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MASSIMO FRAGOLA"

Alcune riflessioni sulla funzione consultiva
della Corte di giustizia dell' Unione europea

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Natura e funzione dei pareri e dell’attivita consultiva
della Corte. — 3. Le condizioni sostanziali per la richiesta del parere: natura
dell’atto che ne ¢ oggetto. Soggetti abilitati a richiederlo. Oggetto delle pos-
sibili questioni da sottoporre alla Corte. — 4. Cenni sulla procedura dinanzi
alla Corte. Le regole procedurali applicabili.

1. Premessa

Un’indagine relativa alla natura ed agli effetti della funzione con-
sultiva della Corte di giustizia dell'Unione europea, ai sensi della pro-
cedura ex art. 218 par. 11 TFUE!, appare utile ove si consideri che,
salvo in un momento iniziale, la dottrina sembra da tempo non occu-
parsi pit del fenomeno con lo stesso interesse?. Eppure, anche attra-

" Professore associato di Diritto dell'Unione europea nella Universita della Cala-
bria.

! Nel presente lavoro la citazione degli articoli sara seguita dal tr. di riferimento
esclusivamente entro i 55 primi articoli [infatti tanti sono gli articoli del TUE]. A par-
tire dall’articolo 56 si intende di conseguenza il TFUE.

2 Per limitarci alla prima dottrina italiana cfr. A. SINAGRA, La funzione consultiva
della Corte di giustizia ex art. 228 del Trattato istitutivo della Comunita economica eu-
ropea, in Studi di Diritto europeo in onore di Riccardo Monaco, Milano, 1977, p. 695;
L. RADICATI DI BROZOLO, La funzione consultiva della Corte comunitaria in materia di
relazioni esterne, in RD INT, 1979, p. 117; M. MARLETTA, Gl7 accordi della CEE e la
competenza consultiva della Corte di Giustizia, in Studi e documenti sulla C.E., 1981, n.
1, p. 366. Inoltre, pitt di recente, v. M.M. DEL GROSSO, La funzione consultiva della
Corte di giustizia delle Comunita europee in materia di accordi internazionali, in Affari
sociali int., 1991, n. 1, p. 93; nonché J. ALBERTI, I/ parere della Corte di giustizia sul Tri-
bunale dei brevetti europeo e comunitario, in DUE, 2012, n. 2, p. 378. Per quanto
riguarda la copiosa dottrina straniera, zzter alia, R. KHEITMI, La fonction consultative
de la Cour de Justice des Communautés Européennes, in RTDE, n. 3, 1967, p. 553; J.
BouLouls, La juriprudence de la Cour de Justice des Communautés Européennes rela-
tive aux relations extérieures del Communautés, in Recueil des cours de I’Académie de
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verso i suoi pareri, la Corte non ha mancato di stabilire principi nuovi
e regole innovative ancorché non espressamente presenti nelle norme
primarie. Infatti, se ¢ oramai evidente che il processo d’integrazione
europea rappresenta la piu rilevante forma di limitazione di sovranita
che gli Stati europei hanno spontaneamente accettato’, ¢ altrettanto
chiaro, quanto meno agli studiosi della materia e agli addetti ai lavori,
che un contributo determinante al suo progressivo sviluppo ¢ stato as-
sicurato dalla Corte di giustizia, indiscussa interprete del significato
giuridico-politico dell’intero processo*. L’esperienza giurisdizionale
complessivamente intesa, infatti, ha posto il diritto al centro del si-
stema quale fattore «costitutivo» della costruzione europea e, in que-
sto senso, puo affermarsi che il ruolo della Corte non puo essere con-
siderato come puramente giurisdizionale giacché ha avuto, per certi
versi, «carattere strutturale», determinando lo stesso modo di essere
dell’ordinamento comunitario’. In effetti, con alcune sentenze «inno-
vative»® degli anni ’60-"70 (Van Gend en Loos, AETS, Costa-Enel, Van

droit international de La Haye, 1978, 11, p. 339; R. KOVAR, La competence consultative
de la Cour de Justice et la procédure de conclusion des accords internationaux par la
Communautés Economique Européennes, in Melanges offerts a Paul Reuter, Le droit in-
ternational: unité et diversité, Paris, 1981, p. 357.

> Sulla difficile nozione di sovranita, per tutti, G. TESAURO, Sovranitd degli Stati e
integrazione comunitaria, Lezioni Magistrali, Universita degli Studi Suor Orsola Be-
nincasa, Facolta di Giurisprudenza, Napoli, 2006.

4 Sulla costituzionalizzazione dei tr. comunitari e sul ruolo della Corte di giustizia,
cfr. A. T1zzaNO, 1] nuovo ruolo delle corti supreme nell' ordine politico e istituzionale:
la Corte di giustizia dell’'UE, in DUE, 2012, n. 4, p. 811 ss.; N. TROCKER, L’Europa delle
corti sopranazionali: una storia di judicial activism tra tutela dei singoli ed integrazione
degli ordinamenti giuridici, in Annuario dir. comp. e studi leg., 2010, p. 91 ss.; M.L.
FERNANDEZ ESTEBAN, La Corte di giustizia quale elemento essenziale nella definizione
di costituzione europea, in RIDPC, 1996, n. 2, p. 221ss.

> Cosi A. T1zzANO, Qualche riflessione sul contributo della Corte di giustizia allo
sviluppo del sistema comunitario, in DUE, 2009, n. 1, p. 142. Corsivo dell’Autore.

¢ Secondo gran parte della dottrina quelle sent. furono etichettate come «corag-
giose», laddove si ritenne che I'interpretazione dei tr. fornita dalla Corte fosse priva di
una base giuridica effettiva, cosi da alterare il riparto di competenze tra Comunita e
Stati membri in materia di treaty-making power, con conseguente compressione ulte-
riore delle sovranita statali. In questo senso la sent. AETS nella quale fu esaminato per
la prima volta il controverso problema delle competenze esterne della Comunita. 1
Cons. al contrario della Comm. tendeva ad una interpretazione restrittiva della com-
petenza esterna della Comunita determinando tra I’altro il primo conflitto tra istitu-
zioni comunitarie. Su questa sent. si veda, nell’ampia dottrina italiana e europea, tra
gli altri, A. T1ZZANO, La controversia fra Commissione e Consiglio in materia di compe-
tenza a stipulare della Comunita economica europea, in FI, 1971, IV, p. 339; A. GIAR-
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Duyn, Simmenthal per citarne solo alcune fondamentali di quel pe-
riodo)?, la Corte ha saputo indicare un indirizzo nuovo rivolto ad im-
primere un’accelerazione allo sviluppo generale dell’ordinamento giu-
ridico che a quel tempo si andava costituendo. Quella giurisprudenza
ha influenzato in modo decisivo la successiva prassi comunitaria, tra-
sformandola in dottrina acquisita, e rendendo I'insieme dei principi
innovativi enunciati dalla Corte il «nocciolo duro» del diritto del-
I'Unione europea. In questa prospettiva ricordo altresi la qualifica-
zione del Trattato CEE come la «carta costituzionale di una Comunita
di diritto» che ha comportato 'osservanza delle regole comuni a isti-
tuzioni e Stati membri nel rispetto degli equilibri istituzionali, con lo
scopo della tutela delle situazioni giuridiche individuali fondate sul di-
ritto dell'Unione europea®. La funzione «nomofilattica» che la Corte
ha svolto sino ad oggi, nel senso di assicurare «il rispetto del diritto
nell’interpretazione e nell’applicazione dei trattati»’ & quella di garan-
tire 'attuazione della norma comunitaria nel caso concreto del diritto
nazionale, realizzando cosi il profilo giurisdizionale in senso stretto,
ma anche quella di fornire indirizzi interpretativi il pit possibile omo-
genei per mantenere, fintanto che possibile, 'unita e la coerenza del-
I'ordinamento giuridico comunitario, attraverso una sostanziale omo-

DINA, Sulla competenza a stipulare della Comunita economica europea, in RD INT,
1971, p. 610.

7 Corte giust. 5 febbraio 1963, causa C-26/62, Van Gend en Loos, 1; Corte giust.
15 luglio 1964, causa C-6/64, Costa c. Enel, 1141; Corte giust. 31 marzo 1971, causa
C-22/70, Commissione c. Consiglio (c.d. «<AETS»), 263; 4 dicembre 1974, causa C-
41/74, Yvonne van Duyn c. Home Office, 1337; Corte giust. 9 marzo 1978, causa C-
106/77, Amministrazione delle finanze dello Stato c. S.P.A. Simmenthal, 629. Tutte con-
sultabili con commento essenziale in A. T1ZzANO, [ “Grands Arréts” della giurispru-
denza dell’Unione europea (con la collaborazione di M. PUGLIA), Torino, 2012. Altresi
M. CONDINANZI, R. MASTROIANNI, I/ contenzioso dell’ Unione europea, Torino, 2009.

8 Corte giust. 23 aprile 1986, causa C-294/83, Parti écologiste «Les Verts» c. Par-
lamento, 1339 in cui la Corte ha affermato che la Comunita economica europea & una
comunita di diritto nel senso che né gli Stati che ne fanno parte, né le sue istituzioni
sono sottratti al controllo della conformita dei loro atti alla carta costituzionale di base
costituita dal tr.

? Art. 19, par. 1, TUE. Si consideri altresi la seconda frase del par. 1 che sancisce
che «Gli Stati membri stabiliscono i rimedi giurisdizionali necessari per assicurare una
tutela giurisdizionale effettiva nei settori disciplinati dal diritto dell'Unione», nel senso
di una corresponsabilita dei giudici nazionali nel garantire la corretta applicazione dei
diritti di origine comunitaria e proteggerne la tenuta dell'intero sistema. Cfr. R. BA-
RATTA, National Courts as “Guardians” and “Ordinary Courts” of EU Law: Opinion
1/09 of the ECJ, in LIEI, 2011, p. 310.
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geneita della giurisprudenza'®. In questa prospettiva si inserisce il
ruolo della Corte di giustizia nell’esercizio della funzione consultiva
che, come si vedra tra breve, ha contribuito non poco alla definizione
dell’intero sistema giuridico integrando, talvolta anticipando, le deci-
sioni prese nell’esercizio della funzione tipicamente contenziosa.
Com’e noto si tratta di una competenza suz generis, non giurisdizio-
nale, in relazione alla procedura di conclusione degli accordi interna-
zionali dell’'Unione, nel corso della quale puo essere richiesto alla
Corte di formulare un parere sulla compatibilita con i trattati o sulla
competenza a stipulare I'accordo che si sta negoziando. Ad un’analisi
pitt ampia, tuttavia, la funzione della Corte presenta anche aspetti pit
propriamente politici giacché la problematica coinvolge, da un lato, i
rapporti tra diritto dell’'Unione europea e diritto internazionale, dal-
Ialtro, i rapporti tra competenze dell'Unione e sovranita degli Stati
membri. Questa procedura, infatti, si adatta perfettamente sia alle esi-
genze dei difensori delle istanze comunitarie, sia alle pretese dei soste-
nitori della sovranita statale!’. Va detto, inoltre, come notato in dot-
trina'?, che la Corte interverrebbe nella procedura di negoziazione
degli accordi internazionali né come una Corte costituzionale né come
un giudice terzo, quanto come un’istituzione che collabora con gli altri
soggetti dell’'Unione alla realizzazione degli obiettivi dei trattati, con
cio meno vincolata all’«ortodossia giuridica»'’. La base giuridica della

10 Ricordo che «coerenza» e «unita» del DUE fanno parte del DNA dell’azione
della Corte giust. ; cosi ad esempio I'art. 256, par. 2, secondo comma, recita «Le deci-
sioni emesse dal Tribunale ai sensi del presente paragrafo possono eccezionalmente es-
sere oggetto di riesame da parte della Corte di giustizia, alle condizioni ed entro i limiti
previsti dallo statuto, ove sussistano gravi rischi che 'unita o la coerenza del diritto
dell'Unione siano compromesse». Inoltre il par. 3 del medesimo articolo prevede un
rinvio pregiudiziale del Trib. alla Corte giust.; il secondo comma cosi recita: «Il Tribu-
nale, ove ritenga che la causa richieda una decisione di principio che potrebbe compro-
mettere 'unita o la coerenza del diritto dell'Unione, pud rinviare la causa dinanzi alla
Corte di giustizia affinché si pronunci». Infine, secondo 'art. 62, primo comma, «Nei
casi di cui all’articolo 256, paragrafi 2 e 3, del TFUE, il primo avvocato generale, allor-
ché ritiene che esista un grave rischio per I'unita o la coerenza del diritto dell’'Unione,
puo proporre alla Corte di giustizia di riesaminare la decisione del Tribunale».

1 Sul punto G. TESAURO, Sovranitd degli Stati e integrazione comunitaria, in DUE,
n. 2-2006, p. 235. Mi sia consentito anche il rinvio a M. FRAGOLA, Tewz di diritto
dell'Unione europea, Milano, 2008, p. 1 ss.

12 7. BouLouss, La juriprudence de la Cour de Justice des Communautés Eu-
ropéennes relative aux relations extérieures del Communautés, cit., p. 342.

B M.M. DEL GROSSO, La funzione consultiva della Corte di giustizia delle Comu-
nita europee in materia di accordi internazionals, cit., p. 95.
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procedura ¢ inserita nell’articolo 218 che riguarda la piu generale
norma per la conclusione degli accordi internazionali che I'Unione
pud concludere con uno o pit Paesi terzi o organizzazioni internazio-
nali. Il paragrafo 11 del medesimo articolo sancisce che «Uno Stato
membro, il Parlamento europeo, il Consiglio o la Commissione pos-
sono domandare il parere della Corte di giustizia circa la compatibilita
di un accordo previsto con i trattati. In caso di parere negativo della
Corte, I'accordo previsto non pud entrare in vigore, salvo modifiche
dello stesso o revisione dei trattati»'*. Fermo restando che la Corte
anche in questa procedura suz generis svolge la sua funzione costitu-
zionale nell'interpretazione e nell’applicazione dei trattati, non puo
non rilevarsi che essa partecipa, qualora adita, alla formazione dell’ac-
cordo internazionale, per di piti con un peso maggiore rispetto alle
altre istituzioni coinvolte. Laddove infatti I'opinione della Corte di
giustizia preclude alla Commissione di firmare e al Consiglio di appro-
vare I'accordo previsto, si rende necessaria la revisione della bozza in
questione, ovvero attivare la pitt lunga e complessa procedura di revi-
sione dei Trattati ex art. 49 TUE.

2. Natura e funzione dei pareri e dell attivita consultiva della Corte

Il procedimento contenuto nell’art. 218, par. 11, consente di con-
trollare preventivamente la compatibilita di un «accordo previsto» con
le disposizioni dei Trattati sull' Unione europea (TUE), sul funziona-
mento dell'Unione europea (TFUE), nonché con la Carta dei diritti
fondamentali dell'Unione europea giacché ha lo stesso valore giuri-

4 Secondo la versione inglese: «<A Member State, the European Parliament, the
Council or the Commission may obtain the opinion of the Court of Justice as to
whether an agreement envisaged is compatible with the Treaties. Where the opinion of
the Court is adverse, the agreement envisaged may not enter into force unless it is
amended or the Treaties are revised». La versione francese recita: «Un Etat membre,
le Parlement européen, le Conseil ou la Commission peut recueillir I’avis de la Cour
de justice sur la compatibilité d’un accord envisagé avec les traités. En cas d’avis négatif
de la Cour, I'accord envisagé ne peut entrer en vigueur, sauf modification de celui-ci
ou révision des traités». La versione spagnola: «Un Estado miembro, el Parlamento
Europeo, el Consejo o la Comisién podran solicitar el dictamen del Tribunal de Justi-
cia sobre la compatibilidad con los Tratados de cualquier acuerdo previsto. En caso de
dictamen negativo del Tribunal de Justicia, el acuerdo previsto no podra entrar en
vigor, salvo modificacién de éste o revision de los Tratados».
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dico dei Trattati”®. Occorre precisare che il procedimento previsto,
pur classificato tra le competenze consultive della Corte di giustizia,
«si colloca pit correttamente tra i procedimenti di controllo della le-
gittimita degli atti dell'Unione», laddove «la verifica preventiva ope-
rata dalla Corte (...) non ha una portata molto diversa dal controllo
successivo attivato con un’azione diretta ex art. 263 TFUE, nonché at-
traverso un rinvio pregiudiziale di validita ex art. 267 TFUE'. Tale
procedura definita «non conflittuale»', si differenzia dalle altre previ-
ste dai trattati, in primo luogo, perché si conclude con un parere e non
con una sentenza; in secondo luogo, perché non richiede la presenza
di parti formalmente contrapposte'®. Invero, ad una prima e sommaria
riflessione, a fondamento della richiesta di parere, emerge in ogni caso
una situazione che potremmo definire, se non proprio conflittuale, di
tipo contraddittorio fra opposti interessi e/o interpretazioni. I soggetti
abilitati a richiedere il parere della Corte di giustizia, vale a dire, uno
Stato membro, il Parlamento europeo, il Consiglio o la Commissione
hanno la facolta di richiederlo in ordine alla compatibilita con i trattati
dell’accordo che si sta negoziando, nonché con riguardo alla verifica
della competenza dell’Unione a stipulare in quella determinata mate-
ria oggetto della negoziazione. Si tratta, pertanto, di un procedimento
facoltativo giacché non vi & un obbligo giuridico previsto dai trattati a
fronte della letterale espressione « (...) possono domandare il parere
della Corte di giustizia». Si tratterebbe di una richiesta con uno scopo
ben preciso, duplice e divergente: da un lato, I'intento ¢ di salvare I’ac-
cordo che si sta negoziando, dall’altro, viceversa, di farlo ritenere dalla

15 Art. 6, par. 1, TUE, cosi come modificato dall’ultima riforma di Lisbona. Si
tenga conto anche dell’art. 19, par. 1, TUE «La Corte di giustizia dell’'Unione europea
comprende la Corte di giustizia, il Tribunale e i tribunali specializzati. Assicura il ri-
spetto del diritto nell’interpretazione e nell’applicazione dei trattati. Gli Stati membri
stabiliscono i rimedi giurisdizionali necessari per assicurare una tutela giurisdizionale
effettiva nei settori disciplinati dal diritto dell’'Unione» e dell’art. 52 della Carta dei
diritti fondamentali dell’'UE il cui par. 5, seconda frase, stabilisce che le disposizioni
della Carta «possono essere invocate dinanzi a un giudice solo ai fini dell’interpreta-
zione e del controllo di legalita di detti atti»; nonché il par. 7 secondo il quale «i giu-
dici dell’'Unione e degli Stati membri tengono nel debito conto le spiegazioni elabo-
rate al fine di fornire orientamenti per I'interpretazione della presente Carta».

16 G. TESAURO, Diritto dell’Unione europea, 7* ed., Padova, 2012, p. 334.

17 Cosi il Documento del Servizio giuridico della Commissione europea Doc.
Jur/1021/75 del 10 aprile 1975, p. 7.

18 Cfr. L. RADICATI DI BROZOLO, La funzione consultiva della Corte comunitaria in
materia di relazioni esterne, cit., p. 117.
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Corte incompatibile con i trattati e quindi bloccarne il proseguimen-
to". In questa seconda prospettiva, che potremmo definire «ostruzio-
nistica», va annoverato anche il generale giudizio di competenza a sti-
pulare dell’'Unione europea. Pertanto, un procedimento eccezionale?
non solo «a disposizione dei soggetti pitt desiderosi di affermare la
prevalenza dell’interesse comunitario»?!, ma anche di coloro che non
sono pienamente convinti della sua compatibilita con i trattati, ovvero
dell’esistenza di una appropriata base giuridica. Infatti, come la prassi
(e oggi i testi) ha evindenziato?, pur in mancanza di una espressa pre-
visione circa il giudizio di competenza nella norma, ¢ possibile richie-
dere il parere anche in ordine alla verifica della competenza del-
I'Unione nella materia oggetto dell’accordo internazionale. Dal punto
di vista generale, il procedimento «pre-contrattuale» mira ad evitare,
in via precauzionale, che I'accordo internazionale possa nella fase suc-
cessiva dell’applicazione concreta tra le Parti contraenti, produrre ef-
fetti negativi e, eventualmente, sancire una responsabilita internazio-
nale dell’'Unione europea?; con ripercussioni evidenti nei rapporti
esterni dell’'Unione con Stati terzi o organizzazioni internazionali**. Va

1 Se il momento del negoziato ed il testo a quello stadio disponibile lo permet-
tono, sara possibile rivedere quanto meno le parti ritenute dalla Corte incompatibili
con i tr. ovvero valutare la bozza di accordo alla luce della reale competenza dell’'UE.
Come gia accaduto a proposito dell’Accordo sullo Spazio Economico Europeoo
(SEE) che fu rimodulato a seguito del parere negativo della Corte e successivamente
giudicato positivamente dalla stessa Corte giust. Cfr. parere 14 dicembre 1992, n.
1/92,1-2821.

20 Con una cospicua prassi giacche, ad oggi, 18 sono i pareri gia adottati dalla
Corte. Cfr. http://curia.europa.eu/juris/documents.jsf. Gli Stati terzi o le organiz-
zazioni internazionali Parti contraenti dell’accordo previsto sono esclusi dalla titolar-
ita a presentare la richiesta.

21 Cosi L. RADICATI DI BROZOLO, La funzione consultiva della Corte comunitaria
in materia di relazioni esterne, cit., p. 117.

22 Cosi come codificato dall’art. 196, n. 2 del regolamento di procedura della
Corte di giust. GUUE L 265, p. 40. Cfr. i pareri 19 marzo 1993, n. 2/91, 1-1061 e 6
dicembre 2001, n. 2/00, 1-9713.

» Sulla procedura di stipulazione degli accordi internazionali dell’allora CE, per
un generale riferimento, cfr. L. S. RossI, Conclusione di accordi internazionali e co-
erenza del sistema: ['esclusivita della competenza comunitaria, in RD INT, 2007, n. 4, p.
1008 ss.; A. CALIGIURI, Articolo 300, in A. T1zzaNoO, Trattati dell’Unione europea e
della Comunita europea, Milano, 2004, pp. 1327 ss.

24 Sul punto cfr. i pareri 13 dicembre 1995, 3/94, 14577, punto 17; 28 marzo
1996, 2/94,1 1759, punto 3; 30 novembre 2009, 1/08, 1 11129, punto 107. In dottrina,
pitt di recente, J. ALBERTI, I/ parere della Corte di giustizia sul Tribunale dei brevetti eu-
ropeo e comunitario, cit., p. 378.
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tuttavia rilevato che la posizione dei soggetti abilitati a richiedere il pa-
rere & sostanzialmente diversa sia quanto alla compatibilita sia in rela-
zione alla verifica della competenza. Da un lato, gli Stati membri, non
partecipando alla negoziazione, giacché trattasi di procedura esclusi-
vamente istituzionale, utilizzano il procedimento quale garanzia «co-
stituzionale» sia del rispetto delle competenze di attribuzione, sia del
corretto andamento della procedura e, pertanto, come «garanzia del
rispetto della loro sovranita»®. Dall’altro, in particolare la Commis-
sione, alla luce della prassi, sembrerebbe avere un duplice obiettivo,
uno piu esplicito I'altro pit recondito: in primo luogo, in quanto or-
gano esecutivo dell’'Unione e custode dei trattati, la salvaguardia della
corretta applicazione dei trattati anche nell’ambito dell’esercizio della
procedura di conclusione degli accordi internazionali; secondaria-
mente, il raggiungimento per la via «consultiva» di un’interpretazione
delle norme comunitarie ad essa piu favorevole, ovvero, come affer-
mato in dottrina, del riconoscimento di nuovi poteri®®. Cosi che, ri-
mane al Parlamento europeo (novello soggetto attivo) scevro da fini
diversificati, il compito del rispetto degli equilibri istituzionali della
procedura e della salvaguardia dei diritti dei singoli. Resta inteso, che
se 'accordo dovesse essere concluso in difformita del parere della
Corte, ovvero in mancanza dello stesso, il relativo atto di approvazione
da parte del Consiglio dell’'Unione europea potra sempre essere impu-
gnato con un ricorso diretto ex art. 263, ovvero, attraverso un rinvio
pregiudiziale di validita proposto da un giudice nazionale ai sensi
dell’art. 267%. Oltre a cio, laddove la Corte si pronunci con una opi-
nione positiva, dando cosi via libera alla conclusione dell’accordo,
nulla osta a che, dopo la sua entrata in vigore, vi sia la possibilita di
proporre egualmente un ulteriore controllo sulla validita dell’atto?®. In

 M.M. DEL GROSSO, La funzione consultiva della Corte di giustizia delle Comu-
nitd europee in materia di accordi internazionali, cit., p. 96.

20 Cosi J. BouLoUIS, La juriprudence de la Cour de Justice des Communautés Eu-
ropéennes relative aux relations extérieures del Communautés, cit., p. 343.

2 Cfr. R. ApaMm, A. T1zZANO, Lineamenti di diritto dell' Unione europea, 2°* ed.,
Torino, 2010, p. 357.

2 Cosi R. AbaM, A. T1zzANO, Lineament: di diritto dell' Unione europea, cit., p.
358. Sul punto v. Corte giust. 30 maggio 2006, causa C-317/04 e C-318/04, Parla-
mento c. Consiglio, 1-4721. In quella occasione il PE aveva chiesto il parere della Corte
in ordine all’accordo UE-USA circa il trasferimento dei dati personali dei passeggeri
europei che viaggiano verso gli USA. Tl Cons. non attendendo I’esito del parere aveva
concluso in ogni caso ’accordo. Di qui il successivo ricorso di annullamento proposto
dal PE nei confronti dell’atto relativo alla conclusione dell’accordo.
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questo caso, invero, con poche possibilita di esito positivo del ricorso
laddove, sebbene cid che & improbabile & pur sempre possibile, appare
opinabile che la Corte di giustizia smentisca una sua precedente opi-
nione.

3. Le condizioni sostanziali per la richiesta del parere: natura dell atto
che ne é oggetto. Soggetti abilitati a richiederlo. Oggetto delle possi-
bili questioni da sottoporre alla Corte

L’importante prassi® sviluppata dalla Corte di giustizia ex art.
218, par. 11, ha risolto (in parte) altre questioni interpretative; altre an-
cora, tuttavia, meritano ulteriori precisazioni. Meritano un’approfon-
dita riflessione soprattutto alcuni temi di assoluta rilevanza, al fine del
corretto esercizio della funzione consultiva. In primo luogo: a) la por-
tata delle questioni che possono essere sottoposte all’esame della
Corte; b) 'oggetto delle questioni della richiesta di parere; ¢) il #z0-
mento nel quale puo essere richiesto il parere; d) la natura e gli effetti
del parere.

Prima di affrontare siffatte problematiche, vale la pena segnalare
che affinche la Corte di giustizia adotti il suo parere, & necessario in
primo luogo che sia adita da uno dei soggetti autorizzati a farlo, vale a
dire, uno Stato membro, il Parlamento europeo, il Consiglio del-
I'Unione o la Commissione europea. I trattati non attribuiscono alla
Corte la possibilita di presentare un proprio parere «d’ufficio». In or-
dine all’equilibrio istituzionale, & importante ricordare che la facolta di
proporre una domanda di parere non richiede, quale condizione pre-
liminare, un accordo tra le istituzioni interessate ovvero tra gli Stati
membri. Infatti, il diritto (soggettivo) concesso al Consiglio, al Parla-
mento, alla Commissione e agli Stati membri puo essere esercitato in-
dividualmente ed autonomamente, senza alcuna previa concertazione
e senza un qualsivoglia accordo interistituzionale®®. In teoria sarebbe

2 Si tenga in conto che dei 18 pareri adottati dalla Corte giust. vanno considerati
altresi i tre primi pareri degli anni 1959, 1960 e 1961 presentati dall’Alta Autorita e
dal Cons. speciale dei Ministri della C.E.C.A., ai sensi dell’articolo 95, 3° € 4° comma
del Tr. istitutivo della C.E.C.A. (oggi com’¢ noto assorbito dall’art. 218, par. 11).

30 Vero ¢, tuttavia, che nella procedura ex art. 218 di conclusione di accordi in-
ternazionali dell’'Unione, il delicato rapporto tra PE e Cons. si concretizza con I'«ap-
provazione» dell’'uno e conseguente decisione finale dell’altra; sicché trattandosi I'ap-
provazione di un parere (conforme), vale a dire obbligatorio e vincolante, il buon
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possibile una doppza richiesta di parere con il solo scopo di esplicitare
una posizione propria dell’istituzione o dello Stato membro. Ma senza
alcun effetto concreto né sull’zzer procedurale né sui tempi di rilascio
del parere da parte della Corte. Qualora la Corte debba pronunciarsi
sulla competenza a stipulare dell’'Unione & necessario che vi siano di-
sponibili elementi sufficienti’! riguardo al contenuto sostanziale del-
I'accordo che si vuole concludere®?. Al fine di poter stabilire in quale
misura la mancanza di un contenuto preciso dell’accordo incida sul-
I'ammissibilita della richiesta, occorre operare una distinzione a se-
conda dell’oggetto della richiesta®. La Corte deve valutare, da un lato,
la capacita (rectius: competenza) dell’Unione di concludere un accordo
in una data materia, dall’altro, la compatibilita dell’accordo 7z itinere
con le disposizioni dei trattati, in particolare, e di non poco conto, la
competenza della stessa Corte di giustizia. Quanto al giudizio di com-
petenza, non & necessario sottoporre, in via esclusiva, un testo scritto
espressione di un negoziato in corso (laddove «l’oggetto del previsto
accordo (sia) conosciuto»**) giacché la Corte ha ritenuto ricevibile,
com’¢ noto, la richiesta di parere relativa all’adesione dell’Unione eu-
ropea alla Convenzione per la salvaguardia dei Diritti dell’'Uomo e
delle Liberta fondamentali (Cedu) pur non essendo incominciati nem-
meno i negoziati®. Quanto all’oggetto dell’accordo previsto ed alla

senso politico e il rispetto del principio di leale collaborazione postulerebbero una
previa concertazione nell’ottica del coerente equilibrio istituzionale. Eccezion fatta
quando I'accordo riguarda esclusivamente la politica estera e di sicurezza comune. Sul
punto cfr. J. ALBERTI, I/ parere della Corte di giustizia sul Tribunale dei brevetti europeo
e comunitario, cit., p. 378.

31 Lunica condizione che la Corte ha fissato ¢ che 'oggetto dell’accordo previsto
sia conosciuto prima dell’avvio dei negoziati (punto 11 del parere 2/94).

32 Cfr. il parere 2/94, cit., punti 20-22.

3 Parere 2/94, cit., punto 8.

>4 Parere 8 marzo 2011, 1/09, Progetto di accordo sulla creazione di un sistema
unico di risoluzione delle controversie in materia di brevetti. Tribunale dei brevetti eu-
ropeo e comunitario, punto 53. In argomento G. CAGGIANO, I/ pacchetto normativo
sul “brevetto europeo unitario” tra esigenze di un nuovo sistema di tutela, profili di ille-
gittimita delle proposte in discussione e impasse istituzionale, in DUE, 2012, n. 4, p.
683 ss.

% Occorre ricordare che secondo quanto statuito dalla Corte nella sent. AETS, la
competenza dell’'Unione a concludere accordi internazionali puo essere attribuita espres-
samente dai tr., ma puo altresi derivare implicitamente da altre disposizioni e da atti adot-
tati dalle istituzioni dell’'UE. La Corte ha inoltre precisato che, ogniqualvolta il diritto
dell’'UE abbia attribuito a tali istituzioni determinati poteri sul piano interno, onde rea-
lizzare un certo obiettivo, 'Unione & competente ad assumere gli impegni internazionali
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competenza a stipulare dell’'Unione, la Corte ha ricordato che l'effetto
utile del procedimento ¢ subordinato alla possibilita che essa venga
adita in merito alla questione della competenza non solo successiva-
mente all’avvio dei negoziati ma anche prima del loro formale inizio*®.
Anzi, laddove si tratti di una opinione in ordine alla competenza a sti-
pulare, si ritiene ragionevole adire la Corte previamente e non a nego-
ziati inoltrati, al fine di evitare di proseguire in un 7ter negoziale che
conduca ad un progetto di accordo viziato, gia 7z nuce, da una incom-
petenza assoluta dell'Unione europea. Viceversa, quanto alla compati-
bilita, & necessario che la Corte disponga di elementi sufficienti per
poter esprimere il proprio parere e, pertanto, una bozza di testo di una
negoziazione in fase avanzata ¢ essenziale. La Corte puo essere chia-
mata a pronunciarsi altresi sulla corretta scelta della base giuridica del-
I'accordo internazionale previsto®’, giacche la scelta della base giuri-
dica adeguata riveste un’importanza di natura costituzionale. Infatti
I'Unione, disponendo di competenze di attribuzione, deve ricondurre
'accordo previsto ad una disposizione dei trattati che autorizzi le isti-
tuzioni ad approvare un simile atto’®. Il ricorso ad una base giuridica
errata pud quindi invalidare I'atto finale e, conseguentemente, infi-
ciare il consenso dell’'Unione ad essere vincolato dall’accordo. Cio si
verifica in particolare quando i trattati non attribuiscono all'Unione
una competenza a «ratificare» 'accordo nel suo complesso, il che
comporta I'esame della ripartizione delle competenze a stipulare tra
I'Unione e gli Stati membri*’; in questo senso la scelta della base giu-
ridica ¢ assorbita dal giudizio di competenza. Occorre inoltre rilevare
che I'atto che autorizza la firma dell’accordo internazionale* e quello
che ne pronuncia la stipulazione*' costituiscono due atti giuridici di-

necessari per raggiungere tale obiettivo, anche in mancanza di espresse disposizioni al ri-
guardo (c.d. «parallelismo di competenza»). Cfr. sent. AETS, cit., punto 16.

% v, punto 16.

37 Parere 6 dicembre 2001, 2/00, Protocollo di Cartagena, punto 4.

38 Ibidem.

% Ovvero allorche la base giuridica dell’atto di stipulazione prevede una proce-
dura legislativa diversa da quella che ¢ stata effettivamente seguita dalle istituzioni. V.
parere 11 novembre 1975, 1/75, 1360 e 1361, nonché il parere 2/94, cit., punto 3-6.

411 Cons., adotta una decisione che autorizza I'avvio dei negoziati e designa, in
funzione della materia dell’accordo previsto, il negoziatore o il capo della squadra di
negoziato dell’'Unione (art. 218, par. 3). Il Cons., su proposta del negoziatore, adotta
una decisione che autorizza la firma dell’accordo e, se del caso, la sua applicazione
provvisoria prima dell’entrata in vigore (par. 5).

411 Cons. , su proposta del negoziatore, adotta una decisione relativa alla conclu-
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stinti che comportano obblighi essenzialmente distinti per le parti in-
teressate, in quanto il secondo non costituisce assolutamente la con-
ferma del primo. Qualora risulti che la materia disciplinata da un ac-
cordo internazionale rientra in parte nella competenza dell’'Unione e
in parte in quella degli Stati membri, occorre garantire una stretta coo-
perazione fra questi ultimi e le istituzioni comunitarie tanto nel pro-
cesso di negoziazione e di stipulazione quanto nell’adempimento degli
impegni assunti. Tale obbligo di cooperazione discende dalla necessita
di una coerente unita di rappresentanza internazionale dell’'Unione*.
A tal riguardo, va segnalata (ancorché non sembra accolta né in dot-
trina né nella giurisprudenza) la tesi della «competenza preponde-
rante» dell’Unione rispetto agli Stati membri; nel parere 2/00 la Com-
missione europea sostenne questa teoria, ritenendo che 'Unione
avrebbe una competenza preponderante rispetto alle competenze che
gli Stati membri conservano in materie concorrenti®’. La questione
resta aperta. Nulla quaestio laddove I'Unione dispone di una compe-
tenza esclusiva rispetto agli Stati membri sia sul piano interno (dot-
trina AETS) sia se esplicitamente prevista dai trattati. La questione ri-
guarda essenzialmente la competenza concorrente e, se si ritiene,
anche in ipotesi parallela. A questo riguardo emerge una delicata que-
stione che attiene all’oggetto della richiesta di parere. Ad esempio I'an-
noso tema degli accordi misti, vale a dire quelli che prevedono anche
la partecipazione degli Stati membri alla definizione dell’accordo in-
ternazionale. Vero ¢ che laddove I'Unione disponga di una compe-
tenza esclusiva o che abbia esercitato sul piano interno una compe-

sione dell’accordo (art. 218, par. 6): a) previa approvazione del PE negli accordi di as-
sociazione; sull’adesione dell’'Unione alla Cedu; negli accordi che creano un quadro
istituzionale specifico organizzando procedure di cooperazione; nel caso di accordi
che hanno ripercussioni finanziarie considerevoli per I'Unione; accordi che riguar-
dano settori ai quali si applica la procedura legislativa ordinaria oppure la procedura
legislativa speciale qualora sia necessaria 'approvazione del Parlamento europeo. b)
previa consultazione del Parlamento europeo, negli altri casi. Il PE formula il parere
nel termine che il Cons. puo fissare in funzione dell’'urgenza. In mancanza di parere
entro detto termine, il Cons. puo deliberare.

42 Parere 2/00, cit., punto 24.

# Cfr. la Dichiarazione n. 36 relativa all’art. 218 del trattato sul funzionamento
dell’'UE sulla negoziazione e conclusione da parte degli Stati membri di accordi inter-
nazionali relativi allo spazio di liberta, sicurezza e giustizia: «La conferenza conferma
che gli Stati membri possono negoziare e concludere accordi con paesi terzi o orga-
nizzazioni internazionali nei settori contemplati dalla parte terza, titolo V, capi 3, 4 e
5, purché detti accordi siano conformi al diritto dell’'Unione».
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tenza concorrente non pud negarsi una competenza preponderante ri-
spetto agli Stati membri. La Corte pertanto ¢ chiamata a verificare non
soltanto la generale competenza a stipulare dell’'Unione e a concludere
I'accordo, ma anche i limiti di tale competenza. Il trattato ¢ molto ge-
nerico in materia e non specifica nulla, lasciando alla interpretazione
della Corte il compito di chiarire la portata della norma. Nell’espres-
sione «accordo previsto»* ¢ da ricomprendere gualsiasi accordo inter-
nazionale che vede quale Parte contraente I'Unione europea? Anche
I'accordo misto firmato e ratificato dagli Stati membri? Occorre ricor-
dare che il procedimento di richiesta del parere ¢ inserito nel Titolo V
rubricato «Accordi internazionali» e che prevede le regole della gene-
rale procedura di conclusione degli accordi internazionali dell’Unione
europea. Coerenza e sistematicita postulerebbero una «copertura»
della Corte in ordine a zutti gli accordi internazionali di cui 'Unione
europea ¢ Parte contraente, anche gli accordi misti®*. Questa prospet-
tiva metterebbe al riparo da abusi del diritto sia le istituzioni comuni-
tarie sia gli Stati membri. La stessa Corte di giustizia nel parere n. 1/78
relativo all’accordo internazionale sulla gomma naturale ha affermato
che la procedura di cui all’art. 218 «consente di affrontare qualsiasi
questione che possa condizionare la compatibilita di un accordo in
progetto con le disposizioni del Trattato»*. In effetti, come si desume
dalla giurisprudenza della Corte, «il giudizio sulla compatibilita di un
accordo con i trattati pud dipendere non solo dalle disposizioni di di-
ritto sostanziale, ma anche da quelle che riguardano la competenza, la
procedura o l'organizzazione istituzionale della Comunita»*. Vice-
versa non pare rientrante nella norma, I'accordo internazionale con-
cluso da uno o piu Stati membri in una materia di competenza del-
I'Unione europea, giacché siffatta ipotesi attiene alla piti generale ca-
tegoria delle violazioni del diritto dell'Unione che i trattati regolano
con procedure specifiche ed adeguati strumenti sanzionatori*.

# Nel parere 1/75 dell’11 novembre 1975 secondo la Corte il termine «accordo»
viene interpretato in senso generale tale da ricomprendere qualsiasi impegno di carat-
tere vincolante assunto da soggetti di diritto internazionale senza alcun riguardo alla
sua forma.

# Cfr. parere 1/78 del 4 ottobre 1979.

4 V. parere 1/75, dell’11 novembre 1975, punto 35; parere 1/76, del 26 aprile
1977, pag. 741, n. 10; deliberazione 1/78 a norma dell’art. 103 CEEA, del 14 novem-
bre 1978, p. 2151, n. 5.

47 Parere 1/78, cit., punto 30.

4 Ad es. gli art. 258-260 che disciplinano la c.d. «procedura d’infrazione».
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4. Cenni sulla procedura dinanzi alla Corte. Le regole procedurali ap-

plicabili

Sulla «ricevibilita» o «ammissibilita» della richiesta di parere &
stata prospettata in dottrina* una differenza di contenuti con riguardo
alla terminologia da utilizzare in materia di pareri, che pero, a ben ve-
dere, appare soltanto semantica. Si ¢ infatti ritenuto che I'uso del ter-
mine «ammissibilita» sia da preferire nella procedura consultiva in
quanto non si tratterebbe di procedura contenziosa; cio perche i re-
quisiti richiesti riguarderebbero esclusivamente i termini della presen-
tazione della domanda e non gia la ricevibilita ex se. La Corte di giu-
stizia ha utilizzato in un primo momento il termine «ricevibilita» per
poi usare indifferentemente entrambi, dal che puo affermarsi che la
Corte li ritiene sinomici e pertanto equivalenti®. In effetti la Corte nel-
I'esercizio della funzione consultiva utilizza la medesima tecnica giudi-
ziaria applicata nell’ambito della sua competenza contenziosa. In par-
ticolare, le regole procedurali sono adattate alle esigenze specifiche di
siffatta peculiare funzione. Il Titolo VII del regolamento di procedura
(RP) della Corte di giustizia ¢ interamente dedicato ai pareri’!. Analiz-
ziamo le norme rilevanti. Il procedimento dinanzi alla Corte prevede
una fase scritta e, a determinate condizioni, una fase orale. Occorre
precisare che con I'ultima riforma del 2012, il procedimento di presen-
tazione/rilascio del parere della Corte ¢ stato sostanzialmente sempli-
ficato rispetto al passato. L’art. 196, par. 3, RP, ha codificato la prassi
secondo la quale la domanda di parere va notificata a tutti gli Stati
membri ed alle istituzioni aventi diritto a presentare una richiesta di
parere. La prassi ha risolto una contraddizione sostanziale. Infatti,
'art. 107, par. 1 RP, oggi assorbito nell’art. 196, disponeva che se la
domanda fosse stata presentata dal Consiglio sarebbe stata notificata
alla sola Commissione; laddove invece qualora la domanda fosse stata
presentata dalla Commissione sarebbe stata notificata non solo al Con-
siglio ma anche agli Stati membri. Il novellato art. 196, par. 3, ha ri-
solto la illogicita della precedente previsione dando a tutti i soggetti

# D. SIMON, Avis négatif sur le projet de création d'une juridiction des brevets, in
Europe, maggio 2011, p. 4.

°0 Per I'indicazione della giurisprudenza della Corte cfr. J. ALBERTI, I/ parere della
Corte di giustizia sul Tribunale dei brevetti europeo e comunitario, cit., p. 377, nota 41.

51 Recentemente modificato. In GUUE L 265 del 29 settembre 2012, p. 1 ss. In
argomento P. IANNUCCELLIL, La réforme des régles de procédure de la Cour de justice, in
DUE, n. 1, p. 107 ss.
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coinvolti la possibilita di conoscere della richiesta di parere e di pren-
dere posizione. L’art. 196, par. 2 RP ha codificato la prassi sulla rice-
vibilita: la richiesta di parere per previsione espressa pud riguardare
tanto la compatibilita con le disposizioni dei trattati di un accordo 77
itinere quanto la competenza dell’'Unione (competenza assoluta) o di
una sua istituzione (competenza relativa) a concludere tale accordo.
La richiesta di parere ¢ pertanto notificata agli Stati membri e alle isti-
tuzioni (Parlamento europeo, Consiglio e Commissione) non in
quanto «parti» nel senso contenzioso del termine, bensi come soggetti
abilitati alla richiesta di parere, ai quali il presidente della Corte impar-
tisce un termine per la presentazione di osservazioni scritte. Non ap-
pena ¢ presentata la domanda di parere, il presidente designa il giu-
dice relatore e il primo Avvocato generale attribuisce la causa a un Av-
vocato generale (art. 197 novellato). In precedenza, ai sensi
dell’(allora) art. 108, n. 2 del precedente regolamento erano sentiti gli
avvocati generali prima che la camera di consiglio adottasse un parere
motivato’?. La Corte puod decidere che il procedimento dinanzi ad essa
comporti un’«udienza di discussione»” che si esplica in una fase orale
(art. 198) sempre che la Corte la ritenga necessaria e a suo insindaca-
bile giudizio. Il collegio non & strettamente vincolato ad un termine 4
guo. Infatti I'art. 199 stabilisce che, sentito>* I’ Avvocato generale, oral-
mente e senza le tipiche «conclusioni» scritte”, la Corte emette il suo

52 P. IANNUCCELLI, La réforme des régles de procédure de la Cour de justice, cit., p.
130.

%> Una formulazione piuttosto dubbia e soggetta a varie interpretazioni. Si con-
frontino la versione inglese dell’art. 198 «The Court may decide that the procedure
before it shall also include a hearing»; la versione francese «La Cour peut décider que
la procédure devant elle comporte également une audience de plaidoiries»; la versione
tedesca «Der Gerichtshof kann entscheiden, dass das Verfahren vor ihm auch eine
miindliche Verhandlung umfasst»; «El Tribunal podra decidir que el procedimiento
ante €l com prendera también una vista oral».

% Assimilabili alle prese di posizioni orali dell’Avv. gen. nel procedimento
pregiudiziale d’urgenza. Su cui mi sia consentito il rinvio a M. FRAGOLA, La riforma
del sistema giudiziario dell'Unione europea. 1l rinvio pregiudiziale d'urgenza (PPU)
come procedimento eccezionale ratione materiae, in Studi in onore di Claudio Zanghi (a
cura di L. PANELLA, E. SPATAFORA), Vol. IIT, Tomo II, Torino, 2011, p. 605.

5> 1’ Avv. gen. presenta le sue “prese di posizione” (cosi sono definite le opinioni
rese nelle procedure diverse da quelle contenziose) in camera di consiglio; in prece-
denza le prese di posizioni rimanevano segrete e non si aveva la possibilita di leggere
le argomentazioni adottate con riguardo alla decisione della Corte. Sul punto J. AL-
BERTI, I/ parere della Corte di giustizia sul Tribunale dei brevetti europeo e comunitario,
cit., p. 368.
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parere «nel pit breve tempo possibile». Non vi ¢ pertanto un termine
perentorio entro il quale la Corte deve decidere. Ovviamente la locu-
zione «nel piu breve tempo possibile» dovrebbe indicare un termine
ragionevolmente accettabile che non blocchi a lungo I'zter negoziale
ed allo stesso tempo non pregiudichi, sul piano internazionale, la cre-
dibilita del sistema istituzionale e delle procedure dell’'Unione®. 11 pa-
rere, sottoscritto dal presidente, dai giudici che hanno preso parte alla
deliberazione e dal cancelliere, ¢ emesso in udienza pubblica, ed ¢
questa una novita, ed ¢ notificato a tutti gli Stati membri nonché alle
istituzioni menzionate dall’articolo 196, paragrafo 1 (art. 200). Succes-
sivamente & pubblicato nella Raccolta della giurisprudenza della Corte
di giustizia e nella gazzetta Ufficiale dell'Unione europea.

*¢ Nel parere 2/94 sull’adesione del’'UE alla Cedu la Corte ha atteso piu di due
anni prima di adottare il relativo parere.



