediatamente la sua capacita di
ascoltare e di valutare I'interlocutore al di 1a delle parole. Dal suo can-
to, si soffermo, con semplicita sbalorditiva, su tre argomenti, forse per
cogliere le mie reazioni:

- sulle problematiche del rapporto tra ordinamento nazionale e
sovranazionale, ricordando con sintetici tratti, come ¢ solo dei
grandi, I'annosa vicenda dipanatasi da Costa/Enel a Granital,

- sulla vulgata comune, ma errata, dell’attenzione dell’Europa
esclusivamente all’howz0 economicus;

- sulla perdurante centralita della Costituzione anche all’interno
di un ordinamento sovranazionale.

Mi parlo poi della sua famiglia e della fondamentale importanza
che aveva per lui, dandomi chiara I'idea di chi da il giusto peso ai valori
della vita.

In seguito, ancora pit ho apprezzato Giuseppe Tesauro come
uomo non chiuso nella torre eburnea delle grandi questioni giuridi-
che e degli altissimi incarichi istituzionali che da decenni rivestiva. Egli

U V. L. Sawaro, Giuseppe Tesauro, Giudice della Corte costituzionale, in AAVV.,
Scritti in onore di Gruseppe Tesauro, vol. IV, Napoli, 2014, p. 3309 ss.
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aveva lo sguardo aperto su tutti gli aspetti della vita, sui quali amava
confrontarsi: dallo sport (in particolare, il calcio, e condividevamo le
molte sofferenze e le rare gioie che ci dava la squadra del Napoli), alla
musica (era anche un pianista; nel 2010 riprese le lezioni di piano e mi
parlava con ammirazione di Roberto Mastroianni, perché fine giurista,
ma con un pizzico di invidia per le sue doti di valente musicista), alla
letteratura, al cinema. Con semplicita, a volte, mi telefonava e diceva:
vengo a prendere il caffe, cosi parliamo un po’. E veniva a casa mia, che
abito in provincia di Napoli, da solo con la sua auto (appunto, guidata
da lui), come un amico qualunque.

La sua semplicita, il profondo, vero e non di facciata, rispetto per
la dignita dell'uomo, mi furono peraltro chiari il primo giorno in cui ci
recammo insieme alla Corte.

Nell’avvicinarci all’ascensore, ci precedeva una signora, impiegata
della Corte, che, non appena lo vide, arretro. Giuseppe Tesauro accen-
no ad un inchino e le disse: “prego signora, non sia mai che io entri
prima di lei”. La signora, visibilmente emozionata, ringrazio ed entro
nell’ascensore prima di lui.

Puo sembrare un episodio banale, ma non lo ¢, ricordando che ta-
lora accadeva di non ottenere risposta al saluto d’uso nell’incrociarsi,
forse perché ritenuto da riservare ai pari. Giuseppe Tesauro era invece
cortese con tutti, sempre attento e sensibile alle esigenze di quanti la-
voravano con lui (quale che fosse il loro compito, il loro “grado”) e con
una buona parola per coloro che avevano un problema personale.

Questo era Giuseppe Tesauro nella quotidianita lavorativa.

La sua grande umanita era reale, non di facciata; erano in lui radi-
cati i pitt pregnanti valori costituzionali. Tra questi, quello della digni-
ta dell'uomo, alla base della concezione, da lui praticata, dell’essere il
diritto non un luogo di astratte dissertazioni e di formali costruzioni
logiche, bensi un mezzo per il raggiungimento di fini che sono quelli
della protezione degli interessi individuali e collettivi.

Questa concezione, vivificata dalla sua umanita e semplicita, e la
sua matrice di giurista comunitario gli hanno permesso di contribuire
all’apertura al diritto europeo quale strumento di garanzia della dimen-
sione costituzionale della tutela dei diritti:

- attraverso I'impiego del criterio dello “effetto utile” (efficace-
mente evidenziato nella sentenza n. 199 del 2012 in tema di
referendum abrogativo);

- mediante il rafforzamento del dialogo con la Corte di giusti-
zia grazie al rinvio pregiudiziale (non ¢ senza significato che
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I'apertura si ¢ avuta mentre egli era giudice costituzionale) ed
alla “declinazione” comunitaria di concetti in precedenza og-
getto di equivoci. Il riferimento ¢, tra l'altro, a quelli in tema
di tutela della concorrenza — con riguardo all'impossibilita di
ricondurre a questa gli aiuti di stato (sentenza n. 63 del 2008) —
ed all’esigenza di rifuggire da una lettura esasperata della liber-
ta di iniziativa economica, alimentata dalla valorizzazione della
centralita della persona anche nel diritto dell'Unione, da una
completa e puntuale ricostruzione della giurisprudenza eurou-
nitaria e dalla formula dell’art. 41 Cost., per affermarne la le-
gittimita della compressione, quando costituisca 'unica misura
in grado di garantire al giusto la tutela degli interessi coinvolti
dalla stessa (sentenza n. 270 del 2010);

- grazie al principio di proporzionalita ed al relativo zest quale
criterio di controllo della “coerenza e congruita rispetto al fine
della norma” (scandita dalla sentenza n. 227 del 2010 in tema di
arresto europeo).

Significativa ¢ la modalita con cui maturo la proposta poi accolta e
trasfusa in una delle sentenze “gerzelle”, la cui narrazione & ovviamente
riservata, per gli aspetti tecnici, ad altri, pit autorevoli, interventori.
Eppure, non posso non ricordare che nel mese di luglio 2007, quando
da tanto discutevamo del criterio di composizione del contrasto della
norma interna con la CEDU, nel corso di una gita in barca nel golfo di
Napoli, insieme alle altre due sue assistenti, ebbi la fortuna di ascoltare
una lectio magistralis sulla valenza costituzionale ed internazionale del
rapporto tra norme interne ed esterne, sul significato e sulle differenze
degli artt. 10, 11 e 117, comma 1, Cost. Il risultato cui la Corte giunse
con il suo contributo ¢ di avere definito un sistema che magistralmente:
ha permesso di adeguare il nostro ordinamento a quello della CEDU;
ha valorizzato al giusto compiti e ruolo del giudice comzune; ha man-
tenuto ferma I'ineludibile distinzione tra ordinamento dell’'UE e della
CEDU; ha preservato il significato pit profondo della nostra Costitu-
zione quale Carta fondamentale dei diritti in vista della realizzazione
del livello piu alto di tutela, all'interno di un sistema in cui non puo
esservi nessun “diritto t7ranno”.

La chiarezza della sua ricostruzione ¢ stata ulteriormente scandita
dalla precisa identificazione operata dalla Corte, anche in sentenze di
cui ¢ stato relatore:

- dell’art. 11 Cost. quale specifico parametro in cui trova “sicu-

ro fondamento” I'ingresso nel nostro ordinamento della norma
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UE, con tutte le note conseguenze che fondano la differenza ri-
spetto alla norma CEDU che entra invece per il tramite dell’art.
117 Cost. (sentenza n. 227 del 2010);

- della rilevanza dei “controlimiti”, del cui rispetto non puo di-
rettamente occuparsi il giudice comune (ordinanza n. 454 del
2006, che pose un argine al tentativo di debordamento realiz-
zato da una sentenza del Consiglio di Stato del 2005), attivati
(dalla sentenza n. 238 del 2014) come soltanto un grande in-
ternazionalista ed europeista poteva fare, confermando che in
materia di diritti fondamentali la Costituzione “resta al centro”.
Palesemente inesistente ¢ infatti I'ipotizzata contraddittorieta
derivante dalla presunta, erronea, “prospettiva monistica di
un ordinamento sovranazionale (o globale)”, come ¢ inesatta
I’asserita operativita degli stessi soltanto rispetto alle norme in-
ternazionali successive all’entrata in vigore della Costituzione,
sostenuta dimenticando I'insegnamento della prima sentenza
della Corte (n. 1 del 1956).

Tanto, in armonia con la sua concezione, posta in luce anche nella
premessa del gennaio 2020 al suo Manuale, che ’'Unione europea co-
stituisce “una vera e propria “Comunita di diritto”, in cui & centrale
il rispetto della Rule of Law”, riferita anche ai “principi fondamentali
dell’ordinamento costituzionale ed ai diritti inalienabili della persona”,
dimostrando di applicare al meglio I'imperativo “Un:ti nella diversita”,
motto originario dell’'Unione europea.

11 rispetto della Rule of Law Egli lo dimostrava con I'attenzione
dimostrata per evitare sconfinamenti indebiti e pericolosi per la demo-
crazia e per la tenuta dello Stato costituzionale e di diritto (tra laltro,
valorizzando il test di proporzionalita quale rimedio alle criticita del
principio di ragionevolezza). Per quanto ho compreso, non rientrava
tra coloro che — per utilizzare le parole del giudice costituzionale Ni-
cold Zanon, contenute in un intervento ad un seminario dello scorso
anno — ritengono la Costituzione un living document che sta al passo
coi tempi, cui far dire oggi quel che vorrebbe si dicesse, anziché cio
che dice. E neppure tra quanti, sulla scorta di questa concezione, sono
inclini a trasformare in diritti 1 desideri, come non ¢ accaduto, ad esem-
pio, neppure nel caso della fecondazione eterologa (sentenza n. 162 del
2014), in cui magistralmente ¢ stata data tutela a precisi diritti fonda-
mentali, senza lederne nessun altro, come non ¢ stato capito soltanto da
chi non ha compreso la precisa attenzione avuta per il diritto alla salute,
esattamente considerato nei suoi molteplici profili.
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Giuseppe Tesauro non era uno dei tanti eruditi e non aveva biso-
gno di ricorrere a citazioni erudite, non di rado soltanto evanescenti ed
espressive dell’incapacita di cogliere la sostanza delle questioni e degli
interessi meritevoli di tutela.

Dire che ha lasciato un vuoto incolmabile non & una formula di rito;
per la scienza giuridica lo € soprattutto in anni tempestosi quali stiamo
vivendo, che bene avrebbero potuto giovarsi del suo apporto.

A me manca anzitutto un amico.

L'unica consolazione, soprattutto per i suoi cari figli, colpiti in que-
sti giorni dall’'ulteriore immenso dolore per la scomparsa dell’amata
mamma, Paola, ¢ che nella caducita che segna il passaggio terreno, la
cui unica traccia € per i pit niente altro che un’orma destinata ad essere
cancellata dal primo alito di vento, Egli ha lasciato un’impronta che
rimarra ben pit a lungo nella storia del nostro Paese e dell’Europa.
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RICORDO DI UN GIURISTA EUROPEO

Roberto Adam

SommMARIO: 1. Introduzione. — 2. Un rapporto di amicizia sviluppatosi fuori dall’Uni-
versitd. — 3. Un giurista europeo. — 4. La visione del processo d’integrazione. — 5.
11 contributo diretto al posizionamento accademico del diritto dell’'Unione. — 6.
Giuseppe Tesauro: un maestro.

1. Ricordare Beppi Tesauro come Professore. ..

Non ¢ una cosa facile.

Da un punto di vista generale, il succedersi e I'intrecciarsi continuo
delle diverse dimensioni che ha assunto la sua azione di giurista: il pro-
fessore, 'avvocato, il magistrato, il presidente dell’ AGCM, non sono
stati solo un fatto temporale, ma rappresentano la cifra stessa del suo
essere. E quindi difficile distinguere queste sue diverse personalita. Nei
suoi scritti accademici, nel suo ragionamento teorico da professore, non
veniva mai meno il contesto pratico e operativo che faceva da sfondo
agli istituti che stava trattando e con cui si doveva sempre confrontare,
a suo avviso, I'analisi giuridica. E d’altro canto, la sua azione da giudice
o da presidente di un’Autorita indipendente era sempre impreziosita
dalla particolare finezza dell’analisi teorica di cui era capace. Insomma,
separare il suo essere professore dal suo essere avvocato o magistrato
non ¢ semplice e non permette di cogliere appieno, per certi versi, la
vera essenza del giurista Tesauro.

Per me personalmente, poi, questa separazione finisce per essere
ancor piu difficile. La mia conoscenza di Beppi Tesauro comincia ov-
viamente in ambito universitario, dove, quando vi sono entrato, Lui era
gia un esponente di riferimento di quella generazione di professori che
assicurava sul piano scientifico, a noi pit giovani, una guida accademica
e quotidiana altrettanto preziosa di quella, pur insostituibile, dei grandi
Maestri storici. Ma ¢ pur vero che quella nostra prima conoscenza si &
consolidata soprattutto negli anni in cui ambedue siamo stati impegnati
su fronti diversi da quello accademico.

* Gia Professore ordinario di Diritto dell’'Unione europea presso I'Universita degli
Studi di Roma Tor Vergata.
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Con una strana coincidenza, infatti, a un certo punto della nostra
vita universitaria tutti e due abbiamo assunto incarichi — nel mio caso
ben pitt modesti dei suoi — che ¢i hanno avviato verso altre esperienze
professionali. Esperienze che hanno finito pero, col tempo — accomu-
nate com’erano da una pratica dall’interno del diritto europeo — per
creare tra noi un legame via via piu solido, proprio per 'impronta piu
operativa che le caratterizzava.

2. In realta, all’inizio questa coincidenza aveva rischiato di essere
ancor piu singolare, tanto sul piano temporale che su quello relazio-
nale. Poco dopo l'inizio dell’avventura di Tesauro come Avvocato ge-
nerale presso la Corte di giustizia, vi fu, infatti, la concreta possibilita
che io lasciassi I'Universita di Macerata, dove insegnavo al tempo come
professore associato, per andare a fare il referendario presso il suo Ga-
binetto. L'intesa al riguardo era ormai raggiunta. E porto tuttora con
me il ricordo colmo di affetto della cena cui partecipai a casa sua a
Lussemburgo, a chiusura della giornata che trascorsi al Kirchberg per
conoscere i luoghi e le dinamiche di quel mio futuro incarico. Una cena
che ¢ ancor oggi impressa nella mia memoria per l'ospitalita squisita
dimostratami da sua moglie, la cara Paola, ma anche per il concerto
del tutto inatteso, improvvisato a fine serata dallo stesso Beppi e da suo
figlio Alfonso. Una cena, insomma, che, in assoluta sintonia con quella
che era una caratteristica ineguagliabile di Beppi, mi diede la prospet-
tiva dell’ambiente amicale in cui mi avrebbe proiettato quel passo pro-
fessionale che mi accingevo ad intraprendere.

Purtroppo, quel passo non potei poi compierlo, perché dei gra-
vi motivi familiari mi costrinsero all’ultimo minuto a rinunciarvi. Ma
I'appuntamento, diciamo cosi, extrauniversitario con Beppi Tesauro fu
solo rinviato, nel senso che poco meno di una decina di anni dopo ci
ritrovammo nel circuito istituzionale europeo, con il mio arrivo, in que-
sto caso, alla Rappresentanza permanente d’Italia a Bruxelles in qualita
di consigliere giuridico. E di li inizio concretamente quel percorso pa-
rallelo, ed esterno all’Universita, che ci accomuno e accosto per tutti gli
anni successivi.

Per la verita, allora il mio arrivo in Rappresentanza — verificatosi pe-
raltro, ulteriore coincidenza, quasi alla stessa eta in cui Beppi era giunto
alla Corte di giustizia — il mio arrivo, dicevo, avvenne poco prima del-
la sua partenza da Lussemburgo per assumere I'incarico di Presidente
dell’ Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato. E ricordo bene
la telefonata che Egli mi fece in Rappresentanza per anticiparmi quella
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nomina, anche perché io potessi informarne informalmente I’Amba-
sciatore; telefonata in cui, oltre che farmi stato della curiosita, ma anche
della preoccupazione per il nuovo incarico, mi trattenne a lungo sul
dispiacere di lasciare la Corte per tutto cio che essa aveva rappresentato
per lui sul piano professionale e personale. Dispiacere che, del resto,
Egli ha costantemente evocato nella sua vita successiva, ricordando ad
ogni occasione utile la fortuna di aver potuto godere di quella ricchezza
della Corte di Lussemburgo, “che ¢ il confronto quotidiano tra culture
giuridiche diverse e, pur nella diversita, cosi vicine, accomunate dallo
stesso obiettivo di ritrovarsi su un risultato comune”.

Ultima coincidenza. Quel suo nuovo incarico durd esattamente
quanto il mio in Rappresentanza (finimmo ambedue nel novembre del
2005). Ma il nostro cammino parallelo nelle istituzioni continuo anche
dopo. Questa volta a Roma: Lui nella Corte costituzionale; io, per un
periodo quasi identico, nel Dipartimento per le politiche europee della
Presidenza del Consiglio dei Ministri.

Anche per la vicinanza fisica delle rispettive sedi di lavoro, ambe-
due nel centro di Roma, quest’ultimo periodo intensifico la reciproca
frequentazione. Esso ci offri infatti ripetuti momenti d’incontro e di
conversazione, in particolare sotto forma di periodici pranzi in centro,
che erano anche I'occasione per scambi di idee sui diversi profili del-
la partecipazione italiana all’'Unione europea quali si presentavano dai
nostri rispettivi e diversi punti di osservazione.

E dopo la fine di quel periodo, per la cessazione quasi contem-
poranea dei rispettivi incarichi, e il rientro stabile di Beppi nell’amata
citta di Napoli, ho ricordato piu volte con nostalgia quei pranzi. Non
solo per la piacevolezza e I'ironia del suo conversare, ma anche, e so-
prattutto, per I'ispirazione che ne traevo nella valutazione delle vicende
giuridiche, e non, con cui periodicamente si confrontava il processo di
integrazione europea.

D’altra parte, la ventura di aver vissuto il diritto comunitario, come
Egli continuava a chiamarlo anche dopo Lisbona, da piu posizioni di-
verse lo rendeva un testimone unico di quel processo.

3. Cio detto, va pero riconosciuto che, pur nella molteplicita e di-
versita degli incarichi ricoperti, Beppi Tesauro ¢ stato prima di tutto
un professore e per la precisione un professore di diritto dell’'Unione

! Cosi nel suo discorso di commiato dalla Corte, del 4 marzo 1998, a seguito della
nomina a Presidente dell’Autorita Garante per la Concorrenza e del Mercato.
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europea. E tale Egli ¢ in fondo rimasto per tutta la vita, non avendo in
realta mai abbandonato la sua riflessione teorica sull’ordinamento giu-
ridico dell’Unione, né il desiderio, tipico del docente, di comunicarla e
condividerla con gli altri.

Un professore di diritto dell’'Unione europea, dicevo.

Certo. Egli nasce universitariamente come internazionalista. Gli
scritti che lo porteranno alla libera docenza prima e all’ordinariato
poi furono quasi esclusivamente dedicati al Diritto internazionale. E
buona parte delle cattedre universitarie da Lui ricoperte nel corso del-
la Sua vita accademica, come professore incaricato o come ordinario,
hanno formalmente riguardato quella stessa materia (solo I'ultima,
quella ricoperta dal 1994 fino alla pensione presso la Facolta di Giu-
risprudenza della Federico II, & stata infatti di diritto delle Comunita
europee).

Ma in quegli anni questo era un percorso accademico che — forse
con la sola eccezione, e per il solo versante strettamente scientifico, di
Antonio Tizzano — era assolutamente generalizzato. Si era nei primi
anni di vita del processo d’integrazione europea e quel processo nasce-
va, come teneva sempre a sottolineare lo stesso Tesauro, sulla base di
trattati internazionali tra gli Stati membri.

E, come per le Comunita ci fu bisogno di tempo per trasformarsi
veramente in quell’“ordinamento giuridico” di nuovo genere nel cam-
po del diritto internazionale di cui alla sentenza del 1963 della Corte di
giustizia nel caso van Gend en Loos, cosi per molti studiosi dell’epoca,
ma anche degli anni successivi, non fu semplice affermare e consoli-
dare 'importanza di quel nuovo fenomeno giuridico e di un suo stu-
dio specifico. Lo stesso Beppi ricordava come il suo Maestro Rolando
Quadri gli dicesse sempre, per scoraggiarlo: “adesso la smantellano
‘sta Europa’”2. Eppure, Lui comincio lo stesso a occuparsi di diritto
europeo.

La particolarita di Giuseppe Tesauro fu anzi che quel revirement
scientifico si realizzo, nel suo caso, con un passaggio netto. Dal 1980 in
poi la sua produzione scientifica si concentra esclusivamente sul diritto
comunitario, facendo cosi da apripista in quegli anni, con pochi altri
colleghi, a tutta una piu giovane generazione di studiosi della materia e
contribuendo negli anni successivi a una sempre maggiore conoscenza
del sistema giuridico comunitario.

2 Si veda cosi, ad esempio, nell’intervista fattagli da M.C. AuLIsio, in I/ Mattino,
Napoli, 31 luglio 2015.
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4. Cio non ha significato per Tesauro una rimozione, sul piano
scientifico, delle origini internazionalistiche di questo nuovo ordina-
mento.

Non per omaggio alle Sue radici universitarie, ma in ragione della
Sua puntuale lettura del dato storico e giuridico, Beppi non ha infatti
mai negato il legame originario del diritto europeo con il diritto inter-
nazionale. I Trattati istitutivi, Egli ha sempre ricordato nei suoi scritti,
sono prima di tutto degli accordi internazionali e gli Stati membri sono
i “Signori dei Trattati”.

Ma questo riconoscimento non gli ha impedito di sottolineare ogni
volta che si “molti passaggi del processo di integrazione vanno misurati
col metro del diritto internazionale”, ma che, allo stesso tempo, “ac-
costare o comparare le problematiche del diritto dell’'Unione a quelle
[...] di un’organizzazione internazionale qualsiasi” & profondamente
sbagliato’. E anzi Beppi ha sempre messo in guardia dai rischi per la
specificita e I'autonomia del sistema giuridico dell’'Unione di sue con-
taminazioni con logiche di tipo internazionalistico. Tra le quali signi-
ficativamente — vista anche I'odierna attualita — Egli sempre evocava
quelle che verrebbero da un processo di allargamento frettoloso a Paesi
e uomini da poco conquistati all’ideale dell’integrazione europea*; un
processo, ciog, che faccia dell’adesione all'Unione, al pari di quella,
appunto, ad un’organizzazione internazionale qualsiasi, un punto di
partenza invece che un punto di arrivo di un’evoluzione giuridica, isti-
tuzionale, democratica dello Stato aderente.

Cio detto, Beppi Tesauro ancorava la novita di genere dell’ordina-
mento giuridico dell’'Unione, affermata dalla Corte di giustizia nel lon-
tano 1963, proprio al suo essere espressione — come Egli teneva sempre
a ricordare — di un processo di integrazione tra Stati, tra ordinamenti,
tra popoli, che ha dato vita a una comunita di diritto e di diritti, fatta di
norme, liberta e valori comuni a tutela soprattutto dei singoli. Un’inte-
grazione in senso proprio, cio¢, diversa da quella che puo caratterizzare

> Intervista rilasciata da Tesauro a F. Pedrini il 20 giugno 2021 (Colloguio sull’in-
tegrazione sovranazionale), pubblicata in Lo Stato, n. 16, 2021, p. 183 ss., in particolare
p. 189,

* Cosi gia nel poc’anzi ricordato (supra, nota 1) discorso di commiato dalla Corte
di giustizia, del 4 marzo 1998. Ma si veda anche in tempi ravvicinati la preoccupazione
che Egli esprimeva rispetto alle conseguenze che erano derivate dall’“adesione conte-
stuale [nel 2004] di ben dieci Stati, troppi insieme, alcuni dei quali con una evidente
estraneita rispetto ai valori ed alle tradizioni della Comunita” (Premessa alla prima
edizione del suo Manuale di diritto dell’ Unione europea, Napoli, 2018).
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una comune organizzazione internazionale; e che non a caso, osservava,
porta a definire da sempre il processo di integrazione europea come un
processo sovranazionale e non internazionale’.

In altri termini, Egli vedeva nell’integrazione, e in particolare
nell’integrazione giuridica, la chiave di volta della specificita, rispetto a
qualsiasi processo internazionalistico, del percorso compiuto dalla Co-
munita prima e dall’'Unione poi. Un’integrazione delle norme e degli
ordinamenti che, come costantemente ripeteva, ha ricevuto i suoi mag-
giori impulsi e conosciuto i suoi principali sviluppi evolutivi grazie alla
giurisprudenza di Lussemburgo e alla sinergia tra la Corte di giustizia
e i giudici nazionali assicurata dal meccanismo del rinvio pregiudiziale.

Di qui la particolare attenzione che ritroviamo nei suoi scritti per
gli aspetti concreti del processo d’integrazione europea, rispetto a quel-
la riservata ai profili strettamente istituzionali.

Di qui, soprattutto, la sua costante sottolineatura del “progressivo
sostituirsi della circolazione delle persone alla circolazione delle merci”
nella posizione di assoluta centralita del sistema comunitario nel suo
insieme®; e, quindi, del passaggio dal mercato comune degli inizi al
mercato interno quale “nucleo centrale di un ordinamento articolato
e tendenzialmente completo, nel cui ambito trovano riconoscimento
non solo le liberta economiche fondamentali, ma anche le istanze che
sono patrimonio comune e tipico delle moderne democrazie: tutela e
promozione del lavoro, delle donne, dei giovani, dell’ambiente, della
cultura, delle regioni sfavorite””.

5. Un esame approfondito della produzione scientifica di Giusep-
pe Tesauro sul diritto dell’'Unione richiederebbe tempi probabilmente
molto pit lunghi di quelli complessivamente offerti da questo Conve-
gno. Ritengo percio piu utile dedicare le mie ultime osservazioni ad
altri due aspetti del Tesauro professore.

Il primo riguarda sempre il suo impegno, in tale veste, per la mate-
ria del Diritto dell'Unione europea.

Ho gia brevemente ricordato il percorso scientifico e universitario
che lo porto ad occuparsene in via esclusiva. Ebbene, come ¢é stato da

> Si veda nuovamente, in particolare, I'intervista (citata alla nota 3) pubblicata in
Lo Stato, n. 16,2021, p. 199 ss.

¢ G. Tesauro, L'Enciclopedia del diritto e le discipline internazionalistiche, in 11
diritto dell' Unione europea, 2009, p. 133.

7 Ibidem.
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altri piti autorevolmente osservato, nel far cido Tesauro contribui non
solo a far conoscere il diritto comunitario, ma per certi versi anche a
crearlo, dato il ruolo che gioco la dottrina di quegli anni nello spiegare
la giurisprudenza con cui la Corte di giustizia andava disegnando e af-
fermando i tratti salienti e caratteristici di questo diritto.

Ebbene. Credo che si leghi idealmente a questo suo ruolo creativo
il contributo che negli anni successivi Egli ha dato anche al posiziona-
mento accademico della materia. La sua azione ¢ stata, infatti, determi-
nante per far acquisire all’'insegnamento del diritto europeo la dignita
di settore scientifico disciplinare autonomo, dignita necessaria a fargli
riconoscere un posto sempre piu stabile nei programmi didattici delle
diverse universita.

E stato questo un risultato non facile, anche perché per lungo tem-
po il diritto comunitario ha continuato ad essere considerato, a questi
fini, una parte pit o meno rilevante, ma una parte del diritto interna-
zionale.

E del resto, nonostante la sua specificita e autonomia siano ormai
diventate indiscutibili, cid tarda ancora a tradursi in uno sbocco coe-
rente a livello di assetti universitari.

Eppure, soprattutto negli ultimi anni, I'impegno di Beppi Tesauro
al riguardo ¢ stato fermo, trovando la sua piu esplicita espressione nella
sua partecipazione attiva, Lui che era stato presidente dell’AIGE, alla
creazione di un’associazione di stampo pit marcatamente universita-
rio, quale I’Associazione italiana degli studiosi di diritto dell’'Unione
europea, TAISDUE, che di questo incontro di oggi € uno dei promo-
tori. Egli ne fu anzi il primo presidente, per diventarne poi presidente
emerito.

Questo suo diretto impegno Beppi non lo profuse in uno spirito di
separazione o, tanto meno, di contrapposizione (di cui fu, anzi, talvolta
vittima), ma come naturale conseguenza, Lui che era nato internazio-
nalista, delle sue convinzioni dottrinali. Era suo fermo convincimento
infatti, pit volte manifestato, che al diritto dell’'Unione dovesse spettare
una posizione accademica coerente con 'importanza essenziale di tale
diritto per la formazione di un giurista.

6. Cio mi porta ad un altro aspetto dell’essere professore che carat-
terizzava Giuseppe Tesauro; e con esso alla conclusione del mio ricor-
do.

Come professore, Beppi ¢ stato senza dubbio anche un maestro.
Ma & stato un maestro non chiuso nei confini di un gruppo, di una
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Scuola accademica, bensi, come ¢ stato anche da altri sottolineato, un
maestro di tanti®. Direi, anzi, un maestro di tutti o, pit semplicemente,
un maestro del diritto dell’'Unione europea.

E cio non solo perché Egli sia stato un punto di riferimento scien-
tifico per tutti gli studiosi di quel diritto, ma perché era Lui stesso che
si poneva come un interlocutore aperto al dialogo e disponibile per
tutti, giovani, meno giovani o giovanissimi che fossero, mosso dal solo
obiettivo di contribuire a una pitt ampia e pit profonda consapevolezza
dell'importanza della materia cui aveva dedicato la sua vita.

Lattenzione per gli altri, la semplicita nel porsi, la spontanea al-
legria, il senso dell’ironia, la capacita di spiegare in modo semplice le
questioni piti complesse, I’hanno aiutato a raggiungere quell’obiettivo.

8 A. PATRONI GRIFFI, 172 ricordo di Giuseppe Tesauro, in federalismi.it, 9 luglio 2021,
p. 6.



IN RICORDO DI BEPPI TESAURO

Sergio M. Carbone”

1. Beppi Tesauro, in occasione di una delle Tavole rotonde genovesi
di diritto comunitario da lui sempre frequentate attivamente, ha ricor-
dato, come spesso gli capitava, i caratteri della nostra amicizia come
esempio di un’amicizia “forte” oltreché “profonda, sincera e disinte-
ressata”. In realta, la nostra amicizia si & sempre pitu consolidata con
questi caratteri nel tempo, secondo le sue espressioni, attraverso “la
condivisione di gioie e soprattutto dispiaceri”. Di tali gioie abbiamo re-
ciprocamente goduto e dei vari dispiaceri ci siamo consolati a vicenda
con sincera partecipazione ed affetto per tutta la nostra vita.

La nostra amicizia & di lunga data e risale agli anni sessanta, durante
i corsi del Professor Rolando Quadri tenuti all’ Accademia dell’Aja alla
presenza di tutta la sua scuola napoletana del diritto internazionale di
cui facevano parte i pit brillanti studiosi della generazione accademi-
ca precedente alla nostra. Ci univa, come amava ricordare Beppi, la
comune appartenenza a citta costruite in salita, sul mare e con vicoli
stretti oltreché la comunanza ideologica dei nostri Maestri a favore di
un profondo rispetto della liberta delle opinioni degli allievi e della
promozione dei giovani di cui si preoccupavano di incentivare I’entu-
siasmo per gli studi internazionalistici pur nella diversita dei modi da
loro impiegati e dei loro caratteri.

2. In quei primi anni sessanta ci confrontavamo con il mondo af-
fascinante del diritto internazionale pubblico e privato oltreché della
nuova disciplina rappresentata dal diritto della Comunita Europea di
cui la scuola napoletana ¢ stata la prima ad operare un’analisi completa
di tutti i suoi aspetti, ridimensionando gli effetti giuridici della sua qua-
lificazione squisitamente politica di “ente sovranazionale”. Se ne enfa-
tizzavano piuttosto quei caratteri che lo hanno progressivamente fatto
diventare un vero e proprio sistema di fonti normative direttamente ed
immediatamente operanti nei confronti degli individui e delle imprese,
di cui si garantiva anche al suo interno un efficiente e completo sistema
di tutele giurisdizionali.

" Professore emerito di Diritto dell’'Unione europea - Universita degli Studi di
Genova.
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E in occasione di tali confronti che si coglievano gli stimoli di stu-
dio rappresentati dalle pit recenti sentenze relative ai casi che consen-
tivano di razionalizzare le conseguenze relative ad un diritto comuni-
tario (oggi eurounitario) dotato di effetti diretti e prevalenti su quello
nazionale in termini tali da comportare 'immediata disapplicazione sia
degli atti amministrativi nazionali sia di quelli normativi, senza alcu-
na intermediazione o necessario previo intervento da parte della Corte
costituzionale. Si sono legittimati, cosi, in ogni sede gli esiti giurispru-
denziali cui si era da tempo giunti anche grazie all’apporto di Beppi in
occasione della definizione del caso Simmenthal e della sentenza Gra-
nital della Corte costituzionale.

Si & cosi riconosciuto, in particolare, anche grazie ai progressivi
affinamenti della pratica giurisprudenziale ed amministrativa cui ha
contribuito Beppi, a garantire 'uniformita e la contestuale efficacia in
tutto lo spazio europeo dei principi della normativa comunitaria (oggi
eurounitaria) garantendo ad essi identita ed immediatezza di effetti.
Ed in questa prospettiva anche la vincolativita ed efficacia erga omnes
dell’interpretazione delle norme eurounitarie, operata in virtu di rinvio
pregiudiziale alla Corte di Giustizia con gli accennati effetti non limitati
alla sola controversia in occasione della quale ¢ stato operato il rinvio
pregiudiziale.

3. In questo senso, quindi, allorché si sono posti dubbi interpretati-
vi o di illegittimita con riguardo a diritti garantiti (ad esempio, in tema
di diritti della persona) sia dalla Costituzione italiana sia (in relazione
a quelli protetti) dalla Carta dei diritti fondamentali dell'Unione euro-
pea nei loro rispettivi ambiti di applicazione spesso sovrapposti, Beppi
Tesauro non ha avuto esitazioni a favorire soluzioni rivolte a preservare
gli accennati effetti erga omnes, ma anche la discrezionalita applicativa
da riservare ai giudici nazionali. Essi, pertanto, potranno rivolgersi pri-
oritariamente alla Corte costituzionale ovvero alla Corte di Giustizia;
in ogni caso privilegiando “il concorso di rimedi giurisdizionali” e ad
evitare qualsiasi effetto preclusivo conseguente alla necessaria priorita
tra di essi ed al tempo stesso offrendo la massima ampiezza all’utilizzo
degli “strumenti di tutela dei diritti fondamentali”.

Né ci puo sviare da tali indicazioni 'obiter di cui alla sentenza n.
269/2017 della nostra Corte costituzionale a proposito della quale
spesso Beppi si ¢ pubblicamente lamentato della relativa formulazione.
Tanto che ne ha correttamente riqualificato la portata nel senso che gli
effetti diretti ed immediati propri del diritto eurounitario, comprensivi
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anche di quelli delle disposizioni della Carta dei diritti fondamentali, e
precisano che essi, pur dotati di primzauté, debbono essere interpretati
in armonia con le tradizioni costituzionali di cui ai “parametri interni
ed eventualmente di quelli europei”.

In tal modo, infatti, non si ¢ inteso evitare possibili contrasti tra
tale obiter ed i contenuti della sentenza Simmenthal, in virtu dei qua-
li la Corte di giustizia resta la sola in grado di interpretare le norme
eurounitarie garantendo l'uniformita della loro applicazione in tutta
I'Unione. Tanto che anche allorché ci si trovi in presenza di contenuti
di una Costituzione nazionale e della Carta dei diritti fondamentali che
si sovrappongono, nessuna Corte costituzionale puod avocare a sé ogni
determinazione relativa a tale interpretazione senza un pregiudiziale
rinvio alla Corte di giustizia per quanto di sua competenza.

4. In tal modo si favorisce il confronto tra Corti e con esso, so-
prattutto allorché i diritti fondamentali garantiti dalla Costituzione si
incrociano con quelli della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione.
Infatti, nell'incontro eventuale tra culture ed approcci diversi, le scelte
dovranno essere effettuate in funzione del perseguimento nel migliore
dei modi, di un risultato che offra la massima tutela dei diritti indivi-
duali, secondo una logica coerente con i fini e gli obiettivi della Corte e
delle Costituzioni nazionali.

E appunto in questa prospettiva che Beppi ha valorizzato un’Eu-
ropa che non deve essere solamente “I'immagine arcigna del mercato e
di una spietata concorrenza”, ma piuttosto una sede per ottenere ade-
guata tutela di diritti e situazioni giuridiche individuali. Tanto che, in
occasione del caso Factortame, non si & avuta esitazione ad affermare
il primato del diritto eurounitario, anche per riempire eventuali lacune
attraverso il diritto processuale degli Stati membri. Cosi, ad esempio,
si & riconosciuta la possibilita di avvalersi di “una tutela cautelare dei
diritti vantati dal singolo in base a norme comunitarie provviste di ef-
ficacia diretta nelle more dell’esito definitivo del giudizio ivi compreso
quello pregiudiziale dinnanzi alla Corte”.

Altrettanto significativa dell’accennata logica & I'evoluzione fa-
vorita da Beppi relativa all’affermazione della responsabilita dello
Stato-legislatore per mancata attuazione di una direttiva pur priva di
effetti diretti nei confronti dei privati beneficiari. Si & trattato dell’af-
fermazione del principio della responsabilita dello Stato-legislatore
sconosciuto alla maggior parte degli ordinamenti nazionali di cui si
¢ fornito un adeguato inquadramento eurounitario, attraverso argo-
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mentazioni svolte in vari casi, tra i quali soprattutto quello deciso nel
caso Francovich.

5. Ed in questa prospettiva merita anche di essere adeguatamente
valorizzato il contributo di Beppi a proposito della funzione, oltreché
della stessa nozione, dei cc.dd. servizi di interesse economico generale.
In tal modo, infatti, ¢ stato possibile ricondurre ad una comune qua-
lificazione varie tipologie di servizi diversamente denominati nei vari
ordinamenti nazionali, ma accomunati dalla loro caratterizzazione, da
un lato, di essere sottratti alla logica del profitto delle imprese private
e, dall’altro, di essere finalizzati alla protezione dell’utente e di un inte-
resse pubblico con un ragionevole bilanciamento degli altri interessi in
gioco, compresi quelli del mercato, secondo criteri di “ragionevolezza
e di proporzionalita”.

Si tratta, quindi, di soluzioni che riportano all’attuazione dei dirit-
ti fondamentali secondo modalita che tendono a preservare la soddi-
sfazione delle esigenze primarie della societa, rispettando la funzione
sociale propria di ogni Stato che esso intende tutelare nel suo ambito
oltre quanto previsto in sede europea.

Un nuovo sistema, quindi, per preservare e per ricondurre allo
Stato ad una sfera di attribuzioni relative alla sua funzione di assicu-
rare servizi sociali allorché da esso considerati importanti per la sua
comunita di appartenenza. In tal senso, quindi, 'esigenza di preservare
al riguardo la possibilita ad ogni Stato di garantire I'erogazione di un
“servizio universale” caratterizzato da un proprio intervento regolato-
rio non solo nella organizzazione, ma anche nella determinazione delle
specifiche modalita di erogazione e di remunerazione.

Un sistema, quindi, che, proprio in virtu dell’intenso e proficuo
dialogo tra UE e Stati membri nel quale Beppi Tesauro, autorevole giu-
dice ed esponente della dottrina italiana, ha garantito effetti espansivi
nella tutela dei diritti dell'uomo.

6. Inoltre, sono stati proprio tali dialoghi costruttivi dell’evoluzione
del sistema europeo, da cui sono sorte e sviluppate anche le discus-
sioni nelle “Tavole rotonde” di vari Atenei dedicate specificamente al
diritto comunitario (ed ora dell'Unione europea). Ma tra esse Beppi ha
sempre privilegiato quelle genovesi perché prevalentemente dedicate ai
giovani e promosse dall’entusiasmo delle nuove generazioni di studiosi
di questa nuova ed affascinante materia di cui si ¢ favorito lo sviluppo
al dila dei rigidi schemi delle scuole internazionalistiche del Nord e del
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Sud. In tal modo la nostra comune amicizia si ¢ consolidata anche in
comuni progetti di vita e d’iniziative istituzionali.

Ma in quegli anni sessanta resta per me indimenticabile un epi-
sodio della mia personale amicizia e stima con Beppi. Fu il momento
in cui con grande gioia mi comunico che i contenuti della mia prima
monografia, i cui risultati ed il cui metodo erano gia stati positivamen-
te valutati dalle scuole internazionalistiche del Nord, vennero valutati
altrettanto positivamente anche dal suo Maestro e da tutta la sua scuo-
la che pur si confermava critica a proposito della obbligatorieta della
promessa e della valutazione della relativa pratica applicativa. A tale
risultato erano giunti proprio grazie a Beppi che aveva convinto i suoi
pit anziani colleghi ed il suo autorevole Maestro, che il giudizio sul mio
lavoro doveva riguardare soprattutto gli aspetti del metodo adottato e
la completezza dell’analisi della pratica oltreché della sua razionalizza-
zione piuttosto che i risultati sui quali si poteva anche divergere senza
intaccare la positivita della qualita ed il giudizio del lavoro. Eppure in
prospettiva eravamo dei potenziali “competitori”!!!

Questa sua manifestazione di generosita ¢ stata solo la prima di
tante occasioni che, anche da ultimo, hanno caratterizzato il nostro
spontaneo rapporto di amicizia di un’intera vita, al di la degli schemi
accademici, nel rispetto della posizione dell’altro con quella “onesta e
liberta” che, sempre secondo la espressione di Tesauro, deve guidare la
ricerca scientifica e la vita professionale oltreché I'impegno istituziona-
le. Tra le piu recenti, allorché ha accettato, in questa logica e per la sua
simpatia ed affetto verso Genova, di presiedere la Cassa di Risparmio
genovese. Un impegno che ha svolto sino in fondo con grande coraggio
e fiducia nei confronti del sistema e delle stesse istituzioni europee, con
particolare riguardo alla Corte di Giustizia.

Della qualita ora indicata Beppi Tesauro durante la sua vita ¢ stato
importante testimone e significativo esempio cosi come ¢ avvenuto sin
dal nostro primo incontro sino all’ultimo episodio che ho appena ricor-
dato, come esempio tra i tanti della nostra comune amicizia.

7. Infine, non posso fare a meno di concludere questo mio breve
ricordo di Beppi Tesauro senza almeno menzionare che il suo impegno
di onesta e liberta & stato una costante della sua vita anche nei suoi
impegni istituzionali allorché ha dovuto risolvere con grande efficacia
ed autorevolezza scelte che hanno comportato I'impiego di concetti ed
istituti di differente radicamento culturale per ricondurli a comuni va-
lori, nell’ambito delle soluzioni da adottare nella pratica applicazione
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della normativa comunitaria o eurounitaria. E, infatti, in tali occasio-
ni che Beppi non ha avuto esitazione a ricondurre concetti ed istituti
maturati in sede nazionale alle scelte in funzione della specificita delle
esigenze della vita che sulla base delle caratteristiche delle varie con-
troversie e situazioni, volta a volta, si riteneva di dover soddisfare in
ambito europeo. In questo senso, ha proposto I'impiego dei concetti e
dei vari istituti attingendo alle varie esperienze, strumentazioni e tec-
niche giuridiche nazionali senza che tali loro caratteristiche strutturali
in qualunque modo potessero indebitamente condizionare la specifica
prospettiva e funzione loro assegnata in ambito europeo. Si conferma-
va, pertanto, I'insegnamento di quell’autorevole dottrina in virtu della
quale “i concetti sono ottimi servitori”, ma sempre “cattivi padroni”.



RICORDO DEL PROFESSOR GIUSEPPE TESAURO,
MAESTRO INDIMENTICABILE

Patrizia De Pasquale”

11 Prof. Giuseppe Tesauro ¢ stato il Maestro un po’ di tutti gli stu-
diosi del diritto e noto ben oltre il settore disciplinare a cui appartengo.
Settore di cui & stato tra i padri fondatori e primo Presidente di Al-
SDUE (I’Associazione degli studiosi del diritto dell’'Unione europea),
per poi passare il testimone al Suo amico di sempre, il Prof. Antonio
Tizzano, quando le condizioni di salute lo hanno obbligato a spogliarsi
di qualche responsabilita.

Parlare del Professore Giuseppe Tesauro non ¢ facile: non c’¢ gior-
no che non pensi a Lui con immensa nostalgia o che utilizzi una delle
Sue semplici, ma efficaci “espressioni” per spiegare un concetto diffici-
le di diritto dell’'Unione europea.

Mi limitero percio soltanto a qualche ricordo del nostro rapporto
tra Maestro e allieva, ma mi sia consentito, anche di profonda e sincera
amicizia.

Per me, il Professore ¢ stato un Maestro molto paziente e soprattut-
to molto garbato, costantemente aperto al confronto e pronto a cam-
biare idea quando riuscivo a convincerlo. Con la semplicita che sempre
lo ha accompagnato, usava chiedermi: “Pasquale ti piace cid che hai
scritto? Ti convince?”. E soltanto se la mia risposta era positiva comin-
ciava a leggere e correggere, ed era severo, ma mai aspro o cattivo.

Per Lui io ero semplicemente Pasquale, per me ¢ sempre stato il
Professore. Sebbene mi abbia invitata centinaia di volte a chiamarlo
Beppi... non ci sono mai riuscita. Anzi, in un primo momento ne ero
fortemente intimorita e quando, grazie alla Sua amicizia con i Proff.
Antonio Tizzano, Francesco Caruso e Luigi Sico ho cominciato a fre-
quentare il Suo cabinet di Avvocato generale, per le prime ricerche
presso la biblioteca della Corte di giustizia, non riuscivo ad andare
oltre un freddo e formalissimo saluto. A sciogliere questo iniziale im-
barazzo fu I'invito ad una cena organizzata dalla Sig.ra Paola nella sua
casa di Lussemburgo, nel corso della quale ho avuto modo di scoprire
I'uomo, la sua ironia, I’autoironia, oltre che la passione per il calcio,

* Professore ordinario di Diritto dell’'Unione europea - Universita degli Studi di
Napoli Federico II.
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per il mare e per la musica, soprattutto quando suonava insieme al
tiglio Alfonso.

Non so come mi sia guadagnata la Sua fiducia, ma in occasione
della prima edizione del Manuale mi chiese di leggere le bozze e per le
successive ha addirittura cominciato a chiedermi consigli.

Il nostro rapporto di collaborazione e di amicizia si ¢ comunque
rafforzato soltanto dopo il Suo ritorno a Napoli. Negli anni della Corte
costituzionale, dal 2005, e fino alla Sua scomparsa ¢ diventato per me
un punto di riferimento — o meglio il punto di riferimento — come Ma-
estro di scienza e di vita. Il Suo affetto e la Sua stima sono stati prezio-
si, soprattutto nei momenti di sconforto. Ma ¢ stato bello condividere
anche momenti di spensieratezza, come una bellissima gita in barca a
Scario, il Suo rifugio preferito.

Era diventato per me un amico ed un Maestro con la M maiuscola.
Ricordo che per frenare le mie decisioni impulsive mi diceva sempre
“non ci si inganna sulle conseguenze delle proprie azioni, ci si inganna
sul fatto di poterle sopportare”.

E stato per me un onore lavorare al Suo fianco ogni giorno, fargli
leggere i miei scritti e, ancor di piu, leggere i Suoi in “anteprima”. Ma
soprattutto € stato un onore essere stata designata, insieme a Fabio Fer-
raro, curatrice del Suo storico Manuale, uno tra i primi e piu diffusi e su
cui sono formate generazioni di giuristi. Nel 2018, quando ci consegno
questa preziosa eredita, accettammo consapevoli della responsabilita,
ma sapendo di poter continuare a contare sui Suoi consigli. Purtroppo,
non ha potuto vedere concluso (in copia stampata) il secondo volume,
dedicato alle politiche dell’Unione a cui tanto teneva e a cui tante ore
aveva dedicato per definire lo schema e correggere i diversi contributi.

I due volumi sono il frutto di interi pomeriggi trascorsi nel Suo
studio, circondati dalla Sua immensa biblioteca e raccolgono i Suoi in-
segnamenti che potranno continuare a formare tanti giovani.

E stato nel corso di quei lunghi pomeriggi che tanto mi ha insegna-
to, raccontando delle persone incontrate nelle varie cariche ricoperte
e delle “conclusioni” scritte come Avvocato generale non faceva che
parlare di diritto del’UE, ma anche di diritto internazionale e di diritto
costituzionale. Un giorno mi confessd (ma lo ha poi ribadito in segui-
to) che quando decideva di scrivere un articolo o un saggio partiva da
un’emozione, aspettava che 'emozione si traducesse in determinazione
e poi costruiva I’argomentazione, la pit semplice possibile, e la con-
clusione a cui voleva giungere. Ma — mi disse — “il punto ¢ questo: la
conclusione che scopro non ¢ sempre quella che avevo concepito all’i-
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nizio. Perché ogni argomentazione comporta scelte e ogni scelta nuovi
problemi che richiedono una soluzione e cosi finisco per giungere a tesi
diverse da quelle che avevo immaginato”.

Nel giugno 2021, il Professore aveva rilasciato, alla rivista Lo Szato,
un’intervista sul contenuto della quale ci siamo a lungo confrontati,
talvolta anche vivacemente. Il Professore diceva — suscitando ogni volta
le mie proteste — che era il Suo testamento e, pertanto, doveva esse-
re completa e chiara, scevra da inutili intellettualismi. Perché chiaro e
forte doveva arrivare il messaggio che voleva trasmettere, ovvero che
“I'approfondimento del diritto comunitario — come ha continuato a
chiamarlo, perché (sosteneva) il termine “comunitario” esprime meglio
di “Unione europea” il fenomeno di integrazione e di comunanza tra
gli Stati membri — non va sottovalutato, in quanto parte fondamentale
del sapere giuridico; e in caso contrario si avrebbe la rappresentazio-
ne di svarioni come verita e 'aumento della diffidenza nei confronti
dell’Europa, che trova alimento solo nella scarsa memoria e nella al-
trettanto scarsa conoscenza del processo d’integrazione”. In effetti, a
leggerla a distanza di qualche mese, l'intervista rappresenta un piccolo
compendio del pensiero del Prof. Tesauro; pensiero che ben troviamo
espresso nei numerosi articoli e contributi apparsi nelle maggiori riviste
scientifiche e in tanti volumi collettanei, oltreché nelle monografie e nel
Manuale.

Mi piace qui ricordare il richiamo alla necessita di misurare molti
passaggi del processo di integrazione anche col metro del diritto inter-
nazionale, con I'avvertenza pero che 'esperienza europea non comba-
cia con la logica metodologica e teorica del diritto internazionale e/o
del diritto interno, e che “volere, sia pure istintivamente, accostare o
comparare le problematiche del diritto dell’'Unione a quelle di uno Sta-
to o di un’organizzazione internazionale qualsiasi ¢ del tutto improprio,
tanto da creare confusione, con evidente danno per la formazione dei
giovani e non solo”.

Ed altresi la considerazione che il diritto ¢ in definitiva buon senso
e che la norma deve si avere un fondo teorico, ma al contempo un ta-
glio concreto, come aveva avuto modo di apprendere — raccontava con
modestia — in tutti i campi in cui si era cimentato, ricevendo stimoli im-
portanti in ogni tavolo dove avuto modo di poggiare le carte e discutere
con gli interlocutori.

Ma, soprattutto, scolpita nella mia memoria, ¢ la fiducia che il Pro-
fessore ha sempre riposto nel cammino di integrazione europea e nei
valori dell’Unione che, come amava ripetere, bisogna tenere ben stretti
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e saldamente “conservati” per le generazioni future, giacché il processo
di integrazione europea, oltre che un fatto, rappresenta uno stimolo
culturale e, malgrado qualche pausa, va considerato indispensabile per
una pacifica convivenza tra i Paesi europei’.

Il tema al Professore piti caro era comunque quello che ha poi rap-
presentato il fz/ rouge di tutta la Sua attivita: la “tutela (specie giuri-
sdizionale) dei diritti”. Fermamente convinto che “un sistema giusti-
zia pud definirsi tale soltanto nella misura in cui assicura tutela a tutte
le istanze”, in molti dei Suoi scritti il Prof. Tesauro ha sottolineato la
centralita del controllo giurisdizionale e del dialogo tra le Corti che si
esprime soprattutto grazie al sofisticato meccanismo di ingegneria giu-
ridica rappresentato dal rinvio pregiudiziale, il “gioiello dell’'Unione”
come amava ripetere?,

E, proprio per questa sua convinzione, ebbe a criticare fortemente,
e in piu sedi, il celeberrimo obicter dictum della Corte costituzionale
nella sentenza 269/2017, “non richiesto, eccentrico rispetto alla cau-
sa e alla decisione, si che appare una forzatura artificiosa rispetto alle
restanti motivazioni della sentenza™. A giusta ragione, Egli accusava
di aver buttato senza motivo nel cestino la giurisprudenza Sinzmenthal
e quella successiva di tutti gli Stati membri e ricordava che, invece, “il
parametro di una norma dell’'Unione, quando fosse rilevante, non puo
servire alla Corte costituzionale se non per chiedere al riguardo I'in-
terpretazione della Corte di giustizia, che sola si ¢ vista attribuire dagli
Stati membri gia con il Trattato originario il potere — e con esso il dove-
re, [...] — di interpretare le norme dell’'Unione [...], pena un difetto di
quell’uniformita di interpretazione nell’intera Unione che rappresenta
la funzione principale e ineliminabile del rinvio pregiudiziale”.

Sempre guardando alla cooperazione tra Corti, il Professore ha
portato all’attenzione del dibattito scientifico, la questione dei vincoli,
spesso ignorati, del giudice che pone un quesito pregiudiziale. Egli ha
ben chiarito il dovere del giudice che rinvia ad osservare integralmente
la sentenza della Corte di giustizia, sia con riferimento all'interpretazio-
ne data alla norma dell’Unione, sia provvedendo alle eventuali verifiche

U G. TESAURO, Senza I’Europa nessun Paese andra lontano, in AANV., Annali Al-
SDUE, vol. IT, Napoli, 2021, p. 341 ss.

2 G. TEsAuRO, I/ ruolo della Corte di giustizia nella tutela dei diritti fondamentali e
il parere negativo sull’adesione alla CEDU, in A. T1zzANO (a cura di), Verso i 60 anni dai
Trattati di Roma, Torino, 2016, p. 93 ss.

> G. TESAURO, P. DE PASQUALE, Rapporti tra Corti e retroattivita della lex mitior, in
AANV., Annali AISDUE, vol. 1, Bari, 2020, p. 341 ss.
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da essa indicate su elementi di fatto e di diritto della vicenda processua-
le e sostanziale, perché quella interpretazione non resti fine a sé stessa
e inidonea alla soluzione della causa principale®.

Invero, gia nella premessa alla prima edizione del Manuale aveva
evidenziato che “La Corte di giustizia ¢ listituzione che piu di ogni
altra ha contribuito allo sviluppo effettivo del diritto comunitario, per
cio stesso al consolidamento dell’integrazione liberamente e demo-
craticamente scelta dai popoli europei”. Ed aveva affermato a chiare
lettere “E questo il valore nel quale credo. Da sempre, fermamente e
con profondo convincimento... Credo anche che 'Europa non possa
ridursi al volto arcigno del mercato e di una spietata concorrenza. C’é
anche 'Europa della solidarieta, del pari sviluppo di tutte le sue parti,
della cultura, della democrazia reale, dei valori dell’'uomo libero difesi
dall’impegno comune”.

La qualita che, pero, piu ha distinto il Prof. Tesauro da tanti ottimi
giuristi e bravi europeisti ¢ che Egli non si & mai limitato ad esporre e
analizzare i problemi, ma ha cercato concretamente di modificare le
cose, come testimoniano i diversi ruoli ricoperti (Avvocato generale,
presidente dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato e, in-
fine, di giudice della Corte costituzionale). E, al contempo, pur piena-
mente calato nella realta istituzionale, non ha mai dimenticato il mondo
accademico e I'importanza della formazione dei giovani.

Mi sia percio consentito riproporre le Sue parole, ancora una volta
tratte dall’ultima intervista: “La burocratizzazione tipicamente italiana
che progressivamente si ¢ insinuata nelle maglie della carriera univer-
sitaria, & piu in generale il frutto di una scarsa sensibilita per il futuro
dei nostri giovani, stretti tra i numeri piuttosto che dalla qualita della
ricerca e della produzione scientifica. Anche in tempi di magra, ¢ ne-
cessario mantenere il livello di risorse per la ricerca e sburocratizzare
le procedure, affinché se ne conservi ed anzi se ne aumenti la qualita:
¢ con la ricerca che il Paese cresce e che i suoi giovani possono vanta-
re primati altrimenti irraggiungibili”. Anche quando la sua condizione
fisica € mutata ha continuato con la passione di sempre I’attivita scien-
tifica, a partecipare ad incontri sia in presenza sia a distanza al tempo
della pandemia.

L’attenzione riservata ai giovani studiosi di diritto UE sopravvivera
non soltanto attraverso i Suoi scritti, ma anche grazie ad una borsa di

* G. TESAURO, Sui vincoli del giudice nazionale prima e dopo il rinvio pregiudiziale,
in federalismi.it, n. 6, 2020, p. 189 ss.
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studio che la famiglia del Prof. Tesauro ha istituito in Sua memoria e di
cui AISDUE ha dato notizia.

Per concludere, sono tanti gli insegnamenti che il Prof. Tesauro mi
ha lasciato (che ci ha lasciato) e sono certa che sorrida quando durante
le lezioni li ricordo e lo ricordo. E sono certa che sorrida anche quando,
almeno una volta al giorno, lo rimprovero per essere andato via cosi
improvvisamente, senza neanche salutarmi, e che con I'espressione sor-
niona ancora mi dica “Pasquale, sii comprensiva...”

Ringrazio il destino che mi ha fatto incontrare il Prof. Tesauro e
sono certa che niente potra cancellare il Suo ricordo.



TESAURO PROFESSORE.
UN RICORDO SPECIALE

Bruno Nascimbene”

SOMMARIO. 1. Loccasione di incontro e di conoscenza. — 2. Il suo insegnamento. — 3.
Una “chiave di lettura” comune ai suoi scritti e alle sue diverse esperienze. — 4. La
specialita del diritto dell’'Unione europea, I’autonomia scientifica. La condivisione
di intenti.

1. E davvero difficile scegliere quali ricordi di amicizia e affetto mi
hanno legato e continuino a legarmi a Beppi Tesauro.

La passione per il diritto comunitario mi ha accompagnato dagli
anni settanta in poi, quando ebbi I'occasione, anzi il privilegio di cono-
scerlo e di frequentarlo.

Provenivo anch’io da una formazione di diritto internazionale. Mi
ero laureato in diritto internazionale, su un tema “misto” internazio-
nale e comunitario (“Il potere delle Comunita europee di concludere
accordi internazionali”) e gia avevo conosciuto gli scritti di Tesauro,
proprio quando preparavo la tesi di laurea sotto la direzione di Piero
Ziccardi. Fui prima assistente e poi professore di diritto internazionale
e, solo a partire dagli anni novanta, professore di diritto delle Comunita
europee. Scuole diverse, & vero, ma avevano un sentire, una passione
comune che ci ha sempre accompagnato nella vita.

2. 1l suo insegnamento attraverso il Manuale di diritto comunitario
(divenuto poi Manuale di diritto dell’Unione europea) dalla 1* edizione
del 1995 in poi, ha rappresentato per me e per gli studenti dei miei cor-
si, a Genova prima e a Milano poi, il testo di riferimento di ogni lezione
o ricerca: e lo & anche oggi, questo testo nella pit recente edizione del
Manuale, sempre aperto sul mio tavolo di lavoro, e sempre fonte di ap-
prendimento e stimolo all’approfondimento, specie per quanto riguar-
da la giurisprudenza della Corte di giustizia, cui Tesauro ha dedicato
particolare attenzione.

Gli studenti milanesi usavano dire, all’esame, che “portavano il
Tesauro”. Lo invitai a tenere una lezione, venne con entusiasmo a Mi-

* Professore emerito di Diritto dell’'Unione europea - Universita degli Studi di
Milano, gia Professore di diritto internazionale - Universita degli Studi di Genova.
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lano. Prima della lezione, a pranzo, onoro la tavola con un piatto di
lasagne casalinghe che rimasero nella sua memoria tanto da celebrarle
in pit occasioni. La sua lezione in Universita fu davvero magistrale.
Era dedicata alla natura del diritto comunitario, al processo di inte-
grazione realizzato attraverso la giurisprudenza della Corte di giustizia
(da van Gend en Loos in poi), dimostrando anche in quell’occasione la
peculiarita di un sistema in cui degli “straordinari ingegneri del diritto”
(cost li defini nella Premessa alla seconda edizione del Manuale di diritto
dell’Unione europea') inventarono il rinvio pregiudiziale: un “gioiello
del sistema giuridico dell’'Unione complessivamente considerato”? che
ha sempre assicurato ’'armonia di questo affascinante sistema giuridico
complessivamente considerato.

Gli studenti milanesi furono colti di sorpresa: non li avevo avvisati
che la lezione sarebbe stata tenuta da Tesauro. “Il Tesauro”, quel gior-
no, si materializzo, non era, insomma, “il libro da studiare per ’'esame”,
ma l'autore, il professore che con la consueta verve e brillantezza era
stato capace di conquistare ['uditorio.

A fine lezione dovette firmare decine di autografi (all’epoca non
esistevano i selfie). Fu un grande successo, immeritato per 'autore di
questo ricordo, che teneva il corso base di diritto dell’Unione europea.
Grazie a lui il tasso di gradimento del mio corso sali in modo rilevan-
te. Finalmente guadagnai dei punti alla “Borsa valori” dei professori,
gestita da studenti implacabili nei loro giudizi pubblicizzati via web.
Imparai anche da lui a fare lezione. Mi fu professore di stile, e lo devo
ringraziare anche per questo. La sua argomentazione arguta, ragionata,
talora ironica ma pour cause, il suo insegnamento mi sono, per cosi dire,
“rimasti dentro”, e mi hanno accompagnato nel prosieguo.

3. Un’occasione accademica che vide molti dei presenti a questo
Convegno in sua memoria — amici e colleghi — partecipare, nell' Univer-
sita Federico II, alla giornata (per il suo settantesimo compleanno, 16
novembre 2012) dedicata alla “Tutela dei diritti oltre alle norme nazio-
nali”, mi consenti di rendergli omaggio con uno scritto, poi pubblicato
nel 2014 nel primo dei quattro volumi di Scrizt7 in onore.

U Cfr. Manuale di diritto dell’Unione europea, a cura di P. DE PASQUALE e F. FERRA-
RO, vol. I, 3%d., Napoli, 2021, p. 15.

2 Cfr. la Relazione presentata il 21 marzo 2019 a Roma, presso la Corte costituzio-
nale, in occasione del conferimento a Studi sull’integrazione europea del XXV Premio
“Eugenio Selvaggi” per la stampa storico-giuridica, in Studi sull'integrazione europea,
n. 2,2019, p. 254.
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Il titolo del mio scritto era La centralita della persona e la tutela de:
suoi diritti. Avevo cercato, invero, una chiave di lettura comune: comu-
ne ai suoi scritti accademici quale professore, alle sue conclusioni quale
Avvocato generale, alle sentenze di cui era stato redattore quale giudice
costituzionale e avevo trovato questa “chiave di lettura” 2) nella centra-
lita della persona, /) nella tutela dei diritti del cittadino e della persona,
¢) nella sensibilita per i profili di carattere sociale, d) nella tutela giu-
risdizionale del principio di non discriminazione, e) nel contrasto alle
disuguaglianze che ben emergeva dalla giurisprudenza della Corte di
giustizia e della Corte costituzionale.

Concludevo la mia relazione al Convegno citando uno scritto mi-
nore di Tesauro, intitolato I/ principio di nazionalita in Pasquale Stani-
slao Mancini (conferenza tenuta a Ariano Irpino, I'11 settembre 2011).
Dell’internazionalista Mancini, Tesauro sottolineava la “grandissima
visione” dei diritti della persona che si ritrova sia nella codificazione
postunitaria del 1865 che Mancini influenzo, sia nell’affermazione
dei diritti dello straniero a condizione di parita con il cittadino, senza
prevedere quella condizione di reciprocita che invece il legislatore del
1942 introdusse nell’art. 16 disp. prel. cod. civ.: un principio, quello
della reciprocita, che Tesauro riteneva “eccentrico” in un Paese, come
il nostro, che si era trasformato in un Paese di immigrazione.

Alla modernita di Mancini e all’attualita di Tesauro, sensibili, ap-
punto, alla centralita, ai diritti della persona, dedicavo dunque le mie
conclusioni.

Pochi giorni dopo il Convegno mi chiamo per manifestarmi un
dubbio: “Ma mi hai davvero paragonato a Mancini?”. Temevo il giusto
rimprovero per un qualche errore. Era invece il suo carattere, la sua
modestia, insieme alla straordinaria umanita, che lo portavano ad una
valutazione personale, propria (o tipica) di un understatement che lo
facevano ancor piu apprezzare.

Lo rassicurai con queste parole: “Ti ho paragonato a Mancini, ¢
vero. Perché era un amante della musica, della canzone e della tradizio-
ne napoletana come te”. Ma non mi credette.

4. Lultimo ricordo, piu recente, riguarda 'impegno, che condivisi
con lui, per far si che al diritto dell’Unione europea fosse riconosciu-
ta dignita e autonomia scientifica propria. Dignita specifica, dunque,
rispetto ad altre materie e settori disciplinari. Fu, questo, un impegno
importante, faticoso, che consenti anche la creazione di AISDUE (As-
sociazione italiana degli studiosi del diritto dell'Unione europea) di cui
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fu primo presidente e poi divenne presidente onorario, proprio pochi
giorni prima di lasciarci.

Con l'affermazione dell’autonomia scientifica del diritto UE Tesau-
ro volle confermare il suo pensiero critico espresso in pit occasioni
nei confronti dei tanti cultori “improvvisati” della materia: “comuni-
taristi” appunto improvvisati, non specialisti, provenienti da vari set-
tori del diritto interno che avevano “scoperto” per cosi dire il diritto
comunitario, senza comprenderne la storia, il significato, la ricchezza
dei profil, il dinamismo, ma anche la proiezione nel futuro. Anche que-
sta fu un’occasione per dimostrare I'esigenza di confrontarsi con altre
branche del diritto e per sottolineare (come d’altra parte Tesauro ha
sottolineato in tutti i suoi scritti) la specialita, la peculiarita del diritto
comunitario.

Condivisi, anche in questa occasione, la passione, contagiosa, per
il diritto comunitario. Condivisi la fiducia in quel processo di integra-
zione europea che si realizza anche attraverso I'integrazione giuridica.
Questo ¢ I'insegnamento che porto con me: spero il pit a lungo possi-
bile e nel migliore dei modi.



GIUSEPPE TESAURO PROFESSORE.
IN RICORDO DEL MAESTRO APPASSIONATO
DEL PROCESSO DI INTEGRAZIONE EUROPEA
A PICCOLI PASSI

Ornella Porchia”

SoMMARIO: 1. Una sola idea di diritto dell’'Unione europea nei tanti ruoli rivestiti dal
Professore Tesauro. — 2. Le immagini indelebili che hanno caratterizzato I'insegna-
mento del Professore Tesauro. — 3. Tanti insegnamenti da custodire, una strada da
percorrere: 'eredita di Beppi Tesauro.

1. E davvero difficile scindere i diversi ruoli che Giuseppe — o, come
amava essere chiamato, Beppi — Tesauro ha rivestito. Infatti, nelle di-
verse funzioni istituzionali e accademiche assunte nella sua florida car-
riera, Beppi si & sempre fatto portatore di un’idea appassionata e ben
precisa del diritto dell'Unione europea. Quest’ultima emerge in modo
chiaro, quasi come una sorta di testamento scientifico, nell'intervista
rilasciata poco prima della sua scomparsa: “Il diritto dell’'Unione che si
pratica in un contesto giudiziario o di fronte ad una platea di studenti
universitari o quello che si usa nelle paludate istituzioni politiche, sono
solo applicazioni del sapere, non necessariamente molto diverse tra di
loro, ed ¢ opportuno che non lo siano™!.

E questo ¢ uno dei tanti messaggi che il Prof. Tesauro ci ha trasmes-
so, e che vorrei qui ricordare. A tal fine, mi sia consentito il richiamo,
nel prosieguo, di alcuni ricordi personali, momenti indelebili che ren-
dono testimonianza dell’instancabile opera di divulgazione scientifica
profusa da Beppi.

Ho conosciuto il Professore Giuseppe Tesauro nel 1996, allora
nella sua veste di Avvocato generale?. All’epoca ero impegnata nella

* Presidente di Sezione nel Tribunale dell’'Unione europea; Professore ordinario
di Diritto dell’'Unione europea nell’Universita degli Studi di Torino.

U E PepriNt, Colloguio sull’ integrazione sovranazionale. Intervista al prof. Giusep-
pe Tesauro (Napoli, 20 giugno 2021), in Lo Stato, n. 16, 2021, p. 183 ss. Una sintesi
dell’intervista & pubblicata sul sito dell’ Associazione Italiana Studiosi di Diritto dell’U-
nione Europea (AISDUE): Sintesi dell’intervista a Giuseppe Tesauro per la Rivista Lo
Stato (giugno 2021), in aisdue.eu/sintesi-dellintervista-a-giuseppe-tesauro-per-la-rivi-
sta-lo-stato-giugno-2021, 2022 (consultato da ultimo il 18 ottobre 2022).

2 Ruolo rivestito dal 5 ottobre 1988 al 4 marzo 1998.
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stesura della tesi di dottorato sul tema del recupero degli aiuti di stato
illegali, tema di ricerca che era stato suggerito da talune sentenze con le
quali la Corte di giustizia aveva confermato il potere della Commissio-
ne di disporre il recupero degli aiuti illegalmente erogati. Si trattava, in
particolare, dei famosi casi relativi all’'ltalia, ENI Lanerossi® e Iri Alfa
Romeo* del 1997°.

Muovendomi in un ambito allora sostanzialmente privo di riferi-
menti normativi — fatta eccezione per le norme del Trattato (i vecchi
articoli 92-93 TCEE, divenuti oggi 107 e 108 TFUE) — le lucide conclu-
sioni dell’Avvocato generale Tesauro costituivano un imprescindibile
punto di riferimento. Il suo ragionamento giuridico, chiaro e limpido,
si imponeva con forza, e le sue considerazioni andavano, cosi, ad infit-
tire le note della mia tesi.

Tra i vari richiami che si potrebbero citare a tal riguardo, vorrei
ricordare la ben nota ricostruzione dell’obbligo di recupero degli aiu-
ti illegalmente erogati, presentata nelle conclusioni nella causa Tube-
meuse®. In tale occasione, I’ Avvocato generale Tesauro non accoglieva
la tesi della Commissione volta a far venire meno I'obbligo di verifica
della compatibilita degli aiuti di Stato con i Trattati in presenza di una
mera illegalita’.

Il ragionamento dell’Avvocato generale Tesauro, in quell’occasione
come in tante altre, si & rivelato determinante. Infatti, nella successiva
sentenza nella causa Tubemeuse, 1a Corte di giustizia ha seguito Ielabo-
razione proposta nelle conclusioni, nel senso di mantenere una chiara
differenza tra I'illegalita degli aiuti di Stato derivata dalla violazione de-
gli obblighi procedurali e 'incompatibilita delle misure statali rispetto
all’art. 92 (ora 107 TFUE), il cui apprezzamento ¢ rimesso alla compe-
tenza esclusiva della Commissione®.

Queste riflessioni hanno non solo preceduto 1'adozione del pri-
mo regolamento di procedura attuativo dell’art. 93 (ora 108, n. 3,

> Sentenza della Corte del 21 marzo 1991, causa C-303/88, Italia c. Commissione.

4 Sentenza della Corte del 21 marzo 1991, causa C-305/89, Italia c. Commissione.

> Le due sentenze citate sono state pronunciate in un momento in cui il Tribunale
di prima istanza (ora dell’'Unione europea) aveva iniziato a muovere i suoi primi passi a
seguito della sua entrata in funzione, avvenuta solamente due anni prima.

¢ Sentenza della Corte del 21 marzo 1990, causa C-142/87, Belgio c. Commissione.

7 Conclusioni dell’Avvocato generale Tesauro, del 19 settembre 1989, causa
C-142/87, Belgio c. Commissione, punti 17-20.

8 Tra le altre, sentenza della Corte del 14 febbraio 1990, causa C-301/87, Francia
¢. Commissione (Boussac), punto 9.
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TFUE), ma si ritrovano sostanzialmente nel disposto del regolamento
n. 659/99° — successivamente sostituito dal regolamento 1589/2015'°
— che ha in buona parte codificato la giurisprudenza e la prassi fin ad al-
lora consolidatasi. L'esempio qui richiamato & sufficiente a dimostrare
quanto le posizioni espresse dall’Avvocato generale Tesauro abbiano,
in alcuni casi, saputo condizionare lo sviluppo del diritto dell’'Unione
europea.

Proprio in ragione dei fitti richiami contenuti nella mia tesi all’at-
tivita del Prof. Tesauro, ebbi il desiderio di incontrarlo di persona.
Loccasione per un primo incontro mi fu offerta da una sua visita al
Prof. Andrea Comba a Torino nel 1996. Ebbi modo di incontrarlo suc-
cessivamente a Lussemburgo, nella sua Corte. In tale contesto ebbi il
piacere e 'onore di assistere alla cerimonia di saluto al termine del suo
mandato di Avvocato generale, un momento celebrativo che ha saputo
trasmettere un forte carica di emozione e commozione a tutti i parte-
cipanti. Le occasioni di incontro e di confronto con il Prof. Tesauro si
presentarono, soprattutto in coincidenza della fine del suo mandato da
Presidente dell’ Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato'!, e
si intensificarono ulteriormente durante il mio periodo di collaborazio-
ne con il servizio studi della Corte costituzionale dal 2010 al 2014.

Ritornando al rapporto inestricabile tra i vari ruoli ricoperti dal
Prof. Tesauro, come gia sottolineato, Beppi non ha mai smesso di esse-
re professore anche quando indossava la toga della Corte di giustizia. A
questo proposito, Egli raccontava di aver accettato con gioia il ruolo di
Avvocato generale, proprio perché — come gli aveva anticipato il Prof.
Alberto Trabucchi — in quella veste avrebbe potuto mantenere la sua
curiosita ed esprimere le sue idee con maggiore liberta e autonomia di
quanto avrebbe potuto fare quale giudice nel contesto di un collegio,
vincolato peraltro dal segreto della deliberazione.

Tra le varie testimonianze della passione di Beppi Tesauro per
la diffusione della conoscenza, a tutti i livelli e in tutti i luoghi, pur
sempre orientata a risolvere problemi concreti, vorrei riferirmi ad un

° Regolamento (CE) 659/1999 del Consiglio, del 22 marzo 1999, recante modalita
di applicazione dell’articolo 93 del Trattato CE.

10 Regolamento (UE) 2015/1589 del Consiglio, del 13 luglio 2015, recante modali-
ta di applicazione dell’articolo 108 del Trattato sul funzionamento dell’'Unione europea
(codificazione).

" Incarico ricoperto dal 12 marzo 1998 al 16 febbraio 2005.
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episodio che ha caratterizzato la discussione nel caso Factortame®. In
quell’occasione, per spiegare 'essenza del provvedimento cautelare,
Beppi decise di far riferimento all’“Introduzione allo studio sistema-
tico dei provvedimenti cautelari” di Piero Calamandrei”. A tal scopo,
Egli fece tradurre in inglese alcuni stralci di quest’ultima opera e li
distribui ai colleghi, con l'obiettivo di sottolineare il nesso tra effetti-
vita della tutela giurisdizionale e misure cautelari, nesso che si trova
alla base della soluzione da lui proposta nelle conclusioni presentate
in quella causa.

2. Ovunque e comunque, Beppi avvertiva la necessita di trasmette-
re con serieta, ma pur sempre con semplicita, il messaggio scientifico.
Ancora piu forte era il senso di responsabilita verso le nuove genera-
zioni di studiosi. Beppi amava i giovani, generalmente qualificati come
“bravi giovani”. Si rallegrava di vederne tanti intorno a lui, e ogni volta
godeva del successo testimoniato dai fragorosi applausi che otteneva al
termine dei suoi interventi. A questi ultimi non riusciva mai a sottrarsi,
ovunque fossero richiesti, al punto di essersi definito negli ultimi tempi,
con l'autoironia che lo caratterizzava, un jukebox.

Lo stile e la passione non mutavano mai, sia che si trattasse di
interventi nell’ambito di corsi universitari o di lezioni magistrali. Tra
le tante, ricordo quella che Beppi tenne a Torino nel 2002, in occa-
sione del conferimento del “Premio Europa”, promosso dall'Istituto
Universitario di Studi europei sotto la presidenza del Prof. Andrea
Combea.

Pit i giovani erano numerosi tra il pubblico, pit Beppi sentiva la re-
sponsabilita e il peso del messaggio corretto da trasmettere, sentendosi
in dovere di reagire alle presentazioni fantasiose — o, come soleva dire
Beppi, pseudo dottrinali — alle quali talvolta gli capitava di assistere.

A questo proposito si potrebbero richiamare molte vicende aned-
dotiche il cui ricordo continua a farci sorridere. Tra gli altri, vorrei
ricordare un episodio in particolare. In occasione di un convegno, il

12 Conclusioni dell’Avvocato generale Tesauro, del 17 maggio 1990, causa
C-213/89, The Queen c. Secretary of State for Transport, ex parte Factortame; sentenza
della Corte del 19 giugno 1990, causa C-213/89, The Queen c. Secretary of State for
Transport, ex parte Factortame.

B P, CALAMANDREL, Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari,
Padova, 1936. Lepisodio viene ricordato tra gli altri da A. BARONE, Tutela cautelare e
diritto comunitario: ovvero, Calamandrei (e Chiovenda) alla Corte di giustizia, in AAVV.,
Scritti in onore di Giuseppe Tesauro, vol. 11, 2014, p. 807.
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Prof. Tesauro, all’epoca giudice costituzionale'®, trovandosi di fronte a
una nutrita platea di giovani, si senti in dovere di intervenire per pren-
dere le distanze, garbatamente e con ironia, dal collega che si era esibito
nella presentazione di una teoria sulle fonti del diritto, e segnatamente
sul c.d. soft law, che non sembrava tenere conto delle categorie proprie
del diritto dell’'Unione. Al termine della presentazione, Beppi si limito
a dire “temo che abbiamo visto due film diversi, ma ho il sospetto che
tu non sia mai andato al cinema!”.

Da quel giorno, quella frase & rimasta scolpita nella mia testa, e
confesso di farvi ricorso spesso quando ho bisogno di rendere in ma-
niera plastica il disappunto verso talune teorie eccentriche, soprattutto
quando si insinua il forte sospetto che I'interlocutore cerchi di defor-
mare il messaggio attraverso una costruzione che, per quanto si presen-
ti “bene”, risulti parzialmente o del tutto estranea alle categorie proprie
del sistema dell’Unione, nel senso che non ne tiene conto o addirittura
le ignora completamente.

Credo che questa frase racconti molto della figura di Beppi Tesau-
ro, come professore e non solo. Beppi era diretto, efficace, capace di
mettere a nudo i problemi e di toccare con mano le questioni per ap-
prezzarle da tutte le prospettive, di smontare e rimontare gli argomen-
ti. Forse anche per questo gli piaceva definirsi come un “operaio del
diritto”®. In questo senso non amava i formalismi e le varie forme di
autocelebrazione. Di fronte a tali manifestazioni, il Prof. Tesauro non
esitava mai a confessare, un po’ provocatoriamente e con una buona
dose di ironia, di non capire nulla. Oppure, con una frase semplice ma
immediata, chiedeva di cosa stesse parlando il relatore.

Neppure amava la retorica di taluni colleghi che, a partire da una
singola sentenza, costruivano intere relazioni, se non convegni, per cri-
ticare una giurisprudenza ancora prima che si consolidasse e che si po-
tesse parlare di “derive” o di “nuovi corsi”. In quest’ambito ricordo la
frase, semplice, ma anche questa di grande effetto “una rondine non fa
primavera”. Il ricorso a questo proverbio ¢ servito a chiudere, nell’am-
bito di un convegno, una riflessione che si stava allungando un po’

4 Ruolo rivestito dal 9 novembre 2005 al 9 novembre 2014, assumendone la Pre-
sidenza tra il 30 luglio e il 9 novembre 2014.

Y Definizione da lui stesso ribadita, per esempio, nel luglio 2014, in occasione
della sua elezione a presidente della Corte costituzionale (si veda I'articolo Consulta,
Tesauro nuovo presidente. Riforme: “Troppa velocita non é bene”, ma su Italicum “fare
presto”, in ilSole24ore, 30 luglio 2014, ilsole24ore.com/art/notizie/2014-07-30/giusti-
zia-giuseppe-tesauro-nuovo-presidente-consulta-134056.shtml?uuid=ABU1clfB.
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troppo su quello che la Corte aveva affermato — o meglio, come spesso
capita, su quello che non avrebbe detto o avrebbe dovuto dire — in una
certa sentenza'®,

Nella medesima prospettiva, semplice e diretta, il pensiero del Pro-
fessore Beppi Tesauro puo essere ricordato facendo ricorso alle imma-
gini e alle espressioni colorite che amava utilizzare nei suoi interventi.
Queste descrivono in maniera plastica il sistema dell'Unione, che nel
linguaggio di Beppi & rimasta, ancora a lungo dopo il Trattato di Lisbo-
na, “comunita europea”, perché quest’ultima espressione ¢ in grado di
trasmettere con piu forza 'idea della comunita dei valori posti alla base
di un’Europa dei cittadini e dei diritti.

Numerose sono le espressioni divenute parte del suo vocabolario,
un repertorio che amo custodire e che vorrei qui riproporre, anche se
non saro in grado di trasmettere la simpatia e la carica emotiva che le
accompagnava, quando pronunciate da Beppi.

Il Prof. Tesauro teneva molto allo strumento del rinvio pregiudi-
ziale, uno dei cardini del sistema di controllo giurisdizionale nell’or-
dinamento dell’'Unione europea e per questo lo considerava un vero e
proprio gioiello della costruzione europeal. Per descrivere il sistema,
cosi come I'importanza di un dialogo diffuso, Beppi Tesauro poneva
’accento soprattutto sul ruolo dei giudici nazionali — di tutti i giudici,
anche (se non soprattutto di) quelli piccoli, in quanto giudici comuni o
“naturali del diritto dell’'Unione”'®. E del resto, come dimenticare che
la famosa sentenza Costa/E.N.E.L." ha avuto origine dal rinvio pre-
giudiziale proposto dal giudice conciliatore di Milano. E proprio per
sottolineare che tutti i giudici fanno parte del sistema giurisdizionale
dell’'Unione, essendo tutti chiamati al dialogo con il giudice di Lus-
semburgo, a titolo esemplificativo, Beppi Tesauro si riferiva al “giudice
di Roccacannuccia”. A questo riguardo, confesso che originariamente

16 Nella specie, si trattava della seguente pronuncia: sentenza della Corte del 24
luglio 2003, causa C-280/00, Altmark Trans et Regierungspréisidium Magdeburg.

7 Tra i vari scritti sul tema, si segnala G. TESAURO, I/ dialogo tra giudice comu-
nitario e giudice nazionale come fattore insostituibile di crescita del sistema giuridico
comunitario”, in AANV., Scritti in onore di Umberto Leanza, Napoli, 2008, p. 1363 ss.

18 G. TesaUrO, Diritto dell’'Unione europea, Padova, 2012, p. 290. Ancora sul dia-
logo tra giudici “che realizza la ricchezza vera del controllo giurisdizionale sull’armonia
dell’intero sistema giuridico comunitario”, G. TESAURO, Articolo 19, in A. T1zzaNo (a
cura di), Trattati dell’Unione europea, Milano, 2014, p. 206.

1 Sentenza della Corte del 15 luglio 1964, causa C-6/64, Costa/E.N.E.L.
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credevo si trattasse di una localita di fantasia, che solo successivamente
ho imparato a collocare sulla carta geografica.

E a proposito del rinvio pregiudiziale, non ¢ casuale che il primo
rinvio da parte della Corte costituzionale alla Corte di giustizia sia av-
venuto nel 2008, proprio quando il Prof. Tesauro iniziava la sua avven-
tura in qualita giudice costituzionale. Egli non fu redattore dell’ordi-
nanza di rinvio, certo, tuttavia, non ¢ difficile ipotizzare che Egli abbia
apportato un contributo significativo all’apertura del dialogo tra Corte
costituzionale e Corte di giustizia. Del resto, nella sua opera accademi-
ca e giurisdizionale, il Prof. Tesauro si ¢ sempre fatto interprete della
necessita di un dialogo, lucido e consapevole, capace di tenere con-
to del diverso ruolo affidato ai giudici nazionali rispetto al giudice di
Lussemburgo. In questo senso, Beppi non era un teorico del rinvio ad
ogni costo, bensi, si preoccupava di valutare la necessita di un rinvio
pregiudiziale meditato, come era nel suo stile, senza mai trascurare le
ricadute delle scelte effettuate.

Nell’alveo delle immagini plastiche che descrivono il pensiero del
Prof. Tesauro, mi siano consentiti altri esempi. La Comunita Europea,
tanto cara a Beppi, ¢ uno spazio in cui non solo merci e capitali circo-
lano ma anche e soprattutto le persone: “I'Europa infatti non ha solo il
volto arcigno del mercato”. E tra le persone ammesse a circolare libera-
mente, Beppi evocava gli “innamorati”, quando voleva riferirsi ai movi-
menti giustificati dall’obiettivo del ricongiungimento familiare, nonché
gli “squattrinati”, pensando in particolare alla libera circolazione degli
studenti. E come dimenticare la sua esemplificazione della nozione di
“servizi”, in questo caso davvero essenziali, attraverso I'immagine del
pastorello che vive sperduto nelle montagne e che aspetta la posta®.

Questo ¢ Beppi Tesauro, il professore che racconta e scolpisce il
paesaggio dell’'Unione con immagini che restano indelebili.

3. Avviandomi verso la conclusione, vorrei aggiungere una nota
personale. Beppi ha rappresentato un solido e fondamentale riferimen-
to nella mia esperienza come professore universitario e ancora oggi, a
distanza di anni?!, quando volgo lo sguardo indietro, mi rendo conto
dell'importanza degli insegnamenti ricevuti da Beppi, che rappresen-

20 Qui il riferimento ¢ alla sentenza della Corte del 19 marzo 1993, causa C-320/91,
Corbeau, nelle quali I’ Avvocato generale Tesauro propose le conclusioni il 9 febbraio
1993.

21 F. PEDRINT, 0p. cit.
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tano per me un patrimonio da custodire. A mia volta ho cercato, e
cerco tuttora, di trasmettere i medesimi insegnamenti a quanti si sono
avvicinati, si avvicinano e si avvicineranno allo studio del diritto dell’U-
nione, nella mia qualita di professore dell’'Universita di Torino. E non
solo, anche nella mia attuale veste di giudice del Tribunale dell’Unione
europea, avverto costantemente la preoccupazione di comprendere, di
guardare in controluce i problemi giuridici per coglierne il nocciolo,
senza mai distogliere gli occhi dalla realta in cui i medesimi problemi
insorgono.

11 lascito di Beppi come professore, come giurista, come persona
¢ enorme, ed ¢ difficile esaurirne il ricordo in queste poche pagine.
Devo ammettere che soltanto recentemente, leggendo le belle e intense
parole di ricordo dedicate a Beppi, ho capito fino in fondo il ruolo di
autentico maestro che il Prof. Tesauro ha voluto e saputo interpretare
in tutta Italia. Egli fece una scelta chiara, che ha distinto il suo insegna-
mento: trasmettere la passione per il diritto dell'Unione europea nella
maniera piu estesa possibile. O forse, per riprendere le riflessioni circa
il ruolo dei “piccoli giudici” nel dialogo con la Corte di giustizia, dovrei
dire in maniera “diffusa”. Per Beppi, raccontare la sua idea di Unione
europea, quella comunita di valori e di diritti, era una vera e propria
missione, un compito al quale si & dedicato fino alla fine, come testimo-
niano i suoi ultimi lavori.

In questo senso, mi pare che il Prof. Beppi non abbia cercato di
plasmare un gruppo ristretto di allievi o di riprodursi in un “clone”.
Tanta ¢ stata I'influenza del suo pensiero da farci sentire “tutti allievi
di Beppi”?, come le plurime testimonianze rese nel convegno a lui de-
dicato confermano. E la sua scomparsa ci obbliga a riflettere sui suoi
insegnamenti, assumendo la responsabilita di portare avanti con spirito
critico — e soprattutto costruttivo — la sua missione: conoscere e far co-
noscere il sistema dell’'Unione europea nel modo piti ampio possibile.
Ci rapportiamo ogni giorno con un sistema in continuo movimento,
che oggi come ieri ha bisogno di essere compreso attraverso esempli-
ficazioni d’effetto ma non banali, che siano aderenti alle categorie sot-
tostanti e alla sua origine, rifuggendo da formule vuote che ignorano le
dinamiche, i protagonisti e i nodi cardine propri della vicenda europea.

Avremmo bisogno dell’aiuto di tanti piccoli e grandi personaggi,
come il giudice di Roccacannuccia, i pastorelli, gli squattrinati e i tanti

2 A. PATRONI GRIFFIL, 172 ricordo di Giuseppe lesauro, in federalismi.it, n. 17, 9
luglio 2021.
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altri che hanno popolato il mondo di Beppi, per comporre il mosaico
che ¢ I'Unione europea. O forse, seguendo la tradizione napoletana,
avremmo bisogno dei personaggi di Beppi per animare un presepe
europeo divenuto oggi un po’ affollato e disordinato, e che forse ha
ancora bisogno di trovare la buona stella per orientare — nella prospet-
tiva di Schuman — i suoi “piccoli passi”? nella giusta direzione. Certo,
abbiamo la consapevolezza che molti sono i tasselli ancora mancanti,
ma non direi che sono andati persi, essi necessitano piuttosto di essere
disegnati, creati e collocati in un contesto europeo che lo stesso Beppi
ha definito quale un esperimento e come tale ancora in via di elabora-
zione*,

Si tratta di una sfida che richiama la sfida di sempre, alla quale
Beppi non si & mai sottratto fino alla fine, con devozione e convinzione
e che oggi ricordiamo con affetto, ammirazione e un profondo senso di
gratitudine.

» Sul richiamo del “metodo dei passi piccoli ma sicuri tanto caro a Monnet e a De
Gasperi”, G. TESAURO, Diritto dell’ Unione europea, cit., p. 16.

2+ Intervento di Giuseppe Tesauro, in rivista.eurojus.it, 20 aprile 2020, www.rivi-
sta.eurojus.it/intervento-di-giuseppe-tesauro (consultato da ultimo il 19 ottobre 2022).






IL MIO RICORDO

Talitha Vassalli di Dachenbhausen”

SOMMARIO: 1. Qualche notazione autobiografica necessaria. — 2. Ricordi: universitari. —
3. Segue: lussemburghesi. — 4. Segue: di una presenza costante.

1. Prima di soffermarmi sui momenti piu significativi del mio ricor-
do del Professor Tesauro devo procedere da qualche notazione risalente
di carattere autobiografico non per introdurre una storia personale ma
soltanto per indicare [’humus sul quale si ¢ innestato e favorevolmente
avviato il mio incontro con il Ricordato; il successivo prosieguo, che
ha portato nel tempo ad un rapporto di sincera e consolidata amicizia
tra noi, ¢ frutto poi solamente della Sua naturale generosa disponibilita
verso i neofiti dello studio del diritto internazionale con i quali si apriva
al dialogo scientifico sul tema ad hoc con reale interesse ed altrettanta
attenzione e semplicita.

Richiamo, dunque, la laurea in giurisprudenza nell’Universita, ora
Federico II, di Napoli che conseguii nel luglio 1970 discutendo la tesi
assegnatami dal Professor Rolando Quadri su un tema specifico di di-
ritto internazionale privato, affidandomi per il suo svolgimento al Suo
Allievo Luigi Sico. Da questo affidamento, mai piti cessato e che mi ha
consentito di realizzare I'aspirazione a dedicarmi agli studi internazio-
nalistici con una guida illuminata e sicura, hanno avuto origine i miei
contatti diretti con altri Allievi del Maestro Rolando Quadri, gia auto-
revoli esponenti della scienza del diritto internazionale.

Grazie infatti a Luigi Sico, presto chiamato anche da me semplice-
mente Gigi, sono entrata, e poi sempre rimastavi, nell’orbita del Pro-
fessor Umberto Leanza che nell’ottobre 1973 ha “tenuto a battesimo”
il mio ingresso ufficiale nell’attivita universitaria quale assistente ordi-
nario alla cattedra di Diritto internazionale della Facolta di Economia
marittima dell’Istituto Universitario Navale, oggi Universita Partheno-
pe, di Napoli, che allora ricopriva. Nel contempo Gigi mi presento al
Professor Tizzano affinché mi coinvolgesse nell’attivita di elaborazione
di note alla giurisprudenza comunitaria della quale si occupava per la

* Gia Professore ordinario di Diritto internazionale presso I'Universita degli Studi
di Napoli Federico II.
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rivista I/ Foro Italiano. Sebbene riluttante, avendo di fronte un appren-
dista per un impegno a scadenze che richiedeva competenza e pun-
tualita, il Professore accetto; ed approfitto adesso, non avendone mai
avuto finora 'occasione, per ringraziarLo dei preziosi insegnamenti di
metodo, di tecnica e di sostanza che ho tratto da questa esperienza cui
devo anche il mio “incontro di studio” con la convenzione comunitaria
di Bruxelles del 1968 in materia giudiziaria, pilastro dell’allora nascente
diritto internazionale privato e processuale comunitario, sulla quale si
¢ poi soprattutto intessuto il mio dialogo scientifico con il Professor
Tesauro.

2. Il Professor Tesauro in molteplici occasioni ha richiamato alla
memoria il Suo grande Maestro Rolando Quadri! e con i Colleghi napo-
letani appena menzionati era accomunato da un rapporto non soltanto
di natura accademica e di dialogo scientifico ma anche di gia rodata
amicizia. Pertanto, la mia provenienza dal Suo Maestro e le indicate
mie “frequentazioni” fecero si che, chiamato nel 1976 alla cattedra di
Diritto internazionale della Facolta di Scienze politiche dell’Ateneo
federiciano, appena lasciata dal Professor Leanza spostatosi a Roma,
mi mettesse, per cosi dire, sotto osservazione affidandomi un ciclo di
esercitazioni di diritto internazionale privato, materia allora compresa
nello studio del diritto internazionale, per gli studenti del Suo corso. E
mi piace ricordare come Egli, oltre ad interessarsi dei miei “preparati-
vi” per questi incontri, venisse anche spesso in aula, dicendo da uno dei
banchi in fondo e come se fosse possibile:” Fate conto che non ci sia”.
Queste Sue incursioni, che davano importanza e stimolo all'impegno di
noi tutti, lungi dall’essere temute erano attese.

Tra i miei ricordi strettamente universitari non pud mancare quello
collegato alla mia partecipazione al giudizio di idoneita a professore
associato di diritto internazionale; chiusi i lavori concorsuali la notizia
di averla conseguita all’'unanimita mi fu comunicata dal Professor Te-
sauro stesso, che, con i Colleghi Giorgio Gaja e Riccardo Luzzatto, era
membro della Commissione giudicatrice.

3. L'Avvocato generale Tesauro mi invitd a partecipare con una
comunicazione ad hoc al Convegno sulla menzionata convenzione di
Bruxelles organizzato nel marzo 1991 dalla Corte di Giustizia delle Co-

' V. da ultimo E. PepriNt, Colloguio sull'integrazione sovranazionale. Intervista al
prof. Giuseppe Tesauro (Napoli, 20 giugno 2021), in Lo Stato, n. 16, 2021, p. 190.
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munita europee?. Di quell’esperienza, evidentemente importante in sé
ma particolarmente per me, ricordo il vaglio attento e rigoroso cui il
Egli sottopose lo scritto che presentavo, il senso di fiducia trasmessomi
con il “lancio” in una platea impegnativa, la Sua presenza incoraggiante
e rassicurante ma anche discreta e sobria nelle giornate del Convegno:
voglio dire che, pur essendo tra gli artefici dell’evento, non ne fu pro-
tagonista restando dietro la autorevole compagine italiana presente che
vi vedeva come relatori gli illustri Professori Francesco Capotorti, Fau-
sto Pocar, Antonio Saggio e Giorgio Gaja quale moderatore. Come si
possa sintetizzare scientificita ed umanita in un connubio di non facile
equilibrio e raggiungimento € quanto ho appreso dal Professor Tesauro
in quell’occasione.

In un successivo incontro, ancora a Lussemburgo, ho potuto viep-
pit riconoscere la capacita di ascolto, il metodo socratico di confronto,
il senso profondo della criticita e della concretezza nelle riflessioni giu-
ridiche, con frequente richiamo al buon senso’, quali tratti caratteriz-
zanti il Suo dialogare, come peraltro riferivano anche i Suoi referendari
che allora incontrai e che I’ Avvocato generale Tesauro presentava come
i Suoi “compagni di viaggio”. Ebbi infatti 'occasione di conversare con
Lui a piu riprese sulla portata della disposizione dell’art. 57 della con-
venzione di Bruxelles — che ne disciplina il rapporto con le convenzioni
in materie particolari con essa interferenti — chiamata in causa nella
questione oggetto delle conclusioni su cui stava lavorando; ed aggiungo
solamente che nelle conclusioni poi presentate alla Corte di giustizia
trovai richiamata la monografia che avevo dedicato al tema pit generale
del coordinamento tra convenzioni concorrenti di diritto internaziona-
le privato e processuale®.

4. Concludo con la rievocazione di taluni eventi soltanto per sotto-
lineare la vicinanza che il Professor Tesauro ha costantemente mante-
nuto e manifestato a chi era entrato nella cerchia universitaria delle Sue
frequentazioni anche se, come nel mio caso, aveva limitato il proprio

2 V. Compétence judiciaire et exécution des jugements en Europe. Actes du collogue
sur Uinterprétation de la Convention de Bruxelles par la Cour de justice européenne dans
la perspective de ['espace judiciaire européen, Luxembourg, les 11 et 12 mars 1991, Lon-
don, 1993.

> Cfr. F PEDRINI, 0p. cit., p. 193.

4 V. le conclusioni relative alla sentenza della Corte del 6 dicembre 1994, causa
C-406/92, The owners of the cargo lately laden on board the ship “Tatry” c. The owners
of the ship “Maciej Rata;”, punto 8.
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interesse verso il diritto dell'Unione europea ad “incursioni” nel diritto
internazionale privato e processuale comunitario in continua espansio-
ne.

Ricordo, calendarizzando, la conferenza che, nonostante i Suoi im-
pegni di giudice costituzionale, tenne nel 2010 all’Accademia aeronau-
tica di Pozzuoli sul valore pace nelle sue declinazioni ONU, NATO e
Unione europea, accendendo l'interesse e I'attenzione degli allievi e de-
gli ufficiali presenti e dando lustro al corso di diritto internazionale che
vi tenevo. Ed accenno alla mia partecipazione al Comitato scientifico
organizzatore della giornata di studi del 16 novembre 2012 nell’Ateneo
fridericiano per celebrare il Suo settantesimo compleanno e poi della
pubblicazione nel 2014 dei relativi atti’.

Ricordo inoltre che nel 2013 su proposta del Professor Tesauro en-
trai a far parte del Consiglio direttivo della Sezione Campania della
Societa italiana per I’Organizzazione internazionale (SIOI) di cui era
Presidente; con la riapertura della Sezione per la quale Egli si era for-
temente adoperato ottenendone anche la collocazione nella prestigiosa
sede storica di Castel Capuano, venne riannodato il filo della sua in-
terrotta operativita a Napoli, gia proficuamente svolta in passato con
I'organizzazione dei corsi di preparazione alla carriera diplomatica.
Ricordo infine che nel 2017 mi invitd a far parte del Comitato tec-
nico scientifico, che presiedeva, del Club Atlantico di Napoli, le cui
iniziative sono volte alla diffusione e promozione dei valori fondanti
I’Alleanza Atlantica. E posso testimoniare che I'impegno profuso an-
che in queste ultime, nel tempo, attivita sono ulteriore conferma della
Sua instancabile operosita nelle sedi di formazione dei giovani e, pit in
generale, di incremento della conoscenza delle dinamiche del diritto
internazionale nonché di rilievo per la Sua amata citta.

Nello spirito dell’aforisma “Ars longa, vita brevis” proveniente dal-
la saggezza antica, ossia di far conoscere e di trasmettere ai giovani
giuristi il patrimonio di mente e di cuore lasciato dal Professor Tesau-
ro, si pone questo breve memoriale conformemente all’intento che ha
animato il Volume che lo ospita; aggiungo soltanto che esso ¢ anche il
mio ringraziamento al Professor Tesauro per il dono offertomi della
Sua salda amicizia.

> V. Scritti in onore di Giuseppe Tesauro, voll. 1-4, Napoli, 2014.



PER BEPPI TESAURO

Ugo Villani®

SOMMARIO: 1. Dai primi incontri all’amicizia con Giuseppe Tesauro. — 2. LEnciclopedia
del diritto. — 3. Il magistero di Giuseppe Tesauro come giudice costituzionale. — 4.
Segue: e come Avvocato generale. — 5. Commiato.

1. Incontrai Giuseppe Tesauro a Napoli, verso i primi anni 70 del
secolo scorso, nella veste di professore, poco piu che trentenne, ma
gia ordinario. La citta e 'Universita di Napoli erano ricche di fermenti
culturali e di sollecitazioni scientifiche, specie riguardo al diritto in-
ternazionale e al diritto comunitario, in particolare per un giovane e
timido “provinciale” come me, borsista e poi assistente ordinario di
Organizzazione internazionale nella Facolta di Economia e Commercio
della “Federico 117,

Era facile incrociare o ascoltare, oltre al mio Maestro Francesco Ca-
potorti, illustri studiosi come Benedetto Conforti, Luigi Ferrari Bravo,
Umberto Leanza e i piu giovani Giuseppe Tesauro, Antonio Tizzano,
Gigi Sico, Francesco Caruso, mentre con Paolo Picone ci si vedeva
pit spesso all'Universita di Bari. E le occasioni erano frequenti, anche
per merito dell'Isveimer, che organizzava e finanziava con generosita
importanti convegni.

Ricordo, in particolare, un convegno di alto livello scientifico, tenu-
tosi proprio in questo edificio universitario, dove era collocata la sede
principale della Facolta di Economia e Commercio, avente ad oggetto
la sentenza della Corte costituzionale del 30 ottobre 1975, n. 232, So-
cietd Industrie chimiche dell'Italia centrale. In essa, com’e noto, la Corte
aveva assunto una posizione che, all’epoca, le era parsa come la piu
avanzata possibile rispetto al primato del diritto comunitario, sancendo
I'incostituzionalita delle leggi interne contrastanti con regolamenti o
anche solo riproduttive di essi. Tuttavia, tale orientamento “europei-
sta” aveva incontrato varie critiche nel ricordato convegno, sebbene in
prima fila sedesse il Presidente della Corte costituzionale, Francesco
Bonifacio, che della sentenza era anche redattore, mentre relatore era
Guido Astuti, cognato di Riccardo Monaco, che probabilmente ne ave-

* Professore emerito di Diritto internazionale, Universita di Bari “Aldo Moro”.



62 UGO VILLANI

va recepito le aperture verso il diritto comunitario. La sentenza in pa-
rola sarebbe stata poi “bocciata” dalla Corte di giustizia nella sentenza
del 9 marzo 1978, causa 106/77, Simmenthal.

E in uno di questi convegni che vidi per la prima volta Giuseppe
Tesauro, il quale mi colpi non solo per I'acutezza e la vivacita dei suoi
interventi, ma anche perché, nei rinfreschi che spesso concludevano
tali convegni, era solito sedere al pianoforte, con un bicchiere di whisky
e un sigaretta, le lenti fumé, in una immagine, elegante e affascinante,
pit di pianista di piano bar che in quella, alla quale ero abituato, tipi-
camente accademica, seria e paludata, e forse anche un po’ pesante, del
professore universitario.

Una conoscenza diretta e pit profonda, destinata nel tempo a sfo-
ciare in un’amicizia forte e affettuosa, si realizzo in vista del concorso
a cattedra di prima fascia che si concluse nel giugno 1980, nel quale
io ero candidato ed Egli commissario. Ne fece una viva e simpatica
narrazione nelle conclusioni della giornata di studi svoltasi a Bari il 16
giugno 2017, in occasione della consegna dei due volumi di “Dialoghi”
a me dedicati. Mi sia consentito di rammentare quella giornata, nella
quale le sue parole furono per motivo di onore e di commozione, senti-
menti che rivivono ora nel mio animo, mentre parlo di Lui, indossando
la meravigliosa cravatta di “Cilento”, espressione tra le migliori della
sartoria napoletana, da Lui donatami in tale incontro.

Tornando al concorso a cattedra del 1980, andai a trovarlo all’U-
niversita, su suggerimento del Prof. Francesco Capotorti, per conse-
gnargli personalmente il pacco delle mie pubblicazioni, incoraggiato
dallo stesso Tesauro, quando gli avevo telefonato per chiedergli un
appuntamento. Avevo i miei timori nell’incontrarlo, poiché ero ben
consapevole della forte e implacabile inimicizia accademica tra il suo
caposcuola, Rolando Quadri, e il mio, Gaetano Morelli, inimicizia
(sempre accademica, beninteso), confermata e rafforzata da quella
che contrapponeva personalmente il mio maestro Capotorti e diret-
tamente suo Padre, il Prof. Alfonso Tesauro. E da questa premessa
Egli parti nel nostro incontro, a carte scoperte, per tranquillizzarmi
e assicurarmi che queste ... beghe, legate a vecchie visioni accade-
miche, non gli appartenevano. E a Bari racconto addirittura di avere
ricevuto, all’epoca, una telefonata che lo informava, un po’ mali-
gnamente, della partecipazione al concorso di un allievo del Prof.
Capotorti, pur riconoscendogli la massima liberta di giudizio; giudi-
zio che fu estremamente favorevole e contribui alla mia vincita del
CONCorso.
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In seguito anche in altre occasioni mi manifesto la sua fiducia e
la sua amichevole disponibilita. Ricordo la sua autorevole e, come
sempre, brillante partecipazione quale relatore ai corsi da me diretti
nell’ambito dell’azione Robert Schuman per la formazione dei giudici
e degli avvocati presso i Consigli degli Ordini degli avvocati di Trani e
di Foggia. Cosi pure non manco di darmi la sua generosa adesione alla
tavola rotonda conclusiva della Summer School su “Acting EurHope”,
organizzata a Roma dall’Istituto di diritto internazionale della pace
“Giuseppe Toniolo” nel luglio 2017, suscitando, come sempre, 'entu-
siasmo degli ascoltatori.

2. Un’ulteriore, importante prova della sua fiducia, della quale gli
sono ancora molto grato, fu la segnalazione del mio nome come coor-
dinatore scientifico responsabile per il diritto internazionale e dell’U-
nione europea degli Annali dell’Enciclopedia del diritto, dove mancava
uno specialista dei settori, come Egli stesso aveva denunciato interve-
nendo al convegno su “L’Enciclopedia del diritto: esperienze a prospet-
tive”, tenutosi a Roma il 15 e 16 gennaio 2009

La necessita che il coordinamento dei suddetti settori fosse affida-
to a uno studioso di tali materie non rappresentava una mera rivendi-
cazione accademica, né tanto meno “corporativa”, intesa a riservare
agli “addetti ai lavori” la confezione e la gestione delle voci di diritto
internazionale ed europeo. Essa rispondeva, invece, a una ben piu pro-
fonda ragione di carattere scientifico e culturale. Egli osservava, infatti,
che tali materie, se non tanto il diritto internazionale certamente quello
dell’'Unione europea, sono sempre piu spesso oggetto di considerazio-
ne e di elaborazione teorica da parte di “non specialisti” (per quanto,
spesso, di alto valore nella loro, differente, disciplina giuridica). Cio
desta preoccupazione, non certo per una sorta di invasione di campo,
ma perché finisce per offuscare la comprensione della specificita del
fenomeno giuridico comunitario.

Anzitutto I'attenzione di cultori di altre aree scientifiche si concen-
tra solitamente su specifici profili del diritto europeo (anche in dipen-
denza della loro rispettiva formazione), specie separando nettamente i
profili istituzionali da quelli attinenti al diritto materiale, trascurando
di considerare il quadro d’insieme e “cosi mancando di approfondire le

U G. Tesauvro, L'Enciclopedia del diritto e le discipline internazionalistiche, in I/
diritto dell’' Unione europea, 2009, p. 127 ss.
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cause, le implicazioni e le possibilita di sviluppo futuro della comples-
siva evoluzione™.

In secondo luogo, il tentativo di “appropriazione” della materia da
parte di esponenti di altri saperi giuridici spesso & avvenuto ignorando
la dottrina specialistica formatasi gia nei primi decenni dell’integrazio-
ne europea, cosi come i poderosi contributi della giurisprudenza della
Corte di giustizia, che hanno da tempo posto le fondamenta e i caratteri
essenziali del diritto in parola. Di conseguenza tali studiosi hanno tal-
volta “scoperto” problemi tutt’altro che nuovi e, invero, gia risolti nella
elaborazione scientifica comunitaria.

Inoltre 'uso di categorie e di strumenti giuridici del diritto inter-
no ha determinato una indebita collocazione del diritto comunitario
(o di alcuni suoi profili) entro schemi propri del diritto statale. Que-
sta tendenza ¢ emersa specie negli studi pubblicistici, dove il processo
d’integrazione europea ¢ stato inquadrato in fenomeni destinati quasi
ineluttabilmente a evolvere verso modelli statali di natura costituziona-
le (e ad essere insegnati nelle aule universitarie da professori di diritto
costituzionale!)’.

La richiesta sostenuta da Giuseppe Tesauro, di riconoscere il ruolo
insostituibile della dottrina specialistica internazionalistica e comunita-
ria nell’organizzazione di lavoro della Enciclopedia del diritto rispon-
deva, in definitiva, all’obiettivo di “recuperare la fiducia in quella pecu-
liarita del sistema giuridico comunitario che sembrava essersi perduta
nelle maglie di un velleitario tentativo di costringere il processo di inte-
grazione in un modello non suo, che avrebbe sacrificato la sua terzieta
rispetto al modello interno ed a quello internazionale tradizionale™.

3. In ognuna delle sue molteplici, alte responsabilita, di Avvocato
generale della Corte di giustizia dell’'Unione europea, di giudice e di
Presidente della Corte costituzionale, di Presidente dell’Autorita ga-

2 Ibidem, p. 133.

> Cfr., in particolare, G. AMATO, I/ Trattato che istituisce la Costituzione dell’ Unio-
ne europea, in Costituzionalismo.it, n. 3, 2004, del quale cfr. anche Verso la Costituzione
europea, in Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 2003, p. 291 ss. In polemica
con tale autore si vedano le considerazioni di B. CONFORTI, La dottrina di diritto comu-
nitario: questa sconosciuta, in I{ diritto dell' Unione europea, 2004, p. 1 ss.; A. T1zzaNo,
I “neocoms” e la scoperta del diritto comunitario, ivi, p. 4 ss.; in proposito cfr. anche
U. ViLLaNL, 1] divitto dell’ Unione europea é ancora materia per internazionalisti?, in La
Comunita Internazionale, 2011, p. 553 ss.

4 G. Tesauro, L'Enciclopedia del diritto, cit., p. 134.
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rante della concorrenza e del mercato, Egli ¢ stato sempre anche, e for-
se soprattutto, professore: in tutte, infatti, ha dato una lezione di dirit-
to, di stile, di umanita, principalmente di buon senso. Era questo buon
senso che animava tutti i suoi ragionamenti e dava a essi fondamento e
argomenti che, rifuggendo da qualsiasi astrazione e formalismo, s’im-
ponevano nella loro inconfutabile saggezza. Esemplare, sotto questo
profilo, ¢ la celebre sentenza del 22 ottobre 2014 n. 238, sull'immunita
dalla giurisdizione della Repubblica federale di Germania, resa sotto la
presidenza di Giuseppe Tesauro che ne fu anche redattore.

La Corte muove dalla constatazione che il riconoscimento dell’im-
munita dalla giurisdizione della Germania determinerebbe il sacrificio
totale del diritto alla tutela giurisdizionale dei diritti dei soggetti vittime
dei crimini imputati a tale Stato. La Corte internazionale di giustizia,
infatti, nella sentenza del 3 febbraio 2012 aveva ammesso ’assenza di
qualsiasi tutela giurisdizionale, rinviando a negoziati tra i due Stati la
soluzione della questione; e la stessa Repubblica federale di Germania
aveva riconosciuto 'assenza di qualsiasi tutela giurisdizionale dei diritti
in oggetto. Ebbene, osserva la Corte costituzionale (e scrive Giuseppe
Tesauro): “Sarebbe invero arduo individuare quanto resterebbe di un
diritto se non potesse essere fatto valere dinanzi a un giudice per avere
effettiva tutela”. In fondo era questo I'argomento decisivo per negare
I'immunita dalla giurisdizione della Germania.

Vi ¢ un ulteriore argomento, anch’esso ispirato a un irrefutabile
buon senso, che appare determinante per escludere 'immunita dalla
giurisdizione degli Stati stranieri rispetto a domande di risarcimento
dei danni derivanti dalla commissione di crimini internazionali. Nel-
la sentenza in esame si sottolinea che 'immunita dalla giurisdizione
“protegge la funzione, non anche comportamenti che non attengono
all’esercizio tipico della potesta di governo, ma sono espressamente
ritenuti e qualificati illegittimi, in quanto lesivi di diritti inviolabili”. E
invero, chi potrebbe sostenere, oggi, che 'assoggettamento di prigio-
nieri a una condizione di schiavitdl, o la commissione di altri crimini,
quali il genocidio, la tortura, l'uccisione deliberata di civili, possano
rappresentare espressioni #ipiche della sovranita dello Stato e rientra-
re, quindi, tra gli atti zure imperiz, sottratti alla giurisdizione degli altri
Statir?

La sentenza n. 238 del 2014 presenta anche un importante signi-
ficato, scientifico e “didattico”, per quanto riguarda i rapporti tra la
Corte costituzionale e la Corte internazionale di giustizia, rapporti che
mi sembra possano definirsi di reciproca indipendenza, nell’ambito
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della propria sfera di giurisdizione. Si tratta di un punto essenziale
nell’economia della sentenza, espressione del rapporto dualistico tra
il diritto interno e quello internazionale accolto nella Costituzione
italiana. Su di esso, infatti, si fonda la stessa possibilita, per la Cor-
te costituzionale, di paralizzare il funzionamento dell’art. 10, primo
comma, Cost., qualora le norme internazionali generali da immettere
nell’ordinamento italiano siano in contrasto con i principi fondamen-
tali dell’ordinamento costituzionale o con i diritti inalienabili della
persona (i c.d. controlimiti).

In proposito la sentenza dichiara che, sul piano del diritto interna-
zionale, 'interpretazione da parte della Corte internazionale di giustizia
della norma consuetudinaria sull'immunita degli Stati dalla giurisdizio-
ne “& un’interpretazione particolarmente qualificata, che non consen-
te un sindacato da parte di amministrazioni e/o giudici nazionali, ivi
compresa questa Corte”. Al contrario, la verifica del possibile conflitto
fra tale norma internazionale e i principi qualificanti e irrinunciabili
dell’assetto costituzionale dello Stato “spetta al giudice nazionale, ed
in particolare esclusivamente a questa Corte”. In altri termini, lungi dal
prospettare un (inammissibile) rapporto gerarchico tra le due Corti,
dalla sentenza in esame si desume che la Corte internazionale di giu-
stizia ha, per cosi dire, 'ultima parola sull'interpretazione delle norme
internazionali; la Corte costituzionale, da parte sua, ha I'ultima parola
sulla Costituzione italiana. E se le rispettive “ultime parole” sono in
contraddizione, come nel caso dell'immunita dalla giurisdizione della
Germania, non puo che prendersi atto del dissidio tra le due Corti.

Va sottolineato, tuttavia, che generalmente i c.d. controlimiti non
sono richiamati dalla Corte costituzionale per aprire un contenzioso
con le Corti internazionali (piti precisamente con la Corte di giustizia
dell’'Unione europea e, in qualche misura, con la Corte europea dei
diritti dell’'uomo), ma al fine di instaurare un dialogo costruttivo su-
scettibile di condurre a soluzioni condivise, improntate, in principio,
a un progresso del diritto verso posizioni pit avanzate nella tutela dei
diritti umani.

Questo atteggiamento dialogante della Corte ¢ frutto anche della
presidenza e della penna di Giuseppe Tesauro. Pur irremovibile nella
salvaguardia dei principi costituzionali irrinunciabili, Egli, infatti, per
sua natura ¢ stato sempre disponibile all’ascolto, al confronto, alla leale
collaborazione. Persino nella ricordata sentenza n. 238 del 2014, che
segna una netta frattura con la Corte internazionale di giustizia, il ri-
dimensionamento della norma sull'immunita dalla giurisdizione degli
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Stati stranieri, in una prospettiva di tutela dei diritti, & bensi limitato
al diritto interno, “ma tale da concorrere, altresi, ad un’auspicabile e
da piu parti auspicata evoluzione dello stesso diritto internazionale”.
I controlimiti, cosi, non sono I'espressione di una chiusura in sé stesso
dell’ordinamento interno, ma di una apertura verso I'ordinamento in-
ternazionale, che la stessa sentenza si propone di modificare incidendo
sulla prassi e sulla opzrio iuris, elementi costitutivi della norma consue-
tudinaria.

Un ruolo “pedagogico” di Giuseppe Tesauro nelle sentenze da lui
redatte emerge, tra le altre, in una delle “sentenze gemelle” del 24 ot-
tobre 2007, la n. 349, sulla posizione della Convenzione europea dei
diritti dell’'uomo nell’ordinamento italiano in base all’art. 117, primo
comma, Cost. (come modificato dalla legge costituzionale 18 ottobre
2001 n. 3).

Due profili di tale sentenza mi sembrano particolarmente signifi-
cativi. Anche in essa sono delineati i ruoli ben distinti del giudice in-
ternazionale, cioe la Corte europea dei diritti dell’'uomo, e della Corte
costituzionale. Linterpretazione della Convenzione europea e dei suoi
Protocolli spetta alla Corte di Strasburgo, la quale ha in proposito “la
parola ultima” e che, per tale via, ne garantisce “la definitiva unifor-
mita di applicazione [...] all’interno dell’insieme dei Paesi membri”.
La Corte costituzionale, invece, ha il compito di accertare I’eventuale
contrasto — insanabile in via interpretativa — di una legge nazionale con
una o pit norme della Convenzione europea, qualora sia sollevata la
questione di legittimita costituzionale di tale legge rispetto all’art. 117,
primo comma, Cost.

11 secondo profilo riguarda il valore decisivo dei diritti umani ai
fini della pronuncia della stessa Corte costituzionale. Questa, infatti,
ha cura di precisare che, una volta constatato il contrasto della legge
interna con le norme della Convenzione europea, a essa spetta inol-
tre verificare se le stesse norme, “nell’interpretazione data dalla Corte
di Strasburgo, garantiscono una tutela dei diritti fondamentali alme-
no equivalente al livello garantito dalla Costituzione italiana”. In caso
contrario, infatti, non potra dichiararsi I'incostituzionalita della legge
nazionale. Questa essenziale precisazione, per un verso, comporta che
sia assicurato il livello piu elevato di protezione dei diritti umani; per
altro verso, spinge a un dialogo, a una collaborazione tra le due Corti,
essendo i loro ruoli, pure nella ricordata distinzione, “tesi al medesimo
obiettivo di tutelare al meglio possibile i diritti fondamentali dell’uo-

»

mo .
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Al di fuori del diritto internazionale e di quello comunitario come
potrebbe dimenticarsi, poi, la “lezione di diritto costituzionale” — e,
aggiungerei, di democrazia — svolta nella sentenza del 13 gennaio 2014
n. 1 sulla legge elettorale, della quale Egli fu redattore?

4. La saggezza e il buon senso che traspaiono dalle pronunce della
Corte costituzionale delle quali Giuseppe Tesauro ¢ stato redattore tro-
vano conferma ancor piu diretta e “personale” nelle conclusioni pre-
sentate quale Avvocato generale della Corte di giustizia.

Vorrei ricordare almeno quelle del 28 novembre 1995 negli affari
Brasserie du Pécheur e Factortime 111 (cause C-46/93 e C-48/93). An-
zitutto Egli respinge la tesi secondo la quale il diritto del singolo al
risarcimento del danno derivante dalla violazione del diritto comunita-
rio sarebbe limitato alla sola ipotesi, verificatasi negli affari Francovich
e Bonifaci (decisi con la sentenza della Corte del 19 novembre 1991,
cause C-6/90 e C-9/90), di mancata attuazione di una direttiva; al con-
trario, nel caso di violazione di una norma provvista di effetto diretto,
il singolo potrebbe ottenere la tutela del proprio diritto invocando la
disposizione violata dinanzi al giudice nazionale per cui non sarebbe
giustificato il risarcimento. In proposito I'argomento, di disarmante lo-
gicita, impiegato da Giuseppe Tesauro & che 'ormai pacifico obbligo
risarcitorio dello Stato nel caso d’inadempimento dell’obbligo di at-
tuare una direttiva, il quale & “solo indirettamente collegabile ad una
violazione di un corrispondente diritto del singolo, implica — a fortior:
— che quella stessa tutela deve poter essere accordata nell’ipotesi in cui
siano direttamente violate norme che allo stesso singolo garantiscono
una posizione giuridica soggettiva”.

Nelle stesse conclusioni, muovendo dall’osservazione che anche il
legislatore statale puo essere tenuto, nello svolgimento dei suoi compiti
istituzionali, al rispetto di determinati limiti imposti da norme supe-
riori, tra le quali quelle del diritto comunitario, 'obbligo dello Stato
di risarcire i danni derivanti per il singolo dalla violazione dei suddetti
limiti s’imponeva, sul piano concettuale, come una conseguenza evi-
dente e irrefutabile.

Le pronunce e le conclusioni richiamate, alle quali tante altre po-
trebbero aggiungersi, oltre alla soluzione del problema sollevato dal
caso specifico, improntata sempre a equilibrio e saggezza, contengono
costantemente un insegnamento di diritto. In realta I'intera “giurispru-
denza” di Giuseppe Tesauro ¢ (anche) una lezione di diritto; direi me-
glio, di civilta giuridica.
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5. Giuseppe Tesauro torna a indossare nella loro pienezza le vesti
del professore nell’ultima intervista, del giugno 2021°, la quale — come
¢ stato osservato — rappresenta quasi il suo testamento ideale®.

In essa denunciava “la burocratizzazione tipicamente italiana, poi,
che progressivamente si ¢ insinuata nelle maglie della carriera univer-
sitaria”; essa “evidentemente ¢ piu in generale il frutto di una scarsa
sensibilita per il futuro dei nostri giovani, stretti tra i numeri piuttosto
che dalla qualita della ricerca e della produzione scientifica”. Egli con-
cludeva affermando la necessita di “mantenere il livello di risorse per la
ricerca e sburocratizzare le procedure, affinché se ne conservi ed anzi
se ne aumenti la qualita: & con la ricerca che il Paese cresce e che i gio-
vani possono vantare primati altrimenti irraggiungibili”’.

Caro Beppi, ci manchi davvero tanto. Ma credo che in qualche par-
te del cielo, assieme alla tua Paola, che hai amato sin da quando era
poco pit di una bimba e che non ha voluto piu lasciarti solo, tu ci stia
ascoltando. Sono certo che sarai lieto di questo tributo di profonda
ammirazione e di enorme affetto che ti dedicano i tuoi cari, i tuoi amici,
i tuoi allievi, i tuoi colleghi, nascondendo appena la commozione dietro
il tuo sorriso bonario e un po’ sornione. La morte non puo vincere!

> E PepriNt, Colloguio sull'integrazione sovranazionale. Intervista al prof. Giuseppe
Tesauro (Napolz, 20 giugno 2021), in Lo Stato, n. 16,2021, p. 183 ss.

¢ Cfr. P. Mor1, Ricordo di Giuseppe Tesauro, in Rivista di diritto internazionale,
2021, p. 1055 ss., spec. p. 1068.

7 Ibidem, p. 224.
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IN MEMORY

Koen Lenaerts

President, Ladies and gentlemen,

Unfortunately, I cannot be with you physically at this conference in
honour of Giuseppe Tesauro, since my judicial duties require me to be
here in Luxembourg, at the seat of the Court of Justice of the European
Union (CJEU). However, I am extremely grateful to the organisers of
this conference for affording me this opportunity to pay tribute, from
a distance, to a jurist who was one of the leading Advocate Generals
at the Court of Justice from 1988 until 1998 when he left to become
President of the Italian Competition Authority.

I became acquainted with Giuseppe Tesauro when he was still a
fairly young man — and I myself an even younger man — when he served
as an Advocate General at the Court of Justice and I was a judge at
the Court of First Instance. I met him at a time when the Court of
First Instance — now the General Court of the EU — was still finding its
place within the framework of the EU institution known as the Court
of Justice of the European Union. Until then, the Court of Justice had
been the sole court at EU level. It was thanks, in large part, to the
efforts of Giuseppe Tesauro in those early days following the General
Court’s creation, in the late 1980s and early 1990s, that the two courts
were able to adjust to this new situation and to establish a cooperative
working relationship within the overarching structure of that common
institution. He was indeed instrumental in the achievement of an ap-
propriate and effective balance between the two courts, a balance that
still works well to this day, as I can testify as President of that insti-
tution, the CJEU. That structure and that interplay between the two
courts was made possible by the wisdom of those, such as Giuseppe
Tesauro, who were members of the institution at that time. That is the
first reason why I wish to pay tribute to him today.

Secondly, I would like to pay tribute to the late Advocate General
Tesauro for the outstanding quality of the Opinions that he delivered in
numerous cases decided by the Court of Justice. Those cases included
appeals against decisions of the Court of First Instance, as it then was,
in some of which I had been involved as a judge. Naturally, I studied

* President of the Court of Justice of the European Union.
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those Opinions with particular interest and I was highly impressed by
the subtlety of the analysis that they contained. I would note, in that
regard, that the role of the Advocate General is often misunderstood.
The Advocate General places the case in its broader context, thus en-
abling his or her judicial colleagues to examine it with full knowledge
of what is at issue. In doing so, he or she prepares the canvas on which
the judges then lay out their reasoning. The work of Giuseppe Tesauro
reflected the true meaning of the title of Advocate General. He argued
and structured his Opinions as would a skilled advocate and yet, as a
full member of the Court and, moreover, as someone with a strong
academic background, he did so with an eye only to the genzeral public
interest of the law and of the development of the law, more specifically
that of EU law, unlike an advocate in private practice who acts in the
interests of a particular party. I submit that this combination of a strong
academic background together with the persuasive skills of the advo-
cate made Giuseppe Tesauro the perfect Advocate General.

Does this mean that the Court of Justice followed Giuseppe Tesau-
ro in each and every case and adopted all of his Opinions? Of course
not, for it is not the role of an Advocate General to decide what the
result of the case will be. He or she instead sets out a possible line
of reasoning, which has immense influence over the deliberative pro-
cess that follows, regardless of whether the judges follow his or her
Opinion. Where they follow the line proposed, explicit reference will
often be made to the Advocate General’s Opinion in the course of the
Court’s reasoning, which will thus, in effect, be integrated into the rea-
soning of the Court of Justice. Where they do not follow that line, the
reasoning presented in the judgment of the Court of Justice will often
need to contain more lengthy substantive reasoning. Indeed, the Court
of Justice is well aware that the judgment will be read in conjunction
with its Advocate General’s Opinion. In that regard, one might say that
in such cases the Advocate General’s Opinion fulfils a similar function
to a dissenting Opinion of a judge. Giuseppe Tesauro’s work was a
textbook example of this dialectic relationship between the college of
judges and the Advocate General. This is, therefore, the second reason
why I wish to pay tribute to him. Over his years of service he made a
vital contribution to the development of the Court of Justice’s case law;
those ten years were crucial years in the development of EU law.

The third and final reason why I want to pay tribute to Giuseppe
Tesauro is for his humanity. Despite his great intellect and his brilliant
career, he was a very modest man. He worked diligently and precisely
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and was always deeply invested in the cases on which he delivered an
Opinion. Yet all this he did with unwavering humility on the human
level. When one spoke to him and worked alongside him, he was re-
laxed and informal, compared to many Italians of his generation, who
— I ask our Italian friends to forgive me for saying this — were often
perceived by their fellow Europeans to be somewhat more formal
in their social interactions than non-Italians. Giuseppe Tesauro had
a very warm, open personality. When my wife and I first arrived in
Luxembourg, he took trouble to make our integration into our new
environment as a young couple easier. In particular, he made us feel
welcome and accepted in the group of judges and advocates general of
the CJEU. I would therefore like to thank Giuseppe Tesauro from the
bottom of my heart for his kindness to us at that time. It is extremely
fitting that this conference is being held as a way of paying tribute to all
the aspects of his rich personality: rich both on the professional level
but, above all, rich in human terms.
Thank you for your attention.






TESAURO ADVOCATE GENERAL AND FRIEND:
A TRAILBLAZER AND A MAN OF VALUES

José Luis da Cruz Vilagca®

Giuseppe Tesauro was my friend and I miss him. I think we all miss
him.

Among the many dimensions of his unique character, it was pre-
cisely Tesauro as Advocate General that I discovered when we first met
in Luxembourg.

Tesauro arrived at the Court of Justice when I left it as Advocate
General, before returning to Luxembourg a year later.

The first member of the Court to welcome me to his home on the
Limpersberg plateau, together with his wife and life-long companion
Paola — per cui, in questo momento, vorrei avere un pensiero doloroso e
affettuoso — was Beppi Tesauro. We became true friends from that first
moment: for my part, I was captivated by his warm, simple and gener-
ous welcome, his intelligence, sense of humour and independence of
mind, his philosophically pragmatic approach to life and its twists and
turns, as well as his skills as piano player and, above all, his attachment
to family. With Paola’s emotional cement, the new Italian and the for-
mer Portuguese Advocates General were naturally meant to be good
friends for life!

During his tenure as Advocate General, Tesauro issued almost 300
opinions on a wide range of subjects.

I will limit myself to briefly evoking two or three that have remained
engraved in my memory, some of them of resounding constitutional im-
portance.

It is impossible not to recall, first of all, his opinions in the Factor-
tame & Brasserie du Pécheur saga.

In Factortame I', Tesauro, in his opinion of May 1990, paved all the
way for the Court of Justice to famously declare that “a national court
which, in a case before it concerning Community law, considers that

" Retired Professor of EU and competition law at Nova University and Catholic
University of Lisbon; former Judge and Advocate General at the Court of Justice of the
EU and former President of the General Court of the EU.

! Judgment of the Court of 19 June 1990, case C-213/89, The Queen v Secretary
of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd and others, opinion of AG Tesauro de-
livered on 17 May 1990.
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the sole obstacle which precludes it from granting interim relief is a
rule of national law, must set aside that rule” — be it a law of the West-
minster Parliament or otherwise.

The decision of the House of Lords, which, by applying the judg-
ment of the Court of Justice, granted the applicants the requested in-
junction was considered at the time, in the UK, as an almost “revolu-
tionary act”, given its impact on “parliamentary sovereignty”. Tesauro’s
opinion and the subsequent Court’s ruling were thus the triggers of that
legal revolution.

Thirty years later, Brexit advocates would see in that the quintes-
sence of their disdain for the supremacy of EU law and, in particular,
for the quiet, unassailable authority of the Court of Justice.

Similarly, in Brasserie du Pécheur and Factortame?, Tesauro’s opin-
ion (of 1995) could not have been clearer in stating that there could be
“no doubt” as to the manifest and serious nature of the infringement
at stake, attributable to the legislature, and therefore as to the right to
compensation for individuals who suffered harm as a result. The Court
of Justice couldn’t agree more.

When it came to the fundamental principles governing the EU legal
order, AG Tesauro was not prone to make unjustified concessions.

Such a statement may also be illustrated by Tesauro’s opinion in
Comateb, concerning the refusal by the Department of Customs and
Indirect Taxes to repay the so-called “octroi de mer” (dock dues) lev-
ied on the importation into the French overseas department of Guade-
loupe of various goods from another Member State, from non-member
countries and from other parts of the French territory, on the ground
that the charge has been passed on to the purchaser.

As Tesauro pointed out in paragraph 23 of his opinion, the trader
could suffer damage as a result of the very fact that he has passed on the
charge levied by the administration in breach of Community law, as the
increase in the price of the product brought about by the passing on of
the charge could lead to a decrease in sales. Thus, the levying of dock
dues was liable to make the price of products from other parts of the
Community significantly higher than the price of local products which

2 Judgment of the Court of 5 March 1996, joined cases C-46/93 and C-48/93,
Brasserie du Pécheur SA v Bundesrepublik Deutschland and The Queen v Secretary of
State for Transport, ex parte: Factortame Ltd and others, opinion of AG Tesauro deliv-
ered on 28 November 1995.
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were exempt from those dues, with the result that importers would
suffer damage, regardless of whether the charge had been passed on.

In such circumstances, the Court then decided that the trader was
entitled to claim that, although the charge had been passed on to the
purchaser, the inclusion of that charge in the cost price had, by in-
creasing the price of the goods and reducing sales, caused him dam-
age which excluded, in whole or in part, any unjust enrichment which
would otherwise be caused by reimbursement’.

Unsurprisingly, his analytical rigour in protecting the principles of
the Treaty led him to go sometimes beyond the path finally taken by
the Court of Justice. The “octroi de mer”/dock dues saga also provides
an example of this, with regard to further questions on the same matter
referred to the Court of Justice for a preliminary ruling®. In a group of
cases, the Court, in its judgment, ultimately saved, subject to monitoring
by the Commission, the validity of a Council Decision’ authorising tem-
porary exemptions from the “octroi de mer” that Tesauro had proposed
to declare invalid.

Giuseppe Tesauro was part of a long tradition of great Italian Ad-
vocates General — of which Antonio Tizzano and Paolo Mengozzi,
present here, are living exponents — whose opinions express the quality
of their legal reasoning, the solidity of their EU law background and
the strength of their European convictions.

Often grounded in sound and solid international law foundations,
they have masterfully helped to build and strengthen the pillars of a
new European legal order which is autonomous and distinct from the
international order.

Moreover, being in the vast majority of cases eminent law profes-
sors, they have been able to set up teams of talented young lawyers
and academics — vere e proprie scuole di pensiero — in whom they have
instilled enthusiasm for EU law, a sense of rigour, a critical spirit and an
innovative and pioneering flair.

> See judgment of the Court of 14 January 1997, joined cases C-192/95 to
C-218/95, Comateb and Others, and opinion of AG Tesauro of 27 June 1996.

4 See, in this regard, joined opinion of AG Tesauro delivered on 20 March 1997,
in Sodiprem SARL a. 0. (C-37/96) and Roger Albert SA (C-38/96) v Direction générale
des douanes, joined cases C-37/96 and C-38/96, and in Paul Chevassus-Marche v Con-
seil régional de la Réunion, case C-212/96, and the judgment of the Court of 19 Febru-
ary 1998, in the same cases.

> Council Decision 89/688/EEC, of 22 December 1989, concerning the dock dues
in the French overseas departments (p. 46).
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The best example of this is the large group of former associates,
collaborators and disciples of Beppi Tesauro, some of whom — “old”
and dear friends of mine — I am pleased to see in this Aula Magna, ac-
tively involved in this tribute to Giuseppe Tesauro, and whose brilliant
careers | have followed, albeit from a distance.

Let me end with a brief reference to Tesauro’s innovative and often
pioneering attitude in his opinions.

This is of course something we are entitled to expect from an Ad-
vocate General, given the dynamic, constructive, even provocative role
they are invited to play vis-a-vis the Court’s case-law.

Two Tesauro’s opinions in cases of which I came across for different
reasons are good examples of this attitude.

The first of these two opinions, in the Lorzoy case®, was one of the
decisive pushes which led the Court of Justice to finally recognise, in
2003, in Van Calster’, that a State aid mechanism is not dissociable from
its method of financing, so that an individual who has been subject to a
mandatory para-fiscal charge levied to finance aid deemed incompati-
ble with the internal market is entitled to obtain reimbursement of the
sums which he was wrongly obliged to pay, thereby ensuring the full
effect of the powers deriving for national courts from the last sentence
of Article 103(3) TFEU.

As for the second of these opinions, I have already mentioned it in
this same prestigious University, almost 10 years ago, in another tribute
paid, while he was still alive, to Giuseppe Tesauro®.

The opinion was delivered in P v. § and Cornwall County, of 1995,
a case concerning the dismissal of a transsexual who had undergone
sex-change surgery. Tesauro vigorously opposed the argument submit-
ting that sex discrimination was not at stake, since “female transsexu-
als” were not treated differently from “male transsexuals”.

¢ Opinion of AG Tesauro in case C-17/91 Lornoy a. o. v. Belgium, delivered on 25
Junel992. See, in this respect, J.L.. bA CrRuz VILAGA, EU Law and Integration — Twenty
Years of Judicial Application of EU Law, Oxford, 2014, p. 213 ss.

7 Judgment of the Court of 21 October 2003, joined cases C-261/01 and C-262/01,
Belgische Staat v Eugeéne van Calster and Felix Cleeren and Openbaar Slachthuis.

8 See J.L. pA Cruz VILACA, The Fundamental Right to Human Dignity in the EU
and Constitutional Legal Orders, in AANV., Scritti in Onore di Giuseppe Tesauro, vol. 1,
Napoli, 2014, pp. 125-133. Rita Ciccone in her intervention in the present Convegno
also referred to Tesauro’s opinion in this case.

? Judgment of the Court of 30 April 1996, case C-13/94, P v. S and Cornwall Coun-
ty, and opinion of AG Tesauro delivered on 14 December 1995.
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Drawing on medical and scientific evidence and anticipating at the
time further developments in legal thinking, the Advocate General set
out his belief that it was necessary to go beyond traditional classifica-
tions and recognise that, beyond the male/female dichotomy, a number
of characteristics, behaviours and roles are shared by men and women,
so that protection should be afforded to those who are treated unfa-
vourably solely because of their gender or sexual identity.

Tesauro linked his submissions to the principle of equality, inter-
preted in a broad sense to cover any situation where sex is the discrimi-
natory factor, arising from a social prejudice that has nothing to do with
a person’s different abilities.

I think that, had he delivered his opinion a few years later, he would
certainly also have based it on Article 1 of the Charter of Fundamental
Rights of the European Union, which enshrines the fundamental, abso-
lute and inalienable right to Human Dignity.

This is my humble, sincere tribute to Giuseppe Tesauro, an Ad-
vocate General who left an unmistakable mark on the case-law of the
Court of Justice, a forerunner, a trailblazer who broke new ground in
consolidating the Union’s legal order and in ensuring the effective judi-
cial protection of the fundamental rights of citizens.

Thank you.






GIUSEPPE TESAURO E LA DIFFUSIONE
DELLA CONOSCENZA DEL DIRITTO
DELLUNIONE EUROPEA

Roberto Mastrotanni”

SoMmMARIO: 1. Introduzione. — 2. Limpegno di Tesauro per la divulgazione del diritto
dell’'Unione. - 3. La difesa dell’autonomia del diritto dell’'Unione. — 4. Rimpianti
e promesse.

1. Non ¢ facile scegliere un profilo della straripante e variegata per-
sonalita di Giuseppe Tesauro al quale dedicare il mio ricordo. In venti-
cinque anni ho conosciuto il Tesauro Professore (pur non essendo suo
allievo diretto), il Tesauro Avvocato generale e Giudice costituzionale,
il Tesauro presidente del’AGCM, ma anche il Tesauro tennista e il Te-
sauro amante della musica e pianista. Ma il lato del Suo carattere che
mi ha colpito dal primo all’'ultimo giorno & stata la Sua passione per
lo studio e la diffusione del diritto dell'Unione europea (o, come pre-
feriva continuare ancora chiamarlo per il senso di condivisione che la
parola trasmette, diritto comunitario), passione che ha segnato tutta la
Sua vita professionale nella maniera sanguigna e coinvolgente tipica del
Suo modo di fare. E quindi su questa passione che vorrei soffermarmi
in queste pagine a Lui dedicate.

2. Tesauro credeva fermamente nell’integrazione europea. Ad essa
e alle sue varie manifestazioni concrete ha dedicato il Suo impegno sui
vari fronti che lo hanno visto protagonista. Sono certo che non avrebbe
potuto raggiungere i risultati straordinari che ha raggiunto in tutti i
difficili ruoli che ha ricoperto senza una forte e consapevole convin-
zione delle virtu del processo di integrazione, facendone un punto di
riferimento obbligato non solo, come ¢ ovvio, nel suo lavoro da Av-
vocato generale alla Corte di giustizia, ma anche nei ruoli istituzionali
— solo all’apparenza — pitt “nazionali” che lo hanno successivamente
visto protagonista. Coerentemente, riteneva fosse un preciso dovere,

" Professore ordinario di Diritto dell'Unione europea presso il Dipartimento di
giurisprudenza dell’Universita degli Studi di Napoli “Federico II” e Giudice del Tribu-
nale dell’Unione europea.
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per coloro che per motivi di studio, istituzionali o professionali (nel
suo caso, tutti e tre nelle varie fasi della sua carriera) fossero in grado di
fornire testimonianza sulle modalita di funzionamento delle istituzioni
e sui vantaggi offerti dal processo di integrazione, di impegnarsi il pit
possibile per divulgarli. In concreto, questa sua intima convinzione lo
portava ad un’attivita infaticabile. Considerava un vero e proprio ob-
bligo etico rispondere positivamente agli inviti e partecipare al nume-
ro piu alto possibile di iniziative, a prescindere dal vero o apparente
contenuto scientifico delle stesse, che avessero lo scopo di diffondere
la corretta conoscenza del diritto dell'Unione. Un dovere che accom-
pagnava al piacere della compagnia (soprattutto) dei giovani, frutto di
una formazione universitaria “sul campo”, anzi su un campo, quello
dell’Ateneo federiciano, che & da sempre fucina di grandi talenti. Mi
¢ capitato di accompagnarlo personalmente (Lui, Avvocato generale
della Corte di giustizia o Presidente dell’Autorita Antitrust o Giudice
costituzionale) a tenere discorsi, relazioni e conferenze in istituti sco-
lastici o in eventi organizzati in sedi giudiziarie periferiche o da ordini
degli avvocati di provincia. Per Lui la sede non faceva granché diffe-
renza: 'importante era condividere con il numero piu alto possibile di
persone la sua esperienza e rendere noti i vantaggi — quelli evidenti e
quelli meno noti — offerti a tutti i cittadini dall’esistenza di un sistema
di integrazione cosi sofisticato.

La Sua disponibilita a diffondere il pit possibile la conoscenza del
diritto dell’Unione si sposava perfettamente con, ed era costantemente
alimentata da, un’altra profonda convinzione, quella per cui sono gli
operatori del diritto nazionali, in particolare gli avvocati e i “piccoli
giudici”, come Lui amava chiamarli — cioé i giudici dei primi gradi di
giudizio, grazie al ruolo loro affidato di “giudici naturali” del diritto
dell’'Unione — i veri protagonisti del percorso di integrazione europea.
Entrambe le categorie erano viste da Tesauro come il motore princi-
pale della “integrazione attraverso il diritto”, essendo la loro attivita
indispensabile per la tutela immediata dei diritti attribuiti dalle fonti
dell’Unione e per dare I'avvio al mai abbastanza celebrato dialogo di-
retto con la Corte di giustizia (il rinvio pregiudiziale, che Lui a ragione
definiva il “gioiello” del sistema voluto dai Trattati). Come & noto, le
regole del diritto dell’'Unione si caratterizzano per avere — da sempre
— la vocazione ad occuparsi e regolare non solo le grandi questioni di
rapporti tra Stati, o tra Stati ed istituzioni, ma anche i rapporti pit
“quotidiani” tra singoli ovvero tra amministrati e potere pubblico, con
una serie di prescrizioni che trovano immediata applicazione, a prefe-
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renza (se necessario) delle regole adottate dai legislatori nazionali. Da
qui la Sua insistenza nel ricordare, da un lato, che sono state le cause
apparentemente secondarie (ma di grandissimo valore per i cittadini)
ad avere provocato gli arresti storici della Corte di giustizia: per parlare
solo dei casi “italiani”, le cause Costa c. Enel, Simmenthal e Francovich
sono gli esempi che Lui amava raccontare perché forniscono un’eccel-
lente dimostrazione di come controversie apparentemente di piccolo
cabotaggio abbiano dato il “la” alla Corte di giustizia per la ricostruzio-
ne dei principi di base dell’ordinamento dell’'Unione. Dall’altro, che la
formazione del giurista moderno (pre e post-laurea) non puo permet-
tersi di sottovalutare lo studio del diritto dell’'Unione europea, con le
sue regole peculiari di funzionamento delle istituzioni, di produzione
normativa e cosi via, come materia autonoma nei percorsi formativi.
Soprattutto alla luce delle profonde trasformazioni provocate dai Trat-
tati di revisione (da Nizza in poi) alle regole di base, Tesauro credeva
fermamente che I'insegnamento della materia — nelle Universita ma an-
che nei corsi di formazione dell’avvocatura e della magistratura — se
pure presuppone la conoscenza approfondita del diritto internazionale
se non altro per la genesi pattizia delle regole di base, presenta caratte-
ristiche del tutto originali e quindi richiede il ricorso a docenti esper-
ti della materia. Messaggio, quest’ultimo, che amava spesso ribadire a
fronte di atteggiamenti non proprio virtuosi da parte di alcuni Atenei
italiani. E sulla base di queste solide e condivise convinzioni che, con il
Suo costante supporto sin dal primo giorno e la Sua presenza in tutti i
principali eventi, abbiamo creato, a Napoli, quindici anni fa, un Corso
di perfezionamento dedicato alla “Tutela dei diritti” nell’ordinamento
dell’'Unione europea.

3. La passione per il diritto dell'Unione lo portava, coerentemente,
ad essere molto severo (innanzitutto con sé stesso) nello studio di una
materia che imponeva, per la sua rapidissima evoluzione, un aggiorna-
mento costante. Amava spendere le ore serali nella lettura della giuri-
sprudenza della Corte di giustizia, non solo per il suo strettissimo attac-
camento all’attivita di un’istituzione a cui aveva dedicato anni di lavoro
e nella quale & ancora oggi ricordato come uno dei migliori Avvocati ge-
nerali; ma anche perché era pienamente consapevole dell'impossibilita
di comprendere lo sviluppo del diritto dell’'Unione senza la necessaria
attenzione alle novita — a volte davvero determinanti — prodotte dalla
giurisprudenza comunitaria. In effetti, come per ogni grande passione,
la ferma convinzione della rilevanza e dell’autonomia del diritto dell’U-
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nione europea portava Giuseppe Tesauro a reagire contro atteggiamen-
ti che Lui riteneva superficiali se non addirittura pirateschi. Tesauro
tendeva a diffidare dei tanti che provavano ad improvvisare discorsi e
ad elaborare tesi nella sua prediletta materia di studio senza il necessa-
rio approfondimento, magari per obiettivi non proprio nobilissimi qua-
li 'occupazione di immeritati spazi accademici o professionali. Solo in
queste occasioni ’ho visto pit volte perdere la sua proverbiale bonomia
e il suo fare accomodante per stigmatizzare in maniera molto severa il
comportamento di coloro che — come amava dire spesso — erano stati
conquistati il giorno prima dal fascino del diritto dell’'Unione europea.
Ad essi chiedeva, anche pubblicamente, di studiare la giurisprudenza
della Corte di giustizia, passaggio obbligato per ogni possibile discorso
sul diritto dell’'Unione, magari leggendo, se non tutto il testo, almeno le
massime delle sentenze. In particolare, non sopportava 'approccio — a
dir poco superficiale — di chi continuava, anche a distanza di decenni
dall’inizio del processo di integrazione, ad accusare I'Unione e le sue
istituzioni di un approccio di tipo “mercantilistico” alle relazioni tra
Stati, dimenticando (o semplicemente ignorando) non solo che I'inte-
grazione economica era stata prescelta, dai padri della Comunita, come
mossa strategica per avvicinare Stati in continuo e sanguinoso conflitto,
con |'obiettivo (peraltro apertamente dichiarato a partire dalla Dichia-
razione di Schuman e, nei fatti, certamente raggiunto) di garantire in tal
modo la pace nel continente, ma anche che la giurisprudenza della Cor-
te di giustizia, le successive modifiche dei Trattati e entrata in vigore
della Carta di Nizza avevano realizzato una forma di integrazione molto
pit complessa, tale da mettere il valore della persona umana al centro
del sistema. Metteva in difficolta i suoi interlocutori citando sentenze
della Corte di giustizia che, pure in contesti legati alla libera circolazio-
ne dei fattori produttivi, mettevano al cuore del sistema la tutela dei
diritti fondamentali (la sua preferita era la sentenza Chen del 2004 o,
come preferiva chiamarla, della “bambina cinese”).

In definitiva, Tesauro comprese che era giunto il momento per il di-
ritto dell’'Unione di spezzare i legami con la “materia madre”, il diritto
internazionale, su cui Lui e molti di noi si sono formati quando include-
va — anche ai fini concorsuali — il diritto internazionale pubblico, quello
privato, ed il comunitario. Da qui il suo contributo determinante per la
promozione di un settore concorsuale distinto per il diritto dell’'Unione
europea e per la creazione, nel 2018, di una nuova Associazione degli
studiosi di diritto europeo (AISDUE), a cui teneva moltissimo e per la
quale ha svolto sino alla fine il ruolo di Presidente.
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Sempre a proposito della sua convinzione profonda dell’autonomia
del diritto dell'Unione, puo essere utile ricordare un episodio che risale
all'inizio del 2009. Tesauro era stato chiamato a tenere una relazione
in un convegno interdisciplinare organizzato presso I’Accademia Na-
zionale del Lincei per la celebrazione dei 50 anni della prestigiosissi-
ma Enciclopedia del diritto. 1l convegno serviva anche a promuovere
la pubblicazione di volumi di aggiornamento (“Annali”), con i quali si
intendeva offrire una trattazione sistematica dei temi di anno in anno
emergenti nel mondo del diritto. A Tesauro fu chiesto di occuparsi del
diritto internazionale, intendendo comprendere — come per prassi an-
cora si riteneva in quegli anni — anche il diritto comunitario. Nel pre-
parare questo evento, ci accorgemmo che nei tre volumi sino a quel
momento pubblicati degli Annali, le voci dedicate al diritto internazio-
nale erano pochissime, ed in pit quelle poche vedevano la firma, nella
grande maggioranza, di docenti di altre materie. Questo avveniva an-
che per le voci piu “classiche” del diritto comunitario. La sua reazione
fu molto dura. Nella relazione presentata al convegno del gennaio 2009
(rinvenibile in I/ diritto dell’ Unione europea, 2009, p. 127 ss.) dopo ave-
re ricostruito in maniera mirabile lo stato delle discipline internaziona-
listiche, dedico la parte finale del suo intervento ad una pacata quanto
profonda critica delle scelte delle voci e degli autori, stigmatizzando “il
progressivo attenuarsi dell’Opera sulle discipline internazionalistiche”
e la presenza di firme “beninteso di primo livello scientifico ed accade-
mico, ma estranee alla letteratura specialistica”, arrivando a qualificare
la circostanza come “a dir poco inquietante”. Cio in quanto secondo
Tesauro il successo della nuova iniziativa, nonché la consistenza dei
singoli contributi, non avrebbe potuto prescindere da una scelta ocu-
lata degli autori delle Voci sulla base dell'impegno e della sperimentata
specializzazione degli stessi autori rispetto ai diversi temi loro affidati.

E bene chiarire che la sua reazione non derivava dalla volonta di
porre inutili quanto insensati steccati tra discipline, tanto & vero che
Lui amava confrontarsi con (e all’occorrenza imparare da) i migliori
studiosi di altre materie: si trattava piuttosto, da un lato, di reagire
contro una evidente quanto ingiustificata sottovalutazione di decen-
ni di pubblicazioni, lezioni e convegni, frutto dell'impegno di studiosi
di altissimo valore e fama internazionale che il diritto comunitario I'a-
veva, letteralmente, costruito nel dibattito scientifico in Italia e che si
vedevano, di colpo, del tutto pretermessi; dall’altro, di contrastare un
fenomeno che gia da tempo cominciava a prendere forma, vale a dire il
tentativo di “appropriazione” della materia o di parti di esse da parte
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di colleghi di altre discipline, magari sulla base di una forzata e in realta
strumentalizzata “vicinanza” alle questioni europee, del tutto inevitabi-
le trattandosi, nel caso del diritto dell’'Unione, dello studio di un vero e
proprio nuovo ordinamento nato dai Trattati.

Il Comitato scientifico corse ai ripari cooptando nel suo seno un
valoroso esperto di diritto internazionale pubblico e di diritto comu-
nitario dell’'Universita di Bari, e da allora le cose si sono, per cosi dire,
“normalizzate”, a beneficio della qualita delle pubblicazioni e, soprat-
tutto, delle esigenze scientifiche e di divulgazione proprie di un’opera
di altissimo prestigio come I'Enciclopedia del diritto.

4. La scomparsa di Giuseppe Tesauro lascia un vuoto immenso
anche per la divulgazione della corretta conoscenza del diritto dell’U-
nione. Spetta ora a chi ne ha conosciuto ed apprezzato le doti prose-
guire sul solco che Lui ha tracciato. Quando mi chiamo, nel 1997, per
chiedermi di andare a “suonare il pianoforte con lui in Lussemburgo”,
metafora riferita alla comune passione, gli promisi tutto il mio impegno
per ringraziarlo dell’occasione unica che mi stava offrendo, cio¢ lavora-
re come referendario nel suo Cabinet. Ora che non c’¢ piu, 'impegno
prosegue con ancora maggiore convinzione e determinazione: non ti
preoccupare Beppi, qui stiamo ancora suonando!



GIUSEPPE TESAURO E UINTEGRAZIONE EUROPEA
COME AFFERMAZIONE DI UNA CULTURA
DI DIFESA DEI DIRITTI DEI SINGOLI

Paolo Mengozzi™

SommARIO: 1. Il contributo dato all’affermazione del diritto comunitario dalla scuola di
Quadri e dall’intelligenza cattolica innestata nella tutela dei diritti dei singoli da
Alberto Trabucchi. — 2. La tutela di tali diritti che nel caso Factortame Tesauro ha
ottenuto dalla Corte di giustizia in deroga ad una inveterata regola di comzmon law.
—3. Pinvocazione da parte di Tesauro di detta tutela nel caso Brasserie du Pécheur
e il riferimento ad essa fatto dalla Corte di giustizia richiamando una pronuncia
della CPGI. — 4. Lulteriore tutela che nel caso Corbeau Tesauro ha promosso di
tali diritti distinguendo 'attivita di un corriere espresso rispetto a quella dei servizi
postali di base in ragione del suo volgere a soddisfare un bisogno vitale dei consu-
matori. — 5. La cultura ispiratrice dell’attivita scientifica e giudiziaria di Giuseppe
Tesauro e le sue eccezionali qualita umane.

1. Da un intervento compiuto molto tempo fa dal Professor Tesau-
ro in occasione di un incontro su “Dottrina italiana e I'affermazione sul
piano storico del diritto comunitario”, si sarebbe potuta trarre una sua
convinzione secondo cui a tale affermazione avrebbe prevalentemente
contribuito la Scuola napoletana di Rolando Quadri. Quella sensazione
¢ completamente superata dalla intervista che lo stesso Tesauro ha rila-
sciato il 21 gennaio 2021 alla rivista Lo Stato'. In quella intervista Egli
ha inequivocamente sottolineato il ruolo decisivo che, al riguardo, ha
avuto la “cultura di difesa dei diritti dei singoli” scolpita nella sentenza
van Gend & Loos del 1963 da Alberto Trabucchi. Sempre secondo Giu-
seppe Tesauro, quella pronuncia & divenuta la connotazione principale
del diritto dell’'Unione, insieme ai due elementi che ne conseguono:
Ieffetto diretto e il primato del diritto dell’'Unione. E lo ¢ divenuta in
quanto Alberto Trabucchi ha iniettato in quella cultura di difesa dei
diritti dei singoli i suoi sentimenti pit profondi caratterizzati dalla “sua
intelligenza cattolica”, legata al pensiero secondo cui la persona umana
¢ posta al pit alto livello.

* Professore emerito dell’Universita di Bologna, Ancien Membre della Corte di
giustizia dell’'Unione Europea.

U F. PepriNt, Colloquio sull'integrazione sovranazionale. Intervista al prof. Giuseppe
Tesauro (Napoli, 20 giugno 2021), in Lo Stato, n. 16, 2021, pp. 183-224.
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La realta ¢ che, come risulta dal fatto che Quadri e Trabucchi han-
no diretto assieme il fondamentale Commentario CEE del 19652, le due
Scuole, la Scuola del primo — a cui ha appartenuto Tesauro — e quella
del secondo, sono state unite dal sentimento che le Comunita europee
devono perseguire I’elevazione della persona umana, non solo attraver-
so il riconoscimento di diritti ai singoli, ma anche attraverso I’attribu-
zione a questi di una tutela giurisdizionale effettiva. E quel sentimento
li ha uniti nell’avvertimento che I'integrazione europea si ¢ imposta per
superare forme di assolutismo, quali quelle costituite dal nazismo e dal-
lo stalinismo, che sono state macchiate da una pesante negazione della
dignita umana.

2. Riferendosi alla giurisprudenza iniziata con la sentenza van Gend
& Loos e alla cultura di difesa dei diritti dei singoli di cui essa ¢ espres-
sione, Giuseppe Tesauro nelle conclusioni del 1990 nel caso Factor-
tame’, che Egli stesso ha dichiarato di considerare le pit importanti
tra quelle presentate, ha chiesto alla Corte di giustizia di pronunciarsi
sulla possibilita di non applicare un’antica regola di comzmon law. Le
ha chiesto e, con un successo non facilmente prevedibile, ha ottenu-
to che essa, ancorandosi all’esigenza propria di tale cultura e di tutela
giurisdizionale effettiva dei diritti da essa implicata, affermasse un po-
tere-dovere dei giudici del Regno Unito di adottare misure di urgenza o
provvisorie di sospensione dell’applicazione in un caso concreto di una
legge apparentemente incompatibile con misure comunitarie provviste
di efficacia diretta. Lo ha fatto nonostante quella regola di comzmon law
tradizionalmente importasse che nessun provvedimento provvisorio
potesse essere emesso contro la Corona.

3. Giuseppe Tesauro ha significativamente continuato a consi-
derare la tutela giurisdizionale effettiva attribuita ai singoli come la
“caratteristica principale del diritto comunitario” anche in numerose
altre conclusioni, quali quelle presentate nel caso Brasserie du Pécheur
del 1995%. In quest’ultima, facendosi forte della sua esperienza di in-

2 Trattato istitutivo della Comunita economica europea. Commentario diretto da
R. Quabgr, R. MoNAco E A. TraBuccHI, Milano, 1965.

> Conclusioni presentate il 17 maggio 1990, nella causa C-213/89, The Queen c.
Secretary of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd e altri.

* Conclusioni presentate il 28 novembre 1995, nelle cause riunite C-46/93 e
C-48/93, Brasserie du Pécheur SA contro Bundesrepublik Deutschland e The Queen c.
Secretary of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd e altri.
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ternazionalista, aveva ricordato che la Corte Permanente di Giustizia
Internazionale, con pronuncia del 1927, aveva chiaramente afferma-
to che la violazione di un impegno derivante da una convenzione im-
porta P'obbligo di riparare in forma adeguata e la riparazione ¢ “un
complemento indispensabile” della mancata applicazione di quella
convenzione, anche senza che cio sia da questa messo per iscritto. La
Corte di giustizia, cosa rara nella sua giurisprudenza particolarmente
orientata ad affermare I'autonomia del diritto comunitario rispetto
agli altri ordinamenti giuridici, ha ripreso puntualmente tale richiamo
estendendo la responsabilita patrimoniale, gia sancita in Francovich a
carico di uno Stato membro in relazione a una sua violazione di impe-
gni espressamente stabiliti in norme comunitarie, anche in direzioni
ulteriori.

L'estensione cosi promossa e ottenuta da Giuseppe Tesauro
dell’ambito di applicazione del principio in questione correva, pero,
il rischio di dilatarne eccessivamente 'invocazione. Egli ha allora,
con forte equilibrio e sensibilita, fornito alla Corte di giustizia de-
gli elementi atti a limitarne I'applicazione. Ha fatto riferimento alla
sua giurisprudenza relativa alla responsabilita extracontrattuale della
Comunita, secondo cui, affinché gli organi di questa siano chiamati
in causa, occorre che i loro atti, incompatibili con norme che confe-
riscano ai singoli diritti il cui contenuto sia determinato e preciso,
non siano ragionevoli, non essendo sufficiente la loro invalidita. Ne
ha dedotto, seguito dalla Corte di giustizia, che, nonostante la pecu-
liarita che la responsabilita degli Stati presenta rispetto a quella della
Comunita, anche il comportamento dei primi non possa dare luogo
ad una loro responsabilita patrimoniale se non hanno commesso una
violazione sufficientemente grave e manifesta di norme del genere. Di
conseguenza, solo violazioni siffatte da parte di Stati membri possono
essere “caratterizzate” come idonee a dare luogo ad una tale respon-
sabilita. Ha anche cosi contribuito a consolidare la capacita dell’U-
nione di promuovere la tutela e la dignita dei singoli nel modo saggio
e ragionevole che hanno riconosciuto abbia fatto tutti i Colleghi che
si sono espressi in questo suo corale ricordo.

> Sentenza della Corte Permanente di Giustizia Internazionale del 26 luglio 1927,
Officina di Chorzéw.



92 PAOLO MENGOZZI

4. Giuseppe Tesauro si ¢, successivamente, espresso in modo signi-
ficativo nelle conclusioni presentate nel caso Corbeau del 1993°. Quel
caso riguardava un operatore che pretendeva di agire qualificandosi
come “corriere espresso” e che le autorita belghe avevano incriminato
perché, a loro giudizio, non presentava le caratteristiche previste dalla
legislazione nazionale per poter derogare ai diritti esclusivi da questa
attribuiti ad enti quali Régze des postes.

Nelle sue conclusioni Giuseppe Tesauro ha rilevato che il ricono-
scimento a quel corriere espresso di diritti esclusivi fosse conforme agli
allora vigenti articoli 90 e 86 CEE. Cio perché i servizi postali di base,
consistenti nella raccolta e smistamento e recapito della corrisponden-
za, deve essere tutelato “in quanto consente le comunicazioni inter-
personali, soddisfa un bisogno vitale della collettivita” e, quindi dei
consumatori. I servizi di quel corriere espresso, a suo giudizio, sono
prestati a) a chiunque ne faccia richiesta su tutto il territorio nazionale,
b) ad un livello qualitativo medio e ¢) ad una tariffa unica e fissata ad
un livello accessibile a tutti.

Régie des postes perd contestava che il Signor Corbeau potesse in-
vocare diritti quali quelli ad essa spettanti in quanto la sua attivita non
presentava la stessa caratterizzazione della sua. Giuseppe Tesauro si &
espresso in senso contrario a tale affermazione perché occorre bilan-
ciare la tutela dei consumatori e, piu in generale, della collettivita con
quello dei prestatori di servizi. A suo avviso, cio che connota il servizio
del corriere espresso ¢ il valore aggiunto che esso presenta rispetto al
servizio di base, valore aggiunto che, a sua volta consiste in una o piu
prestazioni addizionali quali, ad esempio, a) la raccolta a domicilio del-
la corrispondenza, b) una maggiore rapidita o affidabilita del recapito e
c) la possibilita di modellare il servizio in funzione delle esigenze indi-
viduali della clientela (servizi personalizzati).

Giuseppe Tesauro ha, anche cosi, concretizzato il suo orientamento
a promuovere la cultura della difesa dei diritti e dei valori sanciti dal di-
ritto comunitario e la loro tutela giurisdizionale effettiva. E cosa buona
che la Corte di giustizia, anche in suo ricordo, stia mostrando, sempre
pit concretamente, di volere continuare ad operare in loro sintonia.

5. Il ricordo di Giuseppe Tesauro come Avvocato generale non puo,
pero, essere inteso senza collegare quanto sopra con le tantissime altre

¢ Conclusioni presentate il 9 febbraio 1993, nella causa C-320/91, Procedimento
penale contro Paul Corbeau.
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importanti funzioni da lui svolte, le sue innumerevoli partecipazioni
in qualita di relatore e presidente a conferenze, seminari e convegni
di altissimo livello, i suoi preziosi e talvolta polemici interventi sulla
stampa e gli innumerevoli articoli portanti la sua firma che altri han-
no ricordato o si apprestano a ricordare. Potra essere adeguatamente
compiuto solo richiamando le sue considerevoli qualita umane, caratte-
rizzate dalla sua forte personalita, dall’ironia con cui sapeva affrontare
qualsiasi argomento, per quanto spinoso esso fosse, dalla saggezza e
dall’attenzione che rivolgeva alle altrui opinioni.
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Per noi, amici e allievi, ¢ passato ancora troppo poco tempo per
poter parlare di Lui come di chi non ¢ piu.

Fra pochi giorni il 6 luglio & un anno che Beppi, come amava farsi
chiamare dagli amici e, come precisava, con due “p”, ci ha lasciati.

Quando mi ¢ stato chiesto di ricordarlo, conoscendo la nostra fre-
quentazione costante quotidiana, ho avvertito commozione e smarri-
mento.

La commozione ho cercato di nasconderla perché gli anziani spesso
si vergognano di manifestarla; lo smarrimento invece & dovuto al fatto
che, essendo io pit anziano, si pensa sempre ad un presunto ordine per
cui sembra non accettabile che si ricordi un amico piu giovane.

Per ricordare la sua personalita penso che due siano gli aspetti da
considerare.

Prima di tutto le opere e gli impegni lasciati nei vari alti incarichi
che ha ricoperto e poi il suo operare quotidiano, anche attraverso le sue
confidenze. Io ho avuto il privilegio di viverli entrambi e ho constatato
la stessa particolare importanza che Egli dava all’'uno e all’altro aspetto.

La nostra era un’amicizia nata in anni lontani nei viali prospicienti
ed afferenti la via Aniello Falcone, quello delle Arcate e quello del Bel-
vedere, con le sfide calcistiche fra i due viali che venivano organizzate
nell’ambito della Villa Belvedere, oltre la frequentazione del Collana al
Vomero per le partite del Napoli.

Quello che poi ci lego in seguito ¢ stato il “diritto comunitario”, come
Lui teneva che si dicesse ancora oggi, di cui & stato uno tra i piu presti-
giosi interpreti ed attori nelle varie autorevoli istituzioni in cui € stato,
dalla Corte di giustizia all’Antitrust, ed infine alla Corte costituzionale
prima componente e poi Presidente dove ha messo in luce la continuita
del suo insegnamento e, suo principale impegno, la tutela dei diritti.

Ed ¢ stato notevole, fondamentale, il contributo profuso nelle varie
istituzioni, con profondo convinto animo europeista che ha costituito
il nostro costante punto di riferimento, operando sempre con estremo
equilibrio che ha rappresentato anche con la sua “napoletanita”, alla
quale non rinunciava mai, con quell’aria semplice priva di supponenza.
In tutte ha lasciato un’impronta determinante sia per le decisioni assun-
te, sia per la gestione dei rapporti istituzionali e non.
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Il Manuale ¢ lo specchio della sua vita accademica e politica. Esso
contiene gli aspetti fondamentali dei suoi studi, ora sapientemente ri-
percorsi dai suoi allievi, cui Egli ha affidato la sua opera cui teneva mol-
tissimo. Le ultime sue premesse, soprattutto quella al secondo volume,
scritta solo pochi giorni prima di lasciarci, penso si possa considerare
il suo testamento spirituale, lasciato agli allievi e alle nuove generazioni
di studiosi e studenti, affinché la causa comunitaria di cui era convinto
antico assertore fosse sempre 1’obiettivo principale delle varie compo-
nenti istituzionali e politiche del suo Paese e degli altri Stati europei.

Tra i ricordi piu significativi ho soprattutto caro quello che si ve-
rifico nell’Aula Magna della nostra Universita Federico 11, dove lo fe-
steggiammo per la sentenza della Corte costituzionale sul giudizio di le-
gittimita, concernente le norme di diritto internazionale generalmente
riconosciute, da Lui redatta, orgogliosi di appartenere — anche per suo
merito — a quella scuola napoletana del diritto internazionale.

Mi manca la telefonata quotidiana nella quale si discuteva di tante
cose serie e meno serie e I'ultima mattina quando gli dissi che all’in-
domani avremmo dovuto parlare di cose piu serie, Egli mi ammoni,
con la sua solita ironia, dicendo (ricordo le parole) “e allora dobbiamo
continuare a parlare del Napoli!”.

Si & chiuso cosi con queste parole un ciclo amicale iniziato set-
tant’anni fa con il calcio e finito con la sua battuta sul Napoli! Poi
quella dolorosa telefonata alle otto del mattino!

Ciao Beppi e grazie per la Tua amicizia.

Napoli, Castel Capuano
2 luglio 2022
Mario De Domzinicis
Editoriale Scientifica;

gia Professore di Diritto internazionale,
Universita di Salerno
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Ringrazio per I'invito gli organizzatori di questo convegno in me-
moria del Prof. Giuseppe Tesauro che ci ha lasciato quasi un anno fa
e precisamente il 6 luglio 2021 e sono onorata di poter porgere il mio
saluto in onore di questo grande maestro del diritto eletto Presidente
della Corte Costituzionale il 30 luglio 2014, ruolo ricoperto sino al 9
novembre 2014.

Ancor prima di questo importantissimo incarico il Prof. Tesau-
ro, il 16 dicembre 1997 era stato scelto dai presidenti di Came-
ra e Senato, Luciano Violante e Nicola Mancino come Presidente
dell’Autorita Garante della concorrenza e del mercato, incarico
svolto con grandissima competenza e professionalita manifestando
un’impostazione di pensiero forte sul ruolo dell’autorita indipen-
dente posta a presidiare la concorrenza non solo dal punto di vista
delle logiche e degli interessi del mercato, ma anche delle liberta
dei cittadini.

Il mio ricordo personale va al giorno in cui ho conosciuto il Prof.
Tesauro: ero stata appena nominata presidente del Tribunale di Val-
lo della Lucania ed ho partecipato il 20 agosto 2010 ad uno dei
processi alla storia organizzato a Torre Orsaia intitolato “L’amnistia
Togliatti”.

Sino a quel momento aveva avuto senz’altro modo di apprezzarne
le doti di giurista ma dopo quella prima occasione di incontro ho avuto
modo di conoscere le sue grandi doti umane e la sua profonda sensi-
bilita.

Nelle successive occasioni di incontro i nostri discorsi spaziavano
sui temi piu diversi; ma non posso non ricordare la sua grande disponi-
bilita alla partecipazione a tanti eventi istituzionali; faccio riferimento
al premio giuridico Vincenzo Caianiello tenutosi nell’aula consiliare del
Comune di Aversa nel corso del quale il Prof. Tesauro ricordo il Prof.
Caianiello e le sue doti di grande giurista costituzionale e di ministro
guardasigilli nel governo Dini.

E ancor piu recentemente, la lectio magistralis tenuta il 23 febbraio
2018 dal Prof. Tesauro in occasione dell’inaugurazione del Master di 11
livello in Scienze Forensi Veterinarie sul tema “La tutela degli animali
nel mondo del diritto” che ha avuto un suo riscontro costituzionale con
la modifica dell’art. 9 della Cost. approvata 1’8 febbraio 2022 che sta-
tuisce espressamente “la legge dello Stato disciplina i modi e le forme
di tutela degli animali” che vengono definitivamente riconosciuti quali
esseri senzienti che hanno una loro dignita e quindi non possono essere
considerati come cose.


https://it.wikipedia.org/wiki/1997
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E sulla scorta di questo breve ricordo che lascio la parola agli altri
relatori.
Elisabetta Garzo

Presidente del Tribunale di Napoli
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1. Giuseppe Tesauro e la formazione degli operatori del diritto. — Tra
i tantissimi prismi attraverso i quali si puo ricordare Giuseppe Tesauro
— davvero numerosi in relazione al “multiforme ingegno” del Maestro
— ne ho prescelto uno meno noto, anche se — come diro — strettamente
connesso, e quindi complementare, rispetto agli altri attraverso i quali
gli illustri amici del medesimo lo hanno in questa sede commemorato.
Si tratta del Tesauro aperto al dialogo formativo con i professionisti del
diritto (magistrati e avvocati in primo luogo, soprattutto giovani) quali
esponenti di categorie che solo attraverso il costante aggiornamento
professionale (curato da apposite Scuole, nell’ambito di discipline nor-
mative che si estendono talora alle sanzioni per la mancata formazione,
e sorretto da un apparato di norme di deontologia) realizzano le condi-
zioni di legittimazione necessarie ad esercitare le funzioni giurisdizio-
nale e defensionale!.

2. I progetti comunitari di formazione. — Alludo, in particolare, al
contributo — anche creativo — da Lui fornito a una serie di iniziative
che, snodandosi tra la seconda meta degli anni novanta? del secolo scor-
so e le successive due decadi, avvicinarono i magistrati e gli avvocati al
diritto “comunitario™. Lo scrivente, quale magistrato, era stato all’epo-

! La tesi tradizionale espressa da A. P1zzorusso e da A. PROTO PIsaNI era formu-
lata nel senso che solo per il giudice I’aggiornamento professionale, curato oggi dalla
Scuola superiore della magistratura (e per i giudici speciali da organismi appositi), sia
condizione della legittimazione democratica alla funzione, desumibile dalla Costituzio-
ne, dovendo sussistere a livello diffuso e permanente, dal momento che, a differenza
di quanto avviene per gli avvocati o per altri professionisti, il cittadino non ha la pos-
sibilita — espressamente preclusa dal principio costituzionale della precostituzione del
giudice per legge — di scegliersi il giudice competente (su tale concetto, anche per ri-
chiami, R. RomBoL, I/ ruolo del giudice in rapporto all’ evoluzione del sistema delle fonti
ed alla disciplina dell ordinamento giudiziario, in Associazione per gli studi e le ricerche
parlamentari, n. 16, Torino, 2006, p. 63 ss.). Tale tesi va oggi rivista alla luce del rico-
noscimento costituzionale, implicito o eventualmente in futuro esplicito, del ministero
di difensore, ormai anch’esso esercitabile solo mediante osservanza del dovere legale
(v. nfra nel testo) di formazione permanente, le relative mancanze costituendo illecito
disciplinare.

2 Rimontano a quell’epoca ad es. i programmi Falcone, Odysseus, Oisin, Stop; in
particolare il 28 ottobre 1996, il Consiglio della Comunita europea aveva adottato I’a-
zione comune 96/636/GAI di incoraggiamento e di scambi destinato agli operatori del-
la giustizia denominato Grotzus, cui il contributo di Giuseppe Tesauro fu significativo
quanto all’attuazione in Italia, come tento di delineare nel testo.

> Altri gia, nell’ambito degli interventi inseriti in questo volume, avranno potuto
richiamare la consuetudine del Professore, che Egli ha avviato dopo la trasformazione
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ca incluso dal CSM in un “comitato scientifico” che, tra gli altri com-
piti, aveva quello di agire, sotto la supervisione dello stesso organo di
autogoverno, e in collaborazione con I'avvocatura, proprio in direzione
dell’alfabetizzazione in materia di diritto “comunitario”. In collabora-
zione con altri colleghi — e mi piace qui in particolare ricordare una
collega particolarmente versata, tra I’altro, negli aspetti di cooperazione
giudiziaria civile — mi fu attribuito il compito di sentire, oltre altri noti
docenti, Giuseppe Tesauro. Dalla fine degli anni ottanta il Professore
da Napoli si era trasferito a Lussemburgo, in relazione all’alta veste da
Lui assunta come Avvocato generale presso la Corte di giustizia delle
comunita europee. Con pochi altri in Italia Egli — uno dei padri della
materia a livello universitario — poteva non solo trasmettere conoscenze
di diritto “comunitario”, ma anche consigliare chi come noi, in quella
congerie, si trovava per la prima volta a dover gestire un programma or-
ganico di cicli di formazione in argomento per magistrati e avvocati, da
svolgersi in tutt’Italia (e talvolta anche fuori, mediante partecipazione
di italiani a iniziative di altri Paesi), sotto 'egida di azioni “comunita-
rie” di sostegno*.

3. Rinvio pregiudiziale e intemperanze giovanili. — Con tale consa-
pevolezza, essendo anche io napoletano, fui incaricato, unitamente alla
mia predetta collega, dei contatti. Dal confronto con lui (e con i suoi
allievi dell’epoca) nacquero decine di periodiche iniziative, estese negli
anni in tutte le regioni d’Italia. 'essenziale era, allora, portare a cono-
scenza degli avvocati le modalita per sottoporre ai giudici 'opportuni-
ta di disporre il rinvio pregiudiziale, e portare a conoscenza di questi
ultimi le modalita per decidere e redigere quanto necessario. Ricor-
do che stampammo e distribuimmo in gran numero, con copertina in
cartoncino colorato, il vademecum all'uopo approntato dalla Corte di
giustizia. Il Professore partecipd con grande successo, personalmente,
a piu incontri di studio, formando centinaia di operatori del diritto.
Qui posso ricordare solo uno di tali incontri, tenutosi a Napoli in via

della Comunita in Unione, di dichiarare la di lui permanente preferenza per la dizione
“diritto comunitario”, invece di quelle di “diritto unionale” — prevalente nelle istitu-
zioni dell’'Unione — o di “diritto eurounitario” — che taluni propongono in Italia. Tocca
qui a me, allora, solo ricordare che, in quasi tutte le numerose occasioni in cui ho avuto
modo di ascoltarlo nell’ambito dei programmi formativi di cui al testo, egli ha ribadi-
to che si riteneva libero di continuare a usare la dizione tradizionale, “pit calda” ed
espressiva degli autentici valori europei.
4 Si rinvia alla precedente nota 2.
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complementare rispetto a quelli per magistrati e avvocati “esperti”: si
trattava, quella volta, di un corso di diritto “comunitario” per gli udi-
tori giudiziari che, provenienti da tutto il Sud, si ritrovavano nella sala
convegni del piu antico (e famoso) albergo napoletano tra Chiaia e la
collina. Nella sala di marmi i giovanissimi ben pensarono di compor-
tarsi male (anzi malissimo), impedendo I'inizio dei lavori con nostro
grande disappunto ma sotto gli occhi non sorpresi del Professore, che,
avvezzo alla baldanza dei giovani, bonariamente aspetto la fine delle
intemperanze, per poi — e questo importa — tener ammaliati i parteci-
panti in sala a parlare di profili inediti della loro futura professionalita.
Sarebbe interessante sentire dalle vive voci di quei giovani di allora
— oggi alcuni di essi, che ricordo bene, appaiono spesso sui giornali in
quanto impegnati in delicati ruoli — come essi ricordano quella bellissi-
ma giornata “comunitaria” e quale sia il posto del diritto europeo nella
loro vita professionale’.

4. Diritto “comunitario” e, in particolare, diritto della concorrenza. —
Il Professore, che — come ben detto da altri — cercava di non sottrarsi
mai al confronto sui temi che gli erano cari, non si negd neppure negli
anni successivi rispetto alla formazione dei magistrati (e degli avvocati,
ammessi quasi sempre anch’essi ai corsi per magistrati cui faccio qui
riferimento). Alla fine degli anni novanta, Giuseppe Tesauro iniziava il
suo settennato quale Presidente dell’ Autorita garante della concorren-
za e del mercato, acquisendo una meritata fama anche in tale campo
di azione. La presenza in Italia ne rendeva piu semplice la reperibilita,
mentre gli impegni del ruolo rendevano pit complesso acquisirne la di-
sponibilita concreta a presenziare ad attivita formative; nel contempo,
pero, si incrementavano gli angoli visuali dai quali Egli prestava con-
siglio e concedeva il proprio gratuito impegno personale, giacché alle
tradizionali tematiche “comunitarie” generali si affiancavano i profili
pil prettamente relativi alla concorrenza e al mercato. Dopo alcune ini-
ziative occasionali e improvvisate concepite con Lui durante il mandato
presidenziale, nel decennio successivo, anche grazie al nuovo sostegno
dell’'UE a favore della formazione in relazione al private enforcement
del diritto antitrust, vedevano la luce numerose altre iniziative formati-
ve con la partecipazione anche stavolta di alcune centinaia di operatori
giuridici.

> Usando le modalita di valutazione della formazione proposte da D.L. KIRKPATRICK,
si tratterebbe di una valutazione di livello 3 e 4.
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5. Formazione “formalizzata” con un “entusiasmante” protagonista
del diritto europeo e internazionale. — E a fine 2005 che il presidente
Ciampi nomina Giuseppe Tesauro quale giudice costituzionale. Verso
il termine di tale suo alto mandato, e precisamente nel 2012, vedono
la luce contemporaneamente sia la Scuola superiore della magistra-
tura (sostenuta da una rete di strutture decentrate) sia la legislazione
istitutiva dell’obbligo formativo per gli avvocati (prima imposto solo
dal codice deontologico). Negli anni precedenti tali “formalizzazioni”
normative del quadro della formazione degli operatori del processo
(accompagnate da analoghi sviluppi nel settore giurisdizionale ammi-
nistrativo) si era pero gia raggiunto I'acme dell'impegno del Professore
quale “entusiasmante”® formatore degli stessi, e cio in coerenza con le
sue produzioni professionali. Gia nel 2007 la sentenza n. 349 a reda-
zione di Tesauro (gemella della n. 348) aveva collocato la Convenzione
europea dei diritti nell’'uomo nel sistema delle fonti del diritto del pa-
ese, e di li a poco — nel 2014 — la sentenza n. 238, per cui era redatto-
re e presidente, avrebbe applicato i controlimiti per affermare, contro
una sentenza della CIG vincolante internazionalmente per I'ltalia, il
diritto delle vittime dei crimini nazisti di ottenere nel nostro paese il
risarcimento del danno dallo Stato tedesco. E evidente, dunque, come
la partecipazione di Giuseppe Tesauro, con il suo accattivante approc-
cio pacato anche a problemi complessi, venisse in quegli anni invoca-
ta quale toccasana nei piu svariati ambiti tematici dell’aggiornamento
dei giuristi nel diritto europeo e internazionale, di cui era riconosciuto
protagonista. Mi piace ricordare ulteriormente, in tale quadro, per il
periodo in cui Egli era gia Presidente emerito, le riflessioni sugli esiti
della sentenza n. 269 del 2017 della Consulta in tema di rapporti tra
disapplicazione in base al diritto “comunitario” e rilievo incidentale di
legittimita costituzionale, nell’ambito delle quali spesso il Professore
veniva chiamato a esprimersi. In questi anni lo posso ricordare altresi
—ad es. — con i magistrati a Scandicci presso la Scuola di Villa Castel
Pulci, e in giro per I'Italia presso le strutture decentrate (memorabile
una trasferta a Brescia in coincidenza con uno sciopero dei treni); e con
gli avvocati parimenti in moltissime sedi. Dinanzi a una platea di magi-
strati di vari paesi europei, poi, presso I'Istituto Universitario Europeo

¢ Laggettivazione — anche nell’intitolazione di questo ricordo — non & scelta a
caso. Le connotazioni, anche etimologiche, di “entusiasmante” ben riflettono latteg-
glamento sempre attivo, intensamente partecipativo ma mirato all’obiettivo, nonché
— infine — sorridente del Nostro.
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di Fiesole, chiamato ad affrontare temi centrali del dialogo giudizia-
rio, ribadi in maniera memorabile e ancora una volta “entusiasmante”
la sua visione di un diritto “comunitario” intriso di valori, soprattutto
quello della pace.

6. Un nuovo indicatore “bibliometrico”. — Lo studioso si affida alle
sue pubblicazioni, 'avvocato alle sue memorie, il magistrato alle sue
sentenze; tali atti, spesso inconsapevolmente per I'autore, sono destina-
ti a parlare dello stesso (o per lo stesso) per il tempo in cui avra cessato
di vivere. Giuseppe Tesauro non ha socraticamente rifiutato di scrivere;
anzi — nelle sue diverse qualita di professore, avvocato, alto magistrato
europeo e costituzionale, uomo delle istituzioni — ha scritto moltissimo,
come gli altri ricordi in questa sede avranno ben attestato. Tuttavia,
Egli ha affidato all’oralita, oltre che nelle aule di universita con i suoi
studenti e i suoi allievi, anche nelle aule della formazione professionale
dei giuristi pratici, importantissimi insegnamenti. Oggi che si da gran
peso alla bibliometria, ci sarebbe da chiedersi se, ove esistesse un in-
dicatore “bibliometrico” esteso anche agli insegnamenti verbali, tale
indicatore non sia stato per Giuseppe Tesauro elevatissimo.

Raffaele Sabato
Giudice,

Corte europea dei diritti dell’'uvomo
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UNA ESPERIENZA PERSONALE

Giuseppe Maria Berruti”

11 Professore Tesauro era Avvocato generale presso la Corte di giu-
stizia europea quando fu nominato presidente dell’Autorita garante
della concorrenza e del mercato. Appresa la notizia stavo per chiamarlo
per fargli le mie congratulazioni. Mi precedette con una sua telefonata.
Non mi dette il tempo di congratularmi. E mi disse Pinotto (¢ il dimi-
nutivo che mi perseguita da che sono nato), mi viene ad aiutare? Inizio
cosi con la generosita di una richiesta giustificata solo dall’amicizia una
collaborazione che duro oltre cinque anni. E che mi fece entrare in
qualche modo nella storia della legge 287 del 1990, e della giurispru-
denza che su di essa si formo.

La legge 287 del 90 rappresentd una novita assoluta nel panora-
ma nazionale che, pur nella vigenza del trattato CE e quindi anche dei
principi desumibili dall’articolo 85, oggi 81, era tuttavia fondato sulla
logica codicistica della concorrenza sleale, e quindi sulla tutela dell’im-
prenditore dall’attivita scorretta del concorrente.

Infatti, ancorché la tutela legale si fosse evoluta nell’interpretazio-
ne, della dottrina e dei giudici, facendo si che 'originale impronta de-
ontologica, nel tempo, si fosse attenuata perdendo il carattere tipica-
mente corporativo e prendendo atto della nozione costituzionale del
mercato, inteso come luogo della liberta di impresa che attribuisce un
rilievo pubblico anche al conflitto individuale (rammento che questo fu
la risultanza di un grande sforzo della nostra Corte di Cassazione), essa
perod conservava com’era ovvio il carattere fondamentale di strumento
di tutela del corretto rapporto di concorrenza. Cosicché la sussistenza
di questo rapporto tra le parti che controvertono davanti ai giudici era,
ed ¢, il presupposto della sua operativita.

Insomma, la normativa che difende I'imprenditore dalla concor-
renza sleale ancorché la si possa ritenere consapevole della dimensione
concorrenziale del mercato, provvede comunque a riparare lo squili-
brio che ¢ stato inferto ad uno specifico rapporto di concorrenza per
effetto della scorrettezza di un concorrente. La novita del trattato CE
¢ stata I'introduzione della tutela della struttura e della logica compe-
titiva del mercato, lo sappiamo. In quanto luogo nel quale si esplicita

* Commissario della Commissione Nazionale per le Societa e la Borsa (CONSOB).
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la pretesa di autoaffermazione economica della persona attraverso I’e-
sercizio dell’intrapresa e percio stesso luogo della competizione. Per-
cio ogni comportamento di mercato che riduce questa competitivita,
perché diminuisce la possibilita per ciascuno di esercitare la propria
pretesa di autoaffermazione, ¢ illecito.

In particolare, poiché l'esercizio della concorrenza presuppone
I'autonomia delle imprese concorrenti nell’esercizio delle rispettive
scelte di mercato, diventa illecito ogni fatto che porta a ridurre questa
autonomia. Perché assimila o avvicina ai comportamenti di mercato
all’esecuzione di accordi antecedenti ovvero comunque conforma og-
gettivamente a un certo grado di collaborazione I'attivita di intrapresa,
la quale collaborazione sostituisce o riduce la competizione.

Ora, 'esperienza di Tesauro consenti di aiutare, benché forse Beppi
non avesse questo intento personale, ma Pesperienza ripeto fu questa,
la giurisprudenza italiana attraverso i casi che trattava nell’ottica della
287 ma con la finezza dell’avvocato che conosce il modo di ragionare
dei giudici, anche perché i suoi atti davanti ai giudici dovevano andare.
L’ Antitrust italiana esploro pertanto da subito la diversita di ambito
e di funzione tra la tutela codicistica della concorrenza sleale e quella
della legge antitrust. Diversita che esclude si possa negare la legittima-
zione all’azione davanti al giudice ordinario ai sensi dell’articolo 33, al
consumatore estraneo alla intesa, per esempio. Questo contrariamente
a qualche oscillazione della giurisprudenza.

Tutta la esperienza che il Professore Tesauro sperimentd come pre-
sidente dell’Autorita non solo come maestro di coloro i quali collabo-
ravano con lui, sicuramente comunque nei miei confronti che ero un
magistrato consulente giuridico, si dedico fortemente alla considera-
zione delle intese e quindi allo studio del contratto a valle essenzia-
le a realizzarne gli effetti. Comprendendo che esso in realta oltre ad
estrinsecare 'intesa, la attua. E con un grande rispetto per le opinioni
di tutti, (ricordo molto bene la questione delle intese, non riconosciuta
dal giudice, che riguardava il commercio dei petroli e delle benzine) e
ricordo bene la passione con la quale il Professore Tesauro ci insegnava
che non ¢é casuale il fatto che le intese sono vietate ancorché abbiano
solo per oggetto, oltre che per effetto, la distorsione della concorrenza.
E come ci spiegava che tutto questo si giustifica in considerazione del
doppio livello di intervento che appunto la legge prevede. Quello am-
ministrativo della Autorita garante e quello riparatorio che consegue
all’azione di nullita e di risarcimento. I’ Autorita garante, organo di am-
ministrazione ancorché caratterizzato da ampiezza di poteri sui generis,
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opera anche in vista di un pericolo e dunque in considerazione della
esigenza economica di prevenire 'effetto distorsivo del fenomeno di
mercato. Il giudice che dirime controversie e non si occupa di fenomeni
ma di fatti puo essere officiato solo in presenza, o in vista almeno di un
pregiudizio. Dunque, davanti alla Corte d’appello deve essere allegata
un’intesa di cui si chiede la dichiarazione di nullita, che era altresi il
suo effetto pregiudizievole costituente l'interesse ad agire dell’attore
secondo i principi del processo, da togliere attraverso il risarcimento.
Davanti all’Autorita garante si puo ragionare di presupposti, di antece-
denti di questo effetto immediatamente dannoso, e si pud dunque im-
postare una cura anche preventiva del mercato. Questo fu molto molto
discusso durante quella straordinaria vicenda che fu appunto quella
delle cosiddette intese tra i petrolieri. L'intesa non c¢’¢ stata perché il
giudice cosi ha detto, ma quella vicenda insegno ai giudici ordinari, a
me per primo perché mi trovavo la, la differenza di funzione dell’azione
giudiziaria rispetto a quell’amministrativa di un’Autorita indipendente,
ma pur sempre Autorita amministrativa.

Credo che sia comprensibile che io abbia fatto riferimento a vicen-
de che mi hanno visto partecipe in Autorita in posizione assolutamente
di seconda fila, ma di spettatore di prima fila certamente. Mi consente,
questa esperienza di spettatore di prima fila perlomeno, di dire che tut-
to quanto negli anni successivi & avvenuto anche con la partecipazione
di giudici della mia classe di eta, ¢ stato anche frutto di quella esperien-
za e della possibilita che si realizzo di far trasmigrare attraverso e con i
prodotti giudiziari, esperienze di insegnamenti ricevuti da Beppi Tesau-
ro. Egli insomma ebbe una straordinaria funzione, anche quando perse
le cause al Consiglio di Stato: quella di impostare il ragionamento tra
la concorrenza sleale e la concorrenza nel mercato. Quella in definitiva
di guardare al mercato strutturato secondo le regole della concorrenza
e secondo i suoi principi. Una funzione essa stessa arbitrale di quanto
dentro il suo seno si verificava.

Mi sembra utile rimandare alla S.U. n. 2207 del 2005, in Danno e
responsabilita, del 2005, con la importante nota, ricostruttiva del per-
corso giurisprudenziale e logico messo in campo dalla vicenda, di Bru-
no Inzitari, Abuso di intesa anticoncorrenziale e legittimazione aquiliana
del consumatore per lesione alla liberta negoziale.

Rinvio alla dottrina ed alla giurisprudenza citata nella nota stessa.






GIUSEPPE TESAURO.
PRESIDENTE DELLAGCM

Roberto Chieppa”

E con un enorme piacere che ho accolto I'invito degli amici dell’U-
niversita di Napoli di partecipare a questo convegno in memoria di
Beppi Tesauro.

E giustamente partecipo nella sessione che ricorda Tesauro come
Presidente dell’ Antitrust (penso che lui gradisse piu il termine Anti-
trust che AGCM).

A differenza di altri intervenuti durante questo convegno non ho
mai lavorato direttamente con il Prof. Tesauro; non ho avuto questo
piacere e questo onore, chiaramente emerso dalle parole di Rita Cicco-
ne e di molti altri che sono qui oggi.

Io iniziai una frequentazione piu assidua di Giuseppe Tesau-
ro, quando da (allora) giovane consigliere di Stato entrai a far parte
di quello che lui definiva il popolo della concorrenza, dell’ Antitrust,
quella comunita scientifica fatta di giuristi ed economisti che meglio
interpreta la Law and Economics statunitense, in cui ci si confronta, si
dibatte e si discute a volte animatamente delle questioni antitrust.

E fui subito sorpreso dalla disponibilita al dialogo e al confronto di
Beppi Tesauro, anche in senso critico rispetto all’operato della Autorita
che guidava.

Ricordo un convegno di Treviso ad inizio anni 2000 in cui ci fu un
animato dibattito scatenato da un mio intervento con cui avevo criti-
cato la allora dominante giurisprudenza amministrativa che negava la
legittimazione ad impugnare i provvedimenti negativi dell’ Antitrust, le
archiviazioni.

Tale orientamento si fondava sulla inammissibilita dei ricorsi propo-
sti da soggetti terzi, avverso 1 provvedimenti adottati dall’ Autorita Anti-
trust, atteso che i poteri di cui alla . n. 287 del 1990 venivano ritenuti
preordinati esclusivamente alla tutela oggettiva del diritto di iniziativa
economica nell’ ambito del libero mercato e non alla garanzia di posizion,
individuali o associate di soggetti fruitori del mercato.

" Presidente di sezione del Consiglio di Stato, Segretario generale della Presidenza
del Consiglio dei ministri durante I'intera 18legislatura.
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In relazione alla mia critica a tale orientamento, insorse subito
Francesco Sclafani, allora capo del giuridico dell’ Antitrust, che vedeva
a rischio la giurisprudenza granitica che, come avvocato dello Stato,
aveva contribuito a costruire e che sbarrava la strada alle contestazioni
sulle archiviazioni.

Giuseppe Tesauro, che presiedeva quella sessione, ad un certo pun-
to intervenne e, dopo una breve pausa che lascio la platea in sospeso,
disse che forse avevo ragione io e che quell’orientamento doveva essere
rimeditato, con Francesco Sclafani con mani nei capelli che tentava di
interrompere queste esternazioni del suo Presidente dell’Antitrust.

Tornato in Consiglio di Stato dal convegno quasi alla prima udien-
za, riuscii a convincere il collegio della VI sezione a modificare quell’o-
rientamento e utilizzai anche 'argomento “Anche Tesauro mi ha dato
ragione”.

Riuscii poi a convincere anche il Pres. Schinaia che, come presi-
dente del Tar del Lazio, aveva contribuito a creare quell’orientamento
che poi lui stesso rimedito. Il Pres. Schinaia anche ci ha lasciato qual-
che giorno fa e mi fa piacere ricordarlo in questa occasione, avendo in
qualche modo anche lui fatto parte di quella comunita che discuteva di
Antitrust.

Ribaltare quell’orientamento fu giusto, non perché I’Autorita di
Tesauro avesse bisogno di un controllo sulle archiviazioni (era una Au-
torita interventista), ma perché, come poi accadde, la possibilita di im-
pugnare avrebbe se non messo al riparo ma costituito una garanzia da
Autorita Antitrust un po’ meno interventiste.

In questi casi la possibilita di una tutela giurisdizionale anche av-
verso le archiviazioni ¢ un bilanciamento del sistema e i bilanciamenti
dei sistemi servono a far si che la discrezionalita di cui godono anche
le Autorita indipendenti corra minori rischi di trasformarsi in arbitrio.

E questo Tesauro lo aveva capito e sposo una tesi che non gli faceva
comodo ma che poteva giovare in futuro alla sua Autorita.

Questa onesta intellettuale lo ha accompagnato in tutte le fasi della
sua carriera che oggi abbiamo diviso in sessioni, ma che forse non si
prestano ad essere suddivise in compartimenti stagni perché rappre-
sentano un percorso di continuita rispetto ad alcune idee o veri ideali,
che hanno visto in primo piano ’Europa, la tutela dei diritti e anche la
concorrenza.

Giuseppe Tesauro non usci mai da quello che lui definiva il popo-
lo della concorrenza e non ne uscira neanche dopo la sua scomparsa,
come stiamo dimostrando oggi.
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Prese la guida dell’Autorita dopo Giuliano Amato con una gran-
de responsabilita e la vera affermazione anche in campo internazionale
dell’ Autorita Antitrust italiana avvenne sotto la sua Presidenza.

Il fatto di essere un grande esperto di diritto europeo e un convinto
europeista lo agevolo nel portare la giovane Autorita italiana sui binari
della tradizione comunitaria.

Tesauro ricordava sempre il vantaggio di aver avuto in Italia la legge
287/90 costituita a immagine e somiglianza della normativa europea
che aveva gia la sua giurisprudenza interpretativa (che, peraltro, Tesau-
ro aveva contribuito a formare).

I grandi casi Antitrust iniziarono sotto la sua guida e arrivarono an-
che alla fase giurisdizionale in VI sezione, la mia prima sezione del CDS
dove restai 10 anni e dove fui 'estensore di molte delle pit importanti
sentenze in materia antitrust.

A differenza di Amato che aveva una visione paragiurisdizionale
della Autorita, Tesauro sosteneva 'esigenza di un controllo pieno ed
effettivo da parte del giudice amministrativo; un controllo che consen-
tiva alla Autorita di osare nelle sue decisioni andando a testare i limiti
dei suoi poteri davanti ai giudici.

Molte furono le istruttorie chiuse per intese restrittive e alcuni fu-
rono casi famosi come quello nel settore dei carburanti e quello nel
mercato assicurativo (RcLog).

Ebbero esito diverso in sede giurisdizionale: annullato il primo pur
non senza tensione nel collegio del Consiglio di Stato (posso ora ditlo
a distanza di tempo) e confermato nella sostanza il secondo da una mia
sentenza, di cui porto il ricordo di quando il Pres. Schinaia mi chiamo e
mi disse che mi avrebbe esonerato da una udienza perché mi assegnava
questo caso. Allora giovane e ingenuo pensai: “Che bello mi convie-
ne?”. Poi venni portato da un commesso del Consiglio di Stato in una
grande stanza dove giacevano oltre trenta pile di fascicoli alti come me
da studiare e capii che avevo preso una fregatura, anche se quel caso mi
fece ancor piu appassionare alla materia Antitrust.

Tesauro accolse entrambe le decisioni con quella onesta intellettua-
le che ho cercato di descrivere, anche quando non le condivideva, senza
mai una polemica; tanto difendeva I'indipendenza della sua autorita da
ogni potere, pubblico o privato, tanto era rispettoso del ruolo e della
indipendenza della magistratura.

Quando la nostra conoscenza si intensifico mai mi parlo di una cau-
sa in corso, ma fu sempre pronto a commentare anche favorevolmente,
pur se contrarie alla AGCM, le decisioni definitive una volta pubbli-
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cate; andavo ogni tanto a trovarlo quando era giudice costituzionale
e poi divenni io Segretario generale dell’Antitrust e quando andavo a
trovarlo mi chiedeva di molti dei funzionari e dirigenti che sentiva an-
cora suoi.

I discorsi con lui sulla concorrenza si intrecciavano a quelli sull’Eu-
ropa.

Una volta mi chiamo e mi disse che lo dovevo aiutare: sorpreso non
vedevo in che modo io potessi aiutarlo e mi spiegd che voleva orga-
nizzare in Corte costituzionale un convegno per provare a dimostrare
I'inadeguatezza dell’allora orientamento della Consulta che negava a
se stessa la possibilita di effettuare un rinvio pregiudiziale alla Corte
di giustizia (le sue parole furono un po’ diverse ma da romano non mi
sento in grado di riprodurre quella ironia tutta napoletana con cui Giu-
seppe Tesauro sapeva descrivere situazioni anche importanti e com-
plesse; lo considerava un errore giuridico e strategico che precludeva
alla Corte costituzionale di dialogare con le Corti europee).

Organizzo il convegno e mi assegno una relazione sul tema insieme
alla Prof.ssa Marta Cartabia e poco tempo dopo la Corte muto I'orien-
tamento e fece il suo primo rinvio pregiudiziale (R. CHIEPPA, Nuove
prospettive per il controllo di compatibilita comunitaria da parte della
Corte Costituzionale, in Diritto comunitario e diritto interno — Atti del
Seminario svoltosi in Roma Palazzo della Consulta, 20 aprile 2007, Mi-
lano, 2008). Ancora una volta aveva avuto ragione lui ed era stato pre-
cursore dei tempi.

La dimensione europeista e internazionale di Tesauro si riflesse
sulla giovane autorita italiana che nel 2001 ebbe 'onore di ospitare
proprio qui a Napoli il primo convegno dell’International Competition
Network.

Ma per Tesauro la concorrenza era sana e non spietata e senza re-
gole e ’'Europa non era solo concorrenza, ma anche solidarieta, pari
opportunita, sviluppo, cultura e tante altre cose.

Queste le conclusioni di Tesauro al Convegno dei dieci anni di
AGCM: “Accogliere tra i propri valori primari il principio di concor-
renza significa affidare al libero meccanismo concorrenziale I’attuazio-
ne di un progetto di organizzazione sociale nel quale le ragioni dell’ef-
ficienza si coniugano con le ragioni della democrazia”.

Quando nel 2018, da Segretario generale della Presidenza del Con-
siglio dei Ministri, lo chiamai per chiedergli di presiedere la Commis-
sione che doveva valutare i CV dei candidati per la posizione di giudice
italiano della CEDU, mi rispose con una voce gia un po’ sofferente per
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i problemi di salute e mi disse “Non sto bene ma questa cosa la faccio
volentieri” e la fece non solo volentieri ma con estremo impegno, in
modo imparziale e indipendente dalla politica e consegno una terna di
nomi, nella quale il Consiglio d’Europa scelse poi Raffaele Sabato, che
ha aperto la giornata odierna.

Concludo ricordando le sue parole al momento del suo saluto alla
Autorita Antitrust che lasciava.

“Mi sia consentito di aggiungere che nel mentre mi appresto a la-
sciare questa istituzione, mi rendo conto di avere vissuto senza solu-
zione di continuita il passaggio dalla Corte di giustizia comunitaria
all’Autorita, e non solo per 'obbligo di conformita dell’approccio
nazionale alla giurisprudenza comunitaria. L'approfondimento di
ogni questione, finanche nei dettagli; la consapevolezza di prestare
un servizio e di non esercitare alcun potere; la condizione di in-
dipendenza intesa anzitutto e soprattutto come pieno ed assoluto
rispetto delle regole: sono tutti elementi che accomunano le due
esperienze. Né puo essere dimenticato che & proprio I'Europa, in
particolare per la spinta iniziale ad alcuni processi di liberalizzazio-
ne, ad avere avuto tanta parte nella diffusione in Italia di una seppur
insufficiente cultura della concorrenza, cultura che questa Autorita
ha cercato e cerca di consolidare”.

Se nel nostro Paese coloro che hanno responsabilita sapessero tut-
ti avere questo concetto di indipendenza come rispetto delle regole e
questa consapevolezza di prestare un servizio e di non esercitare alcun
potere, il nostro sarebbe certamente un Paese migliore.

Ma proprio ricordando esempi come quelli di Tesauro nasce la
speranza che questo Paese possa davvero diventare migliore, possa in-
novarsi, grazie anche, ma non solo, alla concorrenza e per questi inse-
gnamenti etici prima ancora che giuridici non potremo mai ringraziare
abbastanza Beppi Tesauro e io ringrazio ancora gli organizzatori per
aver avuto oggi la possibilita di farlo personalmente.
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Francesco Sclafani”

SoMMARIO: 1. Quel sorriso sotto i baffi. — 2. Il sapiente uso della leva comunitaria. — 3.
1l suo pensiero sulla c.d. funzione paragiurisdizionale dell’Autorita. — 4. 11 suo
concetto di indipendenza.

1. Sono qui in rappresentanza dell’Avvocatura dello Stato a cui
Giuseppe Tesauro era molto legato per diverse ragioni: a) per le tante
occasioni professionali in cui si € incrociato con gli avvocati dello Stato,
sia come Avvocato generale della Corte di giustizia UE (e qui mi piace
ricordare Piergiorgio Ferri ed Ivo Braguglia a lui molto vicini) sia come
Presidente dell’ Antitrust quando siamo stati i suoi difensori ed abbia-
mo condiviso con lui le gioie e i dolori del contenzioso; b) perché ha
sempre avuto un affettuoso rapporto di stima ed amicizia con Gabriella
Palmieri Sandulli, oggi Avvocato generale, napoletana d.o.c. come lui;
c) perché in Avvocatura ¢’é una parte importante della sua vita rappre-
sentata da sua figlia Luciana (quando Luciana entro in Avvocatura mi
disse, con gli occhi lucidi di un padre felice e orgoglioso, “/ez é come me
le piace studiare”).

Ma io sono qui anche perché ho avuto un forte legame personale
con lui, un legame professionale che mi ha dato moltissimo perché &
stato per me un Maestro impareggiabile, ma anche un legame umano,
che mi ha dato ancora di piu, e che negli ultimi anni si era arricchito
perché mi aveva fatto il dono di una certa confidenza che mi ha consen-
tito di apprezzarlo soprattutto come uomo per la sua sensibilita, il suo
stile unico e la sua straordinaria intelligenza emotiva.

L’ho conosciuto quando era stato appena nominato Presidente
dell’Antitrust ed era ancora sconosciuto al grande pubblico; mi diede
appuntamento in un bar e mi disse: “é facile riconoscermi sono ['unico
ad andare in giro con i capelli bianchi e i baffi neri” e gia questo me lo
rese simpatico.

Oggi per me ¢ una grande emozione essere qui a ricordarlo, lo &
per tante ragioni che possono essere riassunte in tre parole: “gli volevo
bene” e il mio rimorso ¢ di non averglielo dimostrato abbastanza. Que-

* Avvocato dello Stato.
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sto affetto non mi consente di prescindere dal Tesauro Uomo che, oltre
ad essere il suo profilo piu interessante, & la chiave di tutti i successi che
hanno caratterizzato la sua ricchissima e poliedrica vita professionale
nei tanti ruoli che ha ricoperto.

Ho saputo della sua scomparsa un minuto prima di entrare in
aula di udienza in Corte costituzionale, dove ha concluso da Presi-
dente la sua straordinaria carriera, e quindi mi sono trovato a dover
improvvisare un discorso di commemorazione. Non ¢ stato facile
domare la commozione e certamente non sono riuscito a fare un di-
scorso alla sua altezza, meritava ben altro oratore, ma per me ¢ stato
un triste ma grande onore e mi piace pensare che sia stato un segno
del destino.

Tra le frasi che ho letto su di lui ce n’¢ una che secondo me lo
rappresenta a pennello: “E stato l'esempio di come una persona possa
assumere, esercitare e lasciare gli incarichi pubblici ricordandosi, in ogni
momento, che solo se si é soprattutto uomini si puo rendere un servizio
all’'umanita di cui si fa parte™. Ed & proprio questa sua spontanea e
profonda umanita che lo rendeva cosi amabile (probabilmente ¢ questo
I’aggettivo che piu gli si addice) e che faceva del suo sorriso sotto i baffi
il suo migliore biglietto da visita.

2. E stato senza dubbio un grande Presidente dell’Antitrust, che
lui scherzosamente pronunciava con la “U” per prendere le distanze
dall’uso snobistico degli anglicismi, e lo & stato per tante ragioni: a) per
I'impegno con cui si ¢ dedicato a questa missione (passava le sue gior-
nate in ufficio e conosceva i fascicoli nei minimi dettagli); b) per la sua
vastissima cultura accademica internazionale; c) per il suo senso istitu-
zionale davvero straordinario, questa era una sua peculiarita molto evi-
dente; d) per la sua sensibilita di avvocato che gli consentiva di cogliere
subito il punto di ogni questione e di affrontare i casi sempre con uno
sguardo alla concretezza senza perdersi in sterili disquisizioni teoriche;
e) per quella sua passione, tutta napoletana, con cui affrontava ogni
sfida; f) infine, perché sapeva scegliere i suoi collaboratori e la scelta di
Rita Ciccone come Capo di Gabinetto e poi Segretario generale ¢ stata
determinante: con lei condivideva, non senza fecondi contrasti, ogni
riflessione ed approfondimento e lei ha avuto un ruolo essenziale nelle
decisioni piu rilevanti di quel periodo.

! La frase ¢ di Bartolo Scandizzo, un giornalista che lo conosceva bene.
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Cio che ha caratterizzato maggiormente la sua presidenza ¢ di aver
saputo usare sapientemente la leva comunitaria come dimostrano i tan-
ti provvedimenti di applicazione del diritto comunitario adottati subito
dopo l'entrata in vigore del regolamento di c.d. modernizzazione (reg.
1/2003)? ma soprattutto il caso CIF (Consorzio Industrie Fiammiferi),
un caso di minima importanza che lui riusci a sfruttare per ottenere
una delle pitu innovative pronunce della Corte di giustizia in materia di
concorrenza.

Si tratta della prima istruttoria italiana avviata ai sensi del diritto
comunitario in cui I’Autorita ha proceduto alla disapplicazione (per
il futuro) del diritto nazionale contrastante con il diritto comunitario,
adottando una decisione particolarmente incisiva nell’enzforcement del
diritto antitrust europeo in cui I'impatto delle regole comunitarie della
concorrenza ha riguardato non solo i comportamenti delle imprese ma
anche le regole dettate dai legislatori nazionali e quindi la tormentata
questione della State action defense’.

Questo provvedimento ha dato luogo al primo rinvio pregiudiziale
in materia antitrust da parte del giudice amministrativo italiano che si
¢ concluso con la nota sentenza del 9 settembre 2003, causa C-198/01,
con cui la Corte di giustizia ha rafforzato notevolmente lincisivita
dell’applicazione decentrata del diritto comunitario in materia di con-
correnza.

L’ Autorita — nell’esercizio del potere-dovere di disapplicazione del
diritto nazionale contrastante con il diritto comunitario — ha ordinato
alle imprese aderenti ad un consorzio di cessare dall’attuazione delle
infrazioni accertate e di astenersi in futuro da ogni intesa che potesse
avere oggetto od effetto analogo a quella accertata, benché la condotta
illecita fosse consentita dal diritto nazionale.

A seguito dell'impugnazione del provvedimento il Tar del Lazio ha
sollevato una questione interpretativa pregiudiziale chiedendo ai giudi-
ci di Lussemburgo di chiarire se un’Autorita nazionale di concorrenza

2 Si tratta dei seguenti provvedimenti: Unapace-ENEL (A 263), 9 aprile 1999, n.
7043; Stream-Telepin (A274), 14 giugno 2000, n. 8386; CIF Consorzio Industrie Fiammi-
feri (1318), 13 luglio 2000, n. 8491; Aeroporti di Roma-Tariffe del Groundhandling (A
247), 20 settembre 2000, n. 8692; Assoviaggi-Alitalia (A 291), 27 giugno 2001, n. 9693;
International Mail Express Italy — Poste Italiane (A 299), 23 maggio 2002, n. 10763;
Blugas — SNAM (A 329), 21 novembre 2002, n. 11421; ENEL Trade — Clienti idonei (A
333), 27 novembre 2003, n. 12634.

> Provvedimento CIF Consorzio Industrie Fiammiferi (1 318), 13 luglio 2000, n.
849.
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chiamata ad applicare gli artt. 81 o 82 TFUE abbia il potere, nell’eserci-
zio della sua potesta repressiva, di disapplicare — per cosi dire in 7zalam
partem, cioé in senso sfavorevole agli operatori economici sottoposti al
procedimento — una normativa nazionale che, in contrasto con il diritto
comunitario della concorrenza, imponga o agevoli un comportamento
restrittivo e quali conseguenze detta disapplicazione abbia sull’eserci-
zio del potere sanzionatorio.

Nel prospettare la questione il Tar, mentre lasciava intendere di non
avere dubbi sul fatto che I’Autorita fosse tenuta alla disapplicazione,
sollevava il dubbio che I'esercizio del potere sanzionatorio nei confron-
ti di un comportamento anticoncorrenziale imposto o favorito dal di-
ritto nazionale possa non essere giustificato in termini di imputabilita
psicologica dell’illecito e di rispetto del principio di certezza del diritto.
Cio sul presupposto che fino ad allora la giurisprudenza comunitaria
si era occupata di disapplicazione finalizzata a rimuovere normative
nazionali che fossero di ostacolo alla tutela di diritti individuali rico-
nosciuti dall’ordinamento comunitario ma non anche del caso in cui la
disapplicazione fosse invece strumentale alla repressione di una con-
dotta ritenuta illecita dal diritto comunitario ma autorizzata o imposta
dal diritto nazionale.

La Corte di giustizia ha dato una risposta chiara, cosi articolata:

“In presenza di comportamenti di imprese in contrasto con lart.
81, n. 1, CE, che sono imposti o favoriti da una normativa nazionale
che ne legittima o rafforza gli effetti, con specifico riguardo alla de-
terminazione dei prezzi e alla ripartizione del mercato, un’autorita
nazionale preposta alla tutela della concorrenza cui sia stato affidato
il compito, in particolare, di vigilare sul rispetto dell’art. 81 CE:

- halobbligo di disapplicare tale normativa nazionale;

- non puod infliggere sanzioni alle imprese interessate per com-
portamenti pregressi qualora questi siano stati loro imposti dal-
la detta normativa nazionale;

- puo infliggere sanzioni alle imprese interessate per i loro com-
portamenti successivi alla decisione di disapplicare tale nor-
mativa nazionale, una volta che quella decisione sia diventata
definitiva nei loro confronti;

- puo infliggere sanzioni alle imprese interessate per comporta-
menti pregressi qualora questi siano stati semplicemente facili-
tati o incoraggiati da quella normativa nazionale, pur tenendo
in debito conto le specificita del contesto normativo nel quale
le imprese hanno agito”.
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Questo, come molti altri importanti successi dell’Antitrust presie-
duta da Giuseppe Tesauro, ¢ il risultato di un lavoro di squadra a cui
lui teneva molto perché aveva grande rispetto e massima considerazio-
ne per lattivita degli uffici con i quali & sempre riuscito a lavorare in
sintonia. Tant’¢ che il giorno del suo commiato, alla fine del mandato,
tutto il personale dell’Autorita gli ha dedicato una lunghissima stand-
ing ovation; fu un momento molto commovente in cui il “popolo della
concorrenza” (come lui usava dire) lo salutdo con un appassionato tifo
calcistico, al di 1a di ogni protocollo (qualcuno grido “Tesauro uno di
noi”).

Egli aveva anche un grande rispetto per la collegialita ed era molto
abile nel portare il collegio verso le sue posizioni ma anche nel fare un
passo indietro quando era necessario.

Nei sei anni in cui ho avuto la fortuna di lavorare in Autorita sotto
la sua presidenza, quando venivo chiamato in collegio per esprimere
la mia opinione su un caso delicato, per me era come affrontare un
esame: Tesauro conosceva il fascicolo alla perfezione, sapeva ascoltare
ma se commettevi un errore non la passavi liscia, te lo faceva notare ma
sempre con la sua simpatica bonomia napoletana ed il 19 marzo, gior-
no di S. Giuseppe, il tavolo del consiglio si riempiva di zeppole che lui
portava da Napoli e non era possibile rifiutarle.

3. Il suo pensiero sul rapporto tra la funzione antitrust e la funzione
giurisdizionale risentiva senz’altro della sua precedente esperienza di
Avvocato generale a Lussemburgo in cui tanto si era speso per Ieffetti-
vita della tutela dei diritti.

Eravamo agli albori della legge 287/90 ed io, che avevo appena
cominciato ad occuparmi delle prime cause di concorrenza, avevo bi-
sogno di conquistare la sua stima e gli portai, come un trofeo, una giu-
risprudenza che avevo contribuito a determinare e che negava la pos-
sibilita di impugnare i provvedimenti di archiviazione dell’ Antitrust,
per cui il mancato esercizio del potere era sottratto al sindacato del
giudice. Lui mi fece parlare, mi guardo sornione, si liscio i baffi e mi
disse: “questa giurisprudenza non mi piace perché io non voglio sottrarmi
al controllo del giudice nemmeno, anzi soprattutto, quando decido di non
esercitare il mio potere”.

In questa frase c’é tutta la sua sensibilita sull'importanza del sin-
dacato giurisdizionale ed anche la sua lungimiranza perché questa giu-
risprudenza durd solo qualche anno, ormai & pacificamente ammessa
I'impugnazione dei provvedimenti di archiviazione.
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In quel periodo imperversava il dibattito sulla c.d. funzione para-
giurisdizionale dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato
che poi in buona sostanza si traduceva in una limitazione del control-
lo del Giudice sui suoi provvedimenti secondo il principio per cui se
I’ Autorita esercita una funzione paragiurisdizionale sarebbe legittimata
a reclamare uno statuto particolare di fronte al Giudice per sottrarsi ad
un sindacato troppo invasivo.

Tesauro era decisamente contrario a questa teoria, lui non si sentiva
affatto un giudice del mercato, portatore di un interesse super partes, si
sentiva un amministratore della concorrenza, portatore di un interesse
pubblico ma di parte come un qualunque czvi/ servant che esercita una
funzione amministrativa e che la sostiene anche nel contraddittorio di-
nanzi al Giudice. E questa sua posizione era simile a quella di Mario
Monti che da Commissario UE alla concorrenza accettava gli annulla-
menti del giudice comunitario con fazr play affermando che non c’¢ da
scandalizzarsi se un provvedimento della Commissione o di un’Autori-
ta nazionale di concorrenza viene annullato perché tali istituzioni han-
no il dovere di testare i propri limiti di intervento correndo il rischio
dell’annullamento giurisdizionale.

Anche qui Tesauro fu lungimirante perché la teoria paragiurisdi-
zionale venne smentita dalla Corte di Cassazione nel 20024 con una
sentenza che, rispecchiando in pieno il suo pensiero, affermo che:

- Dlimparzialita e 'indipendenza delle autorita di garanzia non va
confusa con la posizione di terzieta del Giudice; benché im-
parziali ed indipendenti esse sono pur sempre portatrici di un
interesse pubblico ma di parte, mentre la terzieta del Giudice ¢
caratterizzata dal suo distacco, dal suo essere altro rispetto agli
interessi in conflitto e 'interesse pubblico alla giustizia & super
partes perché ¢ superiore ed equidistante rispetto agli interessi
in gioco;

- il nostro ordinamento non conosce un fertium genus tra ammi-
nistrazione (art. 97 Cost.) e giurisdizione (art. 111 Cost.) perché
non conosce la figura dell’organo paragiurisdizionale; in verita,
si tratta di un termine descrittivo per indicare organi pubblici
dotati di poteri sostanzialmente decisori la cui collocazione isti-
tuzionale ha sollevato dubbi;

- lamera attribuzione di poteri decisori e la previsione di un pro-
cedimento speciale (con un alto tasso di contraddittorio) non

4 Sentenza della Corte di Cassazione, sez. I, del 20 maggio 2002, n. 7341.
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basta per configurare un Giudice speciale perché ¢ Giudice co-
lui che puo emettere una decisione suscettibile di assumere la
forza e la definitivita del giudicato al di fuori del controllo di
qualsiasi altro soggetto pubblico.

Sta di fatto, perod, che questa pronuncia non impedi all’Autorita,
diversi anni dopo la presidenza Tesauro, di sollevare una questione di
legittimita costituzionale rivendicando il carattere sostanzialmente giu-
risdizionale delle sue decisioni.

Ma anche la Corte costituzionale nel 2019’ confermo 1'orienta-
mento della Cassazione negando all’ Antitrust la legittimazione a solle-
vare questioni di costituzionalita trattandosi di organo che non esercita
funzioni giurisdizionali.

4. Nel pensiero di Giuseppe Tesauro le autorita amministrative in-
dipendenti non hanno titolo per reclamare uno statuto speciale che in
qualche modo le metta al riparo da una giurisdizione troppo invasiva e
cio per diverse ragioni.

Perché indipendenza significa distanza e autonomia dal Governo
e quindi dalla Politica ma non significa distanza dal Giudice e quindi
irresponsabilita; non ci sono zone franche rispetto al controllo giurisdi-
zionale perché la magistratura & I'unico potere che ha sempre 'ultima
parola in materia di diritti ed interessi legittimi (art. 113 Cost.).

Perché il sindacato giurisdizionale & I'unico controllo sulle autorita
indipendenti, quindi non v’é motivo di limitarlo, anzi deve essere sal-
vaguardato e deve essere un controllo pieno purché di sola legittimita
e non sostitutivo.

Perché il Giudice ¢ chiamato a giudicare un prodotto dell’azione
amministrativa: il provvedimento; e ci sono provvedimenti fatti bene e
provvedimenti fatti male, il compito dell’ Antitrust come di qualunque
pubblica amministrazione ¢ di fare provvedimenti ben fatti, quindi, il
rispetto dei giudici bisogna guadagnarselo sul campo e non rivendicar-
lo a priori.

Perché il sindacato giurisdizionale non limita ma rafforza la funzio-
ne antitrust e si traduce in un fattore di legittimazione; Tesauro insiste-
va molto su questo punto dicendo: “z/ controllo del giudice mi serve per
fare bene, quel che mi aspetto dal giudice é che mi indichi la strada (non
importa se é un’autostrada o un sentiero di montagna) purché lo faccia
con orientamenti chiari e stabili” .

> Sentenza della Corte costituzionale del 31 gennaio 2019, n. 13.
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Per queste ragioni quando fu chiamato in audizione parlamentare
nell’ambito di una indagine conoscitiva sulle autorita amministrative
indipendenti Giuseppe Tesauro stupi tutti i presenti dichiarandosi con-
trario alla proposta di limitare il sindacato giurisdizionale sull’eccesso
di potere al “palese errore di apprezzamento e alla manifesta illogicita” e
di ridurre il processo ad un solo grado di giudizio (sul presupposto che
il primo grado si svolgesse dinanzi all’Autorita quale organo paragiuri-
sdizionale). In tale occasione Egli sottolineo che il sindacato sull’ecces-
so di potere ¢ il risultato di una giurisprudenza ultrasecolare che ¢ parte
irrinunciabile del DNA del Giudice amministrativo e non puo essere
modificata con un intervento legislativo.

Nel pensiero di Tesauro la pienezza del sindacato sull’eccesso di
potere, con tutte le sue figure sintomatiche affinate attraverso una pras-
si giurisprudenziale ultracentenaria, & uno strumento indispensabile — e
al tempo stesso sufficiente — per individuare “7/ punto di giustizia” nel
conflitto tra la liberta di impresa e 'interesse pubblico alla concorren-
za, interesse che non a caso la legge ha riservato alla cura di una autorita
indipendente; dove la parola “riservato” sta a sottolineare che il merito
delle scelte tecniche pro concorrenziali ¢ oggetto di una riserva di po-
tere dell’ Autorita, mentre la parola “indipendente” significa solo che la
funzione amministrativa viene esercitata in posizione di autonomia dal
Governo ma senza nessuna esenzione, neppure parziale, dal sindacato
giurisdizionale di legittimita.

Questa visione della Giustizia, da parte di chi nel ruolo di Presi-
dente dell’Antitrust aveva tutto I'interesse a limitare gli annullamenti
delle sue decisioni, & emblematica dell’assoluta liberta di pensiero e
dello straordinario senso istituzionale di Giuseppe Tesauro, quel senso
istituzionale che gli consentiva di seguire il gregge solo quando andava
nella direzione che lui riteneva giusta.



GIUSEPPE TESAURO
E LA SUA LEGACY ALCANTITRUST

Guido Stazi”

Ho avuto il privilegio di far parte della squadra di giovani dirigenti
che Giuseppe Tesauro rese protagonisti di un periodo veramente im-
portante per la nostra Autorita Antitrust, durante la sua presidenza tra
il 1998 e il 2005.

Era il secondo settennato di quella allora giovane istituzione e Te-
sauro raccoglieva il testimone da Giuliano Amato che aveva “predicato
in terra di infedeli”, per sottolineare la scarsa cultura della concorrenza
che animava politica, impresa e societa italiana. Tesauro si mise subito
al lavoro, letteralmente dalla mattina presto alla sera tardi, supportato
da un Collegio di economisti e giuristi accademici grandi esperti di an-
titrust.

Sotto la guida ferma e competente di Tesauro, venne impressa una
brusca accelerazione alle attivita istruttorie dell’ Autorita. Furono quin-
di gli anni delle grandi inchieste antitrust in vari settori dell’economia
che spesso si concludevano con la comminazione di sanzioni di cen-
tinaia di miliardi di lire; voglio qui ricordare ad esempio il caso Pepsi
Cola vs Coca Cola (A-224 nel sito AGCM) - lo ricordo bene perché
ero il responsabile di quel procedimento — concluso nel dicembre del
1999 con una storica condanna di Coca Cola per abuso di posizione
dominante (sanzione di trenta miliardi di lire) nei confronti dell’eterna
rivale Pepsi Cola che aveva denunciato ’abuso; il rilievo di quella pro-
nuncia dell’Antitrust di Tesauro consisteva nel fatto che era la prima
volta al mondo che la strategia commerciale messa in atto da Coca Cola
veniva certificata come abusiva da un’Autorita Antitrust; il caso ebbe
un grande rilievo a livello globale, tanto che nella consueta audizione
finale che I’Autorita organizzava gia allora per dare modo alle parti del
procedimento, poco prima della decisione, di contro argomentare le
accuse degli uffici alla presenza del Collegio, parteciparono, oltre ai
legali e ai consulenti italiani delle due aziende, molti grandi avvocati
e famosi economisti statunitensi. Allora la sede dell’ Autorita era in via
Liguria, nei pressi di via Veneto a Roma e dovemmo prendere in affitto
per 'occasione il salone di un grande albergo.

* Segretario generale dell’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato.
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Una volta deciso, il caso resistette ai veementi ricorsi proposti dai
legali di Coca Cola, fino ad essere definitivamente confermato dal Con-
siglio di Stato: grazie anche al fatto che una delle grandi /egacy culturali
di Tesauro fu quella di informare I'attivita istruttoria degli uffici al ri-
spetto delle prerogative delle parti, alle garanzie della difesa nello svol-
gimento dei procedimenti; raccomandava a tutti i giovani funzionari di
allora, con cui si confrontava senza sussiego, mettendo a loro disposi-
zione con generosita la sua esperienza di Avvocato generale della Corte
di giustizia, di tenere sempre presente nello svolgimento delle attivita
istruttorie il successivo vaglio giurisdizionale. Una volta confermata de-
finitivamente dalla giustizia amministrativa la pronuncia dell’Autorita
sul caso, Coca Cola modifico alcune sue strategie commerciali a livello
globale a seguito dei principi stabiliti dall’ Antitrust di Tesauro.

L’Autorita, in quegli anni caratterizzati dalle prime grandi liberaliz-
zazioni in molti settori dell’economia, fu protagonista, sotto I'impulso
delle segnalazioni al Governo e delle attivita di advocacy della presiden-
za Tesauro, dell’accelerazione di quei processi che impegnarono gover-
ni di segno diverso; fino ad arrivare a toccare molti settori dell’econo-
mia con i provvedimenti di liberalizzazione determinati dalle molteplici
segnalazioni antitrust ricordati nel gergo politico-giornalistico come le
“lenzuolate”.

Linterventismo, nonché la dichiarata e praticata indipendenza
dell’ Autorita, pose sovente I'Istituzione in rotta di collisione con impre-
se e politica, di cui Tesauro si faceva carico con generosita e fermezza,
sempre perod con la forza degli argomenti; come quando nel 1998 in
una lettera al Governo di allora (AS-135 nel sito AGCM) stigmatizzava
la proroga ventennale concessa alla societa Autostrade in vista della
privatizzazione, definendola incompatibile con la legge sulla concor-
renza, auspicando che il rinnovo delle concessioni delle tratte autostra-
dali avvenisse sempre ed esclusivamente tramite procedure di evidenza
pubblica.

Qualche anno dopo lo stesso Presidente Tesauro, dopo che la hol-
ding che controllava Autogrill lamento in pit sedi una presunta azione
vessatoria dell’Antitrust nei confronti della societa, si reco in una Pro-
cura della Repubblica a denunciare I'ostacolo alle funzioni dell’ Autori-
ta da lui presieduta. Sottolineando come la legge offrisse gli strumenti
per affermare I'indipendenza dell’ Autorita, non solo nei confronti del
potere politico ma anche verso il potere economico.

La totale neutralita e I'assenza di deferenza nei confronti del potere,
sempre accompagnata perd da una naturale ed elegante cortesia istitu-
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zionale, era determinata anche dal fatto che Giuseppe Tesauro faceva
parte di una assai importante famiglia napoletana e lui stesso era uno
dei piu prestigiosi esponenti della grande tradizione di giuristi e acca-
demici del Mezzogiorno.

Ma questa cornice gli andava stretta: lui era e si considerava cit-
tadino del mondo, rivendicando il DNA baltico di sua madre nata in
Lettonia. E quindi nella sua lunga e straordinaria carriera accademica,
professionale e di uomo delle Istituzioni, univa la nobile umanita na-
poletana a una glaciale freddezza, tipica di un figlio del Grande Nord,
nel compiere le scelte giuste nei molti momenti cruciali incrociati nello
svolgere gli alti incarichi che negli anni furono a lui conferiti.

Nei primi anni ’80 era alla Sapienza di Roma Direttore dell'Istituto
di Diritto Internazionale. I suoi molti volumi e la grande maestria nel
dare sostanza e anima alla allora acerba disciplina del diritto comunita-
rio, gli valsero la nomina, nel 1988, ad Avvocato generale della Corte di
giustizia delle Comunita europee. In quel ruolo, la sua scienza e com-
petenza lo consacrarono subito come uno dei costruttori della nuova
Unione europea che, come noto, scaturi dapprima dalle decisioni della
Corte di giustizia, cui seguirono le decisioni politiche intervenute in un
campo arato e livellato dalle conclusioni degli Avvocati generali e dalle
successive sentenze della Corte.

Da Avvocato generale della Corte di Lussemburgo, Tesauro ¢ stato
anche protagonista della costruzione dell’antitrust europeo ed & pro-
prio seguendo il filo della sua straordinaria competenza in materia che
fu nominato nel 1997 dai presidenti di Camera e Senato a capo dell’ Au-
torita Antitrust.

Nel 2005, qualche mese dopo la scadenza del mandato all’Antitrust,
fu nominato dal Presidente Ciampi giudice alla Corte costituzionale, di
cui divenne Presidente per un breve periodo. Con 'ironia che lo distin-
gueva affermo in un’intervista che “un Presidente a lungo termine puo
spaventare; a breve, anche se prepotente, diventa innocuo”, ma in verita,
anche nella sua attivita di giudice costituzionale era sempre molto inci-
sivo e acuto; questo testimoniano le molte sentenze di cui ¢ stato rela-
tore, come quella in cui la Corte “ha annullato, me relatore, alcune part
significative della legge elettorale emblematicamente definita Porcellum;
non é vero che volevamo sostituirci al Parlamento, al contrario, era sem-
mai uno stimolo per il Parlamento a correggere le incompatibilita della
legge con la Costituzione. Era un invito ad immettere un tasso maggiore
di democrazia. Come sempre ho affrontato 1 casi sottopostimi e le senten-
ze in piena coscienza e senso di responsabilita. E con pieno rispetto della
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sacralita delle Istituzioni. Un sentimento che, mi sembra, stia perdendo
sempre pint ['attenzione che merita”.

Spesso rimarcava la bellezza della nostra Costituzione, ma anche la
sua perfettibilita. Per cambiarla pero, secondo Tesauro occorreva ricre-
are il clima di sinergia e tolleranza tra forze politiche diverse che die-
de vita alla Costituente nell’alba del dopoguerra. E 'ultimo dei grandi
insegnamenti che ci ha lasciato Giuseppe Tesauro, colto, moderno e
illustre cittadino del mondo.



LEPOCA D’ORO DELLAGCM
SOTTO LA PRESIDENZA TESAURO

Mario Todino"

SomMARIO: 1. Il mio incontro con il Presidente Tesauro. — 2. Lattivita dell’ AGCM nei
primi anni di vita — 3. impronta del Presidente Tesauro sull’operato del’ AGCM.
— 4. Conclusioni.

1. Ho avuto il privilegio di lavorare con il Presidente Tesauro in
Autorita Garante, in particolare nel Suo gabinetto, per alcuni anni fino
alla fine del 2002.

Ma L’avevo conosciuto alcuni anni prima a Lussemburgo, quando
era Avvocato generale presso la Corte di giustizia della UE, o meglio
“I’ Avvocato generale” — avendo gia conquistato una grandissima repu-
tazione a Lussemburgo — ed io un giovanissimo agente appena arrivato
alla Corte di giustizia nel dipartimento della ricerca giuridica.

Ero andato a trovarLo per un consiglio: il mio dilemma era se rima-
nere alla Corte per aspirare un giorno, magari, a un posto da referenda-
rio, oppure accettare ['offerta di lavoro che avevo ricevuto dall’ Autorita
Garante della concorrenza a Roma, allora sotto il mandato del Presi-
dente Amato. Gia in occasione di quel primo incontro, di cui conservo
un ricordo nitido, emersero quei tratti del Suo carattere che Lo rende-
vano una persona speciale, fuori dal comune: la disponibilita, la grande
umanita, e I'umilta che sempre Lo caratterizzavano.

Mi accolse chiamandomi “Professore”, essendo Sua consuetudine
attribuire a noi giovani sul campo titoli accademici che non ci appar-
tenevano; ho sempre avuto I'impressione che fosse quell’abitudine un
tratto della Sua umanita, un po’ per sdrammatizzare la situazione, un
po’ per nobilitare il Suo interlocutore e metterlo su un piano di parita,
un po’ per non prendersi sul serio, Lui che di titoli ne aveva tanti; e un
po’ per dare sfogo alla sua grande vena umoristica molto partenopea.

Mi disse: “Professore, anche tu sei di Trieste? Nessuno ¢ perfet-
to”. Fu un modo geniale di rompere il ghiaccio, e la mia ansia svani

8 g
di colpo. Avemmo una conversazione informale e calorosa di cui ri-

* Partner presso lo studio legale Jones Day, sede di Bruxelles. Si ringrazia Michele
Amodio per la collaborazione nella redazione del testo.
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masi stupito, al termine della quale non ebbe esitazioni: “Professore,
devi senz’altro accettare questa offerta, senza indugi, sara una grande
esperienza. E poi vai a Roma, dal Professor Amato, uno statista, sarai
contentissimo”.

Decisi di seguire il Suo consiglio e di andare in Autorita. E Gli sono
ancora oggi profondamente grato di quel consiglio, perché mi ritrovai
a vivere quella che oserei definire I’epoca d’oro dell’ Autorita.

2. Quando arrivai in AGCM, listituzione era in pieno fermento,
un cantiere in corso d’opera, una fucina di talenti, giovane e dinami-
ca, piena di entusiasmo e competenze, sotto la leadership sapiente e
autorevolissima del Presidente Amato. Questi aveva capito, da profon-
do conoscitore dei problemi del Paese, che la concorrenza era un ar-
gomento “delicato,” ed occorreva muoversi senza strappi, in sordina,
mantenendo un basso profilo, perché una “cura da cavallo” avrebbe
potuto causare nel Paese una crisi di rigetto e perché, come usava dire
Lui stesso, eravamo dei “predicatori in terra di infedeli”, con rischi che
si annidavano dappertutto.

In quegli anni, percio, nell’esercizio dei poteri di vigilanza, si pro-
cedette con un approccio pedagogico e prudente, fatto piu di »zoral
suasion nei confronti delle imprese che di istruttorie roboanti e sanzio-
ni milionarie. E cio permise allAGCM di crescere e rafforzarsi, prepa-
randosi per un grande cambiamento. Cambiamento che giunse verso
la fine del 1997 con la nomina di Giuseppe Tesauro alla presidenza

dellAGCM.

3. Con Giuseppe Tesauro arrivo 'uomo giusto, nel posto giusto,
al momento giusto, se cosi posso dire. Il Presidente Tesauro porto, di-
fatti, in dote, straordinarie qualita di leadership, carisma, competenza,
indipendenza, integrita e determinazione ad esercitare pienamente il
ruolo primario cui ’AGCM era istituzionalmente preposta: la vigilanza
sulla concorrenza. Ed ¢ cosi che I’Autorita inaugurd una nuova sta-
gione di grandissimo attivismo. Tutti i settori nevralgici dell’economia
italiana, senza eccezioni e senza riguardo per nessuno, finirono sul ta-
volo dell’antitrust: telecomunicazioni, energia, carburanti, trasporti,
banche, assicurazioni, farmaceutico, beni di consumo.

Il numero di indagini antitrust esplose. Per farsi un’idea della proli-
ficita degli interventi dell’ Autorita nei vari settori dell’economia nazio-
nale, appare opportuno richiamare brevemente le statistiche di quegli
anni.
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Nel 1998 furono condotte ben 54 pre-istruttorie in materia di intese
restrittive della concorrenza e 21 pre-istruttorie in materia di abusi di
posizione dominante, da cui scaturirono 14 istruttorie per intese e 3
per abusi.

Nel 1999 furono condotte ben 30 pre-istruttorie in materia di intese
e 15 in materia di abusi, sfociate in 12 istruttorie per le intese, tutte con
accertamento di violazione, e 4 istruttorie per abusi.

Nel 2000 I’ Autorita scrutindo ben 52 pre-istruttorie per intese re-
strittive della concorrenza e 22 per abusi di posizione dominante, sfo-
ciate in 12 istruttorie per intese e 7 per abusi.

Nel 2001, furono esaminate 43 intese e 28 possibili abusi, da cui
discesero 9 istruttorie per intese e 3 per abuso.

Nel 2002 furono esaminate preliminarmente 46 intese restrittive
della concorrenza e 19 casi di potenziale abuso di posizione dominante.
L’ Autorita giunse alla conclusione rispettivamente di 7 istruttorie per le
intese e di 4 istruttorie per gli abusi.

Nel 2003 furono esaminate 54 intese e 14 potenziali abusi, e furono
concluse 6 istruttorie nel primo campo e 4 nel secondo.

Nel 2004, infine, I’Autorita scrutino 60 intese e 24 potenziali abusi,
da cui scaturirono 12 istruttorie in materia di intesa e 1 in materia di
abuso di posizione dominante.

A parte i numeri impressionanti!, I’ Autorita sotto la Presidenza
Tesauro si distinse anche per l'incisivita della politica sanzionatoria e la
rilevanza delle istruttorie, molte delle quali investirono settori ed ope-
ratori fino ad allora “inviolati” e costituirono delle autentiche novita,
facendo da apripista a filoni investigativi che si sarebbero poi consoli-
dati nel tempo.

Per esempio, in quegli anni fu dedicata particolare attenzione ai set-
tori da poco oggetto di liberalizzazione, come testimoniato da una serie

! Per chiarezza, va segnalato che le statistiche di quegli anni, antecedenti alla rifor-
ma della “modernizzazione” del diritto antitrust europeo avvenuta con il regolamento
n. 1, 2003, includono anche preistruttorie e istruttorie afferenti a comunicazioni vo-
lontarie delle parti tese ad ottenere delle autorizzazioni in deroga, mentre nel periodo
successivo alla riforma della modernizzazione, a seguito dell’introduzione di un sistema
di controllo delle intese ex post, il numero di fattispecie antitrust oggetto di indagine
da parte dell’Autorita si ¢ fisiologicamente contratto, limitandosi ai soli procedimenti
repressivi. Nondimeno, anche depurando le statistiche dell’epoca da questo fattore
distorsivo, il numero di istruttorie per violazioni antitrust sotto la Presidenza Tesauro
rimane estremamente elevato.
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di istruttorie riguardanti le telecomunicazioni, I'elettricita?, i trasporti’,
il gas?, il settore postale’ e televisivo®.

Sempre in quegli anni si comincio a prestare particolare attenzione
alle organizzazioni consortili’ e alle associazioni di categoria od orga-
nismi comparabili®, perché ritenuti fori naturali di scambi informativi
tra imprese concorrenti suscettibili di alterare la concorrenza.

In tema di intese, una delle aree pit battute dal’ AGCM in quegli
anni fu quella degli scambi informativi tra concorrenti diretti. Tra i casi
pit importanti in materia va menzionato (I1377) RC Auto, in cui I'Au-
torita riscontrod un’intensa attivita di scambio di informazioni realizzata
da numerose imprese di assicurazione tramite la societa di consulenza
R.C. Log Stl, strumentale al coordinamento delle politiche di prezzo.
Lintesa fu ritenuta particolarmente grave avendo coinvolto, seppure
con intensita diversa, un numero molto elevato di imprese e su tali pre-
supposti fu irrogata una pesantissima sanzione pari complessivamente
a quasi 700 miliardi di Lire.

Un’altra area molto attenzionata dal’ AGCM del Presidente Tesau-
ro fu quella dei comportamenti collusivi tra imprese concorrenti nel
settore delle gare per I'aggiudicazione di commesse pubbliche’.

Ugualmente prolifica fu I'attivita di enforcement in materia di abu-
si di posizione dominante, dove I’ Autorita si occupd prevalentemente
delle condotte escludenti poste in essere dagli 7zcumbent nei settori di
recente liberalizzati delle public utilities™.

Ma numerose furono anche le istruttorie in tema di scontistiche
fidelizzanti, tra cui figura il leading case Coca-Cola, relativo a pratiche
scontistiche opache volte ad estromettere dal mercato il concorrente
Pepsi Cola, conclusosi con una pesante sanzione di oltre 31 miliardi di
Lire!,

2 (A263) Unapace/Enel.

> (1446) Compagnie Aeree-Fuel Charge.

4 (A221) Snam/ Tariffe di vettoriamento.

> (A218) Consorzio Risposta-Ente Poste Italiane.

¢ (I283B) Rai/Mediaset/R.T1./Media/trade.

7 (I1364) Consorzio Qualita Veneta Asfalti, (1138B) Consorzio del Prosciutto di San
Daniele-Consorzio del Prosciutto di Parma.

8 (I1342) Farmindustria-Codice di autoregolamentazione o (1362) Vendita diritti te-
levisivi.

% (1463) Pellegrini-Consip.

10 (A351) Comportamenti abusivi di Telecom Italia; (A333) Enel Trade-Clienti Ido-
nei.

W (A224) Pepsico Foods and Beverages International-IBG Sud-Coca Cola Italia.
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In quegli anni I’ Autorita si cimento anche in alcune delicate indagi-
ni relative a condotte abusive da sfruttamento'?, e affronto per la prima
volta il tema delle condotte abusive nei cosiddetti aftermarkets®.

L’Autorita del Presidente Tesauro si caratterizzo anche per il for-
tissimo ancoraggio all’ordinamento comunitario, sposando interpre-
tazioni innovative tese a garantire il primato e la massima effettivita
delle norme europee di concorrenza. In materia, il caso che piu fece
scalpore resta (I1318) Consorzio Industrie Fiammiferi dove I’ Autorita, da
un lato accerto l'illegittimita della normativa relativa all’organizzazione
e il funzionamento del Consorzio Industrie Fiammiferi, disponendone
la disapplicazione in nome del primato delle norme europee di concor-
renza'¥; dall’altro imputo al CIF alcuni comportamenti che risultavano
ultronei rispetto al dettato normativo, segnatamente 1’assunzione di
delibere consortili anticompetitive esorbitanti rispetto a quanto stabili-
to dalla normativa, e percio ascrivibili all’ambito di autonomia privata
delle imprese riunite nel consorzio.

Come osservato, le indagini aumentarono non solo in termini nu-
merici, ma anche in termini qualitativi, con l'irrogazione di sanzioni
sempre piu significative. Sono numeri da record, ancora imbattuti, che
fecero conquistare all AGCM un enorme prestigio e credibilita non
solo nel panorama istituzionale italiano ma anche all’estero, nel con-
sesso delle altre autorita di concorrenza. A tal punto che, nella famosa
pubblicazione Rating The Regulators, 'OCSE attribui in quegli anni
all’ AGCM un voto altissimo, alla pari delle piu prestigiose autorita di
concorrenza quali la Commissione europea, la Federal Trade Commis-
sion degli Stati Uniti, e il BundesKartellamt tedesco.

Il Presidente Tesauro instaurd anche un rapporto di fattiva coopera-
zione con la Commissione europea, il cui portafoglio della concorrenza
all’epoca era guidato dal Prof. Mario Monti, collocando ’AGCM alla
testa del progetto di cooperazione internazionale della rete di autorita
nazionali di concorrenza. Durante il Suo mandato fu difatti inaugurato
I'ICN, network mondiale delle autorita di concorrenza, con il mitico
convegno fondativo nella magica cornice del Castel dell’Ovo a Napoli.

12 (A306) Verald: Alitalia.

5 (A209) Goriziane-FIAT ferroviaria.

4 PAGCM accerto che la normativa in questione prescriveva un obbligo in capo
alle imprese del settore di operare associandosi in un consorzio, e conferiva poi al con-
sorzio il potere di ripartire in maniera anticompetitiva la produzione di fiammiferi fra
le imprese consorziate.
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Laspetto che trovo straordinario sotto il profilo personale ¢ che si
raggiunsero risultati straordinari in termini di produttivita ed incisivita
dell’azione di vigilanza senza sacrificare, anzi, preservando, all'interno
dell’istituzione una grande armonia nell’ambiente di lavoro. Certo, c’e-
ra una sana dialettica e c’erano disaccordi tra gli uffici e il collegio, ma
non ricordo mai di situazioni in cui la tensione e la grande esposizione
esterna in cui vivevamo fosse poi scaricata internamente nei rapporti di
lavoro. Posso infatti dire con certezza che godeva di grande popolarita
all'interno ed era amato da tutti.

4. Del periodo speso presso il gabinetto serbo un ricordo bellissi-
mo, di anni formativi indimenticabili. In quel contesto ho avuto il pri-
vilegio di conoscerlo e apprezzarlo meglio instaurando un rapporto di
rispetto e affetto. Il Presidente Tesauro abbinava semplicita e chiarez-
za, aveva questa capacita di semplificare i concetti e concentrarsi sulle
cose importanti, ma anche un grande intuito su come le cose sarebbero
andate a finire.

Era poi un grande lavoratore, e studiava approfonditamente tutti i
dossier. Passavamo delle ore a discutere ogni singolo caso della cartel-
lina, ed era un grande ascoltatore: si poneva sempre con grande umilta
ad affrontare le questioni, ci invitava a volare bassi, a fare il “bagno di
umilta” come usava dire, e Lui per primo era cosi, ascoltava tutti e a
lungo.

Per concludere, a nome del popolo dell’antitrust — come Lui usava
chiamare la nostra comunita — vorrei sinceramente ringraziarlo, abbia-
mo un grande debito di riconoscenza, Gli dobbiamo tanto e non Lo
dimenticheremo mai.



IL CASO CONSORZIO INDUSTRIE FIAMMIFERI
TRA PREVALENZA DEL DIRITTO COMUNITARIO
E TUTELA DELLA CONCORRENZA

Paolo Ziotti”

1. Una delle questioni e delle preoccupazioni ricorrenti e unificanti
del percorso di Giuseppe Tesauro, quale Presidente del’AGCM, ¢ sta-
ta la realizzazione della piena integrazione dell’ordinamento italiano in
quello europeo, con leffettivo riconoscimento in capo ai singoli, anche
nella loro qualita di operatori economici sul mercato unico europeo,
dei diritti loro attribuiti dal diritto UE, nonché in termini pit generali,
con Deffettiva capacita in quanto consumatori di beneficiare appieno
dei vantaggi derivanti dalla creazione di un mercato unico e concor-
renziale.

Sotto questo profilo emblematica ¢ la vicenda e la decisione nel
caso relativo al Consorzio Industrie Fiammiferi — CIF (caso 1318) del 13
luglio 2000. Come ¢ noto, in quel caso, le condotte ritenute contrarie
all’art. 101 TFUE (all’epoca art. 81 del Trattato CE) erano una conse-
guenza diretta della stringente regolamentazione e pianificazione del
funzionamento del mercato della produzione dei fiammiferi in Italia
che imponeva alle imprese del settore, al fine di operare, di associarsi in
un consorzio (appunto il CIF) e conferiva poi al Consorzio il potere di
ripartire la produzione di fiammiferi tra le imprese consorziate.

2. Senza entrare naturalmente nel merito della decisione — ben co-
nosciuta — segnatamente nella parte in cui imputava altresi al Consorzio
e alle imprese dei comportamenti ultronei rispetto al dettato normati-
vo, sicuramente sanzionabili ai sensi dell’art. 101 TFUE, la sua peculia-
rita e importanza risiede nella circostanza che in quell’occasione, per la
prima volta, I’Autorita — su un preciso impulso del Presidente Tesauro
— affermava, nell'ipotesi in cui emergesse nell’ambito di un procedi-
mento istruttorio che le condotte addebitate alle imprese fossero una
conseguenza necessitata di una norma nazionale contrastante con il di-
ritto comunitario, il potere di disapplicare quella norma.

Tale potere veniva fondato sul primato del diritto europeo nei con-
fronti delle norme interne con esso contrastanti, sia precedenti che suc-

* Avvocato.
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cessive, in forza del quale la norma interna con esso in conflitto non
puo essere applicata, va cio¢ disapplicata. Una siffatta primazia veniva
affermata anche con specifico riguardo alle norme antitrust, di cui agli
artt. 101 e 102 TFUE, in quanto gli Stati membri non potevano/dove-
vano consentire alle imprese di eluderne i divieti, al fine di non pregiu-
dicarne Ieffetto utile.

3. Sul punto, vale la pena sottolineare, che la possibilita di disappli-
care la norma nazionale contrastante con il diritto UE, quale corollario
sia del potere normativamente riconosciuto all’Autorita di dare attua-
zione in via decentrata agli artt. 101 e 102 del Trattato, sia del primato
e dell’efficacia diretta di tali norme, era stata prospettata dal Presiden-
te Tesauro sin dalla Relazione Annuale sull’Attivita svolta nel 1998: in
particolare in occasione della presentazione della suddetta Relazione,
il 25 maggio 1999, precisato che “[&] un’illusione credere di potere indi-
viduare in via amministrativa ['equilibrio tra domanda e offerta, come se
fosse noto o prevedibile I'insieme delle possibilita produttive, dei beni e
servizi disponibili e delle esigenze dei consumatori [e che i] tentativi da
parte della regolazione di sostituirsi al mercato nello scegliere il numero
degli operatori presenti e gli ambiti rispetto ai quali essi sono autorizzati a
competere producono gravi danni al sistema economico: lo irrigidiscono,
incanalandolo lungo percorsi che altrimenti non sarebbero stati scelti, e
ritardano la crescita del reddito e dell’occupazione”, Tesauro affermava
con chiarezza come, a valle dell’approvazione della L. 52/1996 che at-
tribuiva all’Autorita il potere di applicare direttamente gli (allora) arti-
coli 81, paragrafo 1, e 82 del Trattato CE, “[I'lapplicazione decentrata
delle disposizioni comunitarie [avrebbe dovuto] acquisire nei [succes-
sivi] anni un rilievo fondamentale nel contesto italiano, nella misura in
I’ Autorita puo per tale via, conformemente alla giurisprudenza in materia
della Corte di giustizia, accertare il contrasto con le pertinenti disposi-
zioni comunitarie di misure normative e regolamentari che autorizzino
o comunque facilitino comportamenti anticoncorrenziali delle imprese”.

4. Tale tesi — seppure trovava il supporto di parte della dottrina
(A. TrzzaNo, Lapplicazione decentrata degli artt. 85 e 86 CE in Italia,
in Foro Italiano, n. 1, 1997, p. 33, punto 11) — non trovava, tuttavia,
un consenso generalizzato, tanto meno in giurisprudenza, in quanto
prevalente era la tesi — sostenuta nel caso di specie anche dal Consor-
zio innanzi alla Corte di giustizia — che operava un’interpretazione re-
strittiva della sentenza Ladbroke Racing (sentenza della Corte dell’11
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novembre 1997, causa C-359/95 P e C-379/95 P) e giungeva, pertanto,
alla conclusione che I’ Autorita — nell’ambito di un’istruttoria — dovesse
limitarsi a verificare, in via incidentale se un determinato assetto nor-
mativo lasciasse 0 meno margini di autonomia alle condotte delle im-
prese interessate, poiché solo in caso affermativo era applicabile I’art.
101, con la conseguenza, implicita, che non potesse configurarsi alcun
obbligo di disapplicazione della normativa italiana esistente in capo alle
imprese a fronte di norme nazionali cogenti.

Una siffatta posizione, dunque, rendeva impossibile per I’ Autorita la
trasposizione a livello nazionale della soluzione elaborata a livello euro-
peo dalle istituzioni della Comunita — fondata sul principio dell’effetto
utile degli artt. 101 e 102 del TFUE - di sanzionare oltreché le condotte
di impresa anche le misure nazionali all’origine delle stesse condotte,
adottando il parametro di legittimita fondato sulla lettura combinata
degli artt. 101 (o 102) TFUE con gli artt. 3, lett. g) e 10, par. 2, ovve-
ro, come affermato da Tesauro, in occasione della presentazione il 22
giugno 2004, della Relazione Annuale sull’attivita dell’Autorita relativa
all’anno 2003 — vale a dire successivamente alla sentenza della Corte di
giustizia nel caso CIF, “di colpire simultaneamente e utilmente entrambi
 “nemici” della concorrenza: i comportamenti d'impresa restrittivi, con
Uinibizione e, talora, con la sanzione; le misure legislative, governative
e amministrative, che inducono, agevolano o impongono quei comporta-
menti, con la disapplicazione”. In altri termini, ai sensi della tesi allora
prevalente in Italia, I’ Autorita avrebbe dovuto sostanzialmente fermarsi
in presenza di una copertura normativa delle suddette condotte altri-
menti illecite, senza poter procedere all’eliminazione di tale copertura.

5. Discostandosi da tale interpretazione, nella decisione CIF I’Au-
torita accertava I'illegittimita del regime normativo disciplinante il Con-
sorzio con il combinato disposto degli articoli 3, n. 1, lett. g), 10 e (al-
lora) 81, paragrafo 1, del Trattato CE, in virtu del quale, alla luce di un
consolidato orientamento della Corte di giustizia, gli Stati membri della
Comunita non possono — in virtu del principio di leale collaborazione
— adottare o mantenere in vigore misure, anche di natura legislativa o
regolamentare, che possano rendere praticamente inefficaci le regole di
concorrenza del Trattato applicabili alle imprese, concludendo che la
normativa in questione, “nella misura in cui” era idonea a dare luogo a
tale effetto, andava “disapplicata” per I’avvenire e che le condotte delle
imprese che alla stessa normativa avessero continuato a conformarsi
successivamente alla decisione, sarebbero state illecite.
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6. Proprio I'impugnazione di tale decisione da parte del CIF ha
dato 'occasione al giudice amministrativo (TAR Lazio, ordinanza del
4 aprile 2001 n. 29199 di operare il rinvio alla Corte di giustizia che,
con la sentenza CIF (sentenza della Corte del 9 settembre 2003, causa
C-198/01) — vale la pena sottolineare che si & trattato della prima pro-
nuncia adottata a seguito di un rinvio pregiudiziale in materia di con-
correnza da parte dei giudici amministrativi italiani in sede di control-
lo delle decisioni antitrust — ha pienamente confermato la legittimita
dell’operato dell’ Autorita con riguardo al diritto europeo. Al riguardo
Tesauro, in occasione della presentazione il 28 giugno 2001, della Re-
lazione Annuale sull’attivita dell’Autorita relativa all’anno 2000 — sot-
tolineava come “[1]a sentenza della Corte s[arebbe stata] di estrema im-
portanza, potendo essa aprire la via a interventi delle Autoritd nazionali
di concorrenza sempre pin incisivi ed efficaci, tali da contribuire alla mo-
dernizzazione dei residui assetti regolamentari che perseguono non tanto
gli interessi generali dell’ economia nazionale, quanto esigenze particolari
delle categorie e dei settori coinvolts” .

7. Anzitutto, la Corte confermava pienamente la competenza di
un’Autorita amministrativa di tutela della concorrenza — qual & I'A-
GCM - ad effettuare la disapplicazione di una normativa in contra-
sto con il combinato disposto degli articoli 3, n. 1, lett. g), 10 e (allo-
ra) 81, paragrafo 1, del Trattato CE, nella misura in cui la normativa
in discussione rappresentava un mezzo per sottrarre il mercato della
fabbricazione e della commercializzazione dei fiammiferi in Italia alla
concorrenza, mantenendo in vita una struttura orizzontale tra gli ope-
ratori del settore che di fatto impediva I'ingresso di nuovi operatori e la
razionalizzazione delle imprese, in palese contrasto, d’altronde, anche
con I'allora art. 98 CE (divenuto art. 120 TFUE), in base al quale “[g]/7
Stati membri e I'Unione agiscono nel rispetto dei principi di un’economia
di mercato aperta e in libera concorrenza”.

8. Riservandomi di ritornare brevemente su tale richiamo all’art. 98
CE contenuto al punto 47 della sentenza CIF, la Corte rendeva chia-
ro, dunque, che in considerazione del fatto che all’Autorita spettava il
compito di vigilare sul rispetto dell’art. 101 TFUE e che tale norma,
in combinato disposto con I'allora art. 10 CE (divenuto art. 4, par. 3,
TUE), imponeva un obbligo di astensione a carico degli Stati membri
da iniziative contrastanti con gli obiettivi del Trattato, il mancato rico-
noscimento alla stessa del potere di accertare se una misura nazionale
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fosse in contrasto con il combinato disposto degli artt. 10 CE e 81 CE
e, conseguentemente, di disapplicarla avrebbe affievolito I'effetto utile
delle norme europee.

Tale potere/obbligo di disapplicare una normativa nazionale in
contrasto con il diritto UE veniva fondato — in linea con il ragionamen-
to del’AGCM e con I'indirizzo ad esso fortemente dato dal Presidente
Tesauro — sul principio del primato del diritto comunitario, il cui ri-
spetto incombe non solo ai giudici nazionali, ma anche a tutti gli organi
dello Stato, comprese le autorita amministrative. Tale principio implica
I'obbligo di adottare tutti i provvedimenti necessari per agevolare la
piena efficacia del diritto comunitario.

9. E chiaro che la conferma da parte della Corte dell’obbligatorieta
della disapplicazione da parte di AGCM ha rappresentato un arricchi-
mento degli strumenti a sua disposizione per un efficace enforcement
delle norme europee di concorrenza, specie nell’ottica dell'imminente
—all’epoca — entrata in vigore del regolamento (CE) n. 1, 2003, in tema
di modernizzazione delle regole di concorrenza. In particolare, cio le
ha consentito di intervenire in modo efficace per superare gli ostacoli
al dispiegarsi delle dinamiche concorrenziali creati dalle regolamenta-
zioni nazionali, in mercati sempre piu integrati all'interno dell'Unione,
nell'interesse finale — naturalmente — dei consumatori, che ha sempre
rappresentato uno dei focus principali nell’operato di Tesauro come
Presidente dell’ Autorita.

Peraltro, successivamente alla sentenza, I’Autorita ha proceduto
nell’ambito di altre istruttorie alla disapplicazione di normative nazio-
nali ritenute in contrasto con il combinato disposto degli allora artt. 10
CE e 81 CE: penso segnatamente — in materia di abuso di posizione do-
minante — ai casi A365 — Posta elettronica ibrida e A441 — Applicazione
dell'IVA sui servizi postali.

Tale potere/obbligo di disapplicazione, evidentemente, aveva ca-
rattere complementare — oltre, naturalmente, a quello dei giudici e di
altri organi amministrativi nazionali — al potere della Commissione e
degli Stati membri di dare avvio ad una procedura d’infrazione ex artt.
258 e 259 del TFUE.

10. Al momento della sua pubblicazione, la sentenza CIF con il
richiamo operato all’art. 98 del Trattato che aveva istituito la Comunita
europea [divenuto art. 120 TFUE] sembrava poter andare nel senso di
un possibile ampliamento della possibilita di procedere alla disapplica-
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zione delle norme nazionali per loro contrasto con le disposizioni del
Trattato sulla concorrenza, in ipotesi anche prescindendo dall’accerta-
mento di condotte d’impresa in violazione delle regole di concorrenza
del Trattato.

Tale apertura si ¢ concretizzata, almeno parzialmente, solo anni
dopo, a seguito dell’'introduzione dell’art. 21-bis alla 1. 287/90 per ope-
ra dell’art. 35, comma 1, d.I. 6 dicembre 2011, n. 201, convertito, con
modificazioni, dalla 1. 22 dicembre 2011, n. 214 (Disposizioni urgent:
per la crescita, ['equitd e il consolidamento det conti pubblici) che attri-
buisce la legittimazione in capo all’Autorita ad agire in giudizio con-
tro gli atti amministrativi generali, i regolamenti ed i provvedimenti di
qualsiasi amministrazione pubblica che violino le norme a tutela della
concorrenza e del mercato ma non, quindi, nei confronti di norme di
carattere legislativo.

11. Mi sia consentita, in chiusura, un’ultima considerazione, che
esula dal contenuto specifico di questa mia breve comunicazione e che
mi viene suggerita da altri interventi svolti da chi mi ha preceduto. Si
tratta del profilo relativo alla grande attenzione prestata dal Prof. Te-
sauro, anche nel suo ruolo di Presidente dell’Autorita Garante della
Concorrenza, al rispetto dei diritti della difesa degli operatori coinvolti
in un’istruttoria dell’Autorita e, quindi, all’'instaurazione di un effettivo
contraddittorio con gli Uffici dipendenti dalla stessa. In questa pro-
spettiva, sotto la presidenza del Prof. Tesauro un ruolo fondamenta-
le aveva assunto I'audizione finale prevista dall’art. 14, comma 5, del
d.p.r. 30 aprile 1998, n. 217 (Regolamento recante norme in materia di
procedure istruttorie di competenza dell Autorita garante della concor-
renza e del mercato), momento cruciale e fondamentale di discussione
e confronto effettivi sulla fondatezza delle tesi contenute nella Comu-
nicazione delle Risultanze Istruttorie degli Uffici e gli argomenti difen-
sivi sviluppati dalle parti nelle loro memorie. Credo che la centralita di
questo confronto, venuta progressivamente meno negli anni successivi,
costituisca un altro importante lascito della Presidenza Tesauro e che
derivava dalla sua esperienza europea e che dovrebbe essere di nuovo
valorizzato al giusto.

12. Chiudo con un saluto commosso al Prof. Tesauro, che conside-
ro uno dei maestri della mia esperienza professionale e alla sua compa-
gna di una vita, Paola.



II SESSIONE

AVVOCATO






GIUSEPPE TESAURO AVVOCATO

Ferruccio Auletta”

SoMMARIO: 1. Giuseppe Tesauro e la sua sensibilita per i temi del processo. — 2. Un rap-
porto alimentato dalla condivisione della simpatia per “I’attore che ha ragione”. —
3. Diversa veste, ma identica attenzione per le tecniche di giudizio. — 4. Leffettivita
della tutela quale minimo comun denominatore delle nostre rispettive posizioni
sul duello tra le Corti di vertice. — 5. L'ultimo contatto.

1. Chiamato a ricordare Giuseppe Tesauro avvocato, ho inteso il
mio compito come quello di chi dovesse dare conto della sua sensibilita
per il processo, i relativi principi e applicazioni quale metodo civile
di aggiudicazione di beni socialmente contendibili. Non avrei, infatti,
altro titolo per dire del Patrocinatore di interessi altrui dal momento
che non mi & mai capitato di assistere o partecipare con Lui alla difesa
di individui o enti.

2. La mia relazione con G.T. si era intensificata 'indomani della
sentenza della Corte costituzionale n. 238 del 2014!, di cui era stato
autore (notoriamente) contrastato: sentenza recante la fondamentale

* Professore ordinario di Diritto processuale civile presso I'Universita di Napoli
“Federico II".

U In Foro italiano, 1, 2015, p. 1152 ss., con note di A. PALMIERI e di A. SANDULLI,
Allestremo limite dei controlimiti: la Corte costituzionale e I'ordine legale internazio-
nale, in Giurisprudenza italiana, 2015, p. 339 ss.; con nota di D. GrarDpt, Gl7 argini
costituzionali alla norma sull immunita degli Stati dalla giurisdizione civile, in Giurispru-
denza costituzionale, 2014, p. 3853 ss.; con note di B. CONFORTI, La Corte costituzionale
e ¢ diritti umani misconosciuti sul piano internazionale; di C. PINELLI, Diritto alla difesa
e tmmunitd degli Stati dalla giurisdizione straniera sul risarcimento per danni da crimini
di guerra e contro l'umanita, di M. BRANCA, I/ punto sui “controliniti”; di R. CAPONI,
Immunita dello stato dalla giurisdizione, negoziato diplomatico e diritto di azione nella
vicenda delle pretese risarcitorie per i crimini nazisti (nota a Corte cost., 22 ottobre 2014,
n. 238), e di F. RimoLt, La Corte e la Shoah: osservazioni brevi su una sentenza coraggiosa.

La sentenza ha dichiarato I'illegittimita costituzionale dell’art. 1 1. 17 agosto 1957
n. 848 (esecuzione dello statuto delle Nazioni unite), limitatamente all’esecuzione
dell’art. 94 della Carta delle Nazioni Inite (che obbliga gli Stati membri ad adeguarsi
alle pronunce della Corte internazionale di giustizia - CIG), con esclusivo riguardo alla
sentenza della CIG del 3 febbraio 2012 (la quale aveva escluso la giurisdizione del giu-
dice italiano in relazione ad azioni risarcitorie promosse da cittadini italiani danneggiati
dalle truppe tedesche durante il secondo conflitto mondiale). Altra previsione dichiara-
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scalfitura dell’immunita dello Stato straniero dalla giurisdizione del
giudice italiano, invero consentita dagli artt. 2 e 24 Cost.; scalfitura
da Lui specialmente recata assumendo I'assoggettabilita a giudizio, in
ogni caso, di quei comportamenti che non attengono all’esercizio ti-
pico della potesta di governo, in quanto espressamente ritenuti lesivi
di diritti inviolabili. Cosi, nell’occasione, si era detto per quelli tenuti
dalla Germania in periodo bellico. Dunque, la rimozione dell'immu-
nita dalla giurisdizione che se ne operava assoggettandoli al processo
lasciava superare, infine, la negazione della tutela sin Ii pervicacemente
ribadita, facendo affiorare alla mia mente le parole amarissime di Satta:
“Chiovenda ha parlato del processo come fonte autonoma di beni: si
potrebbe con pit realismo parlare del processo come fonte autonoma
di mali”?.

Le affermazioni contenute nella rivoluzionaria sentenza mi avevano
molto colpito e, per questo, avevo scritto all’Autore, Presidente della
Corte (ma anche relatore alla Camera di consiglio nonché redattore del
testo della decisione), riferendogli la gratitudine dello studioso dei temi
della giurisdizione per il contributo in tal modo ricevuto dalla Consulta
(allora composta, tra gli altri, da Sabino Cassese, Paolo Grossi, Marta
Cartabia, Sergio Mattarella e Giuliano Amato) al consolidamento co-
stituzionale della disciplina che la giurisdizione & chiamata ad attuare, il
diritto processuale appunto.

Ne avevo ricevuto in cambio I'invito a un incontro al Palazzo della
Consulta, dove — ricordo —la conversazione aveva poi preso a includere
temi diversi, quindi riguardato persone e luoghi comuni anche al terzo
interlocutore da Lui cooptato nello studio presidenziale, uno dei suoi
assistenti, il Procuratore generale della Corte di Cassazione adesso in
carica.

L’anno dopo, quando Egli era gia cessato dalle sue funzioni di com-
ponente della Corte costituzionale, mi era capitato di scrivere un’anno-
tazione alla sentenza n. 10 del 2015°: mi telefono allora per riferirmi

ta illegittima & stata I’art. 3 1. 14 gennaio 2013 n. 5, che prevedeva una serie di misure da
adottare nell’ipotesi in cui la CIG avesse ritenuto sussistente I'immunita di uno Stato.

2 S. SATTA, 1l mistero del processo, Milano, 1994, p. 26.

> In Foro italiano, 1, 2015, p. 1502, con nota di R. ROMBOLT; ivi, 1922; con nota di
G. TESAURO, Incostituzionalita della “Robin Hood Tax”: ragioni di bilancio iiber alles, in
Giurisprudenza italiana, 2015, p. 1324 ss.; con note di P. Costanzo, Quando il ruolo
della Corte costituzionale ¢ fine a sé stesso; di A. MARCHESELLI, Capacitd contributiva e
pareggio di bilancio: una ponderazione che non convince; di R. PINARDI, Effetti temporali
e nesso di pregiudizialitd in una decisione di accoglimento ex nunc, in Grurisprudenza
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del suo particolare gradimento nella lettura che gli era accaduto di far-
ne, attratto dal titolo: “La Robin tax, la Corte costituzionale e il proces-
so civile: omnis actor post iudicium tristis”, nota edita in Judicium.it,
allora pionieristico ambiente editoriale che coniugava, per la comunita
dei cultori del processo civile, volontariato scientifico, palestra accade-
mica, informazione open access.

Avevo molto criticato la decisione che, modulando i suoi stessi ef-
fetti temporali, era giunta a escludere un effetto utile anche per /'attore
che ha ragione, negandogli ogni “premio di cattura” (come si sarebbe
detto in Germania)*: G.T. mi offri una serie assai lunga di elementi
informativi ulteriori a sostegno della tesi che avevo sostenuta e fu assai
(piu) critico verso il tipo di impianto culturale posto alla base (anche)
della singola vicenda, manifestandomi sentimenti e idee personali an-
che intorno ad alcuni degli autori della decisione che, pur se di illegit-
timita costituzionale, tuttavia “nella specie e per [...] ragioni di stretta
necessita”, si era voluta produttiva di effetti soltanto a “decorrere dal
giorno successivo alla pubblicazione [...] nella Gazzetta Ufficiale della
Repubblica”.

In guisa di anticipato commento, era stata proprio la “sua” Sen-
tenza n. 238/2014 ad aver recato il piu nitido stigma della soluzione;
invero, vi si ricordava quella “prassi della stessa Corte di giustizia UE
di differire gli effetti favorevoli di una sentenza su rinvio pregiudiziale
anche per le parti che avevano fatto valere i diritti poi riconosciuti,
cosi vanificando la funzione del rinvio pregiudiziale, riducendo visto-

costituzionale, 2015, p. 45 ss.; con note di A. ANZON DEMMIG, La Corte costituzionale
“esce allo scoperto” e limita ['efficacia retroattiva delle proprie pronunzie di accoglimento
e di E. Grosso, I/ governo degli effetti temporali nella sentenza n. 10/2015. Nuova dot-
trina o ennesimo episodio di un’interminabile rapsodia? La pronuncia aveva disposto la
rimozione solo pro futuro degli effetti della norma censurata alla luce di un (discutibile)
bilanciamento operato tra regole processuali, da un lato, e principio di equilibrio di
bilancio (art. 81 Cost.), dall’altro. La disposizione illegittima, infatti, aveva ad oggetto
la previsione di un’addizionale IRES sugli extra-profitti delle imprese energetiche e
petrolifere, la cui eliminazione con effetti retroattivi avrebbe determinato una signifi-
cativa riduzione del gettito erariale e, verosimilmente, la necessita di procedere ad una
manovra finanziaria aggiuntiva.

* M.T. RORIG, Le pronunce di incostituzionalita e di incompatibilita costituzionale
nella giurisprudenza costituzionale tedesca e austriaca, p. 36, pubblicato dal Servizio
Studi-Area di Diritto Comparato della Corte costituzionale nell’ottobre del 2018. Per
I’esperienza austriaca, v. anche M. STELZER, Pro futuro and Retroactive Effects of Re-
scissory Judgment in Austria, in The Effects of Judicial Decisions in Time, diretto da P.
POPELIER, S. VERSTRAELEN, D. VANHEULE, B. VANLEBERGHE, Cambridge, 2014, p. 63 ss.
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samente 'effettivita della tutela giurisdizionale richiesta e pertanto
non rispondendo 77z parte qua a quanto richiesto dal diritto al giudice
sancito dalla Costituzione italiana”. Prassi contro la quale — si diceva
— era stato olim merito (della sentenza n. 232 del 1989) della Corte
italiana, non per caso presieduta da un eminente processualista quale
Giovanni Conso, di aver indotto la Corte di giustizia UE a mutare
la sua giurisprudenza in proposito. Difatti, a Lussemburgo era stato
ricevuto forte e chiaro il messaggio per cui “[i]ln sostanza, il diritto
di ognuno ad avere per qualsiasi controversia un giudice e un giudi-
zio verrebbe a svuotarsi dei suoi contenuti sostanziali se il giudice, il
quale dubiti della legittimita di una norma che dovrebbe applicare,
si veda rispondere dalla autorita giurisdizionale cui & tenuto a rivol-
gersi, che effettivamente la norma non ¢ valida, ma che tale invalidita
non ha effetto nella controversia oggetto del giudizio principale, che
dovrebbe quindi essere deciso con I'applicazione di una norma rico-
nosciuta illegittima”.

3. Un campione autentico dell’idea di effettivita della tutela si & poi,
ancora una volta, rivelato ai miei occhi G.T. quando, intanto divenuto
presidente di Banca Carige, mi cerco per farsi spiegare in dettaglio il
funzionamento del meccanismo sperimentale, che avev(am)o intentato
presso I’Autorita nazionale anticorruzione, di arbitrare la liquidazione
dei ristori esigibili dai portatori di obbligazioni subordinate emessi da
intermediari soggetti a risoluzione (Banca delle Marche S.p.a., Banca
popolare dell’Etruria e del Lazio, Cassa di risparmio di Ferrara S.p.a.
e Cassa di risparmio della provincia di Chieti S.p.a.). Il Presidente era,
in particolare, interessato a comprendere lo spettro delle tecniche di-
sponibili per assicurare agli investitori non istituzionali, che avevano
acquistato quel genere di titoli collocati da Banca Carige e poi finiti nel
mercato secondario, di essere comunque indennizzati nonostante I'im-
possibilita di convertirli, non raggiungendo un taglio minimo, in nuo-
ve obbligazioni senior. A differenza degli obbligazionisti c.d. idonei,
che avrebbero potuto ottenere obbligazioni scontate ma piu garantite,
i risparmiatori che non arrivavano al taglio minimo ricercavano legitti-
mamente una forma di liquidazione del valore altrimenti destinato, per
la tecnica di conversione, ad annichilimento reale. Non sono sicuro di
essere riuscito chiarissimo nella spiegazione, ma piu sicuro & che Egli
sia rimasto perplesso per la complessita dell’apparato normativo che
specialmente assisteva I’'operazione da eventualmente replicare in guisa

di modello.
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4. Infine, non posso dimenticare I'ultimo mio incontro con il Pro-
fessor Giuseppe Tesauro, presente al webinar organizzato dall’Univer-
sita di Napoli Federico II, Dipartimento di Giurisprudenza, sopra “I/
rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia: attualita e prospettive”: era il
22 gennaio 2021, e 'occasione venne data dalla presentazione del volu-
me intitolato a I/ rznvio pregiudiziale a cura di F. FERRARO e C. IANNONE
(Torino, 2020). Il webinar fu introdotto da Roberto Mastroianni e G.T.
vi manifesto la sua approvazione per 'opinione che i avevo sintetiz-
zato aderendo — I'indomani della nota ordinanza delle Sezioni unite
del 18 settembre 2020, n. 19598 — all’idea di ammissibilita del ricorso
per cassazione di cui all’art. 111, ottavo comma, Cost. quale “unico
strumento per reagire a violazioni del diritto dell’'Unione imputabili a
sentenze del Consiglio di Stato contrastanti con sentenze della Corte di
giustizia (precedenti o successive)”. Non ho dubbio alcuno nel rilevare
che causa della nostra consonanza sia stata anche quella volta, di la
dell’architettura delle fonti sulle quali basava la personale ricostruzione
il Maestro, I'incremento che I'opinione anche mia veniva dando alla
tutela giurisdizionale dell’attore che ha ragione.

5. 11 7 marzo 2021 ho scambiato con Lui il mio ultimo whatsapp,
I'indomani dell’invito che gli avevo rivolto per prendere parte al dibat-
tito organizzato sul libro del pitt eminente processualista della “nostra”
Universita, Giovanni Verde (Girustizia, politica, democrazia, Soveria
Mannelli, 2021). E ora vorrei che dall’alto potesse ripetermi, come ['ul-
tima volta: “mi fa tanto piacere leggerti”.

> In Foro italiano, 1, 2021, p. 1024, con mia nota, Ammissibilita del ricorso per
“motivi attinenti alla giurisdizione” ed effetti della decisione della Corte di cassazione
sulla questione pregiudiziale del giudice speciale “tenuto” al rinvio alla Corte di giusti-
zia, che ha interrogato la Corte di giustizia dell’'Unione europea circa la compatibilita
col diritto unionale della insindacabilita — discendente da una stretta applicazione dei
principi affermati da Corte cost., 18 gennaio 2018, n. 6 (tra 'altro, in Grurisprudenza
ttaliana, 2018, p. 704, con nota di M. MAzzamuto, I/ giudice delle leggi conferma il plu-
ralismo delle giurisdizioni, e in Diritto processuale amministrativo, 2018, p. 1102, con
nota di A. Travi, Un intervento della Corte costituzionale sulla concezione “funzionale”
delle questioni di giurisdizione accolta dalla Corte di cassazione — a mezzo del ricorso per
“soli motivi inerenti alla giurisdizione” (art. 111, ult. comma, Cost.), dell’omesso rinvio
pregiudiziale alla Corte di giustizia medesima, da parte del Consiglio di Stato.






RICORDO
Raffaele De Luca Tanajo’

Sono emozionato e felice di partecipare al ricordo del Prof. Giu-
seppe Tesauro, ricordo cosi pregno di unanime affetto e ammirazione.

Voi immaginerete che io, come altri interventori in questa com-
memorazione, voglia indugiare sulle qualita professionali e accademi-
che di Giuseppe Tesauro, sui suoi molteplici ruoli istituzionali, che ne
hanno fatto una figura di enorme rilievo nella storia istituzionale del
nostro Paese e piu in generale dell’'Unione europea. E certo la vicen-
da professionale di Giuseppe Tesauro meriterebbe questo, perché essa
rappresenta un unicum assoluto nel panorama dei grandi personaggi
dell’'Ttalia a cavallo del secolo.

Ma c’¢ qualcosa di ancora pit eccezionale nella personalita del no-
stro onorato, su cui intendo soffermarmi e riguarda i tratti personali e
caratteriali di Beppi, stavolta mi consentirete di chiamarlo come I’ho
sempre chiamato.

La straordinarieta consiste nel fatto che un uomo asceso a simili vet-
te, dotato di tante competenze, abituato a camminare ad alta quota abbia
poi conservato intatti nel tempo la giovialita di sempre, lo sguardo ironi-
co sulla vita, la battuta arguta e sorridente, i molteplici affetti amicali ri-
masti tali malgrado talora il venir meno di consuetudini e frequentazioni.

La cosa straordinaria, insomma, ¢ che Egli abbia preservato quella
umanita sorridente e ironica, quella semplicita di tratto e di relazioni
con il prossimo che lo hanno reso perennemente giovane, anche sotto
toghe diverse e pesanti, cariche di responsabilita e di impegni di studio.

Giuseppe Tesauro, diversamente dal padre Alfonso la cui autorevo-
lezza si avvertiva gia dal tono della voce, manifestava invece la bonomia
del saggio, mai folgorato da verita intangibili e mai immune dal dubbio.

Ecco. Questo ¢ il ricordo pit vivo e immediato che ho di Beppi, un
ricordo che ne richiama altri sintonici: di quando, ad esempio, in anni
lontani entrava nel campo di tennis o di calcio, con quei suoi indimen-
ticabili piedoni volutamente un po’ dilatati all’esterno, quasi a voler
rassicurare una statica messa alla prova dalla sua altezza, ma anche a
voler sdrammatizzare la troppa serieta del suo incedere, che non gli
piaceva, che non gli si addiceva.

* Professore emerito di Diritto del lavoro presso I'Universita degli Studi di Napoli
Federico II.
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Il suo modo lieve di guardare il mondo era forse retaggio di una
giovinezza spensierata e vitale nella quale c’era stato spazio anche per
la partecipazione trainante a manifestazioni di protesta studentesca,
quando era alunno del liceo Umberto, per attivita sportive plurime, per
rapporti amicali profondi, portati avanti con fedelta per tutta la vita.

Avendolo conosciuto sin da quegli anni mi piace ricordarlo soprat-
tutto cosi: sorridente, ironico, affettuoso. Caratteristiche preservate
con naturalezza alla fama e ai ruoli svolti con tanta efficacia e successo.

Quanto alla professione forense, credo sia stata la parte minore dei
suoi impegni, coinvolto molto presto in ruoli incompatibili con I'eser-
cizio della avvocatura. Tuttavia, per le poche volte che ho ascoltato o
letto le sue difese le ricordo brillanti e ficcanti, semplici nel rigore argo-
mentativo e quindi poco infarcite da dotte citazioni o di auliche sugge-
stioni dottrinarie; prammatiche e giuridicamente colte al tempo stesso.

In tema di attivita forense un esempio di grande generosita umana
e professionale devo pero raccontarvelo.

Beppi aveva avuto da poco alcuni incarichi difensivi dalla Fiat in
materia di diritto del lavoro, all’epoca il pit interessante committente
sul territorio nazionale.

Dopo qualche tempo anche a me, piu giovane, furono affidati alcu-
ni incarichi dalla medesima societa, sicché incontrandolo ebbi il timore
di una sua reazione infastidita per I'intrusione in un campo piu che
autorevolmente da lui gia occupato.

Ebbene Egli con la sua immancabile leggerezza propria di una qua-
lita superiore mi disse: “Ha fatto bene la Fiat...tu poi sei uno specialista
del diritto del lavoro certo pitu di me”, cio che destd in me al tempo
stesso meraviglia (sappiamo bene quale sia la componente concorren-
ziale che caratterizza i rapporti tra colleghi avvocati), conforto (quanto
avrei sofferto per una anche piccola incrinatura nel nostro rapporto
amicale) e gratitudine (per avermi elevato a sé nelle competenze).

E cosi: ai grandi uomini dotati di ampi orizzonti, la generosita non
costa molto, € un atteggiamento naturale e spontaneo.

Mi scuserete se in questa brevissima memoria ho fatto prevalere i
ricordi personali dell'uomo Tesauro sull’elogio della figura istituzionale
accademica e forense, ma come dicevo la singolarita e la grandezza di
Beppi € proprio qui, nell’aver saputo accoppiare — cosa davvero rara —
I’assunzione di ruoli di cosi alta responsabilita e di cosi grande rilievo
con tratti permanenti di cosi ricca umanita, generosita e fedelta al pro-
prio essere originario e piu genuino.
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IL PROFESSOR TESAURO E LA SENTENZA N. 227/2010
DELLA CORTE COSTITUZIONALE

Chiara Amalfitano

E per me un onore essere stata invitata a rendere omaggio alla me-
moria del Professor Giuseppe Tesauro.

Confesso una iniziale titubanza, nonostante diversi ricordi che mi
legano al Professore: sard davvero in grado di commemorarlo come si
conviene? Poi ho immaginato che, a fronte della mia ritrosia, il Prof.
Tesauro avrebbe sorriso dicendomi “donna Chiara, certo che riusci-
rai!”. E cosi mi sono decisa ad accettare 'invito.

11 primo ricordo “indiretto” che ho del Prof. Tesauro risale a fine
gennaio 2002, quando a margine della tavola rotonda di diritto comu-
nitario che si svolgeva in Cattolica (la prima cui partecipavo, essendo-
mi laureata nel maggio 2001), appresi dell’infarto che aveva avuto il
Professore, allora Presidente dell’ Autorita Garante della Concorrenza
e del Mercato. Ricordo I'apprensione dei docenti presenti alla tavola
rotonda, per quello che per me era il gia Avvocato generale e il famo-
so Autore del manuale su cui avevo studiato all’'Universita e ripreso
poi per preparare il concorso di dottorato ('edizione del 1997, se ben
ricordo, glossata in modo esasperato e che ancora religiosamente con-
servo).

Lo conobbi personalmente I'anno seguente, quando tenne con la
Prof.ssa Rita Ciccone una lezione nel corso di perfezionamento di di-
ritto comunitario organizzato in Statale dai Proff. Bruno Nascimbene e
Massimo Condinanzi.

Ricordo poi un convegno a Bergamo, il 30 novembre 2006, in occa-
sione del quale gli consegnai la mia monografia, fresca di stampa, dedi-
cata a “Conflitti di giurisdizione e riconoscimento delle decisioni penali
nell’'Unione europea”. Ricordo che durante il pranzo dopo il convegno
— sulla terrazza di un hotel dove ci scattarono una foto che lo ritraeva
come sempre sorridente — conversammo a lungo dei miei studi sulla
cooperazione giudiziaria penale tra Stati membri dell’'Unione europea.

Dopo la monografia, pubblicai nel 2007 un articolo dedicato al
mandato d’arresto europeo (MAE) e alla tutela dei diritti fondamentali

" Professore ordinario di Diritto dell’'Unione europea presso 1'Universita degli
Studi di Milano.
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dell'individuo, e il Prof. Tesauro deve aver ricordato la mia passione
per il tema quando — in occasione del XV convegno SIDI che si tenne a
Bologna ad inizio giugno 2010 — mi fece “il regalo” di confrontarsi con
me in relazione alle questioni di costituzionalita sollevate dalla Cassa-
zione e risolte poi dalla Corte costituzionale con decisione che sarebbe
stata depositata di li a poco, il 24 giugno 2010: si tratta della sentenza n.
227, di cui il Prof. Tesauro ¢ redattore; sentenza di cui il giudice delle
leggi si € pronunciato sulla (in)compatibilita con gli artt. 11 e 117 Cost.
della legge nazionale di trasposizione della decisione quadro (DQ) sul
MAE (legge 22 aprile 2005, n. 69'). Naturalmente il Prof. Tesauro
aveva le idee chiarissime sull’zzer motivazionale, e fui onorata di quella
condivisione informale (e ovviamente rispettosa del segreto della came-
ra di consiglio) nel tragitto sul pullman che ci portava a cena, tra Via
Santo Stefano e il Golf Club Bologna, sulle colline di Monte San Pietro.

Nella specie, la Consulta era stata chiamata a verificare la compati-
bilita con il dettato della Costituzione, ed in particolare con gli artt. 3,
27, terzo comma, e 117, primo comma, dell’art. 18, comma 1, lett. 7),
della citata legge di attuazione della DQ MAE, che menziona(va), tra
i motivi (obbligatori) ostativi all’esecuzione di un mandato d’arresto
emesso dall’autorita di un altro Stato membro, I'ipotesi in cui il man-
dato sia stato emesso, ai fini dell’esecuzione di una pena o di una misu-
ra di sicurezza privative della liberta personale, (solo) nei confronti di
un cittadino italiano, subordinatamente all’esecuzione della condanna
sul territorio nazionale. La DQ MAE prevede siffatto motivo ostativo
(facoltativo) all’art. 4, punto 6, ma diversamente dalla disposizione di
essa attuativa, non prevede alcuna distinzione soggettiva quanto ai de-
stinatari del mandato, ponendo sullo stesso piano — ovvero assicurando
la stessa garanzia (rifiuto della consegna ed esecuzione della condanna
sul territorio dello Stato) a — cittadini dello e residenti e dimoranti nello
Stato di esecuzione.

Il giudice delle leggi — esaminando funditus (i) la giurisprudenza
della Corte di giustizia, in particolare le sentenze Kozlowsks? e Wol-
zenburg’, che ben evidenziano la ratio del menzionato motivo ostativo
della DQ MAE, ovvero garantire la finalita rieducativa della pena e il

! Legge 22 aprile 2005, n. 69, disposizioni per conformare il diritto interno alla
decisione quadro 2002/584/GAI del Consiglio, del 13 giugno 2002, relativa al mandato
d’arresto europeo e alle procedure di consegna tra Stati membri.

2 V. sentenza della Corte del 17 luglio 2008, causa C-66/08, Kozlowsk:.

> V. sentenza della Corte del 6 ottobre 2009, causa C-123/08, Dowmzinic Wolzenburg.
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reinserimento del condannato, dopo aver scontato la pena, nel contesto
sociale, relazionale, affettivo, economico e abitativo con cui presenta il
collegamento piu stabile e, quindi, effettivo (finalita del resto sancita
anche dall’art. 27, terzo comma, Cost.), nonché (7) la natura e la porta-
ta del principio di non discriminazione di cui all’art. 18 TFUE (art. 12
CE, ai tempi delle questioni di costituzionalita), che nell’art. 4, punto
6, DQ MAE trova estrinsecazione — ¢ giunto a dichiarare I'illegittimita
costituzionale dell’art. 18, comma 1, lett. ), nella parte in cui “zon pre-
vede il rifiuto di consegna anche del cittadino di un altro Paese membro
dell’Unione europea, che legittimamente ed effettivamente abbia residen-
za o dimora nel territorio italiano, ai fini dell’esecuzione della pena de-
tentiva in Italia conformemente al diritto interno” (corsivo aggiunto).
La Consulta, nell’7ter motivazionale, ben ha sottolineato come la
natura facoltativa del motivo ostativo di cui all’art. 4, punto 6, DQ
concerne solo la possibilita di poterlo inserire, in sede di trasposizione
della DQ nell’ordinamento giuridico nazionale, tra i motivi che vietano
la consegna, venendo meno la suddetta discrezionalita una volta che &
stata esercitata positivamente nel senso di recepire tale normativa nella
parte in cui prevede il motivo ostativo di cui si discute (cosi come gli
altri motivi facoltativi di rifiuto della consegna elencati all’art. 4 DQ).
Pertanto, qualora il legislatore italiano abbia deciso di annoverare tra i
motivi ostativi alla consegna anche quello di cui al citato art. 4, punto 6,
egli non gode piu di alcun margine di discrezionalita e non puo, quin-
di, introdurre alcuna distinzione soggettiva relativa ai destinatari della
misura di favore*: una distinzione siffatta tradirebbe tanto la lettera e
la ratio della previsione della DQ, quanto il principio di non discrimi-
nazione in base alla nazionalita di cui all’art. 18 TFUE (gia art. 12 CE),
e non puo, dunque, considerarsi compatibile, in assenza di qualsivoglia
“giustificazione legittima e ragionevole” (sulla base di un rigoroso zest
di proporzionalita) con il diritto dell’'Unione europea e, quindi, con
gli articoli della Costituzione che a tale diritto forniscono copertura’.
Proprio a questa pronuncia — che finii per commentare su Forumz di
quaderni costituzionali nel dicembre 2010 e poi, in versione estesa, su I/
diritto dell’Unione europea I'anno successivo (1] mandato d’arresto euro-

* Tale ragionamento sembra svolto — seppur in modo pit sintetico — nelle con-
clusioni dell’ Avvocato generale Bot, del 24 marzo 2009, causa C-123/08, Wolzenburg.
Questa impostazione viene poi confermata dalla Corte di giustizia, ad esempio, nella
sentenza del 5 settembre 2012, causa C-42/11, Lopes Da Silva.

> V. sentenza della Corte costituzionale del 24 giugno 2010, n. 227, punto 8 del
considerato in diritto.
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peo nuovamente al vaglio della Consulta) — si lega il ricordo piu stretto
e caro che ho del Prof. Tesauro. L'idea del commento nacque, infatti,
durante un viaggio in auto, con il Professore e con il Prof. Condinanzi,
di rientro a Milano da un convegno, dedicato a “I/ diritto dell’Unione
europea nel giudizio costituzionale”, organizzato a Trieste nel settembre
2010. Durante il convegno — confesso che non ricordo chi — osservo
che nel caso in esame la Corte costituzionale avrebbe potuto giungere
ad una differente conclusione, argomentando che anziché dichiarare
lillegittimita costituzionale dell’art. 18, lett. r), nella parte in cui non
assicurava “tutela”, come visto, ai cittadini comunitari, il giudice delle
leggi avrebbe dovuto restituire gli atti — e quindi rimettere la soluzione
della questione — al giudice del rinvio, perché (in linea con la giurispru-
denza Granital®) disapplicasse la norma interna confliggente con Dart.
18 TFUE (gia art. 12 CE) in quanto norma dotata di effetto diretto.

Appena diminuita un poco una pioggia che rendeva davvero diffi-
cile la guida in autostrada, il Prof. Tesauro ci esterno la sua perplessita
sul percorso alternativo che — si era suggerito al convegno — il giudice
delle leggi avrebbe dovuto intraprendere. Niente affatto convinto della
sua bonta, volle approfondire con Massimo Condinanzi e con la sot-
toscritta quella strada alternativa, al fine di verificare la “tenuta” della
decisione della Consulta, che — come finimmo tutti per concordare —
aveva in effetti seguito la sola strada percorribile sulla base della stessa
giurisprudenza Granital’.

Quelle riflessioni condivise sono state approfondite e sviluppa-
te nell’'ultimo paragrafo del commento sopra citato, della cui stesura
sono dunque parzialmente debitrice (lo ammetto!) ai due Professori
compagni di quel viaggio. La Corte costituzionale aveva correttamente
adottato una pronuncia di illegittimita costituzionale in virtu del fatto
che la disposizione nazionale controversa era in contrasto, insanabile
in via interpretativa, con una disposizione dell’'Unione — contenuta in
una DQ — priva di effetto diretto per espressa formulazione dell’art. 34,
par. 2, lett. b), TUE pre-Lisbona. Impossibilitata ad una interpretazio-
ne conforme, perché sarebbe sfociata in una interpretazione contra le-
gem e in linea, come detto con Granital (e successive integrazioni) — che
ammette la disapplicazione della norma interna confliggente solo se la

¢ V. sentenza della Corte costituzionale dell’8 giugno 1984, n. 170.

7 Oggi la soluzione di cui alla sentenza n. 227/2010 sarebbe la stessa anche se-
guendo I'impostazione di cui all’obiter dictun: di cui alla sentenza della Corte costitu-
zionale del 14 dicembre 2017, n. 269, e successive integrazioni e temperamenti.
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norma dell’Unione ¢ direttamente applicabile o dotata di effetti diretti,
e altresi stabilisce che al di fuori di questi casi la norma interna, non ca-
ducata né invalidata da quella “europea”, serba intatto il proprio valore
e spiega la sua efficacia, ma, nel contempo, “soggiace al regime previsto
per l'atto del legislatore ordinario, ivi incluso il controllo di costitu-
zionalita”® per violazione dell’art. 11 Cost., e oggi anche dell’art. 117
Cost. — la Consulta non poteva che esaminare nel merito la questione,
giungendo poi, per le ragioni sopra sinteticamente esposte, a dichiarare
lillegittimita del citato art. 18, lett. 7), i1z parte qua’.

E la soluzione della questione non poteva mutare — come suggerito
nel convegno triestino — in considerazione del solo fatto che la legitti-
mita costituzionale della disposizione interna venne valutata, oltre che
in relazione ad una previsione “europea” priva di effetto diretto, anche
alla luce di un altro parametro, ovvero, come visto, I'art. 18 TFUE, cui
si riconosce invece, pacificamente, tale diretta efficacia. Infatti, ben-
ché dotato di tale efficacia, per giurisprudenza consolidata della stes-
sa Corte di giustizia (che il Prof. Tesauro magistralmente conosceva),
il principio di non discriminazione non ha portata assoluta, come la
Consulta correttamente ha ricordato, poiché infatti alcune discrimina-
zioni potrebbero sussistere se proporzionate e adeguate!’. Pertanto,
anche con riguardo al contrasto della disposizione interna con lart.
18 TFUE, il giudice delle leggi ha evidenziato come “corretto [sia] il
ricorso al giudice delle leggi, dal momento che il contrasto della norma
con il principio di non discriminazione [...], non & sempre di per sé
sufficiente a consentire la “non applicazione” della confliggente norma
interna da parte del giudice comune”!!. La Corte, non rimettendo la
questione al giudice @ guo, ma piuttosto pronunciandosi direttamente
su di essa, anche e comunque perché il contrasto della norma interna
¢ in prima battuta con una norma dell’'Unione priva di effetto diretto

8 V. sentenza n. 170/1984, cit., punto 5 del considerato in diritto.

2 Una soluzione sostanzialmente analoga a quella accolta dalla Corte costituziona-
le nel caso in esame venne poi abbracciata dalla Corte di giustizia nella citata sentenza
Lopes da Silva, dove si afferma che la legislazione di uno Stato membro (nella specie
si trattava della Francia) non puo escludere in modo assoluto e automatico dal novero
dei soggetti cui I'art. 4, n. 6, DQ pud applicarsi i cittadini di altri Stati membri che
dimorino o risiedano nel proprio territorio, a prescindere da qualsiasi valutazione dei
legami instaurati.

10 Nella stessa sentenza Wolzenburg, cit. — all’uopo richiamata dalla Consulta — la
Corte di giustizia giustifica una disparita di trattamento tra cittadini nazionali e “comu-
nitari” ritenendola proporzionata e adeguata (punti 63-74).

1V, sentenza n. 227/2010, cit., punto 7.1 del considerato in diritto.
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(solo in un seconda battuta venendo in rilevo anche I'art. 18 TFUE e il
principio di non discriminazione da essa sancito), si riserva cosi, anche
a garanzia della futura certezza del diritto, il potere di valutare la natura
pit 0 meno ragionevole della discriminazione operata dal legislatore,
fornendo alle autorita giudiziarie competenti indicazioni utili ad evitare
il perpetrarsi di future differenziazioni ingiustificate di trattamento.
Ancora, quand’anche non si fosse concordato con la tesi della por-
tata non assoluta del principio di non discriminazione sposata dalla
Consulta, la mera disapplicazione della norma interna contrastante
con il principio di cui all’art. 18 TFUE non avrebbe potuto garanti-
re — come invece la pronuncia della Consulta — la finalita rieducativa
della pena e la non discriminazione tra cittadini degli Stati membri. La
disposizione pattizia sancisce si il principio di non discriminazione in
base alla nazionalita, ma in un caso come quello in esame non era in
grado, di per sé sola, di regolare la fattispecie controversa. E la rego-
la della specie non poteva individuarsi nella DQ MAE, seppur anche
integrata da una norma dotata di effetto diretto: non pare infatti soste-
nibile che, in virtt di una sorta di proprieta transitiva, I’effetto diretto
dell’art. 18 TFUE si trasferisca al e diventi proprio dell’art. 4, punto
6, DQ (che, finalizzato ad assicurare il reinserimento del condannato,
certamente ¢ anche espressione del principio di non discriminazione),
cosi da garantire Poperativita della teoria della disapplicazione della
norma interna contrastante al combinato disposto delle due previsioni
da ultimo richiamate. Percio, anche venendo meno la norma interna
per contrasto con il principio di non discriminazione, a nulla sarebbe
servito 'art. 18 TFUE per consentire di estendere il regime di favore
previsto dall’art. 4, punto 6, DQ ai residenti e dimoranti nel territorio
italiano. Leffetto di esclusione, conseguenza della disapplicazione, non
avrebbe potuto essere opportunamente accompagnato dall’effetto di
sostituzione'?, conseguenza ultima della disapplicazione ed effetto che
viene, invece, garantito dalla pronuncia della Corte costituzionale, che,

12 Tn dottrina, per tale distinzione cfr., per tutti, D. SIMON, Le Conseil d’Etat et les
directives communautaires: du gallicanisme a l'orthodoxie, in Revue trimestrielle de droit
européen, 1993, p. 265 ss. Per un’attenta disamina di tali effetti e delle conseguenze da
essi discendenti proprio con riguardo alle decisioni quadro cfr. M. CONDINANZI, Fornti
del “terzo pilastro” dell'Unione europea e Corte costituzionale, in 1l diritto dell’Unione
europea, 2007, p. 513 ss., spec. p. 530 ss. Pitt di recente, per una ampia ed esaustiva
ricostruzione della teoria dell’effetto diretto v., per tutti, D. GALLO, L'efficacia diretta
del diritto dell'Unione europea negli ordinamenti nazionali. Evoluzione di una dottrina
ancora controversa, Milano, 2018.
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come visto, dichiara l'illegittimita della disposizione controversa “nella
parte in cui non prevede”, integrandone, quindi, il contenuto: in assenza
di una previsione nazionale rilevante e applicabile alla specie e data la
natura dell’art. 18 TFUE che si sancisce il principio di non discrimina-
zione ma che, di per sé, non puo disciplinare le fattispecie che hanno
dato origine alle ordinanze di rimessione della Corte di cassazione, nes-
sun risultato (utile) avrebbe potuto ottenersi con la mera operativita del
menzionato principio.

Prima di avviarmi alla conclusione del ricordo del Professore, vi
¢ un ulteriore profilo della sentenza n. 227/2010 che mi piace ram-
mentare in questa sede, come gia fatto in altre occasioni (a partire dal
commento della pronuncia). Si tratta del noto passaggio in cui la Con-
sulta utilizza a fondamento della propria decisione non soltanto ’art.
117 Cost. (il solo invocato come parametro di legittimita dai giudici
rimettenti quanto a rapporto tra ordinamento nazionale e ordinamen-
to dell’'Unione), ma altresi 'art. 11 Cost., ricordando che, secondo
una costante giurisprudenza, “la questione di legittimita costituzio-
nale va scrutinata avendo riguardo anche ai parametri costituzionali
non formalmente evocati [...], qualora tale atto faccia ad essi chiaro
riferimento, sia pure implicito [...], mediante il richiamo dei principi
da questi enunciati”. Nel punto 7 del considerato in diritto, la Corte
costituzionale evidenzia come il “limite all’esercizio della funzione legi-
slativa imposto dall’art. 117, primo comma, Cost., ¢ [...] solo uno degli
elementi rilevanti del rapporto tra diritto interno e diritto dell’'Unione
europea, rapporto che, complessivamente considerato e come disegna-
to da questa Corte nel corso degli ultimi decenni, [ha sempre trovato
e] trova ancora “sicuro fondamento” nell’art. 11 Cost.”. Conferendo
rilievo centrale all’art. 11 Cost., il giudice delle leggi ha riaffermato (e
cercato di mantenere intatta) la distinzione quanto agli obblighi che
incombono al giudice a guo, a seconda che la disposizione naziona-
le controversa confligga con il diritto dell’'Unione o, piuttosto, con il
diritto internazionale pattizio e, piu nello specifico, con la CEDU: di-
stinzione discendente, secondo la ricostruzione della Consulta, come
noto, dalla diversa natura degli ordinamenti sovranazionali in rilievo
(Unione europea e Consiglio d’Europa) e dal differente tipo e grado di
integrazione che essi realizzano con gli ordinamenti degli Stati membri.
E nel concludere il proprio ragionamento, la Consulta ha ricordato che
“[rlestano [...] ben fermi, anche successivamente alla riforma [della
Costituzione del 2001], oltre al vincolo in capo al legislatore e alla rela-
tiva responsabilita internazionale dello Stato, tutte le conseguenze che
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derivano dalle limitazioni di sovranita che solo I’art. 11 Cost. consente,
sul piano sostanziale e sul piano processuale, per I'amministrazione e i
giudici. In particolare, quanto ad eventuali contrasti con la Costituzio-
ne, resta ferma la garanzia che, diversamente dalle norme internazionali
convenzionali (compresa la CEDU: sentenze n. 348 e n. 349 del 2007),
I'esercizio dei poteri normativi delegati all'Unione europea trova un
limite esclusivamente nei principi fondamentali dell’assetto costituzio-
nale e nella maggior tutela dei diritti inalienabili della persona (senten-
ze n. 102 del 2008, n. 284 del 2007, n. 169 del 2006)”.

Come evidenziavo gia nel commento alla sentenza n. 227/2010, la
Consulta aveva purtroppo le “mani legate” dalle fattispecie oggetto
delle ordinanze di rimessione della Cassazione che riguardavano cit-
tadini comunitari (in uno con il fatto che I’art. 18 TFUE, di cui anche
si configurava la violazione, sancisce, come noto, il divieto di non di-
scriminazione in base alla nazionalita solo tra cittadini degli Stati mem-
bri) e aveva, quindi, potuto pronunciarsi con una sentenza additiva che
estendeva il rifiuto dell’esecuzione del MAE, accompagnato all’esecu-
zione della pena in Italia, ai soli cittadini (appunto) comunitari. Resta-
vano pertanto esclusi dalla garanzia in parola gli extracomunitari pur
residenti o dimoranti in Italia, con un persistente disallineamento tra il
testo dell’art. 18, comma 1, lett. 7), della legge n. 69/2005, come inte-
grato dalla Consulta, e 'art. 4, punto 6, DQ MAE.

La questione di legittimita costituzionale della normativa di attua-
zione della DQ come integrata dalla Consulta é finalmente giunta all’at-
tenzione del giudice delle leggi nel febbraio 2020, ma specie in con-
siderazione delle consistenti modifiche apportate alla legge n. 69/2005
(con legge di delegazione europea prima e decreto legislativo delegato
poi'¥), quest’ultimo — con ordinanza n. 60/2021" — ha preferito resti-
tuire gli atti al giudice @ guo. Poche settimane dopo la decisione della
Corte di cassazione a valle della restituzione degli atti da parte della
Consulta’®, un nuovo incidente di legittimita costituzionale sul profilo

B Ordinanza della Cassazione, sez. VI, del 4 febbraio 2020, n. 10371.

4V, rispettivamente, art. 6 della legge 4 ottobre 2019, n. 117, delega al Governo
per il recepimento delle direttive europee e I'attuazione di altri atti dell'Unione euro-
pea — Legge di delegazione europea 2018, e decreto legislativo 2 febbraio 2021, n. 10.

> Ordinanza della Corte costituzionale del 1° aprile 2021, n. 60.

16V, sentenza della Cassazione, sez. VI, del 1° ottobre 2021, n. 35953. Sulle per-
plessita suscitate da tale decisione e cosi sull’ordinanza n. 60/2021 della Corte costitu-
zionale, in uno con le ampie modifiche apportate alla legge n. 69/2005, v. C. AMALFITA-
NO, M. ARANCI, Mandato d’arresto europeo ed extracomunitario residente o dimorante in
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ancora controverso del motivo di rifiuto ¢ stato promosso dalla Corte
d’appello di Bologna'. In questo caso, la Corte costituzionale — eviden-
ziando il novum rispetto alle fattispecie gia prese in esame dal giudice
del Kirchberg (I'elemento differenziante consiste nel fatto che si esami-
na una disciplina nazionale di trasposizione dell’art. 4, n. 6, DQ MAE
che esclude in modo assoluto e automatico I'applicazione del motivo
di rifiuto nei confronti di cittadini di Paesi terzi dimoranti o residenti
sul territorio di uno Stato membro, mentre esso si ¢ pronunciato solo
rispetto a mandati di arresto emessi nei confronti di cittadini europei) —
ha deciso di sottoporre alla Corte di giustizia due quesiti pregiudiziali,
chiedendole (7) se I'art. 4, n. 6, DQ MAE, interpretato alla luce dell’art.
1, par. 3, DQ MAE e dell’art. 7 CDFUE, osti a una disciplina, quale
quella italiana, che precluda in modo assoluto e automatico all’autorita
giudiziaria dell’esecuzione di rifiutare la consegna di cittadini di Sta-
ti terzi che dimorino o risiedano nel proprio territorio, a prescindere
dai legami ivi instaurati; (zZ) e, qualora la risposta fosse affermativa, di
indicare i requisiti in forza dei quali valutare il radicamento del sogget-
to e dalla cui sussistenza deve discendere il rifiuto dell’esecuzione del
MAE',

In attesa di conoscere il responso della Corte di giustizia su un tema
che ha continuato ad appassionarmi negli anni (e con l'auspicio gia
espresso in altra sede di una soluzione tesa ad estendere la tutela de gua
anche agli extracomunitari stabilmente radicati sul territorio nazionale,
soluzione che — sono certa — soddisferebbe anche il Prof. Tesauro), mi
sia consentito un ultimo piu personale e “dolce” ricordo di quel lungo
viaggio in auto sotto la pioggia battente.

Il viaggio (partimmo da Trieste che era pomeriggio inoltrato) venne
spezzato da una cena in Autogrill, di quelli che attraversano 1’auto-
strada, per cui ci godemmo un’ottima insalata 7zcoise con vista sulle
macchine che sfrecciavano sotto di noi. Avviandoci verso I'uscita, ci im-

Italia: ancora nessuna tutela da parte della Corte costituzionale (né del legislatore), Nota
a Corte cost., ord. 1° aprile 2021, n. 60, Pres. Coraggio, Red. Vigano, in Sisterma penale,
n. 10,2021, p. 5 ss.

7 Ordinanza della Corte d’appello di Bologna, sez. I penale, del 27 ottobre 2020,
Pres. Est. Ghedini.

18V, ordinanza del 18 novembre 2021, n. 217 (su cui v. C. AMALFITANO, M. ARANCI,
op. cit., p. 5 ss.), che ha dato vita alla causa C-700/21, con udienza in Corte di giustizia
svoltasi lo scorso 11 ottobre 2022 e conclusioni dell’Avvocato generale previste per il
15 dicembre 2022 (e quindi sentenza della Corte — presumibilmente — a fine inverno/
inizio primavera 2023).
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battemmo in una distesa di tavolette di cioccolato, di qualunque marca,
genere e gusto. Il Prof. Tesauro insistette perché ne scegliessi una, ma la
mia timidezza mi impedi di “lanciarmi” nella scelta; cosi alla fine la scel-
se lui, e la scelta fu per me tragica, perché scelse una enorme tavoletta
di Galak: e se ¢’¢ una cosa che proprio non amo, quella ¢ il cioccolato
bianco. Ma naturalmente, per non “contraddirlo” (so che sorriderebbe
al racconto, dicendo che sono stata sciocca), lo condivisi amabilmen-
te con il Professore durante quel tratto mancante di autostrada che ci
separava da Milano, nel viaggio senza dubbio professionalmente piu
istruttivo che abbia mai fatto e che porto e portero sempre con affetto
nella memoria e nel cuore.



SIMPLEX SIGILLUM THESAURI:
LA SEMPLICITA E LA CHIAREZZA
COME CIFRA STILISTICA DEL COMUNITARISTA

Amedeo Arena’

SoMMARIO: 1. Introduzione. — 2. Lo stile delle pubblicazioni scientifiche. — 3. Lo stile
delle conclusioni presentate in qualita di Avvocato generale. — 4. Lo stile degli
interventi nell’ambito di conferenze ed incontri di studio. — 5. Conclusioni.

1. “La [...] necessita di tradurre la domanda di pronuncia pregiu-
diziale in tutte le lingue ufficiali dell’'Unione europea richiede [...], da
parte del giudice del rinvio, una redazione semplice, chiara e precisa, sen-
za elementi superflui”*. Del pari, “le memorie o le osservazioni scritte
devono essere pertanto redatte in un /inguaggio semplice e preciso™.
L'esigenza sottesa a tali inviti, rivolti ai giudici nazionali ed alle parti
dei procedimenti innanzi alla Corte di giustizia, ¢ facilmente intuibile:
creare le premesse per la reciproca comprensione tra giuristi di lingue
diverse, al fine di rendere possibile un dialogo, innanzi al giudice euro-
peo, “fra popoli per lungo tempo contrapposti da sanguinose scissio-
ni”,

Giuseppe Tesauro si ¢ fatto portatore di tale istanza di semplifica-
zione del linguaggio, non soltanto rivolgendo accorati appelli ai giudici
e, in generale, ai giuristi italiani, in occasione di convegni ed incontri di
studio, ma soprattutto attraverso I’'esempio dei propri scritti e dei pro-
pri discorsi. Nel presente contributo, intendo delineare come la sempli-
cita e la chiarezza rappresentino la cifra stilistica di tale comunitarista,
mediante un’antologia di sue pubblicazioni scientifiche, di conclusioni
presentate in qualita di Avvocato generale e di interventi nell’ambito di
conferenze ed incontri di studio.

* Professore ordinario di Diritto dell'Unione europea presso il Dipartimento di
giurisprudenza dell’Universita degli Studi di Napoli Federico II.

! Raccomandazioni all’attenzione dei giudici nazionali, relative alla presentazione
di domande di pronuncia pregiudiziale, punto 14 (corsivo aggiunto).

2 TIstruzioni pratiche alle parti, relative alle cause proposte dinanzi alla Corte, pun-
to 42 (corsivo aggiunto).

> Trattato che istituisce la Comunita europea del carbone e dell’acciaio, 1951, pre-
ambolo.
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2. La prima pubblicazione di Giuseppe Tesauro che desidero esa-
minare risale al 1966 e si intitola “Rinuncia alla belligeranza (I'art. 9
della Costituzione giapponese)”®. L’ Autore, allora assistente di diritto
internazionale presso la Facolta di giurisprudenza dell’Universita di
Napoli, prese posizione sulla tesi secondo la quale I'art. 9 della Carta
nipponica del 1947 avrebbe costituito un limite all’adempimento da
parte del Giappone agli obblighi per il mantenimento ed il ristabili-
mento della pace di cui al Capo VII della Carta delle Nazioni Unite.

Pur non rinunciando alla prima persona plurale, in linea con la
maggior parte delle pubblicazioni scientifiche di quegli anni, lo scritto
si caratterizza per una prosa chiara e lineare, un ricorso sporadico ai
latinismi — appena una dozzina, in un testo di ventuno pagine — ed una
conclusione particolarmente incisiva:

Per concludere, noi riteniamo che la disposizione contenuta nell’art.
9 della Costituzione del Giappone non costituisce un ostacolo circa
una partecipazione di natura militare alle azioni intraprese dalle NU
per il mantenimento e il ristabilimento della pace e della sicurez-
za internazionale previste dal Capo VII della Carta. A dispetto del
dettato costituzionale, infatti, il Giappone non ¢ uno Stato «disar-
mato» e, inoltre, gli & stato riconosciuto esplicitamente il c.d. diritto
alla legittima difesa individuale e collettiva, concetto, quest’ultimo,
che implica anche, e soprattutto, la possibilita di partecipare attiva-
mente alle iniziative per la sicurezza collettiva intraprese dalle NU
conformemente alle disposizioni statuarie’.

Tale cifra stilistica contraddistingue altresi la prima monografia di
Giuseppe Tesauro, “Il finanziamento delle organizzazioni internazio-
nali”, pubblicata a Napoli nel 1969°. I’ Autore, ormai libero docente
di diritto internazionale dopo un soggiorno presso il Max Planck Insti-
tut di Heidelberg, defini “atipico” il criterio per la determinazione del-
le quote contributive degli Stati membri della CEE, in quanto fondato
— come dirlo in modo pit chiaro? — sul “peso politico in genere di cia-
scuno Stato membro”; allo scopo di “non creare situazioni di squilibrio

* G. TEsSAURO, Rinuncia alla belligeranza: lart. 9 della Costituzione giapponese, in
Annuario di diritto internazionale, 1966, pp. 291-311. Per una bibliografia di Giuseppe
Tesauro, si veda P. Mort, Ricordo di Giuseppe Tesauro, in Rivista di diritto internazio-
nale, 2021, pp. 1070-1076.

> Ibidem, pp. 310-311.

¢ G. TESAURO, I/ finanziamento delle organizzazioni internazionali, Napoli.
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o di ingiustificata superiorita per alcuni membri e di porre, in sintesi,
sullo stesso piano i tre Stati destinati a svolgere i ruoli di maggiore im-
portanza economica e insieme politica™.

Lo stile di Giuseppe Tesauro, ordinario a partire dal 1972, si
mantenne sostanzialmente immutato negli anni ’70, come emerge
dalle pagine dei volumi L'inguinamento marino nel diritto interna-
zionale (1971)% e Nazionalizzazioni e diritto internazionale (1976)°, e
dei numerosi saggi pubblicati in riviste ed opere collettanee in quegli
anni.

Un’evoluzione stilistica si manifesta a partire dagli anni’80, quando
I’ Autore inizio a servirsi della forma impersonale, in luogo della prima
persona plurale, in alcune pubblicazioni scientifiche, senza peraltro ri-
nunciare alla chiarezza ed incisivita della propria prosa. Al riguardo,
credo sia utile citare alcuni periodi del commento di Giuseppe Tesauro
alla pronuncia Luisi e Carbone, pubblicato nel 1984 nel periodico Foro
Italiano®:

In sostanza, con la pronuncia della Corte, si & chiarito che agli Stati
membri ¢ restato, al pil, il potere di fissare un limite forfettario
(ovviamente a viaggio) entro il quale non si eserciti alcun controllo
preventivo sulla destinazione della valuta; limite che comunque non
puo essere tale da compromettere “il flusso normale degli scambi di
servizi”. Deve invece essere consentita I’esportazione di importi in
eccedenza — limitatamente alla valuta dei paesi comunitari — dietro
giustificazione, anche posteriore, dell’utilizzo a fronte di un’“effet-
tiva” prestazione di servizi. Per I'Italia, pertanto, c’¢ “solo” da equi-
parare I'assegnazione di valuta per scopi turistici a quella per affari,
studio e cure mediche, che, come si ¢ gia ricordato, incontra I'unico
limite dell’effettivo bisogno e non soggiace a quello del massima-
le. E c’¢ da convincersi una volta per tutte che certe autorizzazioni
sono dovute e niente affatto discrezionali. Non & poco''.

Alcune delle pubblicazioni piu recenti di Giuseppe Tesauro sono
scritte utilizzando la prima persona singolare, come risulta dal saggio

7 1bidem, p. 54.

8 G. TESAURO, L'inquinamento marino nel diritto internazionale, Milano, 1971,

° G. TEesaURO, Nazionalizzazioni e diritto internazionale, Napoli, 1976.

10 G. TEesaurO, Esportazione di valuta per turismo e diritto comunitario, in Foro
Italiano, IV, 1984, col. 101-108.

W Thidem, col. 108.
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“Eguaglianza e legalita nel diritto comunitario”, pubblicato nel 1999
nella rivista I/ diritto dell'Unione europea. Nell’esaminare la declina-
zione sostanzialistica del principio di uguaglianza accolta alla Corte di
giustizia, il contributo prende una posizione molto netta sul tema delle
c.d. quote rosa:

Non posso che dissociarmi da una siffatta valutazione, essendo con-
vinto, come sono, che la realizzazione di pari opportunita richiede
anzitutto ed essenzialmente uguaglianza ai blocchi di partenza e nel
corso della carriera, ma non anche di garantire 'uguaglianza nei
risultati, tanto da favorire le donne anche attraverso l'istituzione di
quote ad esse riservate, pitt 0 meno rigide che siano. In altre pa-
role, una sana applicazione del principio di eguaglianza consente
di intervenire unicamente per innalzare la soglia di partenza della
categoria svantaggiata, e cid al preciso fine di garantire uno statuto
effettivo di pari opportunita, ma non anche di utilizzare misure di-
scriminatorie (sia pure definite positive) al fine di bilanciare discri-
minazioni subite nel passato. L'obiettivo fondamentale e intangibile
dell’eguaglianza non pud, in definitiva, che essere perseguito con il
rispetto del diritto, nella specie di un diritto fondamentale: la solu-
zione adottata in Kalanke ¢, dunque, ben lungi dal risolversi in una
negazione dell’eguaglianza sostanziale. Piuttosto, & precisamente
I'eguaglianza numerica nei posti di lavoro a costituire un’aberrazio-
ne e a risolversi, in definitiva, nella negazione stessa del principio di
eguaglianza.

3. Gli anni ’80 segnarono un’importate svolta nella vita di Giuseppe
Tesauro, in quanto fu nominato Avvocato generale della Corte di giu-
stizia delle Comunita europee, incarico che ricopri dal 7 ottobre 1988
al 4 marzo 1998.

L’ Avvocato generale Tesauro impartiva ai propri referendari indica-
zioni non soltanto in ordine al contenuto delle conclusioni da presen-
tare ai giudici comunitari, ma anche in ordine all'impostazione stilistica
da seguire nella loro redazione'?, come risulta dal suo discorso di com-
miato dalla Corte di giustizia:

12 Del pari, I'assenza di citazioni di dottrina nelle conclusioni dell’ Avvocato gene-
rale Saggio sembra essere stata il frutto di una direttiva impartita ai propri referendari,
in linea con la propria precedente carriera nella magistratura italiana, per la quale,
come ¢ noto, vige il divieto di includere nella motivazione delle sentenze “ogni citazio-
ne di autori giuridici”.
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Frequentatore da sempre delle aule di giustizia, consapevole per cid
stesso delle esigenze di concretezza nella ricerca della soluzione, ho
sempre preferito lasciare ad altri e ad altre sedi, eventualmente, le
formule belle o le citazioni erudite, quando teoricamente accatti-
vanti ma vuote; soprattutto, se poca cosa rispetto alle necessita di
soluzione del caso. E stato questo il mio impegno, senza risparmio
di tempo e di energie, da parte mia come da parte dei miei collabo-
ratori®.

Le conclusioni dell’ Avvocato generale Tesauro sono scritte in prima
persona singolare, al pari di quelle degli altri avvocati generali italiani.
Del tutto singolare ¢, invece, il carattere “epigrafico” di alcuni periodi
di tali conclusioni, che riescono a condensare in poche parole argomen-
tazioni giuridiche talvolta di particolare complessita e rilevanza.

Vorrei ad esempio riproporre un passo delle conclusioni nella causa
Bordessa*, che riprende e ribadisce quanto affermato dieci anni prima
da Giuseppe Tesauro nel citato commento alla sentenza Luzsi e Carbone:

Il principio della liberalizzazione ¢, come pit volte sottolineato, san-
cito in termini generali. Cio vuol dire che tutte le ipotesi di restrizio-
ni devono essere espressamente prefigurate. Il tempo in cui tutto cid
che non ¢ espressamente consentito & vietato ¢, nel sistema giuridico
comunitario, passato. Oggi vige il principio esattamente opposto®.

Sempre in tema di mercato interno, non posso non ricordare, poi,
Uincipit delle conclusioni nella causa Hzinermund'®. Si tratta, con ogni
probabilita, di uno dei punti in assoluto pit citati dagli studiosi di di-
ritto comunitario, in quanto riassume, in una sola domanda, il nodo
fondamentale in ordine alla portata dell’integrazione economica perse-
guita dalle norme sul mercato interno:

Lart. 30 del Trattato CEE & una norma di liberalizzazione degli
scambi intracomunitari ovvero una norma destinata pit in generale
a promuovere il libero esercizio dell’attivita commerciale nei singoli
Stati membri?

B G. Tesauro, Riflessioni sull esperienza di un avvocato generale presso la Corte di
giustizia, in 1l diritto dell’ Unione europea, n. 1, 1998, p. 3.

4 Conclusioni dell’ Avvocato generale Tesauro del 17 novembre 1994, Bordessa.

5 Ibidem, punto 26.

1o Conclusioni dell’Avvocato generale Tesauro del 27 ottobre 1993, Hiinermund.
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L’ Avvocato generale Tesauro caldeggio la prima delle due alterna-
tive, volta a circoscrivere I’ambito applicativo delle norme sulla libera
circolazione delle merci alle misure nazionali suscettibili di ostacolare
gli scambi #7a gli Stati membri. Cio spiano la strada al ripensamento
di una giurisprudenza che aveva declinato in modo forse troppo am-
pio la formula Dassonville, inducendo “gli operatori economici [ad]
invoca[re] sempre piu frequentemente 'art. 30 del Trattato al fine di
contestare qualsiasi normativa che, pur non riguardando i prodotti
provenienti da altri Stati membri, produc[esse] I'effetto di limitare la
loro liberta commerciale”"’.

Tale ripensamento, come ¢ noto, si paleso con la sentenza Keck, in
cui la Corte di giustizia chiari che il divieto di misure di effetto equi-
valente a restrizioni quantitative alla libera circolazione delle merci, a
determinate condizioni, non fosse applicabile a “disposizioni nazionali
che limitino o vietino talune modalita di vendita”!®, in quanto essen-
zialmente atte a disciplinare il commercio zegli Stati membri, piuttosto
che a restringere gli scambi intracomunitari.

Nelle conclusioni Lancry, I’Avvocato generale Tesauro adotto la
stessa impostazione nella definizione dell’ambito applicativo del divie-
to di dazi e tasse equivalenti, ritenendolo inapplicabile agli oneri che
colpivano prodotti in transito da una regione ad un’altra di uno stesso
Stato membro, le cc.dd. situazioni puramente interne”.

Di tali conclusioni, pero, vorrei ricordare il punto in cui I’ Avvocato
generale Tesauro riconobbe il carattere “paradossale” della soluzione
da egli stesso proposta, ribadendo, con la consueta chiarezza, le ragioni
che nondimeno lo inducevano a sostenerla:

Anche al giurista rigoroso [...] non sfugge il paradosso di un mer-
cato unico in cui sono vietati gli ostacoli agli scambi tra Portogallo
e Danimarca, mentre sono irrilevanti gli ostacoli agli scambi tra Na-
poli e Capri.

A tale paradosso perd, non pone e non potrebbe porre rimedio il
Trattato, né la giurisprudenza della Corte, bensi la logica delle con-

17 Sentenza della Corte del 24 novembre 1993, cause riunite C-267/91 e C-268/91,
Procedimenti penali contro Bernard Keck e Daniel Mithouard, punto 14.

18 Ibidem, punto 16.

19 Conclusioni dell’Avvocato generale Tesauro del 28 giugno 1994, cause riunite
C-363/93, C-407/93, C-408/93, C-409/93, C-410/93 e C-411/93, René Lancry SA e
altri c. Direction générale des douanes e altri.
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venienze, cui non ¢ estraneo neppure il legislatore meno avvertito
[...]. A partire dal momento in cui il dazio sui prodotti importati
viene abolito perché illegittimo, non riesco, in particolare, ad imma-
ginare un legislatore che mantenga quello stesso dazio sui prodotti
nazionali. Il rimedio & dunque 77 rebus e non in una lettura disinvol-
ta, troppo disinvolta, di una norma fondamentale e ben chiara del
Trattato cosi come apoditticamente proposta dalla Commissione;

lettura che in ogni caso io non riesco a sottoscrivere®.

In questo caso, invece, la Corte di giustizia non segui le indicazioni
dell’Avvocato generale Tesauro: i giudici ritennero infatti che il divieto
di dazi doganali e tasse di effetto equivalente fosse applicabile anche
alle situazioni puramente interne?! poiché “il principio dell'unione
doganale [...] esige che sia garantita in generale la libera circolazione
delle merci all’interno dell’unione e non esclusivamente il commercio
tra Stati”? e poiché “sul piano pratico [...] sarebbe assai difficile, o
addirittura impossibile, operare una distinzione tra prodotti di origine
nazionale e prodotti originari di altri Stati membri. [...] Una siffatta
procedura di verifica darebbe luogo a procedure amministrative e a
ritardi supplementari che costituirebbero, di per sé, ostacoli alla libera
circolazione delle merci”?.

La difformita di una sentenza della Corte di giustizia rispetto alle
proprie conclusioni non era pero ritenuta dall’Avvocato generale Te-
sauro una sconfitta, come ribadito nel proprio discorso di commiato:

Non ho amato il gregge, I’ho seguito solo quando andava nella di-
rezione che ritenevo giusta; per questo non ho mai avuto, rispetto
al Collegio cui le mie conclusioni erano dirette, il dubbio amletico:
seguito o non seguito. I’avvocato generale pud ben cadere in errore:
quante volte una sentenza difforme mi ha lasciato pienamente con-
vinto; e con modestia non ho avuto esitazione alcuna a riconoscerlo.
Salutavo con altrettanta umilta le sentenze conformi, ben consape-
vole che anche la Corte puo sbagliare. Anche se in disaccordo, tal-
volta profondo, all’esterno ed in particolare agli studenti mi sono

2 Ibidem, punto 28.

2l Sentenza della Corte del 9 agosto 1994, cause riunite C-363/93, C-407/93,
C-408/93, C-409/93, C-410/93 € C-411/93, René Lancry SA e altri c. Direction générale
des douanes e altri, punto 32.

2 Ibidem, punto 29.

B Ibidem, punto 31.
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sempre sforzato di spiegare nel miglior modo possibile una pronun-
cia della Corte; persino di giustificarla: non per futile diplomazia,
ma per rispetto convinto dell’istituzione?*,

4. La cifra stilistica di Giuseppe Tesauro risulta ancor piu nitida-
mente dalla disamina dei suoi interventi a convegni ed incontri di stu-
dio, in particolare quelli tenuti negli ultimi anni della sua vita. In tali
contesti, difatti, Giuseppe Tesauro portava all’estremo il proprio sforzo
di semplificazione del linguaggio giuridico, facendo ricorso non solo
all'ironia e all’eloquenza della lingua napoletana, ma anche all’epon:-
mia, ossia attribuendo dei nomi convenzionali ad istituti del diritto co-
munitario ed a pronunce della Corte di giustizia, al fine di imprimerli
nella memoria dei propri ascoltatori.

Come dimenticare, ad esempio, quella che Giuseppe Tesauro defi-
niva “la sentenza della bambina cinese”?, ossia la sentenza Zhu e Chen,
resa dalla Corte di giustizia nel 2004??° E che dire, poi, del “gioiello
del diritto comunitario”, vale a dire il rinvio pregiudiziale? Tale pro-
cedimento poneva al centro del processo d’integrazione il giudice na-
zionale, che Giuseppe Tesauro definiva “il giudice naturale del diritto
comunitario”. E, con tale espressione, Egli alludeva non solo ai giudici
costituzionali o supremi degli Stati membri, ma soprattutto al “giudi-
ce di Roccacannuccia”, metafora della prossimita al cittadino europeo
della tutela dei diritti riconosciuti dall’ordinamento comunitario.

Altro tratto caratteristico degli interventi di Giuseppe Tesauro era
Iantropomorfizzazione del processo d’integrazione europea, ossia la sua
tendenza ad esporre il fenomeno sovranazionale attraverso paragoni
con dinamiche interpersonali quotidiane e quindi piu vicine al vissuto
degli ascoltatori. Ad esempio, Egli illustro in questi termini il ricono-
scimento dei diritti fondamentali come principi generali del diritto co-
munitario da parte della giurisprudenza comunitaria:

[...] voi mi direte: ma nel Trattato non c¢’¢ manco un cenno ai
diritti fondamentali, alla tutela dei diritti fondamentali. Tanto &

2 G. TESAURO, Riflessioni, cit., p. 3.

» Registrazione della relazione di Giuseppe Tesauro (minuto 3:14:50) nell’ambito
del convegno “L’abuso del diritto. Significato e valore di una tecnica argomentativa nei
diversi settori dell’ordinamento”, tenutosi a Firenze I’11 febbraio 2016, disponibile su
www.radioradicale.it.

2 Sentenza della Corte del 19 ottobre 2004, causa C-200/02, Kungian Catherine
Zhu e Man Lavette Chen c. Secretary of State for the Home Department.
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vero che nei primi anni, ogni volta che si trovava davanti ad una
doglianza per la mancanza di una tutela del diritto fondamentale
della persona, la Corte [di giustizia] diceva “non ¢ competenza
mia, & competenza degli Stati che hanno una costituzione e che
prevede [...] la tutela dei diritti fondamentali. Se la vedano gli Sta-
ti membri.” E devo dire che qui la collaborazione tra giudici degli
Stati membri e giudice comunitario ha avuto il massimo fulgore.
In particolare, la Corte costituzionale italiana e la Corte costitu-
zionale tedesca hanno cominciato a tirare le orecchie alla Corte
di giustizia. Hanno detto: “No, guarda, che tu fino a che non tu-
telerai anche i diritti fondamentali, noi dovremo mettere il naso
nelle tue sentenze e controllarne la sintonia con il sentire comune
e il sentire di tutti gli ordinamenti nazionali quanto alla tutela dei
diritti fondamentali”. E cosi che la Corte [di giustizial, che ha sen-
tito le sue orecchie essere tirate da due corti costituzionali, comin-
cio a riflettere e nel 1970, con la sentenza tedesca [Internationale
Handelsgesellschaft], atfermo che i diritti fondamentali facevano
parte integrante di quell’armamentario dei diritti [che la Corte di
giustizia era tenuta a tutelare]?.

Del pari, in diverse occasioni Tesauro paragono I’allargamento
dell’'Unione europea del 2004 al’ampliamento “contro natura” di un
nucleo familiare, imputando ad esso la mancata ratifica del Trattato
costituzionale del 2005:

Lallargamento & stata una vicenda necessitata dalla politica. Non ci
dimentichiamo che tre quattro gemelli vanno sul giornale quando
nascono in una famiglia e pongono dei grossi problemi [...] ma die-
ci gemelli insieme che entrano in una famiglia sono un fatto contro
natura, [...] un fatto traumatico. Allora ci vogliamo meravigliare
che facendo contestualmente all’allargamento anche questa Costi-
tuzione [europea], con tutto quel che conteneva, ci siano state delle
difficolta? Non ci possiamo meravigliare?.

27 Registrazione della relazione di Giuseppe Tesauro (minuto 33:11) nell’ambito
del convegno “Festival Costituzione 2016: Eguaglianza”, tenutosi a San Daniele del
Friuli il 3 giugno 2016, disponibile su youtu.be/XSw-qCFAx-c.

% Registrazione della relazione di Giuseppe Tesauro (minuto 32:28) nell’ambito
del convegno “Il Trattato di riforma dell’'Unione Europea: quali risposte alle aspettati-
ve dei cittadini e delle imprese?”, tenutosi a Milano il 3 dicembre 2007, disponibile su
www.radioradicale.it.
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Attraverso il proprio linguaggio semplice e chiaro, attraverso il pro-
prio stile lineare ed incisivo, Giuseppe Tesauro ha avvicinato il diritto
comunitario e I'individuo, in quanto era intimamente convinto che il
“protagonista della vicenda comunitaria” fosse “la persona in quanto
tale”?.

Non a caso, nel corso della giornata in onore di Giuseppe Tesauro
tenutasi presso 'Universita degli Studi di Napoli Federico II, allo-
ra presidente della Corte di giustizia, Vassilios Skouris, affermo che il
principale merito del comunitarista napoletano era quello di aver eser-
citato “une influence décisive dans le processus de prise en compte du
citoyen par le droit de I'Union, et dans le déploiement des effets de la
jurisprudence de la Cour sur notre vie quotidienne”™?°.

Spetta quindi a noi comunitaristi raccogliere la sua eredita: lasciare
ad altri “le formule belle o le citazioni erudite, quando teoricamente
accattivanti ma vuote”, e cercare parole semplici e chiare per colmare
la distanza tra il diritto comunitario ed i cittadini europei. Solo cosi
sara possibile alimentare il “confronto quotidiano tra culture giuridi-
che diverse” ma “accomunate dallo stesso obiettivo di ritrovarsi su un
risultato comune”: la pacifica coesistenza, la reciproca comprensione e
la progressiva integrazione nell’ambito di una “comunita di diritto™’*.

2 G. TEsAURO, L'Unione europea come comunita di diritto, in Lo Stato, 2015, p.
126.

0V, SKouRs, Discours d’ouverture, in Scritti in onore di Giuseppe Tesauro, Edito-
riale Scientifica, Napoli, 2014, p. 4.

U G. TesAURO, Riflessioni sull esperienza di un avvocato generale presso la Corte di
giustizia, in 11 diritto dell’Unione Europea, n. 1, 1998, pp. 3-4.
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Augusto Barbera

E ben conosciuto e assai apprezzato 'apporto di Bepi Tesauro alla
letteratura internazionalista e altrettanto conosciuto il notevole contri-
buto profuso in tutti i suoi incarichi istituzionali, come Avvocato ge-
nerale presso la Corte di giustizia europea, come Presidente dell’ Anti-
trust, come Giudice della Corte costituzionale. Mi piace qui ricordare
un comune sodalizio che contrassegno gli inizi delle rispettive carriere
e una lunga e solida amicizia.

Siamo agli Anni Sessanta: era ancora il periodo in cui i giuristi, i
pubblicisti in particolare, perfezionavano la loro cultura professiona-
le attraverso un soggiorno in una Universita tedesca (solo negli anni
successivi si sarebbero aggiunti i soggiorni nelle Universita anglofone).

Nel corso del 1967 avevo svolto uno stage, sotto la direzione di
Gerhard Leibholz, presso il Bundesverfassungsgericht di Karlsruhe.
Terminato quel periodo, con un finanziamento prima del Consiglio Na-
zionale delle Ricerche e poi del Deutscher Akademischer Austausch-
dienst iniziai alcune ricerche sul sistema federale tedesco trasferendomi
nel Max-Planck-Institut fiir ausladisches offentliches Recht und Vol-
kerrecht di Heidelberg, per un ulteriore periodo fino al febbraio 1969.

Un istituto assai prestigioso, quest’ultimo, tuttora frequentato da
costituzionalisti e internazionalisti, situato in una cittadina affascinante,
carica di storia e rimasta intatta nelle tradizioni e nella struttura urba-
nistica; la sede universitaria in cui avevano insegnato, o insegnavano,
Max Weber, Karl Jasper, Gustav Radbruch, Hans Georg Gadamer.

Ma soprattutto era stata la culla del romanticismo tedesco. Mentre
il primo Romanticismo, si era sviluppato presso i circoli di Jena e di
Berlino, paralizzato dalla radicale eterogeneita tra infinito e finito, fra
uomo e mondo, il secondo romanticismo si sviluppa, invece, proprio ad
Heidelberg, attorno ad una concezione positiva della realta, attenta ai
valori della tradizione e della religione. Qui, infatti, insegnarono Fichte
ed Hegel. Non a caso una splendida passeggiata nella collina ¢ denomi-
nata la “Philosophenweg”.

E proprio qui amava passeggiare Bepi accompagnato da Paola (Pa-
ola Borrelli), sposata a Napoli qualche mese prima (nell’aprile 1967, mi

* Giudice della Corte costituzionale.
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ha ricordato con commozione Paola poche settimane prima della sua
scomparsa) e a cui sarebbe rimasto legato per una vita intera. Entrambi
affezionatissimi a un buffo cane bassotto da loro adottato appena arri-
vati ad Heidelberg con il classico Maggiolino della Volkswagen.

Caratteristica del Max Planck Institut, tuttora mantenuta (mi di-
cono), era l'incontro (rigorosamente) settimanale di tutti gli studiosi
attorno a temi di attualita, sia di diritto pubblico, sia di diritto inter-
nazionale. In uno di questi incontri conobbi Bepi Tesauro. Conduceva
ricerche, sotto la guida di Hermann Mosler, ben lontane dagli studi di
diritto europeo che successivamente sarebbero state il suo punto di
forza. Studiava, in particolare, i problemi giuridici relativi al “Fzran-
ziamento delle organizzazioni internazionali” che lo avrebbero portato
un anno dopo, nel 1969, a pubblicare un volume con la casa editrice
Jovene e a conseguire la libera docenza; su questo tema ebbe a svolgere
una relazione che suscito interesse nei colleghi tedeschi (Bepi parlava
con scioltezza diverse lingue, forse favorito dalla madre di nazionalita
lettone, mai tuttavia perdendo I'accento napoletano).

1l sodalizio fra me e Bepi, favorito anche da alcune cene nella loro
casa nei pressi del fiume Neckar a base di pietanze napoletane prepara-
te da Paola, fu subito intenso e solido.

Luogo di incontri conviviali, comunque, il Ristorante-pizzeria “Il
Sole d’oro”, gestito da osti italiani, in particolare dai simpaticissimi
Ginger e Franco, fino a qualche anno fa celeberrimo centro di attra-
zione per gli italiani di Heidelberg (e di artisti tedeschi della citta). Fra
questi i frequentatori italiani del Max Planck, da Giovanni Rizza, poi
divenuto ordinario di diritto pubblico alla “Sapienza” impegnato a
scrivere un volume sulla collegialita dei governi; a Giancarlo Guarino,
futuro Cattedratico all’'Universita di Napoli, che portava avanti ricer-
che sulla revisione dei Trattati; a Massimo Panebianco internazionalista
poi divenuto Preside a Salerno; a Claudio Rossano (in visita spesso a
Ernst Forsthoff) che in quegli anni portava avanti il suo volume sulla
“eguaglianza”, a Giorgio Lombardi e Antonio Tizzano (sia pure, questi
ultimi, per un periodo pit breve). Nel ricordo aggiungerei, al di fuori
del nostro gruppo, ma tra i frequentatori del locale, le timide e riservate
apparizioni di Eva Cantarella, o 'improvvisa apparizione di Leoluca
Orlando, giovanissimo e appena laureato a Palermo.

Accanto al Max Planck, altro punto di attrazione per gli italiani
era offerto dalla Cattedra di Gerardo Broggini, della Svizzera italiana,
romanista celebre e avvocato societario di fama internazionale, con cui
collaborava Pippo Portale, dell’Universita di Catania, poi Cattedratico
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nella Universita cattolica di Milano (in cui avrebbe alla fine attirato lo
stesso Broggini) e oggi prestigioso Accademico dei Lincei.

Ma presenti spesso nelle nostre sedute conviviali anche studiosi di
altre discipline, primi fra tutti Ettore Brissa (filosofo, allievo di Giu-
lio Preti, poi divenuto professore ordinario nella stessa Universita di
Heidelberg) o Riccardo Dottori, che allora frequentava i corsi di Hans
Georg Gadamer (studioso del celeberrimo “circolo ermeneutico”), che
poi sarebbe divenuto uno dei maggiori studiosi italiani di estetica (e
non solo).

Mi piace ricordare, fra questi, anche Giovanni Pettinato, ennese
di Troina, prima teologo e poi archeologo, che, gia allora incardinato
nell'Universita di Heidelberg, sarebbe poi divenuto tra i massimi spe-
cialisti di lingue e culture mesopotamiche, intento fin da allora a deci-
frare i testi cuneiformi della antica e misteriosa citta di Ebla; studio che
lo avrebbe portato ai massimi riconoscimenti nelle Universita di mezzo
mondo e infine nell’Accademia dei Lincei.

Heidelberg era anche il centro universitario in cui si manifestava
in quegli anni con particolare virulenza la contestazione studentesca,
alimentata anche da circoli intellettuali (la Scuola di Francoforte era
molto presente nell’Universita). Proprio in quel periodo governava la
“Grande coalizione” di Kiesinger e da li a qualche anno la Rote Armee
Fraktion avrebbe portato avanti una serie di attacchi terroristici che si
sarebbero protratti fino agli Anni Novanta.

Animate le discussioni fra noi. Bepi non condivideva per nulla me-
todi e idee della contestazione, ma sempre mantenendo tolleranza e
ironica bonomia, dettate da un’antica saggezza partenopea, a differen-
za di non pochi del gruppo appena menzionato, portati o a condividere
o ad opporsi con veemenza.

La stessa aria indulgente che non lo avrebbe mai abbandonato e
che avrebbe mantenuto negli anni successivi in occasioni di qualunque
discussione. Sono entrato alla Corte qualche anno dopo la fine del suo
mandato ma ben presente fra i Giudici il rispetto e la simpatia nei suoi
confronti. Ci manchera Beppi, non solo per la sua notevole cultura giu-
ridica ma anche per la sua sorridente ironia, aperta al mondo ma ben
radicata nella sua terra.
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SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Linterpretazione decontestualizzata nella prima giurispru-
denza della Corte di giustizia. — 3. Il rilievo del contesto nella giurisprudenza pit
recente. — 4. Considerazioni conclusive.

1. Nell’oramai lontano 2002, nella splendida cornice di Castel
dell’lOvo a Napoli, una dottoranda di diritto dell'Unione europea,
dopo aver ricevuto il premio SIDI, tornava a sedersi'. Ancora in preda
all’emozione non si era accorta che, nel frattempo, si era avvicinato, con
fare cordiale e galante, il prof. Giuseppe Tesauro. Voleva congratularsi
con questa giovane studiosa per aver sistematizzato un tema insidioso
e, in parte, ancora inesplorato, che anche Egli aveva affrontato — in
veste di Avvocato generale — nelle conclusioni presentate nella causa
Kleinwort Benson?.

I tema riguardava la questione della competenza della Corte di
giustizia ad interpretare disposizioni nazionali “modellate” sul diritto
dell’'Unione. In quelle conclusioni, I’Avvocato generale Tesauro si era
opposto all’'orientamento giurisprudenziale, gia inaugurato in alcune
sentenze’, teso ad estendere I'utilizzo del rinvio pregiudiziale a situa-
zioni estranee all’ambito d’applicazione del diritto UE.

Secondo I’ Avv. gen. Tesauro la soluzione della Corte di considerarsi
competente ad interpretare disposizioni o nozioni che, seppur riprese

* Professore ordinario di Diritto dell’'Unione europea presso I'Universita della
Campania “L. Vanvitelli”.

! Alludo al Premio SIDI 2002, ricevuto per I'articolo La competenza della Corte di
giustizia ad interpretare il diritto nazionale “modellato” sulla normativa comunitaria”, in
Il diritto dell' Unione europea, nn. 2/3, 2001, p. 301 ss.

2 Conclusioni dell’Avvocato generale Tesauro, del 31 gennaio 1995, causa
C-346/96, Kleinwort Benson.

> Sentenza della Corte del 26 settembre 1985, causa C-166/84, Thomasdiinger;
dell’8 novembre 1990, causa C-231/89, Gmurzynska-Bscher; del 17 luglio 1997, causa
C-130/95, Giloy; del 18 ottobre 1990, cause riunite C-297/88 e C-197/89, Dzodz:.
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dal diritto UE, sono di diritto interno, “tradisce la logica del meccani-
smo del rinvio pregiudiziale, esaurendosi in un vero e proprio — perché
tacerlo? — sviamento di procedura”: la Corte non interpreterebbe una
norma dell'Unione, ma una norma del tutto diversa non solo per la dif-
ferente fattispecie regolata, ma soprattutto per il differente “contesto”
e “origine” in cui ¢ destinata ad operare’.

La Corte di giustizia, nella decisione emanata nella causa Kleznwort
Benson e nelle successive sentenze, non ha mai accolto il suggerimento
dell’Avv. gen. Tesauro di valorizzare, tra gli altri elementi, I’elemento
“contestuale” per ammettere o escludere la competenza in via pregiu-
diziale riguardo ad una norma nazionale “modellata” sul diritto UE®.
Piuttosto, 'esigenza di garantire uniformita di interpretazione a norme
dalla formulazione letterale identica ha costantemente indotto la Cor-
te a riconoscere la sussistenza di un interesse dell’'Unione “a che, per
evitare future divergenze d’interpretazione, le disposizioni o le nozioni
riprese dal diritto comunitario ricevano un’interpretazione uniforme, a
prescindere dalle condizioni in cui verranno applicate™.

Questa giurisprudenza, costantemente riaffermata per anni®, non
ha mai cessato di sollevare dubbi per le molteplici implicazioni, teori-
che e pratiche, che determina’. Fino a che punto puo spingersi esi-

4 Conclusioni Tesauro alla causa Kleznwort Benson, cit., punto 27.

> Ibidem, punto 19.

¢ E vero che la Corte aveva accettato il suggerimento dell’Avv. gen. Tesauro di
dichiararsi incompetente ad interpretare disposizioni nazionali riprese dal diritto
dell’'UE, ma lo aveva fatto con motivazioni diverse da quelle sostenute dall’Avv. gen.
Come poi confermato dalla giurisprudenza successiva, la Corte, nel dichiararsi incom-
petente, non ha dunque mutato il suo orientamento, ma lo ha riaffermato chiarendo
a quali condizioni & subordinata la propria competenza interpretativa. Cfr. A. HUET,
Note, in Journal du droit international, 1996, p. 550 ss.; E. PEEL, Non Admissibility and
Restitution in the European Court of Justice, in Lloyd’s Maritime and Commercial Law
Quaterly, 1996, p. 8 ss.; A. BRIGGS, Note, in Yearbook of European Law, 1995, p. 492
ss.; G. BETLEM, Note, in Comzmeon Market Law Review, 1996, p. 137 ss.; L. KLESTA DOSI,
Nota, in La nuova giurisprudenza civile commentata, 11, 1995, p. 395 ss.; L. Mar1, Deli-
mitazione della giurisdizione italiana mediante rinvio alla Convenzione di Bruxelles del
1968 e competenza pregiudiziale della Corte di giustizia, in Foro italiano, IV, 1996, p. 373
ss.; G. GaJA, Linterpretazione di norme interne riproduttive della Convenzione di Bru-
xelles da parte della Corte di giustizia, in Rivista di diritto internazionale, 1995, p. 757 ss.

7 Sentenza della Corte del 17 luglio 1997, causa C-28/95, Leur-Bloemn, punto 32.
V., inoltre, infra, la nota n. 15.

8 V., infra, lanotan. 11.

? Sul rischio di interpretare una norma fuori dal suo contesto, o di applicarla
a un insieme di fatti diversi da quelli indicati nella norma UE si sono espressi, nel
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genza dell’'Unione di garantire uniformita interpretativa a norme che,
pur sostanzialmente identiche, hanno sfere applicative diverse? In che
misura, I'identica formulazione letterale pud imporre un’interpretazio-
ne omogenea al diritto UE di norme ad esso estranee, a prescindere dal
contesto in cui quelle norme sono applicate?

Non stupisce che le difficolta, non solo concettuali, sottese a
quell’approccio abbia spinto la Corte, dopo svariati anni di interpre-
tazioni “deconstestualizzate”; a riconsiderare la sua giurisprudenza.
Recentemente la Corte si & infatti mostrata maggiormente incline a ri-
correre al “contesto” per affermare o negare la sua competenza inter-
pretativa riguardo a norme nazionali sostanzialmente identiche a corri-
spondenti norme UE. In tale prospettiva, il suggerimento dell’ Avv. gen.
Tesauro, pur trascurato per diverso tempo, mostra dunque tutta la sua
attualita e fondatezza.

Le prossime pagine saranno dedicate a ripercorrere brevemente
questa complessa e, altrettanto, tormentata giurisprudenza.

2. Come accennato, il filone giurisprudenziale nel quale si inserisce
anche la sentenza Kleinwort Benson riguarda I'ipotesi in cui una norma
nazionale rinvia al contenuto di un atto UE per determinare le norme
da applicare in situazioni puramente interne!'®. Si tratta di una situa-
zione rilevata dalla giurisprudenza oramai da tempo!!, che si realizza

corso del tempo, diversi Avvocati generali. Tra questi, oltre a Tesauro, anche Jacobs
(causa C-28/95, Leur-Bloem e causa C306/99, BIAO); Ruiz-Jarabo Colomer (causa
C1/99 e C226/99, Kofisa) e Tizzano (causa C267/99, Adanz). Da ultimo, v. le con-
clusioni dell’Avvocato generale Bobek, del 3 settembre 2020, causa C620/19, Land
Nordrbein-Westfalen (v., infra, la nota n. 33).

10 Nell’ambito dei casi sottoposti alla Corte, le norme nazionali hanno rinviato,
ad es., alla nomenclatura della Tariffa Doganale Comune per esigenze di natura inter-
na (sentenza Thomasdiinger, cit.; sentenza Gmuurzynska-Bscher, cit.; sentenza Giloy,
cit.); alla disciplina UE sul soggiorno per regolamentare lo status giuridico dei com-
ponenti della famiglia di un belga, tra cui il coniuge, quale che sia la loro nazionalita
(sentenza Dzodzi, cit.); alla Convenzione di Bruxelles (sentenza Kleinwort Benson,
cit.); ecc.

' Tra le prime v. sentenza Thomasdiinger, cit.; sentenza Dzodzi, cit.; sentenza
Gmurzynska-Bscher, cit.; sentenza della Corte del 24 gennaio 1991, causa C-384/89, To-
matis e Fulchiron; del 25 giugno 1991, causa C-88/91, Federconsorzi; del 12 novembre
1992, causa C-73/89, Fournier; sentenza Kleinwort Benson, cit.; sentenza Leur-Bloen:,
cit.; sentenza Giloy, cit.; sentenza della Corte del 3 dicembre 1998, causa C-247/97,
Schoonbroodt; del 17 dicembre 1998, causa C-2/97, IP; dell’11 gennaio 2001, causa
C-1/99, Kofisa Italia. Piti recentemente v., ad esempio, sentenza della Corte del 24
novembre 2022, causa C691/21, Cafpi SA; del 13 ottobre 2022, causa C64/21, Rigall
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allorché il diritto interno, attraverso svariate tecniche normative'?, mo-
della la disciplina di situazioni o fattispecie di rilievo interno su quella
adottata dal legislatore dell’'Unione in relazione a situazioni o fattispe-
cie corrispondenti, rendendo il diritto UE applicabile “in quanto tale”
all'interno dell’ordinamento nazionale®. In ipotesi del genere, il rinvio
operato da una disposizione nazionale non ha chiaramente I'effetto di
incidere sulla portata del diritto dell’Unione, estendendone unilateral-
mente 'ambito d’applicazione ratione materiae e ratione personae™.
Esso, tuttavia, potrebbe interferire sul piano interpretativo allorché ad
una disposizione di diritto UE sia assegnato un significato autonomo se
applicata al di fuori del suo contesto originario.

In relazione ad una siffatta prospettiva, la Corte non ha mai manca-
to di rimarcare che I'ordinamento giuridico dell’'Unione ha manifesta-
mente interesse, per evitare future divergenze d’interpretazione, che “le
disposizioni o le nozioni riprese dal diritto comunitario ricevano un’in-
terpretazione uniforme, a prescindere dalle condizioni in cui verranno

Arteria; del 18 novembre 2021, causa C306/20, “Visma Enterprise” SIA; del 30 gennaio
2020, causa C394/18, I.G.1; del 24 ottobre 2019, causa C469/18 e C470/18, Belgische
Staat;, del 20 marzo 2014, causa C139/12, Caixa d’Estalvis i Pensions de Barcelona; del
7 luglio 2011, causa C310/10, Agafitei e a.

12 Tra queste, ad es., il rinvio mobile, il rinvio recettizio, la riproduzione testuale.
Per una discussione di queste tecniche si consenta di rinviare a M.E. BARTOLONI, La
competenza della Corte di giustizia ad interpretare il diritto nazionale, cit., p. 311 ss. V.,
per studi successivi, A. ARENA, Le “sttuazioni puramente interne” nel diritto dell’Unione
Europea, Napoli, 2019, p. 127 ss. e p. 180 ss.; S. IGLESIAS SANCHEZ, Purely Internal Situa-
tions and the Limits of EU law: A Consolidated Case Law or a Notion to be Abandoned?,
in European Constitutional Law Review, 2018, p. 7 ss., spec. p. 31; J. KROMMENDIJK,
Wide Open and Unguarded Stand our Gates: The CJEU and References for a Preliminary
Ruling in Purely Internal Situations, in German Law Journal, 2017, p. 1359 ss.

B T“applicabilita in quanto” tale sarebbe, sulla base delle indicazioni non sempre
coerenti della Corte, la capacita della disposizione “ripresa” dal diritto dell’'Unione ad
essere recepita nel significato che ’analoga norma UE riceve nel proprio ordinamento
d’origine.

14 Ogni Stato membro pud decidere d’immettere nel proprio ordinamento le nor-
me dell’'Unione nel valore che esse presentano nel loro sistema d’origine, scegliendo
d’assoggettare il diritto interno alla precettivita della disciplina UE. Ma una tale opera-
zione non puod avere in ogni caso 'effetto di modificare U'efficacia — ratione materiae e
ratione personae — delle norme dell’Unione. L'ambito d’applicazione del diritto UE ¢,
infatti, “da esso stesso e solo da esso definito”. V., in questa prospettiva, le conclusioni
dell’Avvocato generale Darmon, del 3 luglio 1990, cause riunite C-297/88 e C-197/89,
Dzodz, punto 9. Cfr., per analoghe osservazioni, il punto 47 delle conclusioni Jacobs
alla causa Leur-Bloem, cit.
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applicate””. Di conseguenza, anche se spetta al legislatore nazionale
fissare I’estensione e i limiti del rinvio al diritto dell’'Unione, ’autono-
mia legislativa nazionale & finalizzata soltanto a delimitare I'ambito di
incidenza del diritto UE; all’interno di tale ambito, la regola oggetto del
rinvio deve essere applicata come se si trattasse di diritto dell’Unione,
seguendo, pertanto, l'interpretazione fornita dalla Corte'. Infatti, &
plausibile ritenere che I'interpretazione di una norma nazionale “ripre-
sa” dal diritto UE sia estesa e sia accreditata, in assenza dell’apporto
interpretativo della Corte, anche in ambito sovranazionale. Risulta, di
conseguenza, concreto il pregiudizio che puo essere arrecato all’uni-
formita d’interpretazione nell’ordinamento dell’'Unione dall’assenza
di un’interpretazione accentrata di disposizioni nazionali che, pur si-
tuandosi fuori dagli scopi dei Trattati, presentano un contenuto o una
formulazione analoghi alla regola UE assunta a modello.

In questa prospettiva concettuale, le condizioni di applicazione del-
la norma ripresa dal diritto UE — e dunque il suo contesto e scopo —
sono del tutto irrilevanti'’.

Questo approccio ¢ stato progressivamente esteso anche a norme
dell’accordo SEE modellate su corrispondenti norme di diritto euro-

B Sentenza Leur-Bloem, cit., punto 32; sentenza Gzloy, cit., punto 28; sentenza
Kofisa Italia, cit., punto 32. La Corte utilizza, in altre sentenze, espressioni analoghe:
“[1T’ordinamento giuridico ha anzi manifestamente interesse, per evitare future diver-
genze d’interpretazione, a garantire un’interpretazione uniforme di tutte le norme di
diritto comunitario, a prescindere dalle condizioni in cui verranno applicate” (sentenza
Dzod, cit., punto 37; “[...] in tal caso occorre garantire al diritto comunitario la stessa
efficacia in tutti gli Stati membri della Comunita allo scopo di prevenire divergenze
nell’'interpretazione di questo diritto nei casi in cui 'applicazione del diritto comunita-
rio rileva direttamente” (sentenza Grzurzynska- Bscher, cit., punto 24; “[Sle si guarda
il motivo che ha indotto la Corte ad assumere questo orientamento — precisamente la
preoccupazione di evitare future divergenze di interpretazione — ¢ chiaro che la Corte ¢
competente a pronunciarsi in via pregiudiziale su una disposizione di diritto comunita-
rio alla quale non una norma nazionale ma una norma contrattuale rinvia per determi-
nare gli obblighi delle parti” (sentenza Federconsorz, cit., punto 9).

16 V. P. RODIERE, Sur les effets directifs du droit (social) communautaire, in Revue
trimestrielle de droit européenne, 1991, p. 565 ss., spec. p. 571.

7 In particolare, la Corte ha spiegato che la giurisprudenza Dzodzi mira “a con-
sentire alla Corte di pronunciarsi sull’interpretazione di disposizioni di diritto dell’'U-
nione, indipendentemente dalle condizioni in cui esse sono chiamate ad applicarsi,
in situazioni che gli autori dei Trattati o il legislatore dell’ Unione non hanno ritenuto
utile includere nell’'ambito di applicazione delle medesime disposizioni” (sentenza del
12 dicembre 2019, cause riunite C381/18 e C382/18, G.S. e V.G., punto 47, corsivo
aggiunto).



184 MARIA EUGENIA BARTOLONI

peo'®. La Corte — seppure avesse sempre escluso, in applicazione del-
la c.d. giurisprudenza Polydor", che I’analogia testuale tra una norma
dell’accordo SEE ed il diritto UE non determina automaticamente 1’e-
sigenza di interpretare le due norme in maniera identica, rilevando il
contesto e gli scopi?®® — dalla sentenza Ospelf* in poi, ha affievolito,
fino in certi casi ad escluderlo del tutto, un esame su questi elementi®.

18 F noto che 'Accordo che istituisce lo Spazio Economico Europeo (SEE) si
prefigge la creazione di una zona di libero scambio tra I'Unione europea e gli Stati
dell’AELS attraverso 'estensione della disciplina del mercato interno UE a questi ulti-
mi Paesi. Il SEE ¢ dunque stato realizzato sulla falsariga del mercato interno UE attra-
verso una sorta di innesto costante e permanente della normativa relativa alla libera cir-
colazione delle merci, persone, servizi e capitali ai rapporti tra Unione europea e Stati
AELS. Non ¢ un caso che si parli, in relazione a tale fenomeno, anche di esportazione
delle regole del mercato interno a Stati terzi. Si consenta di rinviare a M.E. BARTOLONT,
Linterpretazione contestuale di norme SEE “modellate” sul diritto dell'UE: luci e ombre
di una inedita tecnica interpretativa della Corte di giustizia, in Il diritto dell’Unione eu-
ropea, n. 3, 2020, p. 569 ss.

1 Sentenza della Corte del 9 febbraio 1982, causa 270/80, Polydor, punti 14-16.
In questa sentenza la Corte ha indicato che gli articoli 30 e 36 TCE devono essere
interpretati in modo difforme dagli artt. 14 e 23 dell’accordo di libero scambio CE-
E-Portogallo, benché abbiano analoga formulazione letterale. Poiché I"accordo CE-
E-Portogallo mira a creare una zona di libero scambio, per consolidare ed estendere le
relazioni economiche esistenti tra le parti e sviluppare il commercio (punto 10), mentre
il Trattato CEE persegue I'obiettivo di fondere i mercati nazionali in un unico, avente
le caratteristiche di un mercato interno (punto 16), ne consegue che non potra esten-
dersi alle relazioni CEE-Portogallo il principio dell’esaurimento dei diritti di proprieta
industriale e commerciale. Sulla dottrina Polydor v., tra gli altri, E. WErss, C. Kaupa,
European Union Internal Market Law, Cambridge, 2014, p. 24.

20V, parere della Corte del 14 dicembre 1991, 1/91. Nell’escludere che I'identico
tenore letterale delle norme dell’Accordo e delle corrispondenti disposizioni dell’'UE
implica che “le une e le altre debbano necessariamente venire interpretate allo stesso
modo”, la Corte aveva indicato che “un trattato internazionale va interpretato non solo
in funzione dei termini nei quali ¢ redatto, ma altresi alla luce delle sue finalita e del
contesto” (punto 14). Ne aveva concluso che la radicale differenza che contraddistin-
gue gli obiettivi perseguiti dall’Accordo SEE da quelli che caratterizzano il TCE im-
pedisce che norme, pur testualmente identiche, siano interpretate in maniera analoga.
Infatti, mentre ’Accordo SEE si limita a prevedere la creazione “di un regime di libero
scambio e di concorrenza nei rapporti economici e commerciali tra le parti contraenti”
(punto 15), il TCE mira, attraverso un regime di libero scambio e di concorrenza, alla
realizzazione di “un’integrazione economica destinata a culminare nell’istituzione di
un mercato interno e di un’unione economica e monetaria” finalizzati, a loro volta, a
“contribuire ad un progresso concreto dell’'Unione europea” (punto 17).

2l Sentenza della Corte del 23 settembre 2003, causa C452/01, Ospelt, punto 29.

2 Tra le pit recenti v., ad es., sentenza della Corte del 30 gennaio 2020, causa
C-725/18, Anton van Zantbeek VOF, punto 44; del 12 aprile 2018, causa C-110/17,
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In Ospelt, ad esempio, la Corte ha affermato che € un suo specifico
compito controllare che le norme dell’ Accordo SEE identiche a quelle
del Trattato “siano interpretate in maniera uniforme all'interno degli
Stati membri”?. In tal modo, ha suggerito, pur implicitamente, che
I'identico tenore letterale delle norme dell’ Accordo e delle corrispon-
denti disposizioni UE implica che le une e le altre debbano necessaria-
mente venire interpretate allo stesso modo, a prescindere dunque da
contesto e scopli.

Attraverso questo approccio — che ha l'effetto di escludere una ve-
rifica puntuale su obiettivi e contesto della norma SEE modellata sul
diritto UE - la Corte non ha avuto difficolta a riconoscere che norme
SEE sulla libera circolazione di merci®, di servizi®, di lavoratori?®
e capitali¥’, in quanto identiche a corrispondenti norme dell’Unione,
debbano ricevere analoga interpretazione?®.

3. Questo modello — secondo cui 'esigenza di interpretazione con-
forme sussiste a prescindere dalle condizioni di applicazione della nor-
ma, dal suo oggetto, dallo scopo, e dal contesto — ha iniziato progressi-
vamente a vacillare.

In relazione a disposizioni SEE formulate in termini analoghi a cor-
rispondenti disposizioni dell'Unione, la questione si & posta allorché

Commissione c. Belgio, punto 63; dell’8 giugno 2017, causa C-580/15, Van der Weegen,
punto 44.

2 Sentenza Ospelt, cit., punto 28. Si trattava, nello specifico, dell’art. 40 e dell’al-
legato XII dell’Accordo SEE.

2V, ad es., sentenza della Corte del 1° aprile 2004, causa C-286/02, Bellio Ellz,
punto 35.

» (fr., trale altre, sentenza della Corte del 19 luglio 2012, causa C-48/11, A, pun-
to 21; del 20 gennaio 2011, causa C-155/09, Commissione c. Grecia, punti 62 e 74; del
23 ottobre 2008, causa C-157/07, Krankenhein Rubesitz am Wannsee-Seniorenhein:-
statt, punto 24; del 23 febbraio 2006, causa C-471/04, Keller Holding, punto 49; del 26
ottobre 2006, causa C-345/05, Commissione c. Portogallo, punto 41.

% Ades., sentenza della Corte del 26 settembre 2013, causa C-431/11, Regno Uni-
to ¢. Consiglio, punto 51; del 18 gennaio 2007, causa C-104/06, Commissione c. Svezia,
punto 32.

27 V., ad es., sentenza della Corte del 20 ottobre 2011, causa C-284/09, Conz-
missione c. Germania, punto 96; del 5 maggio 2011, causa C-267/09, Commissione c.
Portogallo, punto 51; del 28 ottobre 2010, causa C-72/09, Rimbaud, punto 21; del 19
novembre 2009, causa C-540/07, Commissione c. Italia, punto 66; dell’11 giugno 2009,
causa C-521/07, Commissione c. Paesi Bassz, punto 33.

2 Sul punto, H.H. FREDRIKSEN, Bridging the Widening Gap between the EU Treaties
and the Agreement on the European Economic Area, in European Law Journal, 2012, p. 873.
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la Corte si & dovuta confrontare con il mutato contesto giuridico del-
le norme relative alla libera circolazione dei capitali, determinatosi in
particolare con il Trattato di Maastricht?’. Nella sentenza Commissione
c. Italia®® (la prima in questo senso), dopo aver rilevato che “il quadro
di cooperazione tra le autorita competenti degli Stati membri stabilito
dalla direttiva 77/799 non esiste tra queste ultime e le autorita compe-
tenti di uno Stato terzo qualora esso non abbia assunto alcun impegno
di mutua assistenza”, la Corte ha indicato che “la giurisprudenza ver-
tente su restrizioni all’esercizio delle liberta di circolazione in seno alla
Comunita non puo essere integralmente applicata ai movimenti di ca-
pitali tra gli Stati membri e i paesi terzi, in quanto tali movimenti si col-
locano in un contesto giuridico diverso™'. La Corte ha di conseguenza
escluso che la norma SEE e la norma UE, pur testualmente identiche,
potessero essere interpretate in modo analogo, in assenza di un conte-
sto giuridico comparabile®.

Lesigenza di contestualizzare norme dal tenore letterale identico
alla norma dell’Unione, si ¢ posta anche in contesti diversi da quello
SEE. Nella recente sentenza Land Nordrbein-Westfalen?, la Corte ha
indicato che “se ¢ vero che le disposizioni del codice tributario [tede-
sco] di cui al procedimento principale derivano da una riproduzione
quasi letterale di talune disposizioni del RGPD, /a finalita e il contesto
nel quale quest’ultimo é stato adottato differiscono sostanzialmente dalla
finalita e dal contesto della normativa interna di cui al procedimento
principale”. In tali circostanze, “le questioni pregiudiziali vertono, in

2 Ibidem, p. 870.

30 Sentenza Commissione c. Italia, cit.

U Ibidem, punti 69 e 70 (corsivo aggiunto).

32 Questo approccio ¢ stato confermato da successive pronunce. V., ad es., sen-
tenza della Corte del 10 aprile 2014, causa C-190/12, Emerging Markets Series of DFA
Investment Trust Company, punto 82 ss.; del 12 luglio 2012, causa C-269/09, Conz-
missione c. Spagna, punto 96 ss.; del 5 maggio 2011, causa C-267/09, Commissione c.
Portogallo, punto 54.

3 Sentenza della Corte del 10 dicembre 2020, causa C-620/19, Land Nor-
drhein-Westfalen.

> Ibidem, punto 45 (corsivo aggiunto). V. le spiegazioni della Corte, punto 46:
“A tale riguardo, occorre osservare, in primo luogo, che la nozione di informazioni
relative alle persone giuridiche ¢ rigorosamente distinta dalla nozione di dati personali
delle persone fisiche quale definita dal diritto dell'Unione. II diritto di ogni persona
alla protezione dei dati di carattere personale che la riguardano ¢ un diritto fonda-
mentale stabilito dall’articolo 8, paragrafo 1, della Carta dei diritti fondamentali. Di
conseguenza, le limitazioni apportate a tale diritto devono essere previste dalla legge,
rispettare ’essenza delle liberta e dei diritti fondamentali e costituire una misura ne-
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realta, non sull’interpretazione di una disposizione del diritto dell’U-
nione che sarebbe stata resa applicabile, al di la del suo ambito di appli-
cazione, da una disposizione di diritto nazionale, bensi su una nozione
di diritto nazionale senza equivalenti nel diritto dell’' Unione™.

Questa giurisprudenza indicherebbe, dunque, che il tenore lette-
rale identico non sarebbe garanzia di analoga portata giuridica di due
norme con la stessa formulazione®. In questa giurisprudenza, confer-
mata da ulteriori successive pronunce®, riaffiorerebbe prepotente-
mente 1'approccio Polydor’® che sembrerebbe indistintamente appli-
cato a tutte le norme che — interne o di accordi internazionali — sono
modellate sul diritto dell’'Unione.

4. Alla luce di questo recente approccio, la Corte sembrerebbe
dunque escludere che I'analogia testuale tra il diritto UE e una qualsiasi
norma “estranea” alla sua sfera applicativa esiga automaticamente una
corrispondente analogia d’interpretazione. Secondo la Corte, infatti,
I'interpretazione di una norma UE non puo essere trasposta a qualsiasi
altra norma, pur testualmente identica, a prescindere dal contesto e
dagli obiettivi perseguiti. Soltanto nella misura in cui possa essere rin-
tracciata equivalenza, analogia o similarita di finalita e contesto, I'inter-
pretazione del diritto UE si imporrebbe anche alla norma “estranea”.

cessaria e proporzionata in una societad democratica per salvaguardare taluni interessi
pubblici e privati, come ricordato dall’articolo 23, paragrafo 1, del RGPD. Per contro,
le informazioni relative alle persone giuridiche non beneficiano di una tutela analoga
nel diritto dell’Unione”.

> Ibidem, punto 47.

3¢ Da ultimo, v. le considerazioni dell’Avv. gen. Bobek secondo cui I'interesse ad
un’uniformita interpretativa di due norme formulate in maniera identica si impone
soltanto laddove le due norme operino “in un contesto funzionalmente e giuridicamente
comparabile. E probabile che cid avvenga quando tali norme perseguono le stesse /-
nalitd e riguardano lo stesso oggetto. In tali situazioni — e in esse soltanto — mi sembra
sia auspicabile e possibile interpretare i due insiemi di norme in modo coerente” (con-
clusioni Bobek alla causa Land Nordrbein-Westfalen, cit., punto 61). Cfr., inoltre, le
conclusioni dell’ Avvocato generale Capeta, del 28 aprile 2022, cause riunite C-164/21
e C-318/21, SIA Baltijas Starptautiska Akademija, punto 56 ss. e le conclusioni dell’ Av-
vocato generale Tanchev, del 15 luglio 2021, causa C948/19, UAB “Manpower Lit”,
punto 60.

37V, per quanto riguarda le norme SEE, la sentenza Emerging Markets Series of
DFA Investment Trust Company, cit., punto 82 ss.; sentenza Commissione c. Spagna,
cit., punto 96 ss.; sentenza Commissione c. Portogallo, cit., punto 54.

38 V., supra, la nota n. 19.
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In questa prospettiva concettuale, 'estensione dell’interpretazione
di una norma UE oltre la propria sfera applicativa ¢ dunque condi-
zionata dal contesto giuridico in cui la norma “estranea” si colloca e
dalle finalita che persegue. Per stabilire se una disposizione di diritto
dell’Unione si presti ad un’applicazione analogica fuori dal proprio am-
bito applicativo, & pertanto necessario confrontare la finalita perseguita
dalla norma “estranea” nonché il contesto in cui essa si inserisce, da
un lato, e quelle dello strumento di diritto UE di cui trattasi, dall’altro.
All’esito della valutazione comparativa, se si accerta che gli obiettivi e
il contesto della disposizione di diritto dell’'Unione vanno oltre quelli
della disposizione “estranea”, la Corte dovrebbe escludere I'interpre-
tazione della seconda per assenza di analogia con la prima. In questo
caso, infatti, la Corte sarebbe chiamata a pronunciarsi su una disposi-
zione di diritto nazionale che non ha alcuna corrispondenza con una
disposizione, pur identica da un punto di vista testuale, di diritto UE.

Se alla luce di questa, ancora cauta, evoluzione giurisprudenziale,
una norma “estranea” all’ambito d’applicazione del diritto dell’'Unione
potrebbe ricevere una interpretazione analoga alla corrispondente nor-
ma di diritto UE soltanto in presenza di un “contesto funzionalmente
e giuridicamente comparabile”’, si comprende come il suggerimento
dell’ Avv. gen. Tesauro, trascurato per anni, sia stato finalmente accolto
dalla giurisprudenza.

E quella studiosa (ahimé non piu giovane) continua a trarre con-
tinui insegnamenti dalle riflessioni, mai banali e sempre appassionate,
del Professore!

% Conclusioni Bobek alla causa Land Nordrhein-Westfalen, cit., punto 61.
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SommaRrtO: 1. 1l dibattito sulla sovranita dell'Unione europea. — 2. L'Unione europea
come comunita (integrata) di valori che si regge su una sovranita condivisa. — 3.
Conclusioni: il principio del primato quale architrave dell’ordinamento dell’U-
nione.

1. E un onore poter ricordare Giuseppe Tesauro, al quale ci legano
non solo un profondo rispetto verso uno dei piu illuminati studiosi
del Diritto dell'Unione europea, ma anche sentimenti di affetto, ac-
cresciutosi negli anni, e di amicizia. Il compianto Maestro ha sempre
dimostrato nei nostri confronti una grande disponibilita, rispondendo
positivamente ai diversi inviti che gli rivolgevamo di partecipazione ad
incontri presso le nostre sedi universitarie, in particolare, da ultimo, a
Verona. Non lo tratteneva il fatto che 'uditorio fosse costituito prin-
cipalmente da studiosi 7 fierz, peraltro di diverse branche del diritto,
quali i Dottorandi del Corso di Dottorato in Scienze Giuridiche euro-
pee ed internazionali, sempre attenti a quelle lezioni cosi profonde e
sicuramente inusuali, capaci di rimanere impresse nelle menti di tutti,
non solo dei pit giovani. Proprio a tale ultimo riguardo non puo essere
taciuto che, anche in momenti non facili, Beppi non si ¢ mai negato
nemmeno per incontri con gli studenti, ai quali riusciva a trasmettere
con garbo la sua grande cultura giuridica ed il suo entusiasmo per il
processo di integrazione europea e per i valori su cui esso si fonda. Le
piacevoli discussioni, e il dibattito che nasceva, proseguivano al di fuori
delle aule, in sede conviviale, anche davanti alle specialita gastronomi-
che veronesi, tanto apprezzate. Intendiamo cosi dedicare al Maestro
qualche breve riflessione, a quattro mani, prendendo spunto proprio
dagli incontri veronesi, dedicati ai temi a Lui pit cari: la tutela dei di-
ritti ed il ruolo della Corte di giustizia nella costruzione del sistema

" Professore ordinario di Diritto internazionale nell’Universita degli Studi di Ber-
gamo.
™ Professore a r. di Diritto dell’'Unione europea.
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dell’'Unione europea, con i suoi valori, in un confronto continuo con i
giudici degli Stati membri, che ha le sue radici nel rapporto peculiare
tra gli ordinamenti e nella natura stessa dell’'Unione.

Nella settima, ed ultima, edizione del Diritto dell’Unione Europea
Giuseppe Tesauro scrive che 'Unione europea, come gia la Comunita
europea, “ha degli aspetti di tale originalita da costringere spesso ad
un uso diverso di talune categorie giuridiche tradizionali”!. Quando,
dopo alcuni anni, nel 2020, Egli riprende il lavoro interrotto, pubbli-
cando il Manuale di diritto dell’'Unione europea, il contesto politico ed
economico ¢ grandemente mutato e, come affermato nella Premessa
alla prima edizione, “i cambiamenti che il percorso di integrazione co-
munitaria ha mostrato sono stati troppi perché potessero essere taciu-
ti”2, Si tratta di eventi ben noti, in gran parte legati alle situazioni di
crisi politica ed economica succedutesi negli anni e non ancora con-
cluse, che hanno evidenziato un’intrinseca debolezza dell’Unione sul
piano istituzionale, ponendo talvolta in dubbio le sue stesse fondamen-
ta sul piano dei valori. Cio nondimeno, scrive il compianto Maestro,
I'Unione “& ancora oggi una Comunita di diritto™’.

Le riflessioni di Giuseppe Tesauro stimolano e giustificano ulteriori
considerazioni sul rapporto fra 'ordinamento unionale e quelli stata-
li, che le rivendicazioni sovraniste da parte di taluni Stati membri, sul
piano politico, e delle Corti costituzionali di quegli stessi Stati e anche
di altri, tra cui quella italiana, pur con alterne vicende?, sul piano giu-
ridico, mirerebbero a riscrivere. Il fine, principalmente, ¢ di limitare il
principio del primato che invece “& insito nella natura specifica dell'U-
nione europea”, tanto che mettere in discussione il primato significa
negare lo stesso cammino di integrazione, minando le basi dell’'Unione.

Proprio le accennate rivendicazioni hanno focalizzato lattenzio-
ne della dottrina sulla categoria della “sovranita” dell’Unione, quella
stessa che gia Giuseppe Tesauro, nel 2012, riteneva dovesse essere “in
qualche modo rivisitata, di fronte ad un’attribuzione tanto cospicua di
competenze legislative all'Unione, anche in settori cosi “intimi” di uno

U G. TESAURO, Diritto dell’Unione Europea, Padova 2012, p. 204.

2 G. TESAURO, Manuale di diritto dell' Unione europea, a cura di P. DE PASQUALE e
F. FERRARO, vol. I, Napoli, 2021, p. 13.

> Ibidem, p. 14.

*+ La bibliografia sulla c.d. saga Taricco & talmente ampia e nota da esimere da
specifici riferimenti.

> G. TESAURO, Manuale di Diritto, cit., p. 247.
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Stato, come ad esempio il fisco o la politica economica e monetaria”® o,
aggiungiamo, il diritto di famiglia.

L’intenzione ¢ ora di fornire un pur limitato e modesto contributo
al dibattito in corso sul fenomeno della integrazione europea nel pri-
sma della sovranita, con I'obiettivo — questo si ambizioso — di concor-
rere alla riaffermazione di quei valori propri dell’'Unione, e comuni a
tutti gli Stati membri, che attualmente sono il vero motore del processo
di integrazione.

L'indagine prende avvio dall’affermazione, riferita alla nozione di
sovranita in ambito internazionale, che non si ha alcuna certezza su
come “la resistenza del mondo della sovranita” possa essere spezzata
dalle comunita sovranazionali o mondiali che si vengono imponendo’.

Da tempo la dottrina ha percepito come il progressivo trasferimen-
to di competenze all’'Unione europea chiamasse in gioco la categoria
della sovranita. Cessioni di sovranita, trasferimenti di sovranita o, come
recita la nostra Costituzione, limitazioni alla sovranita liberamente ac-
cettate dagli Stati membri hanno portato a una progressiva trasforma-
zione: gli Stati continuano a dichiararsi sovrani, ma sanno che in con-
creto molti poteri (quelli che tradizionalmente danno espressione alla
sovranita) sono stati trasferiti alle Istituzioni di Bruxelles. Legittimo
dunque chiedersi che sorta di sovranita sia quella di uno Stato membro
dell’'Unione europea che ha mantenuto due terzi dei propri poteri, e
che sorta di sovranita sia quella dell’'Unione che esercita un terzo di
poteri c.d. sovrani®. Come viene perd comunemente affermato, la so-
vranita non ¢ divisibile, la si possiede del tutto o niente.

¢ G. TESAURO, Diritto dell' Unione Europea, cit., p. 204.

7 E. CANNIZZARO, La sovranita oltre lo Stato, Bologna, 2021, p. 121. Di questa in-
certezza non si preoccupa perd I’Autore, che anzi lascia al lettore la possibilita di trarre
le conclusioni, ricordando come Montesquieu scrivesse che “[n]on si tratta di far leg-
gere ma di far pensare” (p. 122).

8 R. Brrurco, Premessa, in Rassegna di diritto pubblico europeo, n. 2, 2021, pp.
247-250, spec. p. 247. Per una ricognizione dei poteri sovrani rimasti nella competenza
(riservata) degli Stati membri, P. DE PASQUALE, Comspetenze proprie degli Stati e prin-
cipio di leale collaborazione, in AANV., Temi e questioni di diritto dell’'Unione europea.
Scritti offerti a Claudia Morviducct, Bari, 2019, pp. 5-13, la quale rileva come ’ambito di
applicazione del diritto dell'Unione sia peraltro “particolarmente variabile ed elastico”
(p. 6), fermo restando che comunque Iesercizio delle competenze proprie degli Stati
membri & “vincolato al rispetto degli obblighi derivanti dall’appartenenza all’'Unione”,
vale a dire che “il fatto che una materia rientri nel dominio riservato agli Stati membri
non la sottrae [...] al rispetto delle norme convenzionali fondamentali” (p. 7).
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Se la sovranita non ammette divisioni e non puo pertanto essere “ri-
partita fra enti giuridici differenti”?, cio significa che I'Unione europea,
per il solo fatto di esistere e di esercitare i poteri (competenze) ad essa
comungque trasferiti, pone in discussione tale assunto'®. Altrettanto puo
dirsi con riguardo alla constatazione che I'Unione, pur dotata di potere
legislativo, esecutivo e giurisdizionale, non disporrebbe di un potere
coercitivo e neppure di una capacita di autodeterminazione. La stessa
nozione di autodeterminazione assume infatti nella dialettica unionale
una valenza anch’essa originale!!.

Per molti aspetti il diritto che I'Unione europea produce ¢ imme-
diatamente efficace negli ordinamenti degli Stati membri e prevale
sul loro diritto anche di rango costituzionale e primario per il tramite
dell’attivita di interpretazione svolta dalla Corte di giustizia avvalendosi
dello strumento del rinvio pregiudiziale, vera e propria chiave di volta
del sistema'. Soprattutto I'Unione ¢ depositaria dei principi-valori co-

> L.F. PAcE, Linapplicabilita della nozione di “sovranita” all’ordinamento giuridico
dell'Unione europea: motivi teorici e pratici. L'unione quale soluzione della crisi dello Sta-
to nazionale nel continente europeo, in AANV., Quaderni AISDUE, n. 1, Napoli, 2022,
reperibile online, pp. 37-48, spec. p. 44. A cio si aggiunge che “il concetto di sovranita
¢ strettamente collegato all’evoluzione e maturazione dell’ente Stato. In quanto tale la
sovranita non puo che essere una, indivisibile e collegata ad uno specifico ordinamento
giuridico” (p. 43). L' Autore ne trae, infine, I'ulteriore conseguenza che “[1]a sovranita
degli Stati rimane quindi (formalmente) piena” (pp. 44-45). La considerazione appare
corretta solo nella misura in cui si tenga conto del carattere peculiare che assume, in
una logica di legalita valoriale, la nozione di sovranita quando riferita alla relazione tra
gli ordinamenti degli Stati membri e quello dell'Unione sul piano della condivisione dei
valori quali elementi caratterizzanti tale nozione nella accezione propria dei Trattati.

10°R. BiruLco, op. cit., p. 247.

' In un sistema, come quello dell’'Unione europea, in cui il controllo, esterno,
sull’esercizio (esorbitante) delle competenze (u/tra vires) & stato in pit occasioni riven-
dicato dai giudici supremi nazionali, il controllo sull’andamento generale del sistema ¢
riservato alla Corte di giustizia, in via esclusiva, quando sia in gioco il rispetto dei valori
fondanti dell'Unione, quali frutto della autodeterminazione operata dalla stessa Unio-
ne, vuoi per il tramite della stessa Corte di giustizia, per la loro identificazione, vuoi
mediante gli strumenti previsti dal diritto dell’'Unione, per la prevenzione e la risposta
alle minacce o alle violazioni dei citati valori (in particolare, art. 7 TUE).

12 Parere 2/13 della Corte di giustizia, del 18 dicembre 2014, Adesione dell’ Unione
europea alla CEDU, punto 176. L'idea ¢ che sovranita (statale) e rule of law (unionale)
si completino reciprocamente in un ordinamento in cui il controllo sull’esercizio delle
competenze proprie della sovranita & frutto del dialogo fra le giurisdizioni nazionali e la
Corte di giustizia, da “giudice a giudice”, basato sul meccanismo del rinvio pregiudizia-
le (L.S. Rosst, “Un dialogo da giudice a giudice”. Rinvio pregiudiziale e ruolo dei giudici
nazionali nella recente giurisprudenza della Corte di giustizia, in I Post di AISDUE, 1V,
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muni che, non solo proclamati ma anche sanciti dall’art. 2 TUE, com-
prendono lo Stato di diritto (rzle of law)®, ovvero quell’elemento che,
per lo meno in un regime (ordinamento) democratico, nella accezione
accettata e condivisa dai Paesi membri dell’'Unione, al momento del
loro ingresso nell’'Unione stessa, deve (necessariamente) accompagnar-
si alla sovranita statale. Al riguardo la dottrina ha infatti sottolineato
come nel tempo' la rule of law (spesso identificata col costituziona-
lismo) si sia imposta, in antinomia alla sovranita, come limitazione del
potere statale sovrano in nome dei diritti universali. Ma puo esistere la
seconda senza la prima? L'una senza I'altra?

La domanda se riferita agli Stati risulterebbe, supponiamo, retorica
per chi ritiene che, qualunque sia la tesi cui si intende aderire, sia sem-
pre il diritto sovrano dello Stato il titolo originario di legittimazione®,
mentre non lo & certamente se riferita al sistema dell’'Unione, a condi-
zione pero che ci si intenda sui termini noti del problema. Anzitutto, la
riferibilita (esclusiva) della nozione di sovranita agli Stati e non all’'U-
nione e, quindi, I'affermarsi al di fuori e al di sopra degli Stati di una
dimensione materialmente costituzionale fondata su un sistema di me-

2022, reperibile online, pp. 50-84), in uno spirito di leale collaborazione, “per trovare,
di volta in volta, una soluzione condivisa” (G. CAGGIANO, La Corte di giustizia difende
il principio del primato a fronte della ribellione delle corti costituzionali di Polonia, Un-
gheria e Romania, in Studi sull'integrazione europea, n. 3, 2021, pp. 473-491, spec. p.
481), L'obiettivo & dunque creare una “armonia costituzionale” europea: L.S. RossT,
Regole dell’Unione europea ed eccezioni nazionali: la questione “tdentitaria”, in Atti della
Giornata di Studio tra Corte Costituzionale della Repubblica Italiana e Corte di giustizia
dell’Unione Europea “ldentita nazionale degli Stati membri, primato del diritto dell’U-
nione europea, stato di diritto e indipendenza dei giudici nazionali”, 5 settembre 2022,
2022, reperibile online, pp. 63-78, spec. p. 78. Laddove, poi, il dialogo non dovesse
condurre ad una soluzione condivisa, I'uniformita dell’interpretazione, quale garanzia
dell’'uguaglianza fra gli Stati, impone, al di 1a di ogni supposta ambiguita ordinamen-
tale (E. CaNNizzaro, 17 diritto dell'integrazione europea. Lordinamento dell’ Unione,
Torino, 2022, p. 13), come conseguenza del principio del primato, che a prevalere sia
I'interpretazione autonoma della Corte di giustizia, che, in base all’art. 267 TFUE, si
pone come giudice supremo ogniqualvolta essa debba decidere, sulla base di un test di
proporzionalita, se le eccezioni nazionali invocate possano derogare alle norme comuni
(L.S. Ross1, Regole dell’Unione, cit., p. 77).

B A. FEsTA, Lo Stato di diritto nello spazio europeo. 11 ruolo dell’Unione europea e
delle altre organizzazioni internazionali, Napoli, 2021, p. 107 ss.

Y O. CHESSA, Sovranita: temi e problemi di un dibattito giuspubblicistico ancor at-
tuale, in Rivista AIC, n. 3, 2017, reperibile online.

5 Ibidem, p. 28.
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tanorme coincidenti con i valori comuni propri dell’'Unione in quanto
tale e non piu degli Stati distintamente considerati'e.

La stessa cittadinanza europea, se letta in questo senso, ovvero
seguendo un criterio non solo (formalmente) giuridico, ma anche, e
forse soprattutto, riferito al campo dell’appartenenza e, insieme, a quel-
lo dell’identita dell'Unione (che si forgia sulle diversita fra le identita
nazionali), assume una sua coerente dimensione quale cittadinanza di
valori. Col che la cittadinanza diviene substrato ed elemento caratteriz-
zante di quella sembianza di sovranita che, nel suo esprimersi in diritti/
valori, costituisce la specificita europea.

2. Pagine e pagine sono state scritte per affermare che la nozio-
ne di sovranita non & applicabile all'Unione europea, che rimane una
organizzazione internazionale, seppure con forme nuove. Il termine
sovranita, se riferito all'Unione europea avrebbe dunque una valenza

16 Parere 2/13 della Corte di giustizia, cit., punto 168.

17 Per una approfondita analisi della natura dell’'Unione europea vedi anche L.F.
PACE, La natura giuridica dell’Unione europea: teorie a confronto. L'Unione ai tempi
della pandemia, Bari, 2021, il quale, dopo aver delineato, individuandone i profili cri-
tici, il contenuto delle varie teorie, in particolare di quella giuridico-politica e di quella
tecnico-giuridica, propone una propria ricostruzione della natura dell'Unione come
una “Comunita di destino” degli Stati continentali europei, che, sul piano formale,
costituisce un’organizzazione internazionale il cui diritto che promana dai Trattati, a
fronte dell’autonomia del suo ordinamento giuridico, non ¢& diritto internazionale ma
autonomo diritto dell'Unione (p. 145). Limpressione & comunque che anche appro-
fondite indagini, quale quella svolta dall’Autore, non rispondano pienamente al que-
sito conclusivo che lo stesso Pace formula con riferimento all’'Unione, ovvero “Doctor,
what we have got?”. La risposta dell’ Autore, secondo cui 'Unione “sarebbe (ed ¢): ‘An
international organization, if each and every Member State can keep it, in the interest
of its own people and of the European Union’” (ibiden), denuncia una situazione di
instabilita e continua evoluzione che, in realta, non coglie, se non nella sua dimensione
esterna piu evidente, il dato di fatto rappresentato dall’esistenza di un soggetto che,
qualunque sia la sua natura, ¢ sicuramente in grado di operare, come organizzazione
internazionale, con, ma anche oltre, gli Stati che ne sono membri. In una dimensione
interna, 'ordinamento creato dai Trattati ¢ invece integrato con quello dei singoli or-
dinamenti statali, sulla base del principio cardine del primato e di quello di leale colla-
borazione, a sua volta connesso all’effetto diretto (sulla interazione tra il principio della
leale collaborazione, fondativo dell’ordinamento unionale, e, da un lato, i valori di base
dell’'Unione e, dall’altro, il principio del primato, vedi F. CAsoLAR1, Leale collaborazione
tra Stati membri e Unione europea. Studio sulla partecipazione all' Unione al tempo delle
crist, Napoli, 2020, p. 21 ss. e p. 120 ss.), che, nella loro applicazione concreta, quale
determinata in via giurisprudenziale dalla Corte di giustizia, rappresentano I’originalita
e le fondamenta del sistema.
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esclusivamente politica e non tecnico-giuridica: a fronte della sua na-
tura giuridica 'Unione non presenterebbe una sua sovranita, concetto
nato ed applicabile esclusivamente agli enti statali. Differentemente
I'Unione ¢ titolare di competenze che gli Stati membri le hanno trasfe-
rito tramite i Trattati.

Qualunque sia peraltro la veduta di sovranita che si intende segui-
re, non puo negarsi che essa sia soggetta a limitazioni in funzione della
salvaguardia dei diritti. In altre parole, il senso profondo del sistema
democratico dell’Unione, nella accezione che ci appartiene, nella sua
proiezione sul piano delle relazioni interordinamentali, & quello dei
valori e del loro rispetto, anche quando cid comporti limitazioni dei
poteri sovrani esercitati dallo Stato.

Come infatti sancito dall’art. 2 TUE, I'Unione si fonda sui valori
del rispetto della dignita umana, della liberta, della democrazia, dell’u-
guaglianza, dello Stato di diritto, su un sistema, cio¢, di tutela dei va-
lori che attraverso 'identificazione dei principi generali del diritto si
sovrappone alle costituzioni nazionali, consentendo tuttavia agli Stati
di salvaguardare le proprie specificita costituzionali che, nella giuri-
sprudenza Taricco della Corte di giustizia'®, divengono declinazioni di
detti principi comuni, ma non necessariamente identici, e comunque
cedevoli ove vadano oltre una certa soglia®.

Non sbagliava la Corte di giustizia a definire, nella sentenza del
5 febbraio 1963, van Gend and Loos®, I'allora Comunita economica
europea un’organizzazione internazionale suz generis; anzi, tale defini-
zione pare riduttiva, perché in realta non esistono le parole e i concetti
per descrivere oggettivamente, secondo la tassonomia tradizionale, la
sua natura, non essendo adeguate le nozioni di Stato federale (o confe-
derale) o di organizzazione internazionale per definirla o qualificarla.

18 Sentenza della Corte del 5 dicembre 2017, causa C-42/17, M.A.S. e M.B., punto
47: “resta consentito alle autorita e ai giudici nazionali applicare gli standard nazionali
di tutela dei diritti fondamentali, a patto che tale applicazione non comprometta il li-
vello di tutela previsto dalla Carta, come interpretata dalla Corte, né il primato, 'unita
o effettivita del diritto dell’Unione”.

9 Sentenza della Corte del 16 febbraio 2022, causa C-156/21, Ungheria c. Par-
lamento e Consiglio, punto 232 ss.; del 16 febbraio 2022, causa C-157/21, Polonia c.
parlamento e Consiglio, punto 280 ss.

20 Sentenza della Corte del 5 febbraio 1963, causa 26/62, van Gend and Loos, pun-
to 23. Vedi anche sentenza della Corte del 5 luglio 1964, causa 6/64, Costa c. EN.E.L.,
punti 1158-1159.
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A questo punto & agevole osservare come le competenze (unio-
nali) e le sovranita (degli Stati) siano tra loro intrecciate in maniera
inscindibile. I formanti dell’'Unione europea sono non solo originali,
ma anche riproduttivi, in quanto 'Unione non ¢ statica ma si evolve,
non all’esterno ma all'interno dei vari ordinamenti nazionali. Questi
ultimi, pertanto, costituiscono con 'Unione stessa un unicum sia for-
male sia sostanziale, nel cui ambito, da un lato, gli Stati esercitano, vuoi
direttamente vuoi per il tramite dell’'Unione, in virta dell’attribuzione
(devoluzione) di competenze, la propria sovranita; dall’altro, 'Unione,
oltre a concorrere nell’esercizio delle competenze c.d. sovrane ad essa
attribuite a vario titolo, ¢ chiamata a salvaguardare i valori fondanti
dell’ordinamento comune. L'approccio funzionalista e graduale ha por-
tato alla costruzione progressiva di una integrazione dei vari ordina-
menti in un sistema giuridico specifico, dalle caratteristiche eccezionali
ed innovative. Il principio del primato ¢ il collante e al contempo il nes-
so indissolubile fra le due componenti dell’ordinamento costituzionale
integrato dell’'Unione. Ecco perché negare il primato significa mettere
in discussione I'intero sistema unionale, in cui alla Corte di giustizia ¢
affidato il compito di agire “come giudice del sistema costituzionale
europeo e dei valori in esso riconosciuti”?!, in modo da ricondurre le
rivendicazioni statali entro il perimetro dei principi costituenti dell’U-
nione.

La nozione di sovranita sara anche indivisibile, tanto “che non con-
sente frammentazioni o cessioni parziali”??, configurando un modo di
essere unitario, ma, se assumiamo che 'ordinamento unionale ¢ si co-
mune ma anche integrato, cio vuol dire che I'Unione partecipa della so-
vranita dei singoli Stati nella misura in cui esercita, nei limiti della attri-
buzione, funzioni che sono tipiche di uno Stato sovrano e competenze
direttamente riconducibili all’esercizio della sovranita?’. L'Unione sa-
rebbe in questo senso effettivamente sovrana, non in contrapposizione
agli Stati, che hanno progressivamente limitato, in maniera nel tempo
sempre piu estesa, la propria sovranita, ma con gli Stati stessi, ovvero

21 U. VILLANI, I/ ruolo della Corte costituzionale nel dialogo con la Corte di giustizia,
in AANVV., Seritti in onore di Giuseppe Tesauro, Napoli, 2014, pp. 1303-1326, spec. p.
1326. Siveda anche, G. TESAURO, P. DE PASQUALE, Rapport: tra Corti e retroattivita della
lex mitior, in AA.VV., Annali AISDUE, vol. 1, Bari, 2020, reperibile on/ine, pp. 341-353.

2 A.L. VAo, Il ruolo dell’Unione europea nel quadro della nuova politica mon-
diale cosmopolita, in G. CAGGIANO (a cura di), Integrazione europea e sovranazionalitd,
Bari, 2018, pp. 151-157, spec. p. 153.

B Ibidem, p. 154.
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congiuntamente ad essi, nei rispettivi ambiti, in un fenomeno di condi-
visione della sovranita, la cui cifra & una continua interazione osmotica
fra i sistemi nazionali e I'ordinamento unionale regolata dal principio
del primato. In questa dimensione, sovranita statale e Stato di dirit-
to (rule of law), quale manifestazione dei valori condivisi, coesistono,
in un rapporto di reciproca contaminazione, segnato comunque dalla
sovraordinazione del secondo alla prima. La sintesi delle possibili an-
tinomie & operata, soprattutto grazie allo strumento del rinvio pregiu-
diziale, dalla Corte di giustizia mediante una interpretazione uniforme
comunitariamente orientata, che garantisce 'uguaglianza fra gli Stati.

Si potrebbe argomentare che quella descritta risponde alla tesi del
pluralismo costituzionale che ricostruisce i rapporti tra ordinamento
sovranazionale e ordinamenti nazionali “come relazioni paritarie e inte-
rattive tra ordini costituzionali diversi”. La manifestazione pit evidente
di tale fenomeno sarebbe che “all’espansione dell'uno corrisponde Ie-
rosione dell’altro. Anche ammettendo che il rapporto non sia rigida-
mente alternativo, del tipo “se ¢’¢ I'uno non c’¢ I'altro, e viceversa”,
resta comunque il fatto che fra i due ordini costituzionali ci sarebbe una
relazione fisiologicamente competitiva, tanto che ¢ impossibile I'espan-
sione contemporanea di entrambi”*,

Se la descrizione ¢ corretta, non lo ¢ invece la lettura che ne viene
data. La relazione fra i due ordini di norme, quelle statali e quelle co-
munitarie, ¢, infatti, si competitiva, ma funzionale alla costruzione di
un ordinamento che & composto da diverse fonti normative che intera-
giscono tra loro in un dialogo continuo che, in caso di antinomia, puo
determinare un effetto di disapplicazione o anche di sostituzione, ma
sempre all’interno di una unica cornice tratteggiata dai Trattati.

Certo stiamo descrivendo una realta “liquida”, ma concreta nelle
sue manifestazioni, lontana dalle categorie dommatiche usuali, ma ben
presente nella pratica quotidiana del diritto, o, come ¢ stato affermato,
seppur in termini dubitativi e non assertivi, “il concetto di sovranita
giuridica” si diluisce “nell’ambito del quotidiano esercizio di compe-
tenze”?. Se ¢ vero che I'Unione europea non ¢ una istituzione fondata
da un momento costituente espresso da un popolo sovrano, ma frutto
della volonta degli Stati membri di creare un’organizzazione interna-

2 O. CHESSA, Alcune considerazioni critiche al “pluralismo costituzionale” di An-
tonio Ruggeri, in Forum di Quaderni costituzionali, 11 ottobre 2019, reperibile online,
p- 10.

» E. CANNIZZARO, I/ diritto dell integrazione europea, cit., pp. 14-15.
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zionale di Stati, per quanto complessa ed evoluta, ne conseguirebbe
che essa non puo considerarsi dotata di una sovranita propria. Questo
¢ pero solo il punto di partenza per il superamento di una logica funzio-
nale a favore di una logica valoriale che ci porta ad inoltrarci in terreni
in gran parte inesplorati. Il cammino dell'Unione, mediante ulteriori
acquisizioni di porzioni di sovranita, in specie con riguardo sia alla ca-
pacita fiscale, in tema di risorse proprie, sia alla competenza in ambito
tributario, verso una sempre piu intensa integrazione, anche sotto I'im-
pulso di situazioni emergenziali tanto economiche, determinate dagli
effetti della pandemia da COVID-19, quanto politiche, in termini di
reazione alla crisi creata dall’invasione dell'Ucraina, appare sempre ol-
tremodo incerto nei suoi possibili esiti finali?®. Cio che ¢ indubbio &
che la dimensione valoriale si & ulteriormente rafforzata, divenendo,
nella piu recente giurisprudenza della Corte, termine di raffronto del-
la compatibilita delle legislazioni anche ritenute identitarie dagli Stati,
vuoi a presidio degli elementi fondanti lo Stato di diritto vuoi a tutela
del bilancio dell’Unione.

Altrettanto criticabile & la lettura di chi all’'opposto ritiene che la
spiegazione dell’attuale situazione vada ricercata in quello che viene
definito il “paradosso istituzionale”” in cui versa I'Unione europea
che avrebbe natura di “federazione sul piano giuridico ma non anche
sul piano politico”?. Se si puo essere d’accordo sulla assenza di un
momento, né implicito né tantomeno espresso, di riconoscimento poli-
tico di una valenza federale, lo stesso non puo dirsi per ’asserita natura
federale sul piano giuridico, al momento non sussistente, anche solo
per lattribuzione da parte degli Stati delle competenze e per I’assenza
di una Corte, appunto federale, che le ripartisca fra gli Stati stessi e
I'Unione.

Come ¢ stato rilevato®, ¢ difficile immaginare un generalizzato
salto di qualita nell’integrazione, come pure ipotizzato, pur con molti
distinguo, nella dichiarazione dei leader dei 27 Stati membri e del Con-
siglio europeo, del Parlamento europeo e della Commissione adottata

26 M.C. BaruFrr, R. CAFARI PANICO, Le risorse proprie dell’Unione nella prospettiva
delle riforme istituzionali, in Papers di diritto europeo, n. 1, 2022, reperibile online, pp.
1-29.

2 EC. MARQUES, L'Unione europea protettrice dell'indipendenza degli attori della
giustizia, in Questione giustizia, 1° marzo 2022, reperibile online.

2 Ibidem.

2 E. TRIGGIANL, 1] difficile cammino dell' Unione verso uno Stato federale, in G.
CAGGIANO (a cura di), Integrazione europea, cit., pp. 9-16, spec. p. 12.
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a Roma il 25 marzo 2017. Il proposito di agire a “ritmi e con intensita
diversi se necessario”, ma procedendo sempre nella stessa direzione,
farebbe trasparire la volonta di una graduale trasformazione della strut-
tura attuale in senso federale, sulla scia di quanto dichiarato nel primo
alinea del preambolo TUE e riaffermato nel comma 2 dell’art. 1 dello
stesso Trattato, che segnerebbe infatti “una nuova tappa nel processo
di creazione di un’unione sempre piu stretta tra i popoli dell’Europa”.
Tuttavia, tale risultato potrebbe conseguirsi solo con un atto di rottura
rispetto ai Trattati esistenti, dando vita, mediante una loro revisione,
ad una effettiva integrazione politica, che trovi auspicabilmente una le-
gittimazione democratica nella volonta, questa si sovrana, dei cittadini
dell’'Unione®.

E stato anche affermato che all’'Unione sarebbero state affidate
“funzioni di governo” e invece “solo marginalmente funzioni di ga-
ranzia dei diritti fondamentali”, in modo che la struttura istituzionale
non risulta adeguata al ruolo di garante dell'uguaglianza dei diritti dei
cittadini che competerebbe all’'Unione nello spazio di integrazione eu-
ropea’!. Tale osservazione non ¢ condivisibile: la cifra caratterizzante
oggi 'Unione ¢ proprio la sua dimensione di comunita di valori e quin-
di la funzione di garanzia dei diritti fondamentali, e quindi di diritto,
mentre le funzioni di governo, anche laddove esercitate dall'Unione, ri-
mangono sul piano del fondamento politico riferibili agli Stati. In que-
sta prospettiva, gli attuali strumenti appaiono, certamente perfettibili,
ma in sostanza idonei.

A questo punto si porrebbe una volta di piu il quesito della natura
dell’'Unione. Non ¢ una entita territoriale, e non € neppure una nazio-
ne, pur riferendosil’art. 3, par. 1, TUE ai popoli dei Paesi europei e pur
attribuendo una propria cittadinanza, come non ¢ sicuramente piu (o
non solo) una organizzazione internazionale, seppure suz generis, ma ¢
tutte queste condizioni messe insieme. Se, da un lato, dunque, “¢ asso-
lutamente improprio fare paragoni o pretendere di rilevare le stesse o
simili modalita di agire di uno Stato”*?, dall’altro, non puo negarsi che,

30 Tbidem, p. 12 ss.

31 EC. MARQUES, L'Unione europea, protettrice dell’indipendenza, cit., p. 2, e Ip.,
Rule of Law, national judges and the Court of Justice of the European Union: Let’s keep
it juridical, in European Law Journal, 2021, pp. 228-239.

32 G. TESAURO, Una nuova revisione del Trattati dell' Unione per conservare i valori
del passato, in AANV., Quaderni AISDUE, n. 1, Napoli, 2021, reperibile online, pp.
13-21, spec. p. 16.



200 MARIA CATERINA BARUFFI — RUGGIERO CAFARI PANICO

come “comunita di diritto”*®, ora evoluta in “comunita di valori”*,
I'Unione si ponga in un rapporto dinamico ed interattivo con I'eser-
cizio dei poteri sovrani degli Stati membri, in un processo circolare di
mutuo completamento all’interno di un ordinamento unitario, frutto
di un percorso di integrazione, che rappresenta I’originalita del sistema
in oggetto non a caso definito “organizzazione di integrazione””, ma
che pit propriamente dovrebbe assumere I'identita di “comunita [inte-
grata] di valori”. Col che si intende sottolineare come in un sistema di
costituzionalismo multilivello, collocato entro la cornice disegnata dai
trattati, 'integrazione fra gli ordinamenti si connoti per la supremazia
dell’uno, quello unionale, sugli altri, quelli nazionali, in virta della co-
mune adesione ai valori fondamentali, quale condizione fissa ed immu-
tabile della appartenenza stessa all’'Unione®®, cui gli Stati possono solo
opporre il loro recesso oppure una modifica dei trattati istitutivi, sen-

» Cosi sentenza della Corte del 23 aprile 1986, causa 294/83, Les Verts, punto 23.

 G. PrrruzzeLLA, L'Unione europea come “comunita di valori” e la forza costitu-
zionale del valore dello “stato di diritto”, in federalismi.it, n. 28, 2021, reperibile online,
pp. 3-12, e, ID., L'integrazione tramite il valore dello “Stato di diritto”, in federalismi.it,
n. 27, 2022, reperibile online, pp. 3-13, a p. V. “Union of values” ¢ invece la locuzione
usata da K. LENAERTS, Natzonal Identity, the Equality of Member States before the Trea-
ties and the Primacy of Eu Law, in Atti della Giornata di Studio, cit., pp. 9-16, spec. p.
12. Nel senso che “[t]he European Union is a community of law, based on common
values shared by members States”, COM (2022) 518fin., of 13 October 2022, Commu-
nication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European
Economic and Social Committee and the Committee of the Regions, Enforcing EU law
for a Europe that delivers, p. 1.

» G. CAGGIANO, La Corte di giustizia difende, cit., p. 480.

3 L atto di adesione all’'Unione europea comporta per lo Stato membro la volon-
taria accettazione dell’obbligo di rispettare i suoi valori: per tutti, R. PALLADINO e A.
FEsTA, 1l primato del diritto dell’' Unione europea nei dissoi logoi tra la Corte di giustizia
e le Alte Corti ungherese, polacca e rumena. Questioni sullo Stato di diritto, in rivista.eu-
rojus.it, n. 2, 2022, reperibile online, pp. 46- 71, spec. p. 62. Secondo la sentenza della
Corte del 6 marzo 2028, causa C-284/16, Achmea, il diritto dell’'Unione poggia “sulla
premessa fondamentale secondo cui ciascuno Stato condivide con tutti gli altri Stati
membri, e riconosce che questi condividono con esso, i valori comuni di cui all’articolo
2 TUE. Tale premessa implica e giustifica I’esistenza della fiducia reciproca tra gli Stati
membri quanto al riconoscimento di tali valori e, dunque, al rispetto del diritto dell'U-
nione che li attua” (punto 34). Vedi anche, nello stesso senso, con riguardo ai riflessi
della tutela dello Stato di diritto sulla concorrenza, sentenza del Tribunale UE del 6
febbraio 2022, causa T-791/19, Sped-Pro, punto 84. Per un commento, R. MAzZzoccHI,
E lo Stato di diritto incontro la concorrenza: riflessioni sulla sentenza Sped-Pro, in rivista.
eurojus.it, n. 3, 2022, reperibile online, pp. 15-28.
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za che siano immaginabili regressioni nella garanzia dei valori comuni
(c.d. dilemma di Copenaghen)*’.

Rileggendo dunque la trama dell’evoluzione tendenzialmente co-
stituzionale dell’'Unione europea in una ottica di valori, non puo che
concludersi che, quale comunita di valori, essa si regge su una sovranita
condivisa cui corrisponde una democrazia diffusa che si esercita per il
tramite di una cittadinanza di valori. Che si tratti di una struttura reale
e non utopica sono i fatti quotidiani a darne dimostrazione.

L’Unione ¢ dunque una struttura integrata, di valori e poteri so-
vrani, per le competenze ad essa attribuite, che si regge sul primato.
Da parte sua, la Corte di giustizia non ha perso 'occasione, nelle due
sentenze IS, del 23 novembre 2021%%, e RS (Effett: delle decisioni di una
Corte costituzionale), del 22 febbraio 2022, di riaffermare il principio
del primato del diritto dell’'Unione nei confronti delle disposizioni di
diritto nazionale, quand’anche di rango costituzionale.

Le sentenze “gemelle”, con le quali, il 16 febbraio 2022, 1a Corte
di giustizia ha respinto i ricorsi di Ungheria*' e Polonia*, si pongono

37 Sempre secondo la Corte di giustizia, sentenza Polonia, cit., “il rispetto da parte
di uno Stato membro dei valori contenuti nell’articolo 2 TUE costituisce una condizio-
ne per il godimento di tutti i diritti derivanti dall’applicazione dei Trattati a tale Stato
membro [...]. Infatti, il rispetto di tali valori non puo essere ridotto a un obbligo cui
uno Stato candidato ¢ tenuto al fine di aderire all’Unione e dal quale potrebbe sottrarsi
in seguito alla sua adesione” (punto 144). Cio perché “[i] valori contenuti nell’artico-
lo 2 TUE sono stati identificati e sono condivisi dagli Stati membri. Essi definiscono
'identita stessa dell’'Unione quale ordinamento giuridico comune. Pertanto, 'Unione
deve essere in grado, nei limiti delle sue attribuzioni previste dai trattati, di difendere
detti valori” (punto 145).

*% Sentenza della Corte del 23 novembre 2021, causa C-564/19, punto 78 ss.

% Sentenza della Corte del 22 febbraio 2022, causa C-430/21, punto 49 ss. Si veda
anche, nello stesso senso, sentenza della Corte del 21 dicembre 2021, cause riunite
C-357/19, C-379/19, C-547/19, C-811/19 e C-840/19, Euro Box Promotion e a., punto
244 ss.

4 Nel senso che esse rappresentino una sorta di manifesto dell’identita europea,
A. FESTA, Le sentenze “gemelle” del 16 febbraio 2022: oltre la questione di legittimitd, un
“manifesto” sui fondamenti del diritto europeo, in Papers di diritto europeo, n. 1, 2022,
reperibile online, pp. 81-110, spec. p. 104 ss. Vedi anche, M.C. BARUFFI e R. CAFARI
Panico, op. cit., p. 13 ss.

4 Sentenza Ungheria c. Parlamento e Consiglio, cit.

2 Sentenza Polonia c. Parlamento e Consiglio, cit. Per tutti, v. G. CONTALDI, Le
sentenze della Corte di giustizia sui ricorsi di Polonia e Ungheria e 'emersione del
concetto di identita europea, in G. CONTALDI, R. CisotTa (eds.), Courts, Values and
European Identity, in rivista.eurojus.it, 2022, reperibile online, pp. 87-103, anche per
ulteriori riferimenti.
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in linea di continuita con quanto finora osservato. Secondo, infatti, la
Corte non ¢’¢ uno spazio economico-finanziario separato da quello che
insiste sui valori democratici su cui viene costruita 'unione fra gli Stati;
la sovranita, non solo economica, degli Stati non puo prescindere dal
rispetto dei principi fondanti dello Stato di diritto, la cui salvaguardia
¢ affidata all’'Unione.

3. Si ¢ affermato che 'Unione europea appare sui generis perché
“oscilla fra un’organizzazione internazionale ed una federazione di Sta-
ti”#, quasi che rimanesse sospesa fra la forma di uno Stato nazionale
ed un’organizzazione internazionale. In realta, la natura suz generis si
concretizza nella rappresentazione di una struttura integrata dove la so-
vranita condivisa e dunque ripartita fra 'Unione e gli Stati in termini di
competenze esercitate quotidianamente si completa con la salvaguardia
dei valori fondanti dell’'Unione che ne rappresentano sia il limite sia
I'espressione. A cio si aggiunge, soprattutto, che quello statale, inteso
anche nelle sue accezioni federali e confederate, non ¢ ad oggi il pa-
radigma di riferimento per stabilire la natura dell’'Unione*. Ed infatti,
rileva Giuseppe Tesauro, “[1]’Unione non ¢ da confondersi con uno
Stato, né federale, né confederale, né altro”, ovvero, “I’'Unione non &
uno Stato e per il momento non vuole neppure esserlo”®.

Gia oggi, dunque, I'Unione europea si configura come un ente terzo
nella sua natura rispetto sia agli Stati sia alle organizzazioni internazio-
nali, come tale di per sé autonomo e autolegittimato, senza essere neces-
sariamente destinato per la sua sopravvivenza ad evolversi verso forme
di tipo federativo o a retrocedere, di fronte alle rivendicazioni di sovra-
nita degli Stati, a mero strumento, seppur originale, di collaborazione.

Condizione perché la conclusione cosi raggiunta sia valida ¢ che
il principio del primato non sia né contestato né contestabile. Solo in

# C. SCIANCALEPORE, Le risorse proprie nella finanza pubblica europea, Bari, 2021,
p- 2.
# Cosi R. Carart Panico, Conclusionz, in A. D1 Stast, L.S. Rossi (a cura di), Lo spa-
zio di liberta sicurezza e giustizia. A vent’anni dal Consiglio europeo di Tampere, Napoli,
2020, pp. 529-552, spec. p. 544: “[l]errore finora compiuto & stato quello di ricondurre
il paradigma ordinamentale proposto dall’'Unione europea al modello di sovranita sta-
tale, riconoscendo nel secondo il limite invalicabile per il primo, in una prospettiva di
continuo potenziale conflitto tra i due ordini di norme che la dottrina ha teorizzato nel
confronto tra teoria monista e dualista. La similitudine va invece rovesciata”.

# Sintesi dell’intervista a Giuseppe Tesauro per la rivista Lo Stato (giugno 2021),
reperibile online, p. 2.
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tal caso 'Unione puo configurarsi come ente distinto ed autonomo sul
piano della legittimazione, pur nei limiti sopra descritti, ovvero come
una organizzazione integrata sui generis.

Principio del primato che non & mai stato come oggi oggetto di ri-
fiuto fout court*® da parte di chi, non a torto dal suo punto di vista, scor-
ge in esso la struttura portante di una nuova forma di organizzazione
che, integrandosi con gli Stati membri, riconduce ad unita la pluralita
degli ordinamenti in nome di valori comuni. Lo sbaglio & pero quello
di ritenere che il primato sia funzionale ad una evoluzione in senso
federale non condivisa e soprattutto ritenuta non percorribile con la
sola via giurisdizionale. Con queste premesse si pud comprendere la
levata di scudi da parte delle Corti costituzionali di vari Paesi membri
e allo stesso tempo se ne vedono i rischi connessi all’'indebolimento del
principio del primato. Non perché cosi si sbarrerebbe la strada ad ogni
evoluzione, a trattati immutati, verso un’integrazione di carattere fede-
rale, ma perché sarebbe cosi messa in dubbio la stessa attuale forma di
integrazione in un unico, e al contempo plurimo, ordinamento che, al
di 1a dei limiti e delle difficolta inevitabili in un assetto cosi complesso
e privo di precedenti sul piano costituzionale, ha saputo dare ottima
prova di sé. Tale assetto ¢ peraltro destinato a durare nel tempo, senza
retrocessioni di sorta, fino a quando gli Stati non decideranno, loro e
solo loro, di rendere I'Unione sovrana nel senso tradizionale del termi-
ne, facendo di essa una federazione (o confederazione).

Per concludere, ci piace ricordare, proprio in relazione al dialogo
che deve svilupparsi fra i giudici di Lussemburgo e le corti supreme
dei Paesi membri per giungere ad un riconoscimento da parte di que-
ste ultime del principio del primato, la decisione della nostra Corte
costituzionale dell’11 marzo 2022, n. 67, nella quale viene espressa-
mente riconosciuta la “competenza esclusiva della Corte di giustizia
nell’interpretazione e applicazione dei Trattati”¥ in un sistema in cui
il “principio del primato del diritto dell’'Unione e 'art. 4, paragrafi 2 e
3, TUE costituiscono dunque I’architrave su cui poggia la comunita di

# Per tutti, G. CAGGIANO, La Corte di giustizia difende, cit., p. 473. Vedi anche
M.P. Curr, I/ declino del primato del diritto dell’Unione europea nella recente giuri-
sprudenza tedesca e francese, in Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, nn. 3/4,
2021, pp. 429-441; J. Z1LLER, Dialogo, confronto, o contrapposizione tra Corti?, in G.
ContaLpl, R. Cisotta (eds.), Courts, Values and European Identity, cit., pp. 43-55. Sul
(non facile) rapporto fra rule of law e primato, cfr. L. BESSELINK, The Problem: with
Primacy, ibidem, pp. 81-86.

47 Considerato in diritto, punto 10.2.
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corti nazionali, tenute insieme da convergenti diritti e obblighi”*. Non
sono giunte invece indicazioni altrettanto confortanti dai lavori della
Conferenza sul futuro dell’ Europa, dove una riaffermazione del princi-
pio del primato nei confronti degli Stati membri, pur auspicabile, non
¢ stato uno dei temi all’ordine del giorno. Non puo invece escludersi
che sollecitazioni esterne, derivanti dalle situazioni di crisi in corso, in-
ducano gli Stati membri a cogliere 'occasione per rafforzare il processo
di integrazione. Non pare, tuttavia, che, allo stato, vi siano significative
indicazioni in tal senso, anche se la storia dell'Unione ci ha insegnato
come non si possa mai dire mai.

% Ibidem, punto 11. Per un commento, per tutti, S. SCIARRA, Fzrst and Last Word:
Can Constitutional Courts and the Court of Justice of the EU Speak Common Words, in
rivista.eurojus.it, n. 3, 2022, reperibile online, pp. 67-78.



IN RICORDO
DEL PROFESSOR GIUSEPPE TESAURO

Claudio Biscaretti di Ruffia’

Ho avuto modo di conoscere il Prof. Tesauro tanti anni fa, nel pri-
mo periodo della mia attivita accademica. Egli, infatti, faceva parte
della Commissione che mi diede I'idoneita quale professore associato.
Forse anche per questo motivo non lo ho mai chiamato “Beppi”, come
facevano i suoi amici piu stretti, non avendo mai raggiunto il grado di
intimita che ritenevo necessario per utilizzare quel diminutivo.

Gia da anni leggevo i suoi numerosi lavori di Diritto dell’'Unione
europea (allora Diritto delle Comunita europee) e lo incontravo nei
convegni, numerosi, dedicati a quella materia, relativamente nuova nel
panorama delle materie internazionalistiche. Lessi, poi, con attenzione,
le sue “conclusioni” quale Avvocato generale presso la Corte di giusti-
zia. Ma fu nel fecondissimo periodo nel quale Tesauro fu Presidente
dell’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (AGCM) che
ebbi modo di frequentarlo maggiormente, in ragione della mia attivita
di avvocato presso uno Studio legale internazionale di Milano.

Di quel periodo ricordo, in particolare, la maestria con la quale
Tesauro affrontava ogni tema, ogni domanda che gli veniva posta, in-
trattenendo il suo interlocutore in modo cosi cortese e, nel contem-
po, fermo, che era impossibile uscire dai colloqui con lui insoddisfatti,
tanto bene aveva rappresentato la posizione del’ AGCM, a volte non
favorevole a quanto il suo interlocutore desiderava ottenere.

In quegli stessi anni ci incontrammo, una volta, ad un convegno
sul diritto societario a Courmayeur, organizzato come sempre nel mi-
gliori dei modi dalla Fondazione Courmayeur Mont Blanc. In quell’oc-
casione, liberi dagli impegni pressanti della vita lavorativa quotidiana,
trovammo il modo di parlare tra di noi con piu tranquillita, tra I'altro
ricordando la conoscenza che, alcuni decenni prima, aveva legato i no-
stri rispettivi genitori, entrambi docenti di diritto costituzionale.

Nel corso del convegno, una sera Tesauro trovo un pianoforte in
una sala dell’albergo che ci ospitava e intrattenne i pochi presenti con

* Professore a contratto di Diritto dell'Unione europea presso 1'Universita degli
Studi di Milano-Bicocca. Gia professore associato presso la medesima Universita.
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un vero e proprio concerto, dimostrando una dimestichezza con quel-
lo strumento musicale che evidenziava una forte passione e altrettanta
conoscenza della musica.

In quell’occasione un argomento fu, in particolare, oggetto della
nostra conversazione, anche se non direttamente connesso con il titolo
del convegno: quello, ciog, delle conseguenze dell’origine internaziona-
le del diritto comunitario.

Il tema citato ¢ tornato piu volte nelle conversazioni da me avute
con Tesauro. E il caso ha voluto che esso fosse presente anche nell’ul-
tima intervista da lui concessa il 20 giugno 2021, poche settimane pri-
ma della sua repentina ed inaspettata scomparsa'. In quell’occasione
I'illustre Maestro, sollecitato dal suo interlocutore, innanzitutto ha ri-
cordato 'origine internazionalistica dell'Unione europea. Egli ha poi
continuato sottolineando come, di conseguenza, i trattati istitutivi va-
dano interpretati secondo le regole del diritto internazionale, cosi come
molti passaggi del processo d’integrazione debbano essere misurati con
il medesimo metro.

Ma gia molti anni prima, nella Premessa alla prima edizione del suo
fortunato manuale sul Diritto dell'Unione europea, Tesauro aveva evi-
denziato in modo chiarissimo il suo pensiero, sottolineando come I’ori-
gine internazionale del Diritto UE lo “collega inevitabilmente, quanto a
metodo, formazione e soprattutto apertura intellettuale, alle discipline
internazionalistiche”. Tesauro aggiungeva ancora che “nessun improv-
vido editto puo cancellare questa realta e costruire parentele artificiali,
puramente accademiche, con discipline che con il diritto comunitario
hanno poco o niente in comune?.

Un particolare aspetto che gli stava a cuore, sempre sul tema dell’o-
rigine internazionale dell’'Unione europea ¢ il contributo dato, sul pun-
to, dalla giurisprudenza della Corte di giustizia, della quale aveva fatto
parte per dieci anni quale Avvocato generale. Il riferimento era, in pri-
mo luogo, alla ben nota sentenza van Gend en Loos, laddove la Corte
di giustizia ha precisato che “la Comunita costituisce un ordinamento
giuridico di nuovo genere nel campo del diritto internazionale, a favore

U F PepriNt, Colloguio sull'integrazione sovranazionale. Intervista al prof. Giuseppe
Tesauro (Napoli, 20 giugno 2021), in Lo Stato, 2021, p. 183 ss. Sull’origine internazio-
nale dell’'Unione europea e sulle conseguenze che tale circostanza ha sotto 'aspetto
dell'interpretazione delle norme UE, hanno scritto numerosi autori, italiani ed esteri.
Per tutti, si veda A. SANTA MARIA, European Economzic Law, Alphen aan den Rijn, 2021,
p. 1 ss. e bibliografia ivi citata.

2 G. TEsAURO, Diritto dell’Unione europea, Padova, 2012, p. 26.
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del quale gli Stati hanno rinunziato, anche se in settori limitati, ai loro
poteri sovrani, ordinamento che riconosce come soggetti, non soltanto
gli Stati membri ma anche i loro cittadini...”.

Nell’intervista poc’anzi citata, Tesauro riprende la sentenza van
Gend en Loos anche per evidenziare 'importanza del rinvio pregiudi-
ziale d’interpretazione come strumento piu efficace rispetto alla proce-
dura d’infrazione, da molti considerata il solo rimedio alla violazione
dei Trattati. Egli osserva che, nella realta, tale ultimo strumento ¢ spes-
so inefficace in quanto, tra 'altro, la Commissione non ¢ obbligata ad
attivarlo. Al contrario, il rinvio pregiudiziale d’interpretazione costitu-
isce un’efficace strumento di controllo giurisdizionale della legittimita
degli atti dell’'Unione come anche degli atti degli Stati membri*.

La sentenza van Gend en Loos viene ricordata da Tesauro anche in
quanto essa ha affermato il primato del diritto dell’'Unione sul diritto
interno, circostanza fondamentale per la costruzione dell’ordinamento
dell’'Unione europea, al di 1a di qualche improvvida sentenza di tribu-
nali nazionali.

Infine, un ulteriore aspetto che 'illustre Maestro napoletano ama-
va ricordare era quello dell’acquisita autonomia del diritto dell’'Unione
europea, nel corso degli anni, rispetto allo stesso diritto internazionale.
Autonomia ancora sottolineata nell’intervista del 20 giugno 2021 in ac-
cordo, del resto, con la dottrina prevalente nella materia’.

11 tema della specificita del diritto dell’'Unione europea e del rap-
porto tra questo e i diritti nazionali ha interessato Tesauro anche con
riferimento al proprio ruolo di Presidente dell’ AGCM. Piu volte, infat-
ti, Egli ha messo in rilievo come anche il diritto comunitario della con-
correnza dovesse essere interpretato in questa chiave. E non si dovesse
interpretare il diritto antitrust nazionale in un’ottica puramente interna

> Sentenza della Corte del 5 febbraio 1963, causa 26/62, van Gend en Loos. Per
utili considerazioni sul punto in esame si veda G. TESAURO, Manuale di Diritto dell’U-
nione europea, a cura di P. DE PASQUALE, F. FERRARO, vol. I, Napoli, 2021, p. 3.

* F PEDRINI, 0p. cit., p. 183 ss.

> Si veda per tutti, da ultimo, R. Apam, A. T1zzANO, Lineament: di diritto dell’U-
nione europea, Torino, 2022, p. 10 ss. Dopo aver sottolineato la faticosa affermazione
dell’autonomia e della specifica identita del diritto UE, gli autori citati ricordano che
“il collegamento con il diritto internazionale ¢ rimasto perché le istituzioni europee
traggono pur sempre origine da un trattato internazionale, hanno come fondatori e
protagonisti entita statuali e operano come attori della comunita internazionale che a
quel diritto restano soggetti. Ma il loro studio & ormai autonomo cosi come lo ¢, nei
limiti in cui il confronto & possibile, quello del diritto di qualsiasi altro soggetto di
quella comunita”.
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ma si dovesse, invece, tener conto della sua origine comunitaria. Come
precisamente recita 'art. 1, n. 4, della 1. 287/1990, per il quale “L’in-
terpretazione delle norme contenute nel presente titolo ¢ effettuata in
base ai principi dell’ordinamento delle Comunita europee in materia di
disciplina della concorrenza”®.

Non ¢& un caso, a tale proposito, che Tesauro si sia speso in prima
persona per la creazione di un network di collegamento tra tutte le au-
torita garanti della concorrenza dei Paesi dell’'Unione, al fine di facilita-
re un’interpretazione uniforme del diritto antitrust dell’'UE. Esso, dopo
anni di preparazione, ha finalmente visto la luce all’inizio degli anni
duemila, sulla base del regolamento 1/20037 e, da allora, ha avuto un
ruolo assai importante per la gestione coerente del diritto antitrust tra i
Paesi dell'UE e tra di essi e la Commissione.

Non c’¢ dubbio che le numerose esperienze vissute da Tesauro nel-
la propria carriera, di professore, avvocato, Avvocato generale presso
la Corte di giustizia, Presidente dell’ AGCM, Giudice e poi Presidente
della Corte costituzionale, gli abbiano consentito di avere una visuale
del mondo del diritto sostanzialmente unica nel panorama giuridico
italiano. Anche per tale ragione, nei suoi numerosi scritti, partecipazio-
ni a convegni, interviste, Tesauro ci ha lasciato insegnamenti profondi
nella materia che tanto amava.

¢ Legge 10 ottobre 1990, n. 287, norme per la tutela della concorrenza e del mer-
cato.

7 Regolamento (CE) n. 1/2003 del Consiglio, del 16 dicembre 2002, concernente
I'applicazione delle regole di concorrenza di cui agli articoli 81 e 82 del Trattato.



DALLE ASSEMBLEE CITTADINE AI PANEL
DELLA CONFERENZA PER IL FUTURO DELLEUROPA:
UNO STRUMENTO ANTICO
PER RINNOVARE LA DEMOCRAZIA

Susanna Cafaro’

SoMMARIO: 1. La democrazia sfuggente e il tentativo di riafferrarla. — 2. Le assemblee
cittadine per sorteggio dalla Bou/é ateniese alle sperimentazioni contemporanee. —
3. 1 panel dei cittadini nella Conferenza sul Futuro dell’Europa. — 4 Primi bilanci.
— 5. Uno sguardo al futuro.

1. La democrazia, nella sua multipla accezione di governo “del” po-
polo, “per” il popolo — o I'ancor piu elusivo, “nell’interesse” del popolo
— & un concetto controverso, che ha ricevuto nel corso della sua ormai
plurimillenaria ma episodica storia svariati tentativi di teorizzazione e
ancora pill svariate applicazioni concrete.

Molto accreditata ¢ I'idea che la sua prima applicazione compiuta
si abbia nell’Atene di Pericle, pur essendo eredita di generazioni prece-
denti. Ben note le prime concettualizzazioni di Platone e di Aristotele.
Tuttavia, gia allora la parola era ambivalente, poiché se demzos ¢ inne-
gabilmente popolo, kratos & potere o forza, non necessariamente buon
governo. Altre parole venivano preferite dagli ateniesi per designare
la propria forma di governo, perché il potere al popolo, o pit corret-
tamente della maggioranza assomiglia molto a cid che chiameremmo
oggi populismo e dunque I'introduzione di una serie di contrappesi &
stata determinante nell’evoluzione dell’idea stessa di democrazia. Un
altro elemento determinante di evoluzione, che si ¢ saldato progressi-
vamente con il precedente & nell’'insieme di quei diritti e liberta indi-
viduali che — iniziando con 'uguaglianza davanti alla legge — rendono
la democrazia effettiva. L'attenzione alle pari opportunita e a ridurre
le ineguaglianze atte a frustratle ¢, come sappiamo, ancor piu recente.

La formula di governo prettamente occidentale che informa oggi
le democrazie liberali & evoluta non poco dalla polis ateniese alle ri-
voluzioni americana e francese e da queste ai nostri giorni e sebbe-

* Professoressa ordinaria di Diritto dell’'Unione europea presso I'Universita del
Salento.
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ne la storia ne abbia decretato il successo, non vanno dimenticate le
sperimentazioni di altri popoli, che dimostrano come la condivisione
delle scelte e delle responsabilita in una data aggregazione sociale possa
assumere varie forme. Allargando lo sguardo, I'elemento “democrati-
co” ricorrente sembra essere 'assemblearismo e la forma di decisione
puo avvicinarsi talora piu al consensus che alla maggioranza, raggiunto
attraverso modalita di confronto e di composizione degli interessi che
vanno dal dialogo allo szorytelling. La delegazione non ¢ esclusiva della
democrazia rappresentativa e si puo realizzare con meccanismi diversi,
basandosi per esempio sull’eta e I'esperienza, o ancora sulla rotazione
o sul sorteggio. Proprio su quest’ultima ipotesi si focalizza I’attenzione
di questo contributo.

La crisi della democrazia in atto & attestata da numerosi indici';
il numero di Paesi non democratici 0 non compiutamente democra-
tici ¢ in aumento e anche laddove la democrazia resiste ¢ minacciata
dall’antipolitica e dall’astensionismo — gravi sintomi della distanza tra
amministratori e amministrati — dalla polarizzazione che avviene sui
social media anche a causa della profilazione politica, dalla “norma-
lizzazione” di comportamenti come la diffusione di fake news e I'uso
di hate speech. Se tutto questo gia di per sé non fosse sufficientemente
grave, recenti scandali hanno rivelato come gli attacchi alla democrazia
possono essere frutto di strategie precise?.

2. A partire dalla crisi della democrazia, si spiega I’attenzione cre-
scente alla democrazia deliberativa e il moltiplicarsi delle assemblee dei
cittadini. Per comprendere questi organi puo essere utile andarne a
cercare le radici.

Alle origini della democrazia deliberativa per sorteggio vi ¢ I'e-
sperienza ateniese dell’epoca classica. Nell’Atene di Pericle venivano
estratti a sorte una serie di funzionari pubblici e magistrati e la stessa

! 1l declino ¢ ben rappresentato dall’Economzist Intelligence Unit (EIU) che docu-
menta nella 2021 edition un netto calo della democrazia anche solo rispetto all’anno
precedente, con meno della meta del modo in un qualche tipo di democrazia (45.7%)
dal 49.4% dell’anno prima e solo il 6.4% della popolazione risiede in una “piena de-
mocrazia”, era1'8.4% nel 2020, www.eiu.com/n/campaigns/democracy-index-2021/.

2 Basti citare il noto scandalo Cambridge Analytica connesso alla Brex:t o la propa-
ganda di odio che ha alimentato il genocidio della popolazione Rohingya in Myanmair,
si veda il Report of the independent international fact-finding mission on Myanmar
del Human Rights Council delle Nazioni Unite del 12 settembre 2018 A/HRC/39/64.
Entrambi gli episodi hanno visto un ruolo strumentale di Facebook.
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Boulé, il Consiglio dei 500, nata inizialmente come organo aristocrati-
co, come il Senato romano. Listituto del sorteggio si fondava sull’u-
guaglianza dei cittadini e mirava ad evitare le interferenze che censo
o posizione sociale avrebbero esercitato su altre modalita di selezione.
Le leggi venivano votate dall’Ecclesia, assemblea di tutti i cittadini, ma
solo su iniziativa della Bou/é, erano quindi I'esito di un processo che
coniugava democrazia deliberativa e diretta.

La nuova primavera della democrazia deliberativa fondata sul sor-
teggio risale agli ultimi due decenni. Particolarmente significativi, in
materia, sono stati gli studi condotti in sede OCSE?, che seguono, in
realta, alcuni autorevoli esperimenti condotti a livello nazionale su que-
stioni di primaria importanza, e ne precedono altri. In Europa, dopo la
crisi finanziaria del 2008 sia I'Irlanda che I'Islanda hanno sperimentato
modalita di revisione costituzionale con questa formula. Si tratta tutta-
via di una tendenza globale®.

In Belgio, nella minoranza di lingua tedesca, un esperimento di
questo tipo ha assunto natura permanente, con la denominazione
G1000 Citizens’” Summit’. Analogamente, un’Assemblée Citoyenne
permanente esiste a Parigi dal novembre 2021°. Rendere lo strumento
permanente ha una valenza ulteriore, serve a comunicare ai cittadini il
messaggio implicito nella rotazione: se una riforma costituzionale puo
vedere una persona coinvolta in via occasionale, sapere che la compo-
sizione si rinnova periodicamente per sorteggio o che i panel affianca-
no sistematicamente le iniziative legislative comunica il messaggio che
presto o tardi possa capitare a chiunque, aumentando I'attenzione e
I'interesse dei cittadini nei confronti della cosa pubblica. L'obiettivo ¢
rendere tutti potenziali attori. Numerosi movimenti della societa civile
supportano queste sperimentazioni’ e offrono una fattiva collabora-
zione.

> OECD Innovative Citizen Participation and New Democratic Institutions Catch-
ing the Deliberative Wave, 10 June 2020; Ip., Eight ways to institutionalise deliberative
democracy, in OECD Public Governance PolicyPapers, n. 12, 14 December 2021, con-
sultabili online.

*+ Si vedano, tra le altre, 'esperienza della British Columbia in Canada nel 2004 e
dell’Australia nel 1998. Per un approfondimento si rinvia a G. SGUEO, The Practice of
Democracy. A selection of civic engagement initiatives, Bruxelles, 2020, reperibile al /nk
www.europarl.europa.eu/thinktank/en/document/EPRS_STU(2020)651970.

> www.g1000.org/en.
www.paris.fr/pages/assemblee-citoyenne-20187.

7 Sivedano i firmatari del Manifesto “Pour une Assemblée citoyenne européenne”
www.lejdd.fr/International/tribune-pour-une-assemblee-citoyenne-europeenne o I’at-

6
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La democraticita del processo, tuttavia, non ¢ solo nel sorteggio,
che traduce in pratica un’idea di pari opportunita, quanto e ancor piu
nel momento deliberativo: nell’esercizio del confronto che porta alla
formulazione delle scelte. La dottrina maggioritaria si dimostra pro-
pensa a coniugare questo tipo di assemblea con quello tipico della de-
mocrazia rappresentativa: l'esito dell’assemblea cittadina funge quindi
da lavoro preparatorio rispetto al dibattito parlamentare. In alcune
esperienze, tuttavia, si coniuga con la democrazia diretta, qualora vi
sia una successiva ratifica per referendum®. Non manca infine chi as-
serisce che la c.d. lottery democracy possa integralmente soppiantare le
assemblee elettive.

Oggi come allora, la democrazia deliberativa, si basa sulla discus-
sione pubblica: essa richiede assemblee, panel, agora in cui un numero
dato di persone (non elette) — anche definito un 7zznipublic’ - si riunisce
per raggiungere insieme delle conclusioni. Lesercizio, che ha I'obiettivo
di smussare le differenze attraverso il dialogo e la comprensione delle
ragioni dell’altro, € quello di portare ai rappresentanti eletti un prodotto
“semilavorato” che tenga gia conto di una varieta di interessi in conflitto
e della loro possibile composizione. I risultato ¢ tanto piu utile quanto
pit si riesce a rappresentare questa diversita all’interno del panel.

Levoluzione tecnologia ha portato due importanti fattori evolutivi
nel processo.

Il primo ¢ nel fatto che il sorteggio puo essere fatto attraverso un
algoritmo finalizzato a rispecchiare le diversita all’interno del corpo so-
ciale o a privilegiare determinate categorie specificamente interessate. [
quattro panel costituiti nell’ambito della Conferenza sul futuro dell’Eu-
ropa sono stati intesi prestando attenzione ad entrambi gli obiettivi: ri-
specchiavano infatti la diversita socioeconomica, geografica e di genere
e allo stesso tempo privilegiavano la categoria dei cittadini sotto i 25
anni, a cui era assegnato un terzo dei posti.

tivita dellONG Democracy Next, animata da Claudia Chwalisz, coordinatrice del
gruppo di lavoro a cui si deve il OECD Innovative Citizen Participation and New De-
mocratic Institutions, cit.

8 Si vedano, ex multis, D. VAN REYBROUCK, Against Elections: a Case for Democra-
¢y, New York, 2016; H. LANDEMORE, Open Democracy: Reinventing Popular Rule for the
Twenty-First Century, Princeton, 2022.

2 Si vedano V. JACQUET, The Role and the Future of Deliberative Mini-publics: A
Citizen Perspective, in Political Studies, vol. 67, n. 3, 2019, pp. 639-657; K. GRONLUND,
A. BACHTIGER, M. SETALA, Deliberative Mini-Publics: Involving Citizens in the Demo-
cratic Process, Colchester, 2014.
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Il secondo ¢ nel fatto che l'intelligenza artificiale puo contribuire
significativamente a mettere a fattor comune le idee e a organizzare gli
esiti delle discussioni per estrarne la volonta condivisa e le principali
opzioni. Anche questo ¢ stato sperimentato nel processo summenzio-
nato, che ha visto I'analisi quantitativa e qualitativa dei testi supportata
da un programma di zext mzining®.

3. La Conferenza sul Futuro (di seguito CoFoE) ¢ stata ampiamen-
te studiata in dottrina'. Cio che pit interessa in questa sede ¢ il modo
in cui i panel dei cittadini, una componente importante del processo,
si collochino all’interno di un filone evolutivo della democrazia con-
temporanea, dimostrando come 1'Unione sia — ancora una volta — un
laboratorio di democrazia sovranazionale. I pit recenti sviluppi in sede
europea dimostrano come questa modalita deliberativa sia destinata a
innestarsi nei processi decisionali dell’'Unione e ad occuparvi un posto
permanente, un’ipotesi non del tutto nuova'?, ma oggi confermata.

10 Si rinvia in proposito a F. MARTINES, La Conferenza sul futuro dell’ Europa: prime
valutazioni sugli strumenti di partecipazione, il processo deliberativo e il follow up, in 1
Post di AISDUE, Focus “Conferenza sul futuro dell’Europa”, 29 luglio 2021, reperibile
online, in particolare p. 15.

' Tra gli altri, segnaliamo F. Raspaport, La Conferenza sul futuro dell’ Europa e le
colonne d'Ercole della distanza dai cittadini, in BlogDUE, 24 giugno 2022, reperibile
online; G. RoMEO, La Conferenza sul futuro dell’ Europa e la comunita politica dell’ Unio-
ne che (ancora) non ¢'é, in Quaderni costituzionali, n. 3, 2021, pp. 701-705; P. SEVERINO,
La Conferenza sul futuro dell’ Europa. Prospettive di un modello di partecipazione da
valorizzare (e perfezionare), in Quaderni costituzionali, n. 1, 2022, pp. 167-170; G. TE-
SAURO, Una nuova revisione det Trattati per conservare i valori dell' Unione, in I Post di
AISDUE, Focus “Conferenza sul futuro dell’ Europa”, 18 giugno 2021, reperibile online;
A. VON BOGDANDY, La nostra societa europea e la sua Conferenza sul futuro dell’ Europa,
in Quaderni Costituzionali, n. 3,2021, pp. 699-701; A. ALEMANNO, Unboxing the Confe-
rence on the Future of Europe and its democratic raison d'étre, in European Law Journal,
nn. 5-6, 2020, pp. 484-508; L. EYMARD, From: the French Citizen’ Convention on Climate
to the Conference on the Future of Europe: A Participatory Science and Democracy Per-
spective, in European Law Journal, vol. 26, nn. 1-2, 2020, pp. 136-140; B. NASCIMBENE,
Dalla “paura” all” ambizione”. Liniziativa per una Conferenza sul futuro dell’ Unione
europea, in rivista.eurojus.it, n. 2, 2020, pp. 160-164; E. FasriNt, The Conference on
the Future of Europe: Process and Prospects, in European Law Journal, vol. 26, nn. 5-6,
2020, pp. 401-414; L. LioNELLO, Gli esiti della Conferenza sul futuro dell’ Europa e le
prospettive di revisione dei Trattati, in BlogDUE, 29 maggio 2022, reperibile online; F.
MARTINES, op. cit.

12 F CENGIz, Bringing the Citizen Back into EU Democracy: Against the Input-Out-
put Model and Why Deliberative Denocracy Might Be the Answer, in European Politics
and Society, vol. 19, n. 5, 2018, pp. 577-594.
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Sicuramente non immaginava tali sviluppi il Presidente Macron® a
cui si deve la paternita dell’idea nel 2019. Liniziativa vera e propria del-
la CoFoE va attribuita alla Presidente von der Leyen nel suo discorso
di insediamento e programma di lavoro™. Le altre istituzioni politiche
dell’'Unione avrebbero seguito, soprattutto il Parlamento che ¢ rimasto
un attore importante durante I'intero processo e anche successivamen-
te®. Nel marzo 2021, il Parlamento, il Consiglio e la Commissione eu-
ropea concordavano, in una Dichiarazione comune, le regole e i prin-
cipi comuni su cui 'esercizio democratico sarebbe stato fondato!® — a
cui promettevano un seguito'’, che rimaneva tuttavia sufficientemente
ambiguo da non garantire certezze quanto alla possibilita di una revi-
sione dei Trattati europei. In questo documento si conveniva su una
gestione della CoFoE condivisa tra le tre istituzioni.

I quattro panel dei cittadini istituiti nell’ambito della CofoE, sono
stati composti da 200 persone ciascuno, sorteggiate tra i 27 Stati mem-
bri, rappresentative della diversita sociologiche dell'Unione per origi-
ne geografica (cittadinanza e contesto urbano/rurale), per genere, eta,
contesto socioeconomico e livello di istruzione, di cui un terzo compre-

B Siveda la sua lettera "Per un Rinascimento europeo” pubblicata sul sito dell’E-
liseo il 4 marzo e sulle maggiori testate giornalistiche europee il 5 marzo 2019.

“ In U. vON DER LEYEN, A Union that strives for more: My agenda for Europe.
Political Guidelines for the Next European Commission 2019-2024, Bruxelles, possiamo
leggere: “I want Europeans to build the future of our Union. They should play a lead-
ing and active part in setting our priorities and our level of ambition. I want citizens to
have their say at a Conference on the Future of Europe, to start in 2020 and run for two
years. The Conference should bring together citizens, including a significant role for
young people, civil society and European institutions as equal partners”, p. 19.

1 Per il Consiglio dell’Unione si veda Conference on the Future of Europe - Re-
vised Council Position, doc. 5911/21, 3 February 2021. Per il Parlamento europeo si
veda Conference on the future of Europe, Main outcome of the Working Group, doc. PE
644.153/CPG, 19 December 2019.

' Dichiarazione comune sulla conferenza sul futuro dell’Europa. Dialogo con i cit-
tadini per la democrazia - Costruire un’Europa pii resiliente www.futureu.europa.eu/
uploads/decidim/attachment/file/14/IT__DICHIARAZIONE_COMUNE_SULLA_
CONFERENZA_SUL_FUTURO_DELL.pdf.

17 Cosi nel sesto capoverso: “Noi, presidenti del Parlamento europeo, del Consi-
glio e della Commissione europea desideriamo che i cittadini prendano parte al dibatti-
to e dicano la loro sul futuro dell’Europa. Ci impegniamo congiuntamente ad ascoltare
gli europei e a dare seguito alle raccomandazioni formulate dalla conferenza, nel pieno
rispetto delle nostre competenze e dei principi di sussidiarieta e proporzionalita sanciti
dai trattati europei. Coglieremo ’occasione per sostenere la legittimita democratica e il
funzionamento del progetto europeo e per consolidare il sostegno dei cittadini del'UE
a favore di obiettivi e valori comuni, dando loro ulteriori opportunita di esprimersi”.
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so trail6 ei25 anni. Questi corrispondevano a quattro aree tematiche:
(i) Un’economia piu forte, giustizia sociale e occupazione/Istruzione,
cultura, gioventu e sport/Trasformazione digitale; (ii) Democrazia eu-
ropea/valori e diritti, Stato di diritto, sicurezza; (iii) Cambiamento cli-
matico e ambiente/Salute; (iv) LUE nel mondo/Migrazione. I panel si
sono incontrati tre volte, di cui una online, per sessioni di due giorni
ciascuna. Ai panel europei si sono aggiunti dei panel nazionali, ma solo
in sei Stati membri (Belgio, Germania, Francia, Italia, Lituania e Paesi
Bassi). Anche le raccomandazioni di questi ultimi sono confluite nella
Plenaria della Conferenza.

La vaghezza degli obiettivi e 'ampiezza dei temi non hanno aiutato
ad approfondire la discussione: i macro-temi coprono approssimativa-
mente tutto 'ambito delle attivita dell’'Unione e vanno anche al di la
di questa. Se, da un lato, cio ha consentito uno scambio molto aperto
sul futuro, dall’altro non ha aiutato a focalizzare la discussione sulle
politiche piuttosto che sul processo di integrazione, portando invece a
frammentare il discorso relativo a quest’ultimo e alle revisioni orizzon-
tali, come quella relativa al processo decisionale, sebbene la richiesta di
abolizione del voto all’'unanimita sia emersa in piu sedi e momenti nel
corso dell’intero processo.

E stato poi costituito un Comitato esecutivo, composto da una rap-
presentanza paritaria del Parlamento europeo, del Consiglio e della
Commissione con il compito di occuparsi della gestione della Confe-
renza, a cui si sono aggiunti degli osservatori in rappresentanza di altri
attori istituzionali.

La Plenaria era anch’essa un’assemblea deliberativa, ed il colletto-
re di tutti questi processi paralleli, nonché la sede in cui i cittadini han-
no discusso con i rappresentanti delle istituzioni. Dei 449 componenti
in tutto, 108 erano membri del Parlamento europeo e altrettanti dei
Parlamenti nazionali (su un piano di parita), 54 del Consiglio dell’U-
nione — due per Stato — 3 della Commissione, 18 del Comitato delle
Regioni, 18 del Comitato economico e sociale, 8 in rappresentanza
delle parti sociali, 8 della societa civile, 108 cittadini, di cui 80 rappre-
sentanti (sorteggiati anch’essi) dei panel dei cittadini, 27 membri dei
panel nazionali o di eventi della Conferenza e il presidente del Forum
europeo della gioventu. Gia solo questa composizione dimostra come
anche la Plenaria sia un’interessante oggetto di studio sulla democra-
zia deliberativa.

Lenorme quantita di sollecitazioni giunte alla plenaria dai panel
europei e nazionali e dalla piattaforma on/line, organizzata e razionaliz-
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zata grazie all'intelligenza artificiale, & stata oggetto di dibattito in sette
sessioni di due giorni ciascuna, e in gruppi di lavoro. Al termine dei
lavori, la plenaria ha inviato le sue proposte al Comitato esecutivo che
ha elaborato la relazione finale'®.

La Conferenza si ¢ conclusa il 9 maggio con la presentazione del-
la Relazione finale ai Presidenti del Parlamento europeo, del Consi-
glio e della Commissione europea. La relazione include 49 proposte
che comprendono pitu di 300 provvedimenti articolati su 9 temi. Dopo
la conclusione della Conferenza, le istituzioni dell’Unione hanno ini-
ziato una riflessione sul seguito da dare alle proposte. Il 10 giugno
2022 il Consiglio — in realta il suo segretariato — ha pubblicato una
prima valutazione tecnica delle proposte a giugno ed un aggiorna-
mento a novembre!?: si tratta di un testo imparziale che per ogni pro-
posta verifica lo stato dell’arte e cio che puo essere fatto nell’ambito
delle competenze e delle basi giuridiche esistenti, e di cio che invece
richiede revisioni ai trattati. Il 4 maggio 2022 il Parlamento aveva
gia adottato una risoluzione sul seguito da dare alla Conferenza®, e
poco dopo, il 17 giugno, si sarebbe espressa la Commissione con una
comunicazione?!. Il tono delle due istituzioni sovranazionali & stato
ben diverso da quello del Consiglio, poiché entrambe manifestano
nitidamente 'intenzione di schierarsi dalla parte dei cittadini e di ri-
spondere alle loro aspettative. La Commissione, infatti, predisponeva
un’analisi analoga a quella del Consiglio, ma in una prospettiva piu
politica, suddividendo le 49 proposte in categorie a seconda che vi
fossero iniziative legislative gia zx itinere, azioni pianificate per dar
seguito alle proposte e nuove iniziative, ma anche richieste che neces-
sitassero di revisione dei Trattati. La Commissione dichiarava anche
la propria intenzione di rimanere “dalla parte di chi vuol riformare
I'Unione per farla funzionare meglio”, anche attraverso la riforma dei
Trattati, se necessario, come potrebbe esserlo nei settori della salute
e della sicurezza. Il Parlamento ¢ stato ancor pi diretto. E del 9 giu-
gno la risoluzione che contiene la richiesta formale di convocare una

18 La relazione sul risultato finale ¢ disponibile al /iz&k www.politicheeuropee.gov.
it/media/6698/20222472_it_04.pdf.

¥ Doc 1033/22 e Doc 10033/1/22 REV 1, reperibili online.

2 Risoluzione del Parlamento europeo, del 4 maggio 2022, sul seguito da dare alle
conclusioni della Conferenza sul futuro dell’Europa, 2022/2648(RSP).

2 Comunicazione dalla Commissione, Conferenza sul Futuro dell’ Europa. Dalla
visione all’ azione, 17 giugno 2022, COM (2022) 404final.
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Convenzione per la revisione dei Trattati, quale atto di iniziativa ai
sensi dell’art. 48 TUE?.

11 Consiglio europeo si & dimostrato reticente nelle sue conclusio-
ni del 23-24 giugno?. Sembra, peraltro, non avere colto I'opportunita
offerta dalla Conferenza quantomeno per aggiornare la propria agenda
strategica 2019-2024%, che andrebbe rivista in ogni caso date le evolu-
zioni del contesto internazionale e delle priorita dell’'Unione dal 2019
ad oggi.

4. Lobiettivo di accorciare la distanza tra 'Unione e i suoi citta-
dini® — sia pure nel silenzio dei grandi media — é stato parzialmente
raggiunto. Limpatto del lavoro svolto dai cittadini europei che hanno
dialogato nella Plenaria e nel follow-up con le tre istituzioni politiche
dell’Unione ¢ innegabile, questo legittima una serie di passi che il Parla-

22 Risoluzione del Parlamento europeo, del 9 giugno 2022, sulla richiesta di con-
vocare una Convenzione per la revisione dei Trattati (2022/2705(RSP)), questa si pone
in una linea di continuita con le precedenti risoluzioni del 16 febbraio 2017 sulle evolu-
zioni e gli adeguamenti possibili dell’attuale struttura istituzionale dell’'Unione europea
e del 13 febbraio 2019 sullo stato del dibattito sul futuro dell’Europa.

3 In particolare, al punto VI dedicato alla CoFoE si legge: “27. Il Consiglio euro-
peo prende atto delle proposte contenute nella relazione sui risultati della Conferenza
presentata ai tre copresidenti. L.a Conferenza ha rappresentato un’opportunita unica
per dialogare con i cittadini europei. 28. Le istituzioni devono garantire un seguito effi-
cace alla relazione, ciascuna nell’ambito delle rispettive competenze e conformemente
ai trattati. Il Consiglio europeo prende atto che sono gia stati intrapresi lavori al riguar-
do. 29. Ricorda I'importanza di garantire che i cittadini siano informati del seguito dato
alle proposte formulate nella relazione”.

2 Reperibile online: www.consilium.europa.eu/media/39937/a-new-strategic-
agenda-2019-2024-it.pdf. Come osserva R. DRACHENBERG, The Conference on the Fu-
ture of Europe and the European Council: How far is there a shared policy agenda for
the future?, in European Parliamentary Research Service, PE 730.325 — June 2022, in
particolare p. 3 “An initial comparison of the 49 objectives identified by the CoFoE
with the Strategic Agenda and subsequent European Council conclusions shows that,
for 37 objectives, there is either partial (16) or significant (21) convergence with the
priorities identified by the European Council, while for 12 objectives there is limited
or no convergence”.

» Tn U. VON DER LEYEN, A Union that strives for more, op. cit., “I want Europeans
to build the future of our Union. They should play a leading and active part in setting
our priorities and our level of ambition. I want citizens to have their say at a Conference
on the Future of Europe, to start in 2020 and run for two years. The Conference should
bring together citizens, including a significant role for young people, civil society and
European institutions as equal partners”, p. 19.
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mento e la Commissione hanno gia compiuto ed esercita una pressione
sul Consiglio, a prescindere da quello che ne sara esito.

11 2 dicembre 2022 si ¢ tenuto presso il Parlamento europeo a Bru-
xelles un evento “di feedback” sul seguito da dare alla CoFoE. L'incon-
tro ha riunito i cittadini che hanno preso parte ai parnel, i rappresentanti
delle istituzioni ed altri componenti della Plenaria. All’esito di questo
incontro, una lettera aperta ¢ stata indirizzata al Consiglio — I'unica
istituzione politica che non si & ancora pronunciata sulle proprie inten-
zioni — intitolata “Usage of the Conference proposals”. Il 21 dicembre,
il Consiglio, rispondendo a questa lettera con una risposta altrettanto
aperta — “Reply to citizens’ open letter”? — a firma della Presiden-
za ceca, ringraziava i cittadini per I'impegno profuso e assicurava di
aver gia avviato un percorso per dare seguito ad una serie di proposte
nell’ambito delle proprie competenze. Quanto alla revisione dei Tratta-
ti, pero, faceva presente ai cittadini la competenza a decidere in merito
del Consiglio europeo secondo la procedura prevista dall’art. 48 TUE,
senza fare mistero del lungo percorso e dell’esito incerto nel caso tale
passo fosse compiuto. Lo scambio di lettere tra Consiglio e cittadini &
un surreale inedito nell’esperienza democratica europea.

Limprobabilita che si arrivi ad una revisione dei Trattati, come sa-
rebbe necessario ove si volesse dare seguito alle proposte che prevedo-
no un’estensione o un rafforzamento delle competenze o alterazioni al
processo decisionale sembra alquanto improbabile con le attuali regole
che impongono 'unanimita tenuto conto dell’attuale clima politico.
Gli stessi Stati hanno espresso in documenti dichiaratamente informali
le loro posizioni divergenti?’. Questo non vanifica 'esercizio democra-
tico, destinato comunque a produrre conseguenze importanti.

26 Si tratta del documento SGS22/05516, tanto questo che la lettera sono disponi-
bili sul sito del Consiglio, seppure non menzionati nella pagina dedicata alla conferenza
sul futuro e quindi non particolarmente in evidenza.

2 DTtalia ha preso posizione molto presto, con un documento denomina-
to Non-paper italiano sulla Conferenza sul futuro dell’Europa, del 14 febbraio 2020,
www.politicheeuropee.gov.it/en/conference-on-the-future-of-europe/documents/ita-
lian-non-paper. Il Governo italiano si & detto decisamente favorevole a una sostanziale
revisione dei Trattati europei a seguito della CoFoE. Pitt morbido, ma aperto alla revi-
sione dei Trattati, il Non-paper presentato da Germania, Belgio, Italia, Lussemburgo,
Paesi Bassi e Spagna “on implementing the proposals of the Plenary of the Conference
on the Future of Europe”, 13 May 2022, www.tweedekamer.nl/kamerstukken/detail ?i-
d=2022D20911&did=2022D2091. 1 Molto pil vago e senza alcun riferimento alla re-
visione dei Trattati il Non-paper Conference on the Future of Europe: Common approach
sottoscritto da Austria, Repubblica Ceca, Danimarca, Estonia, Finlandia, Irlanda, Let-
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I lavori nei panel sono stati oggetti di approfondite analisi per capi-
re cosa ha o non ha funzionato e come I'esperimento possa essere mi-
gliorabile. Come sottolineano i membri dell’ High Level Advisory Group
convocato da quattro prestigiosi think tank®, si poteva fare miglior
uso degli esperti e provvedere i cittadini con un po’ di informazione
di contesto in piu prima di affrontare temi cosi delicati, magari dando
loro il tempo di assorbire le informazioni prima dei dibattiti nelle ple-
narie anziché comprimendo tutto nelle sessioni: esperti, dibattito nei
gruppi, dibattito in plenaria. Anche la difficolta nel raccordo tra i panel
e la plenaria ¢ stato oggetto di analisi critica, essendo stato affidato a
cittadini sorteggiati all’interno di ciascun parnel con I'onere impegnati-
vo di rappresentarne le conclusioni. Tutti questi aspetti possono essere
oggetto di progressive messe a punto dello strumento, cosa che solo
I’esperienza consentira di fare.

5. La volonta dei cittadini di continuare a partecipare e deliberare,
¢ espressa a chiare lettere nella proposta 36, n. 7 della Relazione fina-
le: “organizzare periodicamente assemblee dei cittadini, sulla base del
diritto dell'UE giuridicamente vincolante. I partecipanti devono essere
selezionati in modo casuale, con criteri di rappresentativita, e la par-
tecipazione dovrebbe essere incentivata. Se necessario, ci sara il sup-
porto di esperti in modo che i membri dell’assemblea dispongano di
informazioni sufficienti per deliberare. Se i risultati non saranno presi
in considerazione dalle istituzioni, tale scelta dovrebbe essere debita-
mente motivata [...]7%.

Dunque, se l'obiettivo iniziale della convocazione della CoFoE era
coinvolgere i cittadini nella stesura di una nuova agenda collettiva su
cui basare I'attivita dell'Unione nei prossimi anni, superando la perce-
pita distanza tra cittadini e istituzioni e la sensazione di tecnocraticita,
alimentata da una narrativa euroscettica non sempre fedele alla realta, i

tonia, Lituania, Malta, Paesi Bassi, Olanda, Slovacchia e Svezia www.twitter.com/swe-
den2023eu/status/1523637827686531072?s=21&t=AyHxCfeEOw6i8yVGIKQfqQ.

2 Conference on the Future of Europe: What worked, what now, what next?, cit.

2 Come messo in evidenza anche da F. MARTINES, op. cit., una proposta analoga &
stata formulata dal Comitato delle Regioni in Working Together to Bring the EU Closer
to its Citizens: EU Cities and Regions’ Key Proposals to Renew the EU (2019-2024), n.
3975, June 2019, reperibile online. Sull’argomento si veda lo studio commissionato
dalla Commissione per gli Affari costituzionali del Parlamento europeo A. ALEMANNO,
Towards a Citizens’Permanent Participatory Mechanism in the EU, PE 735.927, Sep-
tember 2022.
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panel hanno rivelato a chi vi ha partecipato il piacere di contribuire e la
convinzione che questo nuovo corso vada seguito senza riserve.

Particolarmente significativo, invece, il programma di lavoro della
Commissione per il 2023%, in cui possiamo leggere che una serie di
misure legislative proposte sono gia in cantiere’! e che “In virtu del
successo della Conferenza sul futuro dell’Europa, i parel di cittadini
prendono ora parte alla definizione delle politiche della Commissione
in taluni settori chiave. La nuova generazione di panel di cittadini deli-
berera sulle iniziative del prossimo anno in materia di sprechi alimen-
tari, mobilita per I'apprendimento e mondi virtuali”. Il panel destinato
a supportare I'iniziativa legislativa in materia di spreco alimentare ¢ gia
stato convocato a Bruxelles il 16 dicembre. Si tratta di un precedente
che non ci stupiremmo di vedere presto o tardi codificato nei Trattati,
come ¢ avvenuto per gli strumenti di democrazia partecipativa di cui
all’art. 11 TUE o per la Convenzione per la revisione dei Trattati men-
zionata all’art. 48 TUE. E prassi ormai consolidata nell’ordinamento
dell’Unione approfittare delle periodiche revisioni per dare atto di evo-
luzioni gia avvenute.

% Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Co-
mitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni, Programma di lavoro
della Commissione per il 2023 Un’Unione salda e unita, del 18 ottobre 2022, COM
(2022) 548def.

31 COM (2022) 404final, cit.; COM (2022) 548final, cit., p. 5.



IL CASO RANDSTAD PER QUALCHE RIFLESSIONE
SULLATTUALITA DEL DIALOGO TRA CORTI
E UEFFETTIVITA DELLA TUTELA

Valeria Capuano’

SOMMARIO: 1. Premessa (personale). — 2. T fatti all’origine del caso Randstad e le spe-
ranze... — 3. ...Disattese: la sentenza della Corte di Giustizia del 21 dicembre
2021. — 4. Lordinanza d’accoglimento delle SS.UU del 30 agosto 2022. — 5. 1l
rinvio pregiudiziale come soluzione ai contrasti tra giudici nazionali? — 6. Brevi
considerazioni finali.

1. Per chi, come la sottoscritta, ha avuto il privilegio di conoscere
bene Giuseppe Tesauro scegliere di riportare un singolo incontro per
onorarne la memoria, appare arduo. I ricordi sono troppi, molti ancora
frequenti e velati da chiara malinconia e, certamente, non tali da essere
qui riassunti in poche righe.

Pertanto, per commemorare personalmente il Nostro, ci limitiamo
a sviluppare alcune considerazioni partendo dall’oggetto della nostra
ultima conversazione perché la piu nitida, la pit nostalgica ma, soprat-
tutto, perché ¢ la prova che fino alla fine il suo spirito giovane, ap-
passionato dello studio e, ancor di pit, della vita non ha mai cessato
di essere. Negli ultimi mesi, anche a causa delle restrizioni Covid, gli
incontri dal vivo erano divenuti radi, sostituiti da telefonate in cui si te-
meva di farlo affaticare troppo. Qualche giorno prima di quell’incontro
telefonico era apparso in un webinar visibilmente stanco, cosi volli ras-
sicurarlo sul fatto che I'apparenza era totalmente smentita dalla lettura
del Suo commento all’'ordinanza della Corte di Cassazione n. 19598
del 2020, in cui la Sua vivacita e freschezza intellettuale si imponevano
come d’abitudine, fugando qualsiasi timore sul Suo effettivo stato di
salute. Fu lieto delle mie parole, ribaltando come sempre i ruoli, inse-
gnando fino all’'ultimo I'importanza del confronto e il Suo disprezzo
per I'autoreferenzialita, pregandomi, infine, di far leggere quello scritto

“ Professore associato di Diritto dell'Unione europea all’Universita di Napoli
“Parthenope”.

U G. TESAURO, Linterpretazione della Corte costituzionale dell’art. 111, ult. comma:
una preclusione impropria al rinvio pregiudiziale obbligatorio, in federalismi.it, n. 34, 16
dicembre 2016.
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ad una persona a Lui cara. Non v’é chi non legga in quello che é tra
i Suoi ultimi lavori? come la Sua mente non abbia subito mai nessun
arresto o indebolimento, come invece il respiro affannoso poteva pure
suggerire. (Anche) in quello scritto emerge il Suo amore incondiziona-
to per il diritto, per il ragionamento giuridico, la Sua capacita di critica
sempre garbata e costruttiva ma, soprattutto, la speranza che — grazie
all’aiuto del Suo amato ordinamento comunitario — si sarebbe raggiun-
ta, pure in quell’occasione, “la massima tutela dei diritti dei singoli”.

La decisione che qui si segnala ¢ quella con cui le SS. UU. della
Cassazione hanno accolto la sentenza Randstad’, ponendo cosi fine alla
tortuosa vicenda cominciata con l'ordinanza di rinvio in quella sede
commentata dal Prof. Tesauro. L'ordinanza delle Sezioni Unite del 30
agosto 2022* rappresenta, infatti, 'ultimo atto di un acceso confronto
tra gli stessi giudici nazionali (Sezioni Unite, Consiglio di Stato, Con-
sulta) che aveva fatto intravedere nel giudice europeo un possibile ar-
bitro. Come noto, invece, nel caso di specie la Corte di giustizia non ha
voluto entrare a gamba tesa negli “affari di famiglia” dell’ordinamento
italiano, ripiegando su una pronuncia anomala e certamente lontana da
quanto prefigurato in quell’articolo. Da qui qualche riflessione sullo
stato della giurisprudenza comunitaria e sull’attualita del ruolo della
Corte di giustizia nella tutela dei diritti che resta, a nostro giudizio, la
preoccupazione piu cara nell’analisi giuridica di Giuseppe Tesauro, in
qualsiasi sede Egli I'abbia esercitata.

2. I fatti all’origine del caso Randstad sono ben noti e in altre sede
riportati e discussi con maggiore autorevolezza e, per questioni di spa-
zio, ad esse si rinvia’.

2 Si ricorda I'ultimo scritto di G. TESAURO, Una nuova revisione dei Trattati dell’U-
nione per conservare i valori del passato, in I Post di AISDUE, n. 3, 18 giugno 2021.

> Sentenza della Corte del 21 dicembre 2021, causa C-497/20, Randstad.

4 Ordinanza della Corte di Cassazione, sezione unite civili, del 30 agosto 2022, n.
25503.

> ’Azienda Usl Valle d’Aosta aveva indetto una procedura di gara al fine di indi-
viduare una societa cui affidare la somministrazione temporanea di personale a tempo
determinato. La Stazione appaltante aveva previsto negli atti di gara una “soglia di
sbarramento” alle offerte tecniche per cui non sarebbero stati ammessi al prosieguo
della gara i concorrenti il cui progetto fosse stato valutato con un punteggio inferiore
a quanto stabilito. La Randstad per mancato superamento del suddetto punteggio era
stata esclusa dal prosieguo della valutazione e, pertanto, al termine dell’aggiudicazione
della gara impugnava, dinanzi al Tar, la propria esclusione per il mancato superamento
della “soglia di sbarramento”. La ricorrente contestava, inoltre, il risultato finale della
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Ci limitiamo qui a ricordare come in questa occasione si ¢ palesato
un conflitto tra Consiglio di Stato e Cassazione in merito alla possibi-
lita di allargare le maglie dell’art. 111, comma 8, cost. Il riferimento
¢, in trasparenza, alle chiusure operate dalla Consulta nella sentenza

commissione aggiudicatrice deducendo, tra I’altro, la riammissione alla gara. D’altro
canto, 1'Usl nonché 'azienda vincitrice eccepivano I'inammissibilita dei motivi di ricor-
so sulla base dalla mancata legittimazione a ricorrere della Randstad, essendo essa stata
esclusa dalla gara. Tl Tar rigettava le eccezioni delle resistenti, giudicando la ricorrente
legittimata ad agire poiché in possesso dei requisiti di ammissione. Tuttavia, il Tar, esa-
minando tutti i motivi di ricorso, li rigettava nel merito. La Randstad decideva cosi di
ricorre in appello dinanzi al Consiglio di Stato che, diversamente dal giudice di prime
cure, con sentenza del 7 agosto 2019, rigettava il motivo del ricorso principale con cui
si contestava 'attribuzione alla propria offerta tecnica di un punteggio insufficiente
per il superamento della “soglia di sbarramento”, riformando parzialmente la sentenza
impugnata nella parte in cui il Tar aveva esaminato nel merito gli altri motivi del ricorso
principale. Infatti, secondo il Consiglio di Stato, tali motivi non sarebbero dovuti essere
esaminati poiché inammissibili, essendo la Randstad priva di legittimazione a proporli
in quanto esclusa dalla gara e quindi “portatrice di un interesse di mero fatto, analogo
a quello di qualunque altro operatore economico del settore che non ha partecipato
alla gara”. La Randstad decideva, pertanto di ricorrere in Cassazione avverso questa
sentenza, deducendo la violazione degli articoli 362, comma 1, cod. proc. civ. e 110
cod. proc. Amm. Secondo la ricorrente, infatti, il Consiglio di Stato aveva negato ad
un soggetto escluso dalla gara (con provvedimento #on definitivamente accertato) la
legittimazione e I'interesse a ricorrere, violando il principio di effettivita della tutela
giurisdizionale, stabilito in materia di appalti all’articolo 1, par. 1, terzo comma, della
direttiva Cee, del 21 dicembre 1989, n. 665, e per motivi inerenti alla giurisdizione, ai
sensi dell’articolo 111, ottavo comma, della Costituzione, come statuito in precedenti
specifici delle Sezioni Unite. Cfr. P. IANNUCCELLI, La sentenza Randstad, ovvero la Corte
di giustizia si accontenta (apparentemente) di fare 'arbitro in casa sua, in BlogDUE, 8
febbraio 2022; R. BARATTA, Le pregiudiziali Randstad sull'incensurabilita per cassazione
della violazione di norme europee imputabile al giudice amministrativo, in rivista.eu-
rojus.it, n. 1, 2021; C. Curtt GIALDINO, La Corte di giustizia e la sindacabilita da parte
delle $S.UU. della Cassazione delle violazion:i gravi e manifeste del diritto dell’Unione
europea per “motivi inerenti alla giurisdizione, in federalismi.it, n. 3, 2021, p. 12; G.
Acrarr, A. CreranDI, R. TORRESAN, 1/ rinvio pregiudiziale nel “caso Randstad”: riflessioni
critiche sul fragile primato del diritto dell’Unione europea, in I Post di AISDUE, n. 3, 10
giugno 2021, p. 69; F. FRaNcARIO, Quel pasticciaccio brutto di piazza Cavour, piazza del
Quirinale e piazza Capodiferro (la questione di giurisdizione, in giustiziainsieme.it, 10
novembre 2020; G. TROPEA, I/ Golem: europeo e i “motivi inerenti alla giurisdizione”,
in giustiziainsieme.it, 7 ottobre 2020; M.A. SANDULLI, Guida alla lettura dell’ ordinanza
delle Sezioni Unite della Corte di cassazione n. 19598 del 2020, in giustiziainsieme.it, 30
novembre 2020; P. Biavart, I/ rilievo della questione pregiudiziale europea fra processo e
giurisdizione, in giustiziainsieme.it, del 14 gennaio 2021; B. NASCIMBENE, P. P1va, Rinvio
della Corte di Cassazione alla Corte di giustizia: violazioni gravi e manifeste del diritto
dell’'Unione europea, in giustiziainsieme.it, 2020.
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n. 6/2018° che costituisce un importante arresto dell’interpretazione
dinamica auspicata dalle Sezioni Unite, affermando che “allo stato at-
tuale del diritto costituzionale italiano, non & ammissibile equiparare
un motivo vertente su una violazione del diritto dell’'Unione a un moti-
vo inerente alla “giurisdizione”, ai sensi del citato articolo 111, ottavo
comma, della Costituzione””.

Tra i motivi dell’ordinanza emergono incontrovertibilmente gli au-
spici delle Sezioni Unite che hanno visto nel caso de gua un’occasione
per introdurre nel nostro ordinamento una lettura nuova e contempo-
ranea dell’art. 111 Cost. Tale posizione ¢ stata pienamente condivisa
da Tesauro, sottolineando come le norme, finanche quelle costituzio-
nali, vadano sempre aggiornate al contesto storico di riferimento. In
tal senso Questi ricordava nel citato articolo come “(i)n Assemblea co-
stituente vi fu una seria e vivace discussione sul tema dei limiti del sin-
dacato della Corte di Cassazione sulle decisioni del Consiglio di Stato
e della Corte dei conti. In particolare, Costantino Mortati e Giovanni
Leone con posizioni opposte approfondirono le ragioni per limitare ai
soli motivi di giurisdizione il sindacato della Cassazione sulle decisio-
ni delle giurisdizioni speciali amministrativa e contabile”®. Orbene, se
le motivazioni che giustificavano tali restrizioni allora gli apparivano
chiare e “da condividere senza riserve”, non altrettanto era disposto
ad accettare nell’attuale contesto ordinamentale in cui — dopo piu di
70 anni — emerge “uno scenario non poco diverso”. In altri termini,
il Prof. Tesauro ha letto con toni entusiasti la proposizione della que-
stione, evidenziando come un suo eventuale accoglimento (e dunque
il superamento della sentenza n. 6/2018) avrebbe aperto “scenari di
rilievo” in termini di “disapplicazione” della norma costituzionale, non
temendo la spada dei contro limiti, ma valorizzando ulteriormente il
dialogo tra le Corti.

3. La conclusione preconizzata in quella sede dal Prof. Tesauro
non ha, tuttavia, trovato riscontro nella risposta fornita dalla Corte di
giustizia (in Grande Sezione) con la sentenza del 21 dicembre 2021.

¢ Sentenza della Corte costituzionale del 18 gennaio 2018; per un commento, ex
multis P. TOMAIUOLL, L'“altola” della Corte costituzionale alla giurisdizione dinamica (a
margine della sentenza n. 6 del 2018), in Grur. cost., n. 1, 2018.

7 Principio gia statuito dalle Sezioni Unite nella sentenza del 6 febbraio 2015, n.
2242 e nella sentenza del 29 dicembre 2017, n. 31226.

8 G. TESAURO, Una nuova revisione dei Trattati dell' Unione, cit., p. 237.

> G. TESAURO, Una nuova revisione dei Trattati dell' Unione, cit., p. 239.
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Quest’ultima riformulando il primo quesito® ha deciso di indagare
esclusivamente" sulla domanda relativa all’accertamento del pregiu-
dizio della tutela giurisdizionale garantita dall’art. 4, par. 3 e dall’art.
19, par. 1, comma 2, TUE, aggiungendo il parametro dell’art. 1, par. 1 e
3 della direttiva 89/665/CEE (modificato dalla direttiva 2014/23/UE)
letto alla luce dell’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali del'UE®.
Se tale riformulazione ha favorito la Corte nel ricevere il rinvio, eviden-
ziando nel caso di specie la pertinenza della questione, d’altra parte
non ’ha convinta nel merito del dubbio sollevato.

Secondo la Corte, infatti, una normativa nazionale che non consen-
te all’organo giurisdizionale supremo di uno Stato membro di annul-
lare una sentenza pronunciata in violazione del diritto dell’Unione dal
supremo organo della giustizia amministrativa di tale Stato, non viola
il principio ad una tutela giurisdizionale effettiva e, quindi non & in
contrasto col diritto dell’'Unione. In particolare, secondo i giudici lus-
semburghesi, I'art. 111, par. 8, Cost, come interpretato dalla sentenza
n. 6/2018 della Consulta, ¢ risultato conforme ai parametri di effettivita
ed equivalenza richiesti dal principio dell’autonomia procedurale. Con
riguardo al principio di equivalenza dagli elementi dedotti in causa &
emerso che i limiti al ricorso in cassazione avverso le sentenze del Con-
siglio di Stato si applichino ugualmente sia in caso di disposizioni di
diritto dell’'Unione che di diritto interno, non evidenziando alcuna di-
scriminazione. Quanto all’effettivita, la Corte ha ricordato che il diritto
comunitario non obbliga gli Stati membri a istituire mezzi di ricorso
diversi da quelli gia esistenti, a meno che il diritto interno ne sia sprov-
visto. Sul punto la sentenza ha invitato, come da formula, il giudice
del rinvio a verificare se, nei fatti, nel settore dell’aggiudicazione degli
appalti pubblici tale rimedio sussista. Eppure la Corte ha sottolineato
che dagli argomenti dedotti in causa non vi fossero elementi atti a rite-
nere che 'ordinamento italiano non garantisce o rende eccessivamente

10 Come ricordato nella stessa pronuncia punto 42 “spetta alla Corte, se necessa-
rio, riformulare le questioni che le sono sottoposte (sentenza del 15 luglio 2021, causa
C-709/20, The Department for Communities in Northern Ireland, punto 61 e la giuri-
sprudenza ivi citata)”.

' Non ritenendo utile, pertanto, rispondere al secondo quesito volto all’accerta-
mento dell’obbligo di rinvio da parte del Consiglio di Stato, poiché la ricorrente non
aveva dedotto tale motivo nell’ambito del suo ricorso per cassazione e ritenendo il terzo
quesito assorbito nel primo.

2 Conformemente a quanto proposto dalle conclusioni dell’Avvocato generale
Hogan, del 9 settembre 2021, causa C-497/20, Randstad Italia SpA, punto 67.
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difficile lesercizio di tali diritti. Per questi motivi, la Corte di giustizia
ha sostenuto che la preclusione di cui all’art. 111, comma 8, come in-
terpretato dalla Consulta nella sentenza 6/2018, non mina il principio
di effettivita, né comporta alcuna violazione dell’art. 19, par. 1, comma
2, del TUE, né delle specifiche norme sugli appalti. Il sistema vigente,
a giudizio della Corte, conferisce ai singoli accesso ad un giudice indi-
pendente ed imparziale e ad un doppio grado di giudizio, anche nel
merito e, pertanto, non pregiudica la tutela giurisdizionale.

Fin qui nulla da contestare (almeno formalmente) alla soluzione
scelta, se non fosse che la Corte ha deciso di non limitare la sua inda-
gine, ma proseguire nel suo ragionamento accertando («/tra petita) che
nel caso di specie la sentenza del Consiglio di Stato — che dichiarava
irricevibile nel merito il ricorso della Randstad riformando la sentenza
del Tar” — era incompatibile sia con il diritto ad un ricorso effettivo
garantito dall’art. 1 della direttiva 89/665 sia, piu in generale con I’art.
47 della Carta.

Ne consegue una sentenza senz’altro eccentrica in cui la Corte di
giustizia fa salve 'autonomia procedurale degli Stati, I'indipendenza
del Consiglio di Stato e I'autorita del giudicato costituzionale eppure
non risparmia di accertare la violazione da parte del Consiglio di Stato
del diritto comunitario, ricordando che in questi casi sussiste 1’antico
rimedio del ricorso per inadempimento da parte della Commissione,
nonché la possibilita per i singoli dell’azione risarcitoria contro lo Stato
membro.

La Corte disattende, dunque, le previsioni del Prof. Tesauro che
auguravano, in seguito al rinvio, la possibilita di una riforma o almeno
di un’interpretazione dinamica dell’art. 111, comma 8, Cost., proprio
alla luce dell’evidente contrasto sostanziale tra la sentenza del Consi-
glio di Stato con le norme europee. La soluzione offerta nel caso Rand-
stad adotta un approccio poco lineare, che richiama la tutela effettiva
ma non coglie 'occasione per garantirla. Cosa di piu “effettivo” di
una pronuncia pregiudiziale che avrebbe consentito una tutela bic er
nunc, anziché rinviare ad altri ed eventuali ricorsi? Probabilmente, il
Prof. Tesauro non avrebbe dato una lettura positiva di questa senten-
za, ricordando quanto il coraggio e I'audacia della Corte siano state,
invece, fondamentali per la tutela dei diritti"*. Tuttavia, non abbiamo

B Punti 75 e 79.
4 “In generale, I'intero sistema di controllo giurisdizionale affidato alla Corte
di giustizia (compreso il Tribunale) ha avuto nei fatti un ruolo trainante, strutturale,
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I'ardire di metterci nei suoi panni e, limitandoci pitt modestamente a
riportare la nostra opinione, ci sembra che la sentenza Randstad sia
da collocare piu semplicemente in quella giurisprudenza della Corte
desiderosa di “presenziare alla festa”, senza peraltro imporsi. 1l rife-
rimento ¢, in particolare, alla recente sentenza Hoffman — La Roche®
dove, ancora una volta, la Corte sembra salvare I"autonomia proce-
durale degli Stati membri indicando per la tutela dei singoli I'incerta
strada dell’azione risarcitoria. In questo caso si trattava, nella sostanza,
di ampliare i motivi dei ricorsi per revocazione al fine di impugnare
una sentenza del Consiglio di Stato confliggente non solo con prece-
denti della Corte, ma con quanto da questa affermato in sede di rinvio
pregiudiziale nel medesimo giudizio. In tal senso, il giudice del rinvio
ha chiesto chiarimenti non solo sulla possibilita di ampliare i rimedi
processuali nei casi in cui si rilevi una generica incompatibilita della
sentenza nazionale con la giurisprudenza comunitaria, ma anche nel
caso in cui essa, piu specificamente, disattende il pertinente disposi-
tivo stabilito in sede pregiudiziale'®. Come anticipato, anche in que-
sta occasione la Corte di giustizia ha giudicato compatibile la norma
processuale nazionale (tra l'altro 7zon costituzionale), con gli standard
di equivalenza ed effettivita legati al rispetto del principio dell’auto-
nomia procedurale. Analogamente, nel motivare tale conclusione, la
Corte ha rammentato che i singoli, qualora subiscano un danno da

rispetto al processo di integrazione europea realizzato con la Comunita, poi Unione.
Ma anche quanto al rafforzamento della tutela dei diritti, fondamentali e non, negli
ordinamenti giuridici degli Stati membri, il ruolo della giurisprudenza del giudice
dell’Unione non ha mancato di far sentire una significativa influenza, in particolare
sotto il profilo del tasso di effettivita della tutela, con un impegno sempre pit attento
per il massimo livello possibile. Basti pensare alla tutela cautelare (Factortame), al ri-
sarcimento del danno patrimoniale per violazione del diritto dell’'Unione (Francovich
e Brasserie de Pecheur), alla giurisprudenza in materia sociale e di difesa dell’ambien-
te, alla recente difesa dei valori primari di uno Stato di Diritto in alcuni Paesi membri
di meno remota adesione, anche a voler tacere dell’effetto diretto”, cosi G. TESAURO,
Sui vincoli (talvolta ignorati) del giudice nazionale prima e dopo il rinvio pregiudiziale:
una riflessione sul caso Aventis/Lucentis e non solo, in federalismi.it, n. 6, 18 marzo
2020, p. 189, spec. p. 191.

> Sentenza della Corte del 7 luglio 2022, causa C-261/21, Hoffman — La Roche,
tra i primi commenti C. SCHEPISI, I/ tormentato rapporto tra il Consiglio di Stato e la
Corte di giustizia e la revocazione per contrasto con il diritto dell’' Unione (brevi riflessioni
a margine della sentenza Hoffmann-La Roche), in Lavoro, Diritti, Europa, 8 novembre
2022.

16 Sulla relativa ordinanza v. G. TESAURO, Suz vincoli (talvolta ignorati) del giudice
nazionale prima e dopo il rinvio pregiudiziale, cit.; B. NASCIMBENE, P. P1va, op. cit.
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tale decisione irrevocabile, possono sempre chiedere il risarcimento
allo Stato membro, essendo questi responsabile a prescindere se la
condotta illecita sia stata cagionata dal potere legislativo, esecutivo o,
appunto, giudiziario.

1l caso Hoffman — la Roche spegne, quindi, ulteriormente le speran-
ze di potenziare i sistemi di tutela nazionale grazie all’attivismo dei giu-
dici lussemburghesi che in questa pronuncia confermano I'approccio
self-restrained della sentenza Randstad', eleggendo il risarcimento del
danno a rimedio chiave per la tutela dei singoli, lasciando cosi il rispet-
to delle sentenze pregiudiziali, in prima battuta, alla “buona volonta”
dei giudici nazionali.

4. Nell’'ordinanza del 30 agosto 2022 le Sezioni Unite hanno rece-
pito le indicazioni fornite dal giudice comunitario nella sentenza Raznd-
stad. Pare lecito ipotizzare che le Sezioni unite desiderassero un diverso
dispositivo ma, nel rispetto degli equilibri stabiliti dal Trattato la deci-
sione ha ricordato espressamente che quella sentenza “é vincolante per
il giudice di rinvio (cfr. sentenza della Corte del 16 giugno 2015, causa
C-62/14, Gauwetler, punto 16), come lo sono tutte le statuizioni della
Corte di giustizia, anche fuori del contesto processuale che le hanno
provocate, avendo operativita immediata negli ordinamenti interni “al
pari delle norme comunitarie direttamente applicabili cui ineriscono”
(cfr. Corte cost. n. 284 del 2007). La portata del vincolo ¢ modella-
ta — come sempre — dal contenuto della statuizione che, nella specie,
ha avuto ad oggetto la questione della compatibilita con le pertinenti
norme unionali della interpretazione in senso limitativo delle disposi-
zioni nazionali in tema di ricorso per cassazione avverso le sentenze del
Consiglio di Stato, come emergente dalla giurisprudenza delle Sezioni
Unite successiva alla sentenza della Corte costituzionale n. 6 del 2018
che, dichiarando inammissibile una questione di costituzionalita pro-
posta dalle stesse Sezioni Unite per difetto di rilevanza, aveva ritenuto
ingiustificato il controllo cassatorio sulle sentenze del Consiglio di Sta-
to, nei casi di violazione di norme dell'Unione, come interpretate dalla
Corte di Giustizia”?.

Quello che sorprende di questa pronuncia ¢, tuttavia, che la Su-
prema Corte pur allineandosi al giudizio della Corte di giustizia ha

7 Punti 58 € 59.
18 Punto 47.
19 Punti 4 e 5 dell’ordinanza.
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tenuto a sottolineare che la risposta fornita dalla Corte si conforma,
tra I’altro, ad una sua giurisprudenza® in cui gia prevaleva un atteg-
giamento auto-restrittivo. In altri termini, dall’ordinanza di accogli-
mento non emerge il sostanziale rigetto dell’interpretazione estensiva
dell’art. 111, comma 8, proposta nell’ordinanza di rimessione, bensi
la “conferma” “dell’atteggiamento di self restraint delle Sezioni Uni-
te dopo la sentenza della Corte costituzionale n. 6 del 2018” che ha
cosi “superato il vaglio di compatibilita con il diritto dell’'Unione eu-
ropea sollecitato, in questo stesso giudizio”?!. L'impressione ¢ che le
Sezioni Unite non vogliano ammettere di esser state deluse nella loro
spinta innovatrice, ma piuttosto recepiscano la posizione della Corte
di giustizia come implicita conferma di quanto gia da esse sostenuto.
Nell’ordinanza di accoglimento, infatti, si legge che “(s)ebbene non
esista nel nostro sistema processuale una norma che imponga la re-
gola dello “stare decisis”, la conferma dei propri precedenti da parte
delle Sezioni Unite costituisce un valore o, comunque, una direttiva di
tendenza immanente nell’ordinamento (cfr. SS.UU., n. 13620, del 31
luglio 2012) che, nella fattispecie in esame, trova giustificazione ulte-
riore — per ragioni di coerenza processuale e prevedibilita della giuri-
sdizione — se si considera che nello stesso giudizio sul ricorso Rand-
stad opzione interpretativa circa il significato e I'ambito applicativo
della categoria nazionale dell’eccesso di potere giurisdizionale ¢ stata
gia compiuta in termini che, per le ragioni esposte, si reputano vin-
colanti”?. In altri termini, 'ordinanza di accoglimento nel decretare
I'inammissibilita della questione pare quasi voler sottolineare un certo
grado di soddisfazione per il (mancato) traguardo. Di certo, in questa
ipotesi le Sezioni unite hanno correttamente recepito le indicazioni
dei giudici lussemburghesi dando prova del buon funzionamento della
macchina pregiudiziale dal punto di vista formale. D’altro canto, tut-
tavia, qualche riferimento all’z/tra petita della Corte sulla sostanziale
contrarieta della sentenza del Consiglio di Stato al diritto comunitario,
forse, poteva esser fatto. Una sentenza “anomala” infatti, a nostro av-
viso, poteva “giustificare” una pronuncia di accoglimento altrettanto
singolare in cui — pur rispettando quanto stabilito dalla Corte di giu-
stizia — si riportava il dato della sostanziale incompatibilita del merito
della sentenza del supremo giudice amministrativo.

20 Sentenza della Corte di Cassazione, SS.UU., del 16 maggio 2019, n. 13243.
21 Punto 8 dell’ordinanza.
22 Punto 10 dell’ordinanza.
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5. La vicenda giuridica sin qui narrata porta a domandarsi se il pre-
zioso strumento del rinvio pregiudiziale pud assumere una nuova 7zzs-
szon. Come noto, infatti, scopo precipuo dell’art. 267 TFUE ¢ garantire
un mezzo privilegiato di collaborazione tra giudice nazionale e giudice
dell’'Unione al fine di assicurare un contesto armonizzato nell’applica-
zione ed interpretazione del diritto comunitario®. Tuttavia, in questa
occasione pare emergere il dato per cui il giudice nazionale si ¢ avvalso
della pregiudiziale soprattutto per definire una questione eminente-
mente interna, quale i limiti esterni della giurisdizione, “approfittan-
do” del caso di specie di chiara rilevanza comunitaria. E vero che tutti
i soggetti giuridici, in questo caso le imprese, che operano all’interno
del mercato comune devono poter godere di un medesimo grado di
tutela giurisdizionale, e la questione & senz’altro piu evidente in tema
di appalti, dove si applica una specifica legislazione comunitaria. Ep-
pure da una lettura complessiva delle ultime ordinanze di rimessione
alla Corte (sia nel caso Randstad che in Hoffman — la Roche) il rinvio
pregiudiziale appare soprattutto come uno strumento “esterno” per la
composizione di conflitti tra giudicati interni?*. Si ha la percezione che
allorquando sorgano conflitti domestici, ancor piu nell’ambito della
medesima giurisdizione, il ricorso al giudice dell’'Unione stia diven-
tando una sorta di “clausola di salvaguardia” da invocare per stabilire
quale giurisprudenza debba prevalere. E chiaro che in un questo caso
ci troveremmo al cospetto di un’eterogenesi dei fini del rinvio pregiu-
diziale ed & forse proprio questa la ragione (celata) che giustificherebbe
le risposte “contenute” della Corte di giustizia. Quest’ultima, infatti, ha
probabilmente avvertito di essere stata messa al centro di dibattiti che
forse, piu correttamente, avrebbero dovuto essere risolti nell’intimita
degli ordinamenti nazionali®. Definire le competenze giurisdizionali e
le relative estensioni dell’art. 111, comma 8, anziché ampliare i casi per

B M. PuGLIA, Finalita e oggetto del rinvio pregiudiziale, in F. FERRARO, C. TANNONE
(a cura di), I/ rinvio pregiudiziale, Torino, 2020, p. 1.

2 “Per quanto la vicenda sia chiaramente di interesse soprattutto nazionale, anzi
proprio per questo, essa si inserisce in una tendenza, certo non nuova, ma che negli
ultimi tempi & venuta intensificandosi, di tentativi, da parte di giudici nazionali, di far
svolgere alla Corte di giustizia un ruolo di arbitro tra organi giurisdizionali interni, in
cui l'interpretazione del diritto dell'Unione, pur pertinente, non ¢ la ragione principale
dell’interrogazione rivolta alla Corte di giustizia”. Cosi P. IANNUCCELLI, 0p. cit., p. 6.

» Per una lettura di casi analoghi v. N. LAZZERINI, La determinazione dello stan-
dard di tutela giurisdizionale effettiva tra divitto interno e sovranazionale: 'art. 47 della
Carta dei diritti fondamentali come “grimaldello” e come “ponte, in I Post di AISDUE,
n. 4,2022, p. 28.
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’azione revocatoria restano, infatti, scelte che rispecchiano la legittima
autonomia procedurale degli Stati membri. Il vero problema, ad avvi-
so di chi scrive, ¢ che sebbene vi sia una ormai piu che sicura cultura
giuridica comunitaria all’interno delle corti nazionali si assiste ancora
a sbavature di un certo rilievo che creano giusti allarmismi all'interno
delle medesime. Ci si domanda, quindi, se sia giusto ricercare una solu-
zione all’“esterno” ricorrendo ad ogni pi¢ sospinto al rinvio pregiudi-
ziale (nella speranza di indirette declaratorie di illegittimita delle norme
nazionali) o sia, comunque, preferibile (pensiamo alla celerita dei pro-
cessi) e, forse, doveroso risolverle immediatamente (senza ricorrere al
rinvio pregiudiziale) in presenza di sentenze che hanno affrontato casi
analoghi. La questione si complica, inoltre, alla luce dell’annessa que-
stione dell’obbligo di rinvio e delle possibili ricadute risarcitorie in caso
di omissione che sembra, da ultimo, costituire un altro motivo che spin-
ge i giudici nazionali a ricorrere (troppo) spesso al giudice comunitario.

Le questioni generali che emergono dalla recente giurisprudenza
comunitaria sono, dunque, molteplici e di sistema.

E chiaro che la Corte di giustizia non ha alcuna intenzione di fare
da “arbitro” delle beghe nazionali. Eppure se davvero questo ¢ I'in-
tento ci sembra che le sue pronunce non dovrebbero entrare li dove al
giudice nazionale (nel caso la Cassazione) ella stessa non consente di
arrivare. Sara interessante seguire cosa succedera dopo 'ordinanza nel
caso Randstad per comprendere quanto la soluzione dell’azione risar-
citoria ivi prospettata sia davvero praticabile e capace di ripristinare il
danno derivante dalla sentenza del Consiglio di Stato.

Si torna cosi all’antico tema dell’effettivita della tutela e a quanto
I'intero ordinamento comunitario, nella sua accezione integrata e mul-
tilivello, sia disposto ancora ad offrire. Se, infatti, pensiamo alla storia
della giurisprudenza comunitaria sappiamo bene come il rimedio risar-
citorio ¢ stato sempre considerato come utile ed importante, sebbene
autonomo e residuale rispetto al riconoscimento immediato e puntuale
della pretesa giuridica. A fronte di questa impostazione le recenti sen-
tenze ci paiono cedevoli, chiamando in gioco il risarcimento del danno
anche dove, con maggior coraggio, si sarebbe potuto ottenere una tute-
la piena e immediata del diritto sostanziale (concedendo alla Cassazio-
ne di correggere I'errore del giudice amministrativo). Probabilmente
la minore audacia & imputabile alla peculiarita del caso che sostanzial-
mente riguarda questioni interne rispetto alle quali la Corte di giustizia
non ha ritenuto opportuno un suo intervento. In tal senso, ci sembra
che i giudici lussemburghesi abbiano implicitamente rammentato che
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essi non sono chiamati a dirimere conflitti interni, pur ammonendo i
giudici nazionali sull'importanza del rispetto da parte loro del diritto
comunitario (giurisprudenza inclusa).

6. In definitiva, la vicenda sin qui rappresentata ci porta a conclu-
dere che il dialogo tra Corti & un fenomeno quanto mai attuale, che anzi
sta assumendo inusitata “popolarita” proprio all’interno di contrasti
giudiziali (o meglio giurisdizionali) che, storicamente, prediligevano
composizioni a livello domestico?. La familiarita del giudice nazionale
con lo strumento del rinvio pregiudiziale, tuttavia, non deve fare per-
dere di vista il tema altrettanto antico e mai passato dell’effettivita della
tutela?. Quest’ultima, infatti, dovrebbe trovare un solido ancoraggio
proprio nello strumento pregiudiziale, evitando piu lunghi e perigliosi
percorsi. Quando, diversamente, la pluralita di voci rischia di compor-
tare una battuta di arresto per leffettivita della tutela, forse ¢ il caso di
ridimensionarla. L'uso della pregiudiziale in questo caso ci sembra sia
andato a scapito dell’effettivita sia in termini di contenuto, sia a livello
procedurale. Pertanto, pur restando fedeli all'importanza del dialogo
tra Corti, il caso che c¢i occupa dovrebbe far riflettere bene i giudici
nazionali prima di operare un rinvio pregiudiziale, soprattutto in pre-
senza di una giurisprudenza comunitaria spesso gia esaustiva. La “spa-
da di Damocle” dell’azione risarcitoria per omesso rinvio, in tal senso,
dovrebbe essere meglio circoscritta, rischiando diversamente di vedere
— solo per ragioni di politica giudiziaria — un incremento insensato del
numero dei ricorsi a scapito, evidentemente, di una tutela immediata
ed effettiva. Il tema della responsabilita per omesso rinvio ¢, non a caso,
oggetto di un dibattito ancora attualissimo che non puo essere oggetto
della presente trattazione?., Pertanto, in queste poche note conclusive,
ci sembra di poter concludere che per quanto il dialogo tra corti sia
auspicabile e decisivo nel processo di costruzione dell’ordinamento co-
munitario esso resta pur sempre un mezzo per meglio garantire la tutela

20 1.S. Rosst, “Un dialogo da giudice a giudice”. Rinvio pregiudiziale e il ruolo dei
giudici nazionali nella recente giurisprudenza della Corte di giustizia, in I Post di Al-
SDUE, n. 4,2022, p. 50

2 S.M. CARBONE, Principio di effettivita e diritto comunitario, Napoli, 2009,

28 Per un’analisi della giurisprudenza recente sul punto v. F. FERrARO, Corte di
giustizia ed obbligo di rinvio pregiudiziale del giudice di ultima istanza: nihil sub sole
novum, in giustiziainsieme.it, 23 ottobre 2021; Ip., Le conseguenze derivanti dalla viola-
zione dell’ obbligo di rinvio pregiudiziale, in F. FERRARO, C. IANNONE (a cura di), op. cit.,
p. 139 ss.
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dei diritti, e glammai un’attivita volta a determinare presunte “superio-
rita” di giurisdizione. Insomma, I'effettivita prima di tutto, concetto
egregiamente spiegato nella Premessa alla prima edizione del Tesauro:
“Questo lavoro ha 'ambizione di dare un contributo alla conoscenza
del sistema giuridico comunitario nel suo attuale e concreto modo di
funzionare. Soprattutto, vuole vederlo dal lato del comune cittadino e
delle sue possibilita di far valere effettivamente, spesso in modo diretto
e con semplicita, i diritti che da quel sistema gli derivano e che investo-
no la sua vita quotidiana”?.

Dopo quasi 30 anni da quella prima Edizione cio che allora Egli de-
finiva “ambizione” si ¢ trasformato in un insegnamento diffuso e con-
diviso, grazie al quale anche preziosi e fondamentali strumenti come il
rinvio pregiudiziale devono essere utilizzati nel rispetto del principio di
effettivita della tutela dei singoli che resta il “cuore pulsante” del diritto
comunitario di Tesauro che, per chi scrive, & il motivo che ci ha spinto e
appassionato allo studio dell’ordinamento giuridico europeo.

Che cosa ¢ infatti la “tutela effettiva dei singoli” se non I'idea bel-
lissima e romantica dell’aiutare chi ne ha bisogno, di cercare riposte
concrete tra ammassi di incartamenti e teorie, talvolta affascinanti, ma
spesso prive di senso se non tradotte in azioni di pratica utilita. E que-
sto I'Insegnamento piti importante che chi scrive ha avuto il privilegio
di avere, arricchendosi come persona prima ancora che come studiosa
del diritto.

2 G. TesAURO, Diritto Comunitario, Padova, 1995.






IL PROFESSOR TESAURO E IL DIRITTO COMUNITARIO
COME PROFESSIONE E VOCAZIONE:
UN RICORDO PERSONALE

Mario Carta”

SoMMARIO: 1. Qualche considerazione personale. — 2. Il Prof. Tesauro ed il diritto
dell’'Unione europea come professione. — 3. La tutela effettiva dei singoli quale
valore comune all’attivita scientifica e nelle giurisdizioni. — 4. Il contributo alla
vita accademica.

1. Non ¢ sicuramente compito agevole racchiudere in poche cartel-
le il ricordo, ancorché personale e legato al vissuto specifico e necessa-
riamente limitato di chi scrive, di un Maestro del diritto comunitario
quale ¢ stato il Prof. Giuseppe Tesauro.

Le qualita unanimemente riconosciute di insigne studioso e giurista
europeo sono ben note anche al di fuori della cerchia degli studiosi
della nostra disciplina, non da ultimo in virtt delle funzioni esercitate
allinterno delle giurisdizioni o autorita sovranazionali e nazionali, in
un cursus honorum che ha pochi eguali, almeno nel panorama italiano.
Il ruolo determinante svolto, a diverso titolo, nell’adozione di sentenze
che hanno profondamente segnato I’evoluzione della giurisprudenza, e
direi anche della cultura giuridica italiana ed europea come, ad esem-
pio, la n. 238 del 2014!, sara diffusamente posto in rilievo da studiosi
e colleghi piu vicini negli anni al Maestro del diritto comunitario di
chi scrive questo omaggio. Linvito a ricordare il Prof. Tesauro oltre ad
onorarmi, ben consapevole peraltro del compito non facile da assolve-
re, consente invece allo scrivente di esprimere la propria gratitudine
nei riguardi di un prezioso punto di riferimento che non ha fatto mai
mancare i suoi suggerimenti, dispensati con la naturale affabilita e non
comune umanita, ora in occasione di conferenze e convegni in giro per
I'Ttalia ora, piti prosaicamente, quando una volta arrivato a Roma dopo
la fine del suo mandato, raggiungeva la Consulta per frequentarne la
biblioteca; consigli rivelatisi poi indispensabili per affrontare qualche
passaggio delicato del proprio percorso accademico e di ricerca. Un’at-

* Professore ordinario di Diritto dell'Unione europea presso I'Universita degli
Studi di Roma UnitelmaSapienza.
! Sentenza della Corte costituzionale del 23 settembre 2014, n. 238.
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tenzione, per la verita, che era solito riservare ai giovani studiosi della
materia, categoria nella quale rientravo a suo tempo, pur se non appar-
tenenti alla cerchia dei suoi allievi in senso stretto. Qualita queste che
sono rimaste immutate negli anni, come ben testimonia quello che puo
essere definito il suo commiato, un invito a coltivare il diritto dell’U-
nione, quasi accorato, rivolto ai giovani studiosi, soprattutto di altre
discipline, al fine di non “sottovalutare e quindi trascurare I’approfon-
dimento di una parte oggi fondamentale del sapere giuridico, pena la
rappresentazione di svarioni come verita e 1‘aumento della diffidenza
nei confronti dell’Europa, che trova alimento solo nella scarsa memoria
e nella altrettanto scarsa conoscenza del processo d‘integrazione”.
Puo essere interpretata come un’espressione della generosita nel con-
dividere il proprio bagaglio di conoscenze ed esperienze, cogliendo di
buon grado qualsiasi occasione ove poter discutere i temi cari del dirit-
to dell'Unione nei contesti pit diversi ed a prescindere dal loro “presti-
gio”, anche I'incontro con gli studenti nel febbraio 2016, tenuto presso
UnitelmaSapienza ove attualmente insegno, sulla sentenza Taricco’,
la prima della nota saga. Durante il dibattito successivo all’intervento,
che ando avanti per piu di due ore, la complessita insita nella risposta
al quesito contenuto nell’ordinanza di rinvio del Tribunale di Cuneo ai
giudici di Lussemburgo?, fu esaminata e spiegata alla luce della neces-
sita di operare un bilanciamento tra le diverse esigenze ed i differenti
diritti interessati dalla controversia. Il messaggio che voleva arrivasse
chiaro agli studenti ¢ che il diritto, al di la di quelle che spesso definiva
“tecnicalita”, deve ispirarsi nell’affrontare ed inquadrare le questioni
giuridiche, anche ad una certa dose di “buon senso™. Nell'occasione
questa esigenza veniva tradotta nel ponderare accanto al diritto alla
tutela giurisdizionale del singolo, di cui all’art. 24 della Costituzione, la

2 In Sintesi dell’ intervista a Giuseppe Tesauro per la Rivista Lo Stato (giugno 2021),
reperibile online www.aisdue.eu/sintesi-dellintervista-a-giuseppe-tesauro-per-la-rivi-
sta-lo-stato-giugno-2021.

3 Sentenza della Corte dell’8 settembre 2015, causa C-105/14, Taricco e a.

4+ Ordinanza del Tribunale di Cuneo, del 17 gennaio 2014 (n. 1378/2008 R.G).

> Con riferimento al principio di conformita in tema di interpretazione e appli-
cazione di una norma esterna, quindi anche internazionale, secondo il quale I'appli-
cazione di questa ultima deve avvenire “cosi come interpretata nel szo ordinamento e
dal suo giudice, per cio stesso con le sue dinamiche e di conseguenza la sua effettivita”,
I’'omaggiato ricordava che cio rappresenta “un principio di buon senso, che conferma
ancora una volta come proprio il buon senso sia, in parte significativa, la base del dirit-
to”,in G. TESAURO, Costituzione e norme esterne, in Il diritto dell' Unione europea, n. 2,
2009, p. 195 ss., in particolare p. 219.
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richiesta di giustizia e ad avere soddisfazione espresse dal corpo sociale
nel suo insieme. Qualsiasi soluzione a livello giurisdizionale imponeva,
dunque, di tenere nella debita considerazione da una parte il diritto del
singolo a vedersi riconosciuta la prescrizione ma, dall’altra, non poteva
essere trascurato il dato che una giustizia eccessivamente lunga, caso
non infrequente in Italia, di fatto conduceva a denegare giustizia, po-
nendo una questione di allarme sociale legata alla impunita di alcune
condotte® che non poteva essere ignorata.

Compito del giudice, allora, consiste proprio nel saper trovare un
giusto equilibrio tra i vari elementi in gioco, di qui il richiamo anche al
“buon senso”. Un richiamo rivolto agli studenti di allora che appare,
tuttavia, quanto mai attuale, sol che si consideri I'orientamento seguito
dalle Corti costituzionali di quegli Stati membri della UE che, di re-
cente, hanno invece scelto la contrapposizione frontale con la Corte di
giustizia, negando il principio del primato del diritto UE.

2. La necessita di garantire una tutela adeguata ed effettiva alla per-
sona, ha rappresentato un vero e proprio fz/ rouge che ha attraversato
Iattivita di giurista europeo come professione, nei diversi ruoli ricoper-
ti nelle istituzioni europee e nazionali, dove il Prof. Tesauro ha messo
a disposizione le proprie qualita di raffinato e sensibile giurista prima
quale Avvocato generale alla Corte di giustizia, poi Presidente dell’ Au-
torita Garante della Concorrenza e del Mercato, ed infine quale giudice
della Corte costituzionale e poi suo Presidente nel 2014. Peraltro que-
sta finalita € un elemento costante e caratterizzante anche la sua produ-
zione scientifica e la sua attivita accademica, come traspare in maniera
evidente a partire dal suo Manuale’, giunto alla terza edizione grazie
anche alla cura dei Proff. Patrizia De Pasquale e Fabio Ferraro, due
tra gli allievi piu vicini. Una parte significativa del volume & dedicata,
infatti, al sistema di tutela giurisdizionale dell’Unione con un approfon-
dimento specifico delle posizioni giuridiche soggettive dei singoli, dove
le complesse questioni sollevate dall’originale meccanismo giurisdizio-
nale che vede al centro la persona, vengono trattate con completezza e
linearita, mai a scapito della profondita di analisi. ’assoluta rilevanza

¢ Nella fattispecie si trattava di soggetti che avevano commesso reati per evadere
I'IVA per milioni di euro, per i quali si poteva facilmente prevedere con assoluta cer-
tezza, che tutti i reati si sarebbero nel breve tempo prescritti, con una loro completa
impunita.

7 G. TESAURO, Manuale di diritto dell’Unione europea, a cura di P. DE PASQUALE e
F. FERRARO, vol. I, Napoli, 2021.



238 MARIO CARTA

attribuita ai diritti dei singoli nell’ordinamento comunitario puo avere,
tra le varie spiegazioni possibili, la concezione “alta” della funzione
svolta dall’avvocato del foro libero, nonché dall’avvocato dello Stato®,
in primis presso le giurisdizioni comunitarie, quali figure che parteci-
pano assieme al giudice a rendere giustizia. Una sensibilita che, come
disse in occasione di una conferenza al Consiglio Nazionale Forense,
aveva maturato agli inizi della sua carriera presso lo studio di Francesco
Carnelutti. Un’attitudine questa che ha contraddistinto la sua attivita
nei diversi ruoli che ha poi interpretato, incluso quello di Avvocato
generale che, come ampiamente noto, difende il diritto, non una sua
parte’. In effetti anche nell’esercizio di questa ultima funzione, pur do-
vendo necessariamente suggerire al Collegio delle soluzioni tecniche ai
casi pratici in una prospettiva pitt ampia di coerenza della giurispru-
denza e maggiormente rispondenti alle esigenze di crescita del sistema,
la protezione giurisdizionale dei diritti dei singoli ha rappresentato un
obiettivo sempre presente, in quanto ritenuto uno dei valori fonda-
mentali di quella Comunita di diritto considerata elemento costitutivo
del processo di integrazione europea ed espressione piu significativa,
assieme alla pace, del grado di civilta giuridica raggiunto in Europa'®.
Tuttavia, tale tutela deve realizzarsi, ¢ anche questo uno dei suoi inse-
gnamenti, in modo tale da non renderla “cieca” ed avulsa dal contesto
nel quale il diritto viene esercitato ma, anzi, tenendo nel debito conto le
esigenze di coerenza poste dal sistema giuridico nel quale essa, di volta
in volta, si colloca incluso quello comunitario ovviamente.

Nelle conclusioni rassegnate nel giudizio Factortame!!, ad esempio,
il riconoscimento della tutela cautelare dei diritti vantati dal singolo in
forza di norme comunitarie dinanzi al giudice nazionale, negato invece
da una legge nazionale (quella inglese nell’occasione), viene affermato
assieme ad una estesa ricognizione delle criticita, anche teoriche, che

8 G. TESAURO, Profili dell’ avvocato pubblico nei giudizi comunitari e costituzionali
(intervento all’incontro di studio su “Il ruolo dell’avvocatura pubblica nel processo
di crescita del Paese”, Napoli, Universita Federico II, 9 novembre 2012), in Rassegna
dell’ Avvocatura dello Stato, n. 1, 2013, p. 35 ss.

° G. TEsAURO, Riflessiont sull esperienza di un avvocato generale presso la Corte di
giustizia (Discorso di commiato tenuto dinanzi alla Corte di Giustizia delle Comunita
Europee il 4 marzo 1998), in I/ diritto dell' Unione europea, n. 1, 1998, p. 1 ss.

10 G. Tesauro, L'Unione europea come Comunita di diritto (The European Union
as a Community of law), in Lo Stato, n. 5, 2015, p. 123 ss.

" Conclusioni dell’ Avvocato generale Tesauro, del 17 maggio 1990, causa C-
213/89, Factortame.
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tale riconoscimento aveva sollevato?. La consapevolezza dell'impor-
tanza, nel sistema giuridico inglese, della questione legata alla sospen-
sione dell’applicazione di una legge semplicemente “sospettata” di es-
sere in contrasto con il diritto comunitario, ma non dichiarata ancora
tale, induce I’Avvocato generale Tesauro a dare una risposta non solo
trasparente, bensi a “spiegarne minuziosamente le ragioni e il fonda-
mento”, proprio per il rispetto dovuto alla tradizione giuridica di quel
Paese che non ammetteva ancora, in relazione a quel tipo di fattispecie,
una tutela cautelare di tal genere.

In maniera analoga nelle sentenze definite il “post-Francovich”?,
traspare'* la necessita di evitare salti logici nella definizione delle con-
dizioni per il sorgere della responsabilita risarcitoria dello Stato, in caso
di violazione del diritto comunitario. Il diritto del singolo al risarci-
mento deve allora confrontarsi con il presupposto che lesercizio del
potere legislativo, in ogni ordinamento giuridico, “non puo e non deve
essere compromesso dal rischio di subire azioni per danni ogni qual-
volta si debbano porre in essere provvedimenti di interesse generale ma
suscettibili di ledere interessi del singolo””. E dunque l'introduzione
del requisito della violazione grave e manifesta traduce, in concreto, le
aspettative di assicurare da una parte un fondamento solido ed effettivo
alla tutela giurisdizionale dei diritti delle persone e, dall’altra, di presta-
re attenzione al consolidamento del sistema giuridico comunitario nel
suo complesso.

Proprio in virtu della rilevanza dei diritti in gioco I'esito del loro
bilanciamento non pud essere mai scontato, soprattutto se il punto
di partenza delle valutazioni operate dal giudice ¢ costituito da una
domanda, richiamata non di rado in occasioni pubbliche ed emblema-
tica della capacita di saper tradurre in modo icastico concetti anche
complessi, che secondo il Prof. Tesauro non poteva essere elusa: che
cosa rimane di un diritto se non puo essere fatto valere di fronte ad
un giudice? Non una semplice frase ad effetto se nella sentenza del-
la Corte costituzionale, di cui era all’epoca Presidente, n. 238 del 23

12 Per un commento vedi G. TESAURO, Tutela cautelare e diritto comunitario. Nota
a CGCE 21 febbraio 1991 (cause 143/88, 92/89), in Rivista italiana di diritto pubblico
comunitario, n. 1, 1992, p. 131 ss.

B In primis la sentenza della Corte del 5 marzo 1996, cause riunite C-46/93 e
C-48/93, Brasserie du Pécheur.

W G. TESAURO, Sovranitd degli Stati e integrazione comunitaria, in 1] diritto dell’ U-
nione europea, n. 2, 2006, p. 235 ss., in particolare pp. 242 e 243.

5 G. TESAURO, Manuale di diritto, cit., p. 273.
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settembre 2014, la costruzione giuridica barocca della Corte interna-
zionale di giustizia del 3 febbraio 2012", per impedire alle vittime dei
crimini nazifascisti di ottenere giustizia, viene definita una tecnicalita
“mostruosa”'® sulla base della necessita di dare una risposta alla richie-
sta di giustizia delle vittime di tali crimini poiché, come sintetizzato in
uno dei passaggi piu significativi della sentenza, “sarebbe invero arduo
individuare quanto resterebbe di un diritto se non potesse essere fatto
valere dinanzi ad un giudice per avere effettiva tutela”".

Dungque sono proprio le motivazioni di ordine sostanziale, nonché
giuridiche, legate alla necessita di assicurare una riparazione alle vittime
dei crimini di guerra e delle deportazioni nazifasciste, ad evitare che nel
bilanciamento tra i diversi diritti potesse prevalere, rispetto alla finalita
di una loro tutela, I'indisturbato esercizio della potesta di governo, e
quindi la totale immunita degli Stati, che agiscono zure imperiz, dalla
giurisdizione civile degli altri Stati in relazione ai giudizi risarcitori pro-
mossi dalle vittime. Peraltro, il risultato, in termini di tutela delle vitti-
me, viene conseguito con una soluzione giuridica non solo innovativa
ma quasi spiazzante: la sentenza in effetti & la prima a rendere operanti
e a applicare i c.d. controlimiti. Non solo. Essi vengono opposti non
nei confronti di norme di ordinamenti esterni?’, costituenti limiti per il
diritto interno, ed in particolare norme dell’ordinamento comunitario
come da piu parti veniva ritenuto ormai probabile, ma nei confronti di
una sentenza della Corte internazionale di giustizia alla quale, in base
all’art. 94 della Carta delle Nazioni Unite, lo Stato membro parte della
relativa controversia avrebbe dovuto conformarsi. Forse questa soluzio-
ne, indicata da Presidente della Corte costituzionale e redattore della
sentenza, puo essere interpretata come un’ulteriore manifestazione di

16 Sentenza Corte costituzionale cit.

17 Si fa riferimento a quella parte della sentenza della Corte internazionale di giu-
stizia ove si afferma che le norme internazionali dello jus cogens, relative ai crimini di
guerra e contro 'umanita commessi dal Terzo Reich nel territorio italiano, non sono in
contrasto con I'immunita degli Stati, che agiscono zure inzperiz, dalla giurisdizione civile
degli altri Stati, perché questa ¢ un istituto di carattere procedurale diverso dalle norme
di diritto sostanziale, (paragrafi 92-97 della sentenza).

18 Convegno “Stragi e deportazioni nazifasciste: per la giustizia e contro ’'ambi-
guitd”, Roma, 7 marzo 2019, www.radioradicale.it/scheda/569651/stragi-e-deportazio-
ni-nazifasciste-per-la-giustizia-e-contro-ambiguita?i=3977815.

19 Sentenza Corte costituzionale cit., paragrafo 3.4.

20 G. Tesauro, Costituzione e norme esterne, cit.
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una certa attitudine a non stare nel gregge?'; certamente si tratta ancora
una volta di un esito frutto di un attento e ponderato bilanciamento tra
il diritto al giudice, in questa occasione previsto dalla nostra Costitu-
zione all’art. 24 che lo riconosce a tutela dei diritti fondamentali della
persona (art. 2), e 'immunita degli Stati dalla giurisdizione civile degli
Stati stranieri, contenuta nella consuetudine internazionale. Quest’ul-
tima “con la portata definita dalla CIG, nella parte in cui esclude la
giurisdizione del giudice a conoscere delle richieste di risarcimento dei
danni delle vittime di crimini contro 'umanita e di gravi violazioni dei
diritti fondamentali della persona, determina il sacrificio totale del di-
ritto alla tutela giurisdizionale dei diritti delle suddette vittime”??, con
la conseguenza che la parte della norma sull’'immunita dalla giurisdi-
zione degli Stati che confligge con principi fondamentali della nostra
Costituzione, in questo caso contenuti negli artt. 2 e 24, “non ¢ entrata
nell’ordinamento italiano e non vi spiega, quindi, alcun effetto”?.

3. Per quanto riguarda la sua attivita di studioso e Maestro del di-
ritto comunitario, la personale gratitudine ¢ legata principalmente agli
scritti sulla Corte di giustizia ed al ruolo ricoperto nel garantire I'effet-
tivita del sistema giuridico comunitario, che, per la loro chiarezza ed
efficacia, hanno suscitato ed alimentato in chi scrive, come credo sia
capitato a molti studiosi di questa affascinante materia, un vivo interes-
se per 'argomento.

Si tratta di riflessioni che hanno anticipato alcune delle riforme
poi intervenute a livello di Trattati, con 'introduzione in primo luogo
dell’art. 19 TUE, e che si pongono in linea di sostanziale continuita
con I'approccio seguito nel corso dell’attivita giurisdizionale esercitata
nelle varie istituzioni. In effetti gia nello scritto risalente al 2000 dedi-
cato a “Il ruolo della Corte di giustizia nell’elaborazione dei principi
generali dell’ordinamento europeo e dei diritti fondamentali”™?, viene
sottolineato il processo di progressiva comunitarizzazione del livello

21 G. Tesauro, Riflessioni sull esperienza di un avvocato generale, cit.: “Non ho
mai amato il gregge, ’ho seguito solo quando andava nella direzione che ritenevo giu-
sta; per questo non ho mai avuto rispetto al Collegio cui le mie conclusioni erano diret-
te, il dubbio amletico: seguito non seguito” (p. 3).

2 Sentenza n. 238/2014, paragrafo 3 4.

? Ibidem, paragrafo 3.5.

2 G. Tesauro, I/ ruolo della Corte di Giustizia nell elaborazione dei principi gene-
rali dell’ordinamento europeo e dei diritti fondamentali, in Associazione Italiana Costitu-
zionalisti, Atti Convegno Perugia 1999, Padova 2000, p. 297 ss.
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di adeguatezza della tutela giurisdizionale offerta dai sistemi giuridici
nazionali, anche attraverso l'introduzione nei sistemi nazionali di ri-
medi nuovi 0 comunque piu favorevoli al singolo®. A quello stadio di
sviluppo dell’integrazione europea, tuttavia, il diritto alla piena tutela
giurisdizionale, quale principio generale del diritto comunitario gem-
mato dagli artt. 6 e 13 della Convenzione europea dei diritti dell’'uomo,
veniva affidato ad una interpretazione dei principi di equivalenza ed
effettivita, criteri volti a garantire uniformita nel livello di tutela dei
diritti dei singoli all'interno della UE, del tutto ossequiosi nei confronti
dell’autonomia procedurale degli Stati. Nello scritto citato, invece, si
avvia un ripensamento di tale impostazione, forse eccessivamente defe-
rente nei confronti degli Stati, evidenziando, con largo anticipo rispetto
alla evoluzione successiva dei Trattati, la funzione svolta da tali principi
nel limitare ’autonomia processuale degli Stati, mettendone cosi in di-
scussione il carattere assoluto. Ancora una volta ¢ la necessita di garan-
tire ai singoli la tutela dei diritti attribuiti loro da norme comunitarie a
giustificare tale limitazione. E I'inizio di un processo che trovera piena
conferma nella codificazione di cui all’art. 19 TUE disposizione che,
in questa prospettiva, pud essere interpretata come un punto di arrivo
e una sorta di completamento del processo di comunitarizzazione del
livello di effettivita dei rimedi giurisdizionali, conferendogli cosi una
portata negli ordinamenti interni ancora pit ampia. Per tali ragioni la
immediata valorizzazione dell’art. 19 TUE da parte dell’autore che si
ricorda, considerata una delle principali novita introdotte con il Trat-
tato di Lisbona gia in virtt della sua collocazione nel TUE, appare uno
sviluppo quasi naturale e del tutto inerente al ruolo assegnato al princi-
pio di effettivita nel processo di integrazione ben prima del Trattato di
Lisbona, come appare chiaramente nello scritto del 2000 sopra citato.
La lettura in chiave non esclusivamente processuale dell’art. 19 TUE,
che una parte della dottrina aveva forse troppo sbrigativamente rubri-
cato come tale, ¢ ancorata al riconoscimento della natura sostanziale
dell’obbligo per gli Stati membri di assicurare una tutela effettiva nei
settori di competenza dell’'Unione, “parte importante del principio di
leale cooperazione”, che assume specifico rilievo anche per il contenu-
to materiale dell’obbligo da essa previsto®. Non sembra eccessivo rite-
nere che tale ricostruzione, ed in particolare la centralita riconosciuta

¥ Ibidem, p. 313.
26 Vedi G. TesAURO, “Art. 197, in A. T1zzano (a cura di), I Trattati dell’Unione
europea, Milano, 2014, p. 195 ss.; spec. pp. 197 e 198.
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al principio di effettivita dei rimedi giurisdizionali nazionali in favore
dei singoli, nei settori disciplinati dal diritto UE, ponga le premesse per
quella giurisprudenza di Lussemburgo sullo Stato di diritto e sull’indi-
pendenza dei giudici¥’, interpretati anche quali requisiti indispensabili
per garantire il pieno esercizio delle competenze spettanti ai giudici
nazionali in base all’art. 267 TFUE?®, che si sviluppera a partire dalla
sentenza sui giudici portoghesi®.

Il tratto unificante tra approccio dei giudici di Lussemburgo nella
giurisprudenza sullo Stato di diritto e il contenuto degli scritti del Prof.
Tesauro sul tema, ancorché non sia esplicitato il riferimento all’art. 2
TUE, puo ben individuarsi in una lettura sostanzialmente costituzio-
nale del Trattato e nel riconoscimento, nonché auspicio, di una vera e
propria “complicita” tra singoli e giudici nel completare il processo di
comunitarizzazione del grado di effettiva tutela dei diritti garantito a
livello nazionale, con I'obiettivo di far cosi crescere il sistema comunita-
rio in tutte le varie articolazioni®® avvalendosi, in definitiva, della tutela
giurisdizione dei diritti per il suo consolidamento.

4. Da ultimo, ma solo in senso cronologico, la gratitudine nei ri-
guardi del Prof. Tesauro ¢ legata al contributo determinante, assieme
in primo luogo al Prof. Nascimbene ed altri autorevoli colleghi, nel
rendere questa disciplina autonoma sia con la creazione di un apposito
settore concorsuale, successo sicuramente conseguito grazie anche alla
sua autorevolezza e prestigio personali, sia con la fondazione dell’Al-

27 Sul tema sia consentito il rinvio a M. CARTA, Unzone europea e tutela dello Stato
di diritto negli Stati membri, Bari, 2020.

% In tal senso tra gli altri scritti G. TESAURO, Alcune riflessioni sul ruolo della Corte
di giustizia nell evoluzione dell’'Unione europea, in I diritto dell’Unione europea, n. 3,
2013, p. 483 ss., ove 'autore nel ricostruire il ruolo dei giudici del Kirchberg lo indivi-
dua non tanto e non solo nel definire le competenze proprie ed il livello di tutela da essi
assicurato ai diritti dei singoli, quanto nell’attenzione dedicata dalla Corte al livello di
tutela dei diritti “garantito dai giudici nazionali spingendosi a verificarne la congruita
e la sintonia con le esigenze del sistema giuridico comunitario. Si ¢ cosi venuta impo-
nendo la tendenza a comunitarizzare il grado di “effettiva tutela” quindi a verificare
di volta in volta la compatibilita comunitaria dei livelli assicurati dai sistemi giuridici
nazionali, individuando quale limite generale dell’autonomia processuale nazionale il
principio — desunto da quello di effettivita — in virtt del quale le norme processuali
nazionali non devono rendere praticamente impossibile o eccessivamente oneroso, I’e-
sercizio dei diritti riconosciuti dal diritto comunitario”, in particolare p. 500.

» Sentenza della Corte del 27 febbraio 2018, causa C64/16, Associagio Sindical
dos Juizes Portugueses.

0 G. TEsAURO, “Art. 197, cit., p. 205.
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SDUE, di cui & stato prima Presidente e poi Presidente onorario. Le-
sigenza di conferire piena autonomia al diritto dell’'Unione europea
rispetto al diritto internazionale e ad altre discipline puo, a mio avviso,
essere considerata non solo il frutto di una precisa e condivisibile scelta
di politica universitaria, ma anche il naturale approdo della specialita
da sempre riconosciuta al diritto comunitario dal Prof. Tesauro. Un’e-
sperienza giuridica indagata, praticata e studiata dalla particolare pro-
spettiva di chi, nel corso degli anni e di un lungo percorso accademico,
professionale e di ricerca non ha mai perso di vista I'insegnamento dei
giudici di Lussemburgo di non limitarsi a concepire i Trattati istitutivi
della Comunita prima e dell’'Unione poi, come semplice fonte di ob-
blighi reciproci tra gli Stati contraenti, in analogia a qualsiasi accordo
internazionale. Piuttosto un approccio volto ad interpretare e applicare
i Trattati quale carta costituzionale di base e, dunque, a prendere sul
serio i diritti della persona attribuendo loro un ruolo determinante nel
sistema “sotto il profilo del ruolo di custodi di prima fila della legalita
comunitaria, nonché, in quanto titolari di posizioni giuridiche soggetti-
ve direttamente tributarie di norme comunitarie, legittimati ad attivare
il meccanismo di controllo giurisdizionale sulla coerenza del sistema
giuridico nel suo complesso™!. Una impostazione questa che ha segna-
to 'intero straordinario percorso di studio, professionale ed umano del
Prof. Tesauro che rappresenta una non comune testimonianza di come
law in the books e law in action possono, a volte, interagire e confron-
tarsi tra loro proficuamente.

1 G. TEsAuro, “Art. 197, cit., p. 206.
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SoMMARIO: 1. Premessa e inquadramento del lavoro. — 2. Le tre equazioni fondamen-
tali dell’ordinamento interindividuale dell'Unione. — 3. Una quarta equazione: il
presidio esterno a garanzia dell’effettivita di quell’ordinamento. — 4. La frontiera
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nione. — 7. Lirrilevanza dell’art. 19, paragrafo 1, della Carta nella giurisprudenza
UE. — 8. Lo snaturamento del sistema giuridico dell’'Unione. — 9. Proposte di ri-
forma. — 10. a) La previsione di un ricorso diretto in materia tramite modifica dei
Trattati. — 11. b) L'attribuzione di un potere decisionale in materia all’ Agenzia
dell’'Unione europea per i diritti fondamentali. — 12. c) La depoliticizzazione della
procedura di infrazione in materia, tramite la modifica delle prassi e regole orga-
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1. In questo scritto destinato ad onorare la memoria di Giuseppe
Tesauro proverod a sviluppare alcuni ragionamenti sullo stato di salute
dell’ordinamento giuridico dell'Unione europea, utilizzando come car-
tina di tornasole il funzionamento del sistema di tutela giurisdizionale
in un’area specifica dello spazio di liberta, sicurezza e giustizia: il con-
trollo delle frontiere esterne dell’'Unione.

In quell’area, cerchero di interrogarmi sul perché il divieto di espul-
sioni collettive enunciato all’art. 19, paragrafo 1, della Carta non sem-
bri avere alcun ruolo nella giurisprudenza della Corte di giustizia, no-
nostante la prassi sempre pitl preoccupante di respingimenti informali
(“pushback”) da parte degli Stati membri e il conseguente sviluppo di
una significativa giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani
sul corrispondente divieto previsto dall’art. 4 del Protocollo n. 4 alla
Convenzione europea. Attraverso I’analisi di quei fenomeni mettero in
luce una pesante contraddizione delle equazioni fondamentali su cui
si regge I'ordinamento dell'Unione, suggerendo infine alcune possibili
riforme.

" Professore ordinario di Diritto dell'Unione europea presso I'Universita di Pa-
dova.
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2. Partiamo allora con I’enunciare alcuni tratti sintetici capaci di de-
lineare — con inevitabile approssimazione — I'essenza dell’ ordinamento
giuridico dell’'Unione europea come ordinamento interindividuale, su
cui si regge un vero e proprio disegno di integrazione tramite il diritto,
nucleo fondamentale di un’Unione fondata sui valori dell’art. 2 TUE.

Ora, I'esistenza stessa e, da quella inestricabile, Ieffettivita' di un
tale ordinamento giuridico interindividuale, si fondano su una serie di
equazioni giuridiche fondamentali tanto formali, perché attinenti alla
struttura di quell’ordinamento e ai suoi meccanismi di funzionamento,
quanto sostanziali, perché relative alla qualita del diritto di cui quello
si compone o, meglio, dei diritti che, in quell’ordinamento, i singoli
possono vantare.

Secondo la prima di queste equazioni fondamentali, agli obblighi
assunti dagli Stati membri per effetto della loro partecipazione all’'U-
nione corrispondono altrettanti diritti degli individui, di cui questi pos-
sono avvalersi, anche contro confliggenti previsioni dei diritti degli Sta-
ti membri, nella misura in cui siano soddisfatte le condizioni di efficacia
diretta delle norme rilevanti?.

! Intesa non quale principio interpretativo sulla cui base fondare soluzioni ai con-
flitti tra sistemi, ma quale dato fattuale dell’affermarsi del sistema giuridico dell'U-
nione come contesto di “governo” sovranazionale, nell’ottica rigorosamente realistica
utilizzata dal Maestro dell’Onorato, Rolando Quadri. Sulla posizione di Quadri e sul
significato vero del suo realismo in relazione all’'Unione europea v. A. T1zzaNo, Note
sul pensiero di Rolando Quadri sul processo di integrazione europea, in AANV., Scritti
in onore di Giuseppe Tesauro, vol. 111, Napoli, 2014, pp. 2501-2508, spec. p. 2505 ss.
Cio posto, anche I'opera interpretativa del sistema tiene conto di quell’esigenza, e cosi
spinge la giurisprudenza della Corte a sviluppare tutta una serie di istituti giuridici,
relativi ai rapporti tra ordinamenti, che si fondano appunto sull’esigenza di garantire
Peffettivita del sistema giuridico dell’Unione: su quella macro-linea giurisprudenziale si
vedano le argomentazioni svolte dall’Onorato in G. TEsauro, Arz. 19 TUE, in A. T1zza-
NO (a cura di), Trattati dell'Unione europea, Milano, 2014, pp. 196-215, spec. p. 208 ss.

2 Evidente il riferimento alla sentenza della Corte del 5 febbraio 1963, causa
26/62, van Gend en Loos, e alla sentenza della Corte del 15 luglio 1964, causa 6/64,
Costa/ENEL. A proposito di quelle due sentenze, tra le innumerevoli considerazioni
svolte dalla dottrina, non ci si puod qui esimere dal rimandare alle cristalline osserva-
zioni dell’Onorato in G. TESAURO, Alcune riflessioni sul ruolo della Corte di giustizia
nell’ evoluzione dell’Unione europea, in Il diritto dell’Unione europea, n. 3, 2013, pp.
483-511, spec. p. 493 ss. Per una riconsiderazione di quelle due sentenze e per la loro
necessaria collocazione all’interno di un quadro in cui I'effettivita del nuovo ordina-
mento & elemento imprescindibile, non da quelle stesse sentenze fondative garantito,
ma costruito in un processo complesso di collaborazione con gli ordinamenti nazionali,
sia permesso rinviare a B. CORTESE, L'ordinamento dell Unione europea tra autocostitu-
zione, collaborazione e autonomia, Torino, 2018, passim, spec. p. 16 ss.
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Una seconda equazione derivata, coessenziale alla prima, ¢ quella
secondo cui il successo del disegno di integrazione attraverso il dirit-
to, e leffettivita dell’ordinamento giuridico “autonomo” e “di nuovo
genere” (o altrimenti: originario ed interindividuale’) che lo rende
possibile, riposano in gran parte sull’affermarsi del ruolo dei giudici
nazionali come giudici di diritto comune dell’ordinamento dell’Unio-
ne, garantito dalla fruttuosa interazione tra quelli e la Corte di giustizia,
tramite lo strumento del rinvio pregiudiziale®.

Tutto questo presuppone, per I'essenziale, un delicato equilibrio
collaborativo negli spazi prima occupati dalle sole sovranita statali, che
assicura il ritrarsi di quelle negli ambiti di espansione del diritto inte-
rindividuale dell’Unione’.

Fin qui, si tratta di assunti eminentemente strutturali, che nul-
la dicono della qualita dei diritti garantiti agli individui all’interno di
quell’ordinamento.

Una terza equazione fondamentale & invece prima di tutto sostan-
ziale, attenendo appunto alla qualita dei diritti che gli individui pos-
sono invocare nell’ordinamento dell’'Unione, ma si esprime altrettanto
significativamente nella dimensione strutturale. Essa consiste nella ca-
pacita dell’ordinamento dell’Unione di tutelare i diritti fondamentali
dell’'individuo — garantiti anzitutto come principi generali del diritto
dell’'Unione®, e ulteriormente codificati nella Carta’” — e di far que-
sto predisponendo le condizioni per un accesso effettivo alla giustizia,
in un sistema di garanzia giurisdizionale complesso. Un sistema che
assicura all’individuo un rimedio, seppure a livelli diversi, contro vio-
lazioni poste in essere tanto dalle istituzioni, quanto dagli Stati membri

> B. CORTESE, L'ordinamento dell' Unione europea, cit., p. 36 ss.

* Ivi, p. 91 ss., spec. p. 167 ss.

> Ivi, p. 50 ss., spec. p. 156. Sulla necessita di quella collaborazione e sull'inqua-
dramento teorico realista che meglio la spiega si leggano inoltre le sintetiche ma decisi-
ve considerazioni di A. T1zzANO, op. cit., p. 2507 ss.

¢ Con una giurisprudenza che ’Onorato ebbe modo di definire “ricchissima” ed
espressione di “un percorso di vera e propria civilta giuridica”: G. TESAURO, Bocciatura
del progetto di accordo sull’adesione dell’Unione europea alla CEDU: nessuna sorpresa,
nessun rammarico, in Foro italiano, n. 2, 2015, p. 77 ss.

7 In un processo di grande complessita, per la discussione del quale sia permesso
il rinvio a B. CorTESE, Carta, CEDU e Costituzioni nazionali: un processo di codificazione
tra autonomia, autopoiesi e international collaborative law, in A. ANNONI, S. FORLATI,
F. SALERNO (a cura di), La codificazione nell ordinamento internazionale e dell’Unione
europea, Napoli, 2019, pp. 457-506; in quello stesso volume A. ADINOLFI, La Corte di
giustizia dell’Unione europea dinanzi ai principi generali codificati, pp. 553-589.



248 BERNARDO CORTESE

all'interno del “cono d’ombra” del diritto dell’'Unione®. In particola-
re, quest’ultimo livello di controllo si esercita nel contesto della fun-
zione giurisdizionale decentrata, svolta dai giudici degli Stati membri,
ma coordinata dalla Corte di giustizia tramite il rinvio pregiudiziale’.
Lunita di quel sistema di tutela, garantita dalla Corte di giustizia, e
la sua centralita nel disegno complessivo dell’ordinamento interindivi-
duale dell’Unione, portano a definirne la necessaria autonomia rispetto
ai sistemi di tutela concorrenti nello stesso ambito spaziale e personale
di riferimento'®. Tanto fondamentale appare agli occhi della Corte tale
capacita di autonoma protezione, e la struttura giurisdizionale integrata
che la garantisce, da aver generato, come ¢ noto, una situazione di stal-
lo nel processo di adesione dell'Unione alla Convenzione europea dei
diritti umani' e, di conseguenza, nei rapporti tra i due sistemi europei
di tutela dei diritti fondamentali'?.

Loperare congiunto di queste equazioni fondamentali — le prime
due costituite da una serie di assunti strutturali, o formali, la terza insie-
me di carattere sostanziale e formale — conduce a disegnare un quadro
in cui, almeno in linea di principio, il sistema di diritto interindividuale
dell’'Unione europea si afferma come un unzcum, nel quale le posizioni
giuridiche individuali di fonte UE, ed in specie quelle che attengono
alla sfera dei diritti fondamentali, sono effettivamente (perché immedia-
tamente e direttamente) protette in una dimensione sovra-nazionale”.

8 K. LENAERTS, The EU Charter of Fundamental Rights: Scope of Application and
Methods of Interpretation, in V. KRONENBERGER, M. T. D’ALESssI0O, V. PLACCO, (sous la di-
rection de), De Rome d Lisbonne: les jurisdictions de I'Union européenne a la croisée des
chemins. Hommage en I'honneur de P Mengozzi, Bruxelles, pp. 107-143, spec. p. 117.

% Ancora, si veda G. TESAURO, Alcune riflessioni sul ruolo della Corte di giustizia,
cit., p. 490 ss., spec. p. 508 ss. Sul rilievo del sistema del rinvio pregiudiziale nell’af-
fermazione dei principi generali v. estesamente A. ADINOLFL, [ fondamenti del diritto
dell'UE nella giurisprudenza della Corte di giustizia: il rinvio pregiudiziale, in Il diritto
dell'Unione europea, n. 3, 2019, pp. 441-464.

10 Cfr. K. LENAERTS, The Autonomy of European Union Law, in 1l diritto dell’ U-
nione europea, n. 4, 2018, pp. 617-632, spec. p. 620 ss., che analizza il concetto di au-
tonomia, nel settore della tutela dei diritti umani, in relazione alla diversita strutturale
dei meccanismi di tutela garantiti, da un lato, dal sistema CEDU, e, dall’altro lato, da
quello UE.

" In proposito cfr. G. TESAURO, Bocciatura del progetto di accordo sull’adesione
dell'Unione europea alla CEDU, cit.

12 Sul riassestamento di quei rapporti sia nuovamente consentito rinviare a B.
CORTESE, Carta, CEDU e Costituzioni nazionali, cit., spec. p. 473 ss., p. 482 ss., p. 490 ss.

B Sulla nozione di sovra-nazionalita R. QUADRI, Intervento al Convegno di Stu-
di sulla Politica Sociale della Comunita Economica Europea, in Diritto Internazionale,
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3. Proprio perché il fenomeno dell’integrazione nell’'Unione euro-
pea si svolge in un quadro che presuppone la perdurante sovranita sta-
tale dei suoi Stati membri, permane anche la necessita di una garanzia
(anzitutto) internazionalistica sul rispetto degli obblighi che incombo-
no sugli Stati in conseguenza della loro partecipazione all’'Unione e,
indirettamente, dei connessi diritti degli individui'*. Espressione pre-
valente — anche se non unica e a volte non sufficiente — di tale garanzia
internazionale ¢ la procedura di infrazione. Si tratta di una garanzia
strutturalmente esterna rispetto al sistema di diritto interindividuale
dell'Unione, perché posta in essere ad un livello che non coinvolge
direttamente I'individuo, ma i soggetti internazionali che definiscono
I’ambito dell’Unione: 'Unione stessa, con le sue istituzioni e la sua se-
parata soggettivita, e gli Stati membri di quella.

Negli ultimi tempi I'importanza di quella garanzia esterna sembra
(ri)affermarsi, nel momento in cui sono messi alla prova i valori su cui
I'Unione si fonda. Cio & avvenuto di fronte alla crisi dello Stato di dirit-
to in alcuni dei nuovi Stati membri — e alla sfida aperta lanciata in alcuni
di quelli contro I'idea stessa di un ordinamento interindividuale comu-
ne capace di prevalere su quelli nazionali. E proprio in quel contesto
che la procedura di infrazione ha assunto una particolare incisivita, nel
momento in cui si ¢ collegata a quella la (rivoluzionaria)® possibili-
ta della Corte di pronunciare delle astreintes'®, il cui utilizzo frontale
contro le “riforme” polacche della magistratura'’ esprime la reazione
forte dell’'Unione alla messa in discussione della prima delle equazioni
fondamentali del sistema giuridico dell’'Unione sopra evocate.

1959, ora in R. QUADRI, Scrett7 giuridici, Milano, 1988, pp. 13-19, spec. p. 18.

4 La coesistenza e I'interrelazione delle due dimensioni del diritto dell’'Unione
europea, quella interindividuale e quella internazionale, sono al centro delle riflessioni
dell’Onorato sulla questione della responsabilita dello Stato nei confronti degli indivi-
dui, nelle conclusioni dell’Avvocato generale Tesauro, del 28 novembre 1995, cause ri-
unite C- 46/93 e C-48/97, Brasserie du Pécheur e Factortame, spec. punti 26 e 39: cfr. D.
Epwarps, The Contractual Foundation of Member States’ Obligations to the Individual:
Advocate General Tesauro’s Opinion in Brasserie du Pécheur and Factortame, in AANV.,
Scritti in onore di Giuseppe Tesauro, Napoli, 2014, pp. 993-1003.

5 Per questa connotazione cfr. L. PRETE, B. SMOULDERS, The Age of Maturity of
Infringement Proceedings, in Common Market Law Review, vol. 58,2021, pp. 285-332,
spec. p. 313.

16 Tnaugurata con l'ordinanza della Corte del 20 novembre 2017, causa C-441/17
R, Comzmissione/Polonia (foresta di Biatowieza).

7 In particolare, con I'ordinanza del Vicepresidente della Corte del 27 ottobre
2021, causa C-204/21 R, Commissione/Polonia (regime disciplinare dei giudicz).
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Inoltre, si & di recente manifestata con una certa chiarezza la scelta
dalla Commissione di invocare la violazione della Carta'®, quale ca-
ratterizzazione aggiuntiva della gravita di misure che costituiscono gia
di per sé violazione di norme dei Trattati o del diritto derivato. Que-
sto & accaduto nei procedimenti di infrazione relativi alla crisi dello
Stato di diritto, con un significativo cambiamento della prassi tra la
procedura d’infrazione contro I'Ungheria per la riforma costituzionale
ad personam contro il Presidente della Corte costituzionale, basata sul
solo diritto derivato, e quelle contro la Polonia, in cui l'art. 47 della
Carta diviene centrale, insieme all’art. 19 TUE. Ancora, quella scelta
si & manifestata in procedure di infrazione contro 'Ungheria sia nel
settore dell’asilo, dove la relazione tra il diritto derivato e I’art. 18 della
Carta ¢ diretta ed evidente®, sia in altri ambiti dove invece la relazione
tra I'oggetto della misura nazionale e i diritti garantiti dalla Carta ¢
meno appariscente, ma emerge per la gravita del contesto complessivo
di regressione delle caratteristiche del sistema costituzionale interno?.

In tal modo, si rafforza la dimensione sostanziale che sta al cuore
della terza equazione fondamentale dell’ordinamento.

Complessivamente considerata, dunque, la procedura di infrazione
ha contribuito a rinforzare dall’esterno il sistema di diritto interindivi-
duale dell’Unione, non permettendo che le equazioni fondamentali che
lo descrivono siano svuotate di significato pratico da derive nazionali
insieme autoritarie e giusnazionaliste.

Si puo allora dire che la possibilita per la Commissione di utilizzare
il ricorso per infrazione facendo valere, dal lato sostanziale, la violazio-
ne dei principi fondamentali dell’'Unione e profittando della disponi-
bilita, dal lato procedurale, di strumenti di grande incisivita e di im-
mediata intrusione nelle scelte del legislatore interno quali ingiunzioni

18 Cfr. P. Mort, L'uso della procedura d'infrazione a fronte di violazion:i dei diritti
fondamentali, in I] diritto dell’'Unione europea, n. 2, 2018, pp. 363-376.

19 Sentenza della Corte del 6 novembre 2012, causa C286/12, Commissione/Un-
gheria.

20 Sentenza della Corte del 17 dicembre 2020, causa C-808/18, Cowmmissione/
Ungheria (zone di transito Riszke e Tompa), spec. punto 102, dove si sottolinea il le-
game essenziale tra le previsioni del diritto derivato e “I’effettivita del diritto di asilo,
quale garantito dall’articolo 18 della Carta”; analogamente sentenza della Corte del 16
novembre 2021, causa C-821/19, Commiissione/Ungheria (incriminazione dell aiuto ai
richiedenti asilo), punto 132.

2l Sentenza della Corte del 18 giugno 2020, causa C-78/18, Commissione/Unghe-
ria (trasparenza associativa); sentenza della Corte del 6 ottobre 2020, causa C-66/18,
Commissione/Ungheria (insegnamento universitario).
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e astreintes, costituisce una quarta equazione — esterna al sistema di
diritto interindividuale, ma posta a garanzia dell’effettivita di quello,
come disegnato dalle prime tre equazioni sopra ricordate.

Quell’equazione dipende perd da una variabile significativa: di
quella procedura la Commissione ha il pieno controllo, e la utilizza —
con diversa intensita anche in relazione alla richiesta 0 meno di misure
cautelari e di astreintes a garantire Ueffettiva esecuzione di quelle — in
funzione delle proprie priorita, nell’ambito di un esercizio discrezio-
nale del potere di controllo sugli Stati riconosciuto all'Istituzione dai
Trattati.

Lungi dal dar luogo ad un sistema perfetto, 'insieme delle garan-
zie interne ed esterne all’ordinamento interindividuale dell’'Unione,
espresse nelle equazioni sin qui delineate, consente tuttavia a quell’or-
dinamento di funzionare ad un livello adeguato, sia per la sua effettivi-
ta, sia per il contenuto delle garanzie che esso offre agli individui.

4. Quando pero ci si avvicina ... alla frontiera esterna dell’'Unione
e del suo spazio di liberta, sicurezza e giustizia, le certezze sembrano
vacillare. Addirittura, se ci si avvicina frettolosamente al testo dell’art.
3, par. 2, del Trattato sull’'Unione europea, un dubbio assale il lettore:
se l'obiettivo ¢ quello di istituire uno “spazio di liberta, sicurezza e
giustizia senza frontiere interne”, non ¢ che forse liberta, sicurezza e
giustizia ... cessano alle frontiere esterne?

E ovvio che, dal punto di vista di un’analisi dogmatica si tratta di
una provocazione intellettuale, poiché tanto una lettura testuale, quan-
to una sistematica di quella previsione non permetterebbero di giusti-
ficare tale affermazione. E ovvio, in particolare, che di quella liberta,
sicurezza e giustizia devono far parte, alle frontiere esterne, il divieto
di espulsioni collettive di cui all’art. 19, paragrafo 1, della Carta, e la
protezione in caso di allontanamento, espulsione ed estradizione di cui
al secondo paragrafo di quello stesso articolo.

Tuttavia, la prospettiva alla base di questo scritto non vuole essere
quella del diritto quale sistema astratto, bensi quella del diritto nella
sua effettivita ed in quella dimensione la provocazione rischia di non
esser piu tale. Infatti, se applichiamo le equazioni fondamentali che ne
caratterizzano 'essenza, ’estensione o meno dell’ordinamento interin-
dividuale anche alla frontiera esterna dell’'Unione dipende dalla reale
capacita del sistema di garantire una tutela giurisdizionale effettiva agli
individui e, ove questa capacita si affievolisca per motivi strutturali, da
un’incisiva reazione comunque garantita dalla procedura d’infrazione,
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che rinforzi dall’esterno effettivita del sistema di garanzie interindivi-
duali.

Ora, la prassi degli ultimi anni manda segnali preoccupanti, met-
tendo in luce un contesto nel quale, da un lato, il rispetto del divieto di
espulsioni collettive sembra essere I'ultima delle preoccupazioni degli
Stati membri e, dall’altro lato, non operano né le garanzie del sistema
interindividuale, né un efficace rinforzo esterno di quelle.

5. Partiamo dunque dalla prassi degli Stati membri, per constatare
che le frontiere esterne dell’Unione sono il teatro di una chiusura sem-
pre piu rigida, nella forma di respingimenti di massa, militarizzazione,
costruzione di muri e altre simili barriere, criminalizzazione dell’attivita
umanitaria svolta dalla societa civile.

Respingimenti di massa alle frontiere terrestri e in mare sono di
triste attualita alle frontiere esterne in Grecia?, in Croazia®?, Un-
gheria**, Polonia® e in altri Stati®. Quei respingimenti sono stati in
passato praticati, per quanto riguarda il mare, anche dall’Italia, con le
misure che hanno portato alla ben nota sentenza della Corte EDU nel
caso Hirsi e Jamaa del 2012, relativo ai respingimenti collettivi in alto
mare verso la Libia?, e in precedenza alla sentenza della stessa Corte
europea nel caso Sharifi per i respingimenti informali verso la Grecia
allo sbarco nei porti adriatici?.

I muri e le barriere “antimigranti” sono di casa, da tempo, nelle
enclaves spagnole di Ceuta e Melilla in Marocco. Piu di recente, muri e
barriere di quel genere hanno fatto la loro comparsa in Ungheria, alla
frontiera con la Serbia e in Polonia, Lettonia e Lituania, alla frontiera
con la Bielorussia.

22 UN Special Rapporteur on the Human Rights of Migrants, Report on Means
to Address the Human Rights Impact of Pushbacks of Migrants on Land and at Sea, UN
doc. para. 55.

2 [bidem, para. 56.

2 Tbidem, para. 80.

» [bidem, para. 61.

26 Cosa che ha portato ad una presa di posizione ufficiale dell’Alto Commissariato
delle Nazioni Unite per i Rifugiati: UNHCR Warns Asylum under Attack at Europe’s
Borders, Urges End to Pushbacks and Violence Against Refugees, 2021, www.unhcr.org/
news/press/2021/1/601121344/unhcr-warns-asylum-under-attack-europes-borders-
urges-end-pushbacks-violence html.

27 Cfr. infra, nota 31 e testo corrispondente.

28 Cfr. infra, nota 32 e testo corrispondente.
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Tanto in Ungheria, quanto in Polonia, inoltre, si assiste alla sostan-
ziale militarizzazione di una parte di territorio e si & affermata una preoc-
cupante tendenza alla criminalizzazione di chi assiste quei migranti, una
volta entrati in quel territorio. Ed anzi, quanto alla criminalizzazione
dell’attivita umanitaria, oltre agli accanimenti particolari negli atteggia-
menti delle autorita ungheresi e polacche, il trend ¢ quasi onnipresente®.

Le stesse frontiere interne sono in alcuni casi gestite come se fosse-
ro... appendici delle frontiere esterne, con respingimenti “informali”
a catena che, di frontiera interna in frontiera interna giungono infine
al respingimento oltre la frontiera esterna. Tutto cio accade oggi, nel
disinteresse dei grandi media e dell’opinione pubblica, alla frontiera
orientale italiana con la Slovenia, e alla frontiera tra Austria e Slovenia,
e dili a seguire alla frontiera con la Croazia, fino al respingimento finale
oltre il territorio dell’Unione, in Bosnia-Erzegovina®.

6. Una tale prassi degli Stati membri dell’'Unione, connotata da una
chiusura ermetica delle frontiere esterne, si riflette ineluttabilmente in
violazioni del divieto di espulsioni collettive. Cio si rivela, del resto, nel
macroscopico aumento dei casi in cui la Corte europea dei diritti umani
ha constatato una violazione dell’art. 4 del Protocollo n. 4 da parte di
quegli Stati.

Si parte dagli accertamenti delle violazioni commesse dall’Ttalia con
i respingimenti in alto mare o ai porti, con le gia citate sentenze Hirsi e
Jamaa del 2012°' € Sharifi del 20142, allora in qualche misura eccezio-

2 Si veda la sintesi contenuta in J. BAYER, P. BARD, L. VosvLIuTE, N.C. LUK, Stra-
tegic Lawsuits Against Public Participation (SLAPP) in the European Union. A Compa-
rative Study, 30 June 2021, p. 52 ss. Lo studio, finanziato dalla Commissione europea,
¢ accessibile su varie piattaforme, tra cui ssrn.com (www.dx.doi.org/10.2139/ssrn.
4092013). Si veda inoltre UN Special Rapporteur on the Situation of Human Rights
Defenders, Report - Refusing to Turn Away: Human Rights Defenders Working on the
Rights of Refugees, Migrants and Asylum-Seekers, 2022, UN doc. A/77/178, para 42.

%0 Si veda il comunicato congiunto del 19 giugno 2020 UN Special Rapporteur
on Human Rights of Migrants, UN Special Rapporteur on Torture and Other Cru-
el, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment, Croatia: Police Brutality in Mi-
grant Pushback Operations Must Be Investigated and Sanctioned, www.ohchr.org/en/
news/2020/06/croatia-police-brutality-migrant-pushback-operations-must-be-investi-
gated-and.

31 Sentenza della Corte EDU del 23 febbraio 2012, ric. n. 27765/09, Hirsi Jamnaa
and Others v. Italy.

32 Sentenza della Corte EDU del 21 ottobre 2014, ric. n. 16643/09, Sharifi et autres
c. Italie et Gréce, (se ne citano le parti in francese, in quanto la sentenza non & pubbli-
cata in lingua inglese).
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nali. Si riprende poi, pit di recente, con le sentenze del 2018 contro la
Lituania, nel caso M.A.**, e del 2020 contro la Polonia, nel caso M.K >*
per le espulsioni collettive di cittadini russi di etnia cecena al confine
bielorusso. Si continua con la sentenza Shahzad contro Ungheria del
luglio 2021%, in cui sono censurate le espulsioni collettive alla frontiera
serba, nella fascia di confine in cui ¢ costruita la barriera e sono istitu-
ite le zone di transito di Roszke e Tompa. Ancora, scendendo lungo
la “rotta balcanica” viene in rilievo la sentenza M.H. contro Croazia
del novembre 2021°°, relativa ad un tragico episodio di pushback dalla
Croazia verso la Serbia, in cui ad una madre afgana e ai suoi figli mi-
nori viene imposto di allontanarsi seguendo a piedi i binari ferroviari,
di notte, portando alla morte di una delle bimbe, Madina, di sei anni,
travolta e uccisa da un treno.

Infine, a partire da agosto 2021, in diverse decine di ricorsi la Corte
europea ha ingiunto ai governi polacco, lettone e lituano I'adozione di
misure provvisorie a protezione di ricorrenti bloccati o respinti nella
“terra di nessuno” tra Bielorussia e Polonia e, in numero minore, Let-
tonia e Lituania?’.

7. Ebbene, se ci si sposta dal lato del sistema di tutela UE e si adot-
ta una prospettiva di valutazione (seppur sommaria) dell’effettivita, ad
uno sguardo al registro della Corte di giustizia saltano agli occhi due
dati convergenti ed estremamente preoccupanti. In primo luogo, nes-
suna questione pregiudiziale ¢ stata risolta, né alcuna pende, sul rispet-
to del divieto di espulsioni collettive di cui all’art. 19, paragrafo 1, della

3 Sentenza della Corte EDU dell’11 dicembre 2018, ric. n. 59793/17, M.A. and
others v. Lithuania.

> Sentenza della Corte EDU del 23 luglio 2020, ricc. nn. 40503/17, 42902/17 e
43643/17, M.K. and others v. Poland.

% Sentenza della Corte EDU dell’8 luglio 2021, ric. n. 12625/17, Shahzad v. Hun-
gary.
3 Sentenza della Corte EDU del 18 novembre 2021, ric. nn. 15670/18 e 43115/18,
M.H. and others v. Croatia.

’7 Cfr. comunicato ECHR 051 (2022), of 21 February 2022, Update on Interin De-
cisions Concerning Member States’ Borders with Belarus, anche per i numeri, realmente
impressionanti. Si veda poi in particolare la causa, pendente davanti alla Corte EDU,
ric. n. 42120/21, R.A. and others v. Poland. In quel caso le misure provvisorie ordinate
dalla Corte europea hanno prima ingiunto alla Polonia di fornire ai ricorrenti cibo, ac-
qua, vestiti, cure e alloggio temporaneo; in un secondo momento quelle misure si sono
estese all’'ingiunzione di permettere agli avvocati dei ricorrenti di prendere i necessari
contatti con quelli e all’'ordine di non rimpatriare i ricorrenti in Bielorussia.
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Carta. In secondo luogo, nessun ricorso per infrazione ¢ stato deciso,
né alcuno pende, in relazione alla violazione di quel divieto da parte de-
gli Stati membri. Infine, come necessaria conseguenza del dato appena
rilevato, nessuna misura provvisoria ¢ stata ordinata dalla Corte.

Un vero e proprio ...buco nero giurisdizionale sembra in effetti
avere inghiottito ’art. 19, paragrafo 1, della Carta.

Anche laddove la giurisprudenza della Corte di giustizia sembra la-
sciare intravvedere uno scrutinio piu attento delle misure poste in essere
dagli Stati per “sigillare” le loro frontiere esterne, rispetto all’approccio
adottato dalla Corte europea in due recenti sentenze di non violazione
basate sul criterio dell’ 0w culpable conduct of the migrants®®, il profilo
dei diritti fondamentali, e in particolare il divieto di espulsioni colletti-
ve sancito dall’art. 19, paragrafo 1, della Carta, non trova alcuno spazio.

E opportuno ricordare a questo proposito la sentenza M.A. del giu-
gno 2022%. In essa la Corte di giustizia si confronta con una misura
lituana che, dichiarato lo stato di emergenza a fronte della situazione
dei profughi accalcati alla frontiera bielorussa, restringe la possibilita di
presentare una domanda di protezione internazionale ai soli valichi di
frontiera, determinando I'inammissibilita delle domande di protezione
presentate altrove.

La Corte di giustizia, pur censurando la misura emergenziale litua-
na, non si basa tuttavia, su un’autonoma valutazione dei diritti fonda-
mentali in gioco, attraverso cui emerga uno standard piu elevato della
Carta rispetto ad un livello minimo garantito dalla CEDU. Infatti, la
Corte si limita ad applicare, con il consueto rigore, il test di proporzio-
nalita (idoneita e necessita) alle misure nazionali che derogano alle nor-
me comuni dell’'Unione. Nessun cenno ¢ fatto alla possibile violazione
dell’art. 19, paragrafo 1, della Carta, che pure nelle conclusioni dell’ Av-
vocato generale Emiliou aveva trovato almeno un marginale richiamo*.

Certo, da un punto di vista formale ¢ del tutto normale che la Corte
non enunci, nel dispositivo, un principio di diritto sull’estensione del
divieto di espulsioni collettive nella Carta. In una pregiudiziale in cui
non solo il giudice remittente non aveva formulato espressa questione
a tale riguardo, ma in cui soprattutto il caso concreto riguardava una

3% Si tratta della sentenza della Corte EDU del 13 febbraio 2020, ricc. nn. 8675/15
€ 8697/15, N.D. and N.T. v. Spain, e della sentenza della Corte EDU del 5 luglio 2022,
ric. n. 55798/16 e altri quattro, A.A. and others v. North Macedonza.

% Sentenza della Corte del 30 giugno 2022, causa C-72/22 PPU, M. A.

4 Conclusioni dell’ Avvocato generale Emiliou, del 2 giugno 2022, causa C-72/22
PPU, M.A., nota a pi¢ di pagina n. 97 e punto 143 del testo.
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persona in stato di trattenimento amministrativo in attesa della deter-
minazione del proprio status, non ci si poteva certo attendere una rifor-
mulazione del quesito in tal senso.

Purtuttavia, resta vero che un riferimento all’art. 19, paragrafo
1, della Carta, sia pur limitato ad un obiter dictum nelle motivazioni,
avrebbe costituito un segnale importante, e non certo azzardato, nel
complessivo contesto da cui emerge quella causa. Mancando quel ri-
ferimento, rimane la spiacevole impressione che nella sentenza M.A.
il rigetto di sbrigative impostazioni emergenziali sia solo un (positivo)
effetto collaterale: cio che realmente sembra contare ¢ il dato formale
della prevalenza del diritto comune posto dal legislatore UE sulle dif-
formi soluzioni nazionali.

Cio detto, molto piu preoccupante ¢ I'assenza della violazione
dell’art. 19, paragrafo 1, della Carta tra le censure sollevate dalla Com-
missione nel procedimento d’infrazione contro 'Ungheria relativo alle
zone di transito di Roszke e Tompa, deciso con sentenza della Grande
Sezione del dicembre 2020

Emergono infatti incontestabilmente da quella procedura misure di
pushback di un numero elevato di persone, poste in essere senza alcu-
na valutazione della posizione individuale, senza alcun provvedimen-
to formale e senza alcuna garanzia procedurale. Insomma, un caso di
egregia violazione del divieto di espulsioni collettive, anche alla luce del
non rigorosissimo standard CEDU, come testimoniato dalla sentenza
di violazione che la Corte EDU avrebbe poi adottato nel parallelo caso
Shahzad, riferito a quelle medesime misure ungheresi.

1l silenzio della Commissione su quella violazione & tanto piu si-
gnificativo, in quanto il ricorso nel caso Shahzad era stato comunicato
dalla Corte europea all’'Ungheria sin dal 13 novembre 2017. Da quella
data, dunque, il contenuto del ricorso era pubblico, e con esso il tenore
dei due specifici quesiti formulati dalla Corte con il chiaro obiettivo di
concentrare ’esame sulla violazione del divieto di espulsioni colletti-
ve®, Rimane evidentemente difficile da comprendere per quali ragioni
di opportunita la Commissione europea non ritenne allora, a procedi-
mento precontenzioso ancora aperto®, di allargare anche all’art. 19,

4 Sentenza Commissione/Ungheria (zone di transito Riszke e Tompa), cit.

4 Se ne veda il contenuto alla pagina www.hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-179367.

# Quel procedimento precontenzioso era, & vero, aperto sin dal 2015, ma ¢ al-
trettanto vero che appena qualche settimana prima, nel maggio 2017, la Commissione
aveva inviato all'Ungheria una lettera di diffida complementare, estendendo la conte-
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paragrafo 1, della Carta le contestazioni formulate all’indirizzo dell’Un-
gheria, privando di conseguenza la Corte di giustizia della possibilita di
pronunciarsi per la prima volta su quella previsione.

8. Nella prospettiva di questo contributo, pero, ¢ decisiva la piu
generale constatazione che, pur di fronte ad una prassi di respingimenti
da parte degli Stati membri sempre pit grave e generalizzata, alla Corte
di giustizia non giungano casi relativi al divieto di espulsioni collettive.

Le spiegazioni di tale inquietante assenza dell’art. 19, paragrafo 1,
dal radar della giurisprudenza della Corte di giustizia sembrano essere
almeno due.

Anzitutto, vi & un palese disinteresse della Commissione a persegui-
re quelle violazioni commesse dagli Stati membri. Cio & coerente con le
priorita politiche della Commissione europea, che sembrano piuttosto
incoraggiare gli Stati nella gestione muscolare della frontiera esterna.
Lo si desume abbastanza chiaramente dalle proposte introdotte a di-
cembre 2021 per far fronte a quello che viene definito un “attacco ibri-
do” all'Unione da parte del regime bielorusso, tramite la strumentaliz-
zazione dei migranti*, in linea del resto con 'impostazione enunciata,
pit in generale, nel programma di iniziative legislative chiamato Nuovo
Patto sulla Migrazione e I'Asilo®. Seppure tutte quelle proposte preten-
dano di far salva la perdurante osservanza dei diritti fondamentali delle
persone interessate, esse propongono in buona sostanza di generalizza-
re le procedure di confine in quei tre Stati membri, pur di fronte all’e-

stazione, tra I’altro, alla violazione degli artt. 6, 18 e 47 della Carta. Cfr. punto 63 della
sentenza Commissione/Ungheria (zone di transito Roszke e Tompa), cit.

# Cfr. COM/2021/752 fin., del 1° dicembre 2021, proposta di decisione del
Consiglio relativa a misure temporanee di emergenza a beneficio di Lettonia, Litua-
nia e Polonia - basata sull’art. 78, paragrafo 3, TFUE. Cfr. altresi le collegate propo-
ste COM/2021/891 fin., relativa a modifiche del codice frontiere Schengen, e COM
(2021) 890fin., volta a predisporre uno strumento generale per consentire agli Stati
membri di “affrontare le situazioni di strumentalizzazione nel settore della migrazione
e dell’asilo”, entrambe del 14 dicembre 2021.

# Al cui interno spicca COM/2020/611 fin, del 23 settembre 2020, proposta mo-
dificata di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che stabilisce una pro-
cedura comune di protezione internazionale nell'Unione e abroga la direttiva 2013/32/
UE. Sull’impatto di tale proposta e del complessivo approccio sotteso al Patto cfr. M.
DEN HEIER, The pitfalls of border procedures, in Common Market Law Review, vol. 59,
2022, pp. 641-672.
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videnza di un rilevantissimo rischio di serie violazioni di quei diritti*,
testimoniato dalle molte misure cautelari ingiunte dalla Corte EDU nel
contesto della situazione alla frontiera bielorussa.

In secondo luogo vi ¢, in relazione al rispetto dei diritti fondamen-
tali dei migranti alle frontiere esterne dell'Unione, un tendenziale inari-
dirsi della “fonte” del rinvio pregiudiziale di fronte a prassi come quelle
con cui ci si confronta in questo studio*. Si tratta, come si & visto, di
respingimenti nella gran parte dei casi informali — senza ’adozione di
provvedimenti amministrativi — ai quali ¢ data esecuzione immediata
e concatenati in una sequela di successivi respingimenti informali fino
all’esterno del territorio dell’'Unione. Cio accade ai danni di persone
prive, il piu delle volte, di qualsiasi mezzo, ma prima ancora di qual-
siasi consapevolezza della possibilita di contestare le misure cui sono
sottoposte. Spesso, poi, come si & detto, la stessa attivita di sostegno,
compreso il sostegno legale, a quelle persone ¢ concretamente ostaco-
lata dalle autorita, cosicché neppure quei fenomeni di c.d. legal m20bi-
lization® che in altri casi portano all’emersione di casi pilota, possono
qui giocare alcun ruolo significativo.

Anche laddove, eccezionalmente, si trovi una strada per le corti
nazionali, non emerge alcun rinvio pregiudiziale. Cosi ¢ stato per il caso
italiano deciso con I'ordinanza (cautelare) del Tribunale di Roma del
febbraio 2021* e con la successiva ordinanza collegiale su reclamo del

4 Cfr., per un’analisi critica, F. PEERBOOM, Protecting Borders or Individual Rights?
A Comparative Due Process Rights Analysis of EU and Member State Responses to Wea-
ponised’ Migration, in europeanpapers.eu, vol. 7, n. 2, 2022, pp. 583-600.

4 Diverso ¢ il caso dei provvedimenti di detenzione, o dei provvedimenti for-
mali di espulsione, adottati nei confronti di cittadini di Paesi terzi, rispetto ai quali le
condizioni di accesso alla Corte continuano, nel complesso, a essere garantite, anche
di fronte ad eventuali previsioni di senso opposto del diritto interno — come nel caso
ungherese. Cfr. A. Favi, Protecting Asylum Seekers and Migrants in the Context of the
Rule of Law Crisis in EU Member States: The Recent Approach of the Court of Justice of
the EU through the Lens of the Global Compacts on Refugees and Migration, in Laws,
vol. 11, n. 3, 2022.

4 Cfr. V. PASSALACQUA, Legal Mobilization via Preliminary Reference: Insights from
the Case of Migrant Rights, in Common Market Law Review, vol. 58,2021, pp. 751-776.

4 Si tratta dell’ordinanza cautelare, del 18 gennaio 2021, del giudice monocratico
del Tribunale di Roma, nel procedimento R.G. 56420/2020, in cui si constata I'illegit-
timita della prassi di applicazione informale del mai pubblicato né ratificato Accordo
bilaterale tra il Governo della Repubblica Italiana e il Governo della Repubblica di
Slovenia sulla riammissione delle persone alla frontiera, firmato a Roma il 3 settembre
1996, constatandosi che la riammissione avviene senza alcun provvedimento ammini-
strativo.



11 divieto di espulsioni collettive: riflessioni 259

Ministero dell'Interno dell’aprile seguente™. Cosi ¢ stato, del pari, per
i casi decisi dal Tribunale Amministrativo della Repubblica di Slove-
nia nel dicembre 2020°! e dal Tribunale superiore amministrativo del
Land austriaco della Stiria nel luglio del 2021°2.

Ora, se nel caso italiano si pud comprendere il ritegno del giudice
del procedimento cautelare a sospendere la trattazione per sottopor-
re una questione pregiudiziale, meno comprensibile ¢ I'atteggiamento
della corte slovena e di quella austriaca. La scelta di non proporre quel
rinvio e, per la corte d’appello austriaca, di non citare neppure la Carta,
¢ pero la spia dell'ineffettivita dell’ordinamento dell’'Unione in questo
specifico ambito.

Detto in altri termini: perché mai ad un giudice dovrebbe venire in
mente di sollevare una pregiudiziale sull’art. 19, paragrafo 1, della Car-
ta, se la Commissione europea non ha mai contestato agli Stati membri
la violazione del divieto di espulsioni collettive sancito da quella dispo-
sizione, neppure per gli Stati membri di cui la Corte EDU ha accertato
la violazione dell’art. 4 del Protocollo n. 4?

Complessivamente, rimane 1’assenza, all’ora attuale, di alcun con-
tributo del meccanismo del rinvio pregiudiziale al rispetto del divieto
di espulsioni collettive e la complessiva irrilevanza della previsione del-
la Carta nel sistema di tutela giurisdizionale dell’ordinamento interin-
dividuale dell’Unione.

Le prime due equazioni illustrate in apertura di questo scritto scric-
chiolano allora vistosamente, come esito di quella che sembra essere
una predisposizione strutturale del sistema a non garantire un reale ac-

*0 Ordinanza del Tribunale di Roma, del 27 aprile 2021, nel procedimento R.G.
56420/2020, che ha disposto la revoca dell’ordinanza cautelare sopra citata, per difetto
legittimazione attiva del ricorrente, in relazione alla mancata prova della materialita dei
fatti (attraversamento della frontiera e successivo respingimento informale al di fuori
di essa).

>1 Sentenza dell’'Upravno sodis¢e (Tribunale Amministrativo, Slovenia) del 17 di-
cembre 2020, UPRS Sodba I U 1686/2020, reperibile on/ine al sito www.sodnapraksa.
si/. In quella decisione la corte slovena, applicando per la prima volta nella giurispru-
denza di quello Stato I'art. 19, paragrafo 1, della Carta (ivi, par. 245), afferma la vio-
lazione del divieto di espulsioni collettive in relazione al respingimento a catena dalla
Slovenia alla Croazia [e di qui alla Bosnia Erzegovina] di un cittadino iracheno di etnia
curda e di un cittadino camerunese (se ne vedano in particolare i punti 249-273 della
motivazione.

>2 Sentenza del Landesverwaltungsgericht Steiermark del 1° luglio 2021, LVwG
20.3-2725/2020, relativo ad un caso di respingimento informale dall’ Austria alla Slove-
nia e, di li, a catena, fino in Bosnia-Erzegovina.



260 BERNARDO CORTESE

cesso ai giudici dell’'Unione da parte degli individui oggetto di respin-
gimenti informali. Il problema ¢ pero che, in quest’ambito, non opera
neppure il puntello esterno, costituito dalla procedura di infrazione,
poiché la variabile presente nella quarta equazione — la discrezionalita
politica della Commissione — ne annulla le potenzialita. E del resto, sia
detto meramente per inciso, in questo contesto neanche il sistema dei
ricorsi diretti contribuisce in alcun modo a riequilibrare il sistema: ne
sono testimonianza “I'inafferrabile” e non impugnabile accordo con la
Turchia” e Ialtrettanto sfuggente posizione di Frontex nelle operazio-
ni congiunte con le autorita nazionali.

Con il che viene pero complessivamente contraddetta anche la ter-
za equazione fondamentale, relativa alla dimensione qualitativa dell’or-
dinamento interindividuale dell'Unione: in questo settore, ¢ la grave
constatazione, quell’ordinamento non riesce ad assicurare I'effettivita
di un diritto umano fondamentale che pure ¢ sancito — e dovrebbe dun-
que essere garantito — dalle sue fonti supreme.

Se cosi ¢, occorre allora riscrivere le equazioni fondamentali su cui si
basa I'ordinamento giuridico interindividuale dell'Unione ed azzardare
la definizione di un’odiosa equazione ad excludendum. Essa porterebbe
a configurare una nuova complessiva definizione di quell’ordinamento
che suonerebbe, approssimativamente, cosi: si tratta di un ordinamen-
to giuridico di nuovo genere, che riconosce la piena soggettivita dell’in-
dividuo e ne garantisce i diritti fondamentali, tramite meccanismi che
assicurano una tutela giurisdizionale pronta ed effettiva, ma che esclu-
de dal novero dei suoi soggetti i cittadini di Paesi terzi che valicano le
frontiere esterne dell'Unione senza un regolare titolo d’ingresso, o che
sono comunque appresi dalle autorita di polizia dei suoi Stati membri
nei pressi di quelle frontiere.

Il problema ¢ che I'esclusione di quegli individui (non dal territo-
rio dell’'Unione, bensi) dalla stessa possibilita di far valere un diritto
fondamentale pur espressamente sancito dalla Carta a garanzia della
loro dignita, nega la logica stessa dei diritti fondamentali della persona
umana: quella della loro unita ed indivisibilita.

Volendo usare la metafora dello stato di salute, possiamo dunque
dire che 'ordinamento dell’Unione ¢ un organismo colpito da una gra-

% Cfr. le ordinanze del Tribunale del 28 febbraio 2017, causa T-257/16, NM/Con-
siglio europeo e in due altre cause collegate, confermate poi dall’ordinanza della Corte
del 12 settembre 2018, cause riunite da C-208/17 P a C-210/17 P, NF e a./Consiglio
europeo.
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ve malattia. Essa ¢ concentrata, ¢ vero, su un’appendice esterna, ma
rischia di originare una cancrena che si estende all’intero organismo.

Abbandonando la metafora, se ¢ vero che la violazione dei valo-
ri strutturali dell’art. 2 TUE da parte degli Stati membri rischia di ri-
percuotersi a catena sui diritti fondamentali’, non pud negarsi che
una violazione diffusa da parte di numerosi Stati membri di uno dei
diritti fondamentali enunciati dalla Carta, senza che il sistema del di-
ritto dell’'Unione ponga in essere una reazione capace di ristabilirne
Peffettivita, mette in dubbio la stessa affermazione che 'Unione si fon-
di su quei principi e valori, a loro volta intrinsecamente connessi in
una struttura “costituzionale” che, per esserlo, deve necessariamente
rifletterli®.

9. Come uscire da questo vicolo cieco?

Mi sembra evidente che, se si vuole invertire la rotta, si deve pun-
tare ad una garanzia di effettivita del divieto di espulsioni collettive e,
in prospettiva, ad una riattivazione dell’effettivita della tutela giurisdi-
zionale dell’individuo in relazione alle misure di gestione delle frontiere
esterne.

Tuttavia nel contesto attuale, per le ragioni “reali” di oggettiva mar-
ginalita del rinvio pregiudiziale che si sono appena viste, quella riattiva-
zione dell’effettivita della tutela giurisdizionale — e con essa dell’effetti-
vita del divieto di espulsioni collettive, non puod probabilmente partire
dal basso, cioe dal sistema giurisdizionale integrato dell’'Unione costi-
tuito dai giudici nazionali in collaborazione con la Corte di giustizia.

Rimane la strada di un ricorso diretto che consenta alla Corte di
pronunciarsi sulle ipotesi di violazione del divieto di espulsioni colletti-
ve, e di farlo garantendo leffettivita di quel divieto.

Seppure in ogni caso non agevole, una riforma in quest’ambito ap-
pare pit o meno realisticamente praticabile secondo I'ambizione dello
strumento previsto ed il livello al quale si dovrebbe situare I'innovazio-
ne del sistema normativo.

>+ Cfr. E. CANNIZZARO, 1] ruolo della Corte di giustizia nella tutela dei valori dell’U-
nione europea, in AANV., Liber Amicorum Antonio Tizzano, Torino, 2018, pp. 158-169,
spec. p. 163.

» Cfr. le osservazioni di E. LEvits, L'Union européenne en tant que communauté
de valeurs partagées — les conséquences juridiques des articles 2 et 7 du traité sur ['Union
européenne pour les Etats membres, in AANV., Liber Amicorum Antonio Tizzano, op.
cit., pp. 509-522, pp. 512 e 517.
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Tre potrebbero essere le riforme capaci di rinforzare Ueffettivita dei
diritti fondamentali connessi all’attraversamento, e pit in generale alla
gestione, delle frontiere esterne.

10. La prima, piu diretta ed ambiziosa, ma anche meno realistica
da immaginare, consiste in una modifica dei Trattati che istituisca un
autonomo ricorso diretto alla Corte di giustizia per violazione da parte
degli Stati membri dei diritti fondamentali garantiti dalla Carta. Una
simile competenza potrebbe essere strutturata come eccezionale, per-
ché attivabile solo dopo un giudizio di filtro operato dalla stessa Corte
ed avente ad oggetto 'ineffettivita dei normali rimedi giurisdizionali.
Legittimati attivi di un simile ricorso, per giungere a risultati capaci di
incidere sulla mancanza di effettivita che si ¢ constatata, dovrebbero
essere i singoli che adducano una violazione di un proprio diritto fon-
damentale®® e, in aggiunta a quelli, un’autorita indipendente dell’Unio-
ne: in ipotesi, ’Agenzia dell’'Unione europea per i diritti fondamentali,
FRA, a seguito di opportuna modifica del regolamento istitutivo, ba-
sato sull’art. 352 TFUE, eventualmente affiancata da singole autorita
indipendenti (ombudsman) nazionali, costitutive di una rete europea
in materia, da istituirsi tramite intervento basato anch’esso sull’art. 352
TFUE.

Nell’esercizio di quella competenza, la Corte potrebbe evidente-
mente fare uso anche dei rimedi cautelari gia previsti dal Trattato.

Percorrendo una strada siffatta, si avrebbe uno strumento di porta-
ta generale, capace cioe di porre rimedio a problemi di effettivita relati-
vi a qualunque diritto fondamentale previsto dalla Carta, ma destinato
ad attivarsi solo negli ambiti in cui I'effettivita della tutela non sia ga-
rantita dagli strumenti ordinari — com’e per 'appunto il caso del divieto
di espulsioni collettive.

E evidente, perd, che si tratta di una strada impervia, poiché sareb-
be a tal fine necessaria una modifica nei Trattati e, in linea di massima,
quella modifica dovrebbe introdursi tramite procedura di revisione
ordinaria. Al piu, sarebbe pensabile un ricorso alla procedura di revi-
sione semplificata limitando quell’eccezionale competenza allo Spazio
di liberta, sicurezza e giustizia ed introducendola dunque come innova-
zione all’art. 67, paragrafo 4, TFUE, in materia di accesso alla giustizia.

>¢ Sul modello del recurso de amparo constitucional nel sistema spagnolo, o del
Verfassungsbeschwerde tedesco federale o, ancora, del Bescheidsbeschwerde o dell’ Indi-
vidualbeschwerde previsto nel sistema costituzionale austriaco.
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11. Una seconda riforma, praticabile con minore difficolta dal punto
di vista delle procedure applicabili, ma pur sempre condizionata ad un
sostanziale accordo politico tra gli Stati membri, consisterebbe nell’at-
tribuzione di una specifica potesta decisionale in materia all’ Agenzia
FRA, sulla base di dati raccolti da questa sul terreno, dei rapporti delle
istituzioni internazionali governative rilevanti come ACNUR-UNHCR,
e di circostanziate denunce presentate da interessati ed organizzazioni
non governative. Quelle decisioni sarebbero poi contestabili davanti al
Tribunale e alla Corte nell’ambito del normale funzionamento dell’art.
263 TFUE.

Una riforma del genere richiederebbe sicuramente un intervento
legislativo. Quanto alle basi giuridiche, le alternative sono almeno due.

La prima & 'art. 352 TFUE, necessario qualora si volesse introdur-
re la riforma proposta tramite una corrispondente modifica del regola-
mento istitutivo dell’Agenzia, prevedendo una competenza dell’ Agenzia
estesa a qualsiasi violazione dei diritti fondamentali posta in essere dagli
Stati nell’ambito di applicazione del diritto UE. E perd evidente che una
riforma di tale ampiezza non sarebbe, allo stato, neppure necessaria.

Cio di cui c’¢ bisogno ¢, unicamente, un reale rinforzo all’effettivita
dei diritti fondamentali nello spazio di liberta sicurezza e giustizia e, an-
cor piu precisamente, in relazione alla gestione delle frontiere esterne.
In tale prospettiva, la base giuridica adeguata sarebbe allora I’art. 79,
paragrafo 2, lettere a) e ¢). Quest’ultima disposizione, in particolare
prevede I'adozione, con procedura legislativa ordinaria, di misure nel
settore della “immigrazione clandestina e soggiorno irregolare, compre-
si allontanamento e il rimpatrio delle persone in soggiorno irregolare”.

Con cio si abbassa certo lasticella procedurale, passando dalla ne-
cessita di una deliberazione unanime in Consiglio alla maggioranza qua-
lificata. Anche questo traguardo sembra pero irrealistico all’ora attuale.

12. La terza alternativa per introdurre una riforma capace di ri-
mediare all’attuale assenza di effettivita dell’art. 19, paragrafo 1, della
Carta si pone all’'interno delle attuali competenze della Commissione
e potrebbe avvenire tramite una semplice modifica della regolamenta-
zione interna di quell’istituzione. Si tratterebbe, in particolare, di im-
maginare la costituzione, all’interno della Commissione, di una strut-
tura funzionalmente autonoma’ e posta, dal punto di vista formale,

> Cosa possibile, su semplice decisione del/la Presidente della Commissione, gia
nell’ambito dell’attuale formulazione dell’art. 22 del regolamento interno della Com-



264 BERNARDO CORTESE

sotto I'egida della Presidenza, che abbia il potere di iniziare e gestire
le procedure di infrazione, senza sottostare ad indicazioni di priorita
politiche da parte del collegio, né del/la sua Presidente, in relazione ad
ipotesi di violazione dei diritti umani nello spazio di liberta, sicurezza
e giustizia. Quest’ultima “riforma”, del resto, potrebbe essere 'oggetto
di un dibattito aperto su una piattaforma politica realmente europea,
in vista della prossima legislatura parlamentare. E evidente infatti che,
dal lato sostanziale, la protezione dei diritti fondamentali costituisce un
tema politico “alto” e trasversale, su cui ¢ ben pensabile registrare una
convergenza tra diversi gruppi politici che prescinda, in particolare,
dalle posizioni sul tipo di politica dell’immigrazione che si voglia p