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Patti chiari, amicizia lunga: 

lôaccordo sullo status del Regno 

Unito nellôUnione europea 
 

 

 

GIULIA ROSSOLILLO (* ) 

 

 

 

 
 Lôatteggiamento di rifiuto da parte del Regno Unito nei confron-

ti di qualsiasi forma di unione politica tra gli Stati europei rappresenta 
una costante del processo di unificazione del Vecchio Continente. Fin 
dal suo ingresso nella Comunità economica europea, nel 1973, la Gran 
Bretagna ha infatti concepito lôintegrazione europea come un processo 
volto alla creazione di un mercato unico e alla liberalizzazione degli 
scambi tra Stati membri, opponendosi tenacemente a ogni avanzamen-
to istituzionale che minacciasse la sovranità del Regno Unito e del suo 
Parlamento. Tale visione, manifestatasi con particolare virulenza negli 
anni del governo di Margareth Thatcher, durante i quali il Regno Uni-
to, invocando il principio del «giusto ritorno», ha ottenuto forme di 
compensazione del suo contributo al bilancio comunitario, non ha su-
bito variazioni sostanziali in conseguenza dellôalternarsi al governo di 
laburisti e conservatori, e si è dunque consolidato come tratto caratte-
rizzante della partecipazione britannica al processo di integrazione.  

 Negli ultimi anni a subire un mutamento sono state tuttavia le 
forme nelle quali detto atteggiamento si è manifestato. Mentre infatti 
tradizionalmente lôopposizione britannica a forme di integrazione di 
carattere politico si è tradotta nel tentativo di impedire, attraverso il 
proprio veto, che tutti gli Stati membri procedessero in questa direzio-
ne, a partire soprattutto dal manifestarsi della crisi economica e finan-
ziaria le preoccupazioni del Regno Unito sembrano piuttosto orientar-
si verso la tutela della propria posizione di Stato che beneficia del 
mercato unico, ma che non intende opporsi a passi verso lôunione po-
litica da parte degli altri Stati membri dellôUnione europea. In questo 

                                                        
(*) Università di Pavia. 
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senso, particolarmente significativa è la posizione della House of 
Lords sul trattato sulla stabilità, sul coordinamento e sulla governance 
nellôUnione economica e monetaria (il c.d. Fiscal Compact), nella 
quale si sottolinea lôinteresse del Regno Unito a un consolidamento 
dellôeurozona, nonostante la sua posizione di Stato esterno alla stessa 
e non intenzionato in futuro ad entrare a farne parte.  

 Il mutato atteggiamento ora illustrato non è frutto del caso, ma 
sembra dettato dalla direzione imboccata dal processo di integrazione 
europea a partire dal Trattato di Maastricht. Nonostante forme di inte-
grazione differenziata siano rintracciabili nel processo di integrazione 
fin dai primi anni del suo sviluppo, lôUnione economica e monetaria, e 
dunque la creazione di una moneta comune agli Stati che rientrassero 
in determinati parametri di carattere economico e giuridico, nonché la 
parallela manifestazione di volontà da parte di Regno Unito e Dani-
marca di non parteciparvi, hanno rappresentato in effetti il primo pas-
so nella direzione di unôEuropa a due velocit¨. Da un lato, infatti, la 
cessione della sovranità monetaria da parte di alcuni Stati membri ha 
implicato la creazione di unôistituzione ï la Banca centrale europea ï 
che gestisse la politica monetaria comune, in deroga dunque al princi-
pio di unità istituzionale, dal momento che degli organi della BCE 
fanno parte solo rappresentanti degli Stati membri dellôeurozona; 
dallôaltro, la creazione della moneta ha comportato il sorgere di lega-
mi sempre più stretti tra gli Stati della zona euro e di esigenze comuni 
degli stessi, distinte da quelle degli Stati non partecipanti. La crisi 
economica e finanziaria degli ultimi anni, se da un lato ha accentuato 
tale fenomeno, dallôaltro ha messo in luce la forte interdipendenza tra 
consolidamento della moneta unica e prosecuzione del processo di in-
tegrazione, cui si ricollega la sostanziale impossibilit¨ per lôUnione 
europea di mantenersi in vita in caso di fallimento della moneta unica.  

 In effetti, il carattere incompleto dellôUnione economica e mo-
netaria, dettato dal fatto che al trasferimento al livello europeo della 
competenza in materia di politica monetaria non ha corrisposto una 
parallela cessione della competenza in materia di politica economica e 
fiscale ha determinato lôimpossibilit¨, per le istituzioni europee, di far 
fronte efficacemente alla crisi e ha posto in evidenza lôurgenza di 
compiere riforme sostanziali dei suoi meccanismi di funzionamento. 
Come sottolineato dalla Commissione nella Comunicazione del 28 
novembre 2012 çVerso unôUnione economica e monetaria autentica e 
approfondita» e dal Rapporto dei quattro presidenti del 5 dicembre 
2012 çVerso unôautentica unione economica e monetariaè (al quale ¯ 
succeduto il ben più prudente Rapporto dei cinque Presidenti del 
2015), la prospettiva è quella della progressiva realizzazione di 
unôunione bancaria, economica, fiscale e politica tra gli Stati 
dellôeurozona.  

 Ora, se lôidea di un avanzamento verso unôunione politica ¯ stata 
tradizionalmente avversata dal Regno Unito per timore di essere coin-

http://www.publications.parliament.uk/pa/ld201011/ldselect/ldeucom/124/12404.htm
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2012/IT/1-2012-777-IT-F1-1.Pdf
http://www.consilium.europa.eu/it/workarea/downloadasset.aspx?id=17415
https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/5presidentsreport.it.pdf?cb9314da752de77719aa12510cb32d80
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volto in forme di approfondimento del processo di integrazione con-
trarie alla sua volont¨, non va dôaltro lato dimenticato che la rinuncia a 
tale prospettiva, che porterebbe negli anni al dissolvimento 
dellôUnione monetaria, rischia di avere effetti dirompenti anche sugli 
Stati membri ï tra i quali lo stesso Regno Unito ï che dellôeurozona 
non vogliono entrare a far parte. Il crollo della moneta unica compor-
terebbe infatti, con ogni probabilità, il venir meno di quel fondamento 
di fiducia e di solidarietà necessario per il mantenimento di un proget-
to di integrazione tra Stati, e dunque si tradurrebbe in un fallimento 
del progetto europeo nel suo complesso. Senza completamento 
dellôUnione economica e monetaria anche il mercato unico sarebbe in 
altre parole messo in pericolo.  

 È in questo quadro che va collocata la lettera del Primo Ministro 
britannico Cameron al Presidente del Consiglio europeo Tusk del 10 
novembre 2015. La lettera costituisce il tentativo di Cameron di defi-
nire uno status particolare del Regno Unito nellôambito dellôUnione 
europea per far fronte al rischio di un esito negativo del referendum 
sullôappartenenza allôUnione europea indetto per il mese di giugno: la 
garanzia di non essere coinvolti in alcuna forma di integrazione politi-
ca e di approfondimento del processo di integrazione potrebbe infatti 
convincere gli elettori britannici ad esprimersi per la permanenza 
nellôUnione, dal momento che questa non comporterebbe ulteriori li-
mitazioni della loro sovranità. Nelle richieste di Cameron si riflette la 
preoccupazione, prima messa in luce, di salvaguardare il buon funzio-
namento del mercato unico, senza impedire che gli Stati membri 
dellôeurozona procedano verso forme di unione economica e fiscale. 
Si tratta di una preoccupazione che emerge in particolare nelle propo-
ste di riforma indicate sotto il titolo di «Economic Governance», lad-
dove si afferma che esistono due tipologie di Stati membri 
dellôUnione europea, gli Stati membri dellôeurozona e gli Stati mem-
bri esterni ad essa, e che ¯ interesse dei secondi che lôeurozona fun-
zioni bene. Per questo motivo, il Regno Unito non pretende nuovi opt-
out, né di esercitare un veto sulle scelte effettuate dagli Stati legati 
dalla moneta unica, bensì chiede che vengano riconosciuti determinati 
principi che assicurano la convivenza tra eurozona ed Europa a 28. 
Tra questi ultimi possono essere citati il riconoscimento della circo-
stanza che lôeuro non ¯ lôunica moneta dellôUnione; la protezione 
dellôintegrit¨ del mercato unico; il principio per cui i contribuenti de-
gli Stati non appartenenti allôeurozona non debbano sopportare i costi 
di operazioni di supporto di questa; lôesigenza che la stabilit¨ finanzia-
ria e la supervisione negli Stati non euro rimangano di competenza 
delle autorità nazionali.  

 Strettamente legate alle richieste di riforma ora citate sono quel-
le contenute nel paragrafo dedicato alla sovranità. Il riconoscimento 
dellôesistenza di due gruppi di Stati allôinterno dellôUnione e della ne-
cessità che le misure adottate dagli Stati della zona euro non interferi-

https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/475679/Donald_Tusk_letter.pdf
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scano con il mercato unico e con le scelte degli Stati esterni alla mo-
neta dovrebbe comportare infatti, secondo Cameron, da un lato che 
venga stabilito attraverso atti vincolanti che il Regno Unito non è ob-
bligato a contribuire a creare unôunione sempre pi½ stretta tra gli Stati 
dellôUnione; dallôaltro un rafforzamento del principio di sussidiarietà 
attraverso un controllo più stringente da parte dei parlamenti naziona-
li.  

 In relazione alla competitività, infine, la lettera si limita a richie-
ste piuttosto generiche, mentre per quanto concerne lôimmigrazione, 
oltre a misure che contribuiscano ad evitare abusi della libertà di cir-
colazione, le richieste si concentrano sulla possibilità di limitare la 
concessione di alcune prestazioni sociali ai lavoratori migranti e ai lo-
ro figli. Le conclusioni del Consiglio europeo del 19 febbraio 2016 
costituiscono la risposta alle preoccupazioni britanniche e, riprenden-
do molte delle richieste avanzate nella lettera di Cameron, definiscono 
gli strumenti attraverso i quali, nel caso di esito positivo del referen-
dum di giugno, configurare un nuovo status del Regno Unito 
allôinterno dellôUnione. Si tratta di un atto piuttosto articolato: le con-
clusioni contemplano infatti una lunga serie di allegati, le cui disposi-
zioni prenderanno effetto dal momento in cui il Governo del Regno 
Unito informerà il Consiglio di aver deciso di continuare ad essere 
uno Stato membro dellôUnione. In particolare, alla decisione dei Capi 
di Stato e di Governo riuniti in sede di Consiglio europeo, relativa a 
una nuova intesa per il Regno Unito nellôUnione europea, seguono 
una Dichiarazione degli stessi contenente un progetto di decisione del 
Consiglio su alcune disposizioni relative allôUnione bancaria e alle 
conseguenze di unôulteriore integrazione della zona euro, una Dichia-
razione del Consiglio europeo sulla competitività, e quattro Dichiara-
zioni della Commissione (su un meccanismo di attuazione della sussi-
diariet¨ e della riduzione degli oneri, sullôindicizzazione delle presta-
zioni per i figli a carico esportate verso altri Stati membri, su un mec-
canismo di salvaguardia in caso di afflusso eccezionale di lavoratori 
provenienti da altri Stati membri, e su questioni connesse allôabuso del 
diritto di libera circolazione). Mentre la decisione dei Capi di Stato e 
di Governo riuniti in sede di Consiglio traccia il quadro generale dei 
rapporti tra Regno Unito e Unione europea in tutte le sue articolazioni, 
le singole dichiarazioni si concentrano sulle misure specifiche da adot-
tare nei vari ambiti citati nella decisione.  

 Ciò che qui preme mettere in luce non sono tanto i singoli aspet-
ti tecnico-giuridici dellôaccordo raggiunto con il Regno Unito (sui 
quali si rinvia a Peers), né le procedure che dovranno essere messe in 
atto una volta accertata la volontà di detto Stato di mantenere il pro-
prio status di Stato membro dellôUnione: sembra pacifico, infatti, che 
si tratti di un accordo in forma semplificata tra gli Stati membri 
dellôUnione europea e che, proprio perch® si tratta di un compromesso 
che avr¨ unôinfluenza determinante sulla scelta dei cittadini britannici 

http://www.consilium.europa.eu/it/.../european.../2016/02/euco-conclusions_p...
http://eulawanalysis.blogspot.it/2016/02/the-final-ukeu-renegotiation-deal-legal.html
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di rimanere o meno nellôUnione, in caso di esito positivo del referen-
dum nel Regno Unito costituirà la base da cui prendere avvio per la 
revisione dei trattati. È piuttosto invece sul significato complessivo 
dello stesso e sulle prospettive che esso apre per lo sviluppo del pro-
cesso di integrazione che si concentrerà lôattenzione.  

 Ora, il fatto che molte delle richieste avanzate dal Primo Mini-
stro britannico siano state accolte dai Capi di Stato e di Governo degli 
Stati membri non deve meravigliare: il principio secondo il quale il 
Regno Unito non ostacoler¨ lôavanzamento dellôintegrazione 
allôinterno dellôeurozona a patto che sia salvaguardato il mercato co-
mune, e dunque la sanzione formale dellôesistenza di due velocit¨ 
allôinterno dellôUnione, se da un lato garantisce al Regno Unito la sal-
vaguardia della propria sovranit¨, dallôaltro consente agli Stati 
dellôeurozona e agli Stati intenzionati ad entrare a farvi parte di dar vi-
ta a forme di integrazione politica senza essere ostacolati dal veto de-
gli Stati esterni alla stessa. Il superamento dellôambiguit¨ che caratte-
rizza allo stato attuale i rapporti tra Regno Unito e Unione europea 
rappresenta dunque un vantaggio per tutti.  

 Filo conduttore dellôaccordo ¯ in effetti il principio, ribadito pi½ 
volte e con declinazioni differenti, secondo il quale «gli Stati membri 
che non partecipano allôulteriore approfondimento dellôUnione eco-
nomica e monetaria non ostacoleranno, bensì agevoleranno, tale ulte-
riore approfondimento, mentre detto processo, viceversa, rispetterà i 
diritti e le competenze degli Stati membri non partecipanti». Così, 
quanto alla governance economica, si sottolinea che «gli Stati membri 
la cui moneta non ¯ lôeuro non ostacolano lôattuazione di atti giuridici 
direttamente collegati al funzionamento della zona euro e si astengono 
da misure che rischiano di mettere in pericolo la realizzazione 
dellôUnione economica e monetariaè. Similmente, in relazione 
allôunione bancaria, si legge che la normativa sullôunione bancaria che 
conferisce funzioni di vigilanza alla Banca centrale europea, al Comi-
tato di risoluzione unico e agli organi dellôUnione che esercitano fun-
zioni simili è applicabile unicamente agli enti creditizi situati in Stati 
membri dellôeurozona o in Stati membri che hanno concluso con la 
BCE un accordo di cooperazione stretta in materia di vigilanza pru-
denziale; e che le misure di emergenza destinate a salvaguardare la 
stabilità finanziaria della zona euro non comporteranno responsabilità 
di bilancio per gli Stati membri esterni ad essa o per quelli che non 
partecipano allôunione bancaria. Il medesimo principio è ribadito poi 
nella sezione dedicata alla sovranità, laddove si riconosce che il Re-
gno Unito non ¯ vincolato a prendere parte a unôulteriore integrazione 
politica nellôUnione europea e si sottolinea che i riferimenti a 
unôunione sempre pi½ stretta fra i popoli europei non si applicano al 
Regno Unito.  

 Va peraltro notato che numerose disposizioni contenute nelle 
Conclusioni e negli atti allegati si limitano a ribadire obblighi o prin-
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cipi già presenti nei Trattati istitutivi o in atti di diritto derivato, o san-
citi dalla giurisprudenza della Corte di giustizia, a testimonianza del 
valore in gran parte politico e ñpedagogicoò dellôaccordo, volto da un 
lato a rassicurare gli elettori britannici, dallôaltro a definire con chia-
rezza per il futuro i rispettivi margini di azione dellôeurozona da un 
lato e dei Paesi esterni ad essa dallôaltro.  

 Quanto alle ñconcessioniò alla Gran Bretagna, esse riguardano 
essenzialmente il rafforzamento del controllo del principio di sussidia-
rietà da parte dei Parlamenti nazionali, lôintroduzione di un meccani-
smo simile al compromesso di Lussemburgo riguardo a deliberazioni 
relative allôunione bancaria che debbano essere adottate da tutti gli 
Stati membri, e alcune limitazioni relative a prestazioni sociali nei 
confronti di cittadini di altri Stati membri, in particolare la previsione 
di una sorta di freno di emergenza nel caso di afflusso di lavoratori 
provenienti da altri Stati membri di portata eccezionale per un periodo 
di tempo prolungato.  

 Per quanto concerne il rafforzamento del principio di sussidia-
rietà, esso consiste nella previsione secondo la quale se i pareri dei 
parlamenti nazionali sul mancato rispetto di tale principio di sussidia-
rietà da parte di un progetto di atto legislativo inviati entro 12 settima-
ne dalla trasmissione dello stesso rappresentano più del 55% dei voti 
attribuiti ai Parlamenti nazionali, la questione verr¨ posta allôordine 
del giorno del Consiglio, che dovrà svolgere una discussione esaurien-
te su tali pareri e interrompere lôesame del progetto in questione, a 
meno che questo non venga modificato per rispondere alle preoccupa-
zioni dei parlamenti nazionali. Si tratta di una proposta di modifica del 
Protocollo n. 2 sullôapplicazione dei principi di sussidiariet¨ e di pro-
porzionalità, volta da un lato ad allungare (da otto a dodici settimane) 
il termine entro il quale i parlamenti nazionali potranno pronunciarsi, 
dallôaltro ad inasprire le conseguenze del mancato rispetto del princi-
pio di sussidiarietà. Va tuttavia messo in luce che per un verso la 
maggioranza di voti dei parlamenti richiesta è elevata, e dunque non 
facile da raggiungere; per altro verso la maggioranza ad oggi richiesta 
è stata raggiunta in rarissime occasioni (v. Ponzano) ed è dunque pro-
babile che, anche con le modifiche proposte, il nuovo meccanismo 
non costituisca unôarma nelle mani dei legislatori nazionali per bloc-
care lôattivit¨ legislativa dellôUnione.  

 Per quanto riguarda invece lôunione bancaria, lôallegato II alle 
Conclusioni del Consiglio europeo contiene un progetto di decisione 
del Consiglio volto ad introdurre in materia di governance economica 
un meccanismo a prima vista simile per alcuni aspetti al Compromes-
so di Lussemburgo (1966). Nel progetto di decisione si legge, infatti, 
che, qualora debba essere adottato a maggioranza qualificata un atto 
da parte di tutti i membri del Consiglio e almeno uno di essi che non 
partecipa allôunione bancaria si opponga a tale adozione e motivi la 
sua opposizione, il Consiglio deve discutere la questione e adottare le 

http://www.thefederalist.eu/site/index.php?option=com_content&view=article&id=1473:le-richieste-di-cameron-opportunita-o-regresso-per-il-progetto-europeo&catid=2:saggi&lang=it
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iniziative necessarie a raggiungere una più ampia base di accordo in 
seno al Consiglio. Tali iniziative possono consistere anche in una ri-
chiesta di discussione della questione nellôambito del Consiglio euro-
peo, che poi rimetterà la questione al Consiglio per la sua decisione. 
Ora, se per alcuni aspetti la possibilità per uno Stato di far sì che la di-
scussione proceda per ottenere una base più ampia di consenso tra gli 
Stati ricorda il sopra citato compromesso di Lussemburgo ï che ha di 
fatto consentito fino allôAtto Unico ad ogni Stato membro di esercita-
re un diritto di veto in seno al Consiglio ï non deve trascurarsi che il 
progetto di decisione si preoccupa di neutralizzare gli effetti deleteri 
che un simile meccanismo potrebbe produrre. La decisione di investi-
re della questione il Consiglio europeo ï si specifica infatti nel proget-
to di decisione ï dovr¨ tener conto dellôeventuale urgenza della que-
stione e in ogni caso non pregiudica il normale funzionamento della 
procedura legislativa dellôUnione, n® pu¸ dar luogo a una situazione 
che consenta a uno Stato membro di porre un veto. Va poi sottolineato 
che il Progetto di decisione riguarda gli atti che debbano essere adotta-
ti da tutti e 28 gli Stati membri: esso non incide dunque sulle disposi-
zioni la cui adozione è subordinata al voto favorevole dei soli Stati 
membri della zona euro.  

 Infine, quanto alle misure relative alle prestazioni di sicurezza 
sociale per i lavoratori migranti, da un lato la decisione dei Capi di 
Stato e di Governo riuniti in sede di Consiglio si preoccupa di dettare 
dei principi interpretativi delle norme vigenti in detta materia, 
dallôaltro sottolinea che la Commissione, una volta che la decisione in 
questione prenderà effetto (e dunque nel momento in cui il Regno 
Unito comunicher¨ la sua volont¨ di rimanere nellôUnione) presenter¨ 
proposte volte alla modifica di alcune disposizioni del regolamento 
(CE) n. 883/2004 relativo al coordinamento dei sistemi di sicurezza 
sociale e del regolamento (UE) n. 492/2011 relativo alla libera circo-
lazione dei lavoratori allôinterno dellôUnione.  

 Quanto alle indicazioni di carattere interpretativo, le più rilevan-
ti riguardano lôaffermazione della possibilità per gli Stati membri di 
condizionare alcune prestazioni allôesistenza di un collegamento effet-
tivo e reale tra la persona interessata e il mercato del lavoro dello Sta-
to ospitante, e di negare la concessione di prestazioni di sicurezza so-
ciale a persone che esercitino la libert¨ di circolazione con lôunico fine 
di ottenere il beneficio dellôaiuto sociale di uno Stato membro (con 
particolare riguardo alle prestazioni la cui funzione predominante è 
quella di garantire i mezzi minimi di sussistenza), pur non disponendo 
delle risorse sufficienti per poter rivendicare il beneficio del diritto di 
soggiorno. In relazione a questôultimo profilo, nella decisione si pre-
vede che la Commissione sottoporrà una proposta di modifica del re-
golamento 492/2011, volta a istituire un meccanismo di allerta e di 
salvaguardia nellôipotesi in cui uno Stato membro sia sottoposto a un 
afflusso di lavoratori provenienti da altri Stati membri di portata ecce-

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2004:166:0001:0123:it:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2011:141:0001:0012:IT:PDF
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zionale e per un periodo di tempo prolungato. Lo Stato in questione 
dovrebbe notificare alla Commissione e al Consiglio lôesistenza di una 
simile situazione e comunicare il fatto che essa lede aspetti essenziali 
del suo regime di prestazioni sociali, o determina conseguenze gravi 
sul suo mercato del lavoro, o mette sotto eccessiva pressione il corret-
to funzionamento dei servizi pubblici. Su proposta della Commissio-
ne, il Consiglio potrebbe allora autorizzare lo Stato membro a limitare 
nella misura necessaria lôaccesso alle prestazioni sociali a carattere 
non contributivo collegate allôesercizio di unôattivit¨ lavorativa, nei 
confronti dei lavoratori nuovi arrivati, per un periodo massimo di 
quattro anni dallôinizio del rapporto di lavoro. Lôautorizzazione 
avrebbe comunque durata limitata, applicandosi ai lavoratori nuovi ar-
rivati per un periodo di sette anni. In relazione al Regno Unito, la pre-
visione di tale misura, come emerge anche dal cenno contenuto nelle 
disposizioni interpretative della decisione in questione, sembra moti-
vata dallôesistenza in tale Stato di una legislazione relativa al reddito 
minimo particolarmente favorevole, la cui applicazione illimitata a 
tutti i lavoratori migranti, in caso di afflusso eccezionale, potrebbe 
gravare in modo eccessivo sul sistema di sicurezza sociale di tale Sta-
to. In ogni caso, si tratterebbe di un meccanismo di carattere eccezio-
nale, di durata limitata e che non toccherebbe le prestazioni contribu-
tive.  

 Quanto alla di proposta modifica del regolamento 883/2004, es-
sa riguarda la possibilità per gli Stati membri, nel caso di esportazione 
delle prestazioni per i figli a carico verso uno Stato membro diverso 
da quello in cui il lavoratore soggiorna, di indicizzare tali prestazioni 
alle condizioni dello Stato membro nel quale i figli risiedono. Anche 
in relazione alle misure di sicurezza sociale nei confronti dei lavorato-
ri migranti, dunque, non sembra che lôaccordo incida in modo partico-
larmente severo sulle disposizioni attualmente vigenti, dal momento 
che queste ultime prevedono già la possibilità di apporre limiti 
allôaccesso alle prestazioni sociali di carattere non contributivo e che 
la stessa Corte di giustizia ha adottato un approccio restrittivo in mate-
ria in alcune recenti sentenze (sentenza 11 novembre 2014, C-333/13, 
Dano, EU:C:2014:2358; sentenza 15 settembre 2015, C-67/14, Ali-
manovic, EU:C:2015:210).  

 Come sottolineato dal Presidente della BCE Draghi in un di-
scorso tenuto al ñS¿ddeutsche Zeitung Finance Dayò il 16 marzo 
2015, una riforma strutturale e profonda dellôeurozona non ¯ oggi una 
scelta politica, bens³ una necessit¨. LôUnione monetaria ha infatti ine-
vitabilmente portato alla creazione di legami sempre più stretti tra gli 
Stati membri della zona euro, ma non a una convergenza economica 
tra questi. In una situazione nella quale la competenza in materia fi-
scale è rimasta nelle mani degli Stati membri, tale divergenza non può 
essere compensata con trasferimenti di risorse fiscali da un Paese 
allôaltro, con la conseguenza che i cittadini dei Paesi in difficoltà ini-

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=159442&doclang=IT
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=167661&pageIndex=0&doclang=it&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=63900
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=167661&pageIndex=0&doclang=it&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=63900
https://www.ecb.europa.eu/press/key/date/2015/html/sp150316.en.html
https://www.ecb.europa.eu/press/key/date/2015/html/sp150316.en.html
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ziano a chiedersi se non sia più conveniente tornare alle monete na-
zionali e alla conseguente gestione da parte dei singoli Stati degli 
strumenti di politica monetaria.  

 Da questa situazione ï sottolinea Draghi ï è possibile uscire so-
lo se a un sistema fondato su regole ï che per essere credibili devono 
essere rigide, e non si possono adattare ai mutamenti del contesto eco-
nomico e politico ï si decida di sostituirne uno fondato su istituzioni, 
in grado di prendere decisioni politiche nel caso concreto. Lôaccordo 
sancito dal Vertice del 19 febbraio apre la strada al compimento di 
questo passo, come emerge anche dalle proposte contenute nel docu-
mento del Governo italiano immediatamente successivo allôaccordo 
stesso. Se il Regno Unito, infatti, decider¨ di rimanere nellôUnione eu-
ropea, cadr¨ lôostacolo alle riforme strutturali dellôeurozona costituito 
dal veto di tale Paese. Spetterà dunque agli Stati che condividono la 
moneta unica decidere se continuare a vincolarsi a regole sempre più 
stringenti (v. la dichiarazione comune dei Ministri delle Finanze tede-
sco e francese «Europa braucht ein gemeinsames Finanzministerium») 
o creare istituzioni democratiche che gestiscano la politica economica 
e fiscale dellôeurozona e consentano di completare lôUnione economi-
ca e monetaria. 

 
29 febbraio 2016 

  

http://www.governo.it/sites/governo.it/files/ASharedPolicyStrategy_20160222.pdf
http://www.governo.it/sites/governo.it/files/ASharedPolicyStrategy_20160222.pdf
http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/euro-raum-europa-braucht-ein-gemeinsames-finanzministerium-1.2852586
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I) Brexit: Should they stayé 
 

 

 

EMANUELA PISTOIA (*) 

 

 

 
 1. La vittoria dei ñvote remainò, il 23 giugno prossimo, ï per la 

precisione, la comunicazione di tale esito del referendum popolare 
sulla permanenza del Regno Unito nellôUnione al Segretariato genera-
le del Consiglio UE, da parte del Governo britannico ï determinerà 
lôapplicazione di un new settlement for the United Kingdom within the 
European Union, secondo quanto stabilito dal Consiglio europeo nella 
riunione del 18-19 febbraio scorsi. Pertanto, volendo commentare tale 
new settlement, prioritario è puntualizzare la natura degli atti che lo 
prefigurano e disciplinano. 

 Si tratta di un pacchetto di sette atti a numerazione successiva di 
soggetti in parte diversi, tutti allegati ad un atto ulteriore, del Consi-
glio europeo, relativo solo nella prima parte al tema «The United 
Kingdom and the European Union» e denominato «Conclusions of the 
European Councilè come da prassi pluriennale di questôistituzione (le 
Conclusioni del Consiglio europeo e i suoi sette allegati sono qui). Il 
primo degli atti del pacchetto, recante «Decision of the Heads of State 
or Government, meeting within the European Council, concerning a 
New Settlement for the United Kingdom within the European Union» 
(dôora innanzi Decision), ne è anche il principale. Gli altri costituisco-
no infatti il suo completamento in senso sia politico sia giuridico poi-
ché contengono lôimpegno delle singole istituzioni dellôUnione, cia-
scuna per le proprie competenze, a dare attuazione a specifiche parti 
della Decision. 

 Ebbene, una serie di elementi inducono a considerare la Deci-
sion un accordo in forma semplificata tra gli Stati membri , che il Con-
siglio europeo decide di considerare quale soluzione dellôUnione alle 
preoccupazioni e alle richieste espresse dal Primo ministro britannico 
nella lettera indirizzata al Presidente Donald Tusk il 10 Novembre 
2015 (sul punto v. Rossolillo). Gli altri atti, relativi ad attività prefigu-
rate nella Decision ma non riconducibili ai governi nazionali, rispon-
dono al principio pacta tertiis neque nocent neque prosunt. Il primo 
degli elementi determinanti per la soluzione suddetta è la distinzione, 
che dagli atti in questione emerge in modo molto chiaro, tra il set of 

                                                        
(*) Università di Teramo. 

http://www.consilium.europa.eu/en/meetings/european-council/2016/02/EUCO-Conclusions_pdf/
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/475679/Donald_Tusk_letter.pdf
http://www.sidiblog.org/2016/02/29/patti-chiari-amicizia-lunga-laccordo-sullo-status-del-regno-unito-nellunione-europea/
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arrangements costituito dai sette allegati sopra ricordati, da un lato, e 
la deliberazione assunta in relazione ad essi dal Consiglio europeo, 
dallôaltro lato. Rileva particolarmente la distinzione tra questôultima e 
la Decision of the Heads of State or Government: dal par. 3 delle Con-
clusioni si evince che la Decision è oggetto di esame e di deliberazio-
ne del Consiglio europeo, non un atto di questôistituzione. Dôaltro can-
to, la sua esplicita attribuzione non al Consiglio europeo ma, per 
lôappunto, ai Capi di Stato o di Governo, impedisce la semplificazione 
di ricondurla direttamente al primo: secondo lôart. 15, par. 2, TFUE la 
composizione del Consiglio europeo ne comprende anche il Presiden-
te e il Presidente della Commissione. Infine, la distinzione in com-
mento è rimarcata dal fatto che uno degli atti che completano la Deci-
sion poiché relativi ad attività di soggetti diversi dai suoi autori, 
lôAllegato III, sia una Dichiarazione del Consiglio europeo: di essa 
non si avrebbe necessità se a questo fosse attribuibile la Decision me-
desima. 

 Né appare discutibile la natura di accordo riconosciuta alla De-
cision, in luogo di quella di mero gentlemanôs agreement: nel par. 3 
delle Conclusioni, il Consiglio europeo precisa come, secondo i Capi 
di Stato o di Governo che lôhanno sottoscritta, essa sia çlegally bin-
ding». 

 Giova ricordare che la ricostruzione proposta corrisponde alla 
posizione del Servizio giuridico del Consiglio europeo sul punto. 

 
 2. Vanno ora precisati lôoggetto e le finalit¨ dellôaccordo in for-

ma semplificata concluso tra gli Stati membri dellôUnione riguardo al 
«New Settlement for the United Kingdom within the European 
Union». Determinanti appaiono due elementi: la disposizione del 
preambolo della Decision secondo cui la stessa «will have to be taken 
into consideration as being an instrument of interpretation of the Trea-
ties» e la dichiarazione dei Capi di Stato o di Governo riportata nella 
Sezione I, par. 3, lett. i) delle Conclusioni del Consiglio europeo, che 
recita «the content of the Decision is fully compatible with the Treat-
ies». Si aggiunga che, riguardo alle note modifiche relative alla clau-
sola sulla ñever closer unionò (che si discuteranno nel prosieguo), la 
Decision rinvia a una futura revisione dei Trattati, mentre le modifiche 
al diritto derivato sono rimandate allôadozione di atti idonei. Posto che 
profili specifici di incompatibilità tra la suddetta Decision e i Trattati 
non possono certo essere cancellati dalle disposizioni ricordate, queste 
valgono senzôaltro a testimoniare la mancata volont¨ degli Stati con-
traenti di modificare i Trattati e, quanto agli effetti, rappresentano uno 
strumento di interpretazione della medesima Decision e degli altri atti 
del ñpacchettoò nel senso di favorire soluzioni compatibili con il dirit-
to vigente. 

 La ricostruzione proposta si colloca solidamente nel diritto in-
ternazionale: secondo lôart. 31 della Convenzione di Vienna sul diritto 
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dei trattati del 1969, sono strumento di interpretazione dei trattati gli 
accordi successivi tra Stati parti. In tal senso vi sono precedenti speci-
fici nel quadro dellôUnione europea, peraltro con riferimento a situa-
zioni somiglianti a quella attuale del Regno Unito. Infatti, la Corte di 
giustizia ha utilizzato la Decisione dei Capi di Stato o di Governo su 
«certain problems raised by Denmark on the Treaty on the European 
Union», avente natura di accordo in forma semplificata tra gli Stati 
membri dellôUE, precisamente ai fini interpretativi di una disposizione 
del Trattato CE: è quanto avvenuto nella sentenza Rottmann del 2010 
(causa C-135/08, EU:C:2010:104), al punto 40 (lo evidenzia Darwin). 
Si noti come questa soluzione non desti problemi alla luce del fatto 
che il TUE prescrive rigide procedure per la modifica dei Trattati isti-
tutivi: questa sembra dunque essere la ragione alla base della tecnica 
normativa adottata. Problemi potrebbero per¸ derivare dallôinvalidit¨ 
della Decision ex art. 46 della Convenzione di Vienna, dal momento 
che la sua stipulazione con la forma semplificata potrebbe non essere 
conforme a norme di diritto interno di qualche Stato membro sulla 
competenza a stipulare, aventi importanza fondamentale (così Gianelli 
nelle conclusioni del seminario ñA un mese dal referendum sul Brexit: 
riflessioni sugli aspetti giuridici di un evento senza precedentiò, Uni-
versità Tor Vergata, 23 maggio 2016). 

 Sul piano concreto, lôorientamento assunto dalla Corte in Rott-
mann si rivela molto utile riguardo alle parti della Decision inerenti 
precisamente al significato e alla portata di norme dei Trattati, non ul-
timo perch® lôaccordo in gioco in quella sentenza ¯ molto vicino, 
nellôoccasio legis e nelle modalità di stipulazione, a quello ora in 
commento. 

 Il precedente Rottmann sembra invece meno utile al fine di uti-
lizzare la Decision per lôinterpretazione del diritto derivato, dal mo-
mento che allôadozione di questôultimo partecipano anche istituzioni 
dellôUnione con composizione diversa dai governi degli Stati membri, 
segnatamente il Parlamento europeo e la Commissione. Il punto meri-
ta attenzione poiché la Decision in vari casi reitera dicta della Corte di 
giustizia che costituiscono interpretazione del diritto derivato e per la 
cui elaborazione il diritto primario non ha avuto rilievo. In questi casi, 
un accordo tra gli Stati membri può essere uno degli strumenti di in-
terpretazione; difficilmente, peraltro, quello decisivo. 

 Riguardo, infine, agli aspetti la cui attuazione richiede 
unôattivit¨ degli Stati membri, con la Decision questi hanno assunto 
precisi obblighi ad operare nel senso e per le finalità previste. Così, ad 
esempio, essi si sono impegnati ad adoperarsi al fine di emendare il 
TUE nel senso di escludere il Regno Unito dalla clausola sulla ñever 
closer union among the peoples of Europeò (cfr. Section C, par. 1): 
beninteso, limitatamente al ruolo riconosciuto ai governi statali 
dallôart. 48 TUE. Un altro esempio riguarda lôadozione di atti di diritto 
derivato: nella Decision, gli Stati membri si sono impegnati ad adope-

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=72572&pageIndex=0&doclang=IT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=485098
https://eutopialaw.com/2016/04/29/countdown-to-the-referendum-the-new-settlement-agreement/
http://www.sidi-isil.org/wp-content/uploads/2016/05/23.05.2016.Roma_.pdf
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rarsi al riguardo, naturalmente nei limiti del ruolo loro assegnato dal 
TFUE nelle procedure applicabili (cfr. Section D, par. 2, in fine). 

 Lôendorsement del Consiglio europeo si fonda sullôart. 15, par. 
1, TUE, poiché vale a fare dei contenuti della Decision lôorientamento 
dellôUnione in merito ai problemi pertinenti alla partecipazione del 
Regno Unito allôUnione europea. 

 Da ultimo e per completezza, giova ricordare che la tecnica ñle-
gislativaò fin qui commentata è desunta da quella già adottata in pas-
sato per superare alcune importanti impasse politico-giuridiche del 
processo di integrazione europea. La combinazione di una decision 
dei Capi di Stato o di Governo di tutti gli Stati membri, avente chia-
ramente natura di accordo in forma semplificata, e del suo endorse-
ment da parte del Consiglio europeo è infatti stata la via seguita anche 
in esito ai fallimenti dei referendum popolari aventi ad oggetto la rati-
fica del Trattato di Maastricht in Danimarca (vedi qui le Conclusioni 
del Consiglio europeo di Edimburgo, dellô11-12 dicembre 1992, in 
particolare la Parte B) e quella del Trattato di Lisbona in Irlanda (vedi 
qui le Conclusioni del Consiglio europeo di Bruxelles, del 18-19 giu-
gno 2009). 

 
 3. Nonostante la Decision abbia ad oggetto un «settlement for 

the UK within the European Union», la grande maggioranza delle sue 
disposizioni sono destinate ad essere applicate alla generalità degli 
Stati membri. Le eccezioni sono solo due: una è la governance eco-
nomica (Section A della Decision); lôaltra, la gi¨ citata clausola 
preambolare del TUE per cui lo stesso costituisce una tappa nella co-
struzione di unôunione sempre pi½ stretta tra i popoli dellôEuropa (Sec-
tion C, par. 1, della Decision). La differenziazione tra gli Stati operata 
nei due ambiti suddetti non è omogenea in quanto nel primo caso si 
afferma lôesistenza di due gruppi di Stati, individuati a seconda che 
adottino o meno lôeuro, mentre nel secondo il Regno Unito verrebbe a 
trovarsi in una posizione diversa da tutti gli altri membri. 

 Lôintegrazione differenziata rispetto allôunione economica e 
monetaria, tale per cui gli Stati che adottano come moneta lôeuro han-
no raggiunto uno stadio considerevolmente più avanzato di integra-
zione in senso verticale e sono destinatari, attuali e potenziali, di nor-
me non applicabili agli altri, è una realtà del processo di integrazione 
europea fin dal Trattato di Maastricht. Nel quadro del Titolo VIII 
TFUE, dedicato alla politica economica e monetaria, però, tale inte-
grazione differenziata sfuma alquanto, poiché le disposizioni che si 
applicano esclusivamente agli Stati partecipanti allôeuro sono limitate, 
ed altrettanto lo sono quelle specifiche per gli Stati «riguardo ai quali 
il Consiglio non ha deciso che soddisfano le condizioni necessarie per 
lôadozione dellôeuroè (c.d. ñStati membri con derogaò). Riguardo alle 
molto più numerose misure ad applicazione generalizzata, 
lôintegrazione differenziata interessa talvolta il solo Regno Unito, per 

http://www.consilium.europa.eu/en/european-council/conclusions/pdf-1992-1975/EDINBURGH-EUROPEAN-COUNCIL,-11-AND-12-DECEMBER-1992/
http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-11225-2009-INIT/it/pdf
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effetto delle eccezioni stabilite nel Protocollo n. 15; talvolta i soli Stati 
membri con deroga (ai quali, se ben si comprende il par. 1 del Proto-
collo 16, ¯ equiparata la Danimarca), sulla base dellôart. 139, par. 2, 
TFUE; talvolta, infine, sia il primo che i secondi. Quanto alle disposi-
zioni che consentono lôadozione di atti di diritto derivato, le pi½ nume-
rose riguardano atti indirizzati a tutti gli Stati membri, essendo molte 
basi giuridiche previste al di fuori del Capo 4 (artt. 136-138), recante 
«Disposizioni specifiche agli Stati membri la cui moneta ¯ lôeuroè. 
Talvolta ï come ¯ il caso dellôart. 121, par. 6, che tra gli altri, costitui-
sce la base giuridica del regolamento (UE) n. 1175/2011 relativo alla 
procedura di Semestre europeo ï le disposizioni in questione si appli-
cano addirittura anche al Regno Unito. Del resto, anche il c.d. Fiscal 
Compact del 2012 ï Trattato adottato al di fuori del quadro giuridico 
dellôUE a causa dellôopposizione di alcuni membri, che costituisce un 
elemento essenziale dellôintegrazione in ambito economico ï vede tra 
le sue parti contraenti numerosi Stati non partecipanti allôeuro. 

 Invece, la governance economica concordata nel Settlement è 
nettamente ispirata alla distinzione fra lôeurozona e la non-eurozona. 
Tale distinzione si realizza con alcuni strumenti di carattere istituzio-
nale o procedurale e alcune regole materiali. Meritevoli di commento 
appaiono particolarmente i primi, dal momento che le seconde sem-
brano costituire una riaffermazione di regole già esistenti o comunque 
di orientamenti già affermatisi. A questôultimo riguardo è significativa 
la disposizione per cui  

 
«Emergency and crisis measures designed to safeguard the 

financial stability of the euro area will not entail budgetary re-
sponsibility for Member States whose currency is not the euro, 
or, as the case may be, for those not participating in the banking 
union» (Section A, par. 3).  

 
Infatti, nel TFUE, la disposizione che consente lôadozione di mi-

sure siffatte ¯ lôart. 136, par. 2, la quale corrisponde precisamente alla 
stessa idea. Per giunta, comô¯ noto, lôart. 136, par. 2, ¯ stato inserito 
nel TFUE con procedura di modifica semplificata proprio al fine di 
predisporre uno strumento finanziario atto a tutelare la stabilità della 
zona euro, non semplicemente di uno Stato membro in presenza di 
particolari condizioni. Gli Stati e le istituzioni dellôUnione hanno in-
fatti ritenuto che lôunica disposizione, gi¨ presente nel TFUE, sulla 
possibilità di assistenza finanziaria in caso di crisi ï lôart. 122, par. 2 ï 
fosse utilizzabile solo per sostenere la stabilità di uno Stato specifico 
(peraltro, anche eventualmente non partecipante allôeuro), non 
dellôEurozona nel suo complesso. Di qui la necessit¨, sulla quale ha 
concordato la Corte di giustizia con la sentenza Pringle (causa C-
370/12, EU:C:2012:756; cfr. soprattutto il punto 65), di dotare 
lôUnione di una diversa base giuridica (lôattuale art. 136, par. 2) per la 

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=130381&doclang=it
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seconda evenienza, che si è quindi affrontata con la stipulazione del 
Trattato istitutivo del Meccanismo europeo di stabilità (MES). In ade-
renza allôorientamento (ri)affermato nella Decision, la nuova base giu-
ridica è stata collocata nel TFUE tra le «Disposizioni specifiche agli 
Stati membri la cui moneta ¯ lôeuroè. Diversamente, lôassistenza fi-
nanziaria accordabile ex art. 122, par. 2, proviene da tutta lôUnione. 

 Gli strumenti istituzionali o procedurali preposti alla più netta 
distinzione fra eurozona e non-eurozona sono tre. I primi due (in parte 
sovrapposti) stabiliscono che alcuni atti di diritto derivato dovranno 
riguardare i soli Stati membri partecipanti allôeuro: si tratta rispetti-
vamente delle «measures, the purpose of which is to further deepen 
economic and monetary union» (parte iniziale della Section A) e dello 
«Union law on the banking union conferring upon the European Cen-
tral Bank, the Single Resolution Board or Union bodies exercising si-
milar functions, authority over credit institutions» (Section A, par. 2). 
Tale distinzione tra Stati-euro e Stati-non euro deve però essere flessi-
bile. Infatti, riguardo alle «measures, the purpose of which is to fur-
ther deepen Economic and Monetary Union» (che in verità sembrano 
comprendere in termini generali anche quelle sullôunione bancaria), se 
la regola dovrà diventare che esse si applichino ai soli Stati parteci-
panti allôeuro, gli altri potranno decidere di accettarne taluna con mo-
dalità à-la-carte (ciascuno individualmente, sôintende) e, comunque, 
le misure in questione dovranno essere sempre aperte alla partecipa-
zione degli Stati non-euro. Dovendo individuare gli strumenti atti ad 
attuare questo profilo della Decision nei Trattati vigenti, si deve os-
servare che la scelta di una base giuridica nel Capo 4 piuttosto che al-
trove, nel Titolo VIII, non è del tutto soddisfacente. Infatti, le disposi-
zioni del Capo 4 riguardano i soli Stati la cui moneta ¯ lôeuro, cosic-
ch® non si prestano allôadozione di misure rivolte a uno o pi½ Stati 
non-euro. Inoltre, se la flessibilità di cui si è detto dovesse essere inte-
sa anche con riferimento a momenti successivi allôadozione di un atto, 
le basi giuridiche dellôart. 136 non sarebbero adeguate neppure se al 
momento dellôadozione nessuno Stato non-euro manifestasse la volon-
tà di parteciparvi. Ne consegue che lo strumento con cui attuare la di-
stinzione flessibile fra Eurozona e non, prefigurato nel Settlement, 
sembra essere la scelta di una base giuridica applicabile a tutti gli Stati 
membri in regime di cooperazione rafforzata. 

 Per quanto specificamente concerne lôunione bancaria, lôassetto 
delineato nella Decision costituisce una mera fotografia dellôapproccio 
già in uso, il quale realizza la distinzione tra Stati-euro e Stati non-
euro con uno strumento non previsto nei Trattati istitutivi: ci si può at-
tendere che proprio questo continui ad essere utilizzato anche per atti 
normativi futuri. Cos³, da un lato gli atti pertinenti allôunione bancaria 
si fondano su basi giuridiche applicabili a tutti gli Stati membri inclu-
so il Regno Unito: tale risulta pertanto essere il disegno dei Trattati 
istitutivi a questo riguardo. Dallôaltro lato, il regolamento (UE) n. 

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32013R1024&from=EN
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1024/2013 ï atto capostipite dellôunione bancaria in quanto attribuisce 
alla BCE compiti specifici in merito alle politiche in materia di vigi-
lanza prudenziale degli enti creditizi ï allôart. 7 stabilisce che in rela-
zione agli enti creditizi stabiliti in uno Stato non-euro esso si applica 
solo se la BCE çe lôautorit¨ nazionale competente dello Stato membro 
in questione abbiano instaurato una cooperazione stretta» nel senso di-
sciplinato nella medesima disposizione, cioè a dire se la BCE abbia 
adottato una decisione in tal senso, in presenza di certe condizioni og-
gettive e della volontà dello Stato interessato. Tale decisione potrà es-
sere revocata se, secondo la BCE, lo Stato non soddisfi più le condi-
zioni previste ovvero se tale Stato chieda di porre fine al-
la cooperazione stretta. Gli atti successivi (cfr. i regolamenti (UE) nn. 
468/2014 e 806/2014) replicano il suddetto approccio facendo affida-
mento sulla distinzione fra ñStato membro partecipanteò e ñStato 
membro non partecipanteò: questôultimo ¯ definito come Stato non-
euro che ha instaurato una collaborazione stretta ai sensi dellôart. 7 del 
regolamento 1024/2013. 

 Ove non si trovi convincente alla luce dei Trattati vigenti 
lôapproccio illustrato, va sottolineato che il Settlement non può certa-
mente valere a sanarne i vizi: come si è detto, esso non vale a modifi-
care i Trattati. 

 Infine, lo strumento procedurale atto a rafforzare la distinzione 
fra Stati-euro e Stati-non-euro attiene alla procedura decisionale nel 
Consiglio ed è previsto in una decisione del medesimo, allegata in 
bozza alle conclusioni del Consiglio europeo (Annex II), che sarà 
adottata in caso di esito negativo del referendum britannico. Anche in 
questo caso si ¯ riprodotta una tecnica ñlegislativaò collaudata, cio¯ a 
dire quella seguita per introdurre un ñammorbidimentoò nella proce-
dura di voto della maggioranza qualificata disciplinata dai Trattati (il 
c.d. nuovo compromesso di Ioannina): infatti la dichiarazione n. 7, al-
legata ai Trattati istitutivi quali modificati dal Trattato di Lisbona, 
contiene una bozza di decisione del Consiglio relativa allôattuazione 
della procedura decisionale che, su impegno della conferenza intergo-
vernativa, avrebbe dovuto essere adottata dallo stesso Consiglio «alla 
data della firma del trattato di Lisbona», per entrare in vigore «il gior-
no dellôentrata in vigore di detto trattatoè. Peraltro, la decisione prefi-
gurata nellôAnnex II contiene una variante della procedura già disci-
plinata nella dichiarazione n. 7 (ed effettivamente adottata quale deci-
sione del Consiglio del 13 dicembre 2007, 2009/857/CE; sullôaffinit¨ 
del meccanismo regolato nellôAnnex II con il compromesso di Lus-
semburgo v. Rossolillo). Essendo preordinata a rafforzare la distinzio-
ne fra Stati-euro e Stati non-euro, la variante si applica «to the legisla-
tive acts to which Section A of the Decision of the Heads of State or 
Government applies, the adoption of which is subject to the vote of all 
members of the Council», cioè a dire quando si usino basi giuridiche 
diverse dallôart. 136 TFUE, in relazione alle quali «[s]olo i membri 

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX%3A32009D0857
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX%3A32009D0857
http://www.sidiblog.org/2016/02/29/patti-chiari-amicizia-lunga-laccordo-sullo-status-del-regno-unito-nellunione-europea/
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del Consiglio che rappresentano gli Stati membri la cui moneta è 
lôeuro prendono parte al voto» (art. 136, par. 2). La variante ha in co-
mune con la procedura-base la finalità di pervenire a decisioni condi-
vise anche quando tecnicamente non necessario per lôadozione di una 
misura: essa si applica qualora il Consiglio voti a maggioranza quali-
ficata, ma è attivabile (senza sfociare in un veto) anche da un solo Sta-
to avente perplessit¨ sui contenuti dellôatto in discussione. La possibi-
le attivazione da parte di un solo Stato fa sì, però, che rispetto alla 
procedura-base la variante rappresenti un ammorbidimento della mag-
gioranza qualificata molto più pronunciato, poiché la prima può ini-
ziare se più Stati (sebbene in numero non sufficiente a raggiungere 
una minoranza di blocco) si oppongano allôadozione di una misura. 
Inoltre, diversamente dalla procedura-base, rispetto alla quale gli Stati 
sono tutti uguali, quelli che possono attivare la variante sono solo i 
partecipanti allôunione bancaria e per unôunica finalit¨: quella di far 
valere che lôatto in discussione non rispetterebbe i principi in tema di 
governance economica stabiliti nel Settlement, vale a dire quelli che 
regolano la distinzione tra eurozona e non-eurozona. 

 
 4. Il Regno Unito sarebbe, dopo la finalizzazione di unôapposita 

modifica dei Trattati, lôunico Stato membro non impegnato a far avan-
zare il processo di integrazione europea. 

 È questa una differenziazione squisitamente politica. 
 Infatti, sotto nessun profilo sembra possibile ravvisare una com-

ponente giuridica del commitment degli Stati membri dellôUE ad ap-
profondire il processo di integrazione. Rispetto ai progressi realizzabi-
li al livello del diritto primario, è ovvio che in nessun modo gli Stati 
possono dirsi obbligati a impegnarsi nella negoziazione e nella stipu-
lazione di trattati di revisione, né tantomeno possono dirsi obbligati a 
ratificare quelli finalizzati a mezzo delle procedure previste. Rispetto 
ai progressi realizzabili a mezzo del diritto derivato, è altrettanto ov-
vio che gli Stati non sono obbligati a esprimere il proprio voto positi-
vo nel Consiglio per favorire lôadozione degli atti rilevanti. Cô¯ di pi½: 
lo strumento preposto alla realizzazione dellôintegrazione differenziata 
al livello del diritto derivato, la cooperazione rafforzata, è stato pensa-
to proprio per consentire agli Stati non pronti ad approfondire 
lôintegrazione in alcuni settori specifici ï riguardo ai quali nei Trattati 
sono già presenti le basi giuridiche per procedere in tal senso! ï di far-
si da parte. Del resto, la disposizione dei trattati che esprime la conti-
nuità del processo di integrazione europea attraverso i vari trattati di 
revisione è contenuta nel preambolo, il quale non si presta a contenere 
disposizioni ad effetti vincolanti per gli Stati contraenti. 

 In termini più generali, la mancata natura giuridica del commit-
ment degli Stati al processo di integrazione europea emerge con evi-
denza dallôart. 48, par. 1, TUE, secondo cui la revisione dei Trattati 
pu¸ essere intesa a ridurre le competenze attribuite allôUnione, e dalla 
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Dichiarazione n. 18, la quale chiarisce che questôultima pu¸ decidere 
di cessare di esercitare una propria competenza di natura concorrente. 

 Infine, contrariamente a quanto ventilato nella Section C, par. 1, 
della Decision, il riferimento dei Trattati al processo di creazione di 
unôunione sempre pi½ stretta tra i popoli dellôEuropa finora non sem-
bra aver mai costituito lo strumento giuridico per ampliare lôambito di 
applicazione di norme del diritto derivato, né per abbracciare interpre-
tazioni estensive delle competenze dellôUnione o dei poteri delle isti-
tuzioni, né infine per influenzare il modus operandi dei principi di at-
tribuzione, sussidiarietà e proporzionalità. 

 Quanto sopra puntualizzato non può servire a minimizzare i 
contenuti della Decision sul punto, tanto più che, stando ai termini in 
cui ¯ formulato lôincipit della Section C, par. 1 («It is recognised that 
the United Kingdom [é] is not committed to further political integra-
tion into the European Unionè; corsivo aggiunto), con lôassenso degli 
altri 27 membri il Regno Unito si nega al committment suddetto già al 
momento attuale, cosicché la futura revisione dei Trattati sul punto 
servirà solo a rappresentare una situazione esistente. Questa lettura 
non ¯ in contraddizione con lôoggetto e gli effetti della Decision quali 
si sono individuati in precedenza, appunto a causa della natura politica 
degli impegni in discussione. 

 Concludendo, la gravità del mancato commitment politico del 
Regno Unito alla ever closer union sta nella diversità della situazione 
risultante rispetto ai tanti casi di integrazione differenziata ormai pre-
senti nei Trattati istitutivi. Questi si caratterizzano infatti per non arre-
care pregiudizio al disegno politico unitario dellôintegrazione europea, 
il che emerge anche dal fatto che quasi sempre i Trattati stabiliscono 
modalità di riassorbimento delle posizioni differenziate de quibus 
(clausole di opt-in, apertura delle cooperazioni rafforzate, etc.). Il Sett-
lement costituisce invece un vulnus al disegno politico unitario 
dellôintegrazione europea. 

  
 5. Lôaltro aspetto, oltre a quello del commitment alla ever closer 

union, sotto il quale la Decision intende salvaguardare la sovranità de-
gli Stati membri (qui senza differenziazioni di sorta), riguarda il raf-
forzamento del principio di sussidiarietà. La Section C, par. 3, stabili-
sce un meccanismo procedurale che si sovrappone alla procedura in-
dicata nel Protocollo n. 2, apparentemente integrandola (v. in dettaglio 
Granat). Esso riguarda in generale gli atti legislativi dellôUnione e si 
aggiunge pertanto sia alla procedura c.d. di cartellino giallo prevista 
nellôart. 7, par. 2 del Protocollo n. 2 (del pari relativa a ogni atto legi-
slativo), sia a quella disciplinata nellôart. 7, par. 3 (riservata agli atti da 
adottare con procedura legislativa ordinaria). Il meccanismo prevede 
che, quando i pareri motivati sul mancato rispetto del principio di sus-
sidiarietà espressi dai Parlamenti nazionali riguardo ad una bozza di 
atto legislativo entro 12 settimane dalla sua trasmissione rappresentino 

http://eulawanalysis.blogspot.it/2016/02/the-draft-renegotiation-deal-genuine.html
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più del 55% dei voti attribuiti ai Parlamenti stessi, la Presidenza del 
Consiglio debba includere la relativa questione nellôordine del giorno 
di questôistituzione affinch® abbia luogo una discussione ampia su tali 
pareri. Allôesito della discussione, i rappresentanti degli Stati membri 
nel Consiglio dovranno interrompere lôesame della bozza di atto, a 
meno che questa non sia modificata per tenere conto dei pareri suddet-
ti. 

 La formulazione letterale della Section C, par. 3, depone nel 
senso dellôassenza di discrezionalit¨ dei membri del Consiglio circa la 
valutazione, ai fini del blocco della procedura di adozione dellôatto, 
della pertinenza delle obiezioni mosse dai Parlamenti nazionali. Si 
tratta di unôinterpretazione problematica perché, se fosse fondata, il 
nuovo meccanismo introdurrebbe uno squilibrio difficilmente giustifi-
cabile tra Consiglio e Parlamento europeo (in particolar modo riguar-
do agli atti da adottare con procedura legislativa ordinaria) e attribui-
rebbe ai Parlamenti nazionali un ruolo apparentemente poco concilia-
bile con le prerogative delle istituzioni dellôUnione nellôadozione de-
gli atti legislativi. Dôaltra parte, unôinterpretazione diversa priverebbe 
di utilità la disposizione in commento la quale, riguardo agli atti da 
adottare con procedura legislativa ordinaria, si sovrapporrebbe quasi 
completamente al meccanismo gi¨ previsto nellôart. 7, par. 3, lett. b) 
del Protocollo n. 2. 

 
 6. La parte della Decision relativa allôaspetto forse pi½ scottante 

del dibattito pubblico concernente la Brexit è la Section D ï Social 
Benefits and Free Movement. I suoi contenuti sono troppo articolati 
per unôanalisi accurata in questa sede, per cui si cercher¨ di puntualiz-
zarne solo alcuni profili ñcostituzionaliò di carattere generale (per un 
commento specifico v. Peers). 

 Sulla parte intitolata «Interpretation of current EU rules» si può 
osservare che le relative disposizioni talvolta sembrano in verità forza-
re i contenuti del diritto vigente. Ad esempio, in tema di restrizioni 
della libertà di circolazione giustificate per ragioni di tutela 
dellôordine pubblico e della pubblica sicurezza, lôart. 27, par. 2 della 
direttiva n. 2004/38/CE prescrive che lôindividuo interessato debba 
costituire una minaccia attuale, mentre secondo il par. 1, lett. c) della 
Section D «the threat may not always need to be imminent». Ebbene, 
in conformit¨ con lôoggetto e le finalit¨ della Decision, di cui sopra si 
è detto, si dovranno privilegiare interpretazioni della stessa che si con-
cilino con i Trattati e il diritto derivato applicabile. Tuttavia, ciò po-
trebbe rivelarsi impossibile. È ad esempio quanto sarebbe accaduto se 
la Corte avesse accolto il ricorso della Commissione proprio contro il 
Regno unito nella causa C-308/14 (sullôeventualit¨ che la Commissio-
ne rinunciasse a questo ricorso, v. Peers). Infatti, nella parte intitolata 
«Interpretation of current EU rules» la Decision stabilisce: «Member 
States may reject claims for social assistance by EU citizens from oth-

http://eulawanalysis.blogspot.it/2016/02/the-final-uk-renegotiation-deal.html
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Il caso Brexit 23 

er Member States who do not enjoy a right of residence» (par. 1, lett. 
b)) (corsivi aggiunti). Secondo la Commissione, invece, per effetto del 
regolamento (CE) n. 883/2004 non doveva essere possibile accordare 
determinate prestazioni sociali ai cittadini di altri Stati membri subor-
dinatamente alla condizione che questi risiedessero regolarmente nello 
Stato ospite a norma della direttiva 2004/38/CE, in particolare a segui-
to dellôesito positivo del controllo circa la regolarit¨ del soggiorno. 
Con una sentenza del 14 giugno 2016 che forse contribuirà a indeboli-
re le ragioni del ñleaveò, in extremis la Corte ha disatteso la posizione 
della Commissione (Commissione c. Regno Unito e Irlanda del Nord, 
causa C-308/14, EU:C:2016:436), come peraltro aveva già fatto 
lôAvvocato generale nelle conclusioni presentate il 6 ottobre 2015. Ad 
ogni buon conto, in merito alle parti della Decision che ripropongono 
o addirittura cercano di modificare disposizioni di direttive o regola-
menti ovvero loro interpretazioni da parte della Corte di giustizia, va 
rilevato che la stipulazione di un accordo internazionale tra Stati 
membri (qual è la Decision) su una materia già oggetto di diritto deri-
vato dellôUE dovrebbe essere considerata una violazione, da parte de-
gli Stati, dellôobbligo di leale collaborazione ex art. 4, par. 3, TUE. 
Quanto agli effetti, la Corte di giustizia potrebbe utilizzare il principio 
dellôeffet utile delle norme dei Trattati istitutivi per considerare che la 
disposizione pattizia espressione della violazione suddetta non è ap-
plicabile. Anche lôendorsement del Consiglio europeo costituirebbe 
una violazione dei Trattati, in particolar modo dellôart. 13, par. 2, 
TUE, sullôobbligo delle istituzioni a collaborare lealmente tra di loro. 

 La parte più interessante della Section D ¯ senzôaltro quella inti-
tolata «Changes to EU secondary legislation». Tali changes sarebbero 
due. La prima, relativa al regolamento (CE) n. 883/2004, consentireb-
be agli Stati membri di indicizzare i child benefits pagati al lavoratore 
avente la cittadinanza di un altro Stato membro, i cui figli non risieda-
no con lui nello Stato ospite, alle condizioni dello Stato membro di re-
sidenza del figlio minore. La seconda, relativa al regolamento (UE) n. 
492/2011, comporterebbe lôintroduzione di un meccanismo in forza 
del quale uno Stato destinatario di un eccezionale flusso migratorio 
proveniente da altri Stati membri dellôUE potrebbe essere autorizzato, 
per un periodo massimo di 7 anni, a restringere lôaccesso agli in-work 
benefits di carattere non contributivo ai ñnuoviò lavoratori fino a 4 an-
ni dallôinizio dellôimpiego. Sotto un profilo istituzionale, si ¯ osserva-
to che le modifiche necessitano del voto positivo del Parlamento eu-
ropeo, il quale non è impegnato a finalizzarle (mentre, grazie alle di-
chiarazioni rispettivamente contenute negli annessi V e VI, la Com-
missione si è impegnata a presentare proposte legislative, e gli Stati si 
sono obbligati a dare priorit¨ allôesame di queste in seno al Consiglio 
e a fare quanto in loro potere per addivenire alla loro rapida adozione). 
Sul piano dei contenuti, va sottolineato che le modifiche del diritto de-
rivato devono pur sempre rispettare il diritto primario. Il testo della 
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Decision sembra risentire positivamente di questo vincolo: le modifi-
che sono infatti prefigurate in modo da tenere conto del principio di 
proporzionalità delle deroghe e del divieto di discriminazione tra i cit-
tadini europei. In particolare lôidea stessa di sottoporre lôapplicazione 
della deroga sugli in-work benefits ad una procedura di autorizzazione 
del Consiglio, attivabile su proposta della Commissione, sembra ispi-
rarsi alle disposizioni suddette. Cô¯ tuttavia da chiedersi se gli sforzi 
compiuti siano sufficienti, dal momento che la Corte di giustizia, nel 
corso di una giurisprudenza pluriennale, ha costantemente respinto le 
restrizioni applicate dagli Stati membri alle libertà di circolazione al 
fine di compensare gli squilibri e le differenze normative tra di essi 
che favoriscono o addirittura stimolano lôesercizio di tali libert¨. In al-
tre parole, secondo lôorientamento sempre adottato dalla Corte, il pull 
factor rappresentato dal sistema di in-work benefits di uno Stato 
membro, che nella Decision si intende limitare (Section D, par. 2, lett. 
b)), sembrerebbe connaturato al funzionamento delle libertà di circo-
lazione previste nei Trattati. Pertanto, è necessario chiedersi se, alla 
luce delle stesse disposizioni dei Trattati che stabiliscono le libertà 
suddette, la Corte non dovrebbe considerare illegittime le modifiche 
legislative in discussione, o perlomeno trovare soluzioni interpretative 
che le ridimensionino. 

 Ma la riflessione più amara ispirata dalle modifiche al diritto de-
rivato prefigurate nella Section D, par. 2, riguarda il tradimento 
del metodo funzionalista su cui fin qui si è fondato il processo di inte-
grazione europea. È infatti evidente che le pressioni certamente ecces-
sive sul sistema di welfare di alcuni Stati provocate dalla ñimmigra-
zione internaò allôUE sono dovute a unôintegrazione ancora imperfet-
ta. Il lamentato pull factor costituito dai sistemi di welfare più avanza-
ti o più generosi sarebbe invece ridimensionato se i sistemi di welfare 
nazionali non fossero così diversi tra loro e sarebbe addirittura neutra-
lizzato se esistesse un sistema di welfare dellôUnione. Ebbene, il me-
todo funzionalista vorrebbe che la soluzione al problema in discussio-
ne fosse un avanzamento del processo di integrazione in una delle di-
rezioni prospettate. Tante volte e in tanti settori diversi questo metodo 
è stato applicato con successo. Invece, in spregio del metodo funzio-
nalista, il prezzo da pagare per evitare, con la Brexit, un arretramento 
dellôintegrazione orizzontale costituisce un arretramento 
dellôintegrazione verticale. 

 
15 giugno 2016 
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II) Brexit: Should they goé 
 

 

 

 

PIERLUIGI SIMONE (* ) 

 

 

 

 
 Qualora allôesito del referendum sulla permanenza del Regno 

Unito nellôUnione europea, previsto per il 23 giugno 2016 e indetto 
sulla base degli European Union Referendum Act del 17 dicembre 
2015 (per la Gran Bretagna e lôIrlanda del Nord) e del 28 gennaio 
2016 (per Gibilterra), la maggioranza degli elettori britannici dovesse 
pronunciarsi a favore dellôuscita dallôUnione, non avrebbero effetto le 
misure varate dal Consiglio europeo del 18-19 febbraio 2016 (v. al ri-
guardo il post di Rossolillo). Prenderebbe invece avvio la procedura di 
recessodisciplinata (in modo alquanto lacunoso, in verit¨) dallôart. 50 
TUE, norma introdotta dal Trattato di Lisbona e mai, fino a questo 
momento, concretamente utilizzata (cfr. Ğazowski, p. 116; Piris, p. 
112 ss.). 

 Stando al par. 1 dellôart. 50, çOgni Stato membro può decidere, 
conformemente alle proprie norme costituzionali, di recedere 
dallôUnioneè. Tale decisione assume dunque carattere unilaterale e 
appartiene esclusivamente allo Stato membro interessato; non occorre 
che essa venga approvata dagli altri Stati membri dellôUnione n® tan-
tomeno essa richiede motivazioni o giustificazioni di sorta. Previa 
(eventuale) verifica in merito alla «conformità alle norme costituzio-
nali» del Regno Unito (controllo che andrebbe compiuto esclusiva-
mente dalle competenti autorità nazionali), il Governo britannico do-
vrebbe pertanto notificare la sua intenzione al Consiglio europeo, co-
me prescritto dal par. 2 dellôart. 50. 

 Si aprirebbe così un negoziato bilaterale, fondato su orientamen-
ti formulati dal Consiglio europeo (alla cui seduta, ex art. 50, par. 4, 
TUE, non parteciperebbe il Primo Ministro britannico) per pervenire, 
tenendo conto del quadro delle future relazioni con lôUnione, alla sti-
pula di un Accordo tra lôUnione europea e il Regno Unito volto a de-
finire le modalità del recesso. Tale negoziato andrebbe condotto in 
conformit¨ dellôart. 218, par. 3, TFUE: la Commissione dovrebbe 

                                                        
(*) Università di Roma Tor Vergata. 
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quindi presentare una raccomandazione al Consiglio, il quale emane-
rebbe poi una decisione che autorizzi lôavvio del negoziato stesso e 
designi il negoziatore o il capo della squadra di negoziato dellôUnione. 
LôAccordo di recesso verrebbe concluso, per lôUnione, dal Consiglio, 
con delibera adottata a maggioranza qualificata (senza la partecipa-
zione del rappresentante britannico) previa approvazione del Parla-
mento europeo. A differenza di quanto si verifica per i trattati di ade-
sione (art. 49 TUE), il voto unanime del Consiglio non è richiesto. 
Inoltre, a differenza di quanto stabilito in caso di revisione dallôart. 48 
TUE, per lôAccordo di recesso neppure sono necessarie le ratifiche 
degli Stati membri dellôUnione, mentre questo adempimento ¯ previ-
sto, espressamente, dal par. 4, 2Á comma, dellôart. 48, nella procedura 
di revisione ordinaria e dal successivo par. 6, 2° comma, per la deci-
sione adottata dal Consiglio europeo nella prima procedura di revisio-
ne semplificata; implicitamente, dal par. 7, 3° comma, della medesima 
disposizione, laddove si permette ai parlamenti nazionali di opporsi 
alla decisione che il Consiglio europeo intendesse adottare nellôambito 
della seconda procedura di revisione semplificata. Una simile omis-
sione appare alquanto singolare se riferita allôart. 50 TUE, giacch®, 
verosimilmente, a un qualsiasi Accordo di recesso non possono non 
accompagnarsi modifiche o correzioni dei Trattati istitutivi. Di per sé 
un Accordo di recesso, a tacer dôaltro, non pu¸ non incidere, perlome-
no, sullôart. 52 TUE, nel quale vengono elencati gli Stati membri 
dellôUnione; sullôart. 355 TFUE, relativo al campo di applicazione ter-
ritoriale dei Trattati; e sulle varie norme del TUE, del TFUE e dei Pro-
tocolli allegati in cui si dà conto del numero dei componenti di istitu-
zioni e organi. Non sembra dunque azzardato pensare che, in parallelo 
allôAccordo di recesso, ci si possa trovare costretti, allôatto pratico, a 
siglare un trattato di revisione con il quale farsi carico degli emenda-
menti da apportare alle fonti primarie (Piris, p. 114). 

 Lôart. 50 TUE contempla nel suo par. 3 tanto lôipotesi in cui il 
negoziato di recesso si concluda positivamente, entro due anni dalla 
notifica della volontà di recedere ovvero entro due anni più il maggior 
tempo supplementare concesso in proroga dal Consiglio europeo 
(allôunanimit¨ e dôintesa con lo Stato membro che voglia abbandonare 
lôUnione); quanto lôipotesi in cui esso, entro il suddetto periodo, non 
riesca a completarsi. Nel primo caso, il Regno Unito uscirebbe 
dallôUnione, e i Trattati cesserebbero di essere a esso applicabili, a de-
correre dal giorno dellôentrata in vigore dellôAccordo di recesso, sot-
toscritto e ratificato da entrambi i contraenti. Sarebbe anche possibile, 
se le Parti lo ritenessero opportuno, applicare in via provvisoria alcune 
clausole dellôAccordo prima della sua entrata in vigore, a far data dal-
la firma (art. 218, par. 5, TFUE). Se, al contrario, il biennio (e la sua 
eventuale estensione) prescritti dallôart. 50 trascorressero invano, il 
recesso opererebbe comunque, in automatico, e i Trattati da quel mo-
mento non sarebbero ugualmente più applicabili al Regno Unito. Nel 
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periodo intercorrente tra la notifica al Consiglio europeo della sua in-
tenzione di recedere dallôUnione e lôentrata in vigore dellôAccordo di 
recesso (o fintantoché non si esaurisca il periodo utile per il negozia-
to), il Regno Unito resterebbe peraltro membro dellôUnione europea a 
pieno titolo. Lôunica eccezione, prevista dallôart. 50, par. 4, TUE, con-
siste infatti nel mancato coinvolgimento dello Stato membro interessa-
to in tutte le decisioni e deliberazioni che vadano assunte in relazione 
al recesso stesso. Come già accennato, il Primo Ministro britannico 
non potrebbe intervenire alle riunioni con le quali il Consiglio europeo 
sarebbe chiamato a definire gli orientamenti per il negoziato o a posti-
ciparne la fine; i rappresentanti britannici (rispettivamente, ministri o 
equivalenti e diplomatici) non potrebbero partecipare né alle sedute 
del Consiglio convocate ai sensi dellôart. 218 TFUE e dellôart. 50, par. 
2, TFUE, né alle riunioni del Comitato dei rappresentanti permanenti 
degli Stati membri (COREPER I e II) ad esse propedeutiche; i funzio-
nari, gli agenti e, nel complesso, il personale impiegato nellôUnione 
con cittadinanza britannica non potrebbero essere preposti ad attività 
connesse allôiter di recesso. Tutti manterrebbero però intatto e inalte-
rato il proprio ruolo in qualsiasi altra occasione. Va da sé che i cittadi-
ni britannici continuerebbero senza dubbio a vantare pienamente i di-
ritti loro attribuiti dalla cittadinanza dellôUnione (Piris, p. 114). 

 Lôuscita del Regno Unito dallôUnione europea (che, se sancita 
dal referendum, non potrebbe essere fermata e rispetto alla quale non 
ci si potrebbe opporre) avrebbe delle ripercussioni che nessuno, per il 
momento, è in grado di calcolare e definire con certezza. I sostenitori 
del ritiro britannico (tra questi, lôUnited Kingdom Independence Party 
e diverse frange del Partito Conservatore, ufficialmente neutrale) ri-
tengono che esso consentirebbe al Regno Unito, riappropriatosi della 
sua sovranit¨, di controllare lôimmigrazione, di rivestire una posizione 
migliore nella conduzione delle proprie trattative commerciali e di li-
berarsi dai vincoli imposti dai regolamenti e dalla burocrazia europei. 
I sostenitori della permanenza nellôUnione (i Partiti Laburista, Liberal 
Democratico e Nazionalista Scozzese, alcune multinazionali e il setto-
re bancario in generale, tra gli altri) ritengono, al contrario, che un re-
cesso comprometterebbe la prosperità del Regno Unito, diminuirebbe 
la sua influenza a livello internazionale, metterebbe in pericolo persi-
no la sicurezza nazionale (in quanto verrebbe ridotto lôaccesso alle 
banche dati comuni europee sul crimine) e creerebbe barriere com-
merciali con lôUnione europea; si subirebbero perdite di posti di lavo-
ro, ritardi negli investimenti e non sarebbero evitabili seri rischi per le 
imprese. 

 Una cosa ¯ indubbia: il recesso del Regno Unito dallôUnione eu-
ropea, seppure si consumasse, non troncherebbe di netto i legami sto-
rici, geografici ed economici da sempre sussistenti con lôEuropa con-
tinentale. Bisognerebbe invece, è appena il caso di dirlo, impostare 
nuovi collegamenti (commerciali e non solo) con lôUnione (il çquadro 
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delle future relazioniè di cui parla lôart. 50 TUE, da considerare nel 
percorso verso lôAccordo di recesso e altrettanto da considerare se a 
tale Accordo non si riuscisse ad arrivare), così da disciplinare 
lôinevitabile: la posizione di merci, persone, servizi e capitali britanni-
ci rispetto alle libertà di circolazione garantite dai Trattati, ovvero le 
future condizioni di ingresso del Regno Unito nel mercato interno. È 
perciò evidente quale sarebbe la vera sfida per il Regno Unito: costrui-
re una rinnovata interazione con lôUnione europea, ossia con unôarea 
di destinazione naturale per i cittadini, le imprese e i prodotti britanni-
ci; e con i suoi Stati membri, cioè con quelli che sono attualmente i 
partner commerciali principali (il Centre for European Reform di 
Londra ha calcolato un incremento, dal 1973 a oggi, pari al 55% delle 
esportazioni dalla Gran Bretagna verso tali Stati). 

 Allôinterno di quale cornice giuridica e su quali fondamenta 
normative concepire allora i rapporti tra Regno Unito e Unione euro-
pea allôindomani di un risultato referendario favorevole al recesso? 
Gli scenari presumibilmente immaginabili, alternativi alla permanenza 
nellôUnione, sembrano essere diversi: alcuni più, altri meno (o molto 
meno) plausibili, ma tutti astrattamente possibili (Piris, p. 117 ss.). 

 Il negoziato per giungere allôAccordo di recesso sarebbe di sicu-
ro una sede idonea per tentare di dare alle nuove relazioni tra Regno 
Unito e Unione europea una struttura adeguata, al fine di rendere la 
separazione meno traumatica. LôAccordo di recesso vero e proprio po-
trebbe recare disposizioni al riguardo, oppure si potrebbero abbinare a 
esso uno o più strumenti ad hoc, i quali dovrebbero però assume-
re forma mista (con ratifica dei rimanenti Stati membri dellôUnione, 
nonostante lôart. 50 TUE non la richieda) qualora concernessero im-
pegni per il Regno Unito su materie di competenza concorrente, sulla 
politica estera e di sicurezza comune (PESC) o sulla politica di sicu-
rezza e difesa comune (PSDC) (Ğazowski, pp. 118-119).  

 Nel corso delle trattative, il Regno Unito e lôUnione (con la 
Commissione in veste di negoziatore) si fronteggerebbero quali porta-
tori di punti di vista contrapposti. Il Regno Unito, dando per scontati 
gli opt out odierni, vorrebbe trarre tutti i benefici che determinate poli-
tiche dellôUnione possono procurare. Sarebbe perci¸ fautore di 
un approccio settoriale e tenterebbe di ottenere una partecipazione al 
mercato interno in settori specifici che tengano conto degli interessi 
britannici (escludendo, ad esempio, la politica agricola comune, la pe-
sca, la coesione economica e sociale). Non potrebbe però evitare di 
dover comunque rispettare il diritto dellôUnione primario e derivato, 
vigente nei settori suddetti (senza poter più votare per adottarlo o mo-
dificarlo), in quanto discriminazioni tra gli operatori economici nel 
mercato stesso non sarebbero tollerabili. LôUnione resisterebbe al 
supposto approccio settoriale, difenderebbe la sua autonomia decisio-
nale e probabilmente vorrebbe mantenere il controllo del rispetto degli 
obblighi giuridici assunti dal Regno Unito.  
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 Non si pu¸ escludere che sullôandamento della discussione in-
fluirebbe il contenuto della decisione dei Capi di Stato e di Governo e 
delle dichiarazioni allegate, approvate dal Consiglio europeo del 18-
19 febbraio 2016 e sopra richiamate. Il Regno Unito, divenuto Stato 
terzo, si vedrebbe anche costretto a ridefinire i suoi rapporti con lo 
Spazio economico europeo (SEE), nel quale è attualmente coinvolto 
come membro dellôUnione, tramite apposito trattato internazionale da 
siglare con lôUnione, gli Stati membri di questa e del SEE e gli Stati 
non membri dellôUnione ma membri del SEE (Islanda, Liechtenstein e 
Norvegia). 

 Una seconda opzione per il Regno Unito che decidesse di lascia-
re lôUnione, sarebbe quella di riaderire allôAssociazione europea di li-
bero scambio (EFTA), organizzazione della quale era Stato membro 
fino al 31 dicembre 1972, attivando, nelle more del termine di cui 
allôart. 50, par. 3, TUE, la procedura prevista dallôart. 56 della Con-
venzione di Stoccolma del 4 gennaio 1960 (come emendata a Vaduz il 
21 giugno 2001). Così facendo, il Regno Unito potrebbe aggiungersi 
allôIslanda, al Liechtenstein e alla Norvegia (Stati membri dellôEFTA) 
quale partecipante al SEE sopra menzionato; o potrebbe anche preferi-
re di rimanere nellôEFTA senza partecipare al SEE (v. Burke, Hannes-
son, Bangsund, p. 77 ss.). 

 Lo Spazio economico europeo è stato costituito mediante 
lôAccordo di Porto del 2 maggio 1992 (Accordo SEE), in vigore tra 
ventisette Stati membri dellôUnione europea (ne ¯ esclusa, per ora, la 
Croazia) e tre Stati membri dellôEFTA, ossia lôIslanda, il Liechten-
stein e la Norvegia (non la Svizzera). In virtù di esso, i suddetti Stati 
membri dellôEFTA possono usufruire del mercato interno dellôUnione 
pur non essendo Parti dellôUnione medesima. Essi adottano quasi tutta 
la legislazione comunitaria e dellôUnione relativa al mercato interno 
(libera circolazione di merci, persone, servizi e capitali; concorrenza; 
protezione dei consumatori; ecc.), a eccezione delle norme 
sullôagricoltura e sulla pesca. LôAccordo SEE non prevede il coordi-
namento delle tariffe doganali, e non d¨ perci¸ luogo a unôunione do-
ganale.  

 La scelta del Regno Unito di entrare nello Spazio economico eu-
ropeo in qualit¨ di (nuovo) membro dellôEFTA, ai sensi dellôart. 128 
dellôAccordo SEE (scelta da alcuni ritenuta ottimale: cfr. Burke, Han-
nesson, Bangsund, p. 69 ss.), avrebbe dunque il pregio della linearità, 
in quanto si rimarrebbe nel solco di una realtà ben conosciuta e ormai 
consolidata. È tuttavia arduo pensare che il Regno Unito (membro 
dellôEFTA e non pi½ dellôUnione europea) possa acconsentire a de-
terminati vincoli derivanti dallôAccordo SEE, trascurabili magari per 
un membro del SEE che sia anche membro dellôUnione, ma gravosi e 
sgraditi per uno Stato tornato nellôEFTA appunto per non essere pi½ 
ñsottomessoò allôUnione: ad esempio, il doversi esprimere ñcon una 
sola voceò, insieme agli altri Stati membri dellôEFTA, in seno al Co-
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mitato misto SEE (art. 93 dellôAccordo SEE); il dover integrare 
nellôordinamento britannico tutti i nuovi atti dellôUnione inerenti al 
mercato interno, senza avere (più) il diritto di influenzarne sostan-
zialmente il contenuto (art. 102 dellôAccordo SEE); il dover tenere 
conto dei poteri conferiti allôAutorit¨ di vigilanza EFTA e alla Corte 
di giustizia EFTA (art. 108 dellôAccordo SEE) (Piris, p. 121; v. sul 
punto le notazioni di Burke, Hannesson, Bangsund, pp. 82-83).  

 Il modello in questione sta inoltre presentando dei problemi, 
tantô¯ che nelle Conclusioni del Consiglio Affari Generali del 16 di-
cembre 2014 sono stati sottolineati con preoccupazione  

 
çi ricorrenti arretrati e ritardi registrati durante lôintero processo 
di integrazione della legislazione dellôUE nellôaccordo SEE, 
come pure nellôattuazione e applicazione della legislazione per-
tinente negli Stati SEE-EFTA».  

 
 In tale contesto, pur accogliendo con favore «gli sforzi compiuti 

dagli Stati SEE-EFTA negli ultimi anni per accelerare il ritmo 
dellôintegrazioneè, il Consiglio si ¯ rammaricato del fatto che essi sia-
no «ancora insufficienti per affrontare efficacemente e complessiva-
mente i problemi esistenti» e ha osservato, in particolare, come 
çlôampio ricorso alla possibilit¨ prevista dallôaccordo di chiedere adat-
tamenti e deroghe, nonché i ritardi nel soddisfacimento dei requisiti 
costituzionali e nellôattuazione e nellôapplicazione della legislazione 
SEE già adottata negli Stati SEE-EFTA», contribuiscano a una fram-
mentazione del mercato interno e a una asimmetria dei diritti e degli 
obblighi degli operatori economici che non giovano alla competitività 
globale dello Spazio economico europeo. 

 Se il Regno Unito ridiventasse membro dellôEFTA senza entrare 
per¸ nel SEE, sarebbe necessario concludere con lôUnione un accordo 
di libero scambio analogo a quelli stipulati in passato dalla Comunità 
economica europea con i singoli Stati membri dellôEFTA (alcuni de-
caduti man mano che i contraenti hanno aderito alle Comunità, altri 
surrogati dallôAccordo SEE) nonch® a quelli, ancora in vigore, con-
clusi dagli Stati membri dellôEFTA con numerosi Stati terzi e con or-
ganizzazioni internazionali. Le relazioni che verrebbero a instaurarsi 
di riflesso tra il Regno Unito e il SEE dovrebbero peraltro essere og-
getto di un accordo multilaterale tra il Regno Unito, lôUnione europea, 
i ventisei Stati membri dellôUnione partecipanti al SEE e i tre Stati 
membri dellôEFTA anchôessi partecipanti al SEE. 

 Nel ridisegnare i loro rapporti reciproci dopo il recesso, il Regno 
Unito (a prescindere da un suo rientro nellôEFTA) e lôUnione potreb-
bero altresì orientarsi verso un assetto ispirato al meccanismo che lega 
attualmente lôUnione europea e la Svizzera (Stato membro dellôEFTA 
ma non del SEE), con un accordo di libero scambio (Accordo di Bru-
xelles del 22 luglio 1972) corredato da una serie di accordi bilaterali 
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settoriali, tra i quali quelli del ñpacchetto Iò, del 1999 (su libera circo-
lazione delle persone; trasporti terrestri e aerei; agricoltura; ostacoli 
tecnici al commercio; forniture alla pubblica amministrazione; ricerca 
scientifica) e del ñpacchetto IIò, del 2004 (su giustizia, sicurezza, asilo 
e immigrazione; fiscalità e risparmio; lotta alle frodi; prodotti agricoli 
trasformati; ambiente; statistica; pensioni; educazione, formazione 
professionale e giovent½), che includono unôampia gamma di politiche 
dellôUnione, compresa la partecipazione della Svizzera a molteplici 
elementi del mercato interno. La soluzione sarebbe forse gradita al 
Regno Unito (gli accordi bilaterali di cui sopra sono basati su una 
cooperazione internazionale di stampo classico, non contemplando es-
si il trasferimento di competenze normative e decisionali a favore di 
unôistanza sovranazionale, ed essendo ogni Parte contraente responsa-
bile della loro corretta attuazione sul proprio territorio), ma sarebbe 
probabilmente respinta dallôUnione, che auspica da tempo un ripen-
samento e un cambiamento del modello in questione (Burke, Hannes-
son, Bangsund, p. 96). Nelle Conclusioni dei Consigli Affari Generali 
tenutisi a Bruxelles il 14 dicembre 2010 e il 20 dicembre 2012, le re-
lazioni con la Svizzera sono state infatti descritte come molto com-
plesse, tali da non garantire la necessaria omogeneità e generatrici di 
incertezza; il 6 maggio 2014 il Consiglio ha autorizzato çlôavvio di 
negoziati su un accordo tra lôUnione europea e la Svizzera relativo a 
un quadro istituzionale» che sovrintenda alle relazioni reciproche. 

 Altra strada teoricamente percorribile dal Regno Unito e 
dallôUnione europea sarebbe quella di un accordo di associazio-
ne basato sullôart. 217 TFUE, conforme a quelli tuttora sussistenti tra 
lôUnione (stipulante originaria o succeduta alle Comunità europee) e 
vari Stati terzi, europei ed extraeuropei, caratterizzati, come afferma 
lôart. 217, çda diritti ed obblighi reciproci, da azioni in comune e da 
procedure particolari». Potrebbe essere, un accomodamento simile, 
gratificante per il Regno Unito? È ragionevole credere di no. Gli ac-
cordi di associazione creano relazioni assai intense tra le Parti, con 
una fitta rete di diritti e obblighi reciproci molto più penetranti di 
quelli che nascono da accordi di altro genere, e predispongono una 
struttura istituzionale con organi espressivi sia di una cooperazione in-
tergovernativa, sia di una collaborazione a livello parlamentare. La re-
ciprocità di diritti e obblighi non comporta però una completa parità 
dei contraenti. Inoltre, gli accordi di associazione, per le cui norme la 
giurisprudenza della Corte di giustizia non nega la possibilità di effi-
cacia diretta (purché esse implichino obblighi chiari e precisi, i cui ef-
fetti non dipendano dallôadozione di provvedimenti ulteriori, e purch® 
lôaccordo di riferimento abbia un contenuto e uno scopo appropriati) 
non concedono agli Stati associati un accesso sostanziale al mercato 
interno dellôUnione. Si potrebbe immaginare uno schema associativo 
più avanzato, paragonabile a quello esistente con la Turchia, il quale, 
partendo dallôAccordo di Ankara del 12 settembre 1963, ha avuto poi 
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una significativa evoluzione con lôadozione, a opera del Consiglio di 
associazione CE-Turchia (organo istituito dallo stesso Accordo di An-
kara), della decisione n. 1/95 del 22 dicembre 1995, relativa 
allôattuazione della fase finale dellôunione doganale, entrata in vigore 
il 31 dicembre 1995. A meno di accorgimenti normativi diversi e più 
favorevoli, che non è possibile al momento anticipare (e che altere-
rebbero gli equilibri consueti delineati finora in un rapporto associati-
vo instaurato dallôUnione con Stati terzi), il Regno Unito non avrebbe 
tuttavia il potere di fissare le tariffe doganali, dovendo applicare quel-
le indicate dallôUnione. Inoltre, sarebbero mantenute delle restrizioni 
notevoli allôaccesso al mercato interno. 

 Un recesso non accompagnato da alcun tipo di accordo (per cui 
il Regno Unito si posizionerebbe, rispetto allôUnione europea, quale 
Stato terzo privo di ñcopertureò consone) avrebbe degli effetti seri e 
dirompenti, per adesso prefigurabili soltanto sommariamente 
(Ğazowski, p. 121 ss.; Piris, p. 126 ss.). È evidente, innanzitutto, che 
dal momento in cui lôuscita venisse a perfezionarsi (alla scadenza del 
termine dettato dallôart. 50, par. 3, TUE), il Regno Unito sarebbe im-
mediatamente libero da qualsiasi obbligo di applicare il diritto 
dellôUnione, primario, intermedio e derivato, nei territori e negli spazi 
(metropolitani e non, europei e ultramarini) sottoposti alla sua sovra-
nit¨, come definiti nellôart. 52 TUE, nellôart. 355 TFUE, nellôAllegato 
II al TFUE (per quanto concerne lo speciale regime di associazione 
disciplinato dalla Parte IV del TFUE medesimo), nel Trattato di Bru-
xelles del 22 gennaio 1972 (in merito alle isole Normanne e allôisola 
di Man) e nel Protocollo n. 3 allegato al Trattato di Atene del 16 aprile 
2003 (al fine di attuare quanto disposto da detto Protocollo per le zone 
di Akrotiri e Dhekelia a Cipro). Parallelamente, i restanti Stati membri 
dellôUnione europea non sarebbero pi½ vincolati al rispetto del diritto 
dellôUnione nei confronti del Regno Unito, dei suoi cittadini e delle 
persone giuridiche di diritto britannico. Il legislatore britannico do-
vrebbe adoperarsi prontamente per colmare il vuoto normativo che si 
verrebbe a determinare a causa del superamento dellôEuropean Com-
munities Act del 17 ottobre 1972, soprattutto in relazione ai regola-
menti comunitari e dellôUnione (i quali andrebbero sostituiti da appo-
site norme nazionali), mentre per le direttive e le decisioni individuali 
rivolte allo Stato, comunitarie e dellôUnione, nonch® per le decisioni 
quadro dellôex Terzo Pilastro si potrebbe scegliere quali disposizioni 
interne di recepimento mantenere, modificare o abrogare. Gli orien-
tamenti generali e le decisioni PESC decadrebbero ipso iure 
(Ğazowski, p. 121 ss.). I cittadini britannici residenti negli Stati mem-
bri dellôUnione e i cittadini degli Stati membri dellôUnione residenti 
in Gran Bretagna non potrebbero più esercitare i diritti derivanti dalla 
cittadinanza dellôUnione, della quale non sarebbero più titolari (i pri-
mi in assoluto, i secondi in relazione allo Stato di residenza) (Burke, 
Hannesson, Bangsund, pp. 74-75). In mancanza di un accordo interna-
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zionale che il Regno Unito dovrebbe urgentemente concludere a loro 
tutela (per mezzo del quale si potrebbero anche riconoscere, con ga-
ranzia di reciprocità, i diritti acquisiti, altrimenti non invocabili), i cit-
tadini britannici che vivessero nellôUnione manterrebbero solo ed 
esclusivamente i diritti attribuiti ai cittadini di Stati terzi: tra gli altri, 
quelli riguardanti il ricongiungimento familiare (direttiva 
2003/86/CE); i soggiornanti di lungo periodo (direttiva 2003/109/CE); 
i familiari di cittadini dellôUnione (direttiva 2004/38/CE); 
lôammissione per motivi di studio, scambio di alunni, tirocinio non re-
tribuito o volontariato (direttiva 2004/114/CE); lôammissione a fini di 
ricerca scientifica (direttiva 2005/71/CE); e le persone che intendano 
svolgere lavori altamente qualificati (direttiva 2009/50/CE). I cittadini 
degli Stati membri dellôUnione residenti in Gran Bretagna sarebbero 
viceversa pienamente soggetti alla normativa britannica 
sullôimmigrazione; potrebbero reclamare i diritti che gli atti comunita-
ri e dellôUnione conferiscono ai cittadini di Stati terzi solo se, e nella 
misura in cui, essi fossero confermati nellôordinamento britannico. 
Logicamente, entrambe le categorie conserverebbero, nei luoghi e or-
dinamenti rispettivi, i diritti riconosciuti e protetti in parallelo dalla 
Convenzione europea dei diritti dellôuomo, per come e nel senso in 
cui la Convenzione e la Corte europea dei diritti dellôuomo li intendo-
no e interpretano; e dalle Carte sociali elaborate dal Consiglio 
dôEuropa nel 1961 e nel 1996, come applicate nei singoli Stati membri 
dellôUnione e in Gran Bretagna. 

 Dôaltro canto, le imprese britanniche e le imprese degli altri Sta-
ti membri dellôUnione non godrebbero più, vicendevolmente, del di-
ritto di stabilimento. Dal punto di vista degli scambi commerciali, ces-
serebbero di avere valore per il Regno Unito tutti gli accordi interna-
zionali conclusi dalla Comunit¨ e dallôUnione europea nellôambito 
della politica commerciale comune (art. 207 TFUE). Si tratta di un 
settore in cui lôUnione ha competenza esclusiva (art. 3, par. 1, TFUE), 
che il Regno Unito dovrebbe tornare a gestire in prima persona dopo 
oltre quaranta anni, rinegoziando uti singulus ed ex novo gli accordi 
suddetti con una forza contrattuale, però, non equiparabile a quella 
dellôUnione (Ğazowski, pp. 126-127). Non appartenendo più il Regno 
Unito allôunione doganale, si applicherebbero alle merci britanniche i 
dazi della tariffa doganale comune stabiliti dal Consiglio su proposta 
della Commissione, trovandosi poi esse in libera pratica negli Stati 
membri. Non si può neanche escludere che, per continuare a esportare 
verso lôUnione (si deve supporre, come detto in precedenza, che ri-
manga questo il mercato di destinazione principale), il Regno Unito 
verrebbe a trovarsi nella condizione di dover ugualmente rendere i 
propri prodotti conformi agli standard pretesi dalla normativa 
dellôUnione (Piris, p. 126). 

 Gli scenari virtuali, dovesse dal referendum del 23 giugno 2016 
scaturire un verdetto pro recesso, sono dunque quanto mai assortiti, 
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con differenti possibilit¨ di compromesso. Lôauspicio ¯ sicuramente 
quello per cui lôuscita del Regno Unito dallôUnione europea venga 
guidata e organizzata da ambedue le Parti nel modo migliore in tutti i 
suoi vari aspetti. Lôopzione pi½ soddisfacente sembra essere rappre-
sentata, come dianzi prospettato, da uno o più strumenti internazionali 
elaborati insieme allôAccordo di recesso, nella cornice negoziale deli-
neata dallôart. 50 TUE in combinato disposto con lôart. 218 TFUE, af-
finch® un Regno Unito non pi½ membro dellôUnione europea ma pur 
sempre protagonista di spicco del progetto geopolitico occidentale, 
prosegua nelle proprie (ineliminabili) relazioni con lôUnione, i suoi 
Stati membri, gli Stati membri dellôEFTA e del SEE e il SEE stesso, 
instaurando azioni sinergiche tanto sotto il profilo economico (merca-
to interno rilevante), quanto sotto il profilo politico (PESC e PSDC). 
In caso contrario, un abbandono disavveduto, non sorretto da accor-
tezza e lungimiranza, avrebbe fortissimi contraccolpi sia in campo po-
litico, economico e finanziario (come sottolineato di recente dai Capi 
di Stato e di Governo e dai Ministri dellôEconomia degli Stati del 
Gruppo dei Sette, o G7, riunitisi nel Vertice di Shima del 26-27 mag-
gio 2016), sia nei confronti di molti cittadini e imprese. 

 
9 dicembre 2015 
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La trasfigurazione del sovrano. 

Il diritto dellôUnione europea 

come fattore di evoluzione 

costituzionale nel Regno Unito 
 

 

 

GIUSEPPE MARTINICO (* ) 

 

 

 

 
 Come era prevedibile, viste anche le grandi attese suscitate dai 

blog di settore, R (Miller) v Secretary of State for Exiting the Euro-
pean Union della High Court ha subito scatenato unôintensa discus-
sione dai contorni non solo tecnici, ma anche, inevitabilmente, politi-
ci. Da una parte, alcune testate hanno attaccato i giudici, definendoli 
«enemies of the peopleè, dallôaltra, si ¯ scritto anche di vittoria del di-
ritto sulla politica. 

 La polarizzazione del dibattito è anche frutto di un sistema che 
ha dovuto rimettere in discussione lôoriginario concetto di sovranit¨ 
parlamentare e che sta ancora vivendo (come già è avvenuto negli Sta-
ti Uniti, anche se con evidenti differenze) le tensioni fra costituziona-
lismo politico e giuridico, esplose, nel Regno Unito, soprattutto 
allôindomani dello Human Rights Act. 

 A ciò si aggiunga anche il crescente ricorso allo strumento refe-
rendario, che sta inevitabilmente offrendo un altro fattore di ripensa-
mento della ñclassicaò dottrina della sovranità parlamentare e riprodu-
cendo, in un contesto particolare, alcune problematiche conseguenze 
legate al suo ñinnestoò in contesti di democrazia rappresentativa, note 
anche altrove. 

 Va anche sottolineato che lôattuale fase del processo integrativo 
è spia di una crisi più ampia e in questo senso probabilmente ci sa-
remmo trovati in una situazione analoga anche nellôeventualit¨ di una 
vittoria del Remain, dato che questôultima avrebbe comportato 
lôentrata in vigore di un accordo (la ñnuova intesa per il Regno Unito 
nellôUnione europeaò) davvero problematico e di dubbia compatibilità 

                                                        
(*) Scuola superiore di studi universitari e di perfezionamento SantôAnna. 
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con il nucleo del diritto dellôUnione. 
 Tutto questo fa da sfondo a una decisione, a parere di chi scrive, 

saggia nella sostanza e nel risultato, ma problematica 
nellôargomentazione, in cui, a dispetto di quello che hanno scritto i 
giornali inglesi, la High Court non ha bloccato il c.d. Brexit, ma ha 
chiarito la necessità di coinvolgere il Parlamento inglese nella deci-
sione relativa alla notifica ex art. 50 TUE. 

 La decisione, da questo punto di vista, ¯ tuttôaltro che preoccu-
pante ï e tuttôaltro che inaspettata ï a mio avviso, mentre oggettiva-
mente problematica è la reazione delle istituzioni inglesi 
allôaggressività dei media. Come si è avuto modo di sostenere altrove, 
gli attori politici (sia a livello nazionale che sovranazionale) in questa 
vicenda hanno mostrato una serie di preoccupanti ambiguità, facendo 
di tutto per aggirare, semplificare e ridicolizzare il ruolo delle norme 
giuridiche in gioco (in primis il famigerato art. 50 TUE, che, con tutti 
i suoi difetti, offre delle linee guida che dovrebbero essere seguite in 
questa fase). Vale la pena di ricordare come gli stessi attori politici 
abbiano, in alcuni casi, anche attaccato il ruolo dei giuristi e degli ac-
cademici in quanto tali e la nota vicenda riguardante alcuni colleghi 
della LSE ¯ solo lôapice di questo preoccupante fenomeno. 

 Sia chiaro, Miller  non rappresenta la vittoria del diritto sulla po-
litica, tuttavia, lo sforzo fatto dalla High Court nel tentare di riallinea-
re lôagire politico al quadro giuridico (rectius, costituzionale) è enco-
miabile e fa di questa decisione una pietra miliare. A coloro che pen-
sano che le norme siano solo la cristallizzazione di rapporti di forza 
politici, la decisione Miller  ha ricordato che le norme sono soprattutto 
la cornice che forgia e canalizza il potere, risultando, così, di enorme 
impatto costituzionale. 

 Senza analizzare nel dettaglio la decisione (già ampiamente 
esplorata da autorevoli studiosi in interventi disponibili sia in inglese 
che in italiano) si cercheranno di evidenziare brevemente due proble-
matici elementi del ragionamento della High Court: uno relativo alla 
revocabilit¨ della notifica e lôaltro relativo al concetto di ñlegge costi-
tuzionaleò nellôordinamento britannico. 

 Per quanto riguarda il primo, allôindomani della decisione, gli 
studiosi si sono divisi sul ruolo che ha giocato nella stessa 
lôinterpretazione data allôart. 50 TUE con specifico riferimento alla 
questione della irrevocabilità della notifica (del resto, già prima del re-
ferendum del 23 giugno la letteratura sul punto era divisa). 

 A mio avviso, il richiamo allôart 50 TUE ¯ tuttôaltro che fuori 
luogo: lôappartenenza del Regno Unito allôUE ha creato, negli anni, 
norme complesse nel senso etimologico del termine (frutto di un in-
treccio ï complexus ï normativo difficilmente districabile, fra diritto 
interno e diritto europeo; si veda la ñcategorizzazioneò dei diritti of-
ferta dalla High Court ai par. 57-66 della decisione); ciò, quindi, rende 
inevitabile il riferimento al diritto dei Trattati per la corretta lettura del 
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quesito posto al giudice. 
 La stessa lettera dellôart. 50 TUE, del resto, rinvia al diritto in-

terno quando dispone che «ogni Stato membro può decidere, confor-
memente alle proprie norme costituzionali, di recedere dallôUnioneè 
(come, dôaltra parte, fanno anche altre norme dei Trattati, per esempio 
il rinvio contenuto allôart. 48, par. 4, TUE e molte delle disposizioni 
della Carta dei diritti fondamentali dellôUE). Tuttavia, ¯ anche vero 
che, a seconda della revocabilità o meno della notifica, varia anche il 
margine di manovra lasciato al Parlamento inglese e ciò rende il rife-
rimento rilevante ai fini della decisione (contra si vedano alcuni dei 
commenti pubblicati nella blogosfera). 

 Se la situazione ¯ ñcomplessaò (nel senso di intrecciata) ecco al-
lora che questioni di puro diritto interno producono conseguenze sul 
piano del diritto dellôUE. A chi spetta notificare? Si tratta di una pre-
rogativa che può esercitare lôEsecutivo? È necessario coinvolgere il 
Parlamento di Westminster? Il Parlamento scozzese ha una qualche 
forma di veto? O lôeventuale conflitto fra Parlamenti del Regno Unito 
si avrà solo a notifica avvenuta? In quel caso che accadrà? Prevarrà il 
Parlamento di Westminster? Che ruolo potranno giocare fattori come 
la Sewel convention? La decisione di notificare spetta al governo ma 
con il controllo del Parlamento? (si veda un importante report recen-
temente pubblicato dalla House of Lords). 

 Come si può intuire, si tratta di questioni che non hanno solo un 
impatto a livello di diritto interno, perché implicano scenari non ne-
cessariamente coincidenti. Concedere, come del resto entrambe le par-
ti hanno fatto (questo apre anche scenari interessanti in vista della de-
cisione della Corte Suprema), che la notifica ex art. 50 TUE sia irre-
vocabile comporta inevitabilmente un restringimento del margine di 
manovra per il Parlamento in caso di mancato coinvolgimento nella 
fase pre-notifica, perché, pur ammettendo che questôultimo intervenga 
successivamente per razionalizzare lôintreccio normativo creato da 
anni di integrazione europea, lo si condanna a farlo per eseguire una 
decisione presa e dallôevidente impatto sui çrights of individuals or 
companies» (par. 33). È vero, infatti, che il Parlamento ha avuto modo 
di intervenire prima del voto con lo European Union Referendum Act 
del 2015, ma va anche ricordato che la dottrina è quasi unanime nel 
riconoscere il valore non vincolante del referendum (e non sono man-
cate critiche e casi giurisprudenziali sulla questione della titolarità del 
voto), proprio alla luce della particolari caratteristiche di questo istitu-
to nel Regno Unito: 

 
«Most, if not all, British constitutional lawyers would accept the 
proposition that referenda do not generate legally binding obli-
gations upon government to implement their results, and the 
lack of provisions in the 2015 Act contrasts starkly with the 
Northern Ireland Act 1998 and the Parliamentary Voting and 
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Constituencies Act 2011. Given the relative silence of the Euro-
pean Union Referendum Act 2015, one can only infer that the 
result of the referendum is advisory only, and does not trigger 
Article 50 in and of itself. If any legal obligations follow from 
the Referendum they are to be found elsewhere, or are to be 
considered to be purely political» (Young). 

 
 È alla luce delle peculiarità britanniche (il contesto scozzese me-

riterebbe delle considerazioni a parte, come ricorda Douglas Scott) 
che va inquadrata la tensione fra sovranità popolare e sovranità parla-
mentare. Riemerge qui, in tutta la sua problematicit¨, lôambiguit¨ con 
cui il termine ñsovranit¨ò ¯ stato utilizzato nei mesi precedenti al voto 
del 23 giugno: 

 
«A mantra of Leave campaigners seems to have been the desire 
to ótake back controlô. There has been much talk of sovereignty, 
although less clarity on what it actually means. However, at its 
most basic, there are at least three notions of sovereignty that are 
relevant in the context of Brexit, and they are often confused. 
The first is parliamentary sovereignty, which is said to have par-
ticular resonance in the UK because, due to the vagaries of the 
uncodified UK constitution, the Westminster parliament has 
been recognised as a body with unlimited legislative power. Yet 
the parliamentary sovereignty of a representative democracy 
may seem to be at odds with popular sovereignty as exercised in 
a referendum. Popular sovereignty also has other implications, 
such as in Scotland, where an indigenous Scottish tradition 
claims that sovereignty resides in the Scottish people, in spite of 
the alternative claims of Diceyan parliamentary sovereignty. 
Thirdly, there is external sovereignty, whereby a country may be 
sovereign and recognised as independent by the international 
community [é]. These are three different concepts of sover-
eignty, but they have become very confused in the context of 
Brexit and the UKôs relations with the EUè (Douglas-Scott). 

 
 Bene ha fatto, quindi, la High Court a ricordare lôart. 50 TUE; 

tuttavia, proprio per lôimpatto che la questione della revocabilità o 
meno della notifica ha sul margine di manovra del Parlamento, il pas-
saggio in cui si è optato per la non revocabilità è risultato probabil-
mente troppo rapido e poco meditato. 

 Come si è scritto in precedenza, la dottrina sul punto è divisa e, 
anche allôindomani della decisione, quello che sembrava un dettaglio 
ñtecnicoò ¯ diventato oggetto di dibattito sulle principali testate ingle-
si. 

 Probabilmente la High Court avrebbe dovuto sollevare una que-
stione pregiudiziale alla Corte di giustizia. A mio avviso dovrà proba-
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bilmente farlo la Corte Suprema, a questo punto, a meno che non de-
cida di vestire la propria decisione con argomenti di diritto interno 
(scelta altrettanto difficile per quanto ricordato sopra), ma sul punto si 
rinvia ad altri puntuali commenti. 

 Certo, un rinvio ex art. 267 TFUE operato dalla Corte Suprema 
avrebbe un impatto mediatico e politico enorme, esporrebbe i giudici 
(e anche la Corte di giustizia dellôUE) allôattacco degli attori politici e 
della stampa, ma questo è il prezzo che spesso i leading cases pagano 
ed è la conseguenza della recente introduzione dellôart. 50 TUE. Del 
resto, ammettere la revocabilità della notifica ex art. 50 TUE aprirebbe 
scenari nuovi, darebbe un senso diverso anche allôintervento, succes-
sivo alla eventuale notifica, del Parlamento inglese e potrebbe anche 
giustificare lôipotesi di un referendum sui contenuti degli accordi suc-
cessivi alla notifica. 

 Più in generale, alcuni commentatori hanno scritto che la High 
Court si è mostrata poco sensibile e rispettosa del voto popolare, ri-
chiamando la Corte Suprema canadese a modello, pensando alla nota 
Reference del 1998. Tuttavia, si tratta di una lettura superficiale della 
Reference, in cui si è ricordata la necessità di una «clear majority» (si-
curamente non una maggioranza del 51,89%, alla luce anche delle 
problematiche esclusioni del diritto al voto dei cittadini dellôUE resi-
denti nel Regno e dei cittadini del Regno residenti allôestero da pi½ di 
15 anni) e di una «clear question» per poter dedurre dal risultato di un 
referendum lôobbligo di negoziare lôeventuale uscita della Provincia 
francofona dal Canada: 

 
«Our democratic institutions necessarily accommodate a contin-
uous process of discussion and evolution, which is reflected in 
the constitutional right of each participant in the federation to in-
itiate constitutional change. This right implies a reciprocal duty 
on the other participants to engage in discussions to address any 
legitimate initiative to change the constitutional order. A clear 
majority vote in Quebec on a clear question in favour of seces-
sion would confer democratic legitimacy on the secession initia-
tive which all of the other participants in Confederation would 
have to recognize» (par. 150). 

 
 Sempre in quella Reference la Corte Suprema canadese ricorda-

va anche il necessario coinvolgimento degli attori politici (par. 101-
102), incaricati di dare un seguito al voto popolare. Proprio 
nellôattenzione al sistema costituzionale canadese (inteso non solo 
come insieme di disposizioni scritte, ma, anche e soprattutto, come 
«underlying principles» non scritti) risiede la grandezza di quella Re-
ference, che ha prodotto una vera e propria riabilitazione dellôistituto 
della secessione allôinterno degli studi giuridici (e la fine ï almeno 
parziale ï di quello che la dottrina ha chiamato il ñtab½ò della seces-
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sione). Dal 1998 si è passati dal silenzio delle costituzioni sul punto al 
dibattito su come costituzionalizzare la secessione. Perché il diritto 
dovrebbe poter dire qualcosa su un fenomeno che viene tradizional-
mente percepito come rivoluzionario, perché necessariamente impli-
cante la rottura dellôordinamento? Perch® le costituzioni, come ricorda 
Vermeule, sono anche strumenti di gestione del rischio politico, e in 
contesti caratterizzati da pluralismo culturale può avere senso codifi-
care il diritto allôuscita da un ordinamento per salvaguardare dei beni 
costituzionali superiori alla stessa integrità territoriale, per garantire, 
in altre parole, il giusto equilibro fra unità e diversità. In questo senso 
le clausole di secessione (la scelta del termine «recesso», utilizzato 
nella versione italiana del TUE, è il portato di quelli che La Pergola 
avrebbe chiamato i residui contrattualistici del federalismo) possono 
essere viste come un pezzo dellôomogeneit¨ assiologica che caratte-
rizza ogni ordinamento, essendo volte a proteggere la continuità del 
rispetto di determinati valori anche nella transizione da un ordinamen-
to unitario alla nascita ï per secessione ï di un nuovo ordinamento. In 
altre parole, procedimentalizzando la secessione (come cerca di fare 
lôart. 50 TUE) lôordinamento dellôUE condiziona lôuscita di un suo 
Stato membro al rispetto di determinate condizioni (come del resto 
sottolineava nella celebre Reference anche la Corte Suprema canade-
se, al par. 90). In questôottica assume rilevanza il contenuto sugli ac-
cordi relativi alle future relazioni fra lôUnione e lo Stato che ha deciso 
di uscire e ciò impedisce, a mio avviso, di definire il recesso in termini 
di ñstrappo unilateraleò, che avrebbe come conseguenza quella di 
esporre allôarbitrio il rispetto dei diritti dei cittadini dellôUE nel Regno 
Unito e quelli dei cittadini del Regno Unito residenti nel territorio 
dellôUE. 

 Un secondo punto che merita attenzione è quello relativo allo 
status giuridico di fonti nazionali quali lo European Community (EC) 
Act del 1972, ad esempio. Si tratta di un altro passaggio che rivela la 
natura dinamico-evolutiva dellôordinamento britannico. Anche se una 
delle definizioni più celebri della costituzione inglese è quella di Grif-
fith ï secondo cui «The constitution of the United Kingdom lives on, 
changing from day to day, for the constitution is no more and no less 
than what happens» ï non sono mancate ricostruzioni giurisprudenzia-
li che hanno identificato delle fonti costituzionali. Il caso a cui si fa 
riferimento nella decisione Miller  è soprattutto Thoburn vs. Sunder-
land, in cui il Lord Justice (LJ) Laws concepiva lôesistenza di un 
gruppo di ñleggi costituzionaliò nellôordinamento inglese, a cui ricon-
duceva anche lo EC Act del 1972. Il LJ Laws individuava due grandi 
ambiti di leggi costituzionali (quelle sui diritti fondamentali e quelle 
sul rapporto fra Stato e cittadino), con riferimento ai quali la stessa 
sovranità del Parlamento inglese doveva ritenersi limitata. Il ragiona-
mento di LJ Laws permetteva di mantenere lôassunto della superiorit¨ 
comunitaria, fondando però tale superiorità su un atto di diritto interno 
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del Parlamento, lo EC Act del 1972: è pertanto in virtù di questo, e 
non per forza propria del diritto comunitario, che il diritto sovranazio-
nale prevale su quello interno. 

 Lôesistenza di diritti legati allôappartenenza al processo integra-
tivo europeo e la natura costituzionale dello EC Act rappresentano la 
base del ragionamento che esclude la possibilità di concepire una 
Royal Prerogative (nelle parole di Gina Miller, «this Ancient, Secreti-
ve Royal Prerogativeè) esercitabile dallôEsecutivo. Va segnalato, inol-
tre, che la Royal Prerogative ¯ la ñgrande incompiutaò della ñstagione 
delle riformeò iniziata nella seconda met¨ degli anni novanta. 

 Dalla natura costituzionale dello EC Act la High Court fa di-
scendere il principio secondo cui «the Crown has no power to alter the 
law of the land by prerogative powers» (par. 86): 

 
«In this context, it is also relevant to bear in mind the profound 
effects which Parliament intended to produce in domestic law 
by enactment of the ECA 1972, which has led to its identifica-
tion as a statute of special constitutional significance. The wide 
and profound extent of the legal changes in domestic law creat-
ed by the ECA 1972 makes it especially unlikely that Parliament 
intended to leave their continued existence in the hands of the 
Crown through the exercise of its prerogative powers. Parlia-
ment having taken the major step of switching on the direct ef-
fect of EU law in the national legal systems by passing the ECA 
1972 as primary legislation, it is not plausible to suppose that it 
intended that the Crown should be able by its own unilateral ac-
tion under its prerogative powers to switch it off again. Moreo-
ver, the status of the ECA 1972 as a constitutional statute is such 
that Parliament is taken to have made it exempt from the opera-
tion of the usual doctrine of implied repeal by enactment of later 
inconsistent legislation» (par. 87-88). 

 
 Anche qui alcuni commentatori hanno criticato il richiamo a 

Thoburn e allôinterpretazione di LJ Laws (tuttôaltro che pacifica e, an-
zi, ritenuta da alcuni «an unconvincing theory, not much backed up by 
subsequent cases from higher courts»; Gardner, 2016) e questo spiega 
anche perché, allôindomani di Miller , alcuni studiosi abbiano contesta-
to la decisione ribadendo un parallelismo che a noi osservatori, abitua-
ti ad altre categorie, appare assurdo, quello fra il potere unilaterale di 
notifica esercitabile dal governo con riferimento ad accordi sulla dop-
pia tassazione e quello ex art. 50 TUE. Anche su questo sarà interes-
sante vedere cosa dirà la Corte Suprema: è vero che di fonti costitu-
zionali ormai i colleghi inglesi scrivono da anni (per esempio, Feld-
man, ñThe nature and significance of óconstitutionalô legislationò, in 
The Law Quarterly Review, 2013, p. 343 ss.), ma non cô¯ (proprio per 
la natura prevalentemente non scritta della costituzione inglese) una-
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nimità sulla identificazione di esse e sulle conseguenze in termini di 
capacit¨ di interventi successivi del legislatore ñordinarioò. Ci¸ anche 
perché, secondo alcuni colleghi britannici, in Thoburn si sarebbe in 
realtà chiarito che:  

 
«a statutory provision is constitutional not because the legisla-
ture intended it to have that status (which in any case had not 
been recognized in law when the 1972 Act was passing through 
Parliament) but because the common law confers that status on 
it» (Feldam). 

 
 In conclusione, la decisione Miller  rappresenta un punto di svol-

ta nella storia costituzionale inglese e un banco di prova per un siste-
ma costituzionale particolare come quello britannico, per definizione 
dinamico ed evolutivo, che si scopre inevitabilmente diverso da come 
era negli anni ô70, prima che la celebre çincoming tideè del diritto eu-
ropeo attraversasse il suo ordinamento, parzialmente riforgiandone i 
contorni. 

 
29 novembre 2016 
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Why the UK has no right to revoke 

it prospected notification on Brexit 
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 Especially on occasion of the judgment R (Miller) -vï Secretary 

of State for exiting the European Union, issued by the High Court on 
November 3 (on which see Martinico), some have started considering 
whether the UK may revoke its withdrawal from the Union after hav-
ing notified it pursuant to Art. 50 TEU. The main argument put for-
ward by the advocates of this idea is that, since revocation is not ex-
pressly forbidden, it should be available to the UK. Others may add to 
this view that revocation would be consistent with the principle to pre-
serve treaties from being terminated. 

 Brexit opens totally new scenarios not only for politicians, but 
also for legal scholars. And all opinions deserve the greatest attention. 
Yet, I think that a deeper scrutiny of this option leads to different con-
clusions. 

 In fact, the issue concerning revocability of Brexit has been ad-
vanced especially within the constitutional debate internal to the UK 
legal order, and was mainly justified to temporarily overcome the di-
lemma whether Brexit can be validly notified by the UK Government 
alone, or a prior vote by the UK Parliament is required. In this sense, 
if revocation were possible, the above dilemma might be solved after 
Brexit having been notified by Rt Hon Theresa May; subsequently, 
the UK institutions would have time to solve their constitutional co-
nundrum. The legal dispute might indeed be decided soon by the UK 
Supreme Court in the Article 50 óBrexitô appeal (the hearing began on 
December 5, 2016 and a judgment is awaited); however, the debate on 
revocation has crossed the UK borders and is being analysed also 

                                                        
(*)  Università di Genova. 
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from the international legal plane. Doubts have hence arisen whether 
Brexit might be revoked during the notice period running between the 
withdrawal notification to the European Council and the subsequent 
two years (or the extra-period unanimously decided pursuant to the 
same TEU provision), as per Article 50.3 TEU. 

 From the international legal viewpoint, relevant is the Vienna 
Convention on the Law of Treaties (ñVCLTò) and particularly Section 
4 of its Part V (Articles 65-68). It provides a lex generalis procedure 
on withdrawal and possible revocation thereof, subject to specific re-
gimes directly provided for in any other treaty (like the TEU). More 
precisely, under Article 68 VCLT «a notification or instrument pro-
vided for in article 65 or 67 may be revoked at any time before it takes 
effect». The literature on this VLCT proviso is really not abundant 
(but see Capotorti, 417 et seq., and, more recently, Helfer 2012, and 
Tzanakopoulos), but tends to construe it specifically in connection 
with Article 65 VCLT. Such a provision disciplines claims by one 
State concerning the alleged invalidity of a treaty (Article 65.1). This 
claim is followed by a three-month period ï or any shorter period in-
dicated by the State in case of urgency ï in which the receiving States 
are entitled to state objections to the claim (Article 65.2). If objections 
are raised, then the dispute must be solved through the usual instru-
ments provided for by international law (Article 65.3). Sure enough, 
in this situation the expression «takes effect» can apply (a) to the 
elapsing of the three-months (or shorter) period without any objection 
being raised to the withdrawal notice; (b) to the settlement of the dis-
pute which may have arisen as a consequence of the withdrawal notice 
and of the subsequent objection. As long as either (a) or (b) has not 
occurred, the uncertainty of the status of a treaty among ócontendingô 
parties can be healed with the withdrawal revocation by the notifying 
State, this being tellingly a solution consistent with sound principles 
of international law based on peaceful settlement of disputes and legal 
certainty. 

 In addition, Article 65 requires the notifying State to state its 
claim and motivate it, in order to allow the other parties to the treaty 
to understand the reasons for the withdrawal and/or termination of 
such treaty, accept them or object to them. In turn, and again, the pos-
sibility of revoking the withdrawal notice is strictly connected with 
the persuasiveness of the withdrawing Stateôs arguments concerning 
the existence of legal grounds for claiming invalidity of the treaty, and 
points again to a potential dispute among the States parties to a treaty, 
which can be resolved also by means of a step back of the State who 
has initiated this process. 

 Pursuant to Article 67.2, Article 68 VCLT applies also when the 
provisions of a treaty allow for withdrawal («Any act declaring inva-
lid, terminating, withdrawing from or suspending the operation of a 
treaty pursuant to the provisions of the treaty or of paragraphs 2 and 3 
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of Article 65 shall be carried out through an instrument communicated 
to the other parties»). But in this case, scholars correctly argue that the 
deadline for the revocation (i.e. the ñtaking effectò of the communica-
tion) is that of the receipt of such a communication by other parties 
(Capotorti, 571; Tzanakopoulos). It is true that this interval may be ac-
tually short, but the rationale of the revocation is to end uncertainty 
originating from the formal communication by one state that it does 
no longer wish to be a party of a treaty, and nothing else. 

 Looking at international practice, in general withdrawal declara-
tions are not revoked, unless accompanied by conditions, whose ac-
ceptance by the other parties to a treaty may trigger revocation. For 
instance, Norway gave a conditional notice of withdrawal from the 
1946 Washington International Convention for the Regulation of 
Whaling, stating however that its primary objective was the conclu-
sion of a quota agreement between five states engaged in pelagic 
whaling, and should that be achieved prior to 1 July 1962, the notice 
of withdrawal would be ñcancelledò. In another remarkable case, 
when in 2002 the US withdrew from the 1972 Anti-Ballistic Missile 
(ABM) Treaty, the US first signalled its conditional intent to withdraw 
in accordance with the provisions of the treaty, and then gave the 6-
month notice required by those provisions. 

 The above practice is consistent with the reasons normally be-
neath a notice of withdrawal, i.e. (a) either to carry out a strategy to 
increase a Stateôs voice within an intergovernmental organization or 
treaty-based negotiating forum, or (b) as a law-promoting tool: «par-
ticularly given the international legal systemôs relatively anarchic en-
vironment, in which surreptitious shirking of treaty obligations is of-
ten plausible, a stateôs decision to follow the rules of the game, publi-
cize a future withdrawal, and open itself to scrutiny demonstrates a 
kind of respect for international law» (Helfer 2005, at 1587). In both 
cases, conditioning a withdrawal serves exactly the purpose to achieve 
either of the above goals; and revocation is legitimate and necessary to 
allow the functioning of this ñdynamicò mechanism. 

 No doubt that the entire regime summarised above is based on ï 
and consistent with ï a paramount rule of international treaty law, 
codified also in Article 26 VCLT, under which «[e]very treaty is bind-
ing upon the parties to it and must be performed in good faith». Good 
faith performance mandates that if a State is willing to withdraw from 
a treaty, it must express its good reasons for this, and allow the other 
parties to evaluate whether amendments to the treaty are possible in 
order to overcome the problems evidenced by the intention of a State 
to withdraw from it. Revocation of withdrawal is strictly instrumental 
to the above objectives; and under the pacta sunt servanda principle 
cannot be interpreted to cover additional hypotheses. In fact, when ex-
iting a treaty is merely the «ultimate act of disrespect for international 
rules and institutions» (Helfer 2005, ibidem), then revocation of this 
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exit is no longer serving any plausible or legitimate interest, since it is 
not useful for an «extinction du différend par renonciation» 
(Capotorti, 572). On the other hand, withdrawals are much more 
abundant in international practice than one would expect: apparently, 
1,546 instances of denunciation and withdrawal from 5,416 multilat-
eral agreements were registered with the UN between 1945 until 2004 
(Helfer 2012, at 644). And this also says something about the exist-
ence of a customary rule providing a real resistance of treaties to be 
(partially) terminated, especially if they expressly provide for with-
drawal. 

 This being said, we can now turn to Article 50 TEU, and to the 
specific withdrawal discipline it provides for. In Article 50 TEU revo-
cation of withdrawal is not expressly prohibited; but neither is it ex-
pressly allowed. 

 In essence, withdrawal is an option available to any Member 
State, provided it is done «in accordance with its own constitutional 
requirements» (Article 50.1 TEU). No motivation is needed, nor any 
objection to withdrawal is available for the Union, its institutions or 
any other Member State, unless based on the alleged invalidity of the 
withdrawal for breach of óconstitutional requirementsô (an apparently 
remote option). The immediate effect of a notification of a Member 
Stateôs intention to withdraw from the Union is the opening of a nego-
tiation between that State and the Union aimed at «setting out the ar-
rangements for its withdrawal, taking account of the framework for its 
future relationship with the Union» (Article 50.2 TEU). This agree-
ment is meant to replace the existing relationship between the with-
drawing State and the Union. But if no such agreement is found within 
a two-years period (possibly extended if so unanimously decided by 
the European Council and the exiting Member State), then exit occurs 
without any such agreement, and «[t]he Treaties shall cease to apply 
to the State in question» (Article 50.3 TEU). 

 Unlike other treaties, within the EU it is inconceivable to con-
sider exit as an attribute to enhance cooperation among Member 
States, thus entitling any of them to use withdrawal (and it possible 
revocation) as a strategic tool to amend the Treaties. This would be 
inconsistent with the principle of sincere cooperation established in 
Article 4.3 TEU, and with the institutional setting of the EU, charac-
terised by institutions where negotiations and possible amendments to 
the Treaties are done exclusively within the EU. A striking precedent 
has been experienced on occasion of the óeuro crisisô, in which 
amendments ï both internal and external to the EU legal order (such 
as the Fiscal Compact and the ESM Treaty) ï have been anyway ne-
gotiated within the European Council, and with the contribution of the 
other EU institutions. 

 By the same token, the UK had been given an option already to 
amend in its favour the existing rules governing the relationship 
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among EU Members: the (mistaken) Settlement for the United King-
dom within the European Union represented the unique chance for the 
UK to abandon the idea of Brexit. It was rejected by the referendum 
of June 23, and is now irrevocably off the table. Apart from the prob-
able inconsistencies of this Settlement with EU primary law, in any 
event it would be hardly persuasive if, once this chance has been 
missed by the UK, the latter would be still able to notify exit and then 
consider revoking withdrawal from the Union. 

 The rationale of Article 50 seems quite straightforward: the 
Treaty trades a full right to exit with an obligation to negotiate terms 
and conditions of an agreement, whose possible non-achievement 
leads to a ñhard exitò. The two-year notice period is instrumental to 
permit both negotiating parties to prepare and discipline the post-exit 
situation, this being consistent with (a) the extreme complexity of 
terminating the membership of a State with the Union, and (b) the 
need of trying to agree on a regime applicable to the millions of indi-
viduals and firms affected by withdrawal. In such a situation, there 
cannot be any room for interpreting the notice period as an interval for 
allowing the withdrawing party to review its position during negotia-
tions, depending on their development or likely outcome. Inter alia, 
this would be tantamount to leave to such party a unilateral say on the 
enormous amount and importance of rights and interests pertaining to 
the situations (a) and (b) above. Moreover, it would bias the negotia-
tions envisaged by Article 50.2 TEU, against the principle of equality 
of arms among negotiating States, the paramount obligation of good 
faith in performing treaties referred to above, and its corollary duty of 
cooperation as described by the ICJ in the Gabļikovo-Nagymaros 
judgment. Besides, the imbalance would be to the detriment of the 
non-withdrawing Member States as well as of the Union, i.e. those 
who will be suffering the exit without being responsible for this. No 
doubt a taste of injustice would be added to this already sad situation. 

 Finally, one must consider that withdrawal does not prevent a 
former EU member to rejoin: under Article 50.5 TEU «[i]f a State 
which has withdrawn from the Union asks to rejoin, its request shall 
be subject to the procedure referred to in Article 49». Again, this pro-
vision arguably sets a clear regime for avoiding that the Union is a re-
volving-door organization. As long as a Member State is in, it is more 
than welcome. But when it decides (to its full liberty, discretion and 
satisfaction) that it wishes to withdraw, then its position becomes 
identical to that of any other candidate to join the Union, and the deci-
sion to have it in depends upon the agreed procedures set by the TEU, 
establishing the agreement of national and EU parliaments, the other 
EU political institutions, and eventually all Member States. 

 On the other hand, if I were wrong about non-revocability of 
withdrawal, then any other Member State would be entitled to threaten 
exit, notify it to the European Council, open negotiations under Arti-
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cle 50.2 and seek to enhance its position within the Union by using 
ñstrategicallyò the withdrawal option. Yet, such opportunistic behav-
iour of a Member State to (threaten) exit, with a view to changing 
rules that it previously accepted as binding, would be the end of the 
Union, even prior to be incompatible with numerous fundamental 
principles and provisions of the EU law. 

In order to try to persuade British and EU stakeholders that with-
drawal from the Union by the UK would not be such a disastrous and 
sorrowful decision, many have started suggesting that Brexit would be 
a ñHotel Californiaò-like situation, in which you can check-out any 
time you like, but you can never leave. Revocation of withdrawal 
seems to serve the same purpose. In my humble view, I do not think 
that this should be fostered: the UK has not yet notified its withdraw-
al; behind the curtains of political declarations, it may be possible that, 
within the UK, people are seriously considering to undo Brexit before 
it is formally there. Yet, one should make clear that, once withdrawal 
is notified, it will be a point of no return. This is the only way to per-
mit that such a grave event for Europe will be decided taking full re-
sponsibility therefor, as it must be. 

 
9 December 2016 
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Brexit:  

Does notification mean forever? 
 

 

 

PIETRO MANZINI (* ) 

 

 

 

 
 1. Even if it has caused great displeasure to enthusiasts of the 

current mounting populism, it is now clear that the UK Parliament 
will play a crucial role in the so-called Brexit procedure. As it is al-
ready well known, the UK Supreme Court has confirmed that an act of 
British Parliament is required to authorise ministers to give notice of 
the decision of the country to withdraw from the European Union, 
pursuant to Article 50 (1) TEU (see, in this regard, UK Supreme 
Court, 24 January 2017, Judgment (on the application of Miller and 
another) (Respondents) v. Secretary of State for Exiting the European 
Union (Appellant)). At the time I write the bill  to give such authoriza-
tion has been passed in House of Commons and the final word of the 
House of Lords is expected at the beginning of March. 

 From the EU perspective, the recognition of the central role of 
the Parliament amounts to an increased possibility that, after giving 
notice of withdrawal, the UK may change its mind on Brexit. In the 
Miller  case (quoted above) both the UK High Court in the first in-
stance and the UK Supreme Court on appeal started from the premise 
ï common to the applicant and the respondent ï that the notification 
pursuant to paragraph 1 of Article 50 is irrevocable. However, on the 
one hand, the alleged irrevocability of the notification does not pre-
clude any future ñchange of oneôs mindò based on domestic law, and 
on the other, the only institution that may finally decide on this issue 
is the Court of Justice, and not national institutions. This is why I be-
lieve, following opinion already expressed (see, Migli o 2017), that the 
Supreme Court should have referred the question of revocability of 
the notification to the Court of justice. Even if, as a matter of judicial 
policy and of political expediency, the reason why it did not is perfect-
ly understandable. 

 Amid the political turmoil triggered by the Brexit referendum, 

                                                        
(*)  Università di Bologna. 
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the parliamentary majority may well change in UK during the two 
yearsô time set out by Article 50 to conclude the exit procedure; or, af-
ter considering the results of the negotiation with the EU, Parliament 
may decide to have a second referendum on the UKôs membership of 
the EU, which may well have the opposite result to the one held last 
year. 

 Therefore a decisive question may actually arise: can the with-
drawal notice be revoked, or does it mean forever? 

 Article 50 provides that a Member State may decide to withdraw 
from the Union by notifying the European Council of its intention. 
However, it contains nothing on the issue of the Stateôs right to revoke 
the notice before the withdrawal actually takes place. If the revocation 
is admissible, the State concerned would remain in the EU, since par-
agraph 3 of Article 50 declares that the EU treaties shall continue to 
apply to the withdrawing State until the entry into force of the with-
drawal agreement or, failing that, the expiry of the two-year period 
provided in the same provision. 

 In this respect it must be clear that a revocation of the notice 
should not create particular problems if it is agreed to by the State in 
question and the European Council with a unanimous decision. To this 
purpose two authors have argued that the negotiation provided for in 
paragraph 2 of Article 50 could end up, instead of an agreement to 
leave the EU, with an agreement not to leave the EU, or, as an alterna-
tive, with a common decision to extend the negotiation indefinitely, 
and, eventually, the adoption of a Protocol stating that the notification 
of withdrawal has been revoked. I do not find these arguments wholly 
convincing. Indeed, the first argument contradicts the terms of Article 
50, paragraph 2, which provides that the aim of the negotiation is «set-
ting out the arrangements for the withdrawal», and it does not foresee 
that the negotiation can be concluded without withdrawal. Differently, 
the second is contrary to the intention of Article 50, paragraph 3, 
which is to allow parties to extend the negotiations in order to reach a 
better or a more comprehensive withdrawal agreement. Accordingly, 
only on a basis of an evident misinterpretation of Article 50, it is pos-
sible to argue that the European Council and the State in question may 
decide to indefinitely extend the negotiations with the consequence 
that the withdrawal never happens. 

 Alternatively, it is my own belief that the revocation of the 
withdrawal notification agreed by the European Council and the State 
concerned could be admitted, since it is possible to qualify it as an 
agreement on the interpretation and application of the EU Treaty, in 
accordance with Article 31, paragraph 3, of the Vienna Convention on 
the Law of Treaties. This solution would be in accordance with inter-
national customary law, and ï contrary to those mentioned above ï 
would not be in conflict with the terms and the purpose of Article 50, 
since it would simply clarify its scope, filling a lacuna of its provi-
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sions. 
  
 2. The unilateral revocation of the notice of withdrawal, decided 

by the State concerned, is admittedly far more troublesome. In this 
case, by definition, no interpretative agreement between the parties is 
concluded, and therefore in the light of the terms and purposes of Ar-
ticle 50, the most straightforward solution would seem to deny the 
possibility of revocation. This would respect the principle according 
to which ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit, which in these circum-
stances maintains its heuristic value. 

 Nevertheless, three lines of reasoning have been put forward in 
order to uphold the possibility to revoke the notice of withdrawal, 
even unilaterally. The first refers to international treaty law; the sec-
ond is grounded on a parallelism between the withdrawing procedure 
laid down in paragraph 3, of Article 50, and an ordinary contractual 
negotiation; and the third is based on a teleological interpretation of 
paragraph 1 of Article 50. 

 Anticipating my conclusions, I would say that I find the first two 
lines of reasoning unconvincing, while the third one seems more 
workable, even if it needs a number of qualifications. 

 The first, and weakest, line of reasoning relies on the possibility 
of revocation provided for by Article 68 of the Vienna Convention on 
the Law of the Treaties, which states that the notification of the with-
drawal (or other instruments of international law) «may be revoked at 
any time before it takes effect». It is argued (Craig 2016a, Miglio 
2016) that this provision, considered as a customary rule and, thus, 
applicable to the European Union, would support the idea that a uni-
lateral revocation of the decision to leave the Union is admissible 
within the scope of Article 50. 

 There are a number of arguments against this opinion. 
 Firstly, the provision concerning the withdrawal provided for in 

the Vienna Convention shall apply only where the treaty does not spe-
cifically regulate the withdrawal. This can be derived from Article 56 
of the same Vienna Convention, which states that a treaty that con-
tains no provision regarding its termination and which does not pro-
vide for denunciation or withdrawal is not subject to denunciation or 
withdrawal, unless it is established that the parties intended to allow 
these possibilities, or a right of denunciation or withdrawal may be 
implied by the nature of the treaty. Therefore, it seems rather inappro-
priate to interpret Article 50, which is a specific provision on with-
drawal, by using a rule applicable only where such kind of provisions 
actually does not exist in the treaty. Moreover, the reference to the Vi-
enna Convention could be used in the opposite way: it can be asserted 
that Article 68 demonstrates that when States intend to provide the 
possibility to revoke withdrawal, they do so explicitly. By conse-
quence, in the event that this possibility is not provided for in the ap-
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plicable provision, it is not acceptable to derive it by interpretation. 
Obviously, the fact that Article 68 can be used to reach opposite con-
clusions greatly weakens its interpretative value. 

 The above point notwithstanding, the reference to the rules on 
revocability contained in the Vienna Convention appears rather unfea-
sible in the context of the European Union. It should be noted that 
these rules do not have any elements in common with provisions of 
Article 50 (in this regard I share the view already expressed by Mu-
nari). The aim sought to be achieved by the withdrawal procedure of 
the Vienna Convention ï more specifically Articles 65 to 68 ï is pri-
marily to resolve possible disputes between parties about the interpre-
tation or application of the treaties, and not to ensure, for each Mem-
ber State, the unilateral possibility to withdraw from the Union, which 
constitutes the fundamental rationale of Article 50. This can be de-
rived, for instance, by the fact that, in accordance with Article 65 of 
the Vienna Convention, when a State intends to withdraw from a trea-
ty, it must notify the other parties of its claim and the notification 
must indicate the reasons thereof. If, after a period, which cannot be 
less than three months after the receipt of notification, no party has 
raised any objection, the State making the notification may withdraw. 
However, if an objection has been raised by any other State, the par-
ties must seek a solution through the means indicated by Article 33 of 
the United Nations Charter. Article 66 of the Convention provides, in 
this regard, that if no solution is reached within a period of twelve 
months following the date on which the objection was raised, other 
procedures shall be undertaken in order to resolve the dispute, in par-
ticular judicial settlement, arbitration or conciliation. It is in this con-
text that Article 68 states that the notification may be revoked: this 
possibility is based on the positive resolution of the dispute triggered 
by the withdrawal notice and by the subsequent objection raised by 
one or more parties of the treaty. 

 Article 50 does not provide for any of this. The notice of with-
drawal does not need to state the reasons for the Stateôs decision; no 
Member State can object to the withdrawal and no procedure is set out 
to resolve the possible dispute. Accordingly, it is clearly inappropriate 
to refer to the possibility to revoke the notification provided for in the 
Vienna Convention in order to ñreadò an analogous possibility in Ar-
ticle 50 TEU, which, as noted, says nothing on the point. 

  
 3. A second line of reasoning used to admit a unilateral revoca-

tion of the notice of withdrawal within the framework of Article 50 
relies on a possible parallelism between the withdrawal procedure laid 
down in particular in paragraph 3 thereof and the course of an ordi-
nary contractual negotiation. The argument runs as follows: in any ne-
gotiation any party may decide to withdraw until the agreement or the 
contract is concluded; analogously, before the conclusion of the with-
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drawal agreement or the expiry of the two-year timeframe provided 
for in paragraph 3, the State in question must be permitted to leave the 
negotiations by revoking its notice; since paragraph 3 establishes that 
the treaties are applicable to the State until the entry into force of the 
withdrawal agreement or until the two-year time period has elapsed, 
the ñdisappearanceò of the notification implies that State has no inten-
tion of leaving the Union anymore (see on that Craig 2016b). 

 Even though the author specifies that his argument should not be 
interpreted as a way to read into Article 50 something that is not there, 
I think that, in substance, this is precisely the consequence of this kind 
of reasoning. To be sure, paragraph 3 merely deals with the moment 
when the treaties cease to apply to the withdrawing Member State. 
Neither the text nor the goal of this provision offers the possibility to 
derive, even implicitly, the right to revoke the notification. 

 Moreover, it is to be noted that the legal framework arising out 
of the notification of withdrawal is very different from the background 
of ordinary contract negotiations. In this kind of negotiations the pos-
sibility for each party to interrupt the process and to avoid the conclu-
sion of the contract is perfectly understandable and legitimate. 

 Firstly, contract negotiations are characterized by the will of the 
parties to reach a satisfactory result for all. Therefore, it is logical to 
admit that, in the event this is not possible, any party can refuse to 
continue. Differently, the notification pursuant to Article 50 does not 
express the will to conclude an agreement suitable for both parties, but 
it declares the intention to unilaterally interrupt an agreement already 
in force. This obvious consideration already clarifies that it is rather 
simplistic to argue that, in the context of Article 50, general principles 
governing contractual negotiation, such as the right to change oneôs 
mind, apply. 

 Secondly, the negotiation for the conclusion of an ordinary con-
tract or agreement does not have, as a prerequisite, either a formal and 
public decision of one of the parties to reach a specific aim, or the 
possibility for such a party to unilaterally reach the aim pursued with 
its decision. Conversely, these are the elements characterizing the 
withdrawal procedure of Article 50, which, as we have seen, foresees 
the possibility for the Member State to unilaterally decide to leave the 
Union and the possibility that the withdrawal from the Union is auto-
matically achieved after two years from the notification, irrespective 
of the conclusion of an agreement between the State concerned and 
the Union. These elements generate in the Union and its Member 
States a strong expectation as regards the outcome of the withdrawal 
procedure, which does not normally exist in the framework of the or-
dinary negotiation of agreements or contracts. Within these contexts, 
indeed, except in special circumstances, no one could have a legiti-
mate expectation that the contract will be effectively concluded. In 
addition, it should be noted that under such interpretation of Article 
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50, the right to ñchange its mindò through the revocation of the notifi-
cation would be only in the hands of the withdrawing Member State 
and, by contrast, the Union would not benefit from it, since it could 
not in any way unilaterally block the withdrawal procedure. 

 Therefore, only through a very creative interpretation of para-
graph 3 of Article 50 and on the basis of an artificial parallelism be-
tween the scope of the contract negotiation and the legal framework 
set up by the withdrawal procedure, it could be concluded that the uni-
lateral revocation of the notice of withdrawal is admissible. 

  
 4. Lastly, a third line of reasoning has been proposed in favour 

of the unilateral revocability of the notification. This reasoning seems 
more convincing than the others, however, caution is needed. 

 The argument goes as follows. Paragraph 1 of Article 50 is the 
only provision that allows the State to decide withdrawal unilaterally; 
to be specific, it confers to each Member State the right to withdraw 
from the EU, provided that this decision is taken in accordance with 
its own constitutional requirements. In the event that the decision to 
leave is followed by a decision to remain in the EU, the notice of 
withdrawal would not reflect the constitutional arrangements of the 
State, and therefore it would not be in compliance with paragraph 1 of 
Article 50 (this assumption is developed by Eeckhout and Frantziou, 
but it is also suggested by Craig 2016b). Accordingly, the State in 
question should be permitted to revoke the notification. It may be 
added that this interpretation of the provision concerned is supported 
by a teleological approach, since the Treaties intend to promote Euro-
pean integration and to create an ever closer union among the peoples 
of Europe, and thus their rules should be interpreted in accordance 
with these objectives. 

 As mentioned before, caution is called for when looking at this 
argument. On the one hand, the State concerned may abuse the right 
of revocation (Eeckhout and Frantziou), i.e. it could trigger the with-
drawing procedure in order to negotiate preferential conditions for its 
membership with the Union, and it could decide to revoke or not re-
voke notification according to the outcome of the negotiations. This 
approach could be replicated by other Member States with disruptive 
consequences for the Union. 

 On the other hand, it should be considered that, as it is evident 
from Article 50, paragraphs 2-4, once the withdrawal procedure is 
triggered in accordance with paragraph 1, the membership of the State 
ceases to be a simple matter of domestic law and it becomes an issue 
covered by Union law. This law is inspired, inter alia, by the principle 
of good faith in the relations among States from which the corollaries 
of legal certainty and legitimate expectation arise. In the light of these 
corollaries, Member States shall apply and interpret the treaties to en-
sure the stability and foreseeability of the relations with the other par-
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ties as much as possible; they shall respect their commitments once 
they have made them in a way that generates legitimate expectations 
in the other Member States. The European Parliament has implicitly, 
but nonetheless clearly, taken a similar stance in its Resolution on the 
UKôs decision to leave the Union. In the days following Britainôs 
vote, the EU Parliament invited the UK to notify the withdrawal pur-
suant to Article 50 as soon as possible «in order to prevent damaging 
uncertainty for everyone and to protect the Unionôs integrityè. It is 
now clear that if damaging uncertainties are likely to be generated by 
a mere delay in the withdrawal notification, they would be caused a 
fortiori  by a revocation of the notice of withdrawal, once this notice 
has been formally submitted to the Union. There is no doubt that a 
withdrawal decision taken consistently with the constitutional re-
quirements of a Member State raises for the Union and for the other 
Member States the legitimate expectation that such a decision has 
been seriously and carefully taken and, therefore, it will be main-
tained. 

 In light of the above, the unilateral revocation of the withdrawal 
could be admitted, on the condition that abuses are avoided and that 
the principles of legitimate expectations and of legal certainty are re-
spected. According to the opinion of those that have supported the ar-
gument in question, in order to protect the first instance, the revoca-
tion decision must be taken in good faith. I am ready to accept this po-
sition as long as the meaning of revocation in ñgood faithò can be rea-
sonably clarified. To this regard, I think that four conditions must be 
met: (a) the revocation decision shall be taken in compliance with 
domestic constitutional requirements; (b) in order to avoid the risk of 
abuses, no prior revocation can be attributed to the State concerned; 
(c) the revocation should be unconditional, i.e. the State in question 
shall return to its original position in the Union; (d) lastly, the revoca-
tion shall be made within a reasonable time, namely not close to the 
end of the withdrawal negotiations when the results are already fore-
seeable. 

 As regards the principles of legal certainty and legitimate expec-
tations, it is worth recalling that the European Court of Justice, in 
Cargill v. Commission, ruled that any Community institution has the 
right to withdraw a measure tainted with illegality within a reasonable 
period with retroactive effect (case C-248/89, EU:C:1991:264). How-
ever, that right may be restricted by the need to fulfil the legitimate 
expectations of a beneficiary of the measure, who has been led to rely 
on the lawfulness thereof. These conditions should apply, mutatis mu-
tandis, to the revocation of the withdrawal notice; accordingly, the 
revocation should be timely and it should provide the restoration of 
the legal position formerly enjoyed by those who relied on the fact 
that the withdrawal decision was permanent. 

 To sum up, the values of European integration and of an ever 

http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-TA-2016-0294+0+DOC+XML+V0//EN
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1486806825708&uri=CELEX:61989CJ0248
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closer union among the peoples of Europe could lead to an interpreta-
tion of paragraph 1 of Article 50 that allows the unilateral revocation 
of the withdrawal notice, despite this provision having a different 
scope and objective. Letôs be honest: it would be amusingly ironic that 
the only way the UK could return to the EU family would be to in-
voke the main reason it left, namely the principle of an ever closer un-
ion. 

 
17 February 2017 
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The UK Supreme Courtôs failure 

to refer and its consequences 
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 The much-awaited judgment of the UK Supreme Court in the 
Miller  case has attracted mixed commentaries. Some have praised it as 
a well-balanced piece of judicial wisdom that upholds a fundamental 
constitutional principle and reinstates Parliament at the centre of the 
political debate (Peers, Solanke). Others have criticized it as a missed 
opportunity, especially for refusing the devolved assemblies a say in 
the Brexit process (Dawson). This post does not have the ambition to 
provide a comprehensive overview of the judgment, a task that others 
have already accomplished (Elliott, R. Craig, Davies), and that the au-
thor would be too ill-equipped to undertake. Its purpose is rather to 
propose some reflections on a point that should have caught the atten-
tion of the lawyer familiar with European Union law. 
 The question brought to the courts in the Miller  case ï Is it for 
Parliament or for the Government to trigger Brexit? ï is certainly one 
of national law. This follows from the wording of Article 50(1) TEU, 
which provides that a Member State may decide to withdraw from the 
European Union «in accordance with its own constitutional require-
ments». Yet this question of purely internal law is intertwined with 
questions of EU law. One of those is whether the notice of the inten-
tion to withdraw from the Union, once given, may be revoked. 
 It is a point that Article 50 TEU does not regulate expressly. Ar-
ticle 50(2) TEU only provides that the notice marks the beginning of 
the exit process. It is only after notification that both parties ï the EU 
and the withdrawing Member State ï are expected to negotiate an 
agreement to regulate the exit. If negotiations are successful and the 
agreement is concluded within two years from the notice, or a longer 
period in case the European Council decides to extend the deadline, 

                                                        
(*) Università di Torino. 
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the withdrawal will be consensually regulated. If, on the contrary, no 
agreement is reached, when the time limit expires the EU Treaties will 
cease to apply to the departing Member State, which will suddenly 
become a third country: the hardest of possible Brexits, much harder 
than the ñhard Brexitò currently envisioned by the UK Prime Minister. 
 Article 50 TEU is silent on whether this process may be stopped 
at any stage between the notice and the deadline. Silence, it is known, 
may have different meanings. It could signify, for instance, that revo-
cability is an issue left to national law. There would seem to be some 
merit in this proposition: if it is for the withdrawing Member State to 
decide, according to its own constitutional rules and procedures, how 
the notice is to be given, why should it not be a matter for the State to 
decide whether the march towards exit can be reversed? 
 Yet, this view is untenable. First, the procedure devised by Arti-
cle 50 TEU has a well-defined turning point, which is the notice. Be-
fore the intention to withdraw is notified, the EU is not involved and 
every question on the steps to be followed ï for instance, on the value 
of a referendum on withdrawal, on the need and degree of parliamen-
tary involvement ï is solely a matter of national law. By contrast, after 
notice is given, the EU steps in. From this moment on the process of 
withdrawal becomes bilateral and the procedure is regulated by Arti-
cle 50 TEU. The mere fact that the Treaty does not settle the question 
expressly does not mean that it is not a question of EU law. 
 Second, this conclusion is supported by the express renvoi to na-
tional law, which only relates to the steps preceding the notice and 
does not extend to what comes next. If a reference to national law was 
needed to clarify that part of the procedure falls outside the scope of 
EU law, a contrario all other aspects of the withdrawal procedure 
should be deemed to be regulated by the Treaties, expressly or im-
pliedly. The fact that the solution to the problem of revocability may 
depend on international law does not contradict this conclusion. The 
silence of Article 50 could well signal a gap that has to be filled by re-
ferring to general international law: apparently most commentators 
share this view, since arguments on revocability usually revolve 
around the controversial customary nature and the equally controver-
sial interpretation of Article 68 of the Vienna Convention on the Law 
of Treaties (see especially Streeten, Rylatt, Munari). But whether 
there is actually a gap to be filled by customary international norms or 
Article 50 TEU prevails instead as a special rule is itself a question of 
interpretation of Article 50, which can only be answered by the Court 
of Justice. 
 Third, even if those arguments were to be disregarded despite 
their strength, it would be unreasonable to view the revocability of the 
notice solely as a question of domestic law. Once the EU, through the 
notification, has been involved in the withdrawal process, the question 
whether the notice may or may not be revoked is no longer of interest 

https://treaties.un.org/doc/Publication/UNTS/Volume%201155/volume-1155-I-18232-English.pdf
https://ukconstitutionallaw.org/2016/07/13/charles-streeten-putting-the-toothpaste-back-in-the-tube-can-an-article-50-notification-be-revoked/
https://ukconstitutionallaw.org/2016/07/27/jake-rylatt-the-irrevocability-of-an-article-50-notification-lex-specialis-and-the-irrelevance-of-the-purported-customary-right-to-unilaterally-revoke/
http://www.sidiblog.org/2016/12/09/you-cant-have-your-cake-and-eat-it-too-why-the-uk-has-no-right-to-revoke-its-prospected-notification-on-brexit/
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to the departing Member State alone. The Union and the other Mem-
ber States have an equally important and legitimate interest in know-
ing whether the process can be reversed. Thus, the answer cannot be 
different from Member State to Member State: ultimately, it cannot 
depend on national law alone, but needs to be determined uniformly 
by EU law. 
 Of course, this does not amount to denying that the domestic 
law of the Member State concerned is also relevant. Revocation of the 
notice could be permitted under EU law but precluded by domestic 
constitutional law. In such case, the Member State concerned would 
be barred from revoking the notice by its internal constraints, despite 
the more liberal stance taken by the EU legal order. The reverse would 
not be true: if EU law does not permit revocation, then it does not 
matter whether domestic law allows it and departure becomes una-
voidable once notice is given. 
 Knowing whether the notification may be revoked is crucial, as 
it is a variable likely to affect the behaviour of all relevant players in 
the Brexit process (Davies). These include the UK Government and 
the EU institutions involved in the negotiating process, since the issue 
is likely to affect the conduct and outcome of the negotiations, but al-
so the UK Parliament which has now been granted the right to decide 
on the triggering of the withdrawal mechanism, the other Member 
States and the citizens at large. 
 Given the importance of the reversibility question for Brexit, 
any opportunity to decide it at an earlier stage, before notification is 
made, should have been welcomed and seized. As some authors have 
pointed out, the Miller  case provided precisely such opportunity (see, 
for instance, Peers, Sarmiento, Lang, Sanchez Graells, Solanke). Alt-
hough the question of revocability was not actually litigated, both the 
High Court and the Supreme Court assumed the answer to this contro-
versial question of EU law as the starting point of their analysis. Thus, 
since the issue was relevant for deciding the case, both the High Court 
and the Supreme Court would have been entitled to refer a question 
for preliminary ruling to the Court of Justice in Luxembourg, the only 
judicial body competent to authoritatively settle issues of interpreta-
tion of EU law. Indeed, references for preliminary ruling enjoy a pre-
sumption of relevance (see, ex multis, case C-210/06, Cartesio, 
EU:C:2008:723; case C-399/11, Melloni, EU:C:2013:107; case C-
62/14, Gauweiler, EU:C:2015:400), meaning that the Court of Justice 
will provide an answer unless  
 

çit is quite obvious that the interpretation, [é] sought bears no 
relation to the actual facts of the main action or its purpose, 
where the problem is hypothetical, or where the Court does not 
have before it the factual or legal material necessary to give a 
useful answer to the questions submitted» (Gauweiler, para. 25). 

http://www.europeanpapers.eu/it/system/files/pdf_version/EP_EF_2016_H_028_Gareth_Davies.pdf
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http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=76078&doclang=en
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 Moreover, the UK Supreme Court not only had the power to 
make the reference, but also a duty to do so. According to Article 
267(3) TFEU, where a question concerning the interpretation of a 
provision of the EU Treaties is raised in a case pending before a court 
against whose decisions there is no judicial remedy under national 
law, the national court is obliged to submit the question to the Court 
of Justice of the European Union. 
 For the obligation to arise, two further conditions must be satis-
fied: the question must be controversial and the answer needed in or-
der to adjudicate the case. Both requirements were manifestly met in 
the Miller  case. 
 No one seriously doubts that the issue of whether a Member 
State may revoke its decision to leave the European Union is contro-
versial. It has been fiercely debated among scholars for months fol-
lowing the Brexit referendum and ingenious arguments have been 
made in support of both positions (see, among others, Piris, P. Craig, 
Syrpis, Streeten, Rylatt, Eeckhout & Frantziou, Sari, Munari, Tosato). 
Thus, as the question is clearly one of EU law as demonstrated above, 
the first condition was met. 
 What about the second? In all stages of litigation, the parties 
agreed that an Article 50 notice is irrevocable. Like the High Court, 
the Supreme Court relied on this assumption without questioning it. It 
admittedly refrained from «expressing any view» on the issue, but 
proceeded on the premise that the partiesô understanding was correct, 
namely that «once the United Kingdom gives Notice, it will inevitably 
cease at a later date to be a member of the European Union and a party 
to the EU Treaties» (para. 26 of the judgment). 
 The Courtôs main argument in support of Parliamentôs right to 
decide on the initiation of the withdrawal process is based on the spe-
cial nature of the European Union legal order and the magnitude of 
change leaving the European Union would bring to the UK constitu-
tion. 
 At para. 81, the Court stated: 
  

«A complete withdrawal represents a change which is different 
not just in degree but in kind from the abrogation of particular 
rights, duties or rules derived from EU law. It will constitute as 
significant a constitutional change as that which occurred when 
EU law was first incorporated in domestic law by the 1972 Act. 
And, if Notice is given, this change will occur irrespective of 
whether Parliament repeals the 1972 Act. It would be incon-
sistent with long-standing and fundamental principle for such a 
far-reaching change to the UK constitutional arrangements to be 
brought about by ministerial decision or ministerial action 
alone» (emphasis added). 

https://www.ft.com/content/b9fc30c8-6edb-11e6-a0c9-1365ce54b926
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 This statement makes sense only if such fundamental constitu-
tional change is an inevitable consequence of notifying according to 
Article 50 TEU. The Court expressed this assumption in even clearer 
terms at para. 92, where it distinguished  
 

«between (i) ministers having a freely exercisable power to do 
something whose exercise may have to be subsequently ex-
plained to Parliament and (ii) ministers having no power to do 
that thing unless it is first accorded to them by Parliament. The 
major practical difference between the two categories, in a case 
such as this where the exercise of the power is irrevocable, is 
that the exercise of power in the first category pre-empts any 
Parliamentary action» (emphasis added). 

 
 The Supreme Court seems to assume that whether the notifica-
tion is revocable «would make no difference to the outcome of these 
proceedings» (para. 26; nevertheless, the exact meaning of this quote 
is controversial), but this proposition is logically untenable: if the pro-
cess is reversible, it is not the notice, but only the failure to withdraw 
it that brings about a fundamental constitutional change requiring Par-
liamentary approval. Since the Supreme Court premised the judgment 
on the irrevocability of the notice, deciding on that very issue, alt-
hough incidentally, was a necessary step to solve the case. Ironically, 
in the same judgment the Supreme Court recognized the duty of all 
UK courts «to refer unclear points of EU law to the Court of Justice» 
(para. 64). Despite this statement, it refrained from performing that 
very obligation when EU law required it to do so. 
 The Courtôs reluctance to make a reference for preliminary rul-
ing is understandable in light of the high political pressure surround-
ing the Miller  case ï remember the infamous front page of the Daily 
Mail the day after the High Courtôs judgment. But as a matter of law, 
the existence of an obligation to refer questions of EU law to the 
Court of Justice may not depend on the importance or the political 
sensitivity of the case. Quite to the contrary, the higher the stakes, the 
more compelling the duty to abide by the rules. 
 In addition, while upholding the right of Parliament to decide on 
withdrawal, by refusing to have the Court of Justice involved and the 
revocability dilemma solved once and for all, the Supreme Court actu-
ally did a disservice to Parliament (Sanchez Graells). Understandably, 
attention is now being paid to how Parliament can effectively con-
strain the Government in the negotiations (see Peers, King, Davies), a 
problem the judgment left for politics to resolve. There have been 
claims that Parliament should attempt to impose a negotiating posi-
tion, such as retention of at least some degree of participation in the 
internal market (see, for instance, Fabbrini). Yet, any condition the 
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UK Parliament is able to obtain by amending the Article 50 Bill  clear-
ly has a different value depending on whether the notification is revo-
cable. If Brexit is inevitable after notice, then Parliament cannot effec-
tively make the withdrawal subject to any condition: if negotiations do 
not deliver the expected outcome, Parliament will be left with the 
choice to consent to ratification of the eventual withdrawal agreement 
or not, but will not be able to reverse the process. By contrast, if the 
notice can be revoked, it may decide to prevent the exit if it deems the 
eventual outcome of the negotiations unacceptable. Although this pos-
sibility appears extremely remote today, this might not necessarily be 
the case in two yearsô time. 
 In conclusion, what are the consequences of the Supreme 
Courtôs reliance on the irrevocability argument and of its refusal to re-
fer the question to the Court of Justice? 
 First, an opportunity to obtain a preliminary ruling on a highly 
controversial question has been lost, but others may come in the next 
months. Legal proceedings have been initiated before the High Court 
in Dublin with the purpose of determining whether a Member State 
can revoke an Article 50 notification unilaterally or whether that act 
requires the consent of the other Member States. The plaintiffs will 
seek to convince the High Court that it should refer a question for pre-
liminary ruling to the Court of Justice, although from the information 
available it is hard to predict whether the reference may be deemed 
admissible. Eventually, the way to Luxembourg may not go through 
London, or even through Dublin, but the Court of Justice is likely to 
get involved sooner or later. 
 Second, although the failure of a court of last instance to refer a 
question for preliminary ruling as required by the Treaty undoubtedly 
amounts to a breach of EU law obligations, the breach is unlikely to 
be sanctioned in any way. In particular, it is totally implausible that 
the Commission would start infringement proceedings against the 
United Kingdom, as some authors have suggested (Lang). There is no 
reason why the Commission should do so, as that action would be 
highly unpopular and would hardly provide incentives for compliance 
with EU law. 
 Equally implausible are actions for damages brought by individ-
uals against the State (a possibility mentioned by Peers). The appli-
cants would have to demonstrate that they have suffered a loss and 
that the loss is a direct consequence of a sufficiently serious breach of 
an EU law provision intended to confer rights on individuals. A viola-
tion of the duty to refer can be qualified as ñsufficiently seriousò, 
since the Court of Justice ï in the Köbler and Traghetti del Mediter-
raneo cases (case C-224/01, EU:C:2003:513 and case C-173/03, 
EU:C:2006:391, respectively) ï mentioned non-compliance with such 
obligation as one of the indicators of the seriousness of the breach. 
However, it is extremely unlikely that the applicants can prove either 
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that a provision granting rights to them has been infringed or that they 
have suffered a loss as a direct consequence of the Supreme Courtôs 
failure to refer in the Miller  case ï where, by the way, none of the par-
ties requested the Court to do so. 
 The consequences on the UK political dynamics may be of 
greater importance. Even after the Supreme Courtôs judgment, revoca-
tion of the notice is not necessarily precluded as a matter of UK con-
stitutional law. After all, albeit accepting the partiesô assumption, the 
Court wisely noted that it had not expressed any view on the issue of 
revocability, which is thus left open. But once Parliament finally au-
thorizes the notice on the ï arguably wrong ï assumption that there is 
no way back, is the chance of future revocation not already under-
mined by the Parliamentôs commitment to Brexit? 
 Ironically, the fight for the rights of Parliament might have ulti-
mately undermined the best chance Remainers had to have a say in the 
withdrawal process. 
 

30 January 2017 
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Il labirinto delle linee rosse, 

ovvero:  

chi giudicherà la Brexit? 
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 Mentre viene definendosi lôiter che dovrebbe portare, salvo sor-
prese, allôuscita del Regno Unito dallôUnione europea (UE), risulta 
sempre più evidente che una delle questioni centrali nei negoziati sulla 
conclusione dellôAccordo di recesso sarà quella relativa 
allôindividuazione del meccanismo di risoluzione delle eventuali con-
troversie tra le Parti contraenti sullôinterpretazione ed applicazione 
dellôAccordo medesimo. 
 In effetti, si tratta di un aspetto non di poco conto se si considera 
che lôAccordo di recesso dovrebbe definire, tra lôaltro, le modalit¨ di 
adempimento, da parte del Regno Unito, degli obblighi finanziari che 
esso ha assunto durante la sua partecipazione allôUnione (si parla, al 
riguardo, di una exit bill che potrebbe sfiorare i 60 miliardi di euro), 
oltre che la gestione dei diritti acquisiti da singoli (in particolare dai 
cittadini europei) alla luce del diritto UE. 
 Questa circostanza spiega anche il motivo per il quale un tema 
che ¯ stato affrontato dallôUnione innumerevoli volte nel corso dei 
negoziati portati avanti e conclusi con Stati terzi (sono in effetti mol-
teplici gli esempi di meccanismi di risoluzione delle controversie con-
tenuti negli accordi stipulati dallôorganizzazione) acquista una dimen-
sione del tutto inedita se collocato nel quadro delle relazioni che ver-
ranno disciplinate dallôAccordo di recesso. Ciò dipende, appunto, dal 
carattere senza precedenti di tale Accordo. Non si è mancato, peraltro, 
di evidenziare, alla luce di un parallelismo con gli accordi di adesione 
conclusi ex art. 49, co. 2, TUE, la natura sostanzialmente ñcostituzio-
naleò dellôAccordo in questione (cos³, ad es., Sarmiento, nel corso di 
un seminario tenutosi presso il Real Colegio de España di Bologna il 
23 marzo 2017). 

                                                        
(*)  Università di Bologna. 
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 Le posizioni del Regno Unito e dellôUE riguardo al sistema di 
soluzione delle controversie da incorporare nellôAccordo di reces-
so appaiono distanti. Il Governo di Sua Maestà ha chiarito, nel Libro 
bianco su çThe United Kingdomôs exit from and new partnership with 
the European Union» ï che ¯ stato adottato nel febbraio di questôanno 
ï, che la Corte UE non potrà esercitare la funzione di giudice delle liti. 
Le parole utilizzate in proposito svelano una diffidenza profonda nei 
confronti dellôistituzione sovranazionale:  
 

«The CJEU is amongst the most powerful of supranational 
courts due to the principles of primacy and direct effect in EU 
law. We will bring an end to the jurisdiction of the CJEU in the 
UK» (ibid., punto 2.3).  

 
 Le ragioni di una simile diffidenza non sono peraltro difficili da 
intuire: lôazione svolta dalla Corte di giustizia si caratterizzerebbe, se-
condo il numero 10 di Downing Street, per un eccessivo judicial acti-
vism, volto ad estendere in ogni caso lôambito di applicazione del di-
ritto UE, a scapito di quello del diritto nazionale (per alcune ulteriori 
considerazioni in proposito v. qui). Dal punto di vista del Regno Uni-
to, dunque, la Corte UE non solo non potrebbe agire da arbitro impar-
ziale dellôAccordo di recesso, ma rischierebbe, col suo operato, di ri-
dimensionare il processo di riappropriazione di sovranità (anche nor-
mativa) attivato dal Paese il 29 marzo scorso colla notifica 
dellôintenzione di recesso. Questo spiega anche il motivo per cui la 
rimozione della giurisdizione della Corte UE dal tavolo dei negoziati 
costituisce al momento una delle linee rosse oltre le quali il Regno 
Unito non intende spingersi (v. in proposito il Rapporto su «The Go-
vernmentôs negotiating objectives: the White Paperè, licenziato il 29 
marzo 2017 dallôExiting the European Union Committee dellôHouse 
of Commons, punto 8, p. 4). 
 La posizione dellôUnione europea, si diceva, è distante. Come 
noto, il Consiglio europeo si riunirà il 29 aprile prossimo per discutere 
gli orientamenti da assumere in vista dei negoziati sullôAccordo di re-
cesso. È tuttavia già disponibile da alcuni giorni la proposta che ha 
elaborato il Presidente del Consiglio europeo, Donald Tusk, e che ver-
r¨ posta allôattenzione dai Capi di Stato e di Governo dei 27 Stati 
membri. Nel documento si legge quanto segue:  
 

«The withdrawal agreement should include appropriate dispute 
settlement mechanisms regarding the application and interpreta-
tion of the withdrawal agreement, as well as duly circumscribed 
institutional arrangements allowing for the adoption of measures 
necessary to deal with situations not foreseen in the withdrawal 
agreement. This should be done bearing in mind the Unionôs in-
terest to effectively protect its autonomy and its legal order, in-

https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/589191/The_United_Kingdoms_exit_from_and_partnership_with_the_EU_Web.pdf
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/589191/The_United_Kingdoms_exit_from_and_partnership_with_the_EU_Web.pdf
https://www.dropbox.com/s/qg0e6qb5b7hbk7e/Brexit%3A%20why%20did%20the%20ECJ%20become%20a%20UK%20%E2%80%98red%20line%E2%80%99%3F.pdf?dl=0
https://www.publications.parliament.uk/pa/cm201617/cmselect/cmexeu/1125/1125.pdf
http://www.consilium.europa.eu/en/european-council/president/news/20170321-april-brexit-euco/
http://g8fip1kplyr33r3krz5b97d1.wpengine.netdna-cdn.com/wp-content/uploads/2017/03/FullText.pdf
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cluding the role of the Court of Justice of the European Union» 
(ibid., punto 16; corsivo aggiunto). 

 
 Come si vede, viene chiaramente evidenziata la necessità che il 
meccanismo di risoluzione delle controversie da inserire nellôAccordo 
di recesso preservi il ruolo che i Trattati istitutivi affidano alla Corte 
di giustizia (e, cio¯, ai sensi dellôart. 19, par. 1, TUE, la garanzia del 
rispetto del diritto nellôinterpretazione ed applicazione dei Trattati). 
Resta tuttavia da definire come ciò debba avvenire in concreto. 
 Più esplicita ï e tranchant ï la posizione espressa dal Parlamen-
to europeo nella Risoluzione adottata il 5 aprile scorso sui «Negoziati 
con il Regno Unito a seguito della notifica della sua intenzione di re-
cedere dallôUnione europeaè. Vi si legge, infatti, che lôAccordo di re-
cesso dovrebbe contenere «la designazione della Corte di giustizia 
dellôUnione europea quale autorit¨ competente per lôinterpretazione e 
lôapplicazione dellôAccordo [medesimo]è (punto 17). Nella risoluzio-
ne il Parlamento sembra poi tracciare a sua volta una linea rossa dei 
negoziati, affermando che:  
 

çlôadesione al mercato interno e allôunione doganale [da parte 
del Regno Unito] comporta lôaccettazione delle quattro libert¨, 
la competenza della Corte di giustizia dellôUnione europea, i 
contributi al bilancio generale e il rispetto della politica com-
merciale dellôUnione europeaè (ibid., punto 10; corsivo aggiun-
to). 

 
 Tenuto conto di quanto precede, il presente contributo intende 
illustrare quali scenari sono, in linea teorica, ipotizzabili rispetto al 
tema evocato, delineandone i rispettivi limiti e le potenzialità. Esso 
non si occupa invece della questione, solo in parte analoga (e spesso, 
erroneamente, confusa con la prima), relativa allôindividuazione di un 
meccanismo di risoluzione delle controversie nellôaccordo che dovr¨ 
stabilire le future relazioni tra lôUnione ed il Regno Unito. Del pari, 
non viene considerato il tema delle controversie che coinvolgono sin-
goli, tema, questôultimo, che richiederebbe altres³ una valutazione 
dellôefficacia degli obblighi contratti dallôUnione e dal Regno Unito 
alla luce della Brexit. 
 Con una certa approssimazione, può dirsi che cinque sono le 
principali opzioni a disposizione dei negoziatori. Esse sono richiamate 
sommariamente a seguire. 
  
 Opzione A: incorporazione, nellôAccordo di recesso, di un mec-
canismo di risoluzione delle controversie basato sul dialogo politico 
tra le Parti. 
 
 Si tratta di una soluzione certamente immaginabile, peraltro già 

http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-TA-2017-0102+0+DOC+XML+V0//IT&language=IT
https://blogdroiteuropeen.com/2017/03/31/dispute-settlement-mechanisms-after-brexit-a-crucial-element-in-the-forthcoming-negotiations-with-the-eu-by-peter-oliver/
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prevista in altri accordi conclusi dallôUnione con Stati terzi. 
È tuttavia assai improbabile che il meccanismo di risoluzione delle 
controversie incorporato nellôAccordo di recesso si limiti a menziona-
re lôobbligo di consultazione tra le Parti. In altri termini, è logico 
aspettarsi che tale obbligo, laddove previsto, venga inserito in un più 
elaborato meccanismo, rappresentando la prima fase che le Parti deb-
bono attivare nel tentativo di pervenire in buona fede ad una soluzione 
concordata. Esempi recenti di tale impostazione si rinvengono, ad 
esempio, nellôAccordo di Associazione tra lôUE e lôUcraina e 
nellôAccordo economico e commerciale globale tra UE e Canada 
(CETA), ove lôobbligo di consultazione tra le Parti precede la possibi-
lità di apertura di una procedura di arbitrato (artt. 303 ss. e artt. 29.1 
ss., rispettivamente).  
 È auspicabile invece, per ovvie ragioni di opportunità politica, 
che lôAccordo di recesso non adotti una soluzione simile a quella che 
è accolta in altri accordi conclusi dallôUnione ï per esempio 
nellôAccordo stipulato con la Confederazione svizzera e relativo ai 
criteri e ai meccanismi che permettono di determinare lo Stato compe-
tente per lôesame di una domanda di asilo introdotta in uno degli Stati 
membri o in Svizzera (art. 7) ï, soluzione in base alla quale, laddove 
non si pervenga ad una composizione della controversia in sede politi-
ca entro un determinato termine, lôaccordo in questione cessa di essere 
applicabile. 
 Alla luce di quanto precede, lôopzione in parola deve conside-
rarsi complementare con tutte quelle che seguono, che sono da inten-
dersi, invece, fra loro alternative. 
 
 Opzione B1: inclusione, nellôAccordo di recesso, di una clauso-
la di arbitrato o di regolamento giudiziale, che non ve-
da lôattribuzione alla Corte UE del ruolo di giudice. 
 
 Questa ipotesi si fonda su di una prassi già invalsa nelle relazio-
ni tra soggetti della Comunità internazionale, prevedendo una clausola 
che consenta, mediante manifestazione unilaterale di volontà, di atti-
vare un procedimento arbitrale o un regolamento giudiziale. In 
questôultimo caso, evidentemente, la clausola non prevedrebbe la giu-
risdizione della Corte di giustizia ma quella di altro tribunale interna-
zionale. A questo proposito, si è ipotizzata la possibilità di riconoscere 
la giurisdizione della Corte internazionale di giustizia (CIG); lôipotesi 
appare in realt¨ estremamente remota, tenuto conto, tra lôaltro, che, in 
base allôart. 34, par. 1, del suo Statuto, la CIG può risolvere solo con-
troversie tra Stati (sulla questione si avrà comunque modo di tornare a 
seguire, nellôanalisi dellôopzione B2). 
 La clausola compromissoria, inoltre, dovrebbe auspicabilmente 
risultare ñcompletaò, essendo poco utile lôinserimento nellôAccordo di 
recesso di una clausola incompleta che richieda poi la stipulazione di 

http://publications.europa.eu/resource/cellar/4589a50c-e6e3-11e3-8cd4-01aa75ed71a1.0012.01/DOC_1
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:22017A0114(01)&from=EN
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=uriserv:OJ.L_.2008.053.01.0003.01.ITA&toc=OJ:L:2008:053:FULL#L_2008053IT.01000501
http://www.independent.co.uk/news/uk/politics/brexit-latest-divorce-bill-eu-take-uk-court-leaked-strategy-documents-a7641406.html
http://www.icj-cij.org/documents/index.php?p1=4&p2=2&p3=0
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un accordo successivo per poter pienamente operare. 
 Ora, benché astrattamente percorribile, lôopzione in parola non 
manca di sollevare, ad uno sguardo più attento, alcune questioni im-
portanti, che è utile richiamare brevemente in questa sede. Si tratta, 
peraltro, di questioni che riguardano proprio ï e non è un caso ï la po-
sizione della Corte di giustizia. 
 Non bisogna infatti dimenticare che lôAccordo di recesso, alla 
stregua di qualsiasi altro accordo internazionale concluso dallôUnione 
con Stati od organizzazioni internazionali (tralasciando ovviamente 
qualsiasi considerazione sullôipotetica natura ñcostituzionaleò che es-
so, secondo taluni, assumerebbe), sarà riconducibile a tutti gli effet-
ti nel novero degli atti compiuti dalle istituzioni UE produttivi di effet-
ti giuridici vincolanti nei confronti dei terzi (la questione è stata chia-
rita una volta per tutte dalla Corte UE nel leading case Haegeman, 
causa 181/73, EU:C:1974:41, punti 3-5). Pertanto, esso sarà suscetti-
bile del sindacato di legittimità svolto dalla Corte di giustizia (v. per 
tutte la sentenza della Corte nel caso Kadi II, cause riunite C-402/05 P 
e C-415/05 P, EU:C:2008:461, punti 281-282). 
 Da quanto detto consegue certamente che lôAccordo ï o la rela-
tiva decisione di conclusione adottata dal Consiglio ai sensi dellôart. 
50, par. 2, TUE ï sarà impugnabile ex post innanzi alla Corte (in base 
allôart. 263 TFUE). O potrà essere oggetto di una eccezione di illegit-
timit¨ (ai sensi dellôart. 277 TFUE) o di un rinvio pregiudiziale di va-
lidità (alla luce dellôart. 267, co. 1, lett. b), TFUE). Meno scontata è 
la possibilità che la Corte di giustizia possa essere chiamata a pronun-
ciarsi ex ante sulla compatibilit¨ dellôAccordo coi Trattati istitutivi 
(secondo quanto previsto dallôart. 218, par. 11, TFUE). La procedura 
di conclusione dellôAccordo di recesso è infatti sottoposta a regole 
speciali, che solo in parte coincidono con quelle (generali) previste 
dallôart. 218 TFUE. Pi½ precisamente, il richiamo allôart. 218 contenu-
to nel par. 2 dellôart. 50 TUE ï che descrive lôiter di conclusione 
dellôAccordo ï è limitato al suo par. 3, dedicato alle modalità di con-
duzione dei negoziati. Se ne dovrebbe dunque logicamente dedurre 
che tutte le altre disposizioni dellôart. 218, compresa quella che con-
sente lôintervento consultivo della Corte, non siano applicabili 
allôAccordo de quo (per unôopinione diversa v. Pistoia). È comunque 
possibile, se non addirittura probabile, che il testo dellôAccordo di re-
cesso ï quando (e se) disponibile ï sarà sottoposto al sindacato pre-
ventivo della Corte, che potrà dunque far chiarezza sul punto, ricono-
scendo o meno la propria giurisdizione consultiva. 
 Quale che sia la procedura seguita, la Corte di giustizia potrà 
comunque esprimersi sulla compatibilit¨ dellôAccordo col diritto UE 
(ove sollecitata a farlo, evidentemente). E non è difficile immaginare 
che tra i possibili profili di illegittimità sui quali essa potrà essere 
chiamata a pronunciarsi vi sia proprio quello relativo alla clausola 
compromissoria in discussione. 

http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=88512&pageIndex=0&doclang=it&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=236767
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=67611&pageIndex=0&doclang=IT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=111662
http://www.diritticomparati.it/sul-periodo-intercorrente-tra-la-notifica-del-recesso-e-la-cessazione-della-partecipazione-del-regno-unito-allunione-europea/
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 Non mancano, al riguardo, importanti precedenti giurispruden-
ziali. Come noto, la Corte di giustizia, pur non escludendo a priori la 
compatibilità col diritto dellôUnione di un accordo internazionale da 
essa concluso che preveda lôistituzione di un organo incaricato di for-
nire unôinterpretazione vincolante delle sue disposizioni (v., per tutti, 
il  parere 2/13 sullôadesione dellôUnione alla CEDU, EU:C:3014:2454, 
al punto 182), si ¯ dimostrata sin qui assai riluttante nellôaccettare una 
simile eventualità (per una visione di insieme sulla giurisprudenza ri-
levante v. da ultimo Lock, p. 74 ss.). In particolare, essa ha chiarito 
che:  
 

«un accordo internazionale può incidere sulle sue competenze 
soltanto a condizione che siano soddisfatte le condizioni essen-
ziali per la preservazione della natura di tali competenze e che 
dunque non venga pregiudicata lôautonomia dellôordinamento 
giuridico dellôUnione» (ibid., punto 183; corsivo aggiunto).  

 
 Tra le condizioni o, se si vuole, le linee rosse fissate dalla Corte 
per tutelare lôautonomia dellôordinamento vi ¯ anche quella secondo 
cui la competenza decisionale attribuita ad un arbitro o ad un tribunale 
sulla base di un accordo concluso dallôUE çnon deve avere come ef-
fetto di imporre allôUnione e alle sue istituzioni, nellôesercizio delle 
loro competenze interne, unôinterpretazione determinata delle norme 
del diritto dellôUnioneè (ibid., punto 184). Ora, come può agevolmen-
te intuirsi è difficile che una simile condizione possa essere garantita 
nello scenario in esame. Ĉ infatti evidente che lôeventuale valutazione 
ï in sede contenziosa ï degli obblighi delle Parti contraenti derivanti 
dallôAccordo di recesso ben potrebbe vincolare le istituzioni 
dellôUnione, Corte di giustizia compresa, ad una precisa interpretazio-
ne di norme sovranazionali (ad es. in tema di diritti derivanti dalla cit-
tadinanza europea), minando pertanto lôautonomia dellôordinamento 
UE così come essa risulta attualmente ricostruita nella giurisprudenza 
dei giudici di Lussemburgo. 
 Si potrebbe ipotizzare, per sanare il potenziale vulnus arrecato 
alle caratteristiche specifiche del diritto dellôUnione e del suo ordina-
mento, lôinserimento, nellôambito del meccanismo di risoluzione delle 
controversie previsto dallôAccordo, di una procedura obbligatoria 
(non dunque frutto della mera comity tra corti internazionali)  che pre-
veda il previo coinvolgimento della Corte di giustizia. Si tratterebbe, 
cioè, di consentire alla Corte UE di pronunciarsi in modo vincolante 
(per lôorgano di risoluzione della controversia) su qualsiasi questione 
pregiudiziale che riguardi il diritto dellôUnione europea. Anche questa 
ipotesi, tuttavia, appare di difficile realizzazione. Ad ostacolarla è la 
posizione negoziale assunta dal Regno Unito, che evidenzia ï come 
visto ï unôassoluta chiusura nei confronti dellôattribuzione di giurisdi-
zione alla Corte UE. Non aiutano nemmeno le condizioni, particolar-

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=160882&doclang=IT
https://www.peacepalacelibrary.nl/plinklet/index.php?sid=cat&ppn=397279027&genre=Aax&isbn=9780199660476&aulast=Lock&aufirst=Tobias&year=2015&keyword1=076261263European+Union&keyword2=076240320European+Court+of+Human+Rights&keyword3=076248380Intern
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mente gravose, poste dalla Corte di giustizia per la compatibilità di 
una siffatta procedura col diritto UE. Tali condizioni sono state fissate 
nel già citato parere 2/13 sullôadesione dellôUnione alla CEDU. Qui la 
Corte, analizzando il procedimento di coinvolgimento previo contenu-
to nel relativo Progetto di accordo (allôart. 3, par. 6), ha precisato che 
la legittimità di un simile meccanismo dipende dal fatto che: 

a) il carattere pregiudiziale della questione di diritto dellôUE 
venga valutato esclusivamente dalla Corte di giustizia, colla 
conseguenza che per ogni procedimento contenzioso attivato 
innanzi al sistema di risoluzione delle controversie occorre-
rebbe trasmettere una nota informativa «completa e sistema-
tica» alla Corte, in modo da consentirle di valutare se vi siano 
questioni pregiudiziali di diritto UE da risolvere, consenten-
dole, in caso positivo, di attivare lôapposita procedura (ibid., 
punti 238-241); e che 

b) la Corte di giustizia possa pronunciarsi su una qualsiasi delle 
questioni pregiudiziali previste dallôart. 267, co. 1, TFUE, 
dunque sullôinterpretazione tanto del diritto primario quanto 
del diritto derivato e sulla legittimità degli atti vincolanti 
(ibid., punti 242-247). 

 Come ricordato in dottrina (Cannizzaro, p. 633), tali condizioni 
sembrano invero çportare alle estreme conseguenze lôidea 
dellôautonomia [dellôordinamento UE]è, rendendo dunque particolar-
mente difficile il raggiungimento di un compromesso accettabile per 
entrambe le Parti nel negoziato sullôAccordo di recesso. 
 Evidentemente, considerazioni analoghe a quelle sin qui svolte 
potrebbero avanzarsi pure nellôipotesi (per la verit¨ assai remota) in 
cui ï in assenza di una clausola compromissoria nellôAccordo di re-
cesso ï lôUnione europea decida di concludere col Regno Unito un 
accordo ad hoc per la risoluzione di una controversia su di esso che 
sia sorta in un momento successivo alla sua entrata in vigore. 
 
 Opzione B2: nessuna intesa viene raggiunta riguardo alla riso-
luzione delle controversie sullôinterpretazione o applicazione 
dellôAccordo di recesso (ad eccezione dellôeventuale ipotesi di cui 
allôopzione A). 
 
 Tenuto conto degli ostacoli ipotizzabili nel caso di inserimento 
di una clausola di arbitrato o di regolamento giudiziale nellôAccordo 
di recesso, i negoziatori delle rispettive Parti potrebbero decidere é di 
non decidere, escludendo qualsiasi riferimento, nel concludendo Ac-
cordo, alle suddette procedure di risoluzione delle controversie. 
 Un simile scenario, peraltro, non impedirebbe affatto il ricorso a 
meccanismi di composizione delle liti esterni allôordinamento giuridi-
co dellôUnione. 
 Anzitutto, ben potrebbero essere attivati i meccanismi già previ-

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=160882&doclang=IT
http://www.cannizzaro-sapienza.eu/sites/default/files/pubblicazione_allegato/dUE-3-2015003%20-%204.Cannizzaro.pdf
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sti dagli accordi internazionali multilaterali di cui lôUnione e il Regno 
Unito sono parti (si pensi ad es. al Dispute Settlement Mechanism fa-
cente capo allôOrganizzazione Mondiale del Commercio o al sistema 
di risoluzione delle controversie previsto nella parte XV della Con-
venzione di Montego Bay sul diritto del mare). Ciò, evidentemente, 
sul duplice presupposto che: (a) trovino applicazione i regimi multila-
terali cui tali meccanismi si applicano e (b) vengano rispettati i princi-
pi che, sul fronte interno allôUnione, regolano la partecipazione delle 
sue istituzioni al procedimento di soluzione delle controversie rilevan-
te (sul locus standi dellôUnione innanzi ad organi internazionali di ri-
soluzione delle controversie, v. in generale Rosas, nonché Hillion e 
Wessel; con riguardo invece alle implicazioni istituzionali che ne de-
rivano a livello UE, v. Schiano di Pepe, in commento alla pronuncia 
resa dalla Corte di giustizia il 6 ottobre 2015 nel caso Consiglio c. 
Commissione, causa C-73/14, EU:C:2015:663). 
 In secondo luogo, non si può escludere il sorgere di una contro-
versia internazionale tra uno o pi½ Stati membri dellôUnione ed il Re-
gno Unito. Qualora, ad esempio, il Regno Unito non ritenga di dover 
adempiere pienamente agli obblighi finanziari assunti nei confronti 
dellôUnione, obblighi cui probabilmente lôAccordo di recesso dedi-
cherà una specifica disciplina, potrebbe accadere che ï su autorizza-
zione del Consiglio ï uno o più Stati membri azionino meccanismi di 
soluzione controversie contenuti in accordi di cui sono parti assieme 
al Regno Unito. In altri termini, utilizzando una efficace metafora co-
niata dalla Corte di giustizia nel 1981 (nella pronuncia Commissione 
c. Regno Unito, causa 804/79, EU:C:1981:93) e recentemente ripresa 
da Marise Cremona proprio con riguardo allôazione esterna 
dellôUnione, gli Stati membri potrebbero essere autorizzati ad agire 
come çtrustees of the common interestè dellôUnione europea al fine di 
ottenere lôenforcement degli obblighi previsti dallôAccordo di recesso. 
Restando nellôesempio appena richiamato, potrebbe dunque accadere 
che la Germania, su impulso del Consiglio (che dovrebbe adottare una 
decisione ad hoc), invochi lôart. 1 della Convenzione europea per la 
soluzione pacifica delle controversie al fine di sottoporre la questione 
alla Corte internazionale di giustizia (tale Convenzione, come noto, è 
stata invocata proprio dalla Germania per radicare la giurisdizione del-
la CIG nella controversia con lôItalia relativa alle immunit¨ degli Stati 
stranieri dalla giurisdizione civile). In un caso simile, peraltro, la CIG 
dovrebbe ï aôtermini dellôart. 34, par. 3, del suo Statuto ï informare 
lôUnione europea, trasmettendole copia di tutti gli atti del procedimen-
to scritto. Inoltre, ai sensi del par. 2 della medesima disposizione, 
lôUnione ï di propria iniziativa o su richiesta della Corte ï potrebbe 
fornire informazioni ritenute utili per la soluzione della controversia. 
Occorre peraltro segnalare che, benché realistica (secondo quanto ri-
portato da alcuni organi di stampa essa sarebbe espressamente men-
zionata in un documento riservato predisposto per il Ministro delle Fi-

https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_e.htm
http://www.un.org/depts/los/convention_agreements/texts/unclos/part15.htm
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http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=169185&pageIndex=0&doclang=IT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=240951
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=90713&pageIndex=0&doclang=IT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=241072
https://www.peacepalacelibrary.nl/plinklet/index.php?ppn=33903114X
https://www.coe.int/it/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/023
http://www.icj-cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=3&code=ai&case=143&k=60&p3=0
http://www.icj-cij.org/documents/index.php?p1=4&p2=2&p3=0
http://www.independent.co.uk/news/uk/politics/germany-uk-the-hague-international-court-not-pay-50-billion-brexit-divorce-bill-warn-a7653621.html
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nanze tedesco), tale ipotesi è stata recentemente revocata in dubbio dal 
Parlamento inglese. In particolare, in un Rapporto su «Brexit and the 
EU budget», adottato nel mese di marzo dallo European Union Com-
mittee della House of Lords, si legge quanto segue:  
 

«Individual EU Member States may seek to bring a case against 
the UK for the payments of outstanding liabilities under princi-
ples of public international law, but international law is slow to 
litigate and hard to enforce. In addition, it is questionable 
whether an international court or tribunal could have jurisdic-
tion» (ibid., punto 136; corsivo aggiunto). 

 
 Ad ogni modo, anche un simile scenario non è immune da pos-
sibili censure della Corte di giustizia dellôUnione europea analoghe a 
quelle menzionate poco sopra nella descrizione dellôopzione B1. Ĉ del 
resto noto che, nel celebre caso MOX (causa C-459/03, 
EU:C:2006:345), la Corte non ha mancato di condannare uno Stato 
membro (lôIrlanda) per aver intaccato lôautonomia dellôordinamento 
giuridico dellôUnione ricorrendo ad un meccanismo di soluzione delle 
controversie esterno ad esso. Nel caso di specie, in particolare, la Cor-
te aveva qualificato tale condotta come violazione dellôattuale art. 344 
TFUE, ritenuto espressione del più generale principio di leale coope-
razione (per unôanalisi della pronuncia v. Casolari). È vero che il caso 
MOX presenta differenze rilevanti rispetto a quello appena descritto. 
Occorre in particolare segnalare come, nonostante la sua interpreta-
zione letterale non lo escluda, difficilmente lôart. 344 TFUE potrebbe 
essere invocato nellôipotesi di ricorso alla CIG, atteso che ï secondo 
la lettura datane dalla Corte UE (e dalla prevalente dottrina) ï la di-
sposizione di diritto primario si limiterebbe a vietare la risoluzione di 
controversie al di fuori dellôambito UE fra gli Stati membri (e non fra 
Stati membri e Stati terzi, quale sarebbe il Regno Unito dopo lôentrata 
in vigore dellôAccordo di recesso). Rimarrebbe, per¸, la possibilità di 
sindacare la legittimità della autorizzazione fornita dal Consiglio, nel-
la misura in cui essa consentirebbe di sottoporre obblighi sovranazio-
nali allôapprezzamento vincolante di altro giudice internazionale (in 
spregio alle indicazioni fornite dalla Corte di giustizia nella sua giuri-
sprudenza consultiva). Ovviamente perché ciò avvenisse sarebbe ne-
cessaria lôimpugnazione dellôatto del Consiglio in via diretta o pregiu-
diziale. E non è scontato, alla luce del contesto in cui esso verrebbe 
adottato, che ciò possa verificarsi. 
 È appena il caso di rammentare, infine, che le considerazioni 
che precedono ben potrebbero applicarsi anche nel caso in cui 
lôassenza di unôintesa sulla risoluzione delle controversie consegua ad 
una più generale impasse nei negoziati per lôAccordo di recesso, a se-
guito della quale, secondo quanto previsto dallôart. 50, par. 3, TUE, i 
Trattati UE potrebbero cessare di applicarsi automaticamente nei con-

https://www.publications.parliament.uk/pa/ld201617/ldselect/ldeucom/125/125.pdf
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=57551&pageIndex=0&doclang=IT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=464605
https://www.peacepalacelibrary.nl/plinklet/index.php?sid=cat&ppn=325799040&genre=Asx&aulast=Casolari&aufirst=Federico&year=2009&journalppn=323871658&source=La+circulation+des+concepts+juridiques+%3A+le+droit+international+de+l'environnement+entre+
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fronti del Regno Unito. 
 
 Opzione B3: riconoscimento ñparzialeò della giurisdizione del-
la Corte di giustizia. 
 
 Di fronte alle problematiche messe in luce dagli scenari sopra 
descritti, unôulteriore alternativa, che sembra aver trovato sostegno in 
alcuni ambienti istituzionali dellôUnione (segnatamente in quelli vicini 
alla Commissione europea), potrebbe consistere in una via di mezzo 
rispetto alle due opzioni che precedono, attraverso il riconoscimento 
di una parziale giurisdizione della Corte di giustizia sullôAccordo di 
recesso, da un lato, e, dallôaltro, mediante lôintroduzione di ulteriori 
meccanismi di risoluzione delle controversie. 
 Questa ipotesi è in particolare avanzata nel Non paper on key 
elements likely to feature in the draft negotiating directives elaborato 
dalla Commissione europea, che da poco tempo circola nel Web. 
Stando al documento ï che è concepito dalla Commissione come un 
«work in progress» da implementare tramite una stretta cooperazione 
con gli Stati membri, il Parlamento europeo ed il Segretariato generale 
del Consiglio ï la giurisdizione della Corte di giustizia dovrebbe esse-
re garantita «[f]or the application and interpretation of provisions of 
the Agreement [é] relating to Union lawè (ibid., punto 32). In tutti 
gli altri casi, sarebbe possibile dare vita ad un sistema alternativo di 
risoluzione delle controversie, a condizione che esso «offers equiva-
lent guarantees of independence and impartiality to the Court of Justi-
ce of the European Union» (ibid.). 
 La soluzione offerta dal Non paper mette in luce tutte le diffi-
coltà che una simile soluzione comporta. La giurisdizione della Corte 
di giustizia risulta definita in termini ambigui; o meglio, stando 
allôespressione utilizzata al riguardo dalla Commissione ï e cioè «ap-
plication and interpretation of provisions of the Agreement [é] rela-
ting to Union law» ï, si dovrebbe forse concludere che tale giurisdi-
zione sia potenzialmente estensibile a tutte le questioni interessate 
dallôAccordo, sicch® lôeventuale meccanismo alternativo sarebbe da 
considerarsi del tutto recessivo (in tal senso v. anche le annotazioni di 
Barker a margine del Non paper, disponibili qui). E dôaltra parte appa-
re piuttosto difficile sostenere che lôAccordo di recesso possa occu-
parsi di questioni non riconducibili ï direttamente o indirettamente ï 
allôapplicazione del diritto UE. Insomma, date le peculiarità 
dellôAccordo in oggetto, una chiara demarcazione tra ambiti coperti 
dal diritto dellôUnione ed ambiti ad esso (del tutto) estranei appare, di 
fatto, impossibile. Colla conseguenza che la Corte di giustizia potreb-
be comunque giungere a censurare la legittimità delle disposizioni ri-
levanti dellôAccordo di recesso, ritenendo infranta, per le ragioni so-
pra richiamate, la linea rossa dellôautonomia dellôordinamento giuridi-
co dellôUnione da essa presidiata. 

http://g8fip1kplyr33r3krz5b97d1.wpengine.netdna-cdn.com/wp-content/uploads/2017/04/2017-04-20-14-31_01.pdf
https://www.dropbox.com/s/d2pzdyx6fpl5qib/Brussels%E2%80%99%20opening%20Brexit%20bid%20%E2%80%93%20annotated%20%E2%80%94%20FT.com.pdf?dl=0
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 Ma lôambiguit¨ di una siffatta soluzione traspare anche da altri 
elementi contenuti nel Non paper. Il punto 33 del documento dispone, 
ad esempio, che:  
 

«any reference to concepts or provisions of Union law made in 
the Agreement must be understood as including the case-law of 
the Court of Justice of the European Union interpreting such 
concepts or provisions before the withdrawal date» (ibid., punto 
33).  

 
 Sembrerebbe che il Non paper abbia voluto mostrare in tal mo-
do una qualche apertura nei confronti della tesi sostenuta dal Governo 
britannico nel Libro bianco sul c.d. Great Repeal Bill (presentato lo 
scorso 30 marzo), secondo cui lôatto di diritto interno dovr¨ disporre 
che «any question as to the meaning of EU-derived law will be deter-
mined in the UK courts by reference to the CJEUôs case law as it exi-
sts on the day we leave the EU» (ibid., punto 2.14; corsivo aggiunto). 
Dôaltra parte, per¸, il documento elaborato dalla Commissione preve-
de anche che lôeventuale meccanismo alternativo di risoluzione delle 
controversie disciplinato nellôAccordo debba comunque prendere in 
considerazione «future case-law of the Court of Justice of the Euro-
pean Union intervening after withdrawal» (Non paper, cit., punto 33). 
Circostanza, questôultima, che ¯ invece esclusa dal Libro bianco e che 
di fatto ridimensiona la portata del vincolo costituito dal preesistente 
acquis giurisprudenziale. 
  
 Opzione B4: riconoscimento pieno della giurisdizione della 
Corte di giustizia. 
  
 Come si vede dallôanalisi che precede, le differenti linee rosse 
tracciate dai protagonisti (diretti ed indiretti) della Brexit si sovrap-
pongono dando vita ad un labirinto dal quale sembra complicato usci-
re. 
 Una via dôuscita, in realtà, ci sarebbe. 
 Paradossalmente, la soluzione sembra venire proprio dal ricono-
scimento in capo alla Corte di giustizia della giurisdizione 
sullôAccordo di recesso, ossia dallôopzione rispetto alla quale le posi-
zioni delle Parti appaiono (al momento) inconciliabili. Ovviamente 
questa soluzione sarebbe pienamente in linea coi desiderata sin qui 
espressi dai rappresentanti dellôUnione. A ben vedere, per¸, essa po-
trebbe trasformarsi in un vantaggio anche per la piattaforma negoziale 
del Regno Unito. 
 I negoziatori britannici dovrebbero infatti ben sapere che la giu-
risprudenza della Corte di giustizia ha dimostrato di tenere (fin trop-
po) in considerazione la posizione del Regno Unito rispetto ad alcuni 
ambiti particolarmente ñsensibiliò del diritto dellôUnione: ci si riferi-

https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/604516/Great_repeal_bill_white_paper_accessible.pdf
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sce, ovviamente, ai recenti orientamenti espressi dalla giurisprudenza 
relativamente allôaccesso dei cittadini UE ai benefici sociali offerti 
dallo Stato membro ospite, che ben dimostrano ï per usare 
unôespressione di Peers a commento della celebre sentenza nel caso 
Dano (causa C-333/13, EU:C:2014:2358, commentata, tra gli altri, da 
Costamagna) ï come i giudici di Lussemburgo «read the morning pa-
pers». Non è irrilevante ricordare, al riguardo, che la questione relati-
va ai diritti dei cittadini UE sar¨ senzôaltro oggetto dei negoziati 
sullôAccordo di recesso, costituendone, di fatto, uno dei temi centrali. 
 In secondo luogo, occorrerebbe anche tenere conto che i rischi 
di judicial activism da parte della Corte di giustizia a scapito della 
riacquisita sovranità britannica dovrebbero essere, tutto sommato, li-
mitati perché limitato sar¨ lôambito di applicazione dellôAccordo di 
recesso e, di conseguenza, il suo contenuto. LôAccordo, vale la pena 
sottolinearlo ancora una volta, non definirà le future relazioni tra 
lôUnione ed il Regno Unito, limitandosi a regolamentare il processo di 
separazione tra le due entità e gli eventuali regimi transitori che ne de-
riveranno. Più precisamente, stando almeno alle indicazioni che si de-
sumono dai documenti di lavoro a disposizione, esso dovrebbe disci-
plinare, come appena detto, i profili attinenti ai diritti dei cittadini eu-
ropei, il c.d. Financial settlement (la cui quantificazione, evidente-
mente, non verrebbe certo rimessa al libero apprezzamento della Corte 
di giustizia) e le fattispecie non esauritesi allôentrata in vigore 
dellôAccordo di recesso ed ancora coperte dal diritto dellôUnione (im-
portazioni/esportazioni di merci, investigazioni comuni ed altre forme 
di cooperazione giudiziaria e di polizia in essere, procedure ammini-
strative e giurisdizionali innanzi ad istituzioni ed organi dellôUnione 
che coinvolgono il Regno Unito, ecc.). Coerenza e ragionevolezza 
vorrebbero che di tutti questi profili, fortemente connessi ï se non ad-
dirittura integrati ï col diritto dellôUnione, fosse chiamata a pronun-
ciarsi la Corte di giustizia. 
 Sulle più ampie questioni che deriveranno dai rapporti futuri si 
apre invece una diversa prospettiva ï qui non indagata ed ancora tutta 
da definire, tenuto conto dellôapproccio ispirato ad una ñBrexit ordina-
taò voluto dallôUnione ï ma rispetto alla quale ha ragione Steve Peers 
quando afferma che:  
 

«it would be unusual for the EU to insist on a third country (ie. 
the UK, in an agreement on a future UKïEU relationship) ac-
cepting the jurisdiction of the CJEU» (v. il punto 38 del Rappor-
to su çThe Governmentôs negotiating objectives: the White Pa-
per», cit., p. 20). 
 

27 aprile 2017 
 

http://eulawanalysis.blogspot.it/2014/11/benefit-tourism-by-eu-citizens-cjeu.html
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=159442&pageIndex=0&doclang=IT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=217941
http://www.sidiblog.org/2014/11/25/chi-non-lavora-alcune-considerazioni-su-cittadinanza-europea-solidarieta-e-accesso-ai-benefici-sociali-a-margine-della-sentenza-dano/
https://www.publications.parliament.uk/pa/cm201617/cmselect/cmexeu/1125/1125.pdf
https://www.publications.parliament.uk/pa/cm201617/cmselect/cmexeu/1125/1125.pdf


Immigrazione e diritto dôasilo 76 

 

2 

 

Immigrazione e diritto dôasilo 
 

 

 

 

 

 

 

 

EMANUELA ROMAN JACUR Lôaccordo UE-Turchia: criticità di un 

accordo a tutti i costi 

FLAVIA ZORZI GIUSTINIANI  Schengen o non Schengen? 

MARCELLO DI FILIPPO The Reform of the Dublin System and 

the First (HAlf) Move of the Commis-

sion 

GIANDONATO CAGGIANO Riflessioni su proto-integrazione dei ri-

chiedenti asilo e diversità culturali 

GIANDONATO CAGGIANO Prime riflessioni sulle proposte di rifor-

ma del sistema europeo comune dôasilo 

in materia di qualifiche, procedure e ac-

coglienza 

  



Immigrazione e diritto dôasilo 77 

 

Lôaccordo UE-Turchia:  

le criticità di un accordo  

a tutti i costi 
 

 

 

EMANUELA  ROMAN JACUR (* ) 

 

 

 

 
 Lôaccordo di cooperazione in ambito migratorio tra Unione Eu-

ropea (UE) e Turchia, definito nei sui principi il 7 marzo 2016, è stato 
confermato dal Consiglio europeo del 17-18 marzo 2016. Esso rappre-
senta lôultimo, secondo alcuni disperato, tentativo europeo di fermare 
(o quantomeno ridurre drasticamente) il flusso di migranti e rifugiati, 
in maggioranza siriani, che continua a raggiungere lôEuropa in numeri 
consistenti attraversando il Mar Egeo e percorrendo la rotta balcanica 
(più di 850.000 persone nel 2015). Questôaccordo si inserisce in un 
contesto di intensificata cooperazione tra UE e Turchia, finalizzata al 
controllo dellôimmigrazione irregolare verso lôEuropa e al supporto 
nella gestione della crisi siriana in Turchia. Gli incontri, i negoziati e 
gli accordi che si sono susseguiti a partire dal settembre 2015 non 
hanno però portato i risultati sperati. Di fronte al graduale deteriorarsi 
della situazione, questôultimo accordo deriva dunque dalla volont¨ di 
porre sul tavolo una soluzione radicale e risolutiva. Tale soluzione ri-
sulta però per molti aspetti controversa, sia dal punto di vista della sua 
conformità con il quadro giuridico internazionale ed europeo, sia rela-
tivamente alla sua praticabilità ed efficacia.  

Durante il Consiglio europeo del 17-18 marzo, i leader europei 
hanno definito e concordato con il primo ministro turco Davutoĵlu i 
termini di un accordo i cui principi fondamentali erano stati posti sul 
tavolo dieci giorni prima, in occasione del summit internazionale tra i 
capi di Stato e di governo dellôUE e la Turchia. In quellôoccasione 
Turchia, Germania e Olanda avevano sorpreso gli altri leader europei 
presentando un piano inedito. 

                                                        
(*) Università di Palermo. 

http://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2016/03/18-eu-turkey-statement/
http://data.unhcr.org/mediterranean/country.php?id=83
http://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2016/03/18-european-council-conclusions/
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 Lôaccordo del 7 marzo ha stabilito che: 
 

1. tutti i migranti che giungono sulle isole greche vengano ri-
condotti in Turchia, inclusi i potenziali richiedenti asilo (e tra 
loro, i rifugiati siriani); e 

2. per ogni siriano riammesso in Turchia, un altro siriano venga 
reinsediato dalla Turchia ad uno Stato Membro UE. 

 
 Si tratta di due principi nuovi alla cooperazione tra UE e Tur-

chia, che fino ad ora (nel piano dôazione congiunto e nellôaccordo del 
29 novembre) si era limitata a prevedere il rimpatrio dei soli migranti 
irregolari che non hanno diritto alla protezione internazionale, sulla 
base del protocollo di riammissione bilaterale tra Grecia e Turchia (e, 
a partire dal 1Á giugno 2016, dellôaccordo di riammissione europeo). 
Tuttavia, lôestensione dellôobbligo della riammissione a tutti i migran-
ti, inclusi richiedenti asilo e rifugiati, e il principio della riammissione 
in cambio del reinsediamento, non sono di per sé una novità. Essi rap-
presentano infatti il nucleo del cosiddetto ópiano Samsomô (dal nome 
del politico olandese che lôha reso noto), un piano elaborato e promos-
so dal think tank European Stability Initiative (ESI) e appoggiato sia 
dal governo olandese, attualmente impegnato nel semestre di presi-
denza europea, che da quello tedesco (per un approfondimento critico 
sul piano Samsom, si vedano i relativi paragrafi in Peers e Roman 
2016 e Roman et al. 2016). 

 La dichiarazione UE-Turchia del 18 marzo, ha riconfermato i 
due principi introdotti il 7 marzo e ha stabilito i dettagli del nuovo 
piano. Il rimpatrio di tutti i nuovi migranti irregolari che giungono sul-
le isole greche dalla Turchia inizierà immediatamente, a partire dalla 
mezzanotte di domenica 20 marzo (anche se la Grecia avverte il gior-
no stesso di aver bisogno di più tempo). Prima di essere rimpatriati, 
tutti i migranti verranno registrati e potranno presentare domanda 
dôasilo sulle isole greche. Le domande dôasilo verranno esaminate in-
dividualmente dalle autorità greche conformemente alla Direttiva Pro-
cedure e con il supporto dellôUNHCR. Coloro i quali non faranno 
domanda dôasilo o la cui domanda sar¨ ritenuta inammissibile o in-
fondata sulla base della suddetta direttiva saranno rimpatriati in Tur-
chia. Per ogni siriano riammesso in Turchia, un altro siriano sarà rein-
sediato nellôUE, con un limite, per¸, di posti disponibili per il reinse-
diamento pari a 72.000 in totale per il 2016. Questo meccanismo è 
considerato una misura temporanea e straordinaria. Si prevede che una 
volta terminati, o considerevolmente ridotti, gli attraversamenti irrego-
lari dalla Turchia alla Grecia, venga attivato un programma volontario 
di ammissione umanitaria di siriani dalla Turchia. 

 Questo piano presenta una serie di criticità che meritano di esse-
re attentamente analizzate. 

 

http://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2016/03/07-eu-turkey-meeting-statement/
http://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-15-5860_it.htm
http://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2015/11/29-eu-turkey-meeting-statement/
http://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2015/11/29-eu-turkey-meeting-statement/
http://eulawanalysis.blogspot.nl/2016/02/the-eu-turkey-and-refugee-crisis-what.html
http://eulawanalysis.blogspot.nl/2016/02/the-eu-turkey-and-refugee-crisis-what.html
http://www.statewatch.org/analyses/no-283-why-turkey-is-not-a-safe-country.pdf
http://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2016/03/18-eu-turkey-statement/
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32013L0032&qid=1458509139988&from=EN
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32013L0032&qid=1458509139988&from=EN
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 Espulsioni collettive e refoulement 
 Lôaccordo del 7 marzo prevedeva di çfar rientrare tutti i nuovi 

migranti irregolari che hanno compiuto la traversata dalla Turchia alle 
isole greche». Esso ha fatto subito insorgere ONG, organizzazioni in-
ternazionali e numerosi accademici, che hanno rilevato come dietro ad 
una formulazione così vaga si nascondesse il rischio di espulsioni col-
lettive, proibite dallôart. 4 del Protocollo 4 della Convenzione europea 
dei diritti dellôuomo (CEDU) e dallôart. 19, par. 1, della Carta dei di-
ritti fondamentali dellôUE (CDF), nonch® il rischio di una violazione 
del principio di non-refoulement, sancito dallôart. 33 della Convenzio-
ne di Ginevra del 1951 sullo status dei rifugiati e ribadito dallôart. 3 
CEDU e dallôart. 19, par. 2 CDF. 

 Per quanto riguarda le espulsioni collettive, la giurisprudenza 
della Corte europea dei diritti dellôuomo (Corte EDU) ha stabilito che 
lôespulsione di un gruppo di stranieri possa avvenire solo dopo una va-
lutazione ragionevole e oggettiva del caso individuale di ciascun stra-
niero del gruppo. Il principio di non-refoulement prevede, inoltre, che 
nessuno possa essere espulso verso uno Stato dove rischia di essere 
perseguitato o di essere sottoposto a tortura o altre pene o trattamenti 
inumani o degradanti. I Paesi europei hanno quindi lôobbligo di verifi-
care, anche qui caso per caso, che lôespulsione di uno straniero verso 
la Turchia avvenga nel rispetto di questo principio (che peraltro si ap-
plica non solo ai richiedenti asilo ma a tutti i migranti). Solo se la Tur-
chia può essere considerata un Paese terzo sicuro (punto che appro-
fondiamo in seguito), non si ha violazione del principio di non-
refoulement. Pertanto, lôapplicazione dellôaccordo UE-Turchia dovrà 
necessariamente rispettare il divieto di espulsioni collettive e il princi-
pio di non-refoulement e dovr¨ prevedere procedure per lôesame indi-
viduale del caso di ogni migrante e richiedente che approderà sulle 
isole greche. 

 Rassicurazioni a riguardo sono giunte dalla Commissione euro-
pea in una comunicazione del 16 marzo (accolta positivamente anche 
dal Segretario Generale del Consiglio dôEuropa) e sono state poi in-
cluse in maniera esplicita nel testo della dichiarazione UE-Turchia del 
18 marzo. Sarà certamente da valutare se e come questi impegni for-
mali verranno messi in pratica. 

 
 Principio dellôñuno per unoò 
 Un aspetto molto controverso del piano è il principio in base al 

quale per ogni siriano riammesso in Turchia, un altro siriano sarà rein-
sediato in Europa. Questo meccanismo dellôñuno per unoò contrasta 
con i principi fondamentali del diritto dôasilo e della tutela dei diritti 
umani a livello internazionale ed europeo, dove le circostanze indivi-
duali di ogni singola persona rappresentano lôelemento chiave. Manca, 
ad esempio, un riferimento alla necessità di considerare le specifiche 
vulnerabilità dei migranti che approdano sulle isole greche, tra i quali, 

http://www.echr.coe.int/Documents/FS_Collective_expulsions_ENG.pdf
http://www.echr.coe.int/Documents/FS_Collective_expulsions_ENG.pdf
http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/european-agenda-migration/proposal-implementation-package/docs/20160316/next_operational_steps_in_eu-turkey_cooperation_in_the_field_of_migration_en.pdf
http://www.coe.int/en/web/portal/-/secretary-general-welcomes-european-commission-principles-for-eu-turkey-migration-agreement
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come noto, vi sono numerosi minori non accompagnati, neonati, don-
ne, anziani, famiglie, disabili, vittime di violenza. Un meccanismo che 
punisce un rifugiato di guerra siriano perché tenta di raggiungere 
lôEuropa e al contempo ne premia un altro perch® non ha fatto il tenta-
tivo, oltre ad essere moralmente discutibile perché fondato sulla di-
stinzione ñrifugiato buonoò vs ñrifugiato cattivoò, è incompatibile con 
le basi stesse del diritto dôasilo. Un rifugiato non pu¸ essere crimina-
lizzato per ingresso irregolare nel Paese in cui cerca rifugio e il suo di-
ritto alla protezione internazionale non può essere subordinato alle 
modalità (legali o non) con cui entra in un Paese. 

 
 Discriminazione sulla base della nazionalità 
 Nella misura in cui questo meccanismo si applica ai soli siriani, 

esso risulta in palese contrasto con il divieto di discriminazione sulla 
base del Paese dôorigine, sancito dallôart. 3 della Convenzione di Gi-
nevra sullo status dei rifugiati. Lôaccordo prevede, infatti, che tutti i 
richiedenti asilo vengano riammessi in Turchia, ma che solo i siriani 
possano essere reinsediati in Europa. Solo i siriani avrebbero quindi la 
possibilità di beneficiare della protezione internazionale in un Paese 
europeo (attraverso il reinsediamento), mentre tutti gli altri potenziali 
beneficiari sarebbero costretti a restare in Turchia, dove, come vedre-
mo in seguito, le procedure sono inadeguate e gli standard di prote-
zione insufficienti. 

 La questione è particolarmente grave se consideriamo che una 
parte consistente dei migranti che sbarcano in Grecia sono afghani ed 
iracheni (dallôinizio dellôanno, rispettivamente il 26% e il 17% degli 
arrivi) a cui si aggiungono iraniani, pachistani, eritrei e somali in per-
centuali minori. Come noto, la maggior parte di loro ha fondati motivi 
per richiedere (e vedersi riconosciuto) lo status di rifugiato o unôaltra 
forma di protezione. In Turchia, invece, (come spiegato nel prossimo 
paragrafo) queste persone non hanno diritto né allo status di rifugiato, 
né alla protezione temporanea di cui beneficiano i siriani. Oltre a non 
rientrare nel meccanismo del reinsediamento ñuno per unoò, sembra 
che queste persone non potranno beneficiare nemmeno dellôassistenza 
finanziaria promessa dallôUE, che, stando al testo della dichiarazione 
del 18 marzo, è mirata a «progetti per le persone oggetto di protezione 
temporanea», ovvero i siriani. È legittimo chiedersi quali saranno le 
condizioni di vita e le prospettive per gli afghani, gli iracheni e tutti 
gli altri richiedenti asilo non siriani ñintrappolatiò in Turchia. 

 
 Il concetto di Paese terzo sicuro 
 Anche se le dichiarazioni del 7 e del 18 marzo non vi fanno 

esplicito riferimento, la possibilità di rimandare i richiedenti asilo in 
Turchia si fonda sul riconoscimento, da parte della Grecia, della Tur-
chia come Paese terzo sicuro. La Direttiva Procedure prevede, allôart. 
33, par. 2, lettera (c), che uno Stato Membro possa giudicare una do-

http://data.unhcr.org/mediterranean/country.php?id=83
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manda di protezione internazionale inammissibile se un Paese non-UE 
¯ considerato Paese terzo sicuro per il richiedente. Lôart. 38, par. 1, 
della stessa Direttiva elenca una serie di criteri che il Paese deve ri-
spettare per essere considerato Paese terzo sicuro: 

 
1. non sussistono minacce alla vita e alla libertà del richiedente 

per ragioni di razza, religione, nazionalità, opinioni politiche 
o appartenenza a un determinato gruppo sociale; 

2. non sussiste il rischio di danno grave (definito dallôart. 15 
della Direttiva Qualifiche come: pena di morte; tortura o trat-
tamento inumano o degradante; o minaccia grave alla vita del 
richiedente derivante da violenza indiscriminata in situazioni 
di conflitto armato); 

3. il principio di non-refoulement è rispettato; 
4. esiste la possibilità di chiedere lo status di rifugiato e di otte-

nere protezione in conformità con la Convenzione di Gine-
vra. 

 
 Lôart. 38, par. 2, stabilisce anche una serie di garanzie procedu-

rali. La sicurezza di un Paese terzo va sempre esaminata caso per caso 
per verificare se il concetto è applicabile alle circostanze individuali 
del richiedente in questione. Al richiedente deve inoltre essere garanti-
to il diritto di impugnare lôapplicazione del concetto di Paese terzo si-
curo sulla base del fatto che quel Paese terzo non è sicuro nel suo caso 
specifico. 

 Può dunque la Turchia essere considerata un Paese terzo sicuro, 
sulla base dei criteri stabiliti dalla Direttiva Procedure? 

 Innanzitutto, la Turchia ha ratificato la Convenzione di Ginevra 
del 1951 e il suo Protocollo del 1967, ma mantiene una limitazione 
geografica per i richiedenti non europei, in base alla quale riconosce 
lo status di rifugiato come definito dalla Convenzione solo a chi pro-
viene da un Paese membro del Consiglio dôEuropa. Sebbene la legge 
sugli stranieri e sulla protezione internazionale adottata nel 2013 pre-
veda la possibilità di riconoscere lo status di ñrifugiato condizionatoò 
a chi proviene da un Paese non europeo, questo status permette di ri-
siedere solo temporaneamente in Turchia e garantisce un set limitato 
di diritti. Inoltre, nonostante le recenti riforme, i richiedenti asilo in 
Turchia affrontano i problemi di un sistema ancora ampiamente non 
funzionante, in cui mancano le strutture di accoglienza e le garanzie 
procedurali minime, come documentato dal rapporto AIDA sulla Tur-
chia. 

 In questo contesto i siriani rappresentano un caso specifico. Ini-
zialmente accolti come ñospitiò, a partire dallôottobre 2014 sono sog-
getti ad un regime speciale di protezione temporanea che evita loro di 
dover passare attraverso la procedura regolare. Tuttavia, anche i pro-
fughi siriani possono risiedere nel Paese solo temporaneamente e i lo-

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32011L0095&qid=1458509428471&from=IT
http://www.unhcr.org/3b73b0d63.pdf
http://www.unhcr.org/3b73b0d63.pdf
http://www.goc.gov.tr/files/files/eng_minikanun_5_son.pdf
http://www.goc.gov.tr/files/files/eng_minikanun_5_son.pdf
http://www.asylumineurope.org/sites/default/files/report-download/aida_tr_update.i.pdf
http://www.asylumineurope.org/sites/default/files/report-download/aida_tr_update.i.pdf
http://www.goc.gov.tr/files/files/temptemp.pdf
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ro diritti sono limitati, in particolare per quanto riguarda lôaccesso 
allôeducazione (si veda ad esempio il rapporto di Human Rights 
Watch) e al lavoro (nonostante il governo turco abbia recentemente 
cercato di prendere delle misure per facilitarne lôintegrazione econo-
mica). Risulta quindi evidente che nessun richiedente protezione pro-
veniente da un Paese non europeo (siriani inclusi) può richiedere e ve-
dersi riconosciuto in Turchia lo status di rifugiato in senso pieno, così 
come definito dalla Convenzione di Ginevra, come invece richiede la 
lettera (e) dellôart. 38, par. 1, Direttiva Procedure. 

 In secondo luogo, nonostante la Turchia riconosca nella sua le-
gislazione il principio di non-refoulement e si impegni formalmente a 
rispettarlo, molteplici episodi di respingimenti sono stati documentati 
nel corso degli anni ô90 e 2000. Anche recentemente, ONG locali e 
internazionali (tra cui Human Rights Watch e Amnesty International) 
hanno denunciato numerosi episodi di respingimenti, deportazioni, de-
tenzioni arbitrarie e violenza fisica ai danni di siriani, iracheni e af-
ghani che cercavano di entrare in Turchia o di arrivare in Grecia. Se 
anche si potesse affermare che il principio di non-refoulement è rispet-
tato nella maggior parte dei casi, non si può affermare che lo sia in tut-
ti i casi e in maniera generalizzata, come vuole la lettera (c) dellôart. 
38, par. 1, Direttiva Procedure. 

 Infine, in Turchia i migranti e richiedenti si trovano ad affronta-
re una serie di ostacoli che aumentano il rischio di danno grave, in 
contraddizione con il requisito alla lettera (b) dellôart. 38, par. 1, Di-
rettiva Procedure. La Turchia ha alle proprie spalle una storia di tortu-
re e trattamenti inumani o degradanti ai danni di migranti e richiedenti 
nei centri di detenzione. Numerosi episodi vengono riportati dalle 
ONG locali e internazionali e anche la Corte EDU ha riconosciuto in 
vari casi la violazione dellôart. 3 CEDU (tra gli altri, Abdolkhani e Ka-
rimnia c. Turchia e il recente SA c. Turchia). Inoltre, con riferimento 
al danno grave dovuto alla violenza indiscriminata, il conflitto interno 
tra il governo turco e i ribelli curdi che si è andato intensificando nel 
corso dellôultimo anno, pu¸ rappresentare una minaccia per la sicurez-
za e la vita dei richiedenti e rifugiati che vivono nel Sudest del Paese. 
Per queste ragioni, non sembra che la Turchia possieda i requisiti per 
poter essere considerata un Paese terzo sicuro. La questione, tuttavia, 
non sembra rivestire particolare rilievo nemmeno nella giurisprudenza 
della Corte di giustizia dellôUE, stando alla recente sentenza nel caso 
Mirza c. Ungheria, in cui la Corte ha confermato la possibilità per uno 
Stato membro di applicare il concetto di Paese terzo sicuro (nel caso 
in questione si trattava della Serbia) anche nellôambito di una proce-
dura Dublino. 

 
 Problemi procedurali e di applicazione pratica dellôaccordo 
 Oltre alle questioni sostanziali, anche alcuni aspetti procedurali 

dellôaccordo appaiono critici, tanto da mettere in dubbio la possibilit¨ 

http://www.asylumineurope.org/sites/default/files/resources/hrw_education_syrians_turkey_november_2015.pdf
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https://www.hrw.org/news/2015/11/23/turkey-syrians-pushed-back-border
https://www.amnesty.org/en/documents/eur44/3022/2015/en/
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di una sua piena ed effettiva attuazione. Il governo greco domenica 20 
marzo ha (comprensibilmente) chiesto più tempo per organizzare le 
operazioni; ma basterà? Ci si interroga in particolare su come riusci-
ranno le autorità greche a registrare ed esaminare un numero presumi-
bilmente molto elevato di domande dôasilo in tempi molto brevi, ga-
rantendo al contempo il rispetto della normativa internazionale ed eu-
ropea, come promette la dichiarazione del 18 marzo. Conformemente 
alla Direttiva Procedure, ogni domanda dovrà essere valutata indivi-
dualmente e lôapplicazione del concetto di Paese terzo sicuro andr¨ 
considerata tenendo conto delle circostanze particolari di ciascun caso. 

 Inoltre, in base allôart. 46 della stessa direttiva, nel caso in cui la 
sua domanda dôasilo venga dichiarata inammissibile, il richiedente ha 
diritto ad un ricorso effettivo dinanzi a un giudice (par. 1) e ha diritto 
a rimanere nel territorio dello Stato membro in attesa dellôesito del ri-
corso, peraltro in maniera automatica se la decisione di inammissibili-
tà si basa sul concetto di Paese terzo sicuro (parr. 5 e 6). Riusciranno 
le autorità giudiziarie greche a decidere in tempi ragionevoli la mole 
di ricorsi che presumibilmente seguiranno le decisioni di inammissibi-
lit¨? E dove saranno óospitatiô tutti i richiedenti durante il periodo di 
tempo che lôintera procedura richieder¨, visto che non potranno essere 
espulsi fino allôesito del ricorso? Inoltre, come si riuscirà a garantire 
che queste persone non lascino il Paese mentre la procedura è in cor-
so? 

 Va ricordato che il sistema di asilo greco è un sistema debole, 
che presenta gravi carenze strutturali che limitano la possibilità dei ri-
chiedenti di avere accesso alla procedura di asilo e a strutture di acco-
glienza adeguate. Nonostante le riforme e i miglioramenti degli ultimi 
anni, le autorità amministrative e giudiziarie greche faticano a gestire 
le domande e i ricorsi arretrati. Queste carenze sistemiche, rilevate 
dalla Corte EDU nel caso MSS c. Belgio e Grecia e dalla Corte di giu-
stizia dellôUE nel caso NS e ME c. Regno Unito e Irlanda, hanno de-
terminato a partire dal 2011 la sospensione dei trasferimenti Dublino 
verso la Grecia. Da questo stesso sistema di asilo, lôUE si aspetta oggi 
uno sforzo eccezionale per garantire lôattuazione di un piano che, dal 
punto di vista procedurale, è estremamente complesso, nelle sue di-
verse fasi (identificazione/registrazione, esame della domanda, acco-
glienza/detenzione, ricorso, rimpatrio). 

 LôUE ha pi½ volte affermato che çla Grecia non verr¨ lasciata 
sola» in questo sforzo. Le conclusioni del Consiglio del 17-18 marzo 
prevedono esplicitamente un rafforzamento del supporto operativo, 
logistico e finanziario che lôUE (attraverso le agenzie EASO e Fron-
tex) e gli Stati membri (con uomini e mezzi propri) si impegnano a ga-
rantire alle autorit¨ greche per dare piena attuazione allôaccordo con la 
Turchia. La rapida adozione del Regolamento sulla fornitura di soste-
gno di emergenza allôinterno dellôUnione (Regolamento UE 2016/369 
del 15 marzo 2016) è un ulteriore segnale importante in questa dire-

http://www.refworld.org/docid/4d39bc7f2.html
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A62010CJ0411
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:32016R0369
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zione. Evidentemente la questione è considerata cruciale anche dalla 
Commissione e dai leader europei. E lo è, se si considera che il soste-
gno finora fornito alla Grecia, un sostegno tuttôaltro che limitato, non 
è comunque stato sufficiente a rendere il sistema di asilo greco fun-
zionante ed autosufficiente. 

 Unôultima considerazione, alla luce della sentenza MSS c. Bel-
gio e Grecia citata sopra. In quel caso la Corte EDU ha condannato la 
Grecia per trattamento inumano o degradante (violazione dellôart. 3 
CEDU) a causa delle condizioni in cui il ricorrente si è trovato a vive-
re nel Paese dopo essere uscito dal centro di detenzione in cui era trat-
tenuto (e dove già aveva sofferto un trattamento inumano o degradan-
te). Confrontando le condizioni di vita dei richiedenti in Grecia con 
quelle dei richiedenti e rifugiati in Turchia, viene da chiedersi se le se-
conde non siano altrettanto inadeguate. Sembra dunque verosimile at-
tendersi da parte della Corte EDU conclusioni analoghe nei confronti 
della Turchia, qualora, come probabile, la Corte venga interpellata da 
richiedenti asilo ospitati nel territorio turco. 

 
 La ratio e i numeri dellôaccordo 
 Più in generale, è il principio fondamentale su cui il piano si ba-

sa che sembra racchiudere unôevidente contraddizione. Il meccanismo 
dellôóuno per unoô comporta che il reinsediamento di un siriano di-
penda direttamente dal fatto che un altro siriano abbia prima raggiunto 
la Grecia per vie illegali. È palese la contraddizione tra lo scopo di-
chiarato dellôaccordo UE-Turchia, ovvero fermare lôimmigrazione ir-
regolare e combattere il traffico di esseri umani, e rendere proprio 
lôimmigrazione irregolare condizione necessaria al reinsediamento. 

 Stando alla logica intrinsecamente contraddittoria del piano, per 
ottenere più reinsediamenti, è necessario che il maggior numero di 
persone possibile si affidi ai trafficanti e attraversi il Mar Egeo sui 
gommoni, esattamente il contrario di ci¸ che lôaccordo si propone di 
ottenere. Ma ridurre il flusso di migrazione irregolare significherebbe 
anche ridurre i numeri del reinsediamento, un risultato auspicato forse 
dagli Stati membri, ma sicuramente non dai siriani in Turchia, che 
quindi sarebbero spinti a fare lôesatto contrario. Sono forse anche que-
ste contraddizioni ad aver spinto i leader europei ad introdurre nella 
dichiarazione del 18 marzo sia un tetto massimo al numero dei reinse-
diamenti, sia la possibilità di attivare un piano volontario di ammis-
sione (sulla base della raccomandazione della Commissione del 15 di-
cembre 2015) se e quando gli attraversamenti irregolari cesseranno o 
saranno drasticamente ridotti. 

 La seconda contraddizione su cui si fonda il piano riguarda i 
suoi numeri. Sia nella dichiarazione del 7 marzo che nelle conclusioni 
del 17-18 marzo gli Stati membri hanno chiaramente ribadito che 
lôaccordo UE-Turchia non avrebbe comportato per loro nuovi impegni 
in termini di reinsediamento e ricollocazione. Pertanto, la Commissio-

http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/securing-eu-borders/legal-documents/docs/commission_recommendation_for_a_voluntary_humanitarian_admission_scheme_with_turkey_en.pdf
http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/securing-eu-borders/legal-documents/docs/commission_recommendation_for_a_voluntary_humanitarian_admission_scheme_with_turkey_en.pdf
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ne ha giocato con i numeri che aveva a disposizione. Per lôanno cor-
rente, è stato fissato un numero massimo di 72.000 posti disponibili 
per il reinsediamento, utilizzando i rimanenti 18.000 posti destinati al 
reinsediamento dalla decisione del Consiglio GAI del 20 luglio 2015 e 
i 54.000 posti supplementari finora inutilizzati (originariamente desti-
nati alla ricollocazione dallôUngheria) previsti dal piano per la ricollo-
cazione deciso il 22 settembre 2015. 

 Tuttavia, in base ai dati dellôUNHCR, la media degli arrivi sulle 
isole greche nel mese di febbraio 2016 è stata di circa 2.000 persone al 
giorno. Nello stesso mese, i siriani hanno rappresentato il 52% degli 
arrivi. Possiamo quindi dedurre che nellôultimo periodo circa 1.000 
siriani arrivano ogni giorno sulle isole greche (in netto calo rispetto al 
periodo agosto-dicembre 2015). Se per ognuno di loro un siriano verrà 
reinsediato in Europa, i 72.000 posti messi a disposizione basteranno 
per poco più di due mesi (72 giorni), dunque, ai ritmi attuali, i posti 
messi a disposizione basteranno solo fino ai primi di giugno. Presumi-
bilmente i leader europei si aspettano fin da subito una netta riduzione 
degli arrivi giornalieri, ma anche alla luce della contraddizione intrin-
seca allôaccordo descritta sopra, questo non sembra cos³ probabile. 

 Infine, poiché il piano si applica solo ai nuovi arrivi, non è chia-
ro cosa accadrà ai 45.000 migranti e rifugiati che, dalla chiusura della 
rotta balcanica sancita il 7 marzo, sono bloccati in Grecia (più di 
12.000 solo nel campo di Idomeni). Forse, per chi tra loro ha naziona-
lità siriana o eritrea, si cercherà di far funzionare il piano di ricolloca-
zione deciso a settembre, la cui applicazione si è dimostrata finora 
molto difficoltosa. Per tutti gli altri, afghani ed iracheni in primis, ri-
mane lôincognita. 

 Questo problema, come gli altri analizzati in questo contributo, 
andranno presto rivalutati alla prova dei fatti. In particolare, è nostro 
compito vigilare sulle modalit¨ di implementazione dellôaccordo e 
sulla conformità di queste con la normativa internazionale ed europea. 
Già a partire da oggi. 

 
21 marzo 2016 
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Schengen o non Schengen? 
 

 

 

FLAVIA ZORZI GIUSTINIANI  (* ) 

 

 
 Nei primi commenti a caldo dopo gli attentati terroristici di Bru-
xelles si è ripresentato, immancabile, lo spettro della fine di Schengen. 
Tale spettro è stato invocato più volte, nei mesi scorsi, a seguito delle 
richieste di sospensione temporanea avanzate da vari Paesi membri. 
La posta in gioco è altissima se soltanto si considerano le conseguenze 
di un tale scenario. Riattivare il vecchio sistema dei controlli alla fron-
tiera comporterebbe infatti costi ingenti sia per l'Unione che per i suoi 
membri. Secondo una stima della Commissione, i soli costi diretti 
immediati si aggirano tra i 5 e i 18 miliardi di euro allôanno, pari allo 
0,05%-0,13% del Pil. A ciò dovrebbero poi aggiungersi i costi indiret-
ti di tipo sociale e culturale, nonch® lôimpatto sulla cooperazione giu-
diziaria e di polizia e su altre materie di competenza UE. Infine, con 
Schengen verrebbe meno uno dei simboli più emblematici 
dellôintegrazione europea. 

Da un punto di vista giuridico, la soppressione dello spazio 
Schengen, ovvero la sua sospensione permanente, ¯ unôopzione diffi-
cilmente praticabile giacché richiede una revisione dei Trattati, per la 
quale ¯ necessario il voto allôunanimit¨ in seno al Consiglio 
dellôUnione. Bench® tale scenario sia dunque improbabile, alcuni re-
centi provvedimenti degli Stati membri, così come le proposte di mo-
difica del sistema, appaiono tuttavia contraddire, almeno in parte, la 
raison dô°tre di Schengen: la libera circolazione delle persone (sul 
punto v. qui). 

 
Le procedure di ripristino dei controlli alla fro ntiera 
Come noto, sin dalla sua creazione il sistema prevedeva la pos-

sibilità di un ripristino temporaneo dei controlli alle frontiere «per esi-
genze di ordine pubblico o di sicurezza nazionale» (art. 2.2, Conven-
zione di applicazione dellôaccordo di Schengen). Le ipotesi in cui tale 
sospensione di Schengen è ammissibile sono regolate dal Codice 
Frontiere Schengen (di cui è stata recentemente pubblicata una versio-
ne consolidata), che a seguito delle modifiche introdotte nel 2013 (cf. 
regolamento 1051/2013) contempla al riguardo tre diverse procedure. 
La prima (artt. 25-27), concernente gli «avvenimenti prevedibili», 

                                                        
(*) Università Telematica Internazionale Uninettuno. 
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?qid=1459806454901&uri=CELEX:32016R0399
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?qid=1459806454901&uri=CELEX:32016R0399
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?qid=1459890868927&uri=CELEX:32013R1051
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consente il ripristino dei controlli come extrema ratio in caso di mi-
naccia grave per lôordine pubblico o la sicurezza interna. La durata di 
tali controlli può estendersi fino a 30 giorni, ma il termine è proroga-
bile sino ad un massimo di 6 mesi o, eccezionalmente, di due anni 
qualora sia in gioco la tenuta dellôintero spazio Schengen (art. 25, par. 
4). 

Il nuovo art. 26 del Codice Frontiere Schengen (CFS) impone 
agli Stati membri di valutare lôadeguatezza e la proporzionalit¨ della 
misura adottata rispetto alla minaccia per lôordine pubblico o la sicu-
rezza interna, tenendo conto altresì del suo probabile impatto sulla li-
bera circolazione delle persone allôinterno dellôarea Schengen. Alme-
no quattro settimane prima della sospensione, lo Stato che vuole ricor-
rervi deve comunicarlo agli altri Stati e alla Commissione, i quali 
hanno la facoltà di emettere un parere sulla misura da adottare (art. 27, 
par. 4). 

Una seconda procedura, dôurgenza, ¯ prevista nei casi che ri-
chiedono unôazione immediata (art. 28 CFS), e consente agli Stati 
membri di reintrodurre unilateralmente i controlli alle frontiere interne 
per un massimo di dieci giorni. Tali controlli sono prorogabili per pe-
riodi non superiori a venti giorni e per un massimo di due mesi, ma 
lôeventuale prolungamento deve essere monitorato a livello UE. 

In entrambi i casi le misure devono essere proporzionate alla 
minaccia grave a cui intendono porre rimedio. 

La terza ed ultima procedura è invece utilizzabile in circostanze 
eccezionali che mettano a rischio il funzionamento globale del sistema 
a motivo di carenze gravi e persistenti nel controllo alle frontiere 
esterne (art. 29 CFS). Ad attivare la procedura non sono gli Stati bensì 
il Consiglio, che può raccomandare a uno o a più Stati membri di ri-
pristinare i controlli alle frontiere interne per un periodo iniziale di 6 
mesi. Tale ripristino può essere prolungato fino a due anni. 

 
Schengen e la recente crisi migratoria 
Nella prassi, gli Stati membri del sistema Schengen hanno uti-

lizzato le procedure di sospensione con una certa frequenza, solita-
mente in occasione di eventi sportivi di massa o riunioni internaziona-
li. Il fenomeno ha però assunto dimensioni inedite in conseguenza del-
la crisi migratoria e dei significativi movimenti secondari che hanno 
investito diversi Paesi dell'Unione nel 2015. A partire dal settembre 
scorso la Germania, e poi a seguire Ungheria, Slovenia, Austria, Da-
nimarca, Norvegia, Svezia e Belgio hanno infatti ripristinato i control-
li alle frontiere interne con uno o più membri (qui un quadro completo 
delle misure adottate). Egualmente ha fatto la Francia a seguito degli 
attentati di Parigi del novembre scorso. Se in questôultimo caso, tutta-
via, la sospensione appare pienamente giustificata (la minaccia terrori-
stica è esplicitamente richiamata allôart. 26(a) CFS), seri dubbi posso-
no sollevarsi circa la legittimità del ricorso alle procedure di sospen-

http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/borders-and-visas/schengen/reintroduction-border-control/docs/ms_notifications_-_reintroduction_of_border_control_en.pdf
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sione in risposta a flussi di migranti e richiedenti asilo. Difatti, secon-
do il CFS ç(l)a migrazione e lôattraversamento delle frontiere esterne 
di un gran numero di cittadini di paesi terzi non dovrebbero in sé esse-
re considerate una minaccia per l'ordine pubblico o la sicurezza inter-
na» (26° considerando preambolare, CFS). 

Come troppo spesso si ignora, peraltro, né il diritto internaziona-
le n® il diritto dellôUnione europea permettono di rifiutare lôaccesso al 
territorio a coloro che chiedono asilo. Al riguardo il CFS, in conformi-
tà a quanto previsto dalla Convenzione di Ginevra sullo status dei ri-
fugiati (art. 31), esclude espressamente lôapplicabilit¨ ai rifugiati delle 
sue norme in tema di penalizzazione dellôingresso irregolare. La diret-
tiva 2013/32/UE, dal canto suo, stipula che ai cittadini di Stati terzi 
che facciano domanda di protezione internazionale in uno Stato mem-
bro, anche alla frontiera, deve essere permesso di accedere alla relati-
va procedura (art. 6). Se dunque, dinanzi ad un afflusso di rifugiati 
senza precedenti nella storia recente il sistema di accoglienza di alcuni 
Paesi europei (Grecia in primis) non ha retto, ciò non può addebitarsi 
a Schengen, né tantomeno ad una violazione delle sue regole, quanto 
piuttosto alle falle evidenti del sistema Dublino e all'insostenibilità di 
una sua piena applicazione. 

Nondimeno la Commissione europea, posta dinanzi al rischio 
concreto di una fuga in ordine sparso da Schengen, ha avallato la 
summenzionata prassi, sostanzialmente accogliendo 
unôinterpretazione estensiva del presupposto legittimante il ripristino 
dei controlli alle frontiere interne (in particolare, la Commissione ha 
fatto propria la posizione tedesca circa la sussistenza di un «identified 
threat to the internal security and public policy consisting of the un-
controlled influx of exceptionally large numbers of undocumen-
ted/improperly documented persons and the risk related to organized 
crime and terrorist threats»). Tale interpretazione è stata poi ribadita 
dalla Commissione nella sua relazione semestrale sul funzionamento 
dello Spazio Schengen, laddove si afferma che çlôafflusso incontrolla-
to di un numero elevato di persone prive di documenti o con docu-
menti inadeguati, che non vengono registrate al momento del loro 
primo ingresso in UE, può costituire una grave minaccia alla sicurezza 
interna e allôordine pubblico e pu¸ pertanto giustificare lôapplicazione 
delle misure» in discorso. 

Parallelamente allô(ab)uso delle procedure di sospensione, la 
crisi migratoria ha altresì determinato un ricorso ingiustificato alle ve-
rifiche di polizia ex art. 23 CFS, in particolare da parte dellôOlanda. Il 
ricorso a siffatte verifiche, che, contrariamente alla procedura ex art. 
25 CFS, non comporta alcun obbligo informativo nei confronti della 
Commissione, è permesso nella misura in cui il suo effetto non sia 
«equivalente alle verifiche di frontiera; ciò vale anche nelle zone di 
frontiera» (art. 23(a) CFS). Chiamata a interpretare la disposizione, la 
Corte di Giustizia aveva chiarito che questa, congiuntamente allôart. 

http://www.unhcr.org/pages/49da0e466.html
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?qid=1459891084143&uri=CELEX:32013L0032
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?qid=1459891084143&uri=CELEX:32013L0032
http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/e-library/documents/policies/borders-and-visas/general/docs/commission_opinion_necessity_proportionality_controls_internal_borders_germany_austria_en.pdf
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2015/IT/1-2015-675-IT-F1-1.PDF
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22 (che sancisce il principio generale dell'assenza di controlli interni), 
osta «ad una normativa nazionale che conferisce alle autorità di poli-
zia dello Stato membro interessato la competenza a controllare, esclu-
sivamente in una zona di 20 chilometri a partire dalla frontiera terre-
stre di tale Stato con gli Stati parti della convenzione di Schengen, 
lôidentità di qualsiasi persona, ï indipendentemente dal comportamen-
to di questôultima e da circostanze particolari che dimostrino una mi-
naccia per lôordine pubblico ï al fine di verificare il rispetto degli ob-
blighi di legge riguardo al possesso, al porto e allôesibizione di titoli e 
documenti, senza prevedere la necessaria delimitazione di tale compe-
tenza, atta a garantire che lôesercizio pratico di questôultima non possa 
avere un effetto equivalente a quello delle verifiche di frontiera» 
(sentenza Melki e Abdeli, cause riunite C-188/10 e C-189/10, par. 75). 
Nel successivo caso Adil (causa C-278/12 PPU), esprimendosi in me-
rito alla normativa olandese sui controlli mobili in materia di sicurez-
za, la Corte aggiungeva che gli artt. 22-23 CFS consentono verifiche 
dirette a verificare se le persone fermate per identificazione soddisfino 
i requisiti di soggiorno regolare applicabili nello Stato interessato, 
«qualora tali controlli si basino su informazioni generali e dati 
dellôesperienza in materia di soggiorno irregolare di persone nei luo-
ghi dei controlli, qualora essi possano essere parimenti effettuati in 
misura limitata per ottenere informazioni generali siffatte e dati 
dellôesperienza in tale materia e qualora il loro esercizio sia sottoposto 
a talune limitazioni relative, segnatamente, alla loro intensità ed alla 
loro frequenzaè (par. 88). A seguito di tale giurisprudenza, lôOlanda 
ha emendato la normativa interna, prevedendo la possibilità di una in-
tensificazione temporanea delle verifiche in discorso nel caso di «a 
sudden or expected increase of irregular migrants crossing at the bor-
ders». Misura che è stata poi applicata dal governo olandese nel set-
tembre 2015, al fine tra lôaltro, di çpreventing human smugglers from 
abusing the vulnerable position of asylum seekers» (sic!). Indipenden-
temente dalla legalità di tale misura e della sua base giuridica, la vi-
cenda ben evidenzia come lôambiguit¨ definitoria che caratterizza la 
nozione di verifiche di polizia renda di fatto più agevole 
lôaggiramento del divieto di controlli interni. 

 
Le proposte di modifica del Codice Frontiere Schengen 
Nel tentativo di favorire una gestione efficace delle frontiere eu-

ropee, la Commissione, il 15 dicembre 2015, aveva presentato il c.d. 
Pacchetto frontiere. Nella proposta la Commissione evidenzia come il 
controllo alle frontiere esterne costituisca una delle principali garanzie 
dello spazio Schengen. Tra le varie misure ivi proposte, quella che ha 
attratto pi½ attenzione concerne lôistituzione di una guardia costiera e 
di frontiera europea. Altre innovazioni di non poco rilievo riguardano 
tuttavia il Codice Frontiere Schengen. La Commissione infatti, al fine 
di combattere il fenomeno dei foreign terrorist fighters, molti dei qua-

http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf;jsessionid=9ea7d0f130dec51d20aca0d74972aedafd63953b98c0.e34KaxiLc3eQc40LaxqMbN4OaNuLe0?doclang=IT&text=&pageIndex=0&docid=80748&cid=93868
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=125221&pageIndex=0&doclang=IT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=3115
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-15-6327_it.htm
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li sono cittadini dellôUnione (v. qui), ha proposto di introdurre dei 
controlli sistematici obbligatori dei cittadini europei alle frontiere 
esterne e di aumentare i controlli già esistenti per i cittadini extraco-
munitari a fini di sicurezza. 

La proposta, che modifica lôart. 8 CFS, introduce lôobbligo di 
effettuare, a tutte le frontiere esterne, in ingresso e in uscita, verifiche 
sistematiche sui beneficiari del diritto alla libera circolazione ai sensi 
del diritto UE (ovvero i cittadini dellôUnione e i loro familiari che non 
sono cittadini UE), consultando le pertinenti banche dati al fine di ac-
certarsi che tali persone non rappresentino una minaccia per la sicu-
rezza interna, lôordine pubblico, le relazioni internazionali o la salute 
pubblica. La proposta rafforza poi la necessità di verificare gli identi-
ficatori biometrici nei passaporti dei cittadini dellôUE in caso di dubbi 
sullôautenticit¨ del passaporto o sulla legittimit¨ del titolare. Lôobbligo 
di controlli sistematici potrà essere derogato dagli Stati membri sol-
tanto allorché vi sia il rischio di un impatto sproporzionato sul flusso 
di traffico. In tal caso, alle verifiche sistematiche potranno sostituirsi 
controlli mirati nelle banche dati. Tale possibilità, tuttavia, riguarda 
soltanto le frontiere esterne terrestri e marittime, non invece quelle ae-
ree. Vi è dunque il rischio concreto che con le nuove procedure di 
controllo negli aeroporti si verifichino lungaggini e ritardi, con un 
conseguente effetto sulla libera circolazione. La questione non pare 
aver sollevato particolare interesse nellôambito del Consiglio GAI che 
ha adottato un orientamento generale in materia (lôunico punto con-
troverso della proposta ha infatti riguardato la durata della deroga 
transitoria concessa agli Stati per adeguarsi al nuovo sistema di verifi-
che sistematiche alle frontiere aeree), ma auspicabilmente verrà ridi-
scussa in sede parlamentare. Eppure, se il fine è quello di rilevare i 
movimenti dei terrorist fighters, una soluzione meno invasiva per la 
libera circolazione potrebbe essere quella, proposta da Steve Peers, di 
limitare i controlli sistematici a certi voli o a certe frontiere aeree, de-
terminati a seguito di una precisa analisi dei rischi. 

 
Verso un ripristino dello spazio Schengen? 
Benché l'esigenza di ritornare ad un normale funzionamento di 

Schengen sia stata riconosciuta sia dal Consiglio europeo che dalla 
Commissione, non è ancora chiaro se e quando ciò potrà avvenire. Ta-
le ripristino ¯ infatti strettamente condizionato allôattenuarsi delle 
pressioni migratorie e delle attuali carenze strutturali nel controllo del-
le frontiere esterne. Presupposti la cui realizzazione è tuttora incerta. Il 
recente accordo di cooperazione con la Turchia, già di per sé censura-
bile sul piano del rispetto dei diritti umani e del diritto europeo dei ri-
fugiati (v. Roman, Peers, Labayle/De Bruycker), non appare idoneo a 
ridurre il flusso di immigrazione irregolare, che pure sarebbe il suo 
principale obiettivo. E ciò non solo per le contraddizioni su cui riposa 
(v. Roman). Il tentativo di chiudere la via balcanica sta infatti deter-

https://www.europol.europa.eu/content/european-union-terrorism-situation-and-trend-report-2015
http://www.consilium.europa.eu/fr/press/press-releases/2016/02/25-negotiating-reinforce-checks-external-borders/
http://eulawanalysis.blogspot.it/2015/12/the-reform-of-frontex-saving-schengen.html
http://www.consilium.europa.eu/it/press/press-releases/2016/02/18-euco-conclusions-migration/
http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/borders-and-visas/schengen/docs/communication-back-to-schengen-roadmap_it.pdf
http://www.sidi-isil.org/sidiblog/?p=1736#more-1736
http://eulawanalysis.blogspot.it/2016/03/the-final-euturkey-refugee-deal-legal.html
http://eumigrationlawblog.eu/the-eu-turkey-agreement-on-migration-and-asylum-false-pretences-or-a-fools-bargain/#more-716
http://www.sidi-isil.org/sidiblog/?p=1736#more-1736
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minando, anche con la complicità della primavera, un inevitabile rio-
rientamento dei flussi verso altre rotte di fuga, in particolare quella 
che dalla Libia arriva in Italia (come ammesso dallo stesso presidente 
del Consiglio europeo Tusk). Si fa dunque sempre più concreta la pro-
spettiva che la strada per il ripristino di Schengen passi per una sua ul-
teriore sospensione, questa volta per¸ coordinata dallôUnione ex art. 
29 CFS. 

 
8 aprile 2016 

  

http://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2016/03/29-tusk-remarks-prime-minister-montenegro-dukanovic/
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The Reform of the Dublin System 
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of the Commission 
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1. The debate over the contents and the effects of the so-called 

Dublin System (currently enshrined in the Regulation Dublin III and 
in the Regulation Eurodac II) gained momentum in the last years, due 
to the effects of the dramatic events taking place close to the EUôs 
borders. Especially in 2015, the EU supranational institutions (see the 
Commissionôs Agenda on Migration, at 15, and the European Parlia-
mentôs Resolution of 29 April 2015, among others) and the Member 
States meeting in the European Council (see the Conclusions of 15 
October 2015, para. 3) could not avoid to admit that the time for seri-
ously reconsidering some aspects of this system had finally come.

 
In particular, the points felt to be worth of discussion are: i) the 

definition of the criteria of allocation of the competence to receive and 
treat an asylum claim; ii ) the effects that they produce on front line 
States and other States; and iii ) the overall question of the fairness of 
the system in the view of an equitable burden sharing among Member 
States, according to Article 80 TFEU. On these and other controver-
sial issues, the intergovernmental level proved much more emphatic 
than resolute and witnessed some dramatic confrontations (see for in-
stance Di Bartolomeo; Carrera & Gros; Labayle & de Bruycker; Ma-
iani; Pastore; Roman; Zorzi Giustiniani). 

A recent document issued by the Commission offers the possi-
bility to put forward some remarks about the ability of this suprana-
tional institution to give a real contribution to a complicated debate, 
where much of the credibility of the EU as a governance actor is at 
stake. Of course, Juncker and Co. do not act in a vacuum. They must 

                                                        
(*) Università di Pisa. 

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A32013R0604
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=celex:32013R0603
http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/european-agenda-migration/background-information/docs/communication_on_the_european_agenda_on_migration_en.pdf
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&reference=P8-TA-2015-0176&language=EN&ring=P8-RC-2015-0367
http://www.consilium.europa.eu/en/meetings/european-council/2015/10/15-euco-conclusions/
http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/40925/RSCAS_MPC_2016_04.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://www.ceps.eu/publications/no-need-walls-equitably-distribute-refugees
http://eumigrationlawblog.eu/the-eu-turkey-agreement-on-migration-and-asylum-false-pretences-or-a-fools-bargain/
https://blogs.eui.eu/migrationpolicycentre/hotspots-and-relocation-schemes-the-right-therapy-for-the-common-european-asylum-system/
https://blogs.eui.eu/migrationpolicycentre/hotspots-and-relocation-schemes-the-right-therapy-for-the-common-european-asylum-system/
http://www.iai.it/it/pubblicazioni/migration-and-asylum-crisis-transformative-shock-europe
http://www.sidi-isil.org/sidiblog/?p=1736
http://www.sidi-isil.org/sidiblog/?p=1739
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respect the leading role of the European Council in giving the EU the 
ñnecessary impetus for its developmentò and in defining ñthe general 
political directions and priorities thereofò (Article 15 TEU). Moreo-
ver, they must take into account that a broad consensus with the 
Member States is to be reached if an innovative proposal is put for-
ward in the context of legislative procedures. This being said, howev-
er, the Commission (eventually backed by the European Parliament) 
embodies the supranational dimension of the EU and possesses the 
full right and capacity to express its own positions, in a dialectic rela-
tionship with Member States and the institutions representing them. In 
view of the above, some political ambition is expected by this Com-
mission. The Dublin System has been the object of various criticism, 
either by specialised academics and by leading NGOs, and proved to 
be totally ineffective at the practical level (see Di Filippo for further 
references): maintaining the status quo is simply not possible. 

 
2. On the 6

th
 of April 2016 the Commission released a long 

awaited Communication entitled «Towards a reform of the Common 
European Asylum System and enhancing legal avenues to Europe», 
which devotes some space to the possible reform of the Regulation 
Dublin III. Due to the limited space available in this post, the other 
parts of the Communication will not be commented here, except 
whenever relevant for expressing a judgement on the Dublin issue. 
The Commission envisages two possible approaches, after having 
made some preliminary remarks, which deserve a brief comment. 

Firstly, the Commission lists several shortcomings in the design 
and implementation of the Dublin Regulation (at 4), but most of them 
are put in relation, to a larger or lesser extent, with the current crisis or 
are exacerbated by it, thus justifying a reform initiative (at 7). It is 
striking that the main reasons why Dublin does not work (namely, the 
irrationality of the criteria used for determining the competent State 
and the scarce attention paid to the asylum seekersô personal situation) 
are not directly tackled. Even worse, the Commission does not put in 
the right context the fact that the system is seriously flawed since 
many years, no matter if a mass influx is ongoing or not (Di Filippo, 
para. 2 and further references there, as well as the recent external 
evaluation reports funded by the Commission itself). 

Secondly, it seems that the only real alternative to the current 
system is to allow asylum seekers to freely choose the competent State 
(at 7). It is true that some NGOs repeatedly claimed for such an ap-
proach, but this is not the only possible solution. True, a different con-
ception of criteria may be advanced, and has been actually proposed, 
where a sound and reasonable connection between the asylum seeker 
and the competent State is established. This way, the ordinary func-
tioning of the system would be more viable and less conflictual, leav-
ing room only for corrective or emergency measures only when really 

http://immigrazione.jus.unipi.it/wp-content/uploads/2016/02/IIHL-A-plea-for-the-reform-of-the-Dublin-system-policy-brief-def.pdf
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM:2016:0197:FIN
http://immigrazione.jus.unipi.it/wp-content/uploads/2016/02/IIHL-A-plea-for-the-reform-of-the-Dublin-system-policy-brief-def.pdf
http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/asylum/examination-of-applicants/index_en.htm
http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/asylum/examination-of-applicants/index_en.htm
https://www.proasyl.de/wp-content/uploads/2013/03/Memorandum_Dublin_engl.pdf
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needed (see Di Filippo, para. 3; UNHCR, para. 6, at 7; The 
Greens/EFA, at 5 ff.). Additionally, other approaches have been pro-
posed, such as supplementing the existing criteria with a regime of 
mutual recognition of international protection status and of freedom of 
movement in the European Union (see ECRE; for this and other pro-
posals, see also Guild and others, at 29-36). It appears surprising that 
the Commission only refers to an alternative solution (the free choice 
criterion), which is clearly utopic at this stage of the European integra-
tion process: by doing so, it ñforgetsò the terms of a much richer de-
bate carried out in Europe in the last years and goes back to the old 
and ineffective State-centred vision. 

Thirdly, as already mentioned, both options advanced by the 
Commission are confined to situations of mass influx. In the ordinary 
situations, the present criteria would be left untouched. This choice is 
flawed, given that many of the problems of the Dublin system will 
persist on the background, with a disappointingly low degree of com-
pliance (both by States and asylum seekers). Treating only the final 
symptoms and not the root causes of a disease is the first mistake to be 
avoided, just because the crisis is striking and it will last for years. 

 
3. Let us come now to the two alternatives presented by the 

Commission. The first option consists of a slight modification of the 
current framework and of the pending proposal presented in Septem-
ber 2015 in order to introduce a permanent system of emergency relo-
cation in situation of crisis. The usual (and frankly untenable) criterion 
of first entry would be maintained, because the Commission still 
deems sound what reality shows to be totally unsound, i.e. to maintain 
«a linkage between the allocation of responsibility in the field of asy-
lum and the respect by Member States of their obligations in terms of 
protection of the external border» (at 7). A supplementary corrective 
mechanism would be added to this ñlinkageò, largely inspired to the 
above mentioned proposal and slightly modified by two adjust-
ments: i) a reference threshold to trigger the application of the emer-
gency relocation scheme; ii ) a wider scope of the mechanism, includ-
ing now any applicant with a reasonable likelihood of being granted 
international protection (and not just of nationalities with a recogni-
tion rate of at least 75%, as it currently stands). While these two 
changes are not questionable per se, what is surprising is that the 
Commission does not seriously address the practical failure (well doc-
umented by the Commission itself) of the first ever experiment of re-
location (launched in September 2015 with Decisions No. 
2015/1523/EU and No. 2015/1601/EU) and the several legal flaws of 
the solutions so far envisaged (on this issue, see Di Filippo). Should 
be this one the approach pursued by the EU, the often abused expres-
sion ñMuch Ado about Nothingò would prove appropriate. 

The second option envisaged in the Communication is less con-
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http://www.unhcr.org/56d94f7e9.pdf
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM:2015:0450:FIN
http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/european-agenda-migration/proposal-implementation-package/docs/20160412/communication_second_report_relocation_resettlement_en.pdf
http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/european-agenda-migration/proposal-implementation-package/docs/20160412/communication_second_report_relocation_resettlement_en.pdf
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servative and attracts more interest. The determination of responsibil-
ity would for the most part no longer be linked with the Member State 
of first application or irregular entry. Instead, responsibility would be 
primarily allocated on the basis of a «distribution key» reflecting the 
relative size, wealth and absorption capacities of the Member States. 
According to this system, applicants would be directly allocated, on 
the basis of the distribution key, to another Member State when they 
make an application anywhere in the EU. What is not explained is 
how people would be ñprimarilyò or normally allocated to a certain 
State (maybe a lottery?). At a first sight, this approach looks highly 
questionable, because persons are not postal packages and due consid-
eration should be given to their actual chance to integrate and to 
quickly become independent by public aid (as aptly emphasized by 
the Italian Council for Refugees). However, another element spelled 
in the proposal deserves attention and, in my opinion, a better place-
ment in the imagined new infrastructure. The Commission admits that 
some ñoverriding criteriaò would prevail over the ñblindò distribution 
key: where some connecting factors with a given Member State are 
present (such as family or dependency links, the best interest of the 
child, and possession of a visa or residence permit), the asylum seeker 
would be allocated to this country. This could result in a correspond-
ing deduction from this Member State's allocation under the key. 

As for the verification of the occurrence of one of those criteria, 
two alternatives are suggested: the related assessment should be con-
ducted by the State where the application is lodged or by the State as-
signed according to the distribution key. To my view, in order to 
avoid duplications, superfluous uncertainties and loss of time, the only 
reasonable solution would be to carry out this enquiry in the country 
of first entrance or where the application is presented. 

 
4. More importantly, it seems to me that a more workable bal-

ance could be drawn between a distribution key approach and what 
elsewhere I referred to as a genuine link approach. Some connecting 
criteria should be given primacy but in a different way: not as a cor-
rective tool to a bureaucratic, State-centred and somewhat mysterious 
system of transfer of people in need of international protection, but as 
a primary title for determining jurisdiction, whenever a mass influx 
occurs or an ordinary situation is at stake. Only when no substantial 
link exists with a given Member State, the asylum seeker would be al-
located to a country in a sort of casuistic manner, giving precedence to 
the State with the lowest performance in fulfilling a reference quota 
(to be determined on a regular basis according to a distribution key). 
Furthermore, a careful consideration of those primary (and not over-
riding) criteria is needed: family and dependency links and the best in-
terest of the child are fine, but they may be drafted in restrictive or 
generous terms. The consequences are not ancillary. If actual compli-
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ance with the Dublin system by asylum seekers is sought (and in my 
opinion, it must be a priority), a reasonable and holistic definition of 
such criteria is needed. To this respect, the current contents of family 
and dependency clauses in the Dublin III Regulation are sometimes 
too restrictive, and should be revised in a more flexible way. Moreo-
ver, factors as linguistic and cultural ties, or past study or professional 
experiences, or private sponsorship (the latter evoked in the Commu-
nication but only in the context of legal entry options into the EU ter-
ritory, at 15) would need careful consideration (see also UNHCR, at 7; 
the European Parliament resolution of 12 April 2016 on the situation 
in the Mediterranean and the need for a holistic EU approach to mi-
gration, paras. 19 and 33-36). In current EU law some (partial) refer-
ences to such approach are already present (see Decision No. 
2015/1601, recital 34; Directive No. 2013/32/EU, Article 38, para. 
2, sub a and c): here it is advocated a more systematic use of it. In or-
der to contrast the possible objections coming from certain (and only 
certain) States, an already overburdened country (for instance Germa-
ny or Sweden in the current phase) should be afforded the possibility 
to refuse responsibility, provided that some core family ties are safe-
guarded (especially to the benefit of minors and of the spouse). In 
such cases, a less connected country (if present) should be responsi-
ble, or the one less engaged in hosting asylum seekers and refugees. 

A new system of allocation of competence based on reasonable 
criteria (and coupled with financial incentives/disincentives for Mem-
ber States) would favour more compliance by asylum seekers, reduce 
tension among Member States and ease the integration process of rec-
ognized refugees, with significant savings in public expenditure and 
more social cohesion. Only in this perspective, the somewhat draconi-
an severity towards secondary movements (arising out of almost every 
paragraph of the Communication, and expressly addressed at 11-12) 
would perhaps be justifiable (although some solutions therein spelled 
appear to be excessive, as rightly underlined by Human Rights Watch 
and the British Refugee Council). To this end, option No. 2 by the 
Commission is a step forward (especially for the circumstance that it 
certifies the need to distribute asylum seekers in a new manner, more 
coherent with the principles enshrined in Article 80 TFEU), but it ap-
pears as a sort of half-step: a more courageous move is required, in 
order to get all the potential advantages of this new vision (for further 
details, see Di Filippo, paras. 3-6). 

 
12 maggio 2016 

  

http://www.unhcr.org/56d94f7e9.html
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&language=EN&reference=P8-TA-2016-0102
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/TXT/?qid=1444068488322&uri=CELEX:32015D1601
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/TXT/?qid=1444068488322&uri=CELEX:32015D1601
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/ALL/?uri=celex%3A32013L0032
https://www.hrw.org/news/2016/04/08/eu-asylum-proposals-go-wrong-direction
http://www.refugeecouncil.org.uk/latest/news/4592_new_proposals_for_protecting_refugees_across_europe_unveiled
http://immigrazione.jus.unipi.it/wp-content/uploads/2016/02/IIHL-A-plea-for-the-reform-of-the-Dublin-system-policy-brief-def.pdf


Immigrazione e diritto dôasilo 97 

Riflessioni su proto-integrazione 

dei richiedenti asilo  

e diversità culturali 
 

 

 

 

 

GIANDONATO CAGGIANO (* ) 

 

 

 

 
1. Per effetto dellôafflusso di massa degli ultimi mesi, il tema 

dellôintegrazione in relazione ai nuovi arrivi di richiedenti asilo e rifu-
giati rappresenta una delle priorità del dibattito europeo. Ciò riguarda 
soprattutto alcuni Stati membri, come la Germania, la Svezia e 
lôAustria, che ne hanno accolto il maggior numero. Nel totale dei ven-
totto Stati membri, il trend dei richiedenti asilo è in continua ascesa in 
contemporanea con il blocco quasi totale dei flussi per motivi di lavo-
ro (per unôaggiornata analisi qualitativa e quantitativa, v. DG for Eco-
nomic and Financial Affairs, An Economic Take on the Refugee Cri-
sis, 7.6.2016). 

La risposta europea alla crisi è stata caotica e divisiva fra gli 
Stati membri, caratterizzata da controversie sulla condivisione di re-
sponsabilit¨ della gestione dei flussi migratori e sul "rinvioò dei ri-
chiedenti asilo verso i paesi vicini dei Balcani e della Turchia (Paesi 
terzi ñsicuriò). La tanto attesa proposta della Commissione europea di 
riforma del regolamento Dublino perpetua lôapproccio intergovernati-
vo nel metodo asimmetrico negli oneri a svantaggio dei Paesi di ñpri-
mo approdoò, salvo lôinserimento di una chiave di redistribuzio-
ne/ricollocazione in casi di emergenza (COM(2016) 270 final, 
4.5.2016 su cui v. per un primo commento Di Filippo in questo Blog). 

La questione dellôintegrazione degli stranieri deve essere affron-
tata, ripartendo dai principi generali, dal diritto derivato 
sullôimmigrazione legale e dal pacchetto-asilo (CEAS), dalla soft law 
e dallôutilizzo dei fondi dellôUnione. Tra le incertezze politiche, che 

                                                        
(*)  Università di Roma Tre. 
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pongono in crisi il progetto stesso dellôUnione europea, torna il dibat-
tito su vitalità e cogenza dei suoi valori, soprattutto dello stato di dirit-
to, dei diritti fondamentali, dei principi di non discriminazione, tolle-
ranza e solidarietà verso le persone vulnerabili quali sono i rifugiati. 
Lôattuazione dei diritti fondamentali, lôaccesso al lavoro e al welfare 
rappresentano lo strumento principale di integrazione verso una ten-
denziale e progressiva parità di trattamento con i cittadini nazionali 
(equo trattamento). In ogni caso, il riconoscimento dei diritti non si 
traduce in una automatica disponibilità e accesso ai beni e ai servizi a 
cui hanno accesso i cittadini dellôUnione (per lôanalisi e 
lôinquadramento della questione dellôintegrazione si rinvia a Caggia-
no, p. 27 ss.). 

Una tesi condivisibile sostiene che, in termini di rischi di stabili-
tà socio-economica o di spreco delle potenzialità umane ed economi-
che, il costo della ñnon-integrazioneò potrebbe essere molto pi½ alto 
delle politiche di integrazione dei nuovi arrivati, altrimenti destinati ad 
una prospettiva di marginalizzazione anziché a divenire motore di cre-
scita nelle società accoglienti. La necessità di una governance europea 
dei flussi migratori presuppone lôattuazione e la riforma del diritto so-
vranazionale dellôimmigrazione e dellôasilo. Al contrario, lôadozione 
di politiche nazionali e lôapproccio intergovernativo rendono pi½ diffi-
cile il processo decisionale europeo, soprattutto ove esse non siano 
coerenti con i valori fondamentali e il principio di solidarietà 
dellôUnione (come ad esempio nel caso dellôestensione dellôattesa per 
il ricongiungimento familiare, la modifica delle condizioni di acco-
glienza per i minori non accompagnati e il respingimento alle frontie-
re, tramite muri e leggi penali, senza la possibilità di sottoporre una 
domanda di asilo). 

Sullôintegrazione specifica dei richiedenti asilo e dei beneficiari 
di protezione internazionale, nel contesto dellôintegrazione dei cittadi-
ni degli Stati terzi, meritano di essere segnalate alcune prese di posi-
zione e iniziative istituzionali dellôUnione: il Secondo dialogo sulla 
rule of law del Consiglio Affari generali del 24.5.2016 dedicato ai 
flussi migratori e il documento della Commissione europea sul Piano 
dôazione per lôintegrazione dei cittadini dei Paesi terzi (COM(2016) 
377 final, 7.6.2016), che prende in rassegna le potenzialità dei Fondi 
europei e le indicazioni del Semestre europeo.Significativa anche la 
visione olistica del Parlamento europeo nel parere di propria iniziati-
va, Risoluzione del 12 aprile 2016 sulla situazione nel Mediterraneo e 
la necessit¨ di un approccio globale dellôUE in materia di immigra-
zione (par. 44). 

Il tema della diversit¨ culturale e dellôimmigrazione in una so-
cietà aperta resterà di estrema attualità nei prossimi anni. Anche un 
gruppo di docenti e ricercatori di diritto internazionale e di diritto 
dellôUnione europea intende farne occasione di comune lavoro, insie-
me a tutti i colleghi interessati, allôinterno dei Gruppi di interesse della 
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SIDI su ñDiversit¨ culturaleò e ñDiritto delle migrazioni e dellôasiloò. 
Lôoggetto della riflessione comune ¯ rappresentato dal punto di bilan-
ciamento, in una società aperta, tra la salvaguardia della diversità cul-
turale e lôaffermazione dei diritti riconosciuti a ogni individuo in 
quanto tale (diversità culturale e diritti indisponibili), nonché dai limiti 
(eventualmente) posti allôaffermazione e alla tutela della diversità cul-
turale di individui e gruppi (per un inquadramento e i riferimenti bi-
bliografici di base si rinvia a: Campiglio, p. 1029 ss., oltre che ai nu-
merosi contributi, in Cataldi, Grado). Su vari aspetti della tematica si è 
tenuto di recente un importante dibattito fra qualificati studiosi 
allôIstituto universitario europeo (International Conference, EUI: The 
Multicultural Question in a Mobile World, April 7-8, 2016). 

 
2. La base giuridica specifica per lôintegrazione (art. 79, par. 4, 

TFUE) permette di adottare misure volte a incentivare e sostenere 
lôazione degli Stati membri al fine di favorire lôintegrazione dei citta-
dini di Paesi terzi regolarmente soggiornanti, ad esclusione di qualsia-
si armonizzazione delle disposizioni legislative e regolamentari degli 
Stati membri. Comô¯ noto, si tratta di una competenza di sostegno 
completamento e coordinamento dellôUnione, mentre la competenza 
principale in materia appartiene agli Stati membri. 

I vecchi e nuovi migranti irregolari sono invece esclusi da ogni 
forma di integrazione e, secondo gli atti recenti dellôUnione europea, 
gli ñillegaliò recentemente arrivati dovrebbero essere oggetto esclusi-
vamente di misure di rimpatrio. Si dimentica però che gli Stati mem-
bri conservano la piena sovranità sui flussi di ingresso (art. 79, par. 5, 
TFUE) e possono, secondo la direttiva ñrimpatriò (2008/115/CE), re-
golarizzare e quindi ñintegrareò anche coloro che sono entrati in ma-
niera irregolare sul loro territorio (art. 5, par. 4: «In qualsiasi momento 
gli Stati membri possono decidere di rilasciare per motivi caritatevoli, 
umanitari o di altra natura un permesso di soggiorno autonomo o 
unôaltra autorizzazione che conferisca il diritto di soggiornare a un cit-
tadino di un paese terzo il cui soggiorno nel loro territorio è irregolare. 
In tali casi non è emessa la decisione di rimpatrio»). 

La facoltà degli Stati membri di sottoporre i migranti regolari al 
rispetto delle misure nazionali di integrazione è prevista nella direttiva 
2003/109/CE sui lungo-soggiornanti (art. 5, par. 2; v. sentenza della 
Corte di giustizia del 4 giugno 2015, P e S, causa C-579/13 e Nicolosi, 
DôAlfonso), e nella direttiva 2003/86/CE sul ricongiungimento fami-
liare (art. 7, par. 2, co. 1; v. sentenze del 10 luglio 2014, Naime Do-
gan, causa C-138/13 e del 9 luglio 2015, K e A, causa C-153/14, e Ip-
polito). 

Anche lôordinamento italiano (D.P.R. 14 settembre 2011, n. 179, 
Regolamento concernente la disciplina dellôaccordo di integrazione tra 
lo straniero e lo Stato, entrato in vigore il 10 marzo 2012) prevede la 
firma di un accordo da parte dellôimmigrato legale che si impegna a 
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completare, entro due anni, un determinato numero di attività qualifi-
cate come positive evitando comportamenti qualificati come negativi 
(secondo un meccanismo di crediti/debiti che ricorda la ñpatente a 
puntiò). Lôazzeramento dei crediti comporta la revoca del titolo di 
soggiorno e la conseguente espulsione, ma non ci risulta che vi sia sta-
to un solo caso giurisdizionale al riguardo. Ne risulta il carattere pu-
ramente ñordinatorioò e propagandistico del meccanismo in parola, 
che meriterebbe di essere abrogato per gli innumerevoli profili di in-
costituzionalità. 

I richiedenti asilo appena arrivati si confrontano con problemi 
specifici, come i postumi dai traumi subiti, la mancanza di documen-
tazione (compresa quella relativa alle qualifiche professionali), ma an-
che le barriere culturali e linguistiche e le difficoltà in materia di istru-
zione e alloggio a fronte di standard minimi di tutela (previsti nel se-
condo pacchetto-asilo). Durante la procedura di riconoscimento si rea-
lizza spesso un lungo periodo di inattività, non mitigato dalla facoltà 
di accesso al mercato del lavoro che non offre loro opportunità (lega-
li). Pertanto, almeno per i nuovi richiedenti asilo (con elevata probabi-
lità di vedersi riconosciuto lo status di rifugiato o di beneficiario di 
protezione internazionale), sarebbe auspicabile la creazione di una 
ñcorsia normativa ed operativaò di integrazione precoce (early inte-
gration o proto-integrazione) e accelerata (fast-track). Questa prospet-
tiva non ¯ stata approfondita negli atti pi½ recenti dellôUnione, dopo 
una prima iniziale posizione favorevole dei servizi della Commissione 
(v. DG Migration and Home Affairs, in una presentazione alle orga-
nizzazioni della società civile, alle autorità locali e regionali e altri 
stakeholder, riportata da Ryngbeck, 23 marzo 2016). 

Nellôinteresse reciproco dello sviluppo delle potenzialit¨ e della 
dignità di persone destinate a soggiornare un lungo periodo nelle so-
ciet¨ di accoglienza, lôapproccio favorevole alla proto-
integrazione dovrebbe essere opportunamente realizzato tramite la 
prevista adozione di nuovi regolamenti sul diritto dôasilo. La Commis-
sione si propone di uniformare tali regole (COM(2016) 197 final, 
6.4.2016, Riformare il sistema europeo comune di asilo e potenziare le 
vie legali di accesso allôEuropa). In caso di prevedibili contrasti a tale 
processo legislativo, le esigenze di proto-integrazione potrebbero co-
munque essere sviluppate, a legislazione europea invariata, nelle poli-
tiche degli Stati membri più consapevoli e sensibili, anche con 
lôinnalzamento degli standard minimi di accoglienza previsti a livello 
europeo. Infatti, il sistema europeo dellôasilo ¯ caratterizzato da diffe-
renze sostanziali fra gli ordinamenti degli Stati membri, che, insieme a 
motivazioni culturali e familiari, incoraggiano i movimenti secondari 
dei rifugiati e la loro ñritrosiaò alla registrazione-dati nel primo Paese 
di ingresso. 

Lôarmonizzazione minimale attuale riguarda la fase di attesa 
dellôesito delle domande presentate (secondo la direttiva ñaccoglien-
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zaò 2013/33/UE: scolarizzazione e istruzione dei minori ex art. 14, ac-
cesso al lavoro entro un massimo di nove mesi ex art. 15, accesso alla 
formazione professionale ex art. 16, condizioni materiali di accoglien-
za e assistenza sanitaria ex art. 17) e la fase successiva al riconosci-
mento dello status di rifugiato o di beneficiario della protezione inter-
nazionale (secondo la direttiva ñqualificheò 2011/95/UE: accesso agli 
strumenti specifici di integrazione ex art. 34: «Al fine di facilitare 
lôintegrazione dei beneficiari di protezione internazionale nella socie-
tà, gli Stati membri garantiscono lôaccesso ai programmi 
dôintegrazione che considerano adeguati, in modo da tenere conto del-
le esigenze particolari dei beneficiari dello status di rifugiato o del-
lo status di protezione sussidiaria, o creano i presupposti che garanti-
scono lôaccesso a tali programmi»; accesso allôoccupazione ex art. 26, 
accesso allôistruzione ex art. 27, riconoscimento delle qualifiche pro-
fessionali ex art. 28, assistenza sociale ex art. 29, assistenza sanitaria 
ex art. 30, alloggi e altre condizioni speciali dei minori non accompa-
gnati ex art. 31, accesso allôalloggio ex art. 32). 

Soprattutto nella direttiva ñqualificheò, la ratio delle norme in 
parola è ben chiara nel considerando 45 («Per scongiurare soprattutto 
il disagio sociale, è opportuno offrire ai beneficiari di protezione in-
ternazionale assistenza sociale e mezzi di sostentamento adeguati, 
senza discriminazioni in materia di servizi sociali [...] La possibilità di 
limitare tale assistenza alle prestazioni essenziali deve intendersi nel 
senso che queste ultime comprendono almeno un sostegno di reddito 
minimo, lôassistenza in caso di malattia o di gravidanza e lôassistenza 
parentale, nella misura in cui le medesime prestazioni siano offerte ai 
cittadini conformemente al diritto nazionale») e nel considerando 47 
(«I programmi di integrazione rivolti ai beneficiari dello status di ri-
fugiato e dello status di protezione sussidiaria dovrebbero tenere con-
to, per quanto possibile, delle particolari esigenze e delle specificità 
della situazione degli interessati, ivi inclusa ove opportuno, lôofferta di 
una formazione linguistica e di informazioni sui diritti e sugli obblighi 
individuali connessi allo status di protezione riconosciuto nello Stato 
membro in questione»). 

Gli standard minimi di accoglienza potrebbero essere rafforzati 
nella loro attuazione nazionale per intraprendere al più presto il pro-
cesso di integrazione. 

 
3. Non è qui possibile approfondire il contenuto dei Principi 

fondamentali comuni della politica di integrazione degli immigrati 
nellôUnione europea (adottati dal Consiglio e dai rappresentanti dei 
governi degli Stati membri, Doc. 14615/04, 2618ª Sessione del Consi-
glio Giustizia e affari interni, 19 novembre 2004) e della comunica-
zione della Commissione del 20 luglio 2011 sullôAgenda europea per 
lôintegrazione dei cittadini di Paesi terzi. 

Basti ricordare alcuni considerando delle Conclusioni del Con-

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2013:180:0096:0116:IT:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2011:337:0009:0026:it:PDF
http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/en/jha/82745.pdf
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siglio e dei rappresentanti dei governi degli Stati membri 
sullôintegrazione dei cittadini di Paesi terzi soggiornanti legalmente 
nellôUnione europea (Consiglio Giustizia e interni del 5-6 giugno 
2014 che approva il Doc. 9905/1/14 Rev. 1, 26 maggio 2014). In par-
ticolare: considerando 1:«le misure di integrazione rientrano nella 
competenza degli Stati membri e riflettono e tengono in conto i loro 
bisogni, la loro storia e il loro quadro giuridico. Tali misure devono 
essere attuate in conformità dellôacquis dellôUEè; e considerando 3: 
çLôintegrazione ¯ un processo dinamico e bidirezionale di adegua-
mento reciproco da parte di tutti i migranti e tutti i residenti degli Stati 
membri. Tale processo richiede sforzi da parte sia dei migranti sia del-
le società di accoglienza ed è essenziale per sfruttare le potenzialità 
della migrazione e migliorare la coesione sociale». 

Nello stesso atto si ritrova il ñnucleo duroò del Progetto euro-
peo: «la diversità è una caratteristica arricchente e permanente delle 
società europee, di cui i migranti costituiscono una parte essenziale. 
Tutti i residenti negli Stati membri dellôUE dovrebbero rispettare la 
diversità nonché i valori fondamentali su cui si fondano le società eu-
ropee, quali i diritti umani, la democrazia e lo Stato di diritto». Si ri-
trova anche per intero la filosofia dellôazione da portare avanti in que-
sta difficile fase: «i) dovrebbero essere compiuti ulteriori sforzi per 
trovare un approccio più equilibrato per salvaguardare i valori fonda-
mentali su cui si fondano le società europee, combattere i pregiudizi e 
rispettare la diversità al fine di rafforzare la tolleranza e la non discri-
minazione nelle società europee; ii ) La cooperazione volontaria tra 
Paesi di accoglienza e Paesi di origine in una fase precedente la par-
tenza potrebbe facilitare lôaccoglienza e lôintegrazione a livello nazio-
nale, regionale e locale; iii ) un approccio globale e olistico 
allôintegrazione presuppone, tra lôaltro, politiche e misure di acco-
glienza efficaci che rispondano ai bisogni specifici sia dei singoli sia 
dei diversi gruppi di migranti, che sono a maggior rischio di esclusio-
ne sociale, compresi i beneficiari di protezione internazionale; iv) gli 
Stati membri dellôUE sono incoraggiati a coinvolgere il settore privato 
negli sforzi volti a rispettare la diversità, a rafforzare la non discrimi-
nazione sul luogo di lavoro e a collaborare strettamente con le parti 
sociali e la società civile». 

Significativa la posizione del Parlamento europeo nella Risolu-
zione del 12 aprile, al par. 44: «mette in rilievo che gli Stati membri 
ospitanti devono offrire ai rifugiati sostegno e opportunità di integrarsi 
e costruirsi un futuro nella loro nuova società; osserva che ciò dovreb-
be includere necessariamente lôalloggio, corsi di alfabetizzazione e di 
lingua, il dialogo interculturale, lôistruzione e la formazione profes-
sionale come pure lôaccesso effettivo alle strutture democratiche della 
società, come previsto nella direttiva qualifiche; fa presente che i rifu-
giati, esattamente come i cittadini dellôUnione, hanno diritti e doveri 
negli Stati membri di accoglienza; sottolinea pertanto che 

http://register.consilium.europa.eu/doc/srv?l=IT&f=ST%209905%202014%20REV%201
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-TA-2016-0102+0+DOC+XML+V0//IT
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-TA-2016-0102+0+DOC+XML+V0//IT
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lôintegrazione ¯ un processo bidirezionale e che il rispetto dei valori su 
cui ¯ costruita lôUnione deve essere parte integrante del processo 
dôintegrazione, cos³ come deve esserlo il rispetto dei diritti fondamen-
tali dei rifugiati». 

Il secondo dialogo annuale del Consiglio Affari generali sulla 
ñrule of lawò del 24 maggio 2016 ¯ stato dedicato alle sfide che i flus-
si migratori creano per il rispetto dei valori fondamentali dellôUnione 
europea (art. 2 TUE) da parte degli Stati membri per lôaccoglienza di 
richiedenti asilo e rifugiati e da parte di questôultimi a livello indivi-
duale nellôambito delle societ¨ di accoglienza. Secondo il Consiglio: 
«The rule of law is one of the fundamental values of the European Un-
ion and a cornerstone of European cooperation [...] The significant in-
flows of refugees are without doubt a test to these values. But only by 
respecting these values ourselves and ensuring their respect by those 
who come to us we will be able to overcome the migration challenge 
and successfully integrate refugees in our societies». 

Per meglio comprendere il contesto politico-giuridico della po-
sizionedel Consiglio occorre riferirsi brevemente allôHigh Level Se-
minar on the Topic of EU Fundamental Values, Immigration and Inte-
gration (seminario preparatorio del dialogo organizzato dalla Presi-
denza olandese tenutosi a Strasburgo, il 2 febbraio 2016). I suoi risul-
tati sono riportati in un documento (non paper) che sintetizza, nella 
forma di un resoconto sommario, il dibattito attuale in materia (Doc. 
8774/16, Annex EU Fundamental Values, Immigration and Integra-
tion: A Shared Responsibility, 13 May 2016). Il rapporto si concentra 
su un certo numero di temi: il problema dellôintegrazione tra respon-
sabilità comune e solidarietà di tutti gli Stati membri; la reciproca re-
lazione fra valori e diritti; lôintreccio delle sfide della migrazione. Va-
le la pena di sintetizzare alcune delle numerose affermazioni giuridi-
camente rilevanti del non-paper in parola. Ecco le principali. I valori 
dello Stato di diritto e i diritti fondamentali sono elementi costitutivi 
dellôidentit¨ europea. La reciprocit¨ fra condivisione dei valori e go-
dimento dei diritti fondamentali è elemento determinante nel processo 
a lungo termine per lôintegrazione dei migranti. Gli Stati membri han-
no il dovere di rispettare i valori fondamentali dellôUnione europea e i 
diritti per lôaccoglienza e lôintegrazione. La comprensione e la sotto-
scrizione di questi valori fondamentali da parte di rifugiati e migranti 
è un elemento essenziale della partecipazione alla società di acco-
glienza. Il concetto di responsabilità nel rapporto bilaterale 
dellôintegrazione serve anche per la narrazione del fenomeno e la co-
struzione del sostegno dellôopinione pubblica. Tutti hanno il diritto di 
partecipare alla vita sociale, ma occorre che condividano i valori eu-
ropei. Quando lôautodeterminazione individuale ¯ in conflitto con 
lôautodeterminazione di un gruppo, la reciprocità può diventare un 
problema. Certo gli standard della Carta dei diritti fondamentali e del-
la CEDU sintetizzano quanto ci si attende dai nuovi arrivati nelle so-

http://www.consilium.europa.eu/en/meetings/gac/2016/05/24/
http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-8965-2016-INIT/it/pdf
http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-8965-2016-INIT/it/pdf
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cietà europee. La Carta sancisce i diritti coinvolti nel processo di inte-
grazione di migranti e rifugiati, tra cui la libertà di espressione e di re-
ligione, nonché il diritto alla parità e alla non discriminazione. 

 
4. La comunicazione della Commissione del 7 giugno 2016 

(COM(2016) 377 final, Action Plan on the Integration of Third Coun-
try Nationals) presenta un quadro politico-strategico che individua 
orientamenti e misure di sostegno operativo e finanziario dellôUnione 
europea alle politiche degli Stati membri. 

Sul piano delle definizioni e dei principi, la comunicazione 
ribadisce: «This dynamic two-way process on integration means not 
only expecting third-country nationals to embrace EU fundamental 
values and learn the host language but also offering them meaningful 
opportunities to participate in the economy and society of the Member 
State where they settle [...] Actively contributing and being allowed to 
contribute to the political, cultural and social life is at least as im-
portant to creating a sense of belonging and feeling fully anchored in 
the host society and to building socio-economically thriving societies. 
Developing welcoming, diverse and inclusive societies is a process 
that needs the engagement both of the third country nationals and of 
the receiving society. The promotion of intercultural dialogue, includ-
ing interreligious dialogue between faith communities, of respect for 
human rights, and of European values is essential» (ivi, p. 5). 

Le politiche dôintegrazione dei cittadini di Paesi terzi restano 
una competenza nazionale, ma molti Stati membri si trovano ad af-
frontare sfide analoghe. Le azioni proposte riguardano aree cruciali, 
quali: le misure dôintegrazione che precedono la partenza e lôarrivo, in 
particolare per le persone reinsediate con evidente bisogno di prote-
zione internazionale; lôistruzione, lôoccupazione e la formazione pro-
fessionale; lôaccesso ai servizi di base; la partecipazione attiva e 
lôinclusione sociale. Nelle loro politiche di integrazione, gli Stati 
membri sono invitati a predisporre un fast-track per lôintegrazione ve-
loce nel mercato del lavoro dei cittadini di Paesi terzi appena arrivati, 
per esempio attraverso la valutazione precoce delle competenze e del-
le qualifiche, il linguaggio combinato e la formazione on-the-job, 
orientamenti specifici e mentoring (COM(2016) 377 final, par. 7). Nel 
quadro dellôAgenda per le nuove competenze per lôEuropa. Lavorare 
insieme per rafforzare il capitale umano, lôoccupabilit¨ e la competi-
tività (COM(2016) 381/2 ï di prossima pubblicazione), la Commis-
sione sosterr¨ lôintegrazione nel mercato del lavoro anche con vari 
strumenti volti a migliorare le competenze dei migranti e a riconosce-
re e mettere a profitto le qualifiche di cui sono già in possesso. 

 
5. La Commissione prevede invece un approccio più strategico e 

coordinato allôuso dei fondi UE a sostegno delle misure dôintegrazione 
nazionali. Nel contesto europeo (v. ad es. COM(2015) 240 final, 

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1465455244452&uri=COM:2016:377:FIN
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1465455244452&uri=COM:2016:377:FIN
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:NpxFxTcZIHIJ:ec.europa.eu/social/BlobServlet%3FdocId%3D15621%26langId%3Den+&cd=1&hl=it&ct=clnk&gl=it
http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/european-agenda-migration/background-information/docs/communication_on_the_european_agenda_on_migration_it.pdf
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13.5.2015, Agenda sullôimmigrazione dellôUnione europea) lôaccento 
viene posto sui finanziamenti del Fondo Asilo, migrazione e integra-
zione (AMIF), del FESR e del FSE (delle cui risorse almeno il 20% è 
destinato nel periodo di programmazione 2014-2020 a misure per 
lôinclusione sociale, ivi compresa lôintegrazione dei migranti in parti-
colare dei richiedenti asilo, dei rifugiati e dei minori). Le iniziative 
degli Stati membri interessate dai finanziamenti riguardano le compe-
tenze linguistiche e professionali, lôaccesso ai servizi e lôaccesso al 
mercato del lavoro, unôistruzione inclusiva e scambi interculturali, e 
campagne di sensibilizzazione rivolte sia alle comunità di accoglienza 
che ai migranti (per un quadro riassuntivo sul mercato di lavoro per i 
rifugiati, v. Kraatz,Dimova; id.). 

La questione dellôintegrazione non riguarda pi½ soltanto 
lôutilizzo dei fondi strutturali, ma anche il sistema di supervisione ma-
croeconomica delle economie nazionali. Nel contesto della strategia 
Europa 2020 e del Semestre europeo, gli esiti dellôintegrazione dei cit-
tadini di Paesi terzi sono analizzati nel contesto delle relazioni e delle 
raccomandazioni specifiche per Paese, con particolare attenzione alla 
integrazione nel mercato del lavoro, e la formazione, al fine di pro-
muovere una migliore inclusione sociale(COM(2016) 95 final/2, 
7.4.2016, Semestre europeo 2016: valutazione dei progressi in mate-
ria di riforme strutturali, prevenzione e correzione degli squilibri ma-
croeconomici e risultati degli esami approfonditi a norma del regola-
mento (UE) n. 1176/2011). In particolare, nellôobiettivo Proseguire le 
riforme strutturali per modernizzare le economie, Occupazione e poli-
tica sociale, la questione ¯ trattata al par. 5.2: çLôintegrazione efficace 
dei migranti e dei rifugiati in alcuni Stati membri richiede 
unôattenzione particolare. Lôarrivo massiccio di migranti e rifugiati nel 
corso dellôultimo anno costituisce unôimportante sfida per numerosi 
Stati membri e per lôUE, ma ¯ anche unôopportunit¨, in particolare per 
gli Stati membri che stanno vivendo cambiamenti demografici [...] 
Unôintegrazione efficace richiede, tra lôaltro, una valutazione precoce 
delle competenze, un rapido riconoscimento delle qualifiche e una 
formazione linguistica appropriata al fine di garantire un accesso tem-
pestivo ed efficace al mercato del lavoro, allôassistenza sanitaria e al 
mercato degli alloggi. Data la quota elevata di bambini e giovani (cir-
ca il 26%), i sistemi di istruzione, in particolare, devono adattarsi ra-
pidamente e offrire specifici programmi per lo sviluppo di competenze 
generali e linguistiche. Anche unôintegrazione proficua delle donne 
richiede particolare attenzione». 

 
6. Dopo gli eventi di Colonia e lôavanzata dei partiti anti-

stranieri, il dibattito sullôintegrazione degli stranieri e sullôimpatto del-
la diversit¨ di culture (secondo alcuni: lo ñscontro di cultureò) ¯ diven-
tato ancora più urgente a livello istituzionale per la creazione di una 
ñsociet¨ apertaò che tenga ancora conto di valori e obiettivi 

http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2016/570005/IPOL_BRI(2016)570005_EN.pdf
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2016/570006/IPOL_BRI(2016)570006_EN.pdf
http://ec.europa.eu/europe2020/pdf/csr2016/cr2016_comm_en.pdf
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2011:306:0025:0032:IT:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2011:306:0025:0032:IT:PDF
http://www.ilpost.it/2016/01/09/colonia-capodanno-migranti/


Immigrazione e diritto dôasilo 106 

dellôintegrazione europea. Molti decisori politici pongono in discus-
sione gli effetti positivi della diversità culturale e alcuni commentatori 
si domandano se la promozione della coesione sociale ponga limiti 
allôesistenza della diversit¨ culturale tra migranti e maggioranza della 
società di accoglienza. 

La progressiva stabilizzazione dei migranti nei paesi di immi-
grazione determina la convivenza fra soggetti portatori di culture di-
verse (multiculturalismo polietnico), che dovrebbero cercare un mo-
dello di proficua interazione e convivenza. In estrema sintesi, mentre 
il modello assimilazionista si riferisce allôeguaglianza formale e alla 
neutralità dello Stato di fronte alle differenze culturali (modello fran-
cese), il modello multi-culturalista (inglese) privilegia il principio 
dellôeguaglianza sostanziale che giustifica trattamenti differenziati o 
azioni positive a favore di una minoranza. In linea di principio, tali 
modelli di riferimento dovrebbero rispecchiarsi in differenti politiche: 
la prima a carattere unidirezionale delle minoranze di migranti verso 
la maggioranza; la seconda di reciproco adattamento fra le minoranze 
costituite dai migranti e la maggioranza dei cittadini autoctoni. 

Nella letteratura filosofica e politologica si contrappongono la 
posizione liberale sulla neutralità dello Stato rispetto alle due conce-
zioni etico-privata e comunitarista. La dottrina liberale pone lôaccento 
sulla richiesta di riconoscimento delle identità dei singoli e delle co-
munità di migranti, portatori di propri valori culturali, anche se è ov-
vio che la nozione stessa di ñidentit¨ò ha carattere dinamico 
nellôambito di un fenomeno di continua ñibridizzazioneò. Al modello 
liberale si contrappone il ñmodello comunitaristaò di integrazione, che 
valorizza il popolo come unôunit¨ identificata da valori e stili di vita 
comuni rispetto ai quali deve esserci lôadesione dello straniero. Signi-
ficative appaiono le criticit¨ che tale modello comporta: lôesasperato 
approfondimento della storia e della cultura nazionale; lôaffermazione 
indiscussa di pratiche che in realtà appaiono problematiche nella stes-
sa societ¨ nazionale; lôesaltazione dei comportamenti di carattere tra-
dizionale, lôidentificazione fra radicalismo religioso e minaccia 
allôordine pubblico e alle libert¨ costituzionali. Soprattutto, occorre 
osservare come un processo di integrazione che abbia per obiettivo 
lôassimilazione del migrante pu¸ porsi nelle sue modalit¨ di attuazione 
in contrasto con principi e diritti costituzionali, quali il pluralismo, il 
diritto al libero sviluppo della personalità e alla vita privata e familia-
re, la libertà religiosa e di espressione. 

Nello sviluppo del liberalismo democratico, il filosofo qué-
bécois Charles Taylor ritiene possibile considerare al contempo la ri-
chiesta di riconoscimento dellôeguale dignit¨ delle persone e della 
specifica identità dei singoli e dei gruppi. Alla tutela dei diritti sogget-
tivi possono essere associati trattamenti diversi per gruppi specifici 
che tengano conto delle loro diversità culturali. Tale apertura, secondo 
Jürgen Habermas, è possibile se nello Stato liberale assume un ruolo 
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rilevante il processo democratico di formazione delle deliberazioni 
collettive. È proprio nello spazio della discussione pubblica democra-
tica che le richieste di riconoscimento possono essere condivise 
nellôambito di una cultura civica e costituzionale. In questo senso, il 
ñpatriottismo costituzionaleò potrebbe subentrare al ñcollanteò del na-
zionalismo quale fondamento dellôintegrazione in società nazionali 
sempre più differenziate. Questo fenomeno dovrebbe assumere la 
forma dellôapprovazione/accettazione dei principi costituzionali dello 
Stato di diritto da parte del migrante (integrazione costituzionale), ma 
non comportare acculturazione e adozione di mentalità, pratiche e abi-
tudini della cultura (assimilazione etico-culturale). Rilevante al ri-
guardo la distinzione tra consenso sui valori sostanziali e consenso 
sulle procedure: lôintegrazione si realizzerebbe nelle societ¨ comples-
se proprio tramite il consenso sulla legittimità delle procedure di pro-
duzione giuridica edi esercizio del potere pubblico. Lôuniversalismo 
dei principi giuridici si rifletterebbe così in un consenso procedurale 
che condurrebbe successivamente ad unôattuazione concreta secondo 
la cultura politica nazionale in uno specifico momento storico. Si se-
gnala che il saggio di Taylor sulla politica del riconoscimento associa-
ta al multiculturalismo è riproposto con commento di Habermas. Infi-
ne, in questo breve compendio del dibattito in materia, vale la pena 
segnalare Zagrebelsky che ha differenziato lôintegrazione, implicante 
çlôomologazione alla cultura dominante e ai suoi ñvaloriòè 
dallôinterazione, çaperta allôevoluzione e alle reciproche influenze, in 
vista di un orizzonte umano comune» (p. 124 ss.). 

Proprio i cambiamenti nella composizione delle società per ef-
fetto dellôimmigrazione sono alla base di una nuova teoria dei diritti 
della maggioranza di Orgad, che si autodefinisce una teoria liberale. 
Negli ultimi anni, le liberal-democrazie avrebbero introdotto politiche 
di immigrazione e di naturalizzazione che riconoscono il diritto delle 
minoranze di mantenere la loro identità culturale, mentre i gruppi 
maggioritari non avrebbero avuto bisogno di un diritto simile né pre-
teso una base morale per una analoga tutela. La tesi in rapida ascesa 
anche quale supporto al montante nazionalismo sostiene che i tentativi 
della maggioranza di proteggere gli elementi essenziali della propria 
cultura non rappresenti un abbandono delle loro tradizioni liberali, o 
una convergenza verso il nazionalismo estremo.Sul volume si è co-
munque svolto un interessante dibattito sul Verfassungblog con con-
tributi di Joppke, Kaufmann, Fletcher, Yakobson, Hansen, Blokker, 
Owen, Abraham, Dumbrava. 

In conclusione, la gestione equilibrata del possibile conflitto tra 
diritti umani universali e identità culturali costituisce un aspetto quali-
ficante della legittimazione democratica dello Stato democratico-
pluralista. In una società aperta, il rapporto della maggioranza autoc-
tona con i migranti è basato sul rispetto dei diritti universali e sul prin-
cipio di non discriminazione per razza, religione e sesso: «La società 
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aperta è aperta al maggior numero possibile di idee e ideali differenti, 
e magari contrastanti. Ma, pena la sua autodissoluzione, non di tutti: la 
società aperta è chiusa solo agli intolleranti. E fonte privilegiata 
dellôintolleranza ¯ la presunzione fatale di credersi possessori di una 
verit¨ assoluta, dellôunico valore, di essere nel diritto, e di avere il do-
vere, di imporre questa verità e questo valore» (Popper, dalla IV di 
copertina). 

Negli ordinamenti costituzionali degli Stati occidentali, la diver-
sità culturale poggia sullôeguaglianza dei diritti, ma i valori costitu-
zionali non sono eticamente neutri. Peraltro, il pluralismo culturale e 
religioso originato dai flussi migratori e dei rifugiati presenta aspetti 
diversi dal pluralismo costituzionale classico concepito per le dinami-
che ñinterneò della societ¨ nazionale. 

 
7. Una postilla sullôevoluzione normativa a livello nazionale. A 

seguito della recente crisi dei flussi migratori sulla rotta balcanica, la 
questione dellôaccoglienza dei nuovi arrivati e dellôintegrazione ha as-
sunto un rilievo di grande attualità e urgenza per la Germania, che ha 
cambiato le regole per il diritto dôasilo a partire dal 23 ottobre 2015 
(Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz, BGBl. 2015 I S. 1722). 

Tra le misure, ci sono lôaccelerazione delle procedure dôesame 
delle richieste di asilo, il prolungamento della permanenza nei centri 
di accoglienza da tre a sei mesi (lôiter di una richiesta dura in media 
cinque), la possibilità di contratti di lavoro temporaneo già dopo tre 
mesi dallôarrivo, lôorganizzazione di corsi di lingua e cultura nei centri 
di accoglienza. 

Il Governo tedesco ha poi sottoposto al Parlamento il 24 maggio 
2016, la proposta di legge sullôintegrazione dei richiedenti asilo edei 
titolari della protezione internazionale, creando un rapporto soggettivo 
fra stato e migranti (fördern und fordern, vale a dire promuovere i di-
ritti e pretendere i doveri). La proposta afferma che lôintegrazione de-
ve basarsi sul lavoro e individua canali ñprivilegiatiò di accesso al la-
voro e alla formazione professionale con lôobiettivo di raggiungere 
centomila posti di lavoro. Notevoli gli investimenti per misure con-
nesse allôapprendimento della lingua tedesca ed alla conoscenza degli 
orientamenti civici e culturali. Il mancato impegno degli stranieri per 
raggiungere le condizioni minime di integrazione porterebbe automa-
ticamente alla perdita del permesso di soggiorno e delle relative pre-
stazioni sociali. 

Che si possano e si debbano trovare soluzioni bilanciate tra one-
ri dello Stato ospite e diritti dei beneficiari di protezione internaziona-
le che percepiscano un aiuto sociale, lo ha statuito anche la Corte di 
giustizia nella sentenza del 1° marzo 2016, Alo e Osso (cause riunite 
C-443/14 e C-444/14). La Corte ha ritenuto compatibile con il diritto 
comunitario la previsione legislativa sull'imposizione di limiti alla cir-
colazione sul territorio tedesco, proprio bilanciando le forme della mi-

https://books.google.it/books/about/La_societ%C3%A0_aperta_e_i_suoi_nemici.html?id=W5fOAKm0Wm8C
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http://www.dw.com/en/germany-set-to-pass-first-ever-bill-to-integrate-refugees/a-19280675
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?qid=1467199943221&uri=CELEX:62014CJ0443
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gliore integrazione in base ad una localizzazione diffusa di tali perso-
ne. 

 
29 giugno 2016 
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Di recente le politiche di asilo e integrazione sono messe in di-

scussione, a seguito di fatti di cronaca nera o di terrorismo attribuiti a 
richiedenti-asilo, rifugiati o cittadini europei di seconda generazione. 
La crisi dei flussi migratori sulla rotta balcanica (2015-16) ha peraltro 
evidenziato lôinadeguatezza dellôattuale Sistema comune europeo di 
asilo (SECA) che non sembra realizzare pienamente il diritto primario 
del TFUE e della Carta dei diritti fondamentali. Sono evidenti sia la 
crisi del sistema di Dublino, malgrado il meccanismo correttivo delle 
decisioni di ricollocazione, sia le persistenti differenze degli ordina-
menti nazionali dopo due generazioni di direttive. 

A pochi anni dallôentrata in vigore del II Pacchetto SECA 
(2013-15), la Commissione ne propone una nuova modifica integrale. 
Alla proposta di regolamento Dublino IV seguono, a breve distanza di 
tempo, tre nuove proposte: qualifiche e procedure in sostituzione del-
le direttive in vigore  (e breve modifica della direttiva lungo-
soggiornanti) e la rifusione della direttiva-accoglienza. La Commis-
sione propone la trasformazione di due direttive in regolamenti, che 
contengono però ancora varie norme opzionali (non self-executing) 
per gli Stati membri, e la rifusione della direttiva in materia di acco-
glienza, strumento giuridico preferibile perché meno invasivo 
dellôazione degli Stati-membri in un settore così sensibile. 

Lôintento dichiarato del nuovo pacchetto SECA ¯ quello della 

                                                        
(*)  Università di Roma Tre. 
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deterrenza dei movimenti secondari e dellôasylum shopping per i ri-
chiedenti la protezione internazionale. Le proposte intendono pro-
muovere, in primo luogo, procedure ridotte e veloci di esame delle 
domande, anche per ridurre lôonere dellôaccoglienza in attesa di deci-
sioni amministrative con bassi indici di riconoscimento e dellôesito dei 
ricorsi spesso pi½ favorevoli; in secondo luogo, ñretrocedereò la re-
sponsabilità dellôesame delle domande (e della conseguente protezio-
ne) ai Paesi di primo asilo o terzi-sicuri (se sono disponibili a ripren-
derli) in cui siano transitati i profughi o rinviare i richiedenti ai Paesi 
di origine considerati sicuri. 

Le tre proposte completano il quadro giuridico di cui fa parte la 
proposta di regolamento Dublino IV, che non ha inteso incidere sulla 
suddivisione della responsabilit¨ e lôasimmetria degli oneri tra Stati-
membri frontalieri e di seconda-linea. Il criterio proposto di determi-
nazione della competenza resta il Paese di primo ingresso, salvo i casi 
nei quali esistano rapporti familiari in un altro Stato-membro. Tutta-
via, nellôipotesi di unôeccessiva pressione sul sistema nazionale 
dôasilo si prevede un meccanismo correttivo (ñdi equit¨ò) in base ad 
una quota-limite calcolata su dimensioni e ricchezza di ciascuno Sta-
to-membro. Nel caso di superamento di tale quota, i richiedenti do-
vranno essere ricollocati negli altri Stati-membri ma si è già osservato 
nella prassi quanto difficile sia attuare il meccanismo di ricollocazio-
ne. Gli Stati-membri potrebbero però non parteciparvi in cambio del 
versamento di un elevato e ñspropositatoò contributo finanziario per 
ciascun richiedente ñrifiutatoò. La proposta rappresenta solo una pro-
vocazione sulla necessità di condividere la responsabilità tra gli Stati 
membri e di porre un obbligo di condivisione per gli Stati membri 
ñrecalcitrantiò. 

Le vicende del diritto di asilo sono collegate integralmente alle 
relazioni inter-governative tra gli Stati-membri mentre si attenua la 
natura individuale del diritto dôasilo (il riconoscimento dello status di 
rifugiato è un atto declaratorio (considerando (18): «The recognition 
of refugee status is a declaratory act», identico al considerando (21) 
della direttiva 2011/95). La conseguenza concreta di questa natura si 
scorge, almeno per quanto riguarda il non-refoulement (v. Cherubini, 
p. 206 s.) anche se sono garantiti i diritti fondamentali, prima, durante 
e dopo il riconoscimento dello status. Al riguardo, lôaspetto positivo 
della riforma in commento consiste proprio nel rafforzamento delle 
garanzie procedurali, relativamente al colloquio personale, al diritto 
allôassistenza legale gratuita e al tutoraggio per i minori non accom-
pagnati. 

Lo sviluppo dellôacquis comunitario è messo a rischio dalle 
proposte volte ad introdurre restrizioni e limiti al sistema europeo di 
accoglienza. In generale, è nostra opinione che non esistano meccani-
smi, termini e condizioni rigorose per bloccare le aspirazioni di perso-
ne verso una prospettiva di vita nello Stato-membro in cui abbiano 

http://www.cacuccieditore.it/catalogo/product_info.php?products_id=1262
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collegamenti linguistico-culturali, professionali e relazionali. Per for-
tuna, a diritto vigente, è impossibile rimpatriare/espellere chi abbia 
acquisito nel frattempo lo statuto di lungo-soggiornante, ma si propo-
ne di modificare la relativa direttiva, ricalcolando daccapo il dies a 
quo dei cinque anni necessari per lôacquisizione, quale sanzione a se-
guito dellôaccertamento di movimenti secondari del richiedente. 

La chiusura della fortezza-Europa non appare a nostro avviso 
una risposta adeguata al momento di crisi ma non è qui possibile ar-
gomentare sulle politiche di sostegno auspicabile a favore delle perso-
ne traumatizzate da violenze o situazioni di guerra né sugli antidoti 
per invertire i limiti (evidenti da anni) dellôintegrazione di molti citta-
dini europei naturalizzati o di seconda generazione. Sul piano politico 
cresce il dibattito sul miglior modus operandi per lôisolamento cultu-
rale dei fenomeni di estremismo, accanto al loro contrasto per mezzo 
di strumenti legislativi, di polizia e dôintelligence. Si tratta certo di un 
tema che trover¨ crescente spazio nellôopinione pubblica, nella rifles-
sione scientifica e, auspicabilmente, nella politica sociale europea. 

 
2. Lôoggetto della proposta di regolamento-qualifiche continua a 

essere duplice come per la direttiva in vigore: stabilisce, da un lato, le 
norme per il riconoscimento della qualifica di rifugiato o beneficiario 
di protezione internazionale; dallôaltro, il contenuto dei diritti e obbli-
ghi che contraddistinguono gli status. Non vi è una disposizione che 
consenta di concedere un trattamento più favorevole a livello naziona-
le ma gli Stati membri sono liberi di concedere uno status umanitario 
purché ciò non generi confusione sulla tipologia di protezione accor-
data (art. 3 (2)). 

Nella proposta sono introdotti a carico del richiedente alcuni 
obblighi: sostanziare la domanda fornendo tutti gli elementi a propria 
disposizione, cooperare con le autorità e restare sul territorio nel corso 
della procedura (art. 4 (1)). 

La proposta impone agli Stati-membri lôobbligo di sottoporre lo 
status di rifugiato e di beneficiario della protezione sussidiaria a con-
dizione risolutiva in caso di cessazione delle circostanze esistenti al 
momento del riconoscimento. Al riguardo, la facoltà di rivedere lo sta-
tus di protezione, caduta in obsolescenza nella prassi di molti Stati 
membri, si trasforma in un vero e proprio obbligo di revisione al mo-
mento del rinnovo dei permessi, prima che si consolidi tramite 
lôacquisto dello status di lungo-soggiornante. La proposta obbliga le 
autorità nazionali a revocare, cessare o rifiutare il rinnovo dello status 
di protezione internazionale quando ne siano cessati i motivi o siano 
applicabili ex novo dei motivi di esclusione (articoli 14 (1) e 20 (1)), 
in occasione del rinnovo del permesso di soggiorno previsto per i rifu-
giati e per i beneficiari di protezione sussidiaria (due i rinnovi previsti 
(articoli 15 (1) (a) e 21 (1) (b)). 

In tale prima fase, il diritto dôasilo e alla protezione sussidiaria 
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rischia di affievolirsi, confondendosi con la protezione temporanea il 
cui regime, peraltro, non ¯ mai decollato nel diritto dellôUnione. In 
base ad una deriva rigorista, gli status di rifugiato e di beneficiario di 
protezione sussidiaria sarebbero così ulteriormente precarizzati. Ove 
gli status siano revocati, le persone interessate potrebbero comunque 
salvarsi dal rimpatrio nellôarco di un breve ñperiodo di graziaò (tre 
mesi), avvalendosi di altri motivi di soggiorno (permesso umanitario, 
di lavoro, blu card, ecc.). Su tale aspetto della riforma, il Parlamento 
europeo dovrebbe opporsi al fine di non peggiorare la situazione giu-
ridica dei rifugiati e beneficiari di protezione internazionale il cui per-
corso di vita è già precario in sé. 

Alcune proposte codificano la giurisprudenza della Corte di giu-
stizia. In primo luogo, lôautorit¨ nazionale accertante non pu¸ decidere 
sul presupposto che il richiedente si comporterà discretamente o si 
asterrà da pratiche inerenti la sua identità nel suo paese di origine, per 
evitare il rischio di persecuzione (art. 10 (3)) (v. sentenza della Corte 
del 7 novembre 2013, X, Y e Z). In secondo luogo, la commissione di 
alcuni reati, in particolare atti crudeli e terroristici anche se con moti-
vazioni politiche, esclude la possibilità di riconoscimento dallo status 
di rifugiato (art. 12 (5)) (v. sentenza della Corte (Grande Sezione) del 
9 novembre 2010, B e D). In terzo luogo, è possibile limitare la libertà 
di movimento dei beneficiari di protezione internazionale all'interno di 
uno Stato membro, ove necessario per la loro integrazione (art. 28 (2)) 
(v. sentenza della Corte (Grande Sezione) del 1º marzo 2016, Osso e 
Alo). 

Per quanto riguarda i rapporti di famiglia (art. 25), la portata è 
estesa per includere i parenti stretti in forza dei rapporti di dipendenza 
con il richiedente che spesso si sono stabiliti nei campi-profughi a se-
guito del prolungato periodo di transito, dopo lôabbandono del paese 
di origine e prima dellôarrivo sul territorio degli Stati membri. Un 
considerando chiarisce che tali disposizioni costituiscono lex specialis 
rispetto alla direttiva sul ricongiungimento familiare. 

Il Capitolo VII prevede il contenuto della protezione (disposi-
zioni generali, diritti connessi allôintegrazione e diritti connessi alla 
residenza). Alcune modifiche riguardano i documenti di soggiorno e 
di viaggio, così come la portata dell'accesso ai diritti, in particolare 
quelli a carattere sociale. Alcuni diritti, quali lôaccesso al lavoro e alla 
sicurezza sociale sono collegati al permesso di soggiorno (art. 22 (3)). 

 
3. Un aspetto positivo della riforma è il rafforzamento delle ga-

ranzie nel regolamento-procedure. Il diritto del richiedente a essere 
ascoltato comporta lôobbligatoriet¨ del colloquio personale, con 
lôassistenza dellôinterprete, nelle fasi dellôammissibilit¨ e di merito 
(art. 12 (1) (8)). Lôintervista deve essere registrata e i consulenti legali 
avere accesso alla registrazione o alla trascrizione della stessa prima 
che lôautorit¨ prenda una decisione (art. 13). I diritti allôassistenza le-

http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf%20doclang=IT&text=&pageIndex=0&part=1&mode=req&docid=144215&occ=first&dir=&cid=333209
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gale gratuita e alla rappresentanza sono garantiti nello svolgimento di 
tutte le fasi della procedura salve poche eccezioni (art. 15 (1)). Il dirit-
to a un effettivo ricorso comporta che il richiedente-asilo abbia il dirit-
to di rimanere nel territorio fino al termine  del primo livello di appel-
lo e, se del caso, in attesa dellôesito del ricorso (art. 54 (1)). 

Unôaltra importante garanzia ¯ quella per i minori non-
accompagnati ai quali deve essere assegnato prontamente un tutore 
(art. 22 (1)), che non deve avere la responsabilità di un numero troppo 
elevato di minori (art. 22 (4) primo comma). La sua attività è sottopo-
sta a meccanismi di monitoraggio e alla verifica di eventuali reclami 
(ivi, secondo comma). 

La priorità del regolamento-procedure è costituita dall'esame 
delle domande nel più breve iter complessivo; in particolare, le fasi 
della presentazione, registrazione, decisione e ricorso presentano sca-
denze più ravvicinate. La proposta di regolamento-procedure prevede 
che la procedura ordinaria amministrativa o quasi-giudiziale (di durata 
variabile oggi da Stato a Stato), abbia un termine massimo di sei mesi, 
rinnovabile per altri tre mesi (art. 34(2) e (3)). Tale durata può essere 
ulteriormente prolungata sino a quindici mesi, come nella direttiva in 
vigore, solo quando lôesame della domanda sia sospeso a causa del 
cambiamento di circostanze nel Paese dôorigine del richiedente (art. 
34 (5)). 

La Commissione riconosce la difficoltà di rispettare termini così 
ridotti ma esalta il sostegno tecnico-operativo che può essere fornito 
dallôEuropean Asylum Support Office (EASO) a uno Stato-membro in 
difficolt¨. LôAgenzia dovrebbe intervenire in base a una misura di 
esecuzione della Commissione, anche in assenza di una richiesta dello 
Stato-membro in difficoltà, ove una pressione migratoria sproporzio-
nata renda inefficace il suo sistema nazionale, così da danneggiare il 
funzionamento complessivo del sistema europeo (considerando (21)). 
È facile prevedere il rigetto di tale proposta da parte del Consiglio 
come accaduto per lôanalogo tentativo di verticalizzazione dei rapporti 
Commissione/Stati membri nel controllo delle frontiere esterne in se-
de di adozione del regolamento dellôAgenzia della Guardia di frontie-
ra (attuale Frontex). 

La proposta disciplina in modo sistematico le procedure speciali 
(Sez. IV): esame accelerato (art. 41), di frontiera (art. 42) e per do-
manda reiterata (art. 43). Il trattamento della domanda con procedura 
accelerata diventa obbligatorio, mentre è oggi facoltativo (art. 31(8) 
direttiva-procedure), al verificarsi delle medesime circostanze già pre-
viste per lôinammissibilit¨ prima facie (con lôaggiunta delle domande 
ai sensi del regolamento Dublino). Nei casi previsti, la decisione 
sull'ammissibilità della domanda (art. 36) deve essere presa in breve 
tempo e nell'arco di dieci giorni quando dipende dallôapplicazione dei 
concetti di Paesi di primo asilo o di Paese terzo sicuro, dietro verifica 
che i Paesi in parola siano disponibili a riprendere il richiedente (art. 
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34 (1) (2)). 
I meccanismi del Paese di origine e del paese terzo sicuro si ba-

sano sulla presunzione iuris tantum che una protezione sufficiente sia 
già ottenibile dal richiedente (articoli 45 e 47) quando tali Paesi sono 
individuati nelle due liste comuni da allegare al regolamento-
procedure e modificabili successivamente con specifiche procedure e 
garanzie (articoli 46 e 48). La lista comune dei Paesi di origine sicura 
ha assunto straordinaria priorità durante la crisi della rotta balcanica 
ed è pertanto già oggetto di una precedente proposta di regolamento 
che riguarda, per il momento, i cittadini di alcuni Paesi (Albania, Bo-
snia-Erzegovina, Macedonia, Kosovo, Montenegro, Serbia, oltre alla 
Turchia). La Commissione LIBE  del Parlamento europeo ha espresso, 
il 7 luglio u.s., parere positivo su tale disciplina ma ha rinviato la deci-
sione sui singoli Paesi da includere nella lista comune ad un appro-
fondimento dell'EASO. Occorre dire che solo dodici Stati-membri di-
spongono al momento di liste nazionali (diversi i Paesi ivi inclusi). 
LôItalia non ha adottato alcuna lista nazionale e, in base ai Paesi inclu-
si sinora nella lista comune in discussione, avrebbe scarsi vantaggi 
nellôonere delle procedure perch® lôorigine prevalente dei richiedenti-
asilo riguarda Paesi africani ñinsicuriò. In ogni caso, i due meccanismi 
in parola possono essere applicati solo a seguito di esame individuale 
comprendente un'intervista. Inoltre, il rigetto della domanda non gene-
ra un effetto sospensivo automatico del ricorso (art. 53 (2) (a)). 

La procedura di frontiera, che può essere ugualmente applicata 
per esaminare la fondatezza della ricevibilità della domanda (nella 
maggior parte dei casi nello stato di detenzione del richiedente), con-
tinua invece ad avere carattere opzionale. Come previsto nella diretti-
va in vigore, se la decisione al riguardo non è adottata entro il termine 
di quattro settimane, il richiedente ha il diritto di entrare e rimanere 
sul territorio  dello Stato-membro (art. 41). 

Le procedure di esame accelerato e di frontiera non determinano 
un effetto sospensivo automatico della permanenza del richiedente sul 
territorio. Alle categorie vulnerabili di richiedenti (art. 19) e ai minori 
non-accompagnati (articoli 21 e 22), le due procedure in parola non 
dovrebbero in linea di principio essere applicabili, salvo che non sia 
possibile un supporto specifico adeguato (art. 19 (3)). 

 
4. Nella proposta di rifusione di direttiva-accoglienza, un certo 

numero di disposizioni è stato modificato: la definizione di familiari, 
le esigenze particolari di accoglienza, lôaccesso al mercato del lavoro, 
il diritto di informazione, di accoglienza e di garanzie in caso di de-
tenzione. La proposta impone agli Stati membri di prendere in consi-
derazione gli standard operativi e gli indicatori dellôEASO e prevede 
la possibilità di piani di emergenza. Essa introduce restrizioni alla li-
bertà di movimento dei richiedenti. 

La direttiva-accoglienza si applica al richiedente per il tempo in 

http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/european-agenda-migration/proposal-implementation-package/docs/proposal_for_regulation_of_the_ep_and_council_establishing_an_eu_common_list_of_safe_countries_of_origin_it.pdf
http://www.europarl.europa.eu/news/it/news-room/20160707IPR36205/Asylum-EU-list-of-safe-countries-of-origin-to-replace-national-lists-in-3-years
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cui sia autorizzato a restare sul territorio dello Stato-membro compe-
tente. Nel caso in cui sia presente irregolarmente in un altro Stato 
membro diverso, non ha diritto a condizioni di accoglienza materiale a 
livello scolastico e di educazione dei minori, nonch® allôoccupazione e 
alla formazione professionale. Tuttavia, gli Stati membri dovrebbero 
offrire ai minori lôaccesso alle attivit¨ didattiche idonee, in attesa del 
trasferimento verso lo Stato-membro competente. I richiedenti avran-
no comunque sempre il diritto di assistenza sanitaria e il diritto ad un 
tenore di vita dignitoso per coprire i bisogni di sussistenza e di sicu-
rezza fisica, dignità e relazioni interpersonali (art. 17 (a)). 

I richiedenti possono  muoversi liberamente nel territorio dello 
Stato membro o in una zona assegnata all'interno da parte dello Stato 
membro (art. 7 (1)). Tuttavia, per motivi di interesse pubblico o di or-
dine pubblico, per la procedura ai sensi del regolamento Dublino, la 
proposta impone agli Stati membri di assegnare ai richiedenti la resi-
denza in un luogo specifico. Tale decisione può essere necessaria in 
particolare nei casi in cui il richiedente non abbia rispettato gli obbli-
ghi previsti: non ha fatto domanda di protezione internazionale nello 
Stato membro di primo ingresso irregolare o legale o è fuggito da tale 
Stato membro e, senza autorizzazione, si è trasferito in un altro Stato 
membro; è stato rinviato allo Stato membro in cui è tenuto ad essere 
presente, dopo essersi nascosto in un altro Stato membro. 

È stato aggiunto un motivo di detenzione nel caso in cui il ri-
chiedente non abbia rispettato l'obbligo di risiedere in un posto speci-
fico, ove ci sia il rischio che il richiedente possa tentare la fuga (art. 8 
(3) (c)). È stato specificamente dichiarato che il diritto alla parità di 
trattamento non dà luogo ad un diritto di soggiorno nei casi in cui la 
domanda dei richiedenti protezione internazionale venga respinta (art. 
15 (3)). 

La definizione di condizioni di accoglienza materiale è estesa a 
prodotti non-alimentari, quali lôassistenza sanitaria come gi¨ previsto 
in molti Stati membri (art. 2 (7)). Alloggio, cibo, vestiti e beni di pri-
ma necessità non possono essere ridotti o revocati, a differenza 
dell'indennità giornaliera che può, invece, in alcune circostanze, essere 
ridotta, e, in casi eccezionali debitamente giustificati, anche ritirata. 
Quando i beni non-alimentari sono forniti in forma di sussidi econo-
mici, possono essere in alcune circostanze conferiti in natura (art. 19 
(1)). Sono state aggiunte quattro nuove circostanze nelle quali è legit-
timo ridimensionare la forma materiale di accoglienza: se il richieden-
te ha gravemente violato le regole del centro di accoglienza o si è 
comportato in modo gravemente violento; non ha rispettato lôobbligo 
di richiedere protezione internazionale nello Stato membro di primo 
ingresso irregolare o di ingresso legale; è stato ripreso in carico dopo 
il trasferimento in un altro Stato membro; non ha partecipato alle mi-
sure di integrazione obbligatoria (art. 19 (1)). 

La proposta rende possibile limitare la parità di trattamento con-
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cernente la formazione e la formazione professionale all'istruzione e 
alla formazione direttamente collegate ad una specifica attività lavora-
tiva. La proposta rende possibile limitare altresì la parità di trattamen-
to in materia di prestazioni familiari e sussidi di disoccupazione. 

 
5. Si collegano al Piano di azione sul tema dellôintegrazione, i 

diritti relativi allôintegrazione  inseriti nella proposta di  regolamento-
qualifiche (Cap VII, Sez. III)). Apprezzabili appaiono le disposizioni 
per la proto-integrazione dei richiedenti-asilo, v. Caggiano, che da so-
la può ridurre il peso dell'assistenza sociale dello Stato-ospite, oltre 
che conferire dignit¨ alle persone, soprattutto tramite lôaccesso preco-
ce al mercato del lavoro nella direttiva-accoglienza (modifiche agli ar-
ticoli 15 (1) (2) e nuovo (3) che crea uno statuto del lavoro del richie-
dente-asilo). 

La proposta riduce il termine per lôaccesso al mercato del lavoro 
da nove a sei mesi dalla data in cui la domanda di protezione interna-
zionale è stata presentata, se non è presa la decisione amministrativa 
secondo il regolamento-procedure. Un precoce accesso al mercato del 
lavoro contribuisce allôaumento delle prospettive dôintegrazione per i 
richiedenti e riduce i costi di accoglienza, specie quando è probabile 
che la protezione internazionale venga concessa. La proposta consente 
agli Stati membri di concedere lôaccesso al lavoro anche prima, quan-
do la domanda è ben fondata ed ha priorità di esame. 

Si prevede la sanzione del ritiro o riduzione delle condizioni ma-
teriali (art. 19 (2) (f) della direttiva-accoglienza) in caso di mancata 
partecipazione a misure dôintegrazione che uno Stato-membro decida 
di rendere obbligatorie (art. 38 (2) del regolamento-qualifiche). 
Lôobbligo di partecipazione a tali misure obbligatorie pu¸ essere im-
posto anche tramite la condizionalità allôaccesso a talune prestazioni 
dellôassistenza sociale (art. 34 regolamento-qualifiche). 

In conclusione si può dire che solo un sistema centralizzato o il 
mutuo riconoscimento delle decisioni delle Autorità nazionali avrebbe 
potuto agevolare veramente lôintegrazione del richiedente nello Stato 
di preferenza o destino. Ma purtroppo gli sviluppi normativi vanno 
esattamente nella direzione opposta. 
 

3 ottobre 2016

http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/IT/1-2016-377-IT-F1-1.PDF
http://www.sidiblog.org/2016/06/29/riflessioni-su-proto-integrazione-dei-richiedenti-asilo-e-diversita-culturali/
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 «Nous étions sur la plage en famille avec mes enfants, comme 
tout le monde. Trois policiers se sont avancés vers nous et môont stip-

ulé quôun arrêté avait été émis par le maire de Cannes qui exigeait 
d'avoir une tenue correcte. Je nôétais pourtant ni en burkini, ni nue, ni 

en burqa. Jôavais simplement un foulard classique sur la tête (un 
hijab), une tunique et un legging. Comme j'ai refusé de quitter la 

plage, jôai eu une amende de 11 ú. Il y a eu un attroupement autour de 
nous. Certains nous ont soutenus et d'autres ont applaudi les policiers 

et nous ont injuriés. Ils disaient : ñRentrez chez vous, on ne veut pas 
de ça ici. La France est un pays catholique.ò Jôai été abasourdie. Je 

ne môattendais pas à ça. Ma fille était en pleurs. On nôétait abso-
lument pas dans la provocation. On était venu passer un après-midi à 

la plage comme nôimporte quel citoyen Français. On était choqué. 
Aujourdôhui, j'ai l'impression que je nôai plus le droit dôaller à la 

plage. Ça me révolte.» Siam X. 
 

  
 
Le 28 juillet 2016, le maire de Cannes prenait, en vertu de ses 

pouvoirs de police de baignade, un arr°t® interdisant jusquôau 31 ao¾t 
suivant, côest-à-dire la fin de la période estivale, « lôacc¯s aux plages 
et ¨ la baignade (é) ¨ toute personne nôayant pas une tenue correcte, 
respectueuse des bonnes mîurs et de la laµcit®, respectant les r¯gles 
dôhygi¯ne et de s®curit® des baignades adapt®es au domaine public 
maritime. è Si lôarr°t® en question, et ceux ®mis par pr¯s dôune tren-

                                                        
(*) Centre for Gender Studies, SOAS | CÉDIM, UQÀM. 

http://www.ladepeche.fr/article/2016/08/25/2406324-ai-eu-amende-simple-foulard-tete.html
http://www.amf.asso.fr/document/index.asp?DOC_N_ID=7663&refer
http://www.lejdd.fr/Societe/Interdiction-du-burkini-a-Cannes-On-instrumentalise-le-principe-de-laicite-a-des-fins-d-exclusions-802570
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taine de communes françaises à sa suite, fait usage de termes se vou-
lant généraux et se fondent, quoique à tort, on le verra dans un instant, 
sur le principe de la laïcité, il ne fait aucun doute quôils visent tous un 
certain type de tenue, le fameux « burkini ». Tenue de bain inventée 
en 2004 par une australienne, Aheda Zanetta, afin que des femmes dé-
sirant pratiquer des activités nautiques puissent le faire sans que leur 
choix vestimentaire ne soit un handicap pour elles, le « burkini » est 
un maillot de baignade compos® dôun pantalon et dôune tunique ¨ 
manches longues avec capuche en polyester. Le « burkini è nôest pas 
un vêtement religieux ; il est en général porté par des femmes qui ne 
souhaitent pas exposer certaines parties de leurs corps pour des rai-
sons religieuses. En France, omniprésent dans les discours, le 
« burkini » est encore presque inexistant sur les plages, et voulait 
jusquô¨ pr®sent exister dans des espaces privatis®s ï ici aussi sans suc-
c¯s au vu dôune autre interdiction. Tout comme Mme Siam X., les 
femmes verbalisées en vertu des arrêtés susmentionnés ne portaient 
pas de « burkini ». Le tristement célèbre épisode de rixe à Sisco, 
commune corse, était en fin de compte lié à un problème local de 
caïdat et pas aux vêtements que portaient quelques baigneuses sur 
cette plage, bien que « lôorigine maghr®bine » des agresseurs, parents 
et/ou proches des baigneuses, soit relev®e ¨ lôenvi et ait, en sus de 
lô®diction le lendemain par le maire de la commune dôun arr°t® simi-
laire à celui de Cannes, participé à alimenter les raccourcis et amal-
games qui traversent le (non-)débat actuel portant sur la question de la 
l®galit® et de la l®gitimit® dôune interdiction de certaines tenues de 
baignades sur les plages françaises, ou encore, tout récemment, celle 
dôactivit®s commerciales de finance islamique. 

Outre rétablir les faits en leur donnant toute leur vérité et nu-
ance, lôanalyse juridique f®ministe repose sur la prise en compte du 
contexte structurel dans lequel les formes dôoppression ou de lib®ra-
tion (des femmes et autres populations vulnérables) par le droit sont 
possibles. Côest ce que fait avec beaucoup de brio Stéphanie Hennette-
Vauchez dans sa tribune sans appel, publi®e lô®t® dernier : parlant 
avec justesse de « glissements répétés sur la laïcité », la juriste relève 
que le principe, ou certaines valeurs y afférentes, sont invoquées afin 
de justifier des interdictions. Mais parce que r®p®tition nôemporte pas 
toujours conviction, elle rappelle utilement que « classiquement, le 
principe de laïcité ne saurait être lu [en droit français] comme gé-
nérant une obligation de neutralité religieuse pesant sur les personnes 
priv®es dans lôespace public ; côest donc ici une transformation du 
principe quôop¯rent les arr°t®s, ent®rin®e par le juge [administratif de 
première instance ayant validé les arrêtés avant le recours devant le 
Conseil dôEtat] qui abonde en leur sens. è Par ailleurs, et côest l¨ que 
le bât blesse véritablement, la période dans laquelle ces décisions 
sôinscrivent est loin dô°tre anodine : il sôagit en effet de lô®tat 
dôurgence et des ç effets de lô®tat dôurgence, en particulier, les effets 

http://www.lejdd.fr/Societe/Interdiction-du-burkini-a-Cannes-On-instrumentalise-le-principe-de-laicite-a-des-fins-d-exclusions-802570
http://www.lejdd.fr/Societe/Interdiction-du-burkini-a-Cannes-On-instrumentalise-le-principe-de-laicite-a-des-fins-d-exclusions-802570
https://www.theguardian.com/commentisfree/2016/aug/24/i-created-the-burkini-to-give-women-freedom-not-to-take-it-away
http://www.lejdd.fr/Societe/En-France-une-polemique-mais-combien-de-burkinis-803815
http://www.lejdd.fr/Societe/En-France-une-polemique-mais-combien-de-burkinis-803815
http://www.marianne.net/bouches-du-rhone-parc-aquatique-se-privatise-femmes-burkini-jilbeb-bain-100244780.html
http://www.marianne.net/bouches-du-rhone-parc-aquatique-se-privatise-femmes-burkini-jilbeb-bain-100244780.html
http://www.lemonde.fr/corse/article/2016/08/17/corse-cinq-personnes-en-garde-a-vue-apres-la-rixe-a-sisco-pres-de-bastia_4984090_1616678.html
http://www.lemonde.fr/police-justice/article/2017/06/02/apres-le-burkini-la-mairie-de-nice-stigmatise-la-finance-islamique_5137433_1653578.html
http://www.lemonde.fr/police-justice/article/2017/06/02/apres-le-burkini-la-mairie-de-nice-stigmatise-la-finance-islamique_5137433_1653578.html
http://doyoulaw.blogs.liberation.fr/2016/08/23/et-le-burkini-devint-debat-national/
http://doyoulaw.blogs.liberation.fr/2016/08/23/et-le-burkini-devint-debat-national/
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de diffusion par capillarit®, dans lôensemble de lôordre juridique, de la 
logique dôexception que charrie avec lui ce r®gime en vigueur depuis 
plus de neuf mois [¨ lô®poque]. » La crise du burkini fait ainsi écho à 
la crise de lô®tat dôurgence qui r®pond elle-même à une autre crise, 
celle de la guerre contre le terrorisme. De sorte que la boucle est bou-
cl®e et serait celle dôun bikini, port® comme ®tendard dôune France 
toujours libre, r®sistant aux assauts dôun ennemi (in)visible, prot®i-
forme et parfois même interne.  

Ce que nous dit le droit sur lui-même et sur nous-même à travers 
le burkini est tout à la fois percutant et nébuleux. Avant tout, côest 
bien de la force du symbolique dont il sôagit (NOREAU, P., ç De la 
force symbolique du droit », dans C. Thibierge et alii (dir.), La force 
normative. Naissance dôun concept, Paris, L.G.D.J., 2009, 
p. 137-150), plus que de la force tout court ï cependant manifeste 
dans le déploiement des policiers sur les plages. Cette force du droit 
qui, par le biais des représentations quôil produit, « sanctionne et sanc-
tifie la vision doxique des divisions en l[es] manifestant dans l'objec-
tivité d'une orthodoxie par un véritable acte de création qui, en la 
proclamant à la face de tous et au nom de tous, lui confère l'universal-
ité pratique de l'officiel » (BOURDIEU, Pierre. « La force du droit. 
Éléments pour une sociologie du champ juridique ». Actes de la re-
cherche en sciences sociales, nÁ 64 (1986), p. 13). Nôest-ce pas que ce 
que souhaitent faire les maires des communes lorsquôils refusent de 
retirer leurs arr°t®s apr¯s la d®cision du Conseil dôEtat du 26 ao¾t 
2016 invalidant celui de Villeneuve-Loubet ? Quoiquôil en soit, au-
delà de ces caprices politico-patriarcaux, les phénomènes juridiques 
r®cents mettent en lumi¯re comme jamais lôexistence dôune v®ritable 
concurrence pour le monopole de dire le droit (des autres, pour les au-
tres) (BOURDIEU, op cit., p. 4) entre les élus locaux, les juges et les 
repr®sentants du gouvernement. Comme dôhabitude, le combat men® 
en grande partie par des hommes prend pour objet et pour lieu le corps 
des femmes, et celui de certaines en particulier, quoiquôaucune nôest 
au fond vraiment épargnée. Malheureuse « loterie de lôind®cence » et 
énième épisode de la centenaire saga des apparences (GRANGER C., 
La saison des apparences. Naissance des corps dô®t®, 2ème éd., Paris, 
Anamosa, 2017), il ne sôagit ni plus ni moins que de la continuation, 
sous dôautres jours et par le biais dôune d®rive raciste et islamophobe 
des crispations que les revendications féministes des années 60 et 70 
provoquaient chez les tenants dôune soci®t® conservatrice et pudi-
bonde. La liberté féminine, et féministe, serait celle du (dé-)vêtement ; 
côest le droit, et certain-e-s féministes impérialistes, qui le di(sen)t et 
qui lôimpose(nt). Le libre arbitre et lôautonomie du sujet, et du sujet de 
droit en particulier, détenteur de droits ne sont des notions qui font 
sens aujourdôhui que pour celles qui ont toutes leurs t°tes (pas voil®es 
donc). Certaines françaises seraient ainsi plus égales et fraternelles 
que dôautres. Car côest bien du rapport entre les valeurs cardinales qui 

http://www.huffingtonpost.fr/2016/08/23/videos-femmes-voilees-cannes-nice-burkini-plage-voile_n_11661950.html
http://www.france24.com/fr/20160828-france-burkini-maires-nice-villeneuve-loubet-lionnel-luca-resistent-decision-conseil-etat
http://www.france24.com/fr/20160828-france-burkini-maires-nice-villeneuve-loubet-lionnel-luca-resistent-decision-conseil-etat
http://www.france24.com/fr/20160828-france-burkini-maires-nice-villeneuve-loubet-lionnel-luca-resistent-decision-conseil-etat
http://www.lecourrier.ch/142170/aucune_loi_ne_passera_sur_nos_corps
http://www.lecourrier.ch/142170/aucune_loi_ne_passera_sur_nos_corps
https://www.rtbf.be/info/societe/detail_la-loterie-de-l-indecence-le-dessin-qui-reagit-au-debat-sur-le-burkini-cree-le-buzz?id=9381952
http://www.liberation.fr/debats/2017/06/20/du-bikini-au-burkini-les-corps-du-delit_1578350
https://www.facebook.com/francoise.verges/posts/1070421653005587
https://www.facebook.com/francoise.verges/posts/1070421653005587
http://www.lefigaro.fr/actualite-france/2016/08/25/01016-20160825ARTFIG00145-les-feministes-francaises-divisees-sur-la-question-du-burkini.php
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fondent la R®publique et ses sujets dont il sôagit. La p®dagogie ré-
publicaine de lôint®gration-imitation nôest pas inclusive, bien au con-
traire (BOURCIER, Marie-Hélène, Sexpolitiques : Queer Zones, La 
Fabrique, Paris, 2005, p. 40-41) ; elle intègre par invisibilisation for-
cée. Ancien droit colonial, le droit français est replet de manières 
dôexclure ou de diminuer (in-)directement certain-e-s de ses sujets 
et/ou anciens objets, la loi sur le voile de 2010 ou encore celle de 2005 
reconnaissant, avant amendement, le « rôle positif » de la colonisation 
en sont dôexcellentes illustrations. 

Mais ce que nous dit surtout le droit mobilisé autour du burkini, 
côest toute son obsession des crises. Poursuivant sur la lanc®e colo-
niale de la l®gislation dôurgence ¨ tout-va, nous vivons une époque où 
faire du droit, côest participer ¨ la gestion (et soi-disant à la résolution) 
des crises « inter-nationales » qui nous enserrent, nous déterminent et 
nous obligent ¨ agir dans lôinstant, car côest toujours maintenant ou 
jamais. Avec les mots saisissants de Dianne Otto, « the fiction of 
emergency has a long history of creating new spaces for law's produc-
tion and reproduction, enabling law to extend its empire, reconfigur-
ing the relationship between the state and its subjects and further col-
onizing "life itself" by taking possession of the human sphere of activ-
ity that we know as "politics". » (OTTO, Diane. « Decoding Crisis in 
International: A Queer Feminist Perspective ». STARK, Barbara, éd. 
Confronting Crises, p. 115-117.)  En ®dictant les arr°t®s que lôon con-
na´t, les maires des communes concern®es ont impos®, dans lôurgence, 
au nom de lôurgence de la crise que vit actuellement la France, leur vi-
sion de la République, faisant de la chose publique, une chose privée, 
réservée à certain-e-s et pas ¨ dôautres, celleux-l¨ nôayant jamais, et 
encore moins maintenant, voix au chapitre. Si la crise est par nature 
un phénomène de la dislocation où le soi est en refonte, elle exige 
alors souvent un repli identitaire. De sorte que si le droit est par essen-
ce un instrument de domination, le droit de la crise, le droit en crise 
validera dôautant plus une vision ®troite et ali®nante du soi soci®tal. Le 
légal devient le légitime et vice versa. De sorte quôau lieu 
dô®manciper, si sa version occidentale moderne et bourgeoise nôest en 
fin de compte pas juste une aporie à cet égard, le droit enferme et nie 
celles-l¨ m°me quôil est cens® servir. Surtout, dans le même temps, le 
droit, et sa matrice institutionnelle, la R®publique, sôauto-absolvent de 
leur crimes et responsabilités passées et présentes au regard des crises 
actuelles : « short-term, quick-fix responses (é) ignore the larger his-
torical context of causation and individualize responsibility, dismiss-
ing analytical and critical perspectives, shutting out democratic partic-
ipation and deliberation in the name of urgency, and depicting every-
day structural inequalities and injustices as given. » (OTTO, op cit., p. 
116.) La bien-pensance et la bienveillance entourant les interventions 
ponctuelles et dites n®cessaires du droit de la crise sont dôefficaces 
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cache-mis¯re de lôirr®m®diable disjonction entre droit et justice. Côest 
comme si, dans lôurgence, le droit se (re-)faisait une légitimité. 

Cela sôest dôailleurs vu dans la mani¯re dont lôurgence a ®gale-
ment été mobilisée afin de contrecarrer le projet patriarcal, raciste, is-
lamophobe et sexiste originel. ê lôurgence des arr°t®s municipaux a 
r®pondu lôin®vitable urgence des recours d®pos®s devant les tribunaux 
administratifs puis devant le Conseil dôEtat par des associations de dé-
fense des droits humains et de lutte contre lôislamophobie, au nom des 
personnes verbalis®es. Bien leur en a pris effectivement puisque, côest 
à présent chose connue, le Conseil dôEtat a statu® en leur faveur, in-
validant le 26 août 2016 un premier arrêté (celui pris par le maire de 
Villeneuve-Loubet) dans une ordonnance remarquable à deux égards 
notamment. Dôabord, et cela a ®t® not® par plusieurs commentateurs, 
la notion dôordre public qui y est d®ploy®e est, de mani¯re tr¯s sur-
prenante, étroite. Limitée à sa seule dimension matérielle, lôordre pub-
lic y est défini comme découlant « des circonstances de temps et de 
lieu, et compte tenu des exigences quôimpliquent le bon acc¯s au riv-
age, la s®curit® de la baignade ainsi que lôhygi¯ne et la d®cence sur la 
plage. » De sorte que sa dimension immat®rielle, côest-à-dire 
« lô®motion et les inqui®tudes r®sultant des attentats terroristes, et no-
tamment de celui commis à Nice le 14 juillet [2016] », ne saurait, se-
lon le Conseil dôEtat, justifier une ç atteinte grave et manifestement 
illégale aux libertés fondamentales que sont la libert® dôaller et venir, 
la liberté de conscience et la liberté personnelle. » Et pourtant, sa juri-
sprudence antérieure, notamment celle relative au « lancer de nain » et 
aux spectacles de Dieudonné avait ¨ lô®poque fait la part belle ¨ cette 
deuxi¯me dimension, permettant dôent®riner les arr°t®s alors con-
testés. Tout aussi inattendu que bienvenu, ce revirement illustre le fait 
que, pour le Conseil dôEtat, la plage est tout sauf une sc¯ne de specta-
cle dont certaines usagères seraient les vedettes bien malgré elles. Au-
tre point remarquable et tout aussi bienvenu, le silence sur la notion de 
d®cence, composant pourtant la d®finition (mat®rielle) de lôordre pu-
blic. Alors que le (non-)débat mené de front par les maires frondeurs 
reposait, le texte des arrêtés le prouvent, sur « les bonnes mîurs et la 
laïcité », évoquant une certaine idée (plutôt dévêtue) de la décence de 
plage, le Conseil dôEtat a utilement, par son silence sur la question, 
contribué à déstigmatiser ï et par là-même renormaliser ï les tenues 
vis®es originellement par les arr°t®s. De lô(in-)d®cence ¨ lô(in-
)décence r®publicaine, il nôy a en effet quôun pas, on lôa vu. Dôaucuns, 
peu neutres eux-mêmes, y ont même vu un écart avec la neutralité at-
tendue dôun tel organe, lequel sôest comport® plus comme juge du fait 
que du droit. Faisant référence aux positions tenues antérieurement 
par M. Thierry Tuot, un des membres du Conseil siégeant en 
lôinstance, lequel sôest prononc® dans le cadre dôun rapport sur la re-
fonte des politiques dôint®gration en 2013 en faveur dôune ç société 
inclusive è, lôauteur en question d®plore, avec force effet tragique, que 
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la laïcité ou la Constitution de 1946 aient été, le 26 août 2016, remi-
sées au passé et ce, au détriment de la protection de la dignité des 
femmes. Et côest bien l¨-dessus que nous tomberons paradoxalement 
dôaccord. Involontairement f®ministe, le Conseil dôEtat a en effet fait 
fi ou a préféré ne pas faire référence aux notions problématiques 
susmentionnées, laissant les femmes se protéger ï se dé/couvrir ï 
elles-m°mes. Côest bien le moins que lôon pouvait attendre dôun droit 
au service de tou-te-s.  

De sorte que la crise du droit et le droit en crise nôest pas 
seulement un ph®nom¯ne d®plorable, côest aussi une potentialit® pour 
de meilleurs lendemains, pour aller jusquôau bout de la critique con-
vaincante et optimiste de Dianne Otto

 
(OTTO, op cit., p. 117). La 

r®ponse du Conseil dôEtat en est une premi¯re illustration. Le droit in-
ternational nous en donne une seconde avec la vigoureuse réaction du 
Haut Commissariat des Nations Unies pour les droits de lôhomme dé-
but septembre 2016: « Atteindre lô®galit® de genres n®cessite de com-
prendre les obstacles empêchant les femmes de prendre librement des 
décisions et de créer un environnement favorable à une prise de déci-
sion ind®pendante, y compris dans la mani¯re de se v°tir. Lô®galit® de 
genres ne peut être obtenue en limitant les libertés individuelles ou en 
réglementant les vêtements que les femmes décident de porter. » Bien 
s¾r, le droit international nôest pas exempt de probl¯mes : la dernière 
résolution du Conseil de sécurité portant sur les femmes, la paix et la 
sécurité (S/RES/2242 (2015)) fait référence aux femmes dans le con-
texte de la lutte contre le terrorisme, notant le risque dôembrigadement 
et de participation au commerce dôarmes l®g¯res. Les repr®sentations 
véhiculées par cette résolution nourrissent les chimères islamophobes, 
lesquelles trouvent encore une fois refuge dans le corps des femmes 
dites « musulmanes » : outre le pass® colonial, côest bien le contexte 
international contemporain qui génère les paniques sexuelles, de genre 
et racistes, lesquelles façonnent à leur tour la gestion (inter-
)gouvernementale des crises actuelles. De sorte que « [the] anxiety 
about veiled women [là-bas et donc ici], whose performances of gen-
der do not conform to western models of "enlightened" gender expres-
sion » (OTTO, op cit., pp. 117ss et 125) nôest pas seulement un prob-
lème franco-franais. (La faon dôy r®agir lôest par contre, côest indé-
niable ; quoique la posture de la Cour européenne des droits de 
lôhomme dans les affaires sur le voile laisse ¨ penser que ce sont 
m°me des mîurs européennes (LAGERWALL, Anne, « La prostitu-
tion, le port du voile et lôavortement devant la Cour europ®enne des 
droits de lôhomme : une affaire de femmes ? » TOURME 
JOUANNET Emmanuelle et al., éd., Féminisme(s) et droit internatio-
nal. Études du réseau OLYMPE. Paris : Société de législation compa-
rée, 2016, p. 361ss)). Comment alors dépasser, par le droit, au travers 
du droit, cette représentation unidimensionnelle de la femme musul-
mane racis®e, victime dôelle-même, des hommes musulmans racisés et 
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surtout de leur religion érigée comme monolithe culturel ? (KAPUR, 
Ratna. « The Tragedy of Victimization Rhetoric: Resurrecting the Na-
tive Subject in International/Post-Colonial Feminist Legal Politics ». 
CONAGHAN, Joanne, éd. Feminist legal studies: critical concepts in 
law. London ; New York, Routledge, 2009, p. 6.)  

Ratna Kapur nous donne un début de réponse inspirant : « If a 
more progressive movement for womenôs rights is to develop within 
the arena of human rights, it is necessary to renegotiate and refashion 
new ways of legally and politically intervening and articulating wom-
en's concerns. This requires at least three major theoretical and practi-
cal shifts. First, it is important to recognize and center the peripheral 
subject and her multiple historically, culturally, and socially deter-
mined subjectivities instead of falling back on universalized assump-
tions about women's realities and their subject position. Feminist legal 
politics needs to foreground the peripheral subject if any significant 
normative shifts or disruptions are to be brought about. Second, in 
recognizing and working with the peripheral subject, there is a need to 
focus on moments of resistance to ensure against simply producing a 
narrative that describes the multiple ways in which even women on 
the periphery are subjugated. A final and related shift is to examine 
the implications of non-state actors emerging as significant contenders 
to state power. » (KAPUR, op. cit., p. 29.) Les juristes ou penseur-e-s 
du droit (international) féministes sont les premier-e-s visé-e-s par cet 
appel. Maîtrisant un des savoirs sociaux les plus performatifs, il nous 
appartient de lôutiliser avec sagesse et modestie : nos stylos ou nos 
claviers ne doivent pas reproduire les représentations limitées que les 
règles juridiques essaient depuis longtemps de nous faire avaler. Il est 
de notre responsabilit® de raconter lôhistoire, les histoires des sujets 
subalternes du droit et, notamment, celles brossées par les féministes 
islamiques, et donc de les ®couter et dôessayer au mieux de nos ca-
pacit®s et de nos privil¯ges de traduire, lorsque cela sôav¯re n®cessaire 
et l®gitime, leurs combats et leurs d®sirs. Il est temps dôarr°ter de 
parler du droit seulement par et pour lôEtat et/ou les organisations in-
ternationales. Sortir du cadre rigide et tautologique du droit qui ne 
parle que de lui-même, il nous faut le faire parler malgré lui, par ses 
silences, ses refus, son quotidien, son « au lieu de soi » de crise 
(LEGRAND, Pierre. « Au lieu de soi ». LEGRAND, Pierre, éd. Com-
parer les droits, résolument. Paris, P.U.F., 2009, p. 13-14). Côest ce 
que Diane Otto appelle le « un-crisis thinking » : « This necessitates 
devoting at least as much energy to supporting un-crisis activism "out-
side" the mainstream institutions of law and politics as to carving out 
spaces on the "inside". » (OTTO, op. cit., p. 136) Si le militantisme 
politique et surtout, le militantisme juridique et judiciaire sont des ac-
tivités épuisantes et coûteuses générant un fardeau additionnel pour 
les sujets victimes des injustices du droit, justifiant dôautant plus 
lôimplication de sujets privil®gi®-e-s, on lôa vu avec les proc®dures ju-
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diciaires introduites contre les arrêtés et les jugements, ils demeurent 
des promesses de lendemains plus justes, plus féministes, par-delà le 
droit (international). 

 
9 settembre 2016 
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Some additional thoughts  

about the burkini:  

international human rights law and 

the struggle for gender equality 
 

 

 

ALICE OLLINO (* ) 

 

 
 In her post on the burkini and the crisis of (international) law, 

Bérénice Schramm warned us against the limits of mainstream legal 
narratives that accommodate discrimination against women, and sug-
gested revisiting the foundations of international law in order to attain 
full equality. The strain of dismantling a system based on hierarchies 
while at the same time trying «to carve out spaces on the inside» 
(Diane Otto, 2015, p. 136) is particularly tangible within the human 
rights framework. On the one hand, in their struggle for universality, 
human rights have reproduced dominant discourses on gender and 
power relations; on the other, the system is also equipped with instru-
ments that aim at tackling these flaws and pursuing more inclusive-
ness. 

 In this post I draw on the events surrounding the burkini to offer 
some thoughts on the conceptual tension that underlies the interna-
tional human rights discourse on gender equality. The human rights 
subject has been engaged as a liberating powerful instrument to advo-
cate for justice for women and there have been increasing calls for 
womenôs rights to be understood as human rights. However, by deriv-
ing legitimacy from hegemonic western liberal sources and doctrines, 
the human rights discourse has also reproduced a normative order that 
echoes civilising missions by excluding targeted groups and recreating 
gender and racial divides in the guise of universality. 

 The political discourse behind the burkini has been build around 
the matter of security and defence from terrorist attacks but also 
around the rhetoric of subjugation of women and denial of their hu-
man rights. When last summer a number of French citiesô mayors 
chose to ban the burkini from some French beaches, the decision di-
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vided the public opinion on whether this measure was to be regarded 
as the ultimate islamophobic stance by French authorities or as a nec-
essary, albeit drastic, step toward the protection of secular values and 
the defence of equality between the two sexes. It was said that, by 
covering head-to-toe a womanôs body, the burkini inevitably reflects 
the archaic (Islamic) religious code that sees women as inferior to men 
and tries to efface them from the public sphere. As a result, wearing 
the burkini would appear at least hard to reconcile with a womanôs 
free choice and fight for equality. 

 The narrative that links the wearing of womenôs garments that 
entrench cultural or religious values with gender oppression has found 
sustainment also at the international level. For example, in more than 
one instance the European Court of Human Rights (ECtHR) has sug-
gested that limitations on wearing the Muslim headscarf might be cru-
cial to the promotion of gender equality. When questioned on the pro-
hibition of wearing the Islamic scarf in schools and the full-face veil 
in public places, the ECtHR argued that it is within the margin of ap-
preciation of each State party the power to regulate the dressing of 
clothes with religious connotations. Accordingly, the ECtHR asserted 
that imposing limitations on certain symbols does not constitute a vio-
lation of the freedom of religion or the right to privacy. 

 In 2001 in Dahlab v. Switzerland the ECtHR held that the State 
measures prohibiting the applicant from wearing a headscarf while 
teaching were «necessary in a democratic society», and declared the 
question regarding the violation of Article 9 of the Convention (free-
dom of thought, conscience and religion) manifestly ill-founded and 
therefore inadmissible (Dahlab v. Switzerland, p. 13). In warning 
against the impact that the wearing of this symbol might have on the 
freedom of religion of young children, the ECtHR asserted that «it 
cannot be denied outright that the wearing of a headscarf might have 
some kind of proselyting effect, seeing that it appears to be imposed 
on women by a precept which is laid down in the Koran and which 
[é] is hard to square with the principle of gender equalityè (Dahlab 
v. Switzerland, p. 13). The ECtHR went on to stress that «it therefore 
appears difficult to reconcile the wearing of an Islamic headscarf with 
the message of tolerance, respect for others and, above all, equality 
and non-discrimination that all teachers in a democratic society must 
convey to their pupils» (ibid.). Similarly, in 2004 in the case of Leyla 
Sahin v. Turkey, the applicant, a student enrolled at the Istanbul Uni-
versity, was denied access to a written examination because she was 
wearing the Islamic scarf. After praising the Turkish constitutional 
system for its commitment toward gender equality, the Chamber in its 
judgment contended that «in a country in which the majority of the 
population, while professing a strong attachment to the rights of wom-
en and a secular way of life, adhere to the Islamic faith [é] imposing 
limitations on freedom in this sphere may [é] be regarded as meeting 
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a pressing social need by seeking to achieve those two legitimate 
aims» (Leyla Sahin v. Turkey, paras. 107-109). The case was referred 
to the Grand Chamber, which shared these conclusions and found nei-
ther a violation of Article 9 nor a violation of the applicantôs right to 
education (Leyla Sahin v. Turkey, Grand Chamber judgement). 

 What strikes in these two cases is the fact that the ECtHR was 
quick to suggest that wearing the Islamic headscarf is incompatible 
with gender equality. In particular, while in the Dahlab decision the 
Court adhered to a rather essentialist notion of Islam and failed to 
flesh out why the veil is an ambiguous symbol of gender equality, in 
the case of Leyla Sahin the ECtHR drew distinctly on the dichotomy 
between secularism and womenôs rights as opposed to the Islamic 
faith. 

 From a feminist legal perspective, invoking bans on full-face 
veil or the prohibition of headscarves or clothing that manifest adher-
ence to a particular moral as a ground for the elimination of sex-based 
discrimination builds on a simplistic notion of gender equality and on 
the assumption that women ï and in particular targeted groups of 
women ï need saving from their men. First of all, these positions fail 
to take into account intersecting discrimination, which is the form of 
discrimination that women can experience due to the intersection of 
sex with other factors, such as race, ethnicity, religion, status or class. 
As stressed by the Committee on the Elimination of Discrimination 
against Women, discrimination on the base of sex or gender «may af-
fect women belonging to such groups to a different degree or in a dif-
ferent ways than men» and therefore State parties should «legally rec-
ognise and prohibit such intersecting forms of discrimination and their 
compounded negative impact on the women concerned» (CEDAW 
Committee, General Comment no. 28, para. 18). Recognising intersec-
tionality is crucial to avoid gender essentialism and the generalisation 
of womenôs experiences that usually privilege white Western women 
and efface other forms of oppression. When in 2014 the ECtHR was 
asked to take a position for the first time on blanket bans on full-face 
veils in public in S.A.S v. France, some third party interveners warned 
against the effect that a ban on full-face veil could have had on inter-
sectional discrimination and the impairment of fundamental rights of 
women such as freedom of movement, the right to education and the 
right to equal protection of the law. The same argument easily applies 
to the burkini ban: rather than fostering liberation of women, the rhet-
oric around its adoption fuels stereotyping and stigmatization of mi-
norities, leading to further discrimination. 

 Secondly, the idea that the wearing of a particular garment is in-
extricably linked to oppression and subjugation means to uphold and 
perpetrate the gendered subjectivities of hierarchies and structures of 
power that are rooted in the human rights framework and that have 
been fostering gender violations. In elaborating on the genealogy of 
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the female subject, Dianne Otto contends that international human 
rights law captures three main recurring female subjects: the mother 
or wife that needs protection in war and peace and operates as an ob-
ject of international law, the woman that acts on an equal footing with 
men in the public realm, and finally the victim subject «that is repro-
duced by colonial narratives of gender, as well as notions of women 
sexual vulnerability» (Diane Otto, 2002, p. 106). It is this last figure 
of woman that «affirms the need for the masculine bearer of civiliza-
tion and saviour from bad, often native men» (Diane Otto, 2002, p. 
106). The human rights agenda has nourished the depiction of the 
third-world colonised woman as the victim of the backwardness of her 
own society, in opposition to the image of civilized western liberal 
values that shall promote womenôs equality. For example, when look-
ing at the human rights critique of cultural practices that are harmful 
to women, great emphasis has been placed on female genital circum-
cision or mutilation as a form of violence against women that affects 
African women who are powerless, brutalised, constrained by their 
own traditions defined by men, unable to think clearly, with no choic-
es (for a thorough critique of the human rights policy on FGM see 
Hernlund and Shell-Duncan). On the contrary, there has been little 
exploration of the impact of cultural practices in the West that might 
also affect a womanôs body and well-being, such as cultural norms 
that prompt women to undergo cosmetic surgery to meet dominant 
beauty standards or that lead them to develop eating disorders (these 
issues have been in fact rarely addressed by human rights bodies; ref-
erences to these practices are discussed by ECOSOC, Commission on 
Human Rights, Report of the Special Rapporteur on Violence Against 
Women, Its Causes and Consequences, Radhika Coomaraswamy, Cul-
tural Practices in the Family that are Violent Toward Women, para. 
96; ICERSC Committee, Concluding Observations: Norway, 23 June 
2005, UN Doc. E/C.12/1/A.109, paras. 21 and 41). As the Special 
Rapporteur on Violence Against Women has stressed, this double 
standard occurs because in Western countries, «distinct cultural norms 
that define gender relations are not questioned or even perceived as 
culture [é] but are regarded as questions of market dynamics and free 
choice» (ECOSOC, Commission on Human Rights, Report of the 
Special Rapporteur on Violence Against Women, Its Causes and Con-
sequences, Yakin Erturk, Intersection Between Culture and Violence 
Against Women, 2007, UN Doc. A/HRC/4/34, paras. 47-48). In the 
end, the narrative of the victim subject «reinforces the depiction of 
women in the Third World as perpetually marginalized and underpriv-
ileged [é] (and) encourages some feminist in the international arena 
to propose strategies which are reminiscent of imperial intervention in 
the lives of the native subject» (Kapur, p. 6). 

 There are, of course, within the international human rights 
framework, instances that object to this rhetoric and legal instruments 
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that aim at disrupting and challenging power relations and hierarchies. 
In the context of the querelle of the burkini, Schramm notes in her 
post that the UN High Commissioner for Human Rights made a 
statement quickly after the August events clarifying that «achieving 
gender equality requires understanding the barriers that prevent wom-
en and girls from making free choices, and creating an environment 
that supports their own-decision making, including but not limited to 
the choice of dress» (UNOHCR, Press briefing notes on France and 
Bolivia). The Special Rapporteur on Violence Against Women has 
pointed that «cultural essentialism, in its orientalist as well as occiden-
talist variations, are based on several myths that need to be challenged 
if we are to move forward in the international human rights agenda in 
general and the elimination of violence against women in particular» 
(ECOSOC, Commission on Human Rights, Report of the Special 
Rapporteur on Violence Against Women, Its Causes and Consequenc-
es, Yakin Erturk, Intersection Between Culture and Violence Against 
Women, 2007, UN Doc. A/HRC/4/34, para. 70). This process requires 
both developing strategies to resist oppressive practices in the name of 
culture, but also promoting human rights while rejecting encroach-
ments grounded in ethnocentric thinking (Intersection Between Cul-
ture and Violence Against Women, para. 71). In this regard, the very 
same ECtHR in 2014 seems to have at least partially grasped at these 
concepts and revisited its previous gender essentialist notions on the 
wearing of clothes that covers Muslim womenôs bodies. In S.A.S v. 
France, the ECtHR rejected the French governmentôs argument that 
the ban was necessary to protect gender equality, and qualified the 
veil as «an expression of cultural identity which contributes to the plu-
ralism that is inherent in democracy» (S.A.S v. France, p. 49). Howev-
er, the ECtHR eventually accepted that limitations on wearing the full-
face veils could be justified for the aim of ñliving togetherò and found 
that under certain conditions «the respect for the minimum require-
ments of life in society [é] can be linked to the legitimate aim of the 
óprotection of the rights and freedoms of othersè (p. 49), dismissing 
somehow the very notion of cultural diversity and pluralism that 
should inform society. 

 If we are to resist essentialist notions of gender equality, we 
should look at those strands of post-colonial feminists that often cri-
tique the oversights of their liberal counterpart. The risk of relying on 
conceptions of sex, equality and rights grounded in liberalist doctrines 
is to universalise a particular subset of womenôs and gender claims 
without taking into account how culturally, economically and ethni-
cally determined they are. In extrapolating liberalism to the interna-
tional human rights field, post-colonial feminism seeks to unveil not 
just the concept of patriarchy embedded in these structures but also in-
stitutionalised forms of cultural domination and racial oppression that 
are inextricably attached to this model. That does not mean however 
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that notions of individual freedom that lay their foundations in liberal 
conceptions shall always work against post-colonial feminist legal 
goals. Moving from a material concept of ordre public, the Conseil 
dô£tat in France overturned the burkini ban on August 20 ruling that 
neither public order nor emotions linked to terrorist acts can be in-
voked to legitimise the ban. The French judges struck down the ban 
noting that «lôarr°t® contest® a port® une atteinte grave et manifeste-
ment ill®gale aux libert®s fondamentales que sont la libert® dôaller et 
venir, la liberté de conscience et la liberté personnelle». The reasoning 
of the Conseil dôEtat was highly informed by the classical ñnegative 
rightsò liberal viewpoint that emphasises the role of human rights as 
political commitment to individual liberty. In doing so, its ruling 
turned to be feminist as it refused to link the wearing of the burkini 
with problems of decency and prioritised the concept of womenôs 
agency. 

 Finally, we might also look at the Convention on the Elimina-
tion of All Forms of Discrimination against Women (CEDAW) as a 
positive legal tool to fight dominant representations of culture that 
disproportionately affect women. CEDAW is in fact one of the very 
few legal instruments that specifically require States to address gender 
stereotyping and to set standards against which to measure acts and 
omissions of States in upholding stereotypes. Article 5(a) of CEDAW 
requires States parties to take appropriate measures to «modify the so-
cial and cultural patterns of conduct of men and women, with a view 
to achieving the elimination of prejudices and customary and all other 
practices which are based on the idea of the inferiority or the superior-
ity of either of the sexes or on stereotyped roles for men and women». 
If read in conjunction with Article 2(f), that requires States parties to 
«take all appropriate measures including legislation, to modify or 
abolish existing laws, regulations, customs and practices which consti-
tute discrimination against women», the prohibition of gender stereo-
typing covers prejudices, customs and practices that are based on the 
inferiority of women, but also legislation and regulations that are 
based on stereotyped roles of men and women. In this regard, gender 
stereotyping refers not only to the creation of assumptions about the 
characteristics of certain groups of individuals, but also to the role that 
these individuals (ought to) perform based on their membership of a 
particular group. States have therefore the obligation to eliminate 
practice of wrongful gender stereotyping and to refrain from imple-
menting legal policies and measures that stigmatise non-conforming 
individuals and perpetuate womenôs oppression (CEDAW Committee, 
R.K.B v. Turkey, 2012, para. 8.8; CEDAW Committee, General 
Comment no. 28, para. 16). The CEDAW Committee has also ex-
pressly recognised that a State is internationally responsible for 
wrongful gender stereotyping, holding that accountability stems even 
in cases where stereotypical gender notions are the product of legal 

http://www.conseil-etat.fr/Actualites/Communiques/Mesure-d-interdiction-des-tenues-regardees-comme-manifestant-de-maniere-ostensible-une-appartenance-religieuse-lors-de-la-baignade-et-sur-les-plages
http://www.conseil-etat.fr/Actualites/Communiques/Mesure-d-interdiction-des-tenues-regardees-comme-manifestant-de-maniere-ostensible-une-appartenance-religieuse-lors-de-la-baignade-et-sur-les-plages
http://juris.ohchr.org/Search/Details/1720
http://www2.ohchr.org/english/bodies/cedaw/docs/CEDAW-C-2010-47-GC2.pdf
http://www2.ohchr.org/english/bodies/cedaw/docs/CEDAW-C-2010-47-GC2.pdf


La vicenda del burkini 133 

procedures and judicial reasoning (CEDAW Committee, Karen Tayag 
Vertido v. The Philippines, 2008, paras. 8.2-8.8). 

 Of course enforcing the obligations to eliminate and refrain 
from gender stereotyping is not an easy task, and this is probably why 
the CEDAW Committee has yet to spell out Statesô obligations to ad-
dress systemic stereotyping. While significant obstacles still remain, 
the holistic approach taken by the CEDAW Committee is certainly a 
crucial step to integrate the human rights framework and avoid repro-
ducing gender hierarchies. This applies also in the context of France 
and the burkini, where the adoption of a general ban that relies on es-
sentialist notions of Islam and neglects any form of Muslim womenôs 
agency could in fact amount to a form of gender stereotyping contrary 
to Article 5 of the CEDAW Convention (of which France is a State 
party). 
 

18 ottobre 2016
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 Lôadozione di contromisure da parte delle organizzazioni inter-

nazionali «is not categorically ruled out» (Gaja, p. 109, par. 22). Non 
può, dunque, essere esclusa a priori la possibilità che 
lôOrganizzazione mondiale della sanit¨ (OMS) adotti contromisure per 
porre fine a violazioni del diritto internazionale, laddove queste ridu-
cano lôefficacia della propria azione nel campo della tutela internazio-
nale della salute. Sebbene non in questi precisi termini, il tema è stato 
posto dallôEbola Interim Assessment Panel nel rapporto definitivo sul-
la risposta della Comunità internazionale alla diffusione del virus Ebo-
la in Africa, pubblicato nel luglio 2015. Nel documento il Panel rac-
comanda allôOMS di istituire un meccanismo che permetta di sanzio-
nare i comportamenti degli Stati membri che violino direttamente o 
indirettamente i Regolamenti sanitari internazionali (RSI) e/o le rac-
comandazioni dellôorganizzazione. Un invito che, comô¯ ovvio, ¯ giu-
stificato dalla perdurante assenza di un sistema sanzionatorio, stori-
camente considerata vero punto debole dellôattivit¨ dellôOMS (v. il 
rapporto del 2011 del Review Committee dellôOMS sul funzionamento 
dei RSI, p. 13, par. 24; Leive, p. 46) e di recente confermata dallo 
stesso Direttore generale dellôorganizzazione. In ragione di ciò, viene 
da chiedersi se, ai sensi del diritto internazionale generale, lôOMS 
possa adottare contromisure per indurre gli Stati ad aderire ai propri 
obblighi internazionali in relazione alla tutela della salute. Scopo di 

                                                        
(*) Università di Torino. 
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questo breve scritto è provare a rispondere a questa domanda, guar-
dando alle soluzioni offerte dal Progetto di articoli sulla responsabilità 
delle organizzazioni internazionali (Progetto) e identificando i pro-
blemi ancora aperti. 

 In questa prospettiva, lôanalisi non pu¸ che partire dallôart. 22 
del Progetto, che detta le condizioni affinch® unôorganizzazione inter-
nazionale possa agire in contromisura nei confronti di Stati e altre or-
ganizzazioni internazionali che siano propri membri o terzi rispetto ad 
essa. La redazione di questa norma ï ma, in generale, di tutti gli arti-
coli sulle contromisure ï è stata travagliata, al punto da far dichiarare 
al Relatore speciale che «[t]he question of countermeasures was the 
most difficult for the Commission». Soprattutto, è stata a lungo di-
scussa la possibilità che le organizzazioni internazionali possano adot-
tare contromisure nei confronti dei propri membri (siano essi Stati o 
altre organizzazioni) e viceversa. Il lavoro della Commissione del di-
ritto internazionale (CDI) è confluito nella redazione di due norme 
speculari: lôart. 22 e lôart. 52, che disciplinano, rispettivamente, il caso 
in cui unôorganizzazione internazionale agisca in contromisura, anche 
nei confronti dei propri membri, e il caso in cui lôorganizzazione in-
ternazionale sia destinataria di contromisure. 

 Lôart. 22, che qui interessa,è una norma complessa e disciplina 
tre situazioni: lôadozione, da parte di unôorganizzazione internaziona-
le, di contromisure nei confronti 1) di soggetti terzi; 2) di propri mem-
bri per violazioni generali del diritto internazionale; 3) di propri mem-
bri per violazioni delle ñregole dellôorganizzazioneò. Nel caso sub 1) 
lôart. 22 subordina la legalit¨ delle contromisure alle condizioni, pro-
cedurali e sostanziali, poste nella parte del Progetto a ciò dedicata 
(Parte quarta, Cap. II) e che sostanzialmente ricalcano quelle previste 
nel Progetto di articoli sulla responsabilità degli Stati. Nel caso sub 2) 
lôadozione di contromisure ¯ subordinata non solo alle condizioni di 
cui sopra, ma anche alla circostanza che esse siano «not inconsistent 
with the rules of the organization» e che non vi siano rimedi interni 
atti a far cessare diversamente il comportamento illecito. Nel caso sub 
3) ¯ previsto che lôorganizzazione internazionale non possa agire in 
contromisura a meno che ci¸ non sia previsto dalle stesse ñregole 
dellôorganizzazioneò. 

 In pratica, la severità delle condizioni al verificarsi delle quali la 
contromisura è lecita è direttamente proporzionale al legame che in-
tercorre tra lôorganizzazione e il soggetto nei confronti dei quali la 
contromisura dovrebbe dispiegare i suoi effetti. Questo è dimostrato 
dal ruolo decisivo attribuito alle ñregole dellôorganizzazioneò. Comô¯ 
stato sostenuto (Vezzani, ñCountermeasures by Member States against 
International Organizationsò, in Ragazzi, p. 373 ss.) gli articoli del 
Progetto sulle contromisure sembrano aprire a una regolazione delle 
contromisure fondata esclusivamente su leges speciales (più in gene-
rale sul punto v. Gradoni). Se da un lato la costruzione della CDI 
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sembra rispondere alle critiche fondate sullôinaccettabilit¨ dellôidea 
stessa che uno Stato possa adottare contromisure nei confronti 
dellôorganizzazione internazionale di cui ¯ membro e viceversa 
(Ahlborn 2011a), dôaltro canto ¯ vero che essa rende, nei fatti, molto 
difficile il ricorso a contromisure (ancora Vezzani, op. cit., p. 382-
384). Le ñregole dellôorganizzazioneò, infatti, comprendono çthe con-
stituent instruments, relevant decisions and resolutions, and estab-
lished practice of the Organization» (Vienna Convention on the Law 
of Treaties between States and International Organizations or between 
International Organizations, art. 2, j)): una categoria ampia, allôinterno 
della quale, come vedremo, possono ricadere diversi atti dôimportanza 
strategica proprio per lôOMS. 

 Andando con ordine, e calando nella realt¨ dellôOMS le consi-
derazioni fin qui svolte, si rende immediatamente necessario notare 
che la sua membership, quasi universale, rende di scarsa utilità pratica 
ragionare della possibilità di adottare contromisure nei confronti di 
Stati non membri. Certo ¯, per¸, che lôOMS possa adottare misure atte 
a far cessare illeciti commessi da altre organizzazioni internazionali. 
Non è possibile, in questo breve spazio, dar conto di tutte le condizio-
ni cui verrebbero subordinate tali misure. Desta però interesse ragio-
nare brevemente sulla qualifica di soggetto leso che lôOMS deve di-
mostrare per poter ricorrere alle contromisure. Tale qualifica potrebbe 
derivare dalla violazione di una qualsiasi delle norme contenute nei 
vari accordi di collaborazione che lôOMS ha stipulato con altre orga-
nizzazioni internazionali. LôOMS, per¸, potrebbe anche considerarsi 
lesa nel momento in cui fossero violati obblighi erga omnes, tra i quali 
potremmo anche considerare la tutela della salute (Acconci). In questo 
caso, nulla parrebbe impedire allôOMS di agire nei riguardi di uno 
Stato o di unôorganizzazione internazionale per indurli a rispettare i 
propri obblighi in questa materia (così la risoluzione di Cracovia, del 
2005, dellôInstitut de droit international, art. 5), ciò che invero si è già 
verificato nella prassi di altre organizzazioni internazionali (Klein, p. 
401-402). 

 Le considerazioni appena svolte possono legittimamente appli-
carsi anche al caso in cui lôOMS intenda adottare misure contro gli 
Stati membri al fine di indurre questi ultimi al rispetto di obblighi de-
rivanti dal diritto internazionale. Ad esempio, è capitato, proprio du-
rante la diffusione del virus Ebola, che alcuni Stati, tra cui il Canada, 
abbiano adottato eccessive e probabilmente ingiustificate misure re-
strittive della libertà di viaggiare e commerciare da e con gli Stati col-
piti dallôepidemia, potenzialmente idonee a incidere negativamente sul 
coordinamento della risposta internazionale allôemergenza sanitaria 
(Fidler 2015). 

 Vero è, però, che tali misure, oltre a rappresentare potenziali 
violazioni di varie norme di diritto internazionale, sono state adottate 
contravvenendo a una precisa raccomandazione dellôOMS e, in ultima 
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istanza, allôart. 2 dei RSI che vieta «unnecessary interference with in-
ternational traffic and trade». Simili condotte degli Stati membri pos-
sono quindi qualificarsi come violazioni delle ñregole 
dellôorganizzazioneò. Infatti, la ñforzaò dellôOMS si fonda sulla pos-
sibilit¨ di imporre agli Stati membri lôadozione di misure al fine di 
prevenire la diffusione e il contagio di malattie pericolose e, più in ge-
nerale, al fine di contribuire alla tutela internazionale della salute. 
Questa attività para-normativa (Oddenino, ñProfili internazionali ed 
europei del diritto alla saluteò, in Ferrara, p. 129) si concretizza 
nellôadozione di regolamenti (art. 21 della costituzione dellôOMS) 
vincolanti per gli Stati membri (art. 22). I più noti sono i già citati RSI 
modificati da ultimo nel 2005. È difficile sostenere che tali atti non 
siano ñregole dellôorganizzazioneò anche se la loro adozione, sebbene 
formalmente avvenga attraverso lôAssemblea dellôOMS richiama logi-
che della negoziazione dei trattati internazionali (Schermers, Blokker, 
p. 794-795). 

 Come visto in apertura, il rispetto dei RSI e, più in generale, dei 
regolamenti dellôOMS costituisce per lôorganizzazione un vero punto 
debole, tanto che il rischio che gli Stati interpretino in maniera anar-
chica questi atti è molto alto. Non è un caso che il Consiglio di sicu-
rezza delle Nazioni Unite, con la risoluzione 2177, abbia fatto ricorso 
al capitolo VII della Carta per richiamare gli Stati allôosservanza dei 
RSI nella gestione della ñcrisi Ebolaò, destando, peraltro, qualche 
perplessit¨ sullôopportunit¨ che il rispetto dei regolamenti venga assi-
curato in tal modo (Balmond). 

 Ciononostante, stando al testo dellôart. 22 del Progetto, lôOMS 
potrebbe reagire a una violazione dei Regolamenti solo se ciò fosse 
previsto dalle ñregole dellôorganizzazioneò. 

 Analizzando, anzitutto, la sua costituzione emerge lôassenza di 
norme che conferiscano allôOMS la facolt¨ di adottare contromisure 
qualora gli Stati membri violino le regole dellôorganizzazione. Lôart. 
7, infatti, contempla solo la possibilit¨ per lôorganizzazione di sospen-
dere il diritto di voto agli Stati che non rispettino i loro obblighi finan-
ziari e, dunque, si presenta come una sanzione. Vi è, invece, tra le 
competenze dellôAssemblea, la possibilità di adottare «any other ap-
propriate action to further the objective of the Organization» (art. 19, 
lett. m)). È lecito chiedersi se questa norma possa contenere un impli-
cito richiamo alla possibilità di adottare contromisure nei confronti 
degli Stati membri. Certamente appare molto ampia, ma è dubbio che 
essa possa soddisfare i requisiti dellôart. 22 del Progetto, che appaiono 
molto stringenti, poiché sono tesi al rispetto degli «special ties exi-
sting between an international organization and its members» (Proget-
to, art. 22, commentario, par. 6). 

 Spostando lôattenzione, pi½ nello specifico, ai RSI del 2005, è 
opportuno concentrarsi sullôart. 56, comma 5, secondo cui: çin the 
event of a dispute between WHO and one or more States Parties con-
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cerning the interpretation or application of these Regulations, the mat-
ter shall be submitted to the Health Assembly». Sembra, almeno 
allôapparenza, che questa norma possa indicare la strada verso un 
meccanismo, invero un poô primitivo, di composizione delle contro-
versie (Burci, Feinªugle, ñThe ILCôs Articles Seen from a WHO Per-
spectiveò, in Ragazzi, cit., p. 187), che renderebbe superfluo e non le-
gittimo il ricorso alle contromisure. 

 Vanno per¸ fatti alcuni rilievi. La formula inclusa nellôart. 56, 
comma 5, dei RSI  è stata forse pensata proprio in questôultima pro-
spettiva (Fidler 2005, p. 346 e 379), ma non è presente in altri Rego-
lamenti dellôOMS e non ¯ detto che venga riproposta in futuro. Inol-
tre, non è chiaro, mancando prassi, fino a che punto il meccanismo di 
cui allôart. 56, comma 5, dei RSI sia realmente idoneo a indurre uno 
Stato a porre fine a un proprio comportamento illecito (Foltea, p. 154-
155). 

 Lo scenario appare ostile: non sembrano esserci le condizioni 
affinch® lôOMS adotti contromisure in caso di violazioni dei RSI. 
Questa parziale conclusione deve però indurre due riflessioni di carat-
tere generale: la prima legata allôart. 22 del Progetto, la seconda alle 
effettive ambizioni dellôOMS a essere destinataria di norme che le 
consentano di adottare contromisure. 

 Quanto al primo aspetto, lôart. 22 appare eccessivamente rigido, 
limitando fortemente le possibilit¨ di unôorganizzazione internaziona-
le di ricorrere a contromisure. In particolare, le cautele introdotte con 
riguardo alle violazioni delle ñregole dellôorganizzazioneò commesse 
dagli Stati membri appaiono pensate per organizzazioni sofisticate, 
che prevedono sistemi sanzionatori e di soluzione delle controversie. 
Non è un caso che molti Autori ritengano che queste cautele rappre-
sentino sviluppo progressivo e non codificazione del diritto interna-
zionale sul punto (Pustorino, ñLôammissione della Palestina 
allôUNESCOò, in La Comunità Internazionale, 2011, p. 599-600, 
Tzanakopoulos, in Ragazzi, cit., p. 368; si noti che tali Autori si riferi-
scono allôart. 52 del Progetto, che ¯ comunque speculare allôart. 22). 
Se così fosse, vi sarebbe forse spazio per una regola più elastica, che 
meglio consideri le istanze di organizzazioni internazionali meno sofi-
sticate che, più di altre, necessitino di ricorrere a mezzi quali le con-
tromisure. In questo modo, nulla ostacolerebbe lôOMS nellôadozione 
di contromisure in risposta alle violazioni dei Regolamenti commesse 
dai propri Stati membri, ciò che, peraltro, ben si sposa con il ruolo 
dellôOMS stessa nella governance della tutela della salute (Klabbers). 

 Viene per¸ da chiedersi, in ultima istanza, se lôOMS ritenga di 
dover combattere fino in fondo questa battaglia; o meglio, se lôOMS 
ritenga che le contromisure siano uno strumento efficace a disposizio-
ne delle organizzazioni internazionali, tenendo conto del fatto che non 
vi è traccia di ciò nel progetto di riforma dellôorganizzazione. 

 Ebbene, la risposta sembra fornirla la stessa organizzazione, in 
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un commento inviato alla CDI nel corso della 61° sessione. LôOMS 
evidenzia come, in generale, il tema delle contromisure debba essere 
letto considerando la posizione ñprivilegiataò in cui si trovano gli Stati 
membri di unôorganizzazione internazionale. Questi, infatti, possono 
indurre le organizzazioni cui appartengono ad aderire ai propri obbli-
ghi internazionali adottando nei loro confronti contromisure, quali, ad 
esempio, la sospensione dellôerogazione di finanziamenti. Una simile 
preoccupazione trova fondamento nella prassi recente, nella decisione 
del Governo degli Stati Uniti di sospendere il finanziamento 
allôUNESCO a seguito dellôammissione della Palestina quale membro 
(Pustorino, cit.; Ahlborn 2011b). È chiaro, come sostenuto ancora 
dallôOMS, che le organizzazioni internazionali abbiano invece a di-
sposizione pochi ï e meno efficaci ï strumenti di pressione nei con-
fronti degli Stati: tra questi vi è la sospensione dal diritto di voto dello 
Stato inadempiente, della cui efficacia è comunque lecito dubitare 
(basti pensare che ancora adesso il Congresso degli Stati Uniti non ha 
autorizzato la ripresa dei finanziamenti allôUNESCO nonostante la so-
spensione dallôesercizio del diritto di voto; cfr. Ingadottir, ñFinancing 
international institutionsò, in Klabbers, Wallendhal (eds.), p. 120). 

 Inoltre, lôadozione di contromisure rischierebbe di imporre alle 
organizzazioni internazionali di violare il proprio mandato; per dirla 
con le parole dellôOMS ç[t]he suspension by the organization concer-
ned of its activities [é] would negatively affect the interests of the 
beneficiaries of those activities» e quindi essere contraria alle ñregole 
dellôorganizzazioneò (Dopagne, ñSanctions and countermeasures by 
International Organizations: Diverging lesson for the idea of autono-
myò in Collins, White). Questo tema sembra essere molto caro 
allôOMS, che talvolta ¯ stata accusata di essere troppo indulgente ver-
so le pretese di attori non-statali con interessi economici, tra cui le in-
dustrie farmaceutiche, a detrimento del proprio mandato (Deshman). 

 Non è detto, però, che il rischio di compromettere le funzioni 
dellôorganizzazione rappresenti un ostacolo insormontabile. Le con-
tromisure devono sempre essere proporzionali (sul punto, in generale, 
v. Cannizzaro) e in definitiva tale requisito, che in questo breve scritto 
non si è potuto esplorare, potrebbe rappresentare una giusta garanzia 
di equilibrio tra, da un lato, la necessità di salvaguardare il rapporto 
tra organizzazioni internazionali e Stati membri e, dallôaltro lato, la 
doverosa attenzione alle funzioni essenziali di talune organizzazioni. 

 
5 maggio 2016 
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La tutela della salute e la 

protezione dellôinvestimento: la 

possibile composizione di interessi 

antagonisti  
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 1. La necessità di regolare in modo equilibrato il rapporto tra le 

parti di unôoperazione di investimento non è nuova ma rimane diffici-
le trovare gli strumenti per bilanciare interessi contrapposti e, appa-
rentemente, non componibili (Dupuy et al.). Ci riferiamo, in particola-
re, alla necessità per lo Stato ospite di tutelare il diritto alla salute ga-
rantendo, contestualmente, il proseguimento dellôoperazione di inve-
stimento nel proprio territorio. 

 Questo breve elaborato si propone di comprendere se in seno 
allôUnione si stia sviluppando una nuova prassi, volta a definire un di-
ritto degli investimenti più equilibrato e a difesa di uno sviluppo che, 
perché sia sostenibile, deve garantire anche il diritto alla salute 
(Montini). 

 In primo luogo, ci domanderemo se lôUnione abbia la facolt¨, 
ovvero il dovere, di definire le proprie relazioni esterne tutelando, an-
che, i diritti fondamentali; proseguiremo, poi, interrogandoci su quali 
siano gli strumenti a disposizione dellôUnione per garantirli. Il fine ¯ 
quello di dimostrare che, nonostante si stia assistendo ad una ñcontrat-
tualizzazioneò dei diritti fondamentali, lôoperatore economi-
co/investitore non è ancora adeguatamente responsabilizzato. 

 
  2. Il tema che ci si propone di trattare non è originale ma è tor-

nato attuale da quando è entrato in vigore il Trattato di Lisbona che 
ha, inter alia, riconosciuto la competenza esclusiva europea in materia 
di investimenti esteri diretti. 

 Da allora, lôUnione ha iniziato a definire in tale materia una po-

                                                        
(*) Università di Milano. 
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litica europea occupandosi, essenzialmente, di due aspetti: da un lato, 
predisporre un regime transitorio per gli accordi in vigore tra Stati 
membri e Paesi terzi e Stati membri tra loro e, dallôaltro, negoziare 
accordi commerciali europei in forma mista, o bilaterale, con Paesi 
terzi. 

 Questo secondo aspetto della definenda politica europea impone 
di interrogarsi sulla tipologia di accordi che verranno sottoscrit-
ti, rectius sulle clausole che nei medesimi verranno inserite. Il trasfe-
rimento della competenza in materia di investimenti in capo 
allôUnione pare, infatti, offrire lôoccasione per ridefinire le fonti nor-
mative in materia. Sembra invero possibile, nonché auspicabile, che si 
abbandoni lôapproccio tradizionale per effetto del quale gli accordi di 
investimento hanno, per lo pi½, rappresentato ñcarte di diritti 
dellôinvestitoreò. 

 Le stesse fonti normative europee inducono a pensare che 
lôUnione dovr¨ muoversi in quella direzione. Ricordiamo, infatti, che 
lôart. 205 TFUE, che riflette lôapproccio unitario allôazione esterna eu-
ropea, impone allôUnione di stringere relazioni con i Paesi terzi solo 
nel rispetto dei propri valori. 

 Ciò significa che essa deve instaurare relazioni con i Paesi terzi 
mantenendo il livello di tutela dei diritti fondamentali eguale a quello 
garantito nel territorio europeo. 

 LôUnione dovrebbe dunque optare per la definizione di accordi 
commerciali e di investimento ove i reciproci interessi delle parti sia-
no bilanciati in modo più equilibrato, rispetto a quanto non risulti in 
quelli sino ad ora sottoscritti dagli Stati membri. Segnatamente, il di-
ritto dello Stato ospite di introdurre misure normative a tutela di inte-
ressi pubblici dovrebbe essere garantito al pari di quello 
dellôinvestitore. 

 Così posta, la questione sembra riguardare la tutela della sovra-
nit¨ da un lato, e quella dellôoperazione economica dallôaltro. 

 Nella realtà, osserviamo che il diritto dello Stato ospite di intro-
durre modifiche legislative a tutela di valori fondamentali non ha mai 
trovato compiuta espressione nelle fonti di riferimento. 

 Con specifico riguardo agli accordi di investimento sottoscritti 
dagli Stati membri prima della cessione di competenze, essi, di regola, 
non contengono alcuna previsione a tutela del diritto dello Stato di in-
trodurre misure normative nellôinteresse pubblico. Il concetto di salute 
pubblica, poi, figura al più nei preamboli degli accordi divenendo, 
quindi, elemento interpretativo in sede di contenzioso. In parallelo, i 
contratti di Stato, fonti sotto-ordinate rispetto agli accordi, contengono 
clausole di stabilizzazione per effetto delle quali, in misura più o me-
no intensa, lo Stato ospite si obbliga a non modificare il proprio asset-
to normativo interno se ciò può negativamente colpire le operazioni di 
investimento sul proprio territorio. In estrema sintesi, da un lato 
lôesercizio della sovranit¨ non trova espressa menzione nei rapporti 
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Stato-Stato, dallôaltro, essa risulta espressamente limitata nel rapporto 
sottostante Stato-investitore. 

 In verit¨, la mancanza di unôespressa menzione del libero eser-
cizio della sovranità non dovrebbe stupire, considerato che di sovrani-
tà si parla quando la si vuole ridurre ovvero modificare. Non sembra 
invece necessario citarla al sol fine di ribadirla. Sicuramente censura-
bile è, invece, la tendenza degli Stati di limitare il proprio diritto so-
vrano con clausole di stabilizzazione. 

 
 3. Esaminando la più recente prassi europea risulta, invece, che 

è sempre più spesso sancito il diritto dello Stato ospite di modificare il 
proprio assetto normativo per tutelare interessi pubblici, tra i quali fi-
gura, inevitabilmente, anche la tutela della salute. Segnatamente, ci ri-
feriamo agli accordi negoziati in forma mista, tra UE-Canada (CETA), 
UE-USA (TTIP) e UE-Vietnam. 

 In tutti, e in molti altri ancora, la tutela degli interessi pubblici 
degli Stati ospiti figura addirittura non solo nel preambolo ma anche 
in pi½ parti dellôaccordo, che regola sia gli scambi commerciali sia le 
operazioni di investimento. Inoltre, alcune clausole a tutela 
dellôoperazione di investimento sono state riformulate in termini pi½ 
precisi, così aumentando la libertà di azione dello Stato ospite che po-
trà, ad esempio, introdurre modifiche normative che, se nel rispetto 
delle previsioni dellôaccordo, non saranno passibili di censura (Van 
Harten, pp. 152-184). Al riguardo, sembra facile sostenere che 
lôUnione Europea abbia abbandonato i tradizionali modelli di accordi, 
facendo propri quelli NAFTA e U.S.A. (Fontanelli et al.) Ciò si evin-
ce, ad esempio, guardando la nuova formulazione della clausola 
sullôespropriazione che, come nei modelli dôoltreoceano, definisce an-
che le ipotesi di espropriazione indiretta. Tale fattispecie non si con-
cretizza nel caso in cui lo Stato ospite abbia introdotto modifiche legi-
slative in modo non discriminatorio e a tutela, anche, del diritto alla 
salute (espressamente previsto). Lo stesso vale per la clausola sul trat-
tamento giusto ed equo che contiene lôelenco delle azioni che, se 
compiute dello Stato ospite, si pongono in violazione della clausola 
medesima. A contrario, ciò significa, però, che non tutte le misure le-
gislative introdotte dallo Stato ospite implicano la violazione 
dellôaccordo, anche qualora una tra esse dovesse colpire negativamen-
te lôoperazione di investimento. Rileviamo, inoltre, che nella clausola 
arbitrale del CETA è stata introdotta una previsione che vieta 
lôapertura di procedimenti arbitrali qualora lôinvestimento abbia 
allôorigine un atto di corruzione ovvero di esso sia stata inizialmente 
fatta una rappresentazione ingannevole. 

 Sul piano normativo, la tutela della salute risulta quindi essere 
maggiormente garantita rispetto al passato, essendo lôUnione e gli Sta-
ti membri espressamente liberi di modificare il proprio assetto norma-
tivo interno a tutela di valori non economici. 
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http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1230
http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1437
https://global.oup.com/academic/product/investment-treaty-arbitration-and-public-law-9780199217892?cc=us&lang=en&
https://global.oup.com/academic/product/investment-treaty-arbitration-and-public-law-9780199217892?cc=us&lang=en&
http://www.sice.oas.org/trade/nafta/chap-111.asp
http://www.state.gov/documents/organization/188371.pdf
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2364074


Tutela della salute nel diritto internazionale ed europeo 144 

 
 4. Per quel che rileva in questa sede, ci si chiede se sia sufficien-

te ñcontrattualizzareò il diritto alla salute oppure, per tutelarlo, sia ne-
cessario introdurre previsioni maggiormente vincolanti. In termini 
pratici, ci si domanda quali saranno le conseguenze dellôintroduzione 
di una misura legislativa a tutela del diritto alla salute, ma in violazio-
ne di unôoperazione di investimento. Al riguardo, le alternative sono 
due: o non verranno più aperti contenziosi sul modello di quello pen-
dente contro il Tobacco Plain Packaging Act, 2011, poiché giuridica-
mente infondati (ICSID, ARB/10/7, FTR Holding SA, Holding SA, 
Philipp Morris Products S A and Abal Hermanos S A c. Oriental Re-
public Uruguay; UNCITRAL, n. 2012/12, Philip Morris Asia c. Au-
stralia); oppure, lôinvestitore continuer¨ ad iniziare tali procedimenti 
che avranno, però, minor possibilità di accoglimento, considerato che 
gli arbitri hanno meno discrezionalità interpretativa e gli accordi non 
paiono pi½ mere carte dei diritti dellôinvestitore. 

 Ovviamente, la risposta arriverà dalla prassi. Ora, rileva solo 
evidenziare che la riformulazione delle clausole degli accordi che 
esplicitano la tutela, inter alia, del diritto alla salute, può comportare 
anche dei rischi. 

 Ci riferiamo, in primo luogo, al rischio di risultati non omogenei 
che possono derivare da una tutela multilivello. In altre parole, sin tan-
to che rimarranno in vigore gli accordi precedentemente sottoscritti 
dagli Stati membri, casi analoghi potranno essere risolti diversamente 
in base allo Stato in cui si verificano. Del resto, lôart. 168 TFUE di-
spone che lôUnione esercita in materia di salute pubblica una compe-
tenza di sostegno: ciascuno Stato membro legifera, dunque, in mate-
ria, in modo quasi del tutto discrezionale. Ciò significa che, presi due 
investitori extra-europei, il primo operativo in Francia il secondo in 
Italia, essi potrebbero essere oggetto di un trattamento differenziato in 
base alle misure introdotte dallôuno o dallôaltro Stato membro a tutela 
della salute pubblica (lôIrlanda ¯ il primo Stato membro dellôUnione 
europea ad aver dichiarato di volere introdurre pacchetti di sigarette 
monocromi, v. qui e qui). Vi è poi il rischio, conseguente, che i nuovi 
accordi, negoziati in forma mista, assumano posizioni diverse 
nellôordine delle fonti di ciascun Stato membro (che pu¸ applicare una 
procedura di adattamento di tipo monista o dualista). 

 Osserviamo, in secondo luogo, che lôaver introdotto espressa-
mente la tutela del diritto alla salute non impone un allineamento delle 
normative interne delle parti dellôaccordo. In argomento, ci doman-
diamo come, pendente la ratifica del CETA, si chiuderà la vertenza tra 
il Canada e la società Ely Lilly. 

 La questione si pone poich® lôUnione Europea ha una normativa 
di settore (quello delle privative industriali) diversa rispetto a quella 
canadese che, allo stato, pare peraltro non essere conforme alle previ-
sioni NAFTA, nonch® allôart. 29.1 TRIPs. Ad oggi, invero, un investi-
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tore europeo che operasse in Canada, anche sotto il cappello del 
CETA, sarebbe meno garantito di quanto non sarebbe un investitore 
canadese nel territorio europeo. Per il primo, infatti, la difficoltà di ot-
tenere una privativa impedisce di avere riconosciuta la proprietà 
dellôinvenzione e, cos³, di accrescere, con sicurezza, il proprio inve-
stimento. 

 
 5. In definitiva, il nuovo indirizzo dellôUnione in materia di tute-

la del diritto alla salute negli accordi commerciali rappresenta certo 
una novità ma, nella realtà, la tutela effettiva di tale diritto rimane in 
mano alle corti arbitrali. 

 Ciò si assume poiché il riconoscimento della libertà degli Stati 
di legiferare nellôinteresse pubblico e, nello specifico, la contrattualiz-
zazione del diritto alla salute non è andata, pari passu, con 
lôintroduzione di una clausola c.d. condizionante: il legittimo prose-
guimento di unôoperazione economica dovrebbe invero essere condi-
zionato alla tutela, anche della salute pubblica. Solo cos³ lôoperatore 
economico si assume una responsabilità giuridica, nel senso che accet-
ta di allineare la propria attività alle previsioni, nazionali e non, in ma-
teria, anche se introdotte pendente lôoperazione di investimento. 

 La previsione espressa di un diritto non lo rende, di per sé, più 
vincolante e maggiormente rispettato. Del resto, la libertà di uno Stato 
di introdurre una modifica legislativa per tutelare la salute del proprio 
territorio, nonch® dei propri cittadini, rientra nellôalveo delle libert¨ 
sovrane. Ribadirla per iscritto non ne accresce, però, la vincolatività, 
considerato che il diritto di esercitare una libertà sovrana dovrebbe 
esistere, indipendentemente da previsioni normative. Per il diritto in-
ternazionale, del resto, le fonti non scritte hanno pari valore di quelle 
scritte. 

 In definitiva, bene ha fatto lôUnione a voler esplicitare il diritto 
alla salute ma esso trover¨ effettiva tutela solo se lôintroduzione di una 
modifica legislativa non sarà più oggetto di impugnazione ovvero, se 
lo fosse, sarà oggetto dello scrutinio di arbitri, inclini a riconoscere, 
preservandolo, il diritto sovrano dello Stato di tutelare valori non eco-
nomici (per parte della giurisprudenza arbitrale la capacità di un inve-
stimento di contribuire allo sviluppo dellôeconomia dello Stato ospite 
cui accede è un fattore che, per parte della giurisprudenza arbitrale, 
deve essere valutato per decidere dellôesistenza di unôoperazione di 
investimento. ICSID, ARB/00/4, Salini Costruttori s.p.a. e Italstrade 
s.p.a. c. Regno del Marocco). Allo stato riteniamo che, assente la 
clausola condizionante, sia più verosimile questa seconda soluzione. 
Ciò è ancora più vero considerato che, da un lato, gli arbitri hanno og-
gi meno discrezionalità interpretativa, essendo le nuove clausole a tu-
tela dellôinvestimento maggiormente definite. Dallôaltro, per il tramite 
dellôart. 31.3(c) della Convenzione di Vienna del 1969, gli arbitri pos-
sono interpretare lôaccordo, anche alla luce di tutte le altre fonti vinco-

https://icsid.worldbank.org/apps/ICSIDWEB/cases/Pages/casedetail.aspx?CaseNo=ARB/00/4
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lanti per le parti tra cui rientrano quelle, sempre più numerose, che tu-
telano diritti fondamentali. 

 
5 maggio 2016 
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 1. Il presente contributo intende esaminare la dimensione ester-

na delle politiche sanitarie dellôUnione europea alla luce della coope-
razione che questa ha posto in essere con lôOrganizzazione Mondiale 
della Sanità (OMS). 

 Lôintervento si articola in tre sezioni. Nella prima, si analizzer¨ 
il ruolo dellôUnione nella promozione esterna della tutela della salute, 
ossia, si valuter¨ lôimpatto che le sue politiche sanitarie possono gio-
care nella prevenzione, nel contenimento e nella risposta alle minacce 
transfrontaliere. Più in particolare, si vedrà come queste azioni debba-
no essere inserite in un duplice quadro: da un lato, come relazioni pri-
vilegiate tra lôUE e gli Stati terzi; dallôaltro, nel contributo che essa 
pu¸ apportare in seno allôOMS. Nella seconda parte, invece, si verifi-
cheranno le modalit¨ operative con le quali lôUE partecipa ai lavori 
dellôOMS. Considerati quindi i rapporti tra le due organizzazioni, si 
proveranno a delineare le loro responsabilità nelle ipotesi di gravi, at-
tuali e globali pericoli per la salute umana che possano mettere a re-
pentaglio la sopravvivenza della popolazione civile. In conclusione, si 
offrirà una valutazione critica della tematica trattata per comprendere 
se lôazione dellôUE rispetti i vincoli di risultato imposti dal Trattato di 
Lisbona. 

 Questôultimo ha efficacemente dotato lôUnione Europea di un 
variegato apparato di competenze (v. Lucia Serena Rossi) per la tutela 
della salute. Esse si rinvengono, in primo luogo, allôart. 4, par. 2, lett. 
k), TFUE, per quel che concerne i «problemi comuni di sicurezza in 

                                                        
(* ) Università di Sarajevo. 
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materia di sanità pubblica» come area di competenza concorrente e, in 
secondo luogo, allôart. 6, lett. a), TFUE, in materia di çtutela e miglio-
ramento della salute umana» come competenza di sostegno e coordi-
namento. Tali disposizioni sono a loro volta completate dalla clausola 
trasversale di cui allôart. 9 TFUE e trovano la loro espressione pi½ 
completa nellôart. 168 TFUE (v. Valerie Michel 2003-2004). Infine, 
lôart. 35 della Carta dei diritti fondamentali prevede la garanzia di un 
livello elevato di tutela della salute umana. 

 Ai fini del presente contributo, lôart. 168, par. 3, TFUE, ¯ la di-
sposizione rilevante nella misura in cui «lôUnione e gli Stati membri 
favoriscono la cooperazione con i paesi terzi e con le organizzazioni 
internazionali competenti in materia di sanità pubblica». Più in gene-
rale, ciò si inserisce nella lotta ai c.d. grandi flagelli e alle gravi mi-
nacce a carattere transfrontaliero (art. 168, par. 1 e 5, TFUE). Pertan-
to, ¯ naturale collegare tali aspetti al ruolo svolto dallôOMS e alle 
forme di cooperazione che lôUE ha instaurato con essa. Lôargomento ¯ 
ancora più attuale se si pensa allôepidemia di Ebola che ha colpito tra 
il 2014 e il 2015 alcune nazioni dellôAfrica occidentale ï con conse-
guenti allarmi nel resto del mondo ï e alla più recente preoccupazione 
dovuta al virus Zika che ha avuto i primi focolai in Brasile. 

 Per delimitare il nostro campo di indagine, occorre infine ag-
giungere che non si farà riferimento alla giurisprudenza della Corte di 
giustizia per i profili riguardanti lôutilizzo dellôart. 168 TFUE come 
base giuridica (v. Tamara Hervey 2001) ma si approfondiranno soltan-
to i rapporti tra le due organizzazioni internazionali. Parimenti, la 
concettualizzazione del diritto alla salute, così come elaborata dal di-
ritto dellôUE (v. Tamara Hervey 2003) e da quello internazionale (v. 
John Tobin), sarà lasciata sullo sfondo. 

 
 2. La principale difficoltà nel tracciare i confini della dimensio-

ne esterna delle politiche sanitarie dellôUnione consiste nel fatto che, 
da un lato, esse sono rimaste ancorate ad una visione per lo più emer-
genziale; dallôaltro, sono state soverchiate da esigenze ritenute pi½ 
impellenti, quali, ad esempio, la lotta al terrorismo, la sicurezza na-
zionale, la protezione dei dati personali e la rapidità degli investimen-
ti. Sotto altri profili, esse hanno avuto un ruolo differente nelle dispute 
commerciali che hanno contrapposto lôUE e gli Stati Uniti nel caso 
degli ormoni e al momento rivestono una certa importanza per quel 
che riguarda la negoziazione delle clausole di salvaguardia del TTIP, 
sulle quali non è ancora possibile esprimersi in maniera dettagliata. In 
altri termini, sembra che lôUE (re)agisca solo quando stimolata su 
aspetti ben determinati. Anche a livello di azioni di sostegno, le c.d. 
strategie per la salute, si limitano ad affermare meccanicamente il suo 
ruolo nello scacchiere globale. 

 Il terzo programma di azione dellôUnione in materia di salute 
(2014-2020) prevede infatti lo sviluppo delle politiche sanitarie po-
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nendosi nel solco del Libro bianco Insieme per la salute e superandone 
le principali criticità. In particolare, facendo opportuno riferimento 
anche alla decisione relativa alle gravi minacce per la salute a caratte-
re transfrontaliero, viene evidenziato il ruolo proattivo da porre in es-
sere nella lotta, ad esempio, allôinfluenza H1N1 e alla Sars, aggiun-
gendo, inoltre, il contrasto alle minacce provocate dal cambiamento 
climatico o da incidenti biologici e chimici (su questi aspetti v. Natha-
lie De Grove-Valdeyron, (pp. 54 e 63-64)). Di conseguenza, il pro-
gramma prevede il rafforzamento della cooperazione con le organiz-
zazioni internazionali e segnatamente con lôOMS. Pi½ nel dettaglio, 
esso include una dotazione finanziaria di circa Euro 450 milioni, mag-
giore quindi rispetto a quella stanziata per il periodo 2008-2013. 

 Gli strumenti menzionati sono diretti agli Stati membri e alle 
istituzioni dellôUE nonostante contengano qualche apertura anche agli 
Stati terzi, con particolare enfasi rispetto a quelli candidati 
allôadesione. 

 Nulla si dice rispetto alle organizzazioni internazionali; rectius, 
la possibilità (o la necessità?) di cooperare viene costantemente ribadi-
ta senza per¸ predisporre nullôaltro. Il che suscita notevoli perplessit¨ 
poich®, se da un lato lôart. 168, par. 3, TFUE prevede tale facolt¨, uti-
lizzando la formula del favorire; dallôaltro, ¯ anche vero che lôart. 216, 
par. 1, TFUE, consente allôUnione di stipulare accordi con le organiz-
zazioni internazionali al fine di realizzare gli obiettivi previsti dai 
Trattati (cfr. Marise Cremona (p. 224)). Ora, sebbene lôart. 3 TUE non 
la menzioni esplicitamente, si potrebbe far rientrare la tutela della sa-
lute nella nozione di ñbenessereò. Questôultimo sarebbe, infatti, ricon-
ducibile alla definizione di salute fornita dallôOMS per la quale essa ¯ 
uno «stato di completo benessere [corsivo aggiunto] fisico, psichico e 
sociale e non semplice assenza di malattia». 

 Appurata la presenza di un chiaro favor verso la collaborazione 
sia con gli Stati terzi sia con le organizzazioni internazionali, è ora 
possibile esaminare i rapporti tra lôUnione e lôOMS (v. Michel Bélan-
ger). 

 
 3. LôOrganizzazione Mondiale della Sanità è una delle agenzie 

delle Nazioni Unite (Gian Luca Burci e Claude-Henri Vignes) i cui 
scopi precipui sono la tutela e la promozione della salute dellôuomo. 
LôUE non fa parte dellôOMS in quanto, secondo la sua Costituzione, 
solo gli Stati possono chiedere di essere ammessi. Ciononostante, 
lôUE non ha fatto mancare la propria partecipazione ï per il tramite di 
una rappresentanza permanente ï in tutte le questioni più attuali degli 
ultimi anni. Ciò è in parte dovuto, secondo Vincent Rollet e Peter 
Chang, al fatto che lôazione dellôUnione non è guidata esclusivamente 
dai Trattati ma anche dalle legittime aspettative degli Stati membri e, 
più in generale, della comunità internazionale. 

 Si segnalano quindi, a titolo di esempio, gli accordi con alcuni 
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Paesi terzi ï tra cui lôEgitto e la Moldavia ï in cui, inter alia, lôUE of-
fre aiuti economici per affrontare le emergenze e per 
lôammodernamento dellôassistenza di base e ospedaliera. Tuttavia, non 
si tratta, almeno a parere di chi scrive, di accordi stipulati con lo scopo 
specifico di tutelare la salute umana ma di strumenti onnicomprensivi 
e che dunque non sono idonei a configurare una prassi omogenea in 
materia di politiche sanitarie esterne. Tra lôaltro, non ¯ un caso che, 
anche a livello organizzativo, essi siano gestiti dalla DG Europaid e 
non dalla DG Sanco che, per contro, rappresenta lôUE in seno 
allôOMS. Di conseguenza, viene ancora sottolineato come uno dei 
problemi più comuni sia, da un lato, la capacità di presentarsi come un 
attore credibile (to speak with one voice); dallôaltro, il fatto che 
lôUnione sia ancora percepita solamente come una potenza economica 
piuttosto che come un soggetto idoneo a portare avanti una strategia 
sanitaria di ampio respiro. A tale perplessità, si può naturalmente op-
porre lôargomentazione che lôUE ¯ retta dal principio di attribuzione 
delle competenze e quella in discorso si sta sviluppando solo recente-
mente ed è da esercitarsi a sostegno degli Stati membri. 

 Samantha Battams et al. argomentano che, sebbene lôUnione 
non sia parte dellôOMS, essa avrebbe comunque un ruolo di fonda-
mentale importanza nella misura in cui il 30% dellôintero budget 
dellôorganizzazione proviene dagli Stati membri. Gli autori evidenzia-
no inoltre la necessità di coerenza tra le politiche sanitarie interne e 
quelle esterne, sostenendo come alcune di queste ïin primis quelle del 
tabacco ï siano ancora espressione delle logiche del mercato comune. 
Essi segnalano anche una certa diffidenza reciproca tra i rappresentan-
ti degli Stati membri e quelli dellôUE, diffidenza che si ripercuote 
sullôeffettiva capacit¨ di questôultima di accreditarsi come attore sani-
tario globale (su cui v. anche le conclusioni del Consiglio). Infine, essi 
pongono lôaccento sul ruolo proattivo giocato dallôUE nelle negozia-
zioni riguardanti la riforma dellôOMS, concludendo che, nonostante 
gli sforzi intrapresi, lôUnione goda di maggiore considerazione presso 
altre organizzazioni ï in particolare lôOrganizzazione Mondiale del 
Commercio ï se non altro a causa dello sviluppo maggiore di alcuni 
settori strategici. 
 È stato opportunamente segnalato che la crescita dellôUE come 
attore sanitario globale passi anche attraverso una politica commercia-
le accorta, basata sulle clausole trasversali del Trattato (art. 9 TFUE) ï 
e sul principio health in all policies (HIA , Mark Flear), nonché rispet-
tosa dellôart. 168 TFUE. Anche in questo caso la tutela della salute 
pubblica deve rappresentare il principio guida dellôazione 
dellôUnione. In altri termini, come gi¨ avviene per altri ambiti, si legi-
fera in una materia con il (non) velato obiettivo di disciplinarne 
unôaltra dove la competenza dellôUE risulta pi½ debole (Valerie Mi-
chel 2012). Ponendo la questione in altri termini, è possibile sostenere 
la negoziazione di un accordo in materia di sperimentazione clinica 
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sulla base dellôarticolo 168, par. 3, TFUE, e non sullôart. 207 TFUE? 
 Sembra quindi che ci sia una chiara «internal/external asymme-

try» (Chien-Huei WU, p. 512) nelle politiche sanitarie esterne 
dellôUE. Dunque, quando si tratta di aspetti commerciali indirettamen-
te relativi alla tutela della salute ïsi pensi ad esempio alla legislazione 
farmaceutica e ai brevetti- si predilige la competenza esclusiva di cui 
allôart. 3, lett. e), TFUE. Quando invece occorre accreditarsi come at-
tore sanitario globale si ricade invece nella più docile competenza di 
sostegno. Tale dicotomia si ripercuote sia sui processi decisionali da 
adottare in un caso e nellôaltro, sia sulle modalit¨ operative con cui 
lôUnione europea partecipa come osservatore ai lavori dellôOMS. 

 
 4. La responsabilità delle organizzazioni internazionali nella ri-
sposta alle minacce alla salute pubblica globale passa attraverso una 
serie di azioni mirate al contenimento del rischio, alla riduzione del 
contagio, agli investimenti pubblici per la ricerca e sviluppo di nuovi 
farmaci ma soprattutto attraverso la chiara presa di posizione che le 
nazioni colpite dalle emergenze sanitarie non possono essere lasciate 
sole a se stesse. Tale affermazione è condivisa dal Consiglio di Sicu-
rezza delle Nazioni Unite, il quale, con la risoluzione 2177, riconosce 
che il diffondersi dellôebola rappresenta una minaccia alla pace e alla 
sicurezza internazionale e incoraggia le organizzazioni ï tra cui 
lôUnione europea e lôUnione africana ï e gli Stati ad affrontare la crisi 
nel modo più rapido possibile. Con tali auspici, il Consiglio di Sicu-
rezza riconosce allôOMS il ruolo di leader nella gestione delle opera-
zioni. Essa ha infatti approntato un piano operativo congiunto che 
prevede il dispiegamento rapido di tutti i soggetti coinvolti nella tutela 
della salute pubblica globale, incluse le organizzazioni non governati-
ve. 

 Nel prevedere uno stanziamento iniziale di Euro 11 milioni, an-
che le conclusioni del Consiglio affari esteri sottolineano lôimportanza 
del ruolo assunto dallôOMS. Tuttavia, la risoluzione del Parlamento 
europeo sulla risposta dellôUE allo scoppio dellôEbola evidenzia come 
la reazione degli Stati membri allôemergenza sia stata «lenta e irriso-
ria», invitando questi ultimi e la Commissione a preparare una strate-
gia di mobilitazione. Nonostante le criticit¨ iniziali, le azioni dellôUE 
si sono nel frattempo potenziate poiché, grazie alla decisione relativa 
alle gravi minacce per la salute a carattere transfrontaliero, è stato mi-
gliorato il coordinamento con lôOMS. 

 La reazione  dellôUnione alle minacce alla salute pubblica glo-
bale si è realizzata attraverso la costituzione di un corpo medico euro-
peo (al quale lôItalia non partecipa, v. qui) ï composto da squadre di 
emergenza e supporto, laboratori e cliniche (v. qui per le specifiche 
tecniche operative) ï e di una task force dellôAgenzia europea per i 
medicinali (EMA) composta da immunologi e infettivologi. Queste 
azioni sono però coordinate dalla DG Humanitarian Aid and Civil 
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Protection (v. qui) e non della DG Sanco. Di conseguenza, 
lôintervento dellôUE ¯ stato pi½ orientato al perseguimento degli obiet-
tivi di cui agli articoli 196 TFUE (protezione civile) e 208-211 TFUE 
(cooperazione allo sviluppo e aiuti umanitari) piuttosto che al rispetto 
del dettato dellôart. 168, par. 3 TFUE. 
 Si potrebbe dunque formulare lôipotesi che lôUnione agisca s³ 
verso lôesterno ma con lo scopo indiretto di aumentare il livello di tu-
tela della salute pubblica sul proprio territorio. Sembra quindi possibi-
le rinvenire in tale approccio una sorta di effetto utile delle politiche 
sanitarie esterne. Il che è del resto coerente con la constatazione che la 
deroga per motivi di sanità pubblica alle libertà fondamentali è da 
sempre stata connaturata al sistema del Trattato. 

 La disamina finora svolta ha permesso di dimostrare il ruolo 
dellôOMS e dellôUnione nel contrasto alle epidemie trasformatesi in 
gravi minacce transfrontaliere in grado di mettere a repentaglio la so-
pravvivenza di uno Stato. Si è cercato inoltre di provare come le orga-
nizzazioni internazionali abbiano livelli di responsabilità differenti, 
calibrati in base ai propri trattati istitutivi, rispetto a determinati feno-
meni. Sostanzialmente, se lôOMS rimane lôattore principale nel con-
trasto alle emergenze sanitarie di carattere globale, lôUnione mantiene 
una ben riconoscibile funzione di supporto e sostegno nella gestione 
delle emergenze. 

 
 5. Lôanalisi delle politiche sanitarie esterne dellôUnione e la sua 

partecipazione ai lavori dellôOMS permette di trarre alcune conclusio-
ni sulla strategia e sulle responsabilità delle organizzazioni internazio-
nali rispetto ai gravi pericoli per la salute pubblica globale. Per quel 
che riguarda lôUE, nonostante il Trattato preveda una serie di azioni 
concrete contro le malattie infettive, i grandi flagelli e le minacce 
transfrontaliere, il suo ruolo continua ad avere un carattere estempora-
neo e legato alle contingenze del momento. Del resto, lôUE ha adem-
piuto le proprie responsabilità esterne in maniera quasi funzionale, os-
sia, cercando di salvaguardare la propria dimensione interna. Le ini-
ziative intraprese si sovrappongono a quelle avviate sotto lôegida della 
protezione civile, a loro volta affiancate da quelle in materia di aiuto 
umanitario e cooperazione allo sviluppo. Eppure, lôart. 168, par. 3, 
TFUE ben prevede la cooperazione dellôUE con le organizzazioni in-
ternazionali in materia sanitaria. 

 Tuttavia, lôUnione ¯ ancora percepita come un gigante economi-
co, dotato di unôinsufficiente proiezione esterna delle proprie politiche 
interne, eccezion fatta, probabilmente, per alcuni settori specifici qua-
li, ad esempio, la politica commerciale comune e la tutela dei dati per-
sonali. È quindi naturale ritenere che il ruolo preponderante nella sal-
vaguardia della salute pubblica a livello mondiale debba spettare 
allôOMS, in quanto organizzazione dotata di maggiori poteri di inter-
vento, di ben definite competenze tecniche e scientifiche nonché pre-
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cise responsabilità derivanti dalla propria Costituzione. 
 Infine, per quel che riguarda lôUnione, gli sforzi di coordina-
mento con lôOMS non devono essere sottovalutati, anzi, dimostrano lo 
sviluppo di una visione globale anche in un settore peculiare come la 
protezione della salute. Ad ogni modo, per quanto ciò non rappresenti 
un fattore negativo in ottica funzionale, rimane ancora da chiarire se 
tali interventi possano nel tempo configurarsi come lôespressione di 
una genuina politica di tutela della sanità pubblica oppure se rimar-
ranno sempre una reazione alle emergenze del momento. 

5 maggio 2016 
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Il diritto alla protezione della 

salute nella Carta sociale europea 
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 Sul piano ñregionaleò europeo la tutela del diritto alla salute, pur 
passando per la CEDU (articoli 2, 3 e 8 della Convenzione) e la Corte 
europea dei diritti dellôuomo, nonch® per la Carta dei diritti fondamen-
tali dellôUE (art. 35), trova il suo spazio pi½ esteso e privilegiato nel 
sistema ï spesso trascurato ï della Carta sociale europea, che sin dal 
1961 contempla una disposizione dedicata espressamente al «Diritto 
alla protezione della salute» (articolo 11). 
 Lôarticolo 11 della Carta sociale merita attenzione sia in se stes-
so, in quanto definisce gli obblighi degli Stati che si sono impegnati a 
rispettare il diritto alla salute (ossia 42 dei 43 Stati parti della Carta; 
lôArmenia ¯ lôunico Stato parte a non aver accettato lôarticolo 11), sia 
perch® nellôinterpretare e applicare tale articolo il Comitato europeo 
dei diritti sociali ï lôorgano di controllo della Carta sociale ï ha pro-
gressivamente individuato e chiarito i contenuti concreti e le implica-
zioni dellôobbligo di garantire la salute, ed anche il valore e la portata 
giuridica di questôobbligo. Ci¸ ¯ avvenuto nel contesto sia della valu-
tazione da parte del Comitato dei rapporti presentati periodicamente 
dagli Stati, sia dellôesame e della decisione di alcuni ñreclami colletti-
viò presentati contro gli Stati per violazione dellôarticolo 11. 
 Nella Parte I della Carta sociale, gli Stati parti hanno innanzitut-
to riconosciuto che «everyone has the right to benefit from any 
measures enabling him to enjoy the highest possible standard of health 
attainableè. Nellôarticolo 11 essi si sono poi impegnati ad «assicurare 
lôesercizio effettivoè di questo diritto mediante lôadozione di misure 
adeguate «designed inter alia: 1. to remove as far as possible the caus-
es of ill-health [in francese, çles causes dôune sant® d®ficienteè]; 2. to 
provide advisory and educational facilities for the promotion of health 
and the encouragement of individual responsibility in matters of 
health; 3. to prevent as far as possible epidemic, endemic and other 

                                                        
(*) Istituto di Studi Giuridici Internazionali (ISGI ï CNR). 
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diseases, as well as accidents». 
 Pertanto, come risulta dal testo dellôarticolo 11 e come ha notato 
il Comitato europeo dei diritti sociali (Conclusions 2005, Statement of 
Interpretation on Article 11), lôadempimento dellôobbligo di rispettare 
il diritto alla protezione della salute richiede essenzialmente 
lôadozione di misure positive (di carattere legislativo, amministrativo, 
formativo e tecnico-sanitario) idonee a raggiungere gli obiettivi stabi-
liti dalla disposizione. 

 Alcuni dei contenuti possibili e delle caratteristiche di tali misu-
re meritano di essere evidenziati. 

 Lôadozione di misure volte a rimuovere le cause di una salute 
deficitaria è stata intesa dal Comitato dei diritti sociali principalmente 
nel senso dellôobbligo per gli Stati di garantire, a tutti quelli che ne 
hanno necessit¨, lôaccessibilit¨ e la sostenibilit¨ economica delle cure 
sanitarie. La mancanza di risorse economiche non deve costituire un 
impedimento a tale accesso; di conseguenza gli Stati europei avrebbe-
ro, ai sensi della Carta sociale, lôobbligo di garantire lôaccesso alle cu-
re sanitarie senza costi a chi non dispone di risorse economiche. Que-
sto implica che i costi delle cure sanitarie debbano essere sostenuti, 
almeno in parte, dalla comunità statale. 
 Accessibilità significa anche obbligo per gli Stati di garantire 
che lôorganizzazione del sistema sanitario non determini ritardi inde-
biti negli interventi sanitari e la somministrazione delle cure, tali da 
causare rischi di peggioramento della salute. Per questo, gli Stati han-
no lôobbligo di garantire, ad esempio, che la gestione delle liste e dei 
tempi di attesa delle cure sanitarie sia sempre tale da assicurare cure 
tempestive ed adeguate. 

 È in questa prospettiva che vanno inquadrate, tra le altre, due re-
centi decisioni del Comitato riguardanti gli interventi sanitari di inter-
ruzione di gravidanza in Italia, in presenza di un numero molto alto di 
medici e sanitari ñobiettori di coscienzaò. Secondo il Comitato, «once 
States introduce statutory provisions allowing abortion in some situa-
tions, they are obliged to organise their health service system in such a 
way as to ensure that the effective exercise of freedom of conscience 
by health professionals in a professional context does not prevent pa-
tients from obtaining access to services to which they are legally enti-
tled under the applicable legislation» (IPPF EN v. Italy, complaint n. 
87/2012, par. 69, e CGIL v. Italy, complaint n. 91/2013, parr. 166-
167) . 

 Lôobbligo di adottare misure volte a rimuovere le cause di una 
salute deficitaria, affinché ogni persona possa godere del miglior stato 
di salute possibile, implica inoltre che gli Stati sono impegnati a ga-
rantire che i rispettivi sistemi sanitari siano in grado di rispondere in 
modo adeguato (tenuto conto delle conoscenze esistenti) ai «rischi sa-
nitari evitabili», ossia a quei rischi «that can be controlled by human 
action» (v. ad es. Conclusions XV-2, 2001, Denmark). 

http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=2005_Ob_1-1/Ob/EN
http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=2005_Ob_1-1/Ob/EN
http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=cc-87-2012-dmerits-en
http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=cc-87-2012-dmerits-en
http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=cc-91-2013-dadmissandmerits-en
http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XV-2/def/DNK/11/1/EN
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 In questa prospettiva, e in ragione della connessione crescente 
operata dagli Stati e dalle istanze internazionali tra la protezione della 
salute ed un ambiente sano, il Comitato considera che tra i rischi evi-
tabili debbano essere inclusi quelli derivanti dalle ñminacce ambienta-
liò, e che lôarticolo 11 comprenda quindi il diritto ad un ambiente sano 
(Marangopoulos Foundation for Human Rights (MFHR) v. Greece, 
complaint n. 30/2005, parr. 194-195 e 202). 

 Tale diritto, come parte di quello alla protezione della salute, è 
stato affermato e valorizzato soprattutto con riferimento al paragrafo 3 
dellôart.11, che obbliga gli Stati allôadozione delle misure necessarie 
per prevenire malattie epidemiche, endemiche o di altro genere. 
Nellôambito di questôobbligo si ¯ dunque fatta rientrare lôadozione di 
misure atte ad evitare o ridurre i rischi legati allôamianto, quelli legati 
alla radioattività per le comunità viventi nelle vicinanze di centrali nu-
cleari, i c.d. rischi alimentari, oltre che ï ovviamente ï quelli derivanti 
dallôinquinamento dellôaria e dellôacqua. 

 Riferendosi appunto allôobbligo di controllare e ridurre 
lôinquinamento, il Comitato ha avuto modo di precisare i concetti di 
ñrealizzazione progressivaò di tale obbligo e di ñprotezione effettivaò 
del diritto (sociale) alla salute. Esso ha infatti riconosciuto che «over-
coming pollution is an objective that can only be achieved gradually. 
Nevertheless, States party must strive to attain this objective within a 
reasonable time, by showing measurable progress and making best 
possible use of the resources at their disposal. The Committee assesses 
the efforts made by States with reference to their national legislation 
and regulations and undertakings entered into with regard to the Euro-
pean Union and the United Nations, and in terms of how the relevant 
law is applied in practice» (MFHR v. Greece, cit., par. 203). E ricor-
dando che lôattuazione della Carta sociale richiede agli Stati non solo 
di adottare «legal action», ma anche «practical action» e «operational 
procedures» «to give full effect to the rights recognised in the Char-
terè, ha chiarito come lôobbligo di garantire un ambiente sano impli-
chi, ad esempio, che gli Stati parti adottino «specific steps, such as 
modifying equipment, introducing threshold values for emissions and 
measuring air quality, to prevent air pollution at local level» 
(Conclusions 2009, Georgia), e che essi assicurino altres³ lôattuazione 
delle norme e degli standard ambientali mediante meccanismi di con-
trollo effettivi ed efficaci, che siano sufficientemente dissuasivi e ab-
biano unôincidenza reale sulle emissioni inquinanti (MFHR v. Greece, 
cit., parr. 203, 209, 210, 215). 
 In questo senso proprio la mancanza di controlli effettivi, in un 
caso di inquinamento derivante dallo sfruttamento di miniere di ligni-
te, è stata individuata dal Comitato dei diritti sociali come idonea in sé 
stessa a determinare la violazione del diritto alla protezione della salu-
te delle persone viventi nellôarea delle miniere (ibid., parr. 215-221). 

 Da ultimo, è importante rilevare come il Comitato abbia ricono-

http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=cc-30-2005-dmerits-en
http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=cc-30-2005-dmerits-en
http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=cc-30-2005-dmerits-en
http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=2009/def/GEO/11/3/EN
http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=cc-30-2005-dmerits-en
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sciuto nellôobbligo di tutelare il diritto alla salute un valore giuridico 
speciale e per cos³ dire ñrafforzatoò.  La cura della salute costituisce 
infatti, secondo il Comitato, una precondizione essenziale alla preser-
vazione della dignità umana (FIDH v. France, Complaint n. 14/2003, 
par. 31) ed è strettamente complementare alla tutela del diritto fonda-
mentale alla vita e al divieto di trattamenti inumani e degradanti 
(Conclusions 2005, Statement of Interpretation on Article 11). 

 Da ciò il Comitato ha coraggiosamente dedotto che, in deroga 
allôAnnesso alla Carta sociale (che purtroppo obbliga gli Stati ad ap-
plicare la Carta agli stranieri nel solo caso di «nationals of other Par-
ties lawfully resident or working regularly within the territory of the 
Party concerned»), il diritto di accesso alle cure sanitarie debba essere 
garantito anche a quelle persone ï come ad es. i migranti c.d. irregola-
ri o gli stranieri non europei, ivi compresi ovviamente i minori stranie-
ri non accompagnati ï che non rientrerebbero nellôambito di applica-
zione della Carta. 

 Precisamente, secondo il Comitato: «the restriction of the per-
sonal scope included in the Appendix should not be read in such a 
way as to deprive foreigners coming within the category of unlawfully 
present migrants of the protection of the most basic rights enshrined in 
the Charter or to impair their fundamental rights such as the right to 
life or to physical integrity or the right to human dignity»; e «not con-
sidering the States Parties to be bound to comply with the requirement 
to protect health in the case of foreign minors unlawfully present in 
their territory and, in particular, with the requirement to ensure access 
to health care would mean not securing their right to the preservation 
of human dignity and exposing the children and young persons con-
cerned to serious threats to their lives and physical integrity» (Defence 
for Children International v. Belgium, Complaint n. 69/2011, parr. 
102 e 28). 
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 While international health cooperation has historically been an 

interstate endeavour, the acceleration of globalisation and the related 
decline of the importance of national states at the international plane 
gave rise to a plethora of new actors: it is no longer only states, but al-
so international organisations, multinational companies, and non-
governmental organisations that play an important role with regard to 
public health protection. For example, at the end of the 20

th
 and the 

beginning of the 21
st
 century, civil society actors were protagonists in 

the HIV/AIDS movement, while governments failed to respond ade-
quately to the rampant spread of the pandemic (famous examples in 
this regard are the AIDS Coalition to Unleash Power (ACT UP) in the 
United States and the Treatment Action Campaign (TAC) in South 
Africa. The latter filed a seminal case at the constitutional court in or-
der to ensure availability of a drug preventing mother-to-child-
transmission of HIV (Minister of Health v Treatment Action Cam-
paign (TAC) (2002) 5 SA 721 (CC), Case CCT 8/02). Furthermore, 
with the intensification of public-private partnerships, the private sec-
tor and hence multinational enterprises play an increasing role in in-
ternational health cooperation. In this vein, WHO engages for exam-
ple in various disease-specific collaboration projects with the pharma-
ceutical industry. 

 Despite the ubiquity of new actors at the scene of global public 
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health, the state-centred nature of traditional international law is still 
inapt to adequately include non-state actors into law-making processes 
and to address them directly as bearers of international rights and du-
ties: the evolution of international treaties as well as of customary in-
ternational law are largely dependent on states and do, in most cases, 
not envisage non-state actorôs participation. Hence, in order to include 
non-state actors as norm-creators and as bearers of international rights 
and responsibilities, innovative mechanisms of cooperation are re-
quired that move beyond traditional international law. 

 This contribution addresses the role of legally non-binding in-
struments (soft law) to mitigate the drawbacks of traditional interna-
tional law and to facilitate the inclusion of non-state actors to interna-
tional health protection, both in terms of enhanced law-making ca-
pacities and their inclusion as addressees. The latter point is particu-
larly important with regard to the accountability and the responsibility 
of non-state actors. Main object of this investigation is the 
WHO/UNICEF Code of Marketing of Breast-Milk Substitutes (here-
inafter: Code of Marketing), which constitutes an important example 
of a legally non-binding instrument that directly addresses multina-
tional enterprises in order to promote and enhance public health pro-
tection. 

 The contribution is subdivided in four parts: (I) The background 
of the adoption of the Code of Marketing is briefly discussed. This 
provides insights into the responsibilities of non-state actors for public 
health protection and the related tensions. (II) The drawbacks of the 
state-centred nature of international law will be canvassed, alongside 
with the potential of soft law instruments to mitigate these shortcom-
ings. These points are illustrated with regard to the Code of Market-
ing. (III) The insights gained in sections (I) and (II) will be critically 
discussed, followed (IV) by concluding observations. 

 
 Tension Between Economic Interests and Public Health Pro-

tection: the Code of Marketing of Breast-Milk Substitutes 
 The context of the Code of Marketing impressively illustrates 

that the intricate and multi-faceted nature of international health coop-
eration demands not only for the inclusion of states but of all relevant 
stakeholders in order to be effective. The debate that triggered the de-
velopment of the Code of Marketing was launched in the 1970ôs, 
when the worldwide trend to replace breast-feeding by infant formula 
turned out to have negative effects on public health. This was attribut-
ed to the superiority of breast-feeding over infant formula nourish-
ment: breast-milk is seen as the gold standard for the first six month 
of infant feeding, since it perfectly meets babyôs nutritional needs and 
reduces, for example, the risk of infectious and chronic diseases. 

 The infant formula industry played an important role in foster-
ing the decline of breast-feeding. Especially in developing countries, 

http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/40382/1/9241541601.pdf
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multinational enterprises pursued aggressive marketing strategies in 
order to expand their market opportunities and to raise profit margins. 
They inter alia produced advertisements suggesting that nutrition 
through infant formula was superior and more progressive in compari-
son to the allegedly deficient breast-milk. These marketing practices 
were fiercely criticised when a causal relation between higher mortali-
ty rates and bottle-fed children was determined. Particularly Nestlé 
was in the focus of campaigns led by NGOs (with the NGO Infant 
Formula Action Coalition ï INFACT as a prominent example) con-
demning the merchandising of infant formula. These campaigns cul-
minated in wide-spread consumer boycotts of Nestlé products and in a 
famous report called ñThe Baby Killerò which criticised Nestlé for its 
unethical marketing practices of infant formula in developing coun-
tries. 

 The activities of non-governmental organisations against the 
marketing practices of the infant formula industry brought the issue on 
the agenda of WHO and UNICEF. Together with several non-state ac-
tors, the UN organs decided to develop a Code to regulate the market-
ing of breast-milk substitutes. After two years of controversial negoti-
ation, the World Health Assembly adopted the Code of Marketing of 
Breast-Milk Substitutes as a legally non-binding instrument in 1981. 
The Code formulates the goal to provide safe and adequate infant nu-
trition «by the protection and promotion of breast-feeding, and by en-
suring the proper use of breast-milk substitutes, when these are neces-
sary, on the basis of adequate information and through appropriate 
marketing and distribution. 

 
 The Potential of Soft Law to Include Non-State Actors 
 During the development of the Code of Marketing, the question 

of whether the Code of Marketing should be adopted as a legally bind-
ing instrument was subject to a contentious debate. The industry and 
some countries (especially the US) showed marked reluctance towards 
the adoption of a legally binding instrument, while others contended 
that the issue should be subject to a legally binding regulation under 
Article 21 WHO Constitution. This section of the contribution focuses 
on a special aspect of the debate, namely on whether legally non-
binding instruments facilitate the inclusion of non-state actors to the 
process of law-making and as addressees. Firstly, it analyses the 
drawbacks of international treaty law with regard to the inclusion of 
non-state actors, alongside with the potential of soft law to alleviate 
these disadvantages (i). Secondly, it shows the implications of these 
insights with regard to the development and the content of the Code of 
Marketing (ii). 

 (i) Despite the growing importance of non-state actors, tradi-
tional mechanisms of international law are still inapt to fully include 
them as norm-creators and as addressees. International legal personali-

http://archive.babymilkaction.org/pdfs/babykiller.pdf
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ty, i.e. the possession of international rights and duties, has traditional-
ly been attributed to states only. Although the circle of subjects of in-
ternational law was incrementally extended to other entities than 
states, such as for example to international organisations and ï partial-
ly ï to individuals, non-state actors still have no formal possibility to 
act as norm-creating entities. This is reflected in the sources of inter-
national law defined in Article 38 ICJ Statute in conjunction with the 
state-centred approach of the Vienna Treaty Convention that defines a 
treaty as an «international agreement concluded between states [em-
phasis added]» (see Article 2 (1) (a) Vienna Treaty Convention). It is 
also visible in the requirements for the formation of customary inter-
national law: the two elements opinio juris and state practice are en-
tirely dependent on state actions, whereas the role of non-state actors 
remains marginalised. 

 Furthermore, traditional international law does not permit to ad-
dress non-state actors directly. International law has traditionally been 
defined as a body of rules comprising the rights and obligations of 
states. This means that ï with some important exceptions such as for 
example international criminal law ï other entities than states are ex-
empt from direct responsibilities to comply with international law. 

 Contrastingly, soft law instruments are neither governed by the 
Vienna Convention on the Law of Treaties nor covered in the narrow 
definition of sources of international law defined in Article 38 ICJ 
Statute. Therefore, they allow to move beyond the narrow definition 
of subjects of international law. This makes it easier to include non-
state actors as negotiating parties of international norm creation and 
enables international law-makers to directly address non-state actors. 

 (ii) The theoretical propositions developed in the previous sec-
tion can be applied to the Code of Marketing as one of the most fa-
mous soft law instruments issued by the World Health Organisation. 
Its development and the process of negotiation turned out to be highly 
inclusive towards non-state actors: non-governmental organisations 
played a crucial role during its the development. Furthermore, the in-
fant formula industry also participated in the negotiations. The latter 
invoked the expectation that the participation of the industry in the 
development of the Code would increase its willingness to comply 
with the provisions set out in the instrument. The inclusion of non-
state actors to the development of the Code of Marketing turned out to 
be advantageous, since it led to the adoption of detailed and signifi-
cant provisions. Furthermore, the Code of Marketing of Breast-Milk 
Substitutes directly addresses multinational companies. The latter 
point is crucial, since this specific context demanded for the direct ac-
countability of the infant formula industry in order to be effective. 

 
 Discussion 
 This section critically discusses the insights gained in the sec-

http://legal.un.org/avl/pdf/ha/sicj/icj_statute_e.pdf
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tions above. It thereby also sheds light on the general weaknesses of 
legally non-binding instruments. One famous and frequently ex-
pressed criticism on soft law is that its voluntary character makes it 
redundant: since it is not legally binding, non-compliance cannot be 
sanctioned and the regime of state responsibility does not apply. And, 
to phrase it in a rhetorical question: what weight does a soft law in-
strument have if it cannot be enforced and if non-compliance does not 
have any consequences? 

 With regard to the Code of Marketing, this line of criticism is 
weakened by the fact that the instrument exerted considerable influ-
ence. The involvement of the infant formula industry in the process of 
Code negotiation and the possibility to address them directly has 
turned out to be beneficial in terms of effectiveness and compliance. 
For example, Nestlé committed itself to the implementation of the 
Code of Marketing and regularly publishes reports on its step taken to 
comply with the instrument. Furthermore, many provisions of the 
Code of Marketing were implemented to national legislation. 

 It can also be contended that the inclusion of non-state actors 
through the use of soft law instruments is fostering power asymme-
tries. Facilitating the participation of different non-state entities at the 
international plane might imply the empowerment of actors that have 
the resources to participate in an international law-making process 
while neglecting all other actors. For example, multinational enter-
prises have more financial resources to participate in a negotiation 
process and to pursue constant lobbying than small and destitute non-
governmental organisations. 

 Again, this criticism seems not to hold true in the context of the 
Code of Marketing: as shown above, civil society organisations and 
multinational enterprises were equally involved in the process of Code 
negotiation. Small non-governmental organisations united to the In-
ternational Baby Food Action Network that became a prominent voice 
in the promotion of breast-feeding. 

 
 Conclusion and Outlook 
 This contribution has shown the significant role of non-state ac-

tors to realise effective international health cooperation. It has further 
discussed a fundamental drawback of traditional international law: the 
state-centred nature of treaty law and customary international law ne-
glects the fundamental importance of non-state actors at the interna-
tional plane. Contrastingly, soft law is outside the confines of tradi-
tional international law and it therefore facilitates the inclusion of 
non-state actors as law-makers and as addressees. These assumptions 
could be largely affirmed with the example of the WHO/UNICEF 
Code of Marketing of Breast-milk Substitutes: civil society as well as 
multinational enterprises played important roles in the negotiation 
process of the instrument. Furthermore, the Code of Marketing direct-

http://www.nestle.com/asset-library/documents/r_and_d/compliance/2014-external-report-code-compliance.pdf
http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/206008/1/9789241565325_eng.pdf?ua=1
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ly addressed the infant formula industry, which had beneficial effects 
on their compliance with the Codeôs provisions. Although the success 
of soft law instruments is largely dependent on their specific context, 
the example of the Code of Marketing serves as a promising guidance 
towards international normative processes that transcend the Westpha-
lian state system and that are permeable to all relevant actors. Fur-
thermore, it also shows that it is crucial to extend the circle of subjects 
of international law in order to ensure international accountability and 
responsibility of non-state actors. Hence, given the importance of non-
state actors in the field of global public health, the use of soft law in-
struments can pave the way for successful international health cooper-
ation. 
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 La diffusione di epidemie costituisce, da sempre, uno dei flagelli 

che segnano la storia dellôumanit¨. Come mostra, da ultimo, il caso 
del virus ebola, il progresso delle scienze mediche ha consentito di 
produrre vaccini capaci di immunizzare contro agenti patogeni parti-
colarmente virulenti, così come medicinali che riducono significati-
vamente il tasso di mortalità. In ogni caso, per contrastare efficace-
mente la diffusione di malattie infettive a potenziale pandemico, è ne-
cessario che i virus, o gli altri microorganismi patogeni, siano messi a 
disposizione in maniera tempestiva di laboratori adeguatamente at-
trezzati, dotati dei mezzi tecnici per isolarli e intraprendere le attività 
di ricerca e sviluppo preliminari alla produzione su vasta scala di vac-
cini e farmaci (si veda lôEditoriale del numero della rivista Nature 
dellô11 febbraio 2016, p. 129). 

 Nel 2007, mentre la comunità internazionale temeva una diffu-
sione a livello planetario dellôinfluenza H5N1 (c.d. çinfluenza avia-
ria»), fece molto discutere la decisione dellôIndonesia, luogo di origi-
ne dellôepidemia, di non condividere i campioni biologici prelevati dai 
pazienti attraverso la rete di laboratori coordinati dallôOMS per il mo-
nitoraggio dei virus influenzali (network GISN, dal 2011 ridenomina-
to GISRS). Il Governo indonesiano intendeva così denunciare 
lôiniquit¨ del sistema internazionale di contrasto alle pandemie. Sotto-
lineava in particolare come, a fronte del regime di libero accesso ai vi-
rus, le imprese farmaceutiche potessero ottenere brevetti sulle inven-
zioni realizzate a partire dai campioni biologici condivisi, conseguen-
do ingenti profitti grazie alla produzione di vaccini, kit diagnostici e 
farmaci antivirali, venduti a prezzi inaccessibili a gran parte della po-
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polazione nei Paesi in via di sviluppo, ivi compresi quelli fornitori dei 
virus (sulla brevettabilità dei virus e dei vaccini influenzali v. WIPO, 
Patent Issues Related to Influenza Viruses and their Genes, expert re-
port (2007)). Nella c.d. ñDichiarazione di Jakartaò, il Ministro indone-
siano della Salute giustificò il diniego di accesso ai virus influenzali 
facendo riferimento al principio di sovranità dello Stato sulle risorse 
genetiche del proprio territorio, quale sancito dallôart. 15 della Con-
venzione di Rio sulla diversità biologica (su questa rivendicazione 
di «viral sovereignty» v. Lawson, Hocking, ñAccessing and Benefit 
Sharing Avian Influenza Viruses Through the World Health Organiza-
tion. A CBC and TRIPS Compromise Thanks to Indonesiaôs Sover-
eignty Claim?ò, in Pogge et. al., p. 284 ss.; Smallman, p. 20 ss.). 

 La crisi diplomatica aperta dalla Dichiarazione di Jakarta venne 
risolta, nel 2011, con lôapprovazione da parte dellôOMS del Pandemic 
Influenza Preparedness Framework for the Sharing of Viruses and 
Access to Vaccines and Other Benefits (da qui innanzi: Framework), 
avvenuta attraverso una risoluzione non vincolante dellôAssemblea 
mondiale della sanità, ex art. 23 della Costituzione OMS (ris. 24 mag-
gio 2011, WHA64.5, sulla quale v. Gostin e Fidler, p. 200 ss.; Castro 
Bernieri). Il Framework assicura che i virus influenzali a potenziale 
pandemico siano condivisi attraverso i laboratori GISRS, in modo da 
risultare accessibili tempestivamente alla comunità scientifica, preve-
dendo al contempo un meccanismo teso ad assicurare un più 
equo accesso a vaccini e antivirali a favore dei Paesi in via di sviluppo 
(Marceau, p. 4 s.). Lôintervento dellôOMS pu¸ essere utilmente con-
frontato con quello realizzato dalla FAO con lôadozione del Trattato 
FAO sulle risorse fitogenetiche per lôalimentazione e lôagricoltura. In 
entrambi i casi, lôistituto specializzato delle Nazioni Unite competente 
ratione materiae è dovuto intervenire per scongiurare una possibile 
ñtragedia degli anticommonsò ï in conseguenza, da un lato, delle ri-
vendicazioni sovrane sulle risorse genetiche e, dallôaltro, 
dellôattribuzione a privati di diritti di esclusiva ï che avrebbe potuto 
restringere drammaticamente lôaccesso a risorse indispensabili per il 
godimento di diritti fondamentali come il diritto al cibo e il diritto alla 
salute. 

 Il Framework prevede che lo scambio fra i laboratori aderenti al 
GISRS avvenga attraverso un contratto che incorpora alcune clausole 
standardizzate contenute in uno Standard Material Transfer Agree-
ment (SMTA1); a loro volta, per poter usufruire dei campioni, le im-
prese e i centri di ricerca devono concludere, con detti laboratori, un 
contratto redatto sulla base di un secondo modello contrattuale 
(SMTA2. I contratti conclusi sino ad oggi sono consultabili qui). Se 
dunque la risoluzione che ha adottato il Framework non produce ob-
blighi in capo agli Stati membri dellôOMS, le imprese e i centri di ri-
cerca, beneficiari dei campioni biologici contenenti i virus, sono vin-
colati contrattualmente a trasferire allôOMS parte dei benefici della ri-
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cerca, derivanti dallôutilizzo delle risorse genetiche incluse nel Fra-
mework. In unôottica redistributiva, gli enti beneficiari devono pagare 
un contributo annuale al funzionamento del sistema e assumersi alme-
no due impegni contrattuali nellôambito di una lista di 6 possibili op-
zioni, che comprendono: lôobbligo di donare allôOMS il 10% dei vac-
cini/antivirali prodotti; lôobbligo di vendere il 10% degli stessi ad un 
prezzo agevolato; la concessione, alle imprese nei Paesi in via di svi-
luppo oppure allôOMS, di licenze a titolo gratuito o comunque che 
prevedono il pagamento di royalties accessibili. 

 Rispetto ad alcune soluzioni emerse nel corso del negoziato, che 
chi scrive aveva avuto modo di commentare alcuni mesi prima 
dellôapprovazione della risoluzione WHA64.5 (Vezzani, p. 675 ss.), il 
Framework ha attenuato significativamente la portata degli obblighi a 
carico delle imprese e dei centri di ricerca beneficiari del sistema mul-
tilaterale. Nessuna limitazione è stata prevista alla possibilità per que-
sti ultimi di conseguire diritti di proprietà intellettuale sui prodotti e i 
procedimenti realizzati grazie allôaccesso ai materiali condivisi. Inol-
tre il Framework lascia al negoziato fra le parti contraenti dei singoli 
contratti la definizione di aspetti determinanti, quali la legge applica-
bile o le norme regolatrici degli eventuali procedimenti arbitrali. Non 
stupisce che, proprio in ragione di questa ñflessibilit¨ò, il Framework 
sia stato oggetto di numerose critiche da parte degli studiosi mag-
giormente sensibili alle istanze del Paesi poveri e alle esigenze di giu-
stizia sanitaria globale (v. per tutti Krishnamurthy). Inoltre, problemi 
di funzionamento, connessi tanto al numero ridotto di contratti con-
clusi per il trasferimento dei materiali, quanto ai contributi effettiva-
mente versati da imprese e centri di ricerca, sono stati messi in evi-
denza dallo stesso Segretariato del Framework (Doc. EB138/21, 8 
gennaio 2016). È auspicabile che tutti i correttivi necessari siano indi-
viduati nel corso del negoziato attualmente in corso, che dovrebbe 
portare alla revisione del Framework fra 2016 e 2017. 

 Due sono le questioni principali sui quali si stanno concentrando 
i lavori dellôOMS e il negoziato intergovernativo (v. sul punto Saez 
2016a). Il primo profilo riguarda lôaccesso alle informazioni geneti-
che, nonché il coordinamento del Framework col regime di protezione 
della proprietà intellettuale sulla banche dati informatiche. La seconda 
questione verte sulla possibile estensione dellôambito di applicazione 
ratione materiae del Framework, in modo da ricomprendere la condi-
visione di altri microrganismi patogeni. 

 Per quanto riguarda il primo profilo, occorre sottolineare che, 
grazie agli sviluppi delle scienze mediche, è divenuto possibile pro-
durre vaccini anche senza bisogno di entrare fisicamente in possesso 
dei campioni biologici, utilizzando cioè le informazioni ricavabili dai 
database contenenti le sequenze genetiche degli agenti patogeni. Inve-
ro, gi¨ durante la diffusione della SARS (2003), dellôH1N1 (2009) e 
del virus ebola in Guinea e Sierra Leone (2014), la divulgazione delle 
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sequenze genetiche, attraverso database o forum liberamente accessi-
bili online, come GenBank o virological.org, ha avuto un ruolo fon-
damentale per lôidentificazione dei virus e la comprensione delle loro 
caratteristiche (Yozwiak et al., p. 477 ss.). I progressi della c.d. ñbio-
logia sinteticaò (che nel 2016 hanno reso possibile la realizzazione in 
laboratorio del primo batterio sintetico) dovrebbero invero suscitare 
una riflessione di pi½ ampia portata, con riferimento allôapplicazione 
della stessa Convenzione di Rio sulla biodiversità e al suo Protocollo 
di Nagoya, nonché del già ricordato Trattato FAO (cfr. Warthmann e 
Chiarolla). Già nel 2013 un gruppo di lavoro di esperti era stato inca-
ricato nellôambito del Framework di fornire informazioni tecniche cir-
ca il trasferimento dei dati genetici relativi ai virus influenzali pande-
mici (il rapporto finale del gruppo di lavoro, del 10 ottobre 2014, è 
consultabile qui). La questione ï assai complessa e che non può essere 
approfondita oltre in questa sede ï ¯ attualmente allôesame di un 
Technical Working Group, creato nellôaprile 2015, col compito di 
predisporre un documento sulla condivisione delle informazioni gene-
tiche, in vista di una sua integrazione nel Framework (i documenti 
elaborati fino ad oggi sono reperibili qui). 

 Venendo al secondo profilo, come si ¯ detto, lôambito di appli-
cazione del Framework è limitato ai virus influenzali pandemici (re-
stando esclusi gli stessi virus influenzali stagionali), per ragioni con-
tingenti legate alle circostanze che hanno portato alla sua adozione. 
Tuttavia, le problematiche connesse alla condivisione dei campioni 
biologici e alla ripartizione dei benefici si pongono con drammatica 
urgenza in relazione a tutti i virus e altri microrganismi pandemici. 
Basti pensare che, fra 2012 e 2013, una controversia analoga a quella 
aperta dalla Dichiarazione di Jakarta è insorta in merito alla mancata 
condivisione, da parte dellôArabia Saudita, di alcuni campioni di co-
ronavirus MERS (Gostin, p. 100 ss.). Più recentemente, il problema di 
un contemperamento fra le esigenze della sicurezza sanitaria globale e 
le rivendicazioni degli Stati di origine delle risorse genetiche si è po-
sto con riferimento allôepidemia di zika che ha colpito lôAmerica La-
tina (Saez 2016b). In assenza di una specifica normativa internaziona-
le in materia, è incerto se i microrganismi dannosi per lôuomo rientri-
no nel campo di applicazione di un trattato che, come la Convenzione 
di Rio, ha come oggetto e scopo la conservazione e lôuso sostenibile 
della biodiversità (cfr. Vezzani, op. cit., p. 678 s.; Abbott, p. 11; al 
contrario, ¯ pacifico che la Convenzione disciplini lôaccesso ai mi-
crorganismi che presentano unôutilit¨ ai fini dellôalimentazione o 
dellôagricoltura: Halewood, p. 404 ss.). Gli Stati contraenti non hanno 
preso sul punto una posizione chiara nellôambito delle COP, le cui de-
cisioni sarebbero certamente idonee ad integrare un «subsequent 
agreementè o una çsubsequent practiceè ai sensi dellôart. 31, par. 3, 
lett. a) e b), della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati (si con-
frontino i primi due rapporti presentati alla Commissione del diritto 
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internazionale dal Relatore Speciale Nolte, Doc. A/CN.4/660 e Doc. 
A/CN.4/671). Nel corso del negoziato del Protocollo di Nagoya erano 
state invero avanzate alcune proposte, volte ad includere espressamen-
te gli agenti patogeni umani nellôambito di applicazione del Protocollo 
(Abbott, op. cit., p. 14 ss.). Alla fine, tuttavia, è stata adottata una so-
luzione di compromesso che lascia sostanzialmente irrisolta la que-
stione, rinviando, allôart. 3, alla nozione di çrisorse geneticheè accolta 
dalla Convenzione di Rio. Non pare decisivo il fatto che il Preambolo 
del Protocollo (punto 17) menzioni la necessit¨ di assicurare lôaccesso 
ai patogeni umani, n® che lôart. 8, lett. b), enunci in termini vaghi 
lôobbligo per gli Stati di prendere in considerazione lôesigenza di un 
rapido accesso alle (non meglio specificate) risorse genetiche, in caso 
di minacce urgenti alla salute umana, congiuntamente allôesigenza di 
garantire unôequa ripartizione dei benefici e un adeguato accesso ai 
farmaci (su queste disposizioni del Protocollo v. Wilke, ñA Healthy 
Look at the Nagoya Protocol ï Implications for Global Health Gover-
nanceò, in Morgera et al. 2012, p. 123 ss.; Morgera et al. 2014, p. 102 
s. e p. 185 ss.). Indicazioni discordanti provengono anche dalle legi-
slazioni adottate dagli Stati contraenti e dallôUE per attuare la Con-
venzione di Rio e il suo Protocollo, nonché dalle dichiarazioni di al-
cuni Stati ed alti funzionari dellôOMS. Non sorprende quindi come, in 
una dichiarazione congiunta, i ministri della salute degli Stati indu-
strializzati aderenti alla Global Health Security Initiative abbiano re-
centemente auspicato un chiarimento a livello internazionale del rap-
porto intercorrente fra Protocollo di Nagoya e accesso ai virus patoge-
ni umani (dichiarazione congiunta 26 febbraio 2016, punto 11). 

 Anche ammettendo che la prassi degli Stati si stia orientando nel 
senso del riconoscimento della sovranità sui patogeni umani (ivi com-
presi i virus), resta evidente lôurgenza di porre in essere un regime pi½ 
specifico rispetto a quello applicabile alla generalità delle risorse ge-
netiche, preferibilmente gestito dallôOMS. Vero ¯ che il ñregime di 
Rioò prende in considerazione esigenze connesse alla ripartizione 
equa dei benefici; ugualmente la tutela della sicurezza sanitaria globa-
le potrebbe trovare una tutela attraverso lôart. 15, par. 2, della Con-
venzione, il quale pone un divieto di abuso di diritto, vietando agli 
Stati di restringere in maniera irragionevole lôaccesso alle risorse ge-
netiche. Tuttavia, soltanto un regime multilaterale ad hoc è idoneo ad 
assicurare la tempestività della condivisione dei campioni biologici e 
una ripartizione dei benefici che superi una logica meramente bilatera-
listica, per perseguire una solidarietà a livello globale, anche a van-
taggio di Paesi diversi da quelli di origine dei campioni utilizzati per 
produrre i vaccini. 

 In attesa dellôadozione di un regime internazionale sullôaccesso 
ai microrganismi pandemici, il Consiglio di Sicurezza delle Nazioni 
Unite potrebbe avere un ruolo importante nel raggiungimento degli 
obiettivi di cui sopra (v. anche Moon et al., dove si auspica la creazio-
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ne, nellôambito del Consiglio di Sicurezza, di un Global Health Com-
mittee). Come ¯ noto, negli anni 2000 lôorgano delle Nazioni Unite ha 
rivolto a più riprese la propria attenzione alla diffusione di pandemie 
capaci di mettere in ginocchio lôeconomia di interi Paesi e di provoca-
re gravi tensioni sociali e politiche. In particolare, dopo aver dedicato 
nel 2000 una sessione speciale allôHIV, ha adottato due risoluzioni in 
merito a questa temibile malattia infettiva (risoluzioni n. 1308 (2000) 
e 1983 (2011); su tale prassi v. Poli). Ma soprattutto, con la risoluzio-
ne n. 2177 (2014), ha definito la diffusione di una pandemia, lôebola, 
come una minaccia alla pace e alla sicurezza internazionale ex art. 39 
della Carta di San Francisco (ivi). Questa çñsecurizationò of public 
health» (Burci e Quirin) si pone in continuità con la tendenza, inaugu-
rata allôinizio degli anni ô90, a interpretare in maniera sempre pi½ 
estensiva la nozione di minaccia alla pace. Tuttavia, ad oggi, non sono 
state utilizzate le potenzialità che, ai fini del contrasto alle pandemie, 
possono essere dispiegate dal Capitolo VII della Carta. Nel caso della 
risoluzione n. 2177, è incerto se alcune delle raccomandazioni rivolte 
agli Stati potessero essere qualificate come misure provvisorie alla 
stregua dellôart. 40 (sul punto v. Poli, op. cit.). Certo è che il Consiglio 
di sicurezza non adottò nessuna misura coercitiva ai sensi degli art. 41 
o 42 della Carta. A questo proposito è stato anzi osservato che «en-
forcement action in this case cannot be directed against particular 
ñtargetsò, and the practical value of enforcement actions squarely 
placed under Chapter VII seems questionable». In effetti, il Consiglio 
di sicurezza si limit¸ a incoraggiare lôintensificazione degli sforzi del-
la comunità internazionale e del settore privato, compresi quelli tesi 
allo sviluppo di vaccini e farmaci, nonché allo «sharing of data in ac-
cordante with applicable law» (ris. N. 2177 (2014), punto 12). 

 Lôadozione di misure sanzionatorie ai sensi dellôart. 41 della 
Carta sarebbe viceversa prospettabile qualora uno Stato contribuisse al 
diffondersi di una pandemia, negando lôaccesso ai microorganismi pa-
togeni e alle relative informazioni genetiche. Si tratta ï come mostra il 
caso indonesiano ï di uno scenario che non è possibile escludere a 
priori . 

 Per altro verso, il Consiglio di sicurezza potrebbe avere un ruolo 
incisivo anche nei casi cui lôaggravarsi di una pandemia fosse dovuto 
allôinerzia degli Stati industrializzati, dotati dei mezzi necessari per la 
produzione di vaccini e farmaci e per la loro distribuzione alle popola-
zioni colpite. Evidenti ragioni di ordine politico rendono a dir poco 
improbabile lôadozione di sanzioni a carico degli Stati in siffatte cir-
costanze. È possibile peraltro immaginare una soluzione alternativa. 
In linea con la prassi delle c.d. ñsmart sanctionsò, il Consiglio di sicu-
rezza ben potrebbe sanzionare ex art. 41 della Carta le singole imprese 
farmaceutiche, titolari di brevetti, che non assecondino gli sforzi della 
comunità internazionale e si avvalgano abusivamente dei propri diritti 
di esclusiva, in modo da impedire la produzione, su scala sufficiente e 

http://www.unaids.org/sites/default/files/sub_landing/files/20000717_un_scresolution_1308_en.pdf
http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/1983(2011)
http://www.sidi-isil.org/wp-content/uploads/2015/04/Poli-Ludovica.pdf
http://www.securitycouncilreport.org/atf/cf/%7B65BFCF9B-6D27-4E9C-8CD3-CF6E4FF96FF9%7D/S_RES_2177.pdf
https://www.asil.org/insights/volume/18/issue/25/ebola-who-and-united-nations-convergence-global-public-health-and


Tutela della salute nel diritto internazionale ed europeo 170 

a prezzi ragionevoli, dei vaccini e dei farmaci necessari per contrasta-
re efficacemente una pandemia che minacci la sicurezza internaziona-
le. La prassi del Consiglio di sicurezza non ¯ certo nuova allôadozione 
di misure restrittive del diritto di proprietà di persone fisiche e giuridi-
che. In unôottica analoga a quella che ha ispirato il Framework 
dellôOMS, e in assenza di un sistema multilaterale idoneo a contempe-
rare in maniera accettabile tutti gli interessi e i valori in gioco, un in-
tervento caso per caso del Consiglio di sicurezza ï che vincoli gli Stati 
a limitare i diritti di proprietà intellettuale, onde assicurarne 
la funzione sociale ï sarebbe certamente giustificato ed auspicabile. 
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