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I
Corte di Giustizia delle Comunita

Europee — Causa C-12/08 — Sentenza
del 16 luglio 2009 — Mono Car Styling.

Domanda di pronuncia
pregiudiziale o Direttiva 98/59/CE &
Arttt. 2 e 6 0O Procedura di
informazione e consultazione del
personale in caso di licenziamenti
collettivi & Obblighi del datore di
lavoro & Diritto di ricorso dei
lavoratori o} Obbligo di
interpretazione conforme.

L’art. 6 della Direttiva del Consiglio
20 luglio 1998, 98/59/CE, concernente il
ravvicinamento delle legislazioni degli
Stati membri in materia di licenziamenti
collettivi, in combinato disposto con l'art. 2
della medesima, deve essere interpretato
nel senso che non osta ad una normativa
nazionale che istituisce procedure volte a
consentire sia ai rappresentanti dei
lavoratori  sian a  questi  ultimi,
individualmente  considerati, di  far
controllare l'osservanza degli obblighi
previsti da tale Direttiva, ma che limita il
diritto d’azione individuale dei lavoratori
quanto alle censure che possono essere
sollevate e lo assoggetta alla condizione che
i rappresentanti dei lavoratori abbiano
previamente  formulato  obiezioni  nei
confronti del datore di lavoro e che il
lavoratore interessato abbia previamente
comunicato al datore di lavoro il fatto che
lamenta l'inosservanza della procedura di
informazione e di consultazione (1).

La circostanza che una normativa
nazionale, che istituisce procedure che
consentono ai rappresentanti dei lavoratori
di far controllare che il datore di lavoro
osservi il complesso degli obblighi di
informazione e di consultazione della
Direttiva 98/59, corredi di limiti e di
condizioni il diritto d’azione individuale
riconosciuto anche a ciascun lavoratore

colpito da un licenziamento collettivo non
e idonea a violare il principio della tutela
giurisdizionale effettiva (2).

L’art. 2 della Direttiva 98/59
dev’essere interpretato nel senso che osta
ad una normativa nazionale che riduca gli
obblighi del datore di lavoro che intende
procedere a licenziamenti collettivi rispetto
a quelli dettati dal citato art. 2.
Nell'applicare il diritto interno il giudice
nazionale deve, in virtu del principio
dell'interpretazione conforme del diritto
nazionale, prendere in considerazione il
complesso delle norme di quest’ultimo ed
interpretarlo, quanto piu possibile, alla
luce della lettera e dello scopo della
Direttiva  98/59 onde conseguire il
risultato perseguito da quest’ultima. Esso e
pertanto tenuto a garantire, nell’ambito
della sua competenza, che gli obblighi che
incombono a siffatto datore di lavoro non
siano ridotti rispetto a quelli dettati
dall’art. 2 della citata Direttiva (3).

Testo integrale: http;//eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=C
ELEX:62008]0012:1T:HTML
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Corte di Giustizia delle Comunita
Europee — Causa C-44/08 — Sentenza
del 10 settembre 2009 - Akavan
Erityisalojen Keskusliitto AEK e a.

Domanda di pronuncia
pregiudiziale o Direttiva 98/59/CE o
Ravvicinamento delle legislazioni
degli Stati membri in materia di
licenziamenti collettivi o Art. 2 0
Tutela dei lavoratori 0 Informazione e
consultazione dei lavoratori & Gruppo
ddi mp roeSoadeta controllante o
Societa controllata .

L’art. 2, n. 1, della Direttiva del
Consiglio 20 luglio 1998, 98/59/CE,
concernente il ravvicinamento  delle
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legislazioni degli Stati membri in materia
di licenziamenti collettivi, deve essere
interpretato mnel senso che [I'adozione,
nell’ambito di un gruppo di imprese, di
decisioni strategiche o di modifiche di
attivita che costringono il datore di lavoro
a prevedere o progettare licenziamenti
collettivi fa sorgere per tale datore di lavoro
un  obbligo di  consultazione  dei
rappresentanti dei lavoratori (4).

L'insorgenza dell’obbligo del datore
di lavoro di avviare le consultazioni sui
licenziamenti collettivi previsti prescinde
dalla circostanza che il medesimo sia gia in
grado di fornire ai rappresentanti dei
lavoratori tutte le informazioni richieste
dall’art. 2, n. 3, primo comma, lett. b),
della Direttiva 98/59 (5).

L’art. 2, n. 1, della Direttiva 98/59,
in combinato disposto con l'art. 2, n. 4,
primo comma, della stessa Direttiva, deve
essere interpretato nel senso che, nel caso
di un gruppo di imprese composto da una
societd controllante e da una o piu
controllate, I'obbligo di consultazione con i
rappresentanti dei lavoratori sorge in capo
alla controllata che ha la qualita di datore
di lavoro soltanto quando tale controllata,
nell’ambito della quale possono essere
effettuati licenziamenti collettivi, e stata
individuata (6).

L’art. 2, n. 1, della Direttiva 98/59,
in combinato disposto con l'art. 2, n. 4,
della medesima, deve essere interpretato
nel senso che, nel caso di un gruppo di
imprese, la procedura di consultazione
deve essere conclusa dalla controllata
interessata dai licenziamenti collettivi
prima che detta controllata, eventualmente
su istruzione diretta della sua societa
controllante, risolva 1 contratti dei
lavoratori interessati da tali licenziamenti

7).

1(1-7) L. - La sentenza del 16 luglio 2009,
C-12/08, Mono Car Styling, & stata pronunciata
nell'ambito di un procedimento introdotto
dalla Cour du travail de Liege, che ha chiesto alla
Corte di Giustizia di pronunciarsi su alcune

St teritoe 2009

questioni pregiudiziali relative alla Direttiva
del Consiglio 20 luglio 1998, 98/59/CE,
concernente il ravvicinamento delle
legislazioni degli Stati membri in materia di
licenziamenti collettivi.

Non é la prima volta che la disciplina dei
licenziamenti collettivi viene sottoposta
all'attenzione della Corte di Giustizia (tra le
altre: C. Giust. 15 febbraio 2007, C-270/05,
Athinaiki Chartopaiia A E c. Panagiotidis; C.
Giust. 18 gennaio 2007, C-385/05, Confédération
générale du travail; C. Giust. 7 settembre 2006,
C-187-190/05, Agorastoudis c. Goodyear Hellas
ABEE; C. Giust. 27 gennaio 2005, C-188/03,
Junk c. Kiinel; C. Giust. 12 ottobre 2004, C-
55/02, Commiss. Ce c. Gov. Portogallo; C. Giust.
16 ottobre 2003, C-32/02, Commiss. Ce c. Gov.
Italia).

La sentenza Mono Car Styling affronta tre
temi principali: 'attribuzione, da parte della
Direttiva 98/59/CE, di diritti in capo ai singoli
lavoratori o in forma collettiva; la possibilita
che la normativa comunitaria consenta a una
norma nazionale di limitare i casi di ricorso
contro un licenziamento collettivo e gli
eventuali limiti derivanti dai principi generali
del diritto comunitario, con particolare
riguardo al diritto alla tutela giurisdizionale
effettiva; la legittimita di una disciplina interna
che riduca gli obblighi del datore di lavoro che
intenda procedere a un licenziamento
collettivo.

Sul primo aspetto, quello concernente la
legittimazione, la Corte, richiamando la
propria giurisprudenza, sottolinea il carattere
collettivo del diritt
consultazione, che va esercitato tramite i
rappresentanti dei lavoratori (C. Giust. 8
giugno 1994, causa C-383/92,
Commissione/Regno Unito, Racc. pag. 1-2479; C.
Giust. 18 gennaio 2007, causa C-385/05,
Confédération générale du travail e a., Racc. pag.
[-611, punto 48). Tal dato traspare non solo dal
tenore letterale della Direttiva 98/59/CE, ma
anche dall i mpianto
(decimo considerando, artt. 1, n. 1, 2, n. 2,
secondo comma, 3, 6). Non rientrano, invece,
nell'ambito della disciplina gli strumenti
processuali interni per la tutela dei diritti
individuali dei lavoratori in caso di
licenziamento irregolare.

Questione  successiva  attiene alla
compatibilita del sistema di tutela introdotto
dalla legislazione belga con i diritti
fondamentali e, in particolare, con il diritto alla
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tutela giurisdizionale effetti v a
6 della Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle
liberta fondamentali (CEDU). Al riguardo, la
disciplina nazionale prevede taluni limiti alle
censure rilevabili dal lavoratore e che tale
diritto d'azione individuale sia sottoposto alla
condizione di rilievi da parte dei
rappresentanti dei lavoratori e alla previa
comunicazione delle doglianze riguardanti
|l inosservanza del | a
informazione e di consultazione.

Secondo la Corte, il principio della tutela
giurisdizionale  effettiva  costituisce  un
principio generale del diritto comunitario (C.
Giust. 13 marzo 2007, causa C-432/05, Unibet,
Racc. pag. [-2271, punto 37; C. Giust. 3
settembre 2008, cause riunite C-402/05 P e C-
415/05 P, Kadi e Al Barakaat International
Foundation/Consiglio e Commissione, non ancora
pubblicata nella Raccolta, punto 335) e deve
essere rispettato dalla normativa nazionale, cui
spetta di determinare la legittimazione e
|l i nteresse ad agire
luglio 1991, cause riunite da C-87/90 a C-
89/90, Verholen e a., Racc. pag. I-3757, punto 24;
C. Giust. 11 settembre 2003, causa C-13/01,
Safalero, Racc. pag. 1-8679, punto 50; C. Giust.
Unibet, cit., punto 42).

Nel caso di specie, in ragione della
natura prettamente collettiva dei diritti
scaturenti dalla Direttiva 98/59/CE in materia
di informazione e di consultazione, la Corte
ritiene conforme al principio della tutela
giurisdizionale effettiva il sistema nazionale
belga, che prevede —accanto a una procedura a
favore dei rappresentanti dei lavoratori - un
diritto d’  azione
condizioni specifiche per il suo esercizio.

Con riferimento all'ultima questione -
riguardante la legittimita di una disciplina
interna che riduca gli obblighi del datore di
lavoro che intenda procedere ad un
licenziamento collettivo - la Corte rileva che la
di sciplina introdotta
comma, della legge belga 13 febbraio 1998,
recante disposizioni a
introduce degli obblighi per il datore di lavoro
che non corrispondono alla totalita di quelli
indicati all’>art. 2 Di

La Corte, peraltro, non dichiara tout
court la non conformita al diritto comunitario,
poiché dall'analisi dell'ordinamento belga
potrebbe  dedursi una interpretazione
conforme alla Direttiva. Infatti, la legge del

sancito
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#1988 ithporee ralt datore di lavoro, che intenda
procedere a licenziamenti collettivi, di
rispettare la procedura di informazione e di
consultazione conformemente ai contratti
collettivi applicabili. Tra questi, il contratto
collettivo 21 dicembre 1993, n. 24 quater, reso
obbligatorio con regio decreto 28 febbraio
1994, riproduce integralmente gli obblighi di
cui all’art. 2 Diret
dunque, al giudice del rinvio verificare se la
dpirsopcoesd wzriaone dcontenut
secondo comma, della legge del 1998, tenuto
conto del comma che la precede, possa
prestarsi ad un
quale tale disposizione, rinviando al contratto
collettivo n. 24, non esima il datore di lavoro
dal |’ osservanza dell a
contempl ati dal I’
98/59/CE.

II. - La sentenza del 10 settembre 2009 e
stata resa nell'ambito del procedimento C-
44 /08, Akavan Erityisalojen Keskusliitto AEK e a.

La domanda di pronuncia pregiudiziale,
propossai dajao Carte (S@premeG ifinlanhdese
(Korkein oikeus) con decisione del 6 febbraio
2008, verte sull'interpretazione della Direttiva
98/59/CEin ordine all’
consultazioni con i rappresentanti dei
lavoratori in caso di licenziamenti collettivi
originati nell'ambito di un gruppo di imprese.

Come chiarito dall'Avvocato Generale
Mengozzi, il procedimento fornisce alla Corte,
per la prima volta, la possibilita di chiarire la
portata
dalla Direttiva 98/59/CE a fronte di un
gruppo di imprese, quando la decisione di
«separare» o] chiuder

i ndi vi d uadoltata dal sohsiglioidi ammidisiraziorne chelld i

societa madre.

La prima questione sollevata attiene al
significato dell' es pr essi one
effettuare licenziamenti collettivi», ai sensi
del | " art. 2, n. 1,
fine di determinare il punto di partenza

chiarire se il momento in cui sorge tale obbligo

strategiche o]
commerci al e del | " i

in cui si prevede di adottare le decisioni o le
modifiche la cui conseguenza probabile e la
necessita di tali licenziamenti.

Al riguardo, la Corte sottolinea come gli
obblighi di consultazione e di notifica

art.

tot al
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incombenti al datore di lavoro (artt. 2, n. 1, e 3,
n. 1, della Direttiva 98/59/CE) sorgono
anteriormente alla sua decisione di risolvere i
contratti di lavoro (C. Giust. 27 gennaio 2005,
causa C-188/03, Junk, Racc. pag. I-885, punti 36

e 37) e che
consultazione e |l egato
un’'intenzione di

collettivi. In questa fase, infatti, esiste ancora la
possibilita di evitare o, perlomeno, di ridurre i
licenziamenti collettivi o di attenuarne le
conseguenze.

In linea con la giurisprudenza della
Corte, |l " obbligo di
dall'art. 2 sorge quando il datore di lavoro
prevede di effettuare wun licenziamento
collettivo o redige un progetto di
licenziamento collettivo (C. Giust. 12 febbraio
1985, causa 284/83, Dansk Metalarbejderforbund
e Specialarbejderforbundet i Danmark, Racc. pag.
553, punto 17).

Nel caso di specie, trattandosi di un
gruppo di imprese, la decisione concernente
un licenziamento collettivo pud provenire
dal |’ i mpresa che

Se il fine della Direttiva 98/59/CE e il
rafforzamento della tutela dei lavoratori in
caso di licenziamenti collettivi (C. Giust. 15
febbraio 2007, causa C-270/05, Athinaiki
Chartopoiia, Racc. pag. 1-1499, punto 25), la
procedura di consultazione deve essere avviata
dal datore di lavoro nel momento in cui & stata
adottata una  decisione  strategica o
commerciale che lo costringe a prevedere o a
progettare licenziamenti collettivi.

La seconda questione sollevata attiene al
rapporto tra le informazioni che il datore deve
fornire ai sindacati,
primo comma, lett. b), della Direttiva
98/59/CE, e I obbligo di
consultazioni; in particolare, il giudice a quo
chiede se
dalla completezza delle informazioni richieste.

La Corte ritiene, al riguardo, che
|l "insorgenza del |’
consultazioni prescinda da tale dato, poiché
dal tenore della disposizione (art. 2, n. 3, primo
comma, lett. b) emerge che le informazioni
possono essere comunicate durante le
consultazioni, e non necessariamente al
moment o dell  apertura

Ulteriore precisazione attiene al caso di
un gruppo di imprese composto da una societa
controllante e da una o piu controllate.
Secondo la Corte, se le consultazioni con i

| "insor genbzta?aindf{ll%ldatla._ obb

Il i nsorgenza

rappresentanti dei lavoratori possono essere
avviate solo se sia

not a

potrebbero esser V i |l icenziamenti,

sorge in capo alla controllata, che ha la qualita

di datore di lavoro, soltarllto Cbuando %ssa sia
i go i

a L'Llllt'im% au'esﬁotneeaﬂiéng al moqnlénto di

ef fet U Hrlilis®ne déllh Brgcgdﬁrb 8iMEnLuttazione

nel caso in cui, in presenza di un gruppo di
imprese, la decisione che porta ai licenziamenti
collettivi sia stata adottata dalla societa
controllante.

Secondo_ il giudizio della Corte, se la

€ 0 NEHubibnd Zdel© Lofitrattd® 'df Yaboto! 8u€)

intervenire solo dopo la conclusione della
procedura di consultazione (C. Giust. Junk, cit.,
punto 45), questa deve essere necessariamente
conclusa prima che vengano disposti i
licenziamenti collettivi.

III. - Sul tema dei licenziamenti collettivi,
con particolare riferimento ai profili di diritto
comunitario e ai riflessi nell'ordinamento
italiano: F.M. Carini, Licenziamenti collettivi per
riduzione del personale e criteri di scelta dei

contr ol Lydombofi: it defithri® linfro» Yella p}osgii%iﬁ hif -

pensione, in Europa e dir. privato, 2008, 270; R.
Cosio, I licenziamenti collettivi e il diritto europeo,
in Dir. relazioni ind., 2007, 895; M.C. Baruffi,
Licenziamenti collettivi, tutela dei lavoratori e
attivita ermeneutica della corte di giustizia, in
Mass. giur. lav., 2007, 493; M. Lombardi, La
nozione di «stabilimento» e I'ambito di applicazione
della normativa sui licenziamenti collettivi, fra
suggestioni comunitarie e disciplina interna, in
Riv. it. dir. lav., 2007, II, 493; R. Cosio,
Licenziamenti collettivi e datore di lavoro non
imprenditore: dalla sentenza della corte di giustizia

a i C-33/02 ReB2003 aldgeb. 10/@L Nint Foro it22004,

IV, 606; C. Bizzarro, Datore di lavoro, impresa e

a Vv ¥edp® Hi €lucro: | I'8mbito di applicazione della

disciplina sui licenziamenti collettivi ratione

$&@dorlaé, i@ OARt. igigrdav., 2003PIE, B98N.D.

Ferrara, La nozione di datore di lavoro e la
disciplina dei licenziamenti collettivi: la corte di

o b bl i gefustizia@ondannadarepuibbich i€aliana,liv€Riv. it.

dir. lav., 2004, 1I, 229; L. Valente, Licenziamenti
collettivi e nozione di datore di lavoro nel diritto
comunitario: da una sentenza di inadempimento al
d.leg. 8 aprile 2004 n. 110, in Riv. giur. lav., 2004,
I, 705; S. Maretti, Licenziamenti collettivi e datori

d e | di levoranerdimpsenditoei:. nuova condanna della

corte di giustizia, in Mass. giur. lav., 2003, 931;
M.G. Garofalo e P. Chieco, Licenziamenti
collettivi e diritto europeo, in Giornale dir. lav.
relazioni ind., 2001, 67; P. Alleva, I licenziamenti

9
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Corte di Giustizia delle Comunita
Europee — Causa C-168/08 — Sentenza
del 16 luglio 2009 — Hadady.

Cooperazione giudiziaria in
materia civile o Regolamento (CE)
n. 2201/2003 o} Competenza,
riconoscimento ed esecuzione delle
decisioni in materia matrimoniale e in
materia di responsabilita genitori ale 0
Art. 64 & Disposizioni transitorie &
Applicazione ad una decisione di uno
Stato membro che ha aderito
al | 0 Unurapeaenel 2004 0 Art. 3,
n. 1 8 Competenza giurisdizi onale in
materia di scioglimento del
matrim onio o} Collegamento
pertinente 08 Residenza abituale o
Nazionalita & Coniugi residenti in
Francia e aventi, entrambi, la
cittadinanza francese e ungherese.

Qualora il  giudice dello Stato
membro richiesto debba accertare, in
applicazione  dell’art. 64, n.4,  del
Regolamento (CE) del Consiglio 27
novembre 2003, n.2201, relativo alla
competenza,  al  riconoscimento e
all’esecuzione delle decisioni in materia
matrimoniale e in materia di responsabilita
genitoriale, che abroga il Regolamento
(CE) n. 1347/2000, se il giudice dello Stato
membro di origine di una decisione
giurisdizionale sarebbe stato competente in
forza dell’art. 3, n. 1, lett. b), dello stesso
Regolamento, quest’ultima disposizione
osta a che il giudice dello Stato membro

collettivi in prospettiva europea, in Lavoro giur.,
2000, 608; M. Luzzana, Procedure concorsuali e
licenziamenti collettivi determinati da cessazione
dell’attivita: ~ obblighi  di  informazione e
consultazione alla luce della disciplina comunitaria,
in Orient. giur. lav., 1999, 111, 7. [G. GRASSO]
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richiesto consideri i coniugi che possiedono
entrambi la cittadinanza sia di questo
Stato sia di quello di origine unicamente
come cittadini dello Stato ~membro
richiesto. Il detto giudice, al contrario, deve
tener conto del fatto che i coniugi
possiedono anche la cittadinanza dello
Stato membro di origine e che, pertanto, i
giudici di quest’ultimo Stato avrebbero
potuto essere competenti a conoscere della
controversia (1).

Qualora  entrambi 1 coniugi
possiedano la cittadinanza di due stessi
Stati membri, l'art.3, n.1, lett. b), del
Regolamento n.2201/2003 osta a che la
competenza giurisdizionale dei giudici di
uno di tali Stati membri resti esclusa per il
fatto che il ricorrente non presenti altri
elementi di collegamento con questo Stato.
Al contrario, i giudici degli Stati membri
di cui i coniugi possiedono la cittadinanza
sono competenti in forza di tale
disposizione, potendo questi ultimi adire, a
loro scelta, il giudice dello Stato membro al
quale la controversia sard sottoposta (2).2.

2 (1-2) La necessita di fare applicazione,
in materia di scioglimento del matrimonio, di
una disposizione transitoria contenuta nel
Regolamento 2201/2003, ha dato alla Corte di
Giustizia delle Comunita Europee l'occasione
di fornire alcune risposte relative alla corretta
applicazione del criterio generale di
competenza legato alla "residenza abituale" dei
coniugi, ed al suo rapporto con il diverso e
successivo  criterio generale legato alla
"cittadinanza comune" (ovvero, nel caso di Gran
Bretagna e Regno Unito, di "domicile" di
entrambi i coniugi).

Nella specie, 'ordinanza di rinvio nasce
da una procedura di divorzio abbastanza
comune, che si caratterizza tuttavia per la
particolarita del contesto personale dei coniugi
e per le circostanze temporali, che hanno dato
luogo ad una situazione mai in precedenza
verificatasi.

In particolare, il Sig. Hadadi e la Sig.ra
Mesko, entrambi cittadini ungheresi, nel 1979
contraggono matrimonio in  Francia,
acquistando cosi la cittadinanza anche di
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questo paese, ove stabiliscono la propria
residenza.

Il Sig. Hadadi, nel febbraio del 2003,
propone una domanda di divorzio in
Ungheria, mentre la moglie, circa un anno
dopo, propone analogo ricorso innanzi al
giudice francese il quale, in primo grado, nel
novembre del 2005 dichiara irricevibile la
domanda; cio in quanto il 4 maggio 2004, e
gui ndi
Repubb | i ca di Ungheri a
avvenuta il 1° giorno dello stesso mese, il
Tribunale di tale paese aveva pronunciato
sentenza di divorzio tra il sig. Hadadi e la
sig.ra Mesko, divenuta definitiva.

A seguito di impugnazione da parte di
quest'ultima, la Corte d'appello francese
dichiarava invece ricevibile la domanda ivi
proposta, non essendo riconoscibile la
sentenza ungherese.

Avverso detta sentenza il sig. Hadadi
proponeva ricorso per cassazione, rilevando
che la Corte francese aveva erroneamente
escluso la competenza giurisdizionale del
giudice ungherese sul solo fondamento
del | " art. 3,
2201/2003, relativo alla residenza abituale dei
coniugi, senza aver accertato se tale
competenza potesse risultare dalla
cittadinanza ungherese dei due coniugi, come
previsto allo stesso n. 1, lett. b).

Nel corso di detta procedura, la Corte di
Cassazione francese riteneva di sospendere il
procedimento innanzi ad essa pendente e
sottoporre ai giudice del Lussemburgo i quesiti
che seguono:

1) Se 3, | Agr tett.b), del
Regolamento n.2201/2003, debba essere
interpretato nel senso che, nel caso in cui i
coniugi possiedano, al tempo stesso, la
cittadinanza dello Stato del giudice adito e
guell a di un altro
europea, debba prevalere la cittadinanza dello
Stato del giudice adito;

2) In caso di risposta negativa alla
questione precedente, se tale disposizione
debba essere quindi interpretata nel senso che,
nell i pot esi oniigin possieddno
entrambi la cittadinanza di due Stati membri,
essa individui la cittadinanza prevalente tra le
due in questione.

3) In caso di soluzione negativa alla
questione precedente, se si debba ritenere che
la detta disposizione consenta ai coniugi
un' opzi oerentaseupptpnto essi adire,

successi vament e
al lda U ddtte n Regolamento, p éna

iRegolathento h.e t t

St teritoe 2009

a loro scelta, |’ uno
Stati membri di cui possiedono entrambi la
rispettiva cittadinanza.

Cio posto, il giudice francese era tenuto,

in via incidentale, ed ai sensi dell'art. 21 n. 4
del Regolamento n. 2201/2003, a conoscere
della riconoscibilita o meno della sentenza di
divorzio pronunciata precedentemente dal
Tribunale ungherese.
a | | Noanthlensnte0osecendo idpeihcilpiafissati
sede di
riconoscimento il giudice di uno Stato membro
non pud mai procedere al riesame della
competenza giurisdizionale del giudice di un
diverso Stato membro, ove & stata adottata la
pronuncia in questione; né il criterio
dell'ordine pubblico, di cui agli artt. 22 lett a)
pud essere applicato alle norme sulla
competenza di cui agli artt. 3 e 14.

In una situazione ordinaria, pertanto, il
giudice francese non avrebbe giammai potuto
rifiutare il riconoscimento della pronuncia
ungherese, adducendo la violazione da parte
del giudice preventivamente adito dei criteri di
competenza  giurisdizionale fissati  dal

.Reg@amento;dik kiesame di tale questione

avrebbe infatti comportato non solo la
violazione del citato art. 24 ma, ancor prima,
del principio di mutua fiducia tra Stati membri
sui quali detta normativa é fondata.

Il suddetto principio trova espressione
anche nella disciplina della litispendenza di
cui al | ' ar tRegoldnfnto. In base &
tale norma, un giudice successivamente adito
nella medesima causa matrimoniale e tenuto a
sospendere il procedimento dinanzi ad esso
pendente fino a quando il giudice
preventivamente adito di un altro Stato
membro non si sia dichiarato competente. 1l
giudice successivamente adito non puo
proseguire il procedimento dinanzi ad esso

St at opendemtmb poiché,d eadl | ésdinpib, 0 mittene

incompetente
adito.

Tuttavia, stanti alcuni profili di diritto
intertemporale  assolutamente  peculiari,
correttamente il giudice francese si & posto - in
via incidentale — la questione inerente
all'esistenza della competenza giurisdizionale
del giudice ungherese che aveva adottato la
prima sentenza di divorzio, su istanza del
marito.

Ed invero,
transitoria di cui
Regolamento 2201/

il giudice preventivamente

secondo la disposizione
all'art. 64, n 4) del
2003, '"le decisioni
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pronunciate  prima della  sua entrata in
applicazione, ma dopo l'entrata in vigore del
Regolamento (CE) n. 1347/2000, relative ad azioni
proposte  prima dell'entrata in vigore del
Regolamento (CE) n. 1347/2000, sono riconosciute
ed eseguite secondo le disposizioni del capo III del
presente Regolamento, purché siano decisioni di
divorzio, separazione personale o annullamento del
matrimonio, ovvero decisioni relative alla
responsabilita dei genitori sui figli avuti in comune,
emesse in occasione di quei procedimenti
matrimoniali, e se la norma sulla competenza era
fondata su regole conformi a quelle contenute nel
capo II del presente Regolamento, ovvero nel
Regolamento (CE) n. 1347/2000, ovvero in una
convenzione in vigore tra lo Stato membro
d'origine e lo Stato membro richiesto al momento
della proposizione dell'azione".

Quindi, essendosi il giudice ungherese
pronunziato in relazione ad una domanda
avanzata prima dell'entrata in vigore del
Regolamento (CE) n. 1347/2000, con una
decisione emessa invece dopo lentrata in
vigore di quest'ultimo in tale paese (pur
essendo il Regolamento n. 1347/2001 entrato
in vigore il 1° marzo 2001, in realta il termine

art

d

rilevante per | > Ungheri a
guanto, in forza dell’
neinuoviSt at i | a n acquimeominy a

entra in vigore ed e applicabile solo a partire
da questa data), la riconoscibilita in Francia
della prima sentenza di divorzio dipendeva
appunto dal riscontro dell'avvenuto rispetto
delle regole di competenza contenute nel capo
II del Regolamento n. 2201/2003 (normalmente
invece precluso al giudice dello stato di
esecuzione, per le ragioni sopra esposte).

Chiariti i termini generali del problema,
occorre a questo punto dare conto delle
soluzioni giuridiche adottate, con riferimento
tanto alla decisione delle Corte che alle
conclusioni dell'Avvocato Generale, Mme
Juliane Kokott.

Di  estrema  importanza  appare
innanzitutto il richiamo al principio di
autonomia del diritto comunitario; secondo la
Corte, infatti, "tanto 'applicazione uniforme del
diritto  comunitario quanto il principio di
uguaglianza esigono che una disposizione di diritto
comunitario che non contenga alcun espresso
richiamo al diritto degli Stati membri per quanto
riguarda la determinazione del suo senso e della sua
portata deve normalmente dar luogo, nell'intera
Comunita, ad un’interpretazione autonoma e
uniforme da effettuarsi tenendo conto del contesto
della disposizione stessa e dello scopo perseguito
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dalla normativa di cui trattasi" (v., proprio
riguardo il Regolamento n. 2201/2003, la
sentenza 2 aprile 2009, causa C-523/07, A, non
ancora pubblicata nella Raccolta, punto 34).

La decisione in commento stigmatizza le
conclusioni alle quali & giunto il giudice
francese (in particolare, la Corte d'Appello di
Parigi), il quale aveva fatto applicazione del
criterio di competenza "interno" (Secondo la
normativa francese, le persone aventi pitt di
una cittadinanza, fra cui quella francese,
devono essere considerate esclusivamente
cittadini francesi, senza tenere conto del fatto
che esse possiedano,
altre cittadinanze), escludendo un'autonoma
rilevanza anche di quello fondato sulla
cittadinanza comune, espressamente invece
richiamato dal Regolamento n. 2201/2003.

In buona sostanza, l'assenza di
disposizioni regolamentari specificamente
rivolte a disciplinare l'ipotesi della doppia
cittadinanza comune, giustificherebbe
l'applicazione da parte dello Stato Membro dei
propri criteri di competenza interni e quindji,
qgantp glla Francia iy cgsg di gonfhitp,yello
della eittadiinanza delfqroadito.q i 5 de s i
e | | In realta, secondo la Corte, in caso di
doppia cittadinanza comune, il giudice adito
non puo ignorare il fatto che gli interessati
possiedano la cittadinanza di un altro Stato
membro, di modo che le persone aventi la
doppia cittadinanza comune verrebbero
trattate come se possedessero la sola
cittadinanza dello Stato membro del giudice
adito.

Ci o, infatti,
impedir e a queste
norma transitoria sul riconoscimento di cui
all " art Regblamento n. 2201/2@D% |
di far valere dinanzi a un giudice dello Stato
membro richiesto | ' art
Regolamento per stabilire la competenza dei
giudici di un altro Stato membro, sebbene essi
possieda n o la cittadi
Stato.

In buona sostanza, secondo la risposta
fornita rispetto alla prima questione, il giudice
dello Stato membro richiesto non avrebbe
potuto semplicemente escludere in principio
una competenza anche dello Stato membro
della doppia cittadinanza comune,
disapplicando di fatto la regolamentazione
comunitaria in materia ed applicando un
criterio meramente "interno".
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Ovviamente, avendo stabilito una
possibile competenza in astratto, cosi come
esistente nel Regolamento in questione, di
entrambi fori, si trattava di fornire ai giudici
nazionali i criteri necessari per risolvere
eventuali conflitti.

La Corte parte quindi dal presupposto
che il sistema di ripartizione delle competenze
introdotto dal Regolamento n. 2201/2003 in
materia di  scioglimento del vincolo
matrimoniale non mira ad escludere
competenze giurisdizionali multiple. E invece
prevista espressamente la coesistenza di piut
giudici competenti di pari rango.

I criteri elencati
detto Regolamento si basano, ipotizzando
diverse fattispecie, sulla residenza abituale dei
coniugi, mentre quello di cui alla lett. b) della
medesima disposizione, & quello della
cittadinanza dei due coniugi o, nel caso del
Regno Unito e degomitilé Idr
entrambi i coniugi. Di conseguenza, eccezion
fatta per questi due ultimi Stati membri, i
giudici degli altri Stati membri di cui i coniugi
possiedono la cittadinanza sono competenti a
conoscere  delle azioni relative allo
scioglimento del vincolo matrimoniale.

Tanto premesso, la decisione scioglie
anche J'ultimo dei dubbi inerente al rapporto
tra detti criteri di competenza, specificando,
cosl rispondendo alla terza questione posta dal
giudice del rinvio, che "nella formulazione di
detto art. 3, n. 1, lett. b), nulla lascia intendere che
solo la cittadinanza «prevalente» possa essere presa
in considerazione al fine dell’attuazione di tale
disposizione. Quest’ultima, infatti, facendo della
cittadinanza un criterio di competenza, privilegia
un elemento di collegamento certo e facile da
applicare. Essa non prevede alcun altro criterio
afferente alla cittadinanza, quale, in particolare, la
prevalenza di quest’ultima".

D'altra parte, l'accettazione di un siffatto
criterio semplifica enormemente l'attivita dei
giudici dello Stato membro adito, non
impegnandoli in complesse ricerche, sul piano
fattuale, di elementi idonei a determinare la
"prevalenza" di una cittadinanza rispetto ad
un'altra, mentre i possibili inconvenienti
sarebbero  pili  agevolmente  superabili
attraverso l'utilizzo di strumenti regolamentari
gia esistenti e ben chiari.

Ritenendo, infatti, i fori della residenza
abituale e della cittadinanza comune come
concorrenti, nell'ipotesi in cui entrambi i
giudici, appartenenti a differenti Stati membri,

nel
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Testo integrale sentenza: httpy//eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=C
ELEX:62008]0168:1T:HTML

Testo integrale conclusioni: httpy/eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=C
ELEX:62008C0168:IT:HTML

venano aditi, il possibile conflitto di giudicato
pud essere agevolmente prevenuto attraverso

il meccanismo della litispendenza, come
espressamente disciplinato all'art. 19 del
Regolanenton..3201/3008. 1 | et t

Va da ultimo segnalato - a margine di
quanto gia esposto - che la determinazione del
giudice competente non assume nella specie
valenza meramente processuale, ma determina
effetti sostanziali di grande importanza.

| and a,Edigvno, il Regolamento n. 2201/2003

disciplina esclusivamente la competenza
giurisdizionale, ma non le norme di conflitto,
che stabiliscono quale diritto sostanziale sia
applicabile allo scioglimento del matrimonio. Il
giudice competente in forza del Regolamento
n. 2201/2003 deve pertanto determinare la
legge applicabile in base alla normativa
nazionale.

Se le norme nazionali di conflitto — come
nel caso di quelle ungheresi — dichiarano
applicabile in via prevalente la legge del foro
(lex fori), la determinazione del foro
competente va a coinvolgere anche una
decisione preliminare sulla legge applicabile;
ed e questa, in genere, la reale motivazione che
spinge i coniugi a rivolgersi a I'uno o l'altro
giudice, al fine di ottenere eventuali vantaggi
dall'applicazione della legge sostanziale per
essi pitl favorevole.

Si ritiene opportuno segnalare che,
sempre in relazione al medesimo Regolamento
n. 2201/2003, ma nella sua parte riguardante le
decisioni in materia di responsabilita
genitoriale, risulta attualmente sottoposta alla
Corte dal Bundesgerichtshof - Germania - in data
10 luglio 2009 una questione pregiudiziale
riguardante 'applicabilita delle disposizioni di

cui agli artt. 21 e segg, in tema di
riconoscimento delle decisioni, anche ai
provvedimenti provvisori esecutivi

concernenti il diritto di affidamento ai sensi
dell'art. 20 del Regolamento; causa C-256/09,
Bianca Purrucker /Guillermo Vallés Pérez, v. in
GU C-220, 12.09.2009, pag. 23. [A. MUNGO]
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Corte di Giustizia delle Comunita
Europee — Causa C-69/08 — Sentenza
del 16 luglio 2009 — Visciano.

Politica sociale o Tutela dei

lavoratori o Insolvenza del datore di
lavoro o Direttiva 80/987/CEE o
Obbligo di pagare la totalita dei

crediti insoluti entro un massimale
prestabilito o Natura dei crediti del
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dall’ordinamento  giuridico comunitario
(principio di effettivita) (3)°.

3 (1-3) I. - La domanda di pronuncia
pregiudiziale é stata proposta dal Tribunale di
Napoli - sezione lavoro — con ordinanza del 20
febbraio 2008, nell ' ambi t o di
promosso da un lavoratore nei confronti
dell " Istituto
(INPS); la controversia nazionale attiene alla
domanda di pagamento dei crediti relativi agli
ultimi tre mesi del rapporto di lavoro, rimasti

. . insol ut i a causa del |’
lavoratore nei confronti lavoro
del |l dor ganit s mdTerchine gar angZnpbt® che la Corte di Giustizia ha

di prescrizione.

Gli artt. 3 e 4 della Direttiva del
Consiglio 20 ottobre 1980, 80/987/CEE,
concernente il  ravvicinamento  delle
legislazioni degli Stati membri relative alla
tutela dei lavoratori subordinati in caso di
insolvenza del datore di lavoro, non ostano
a una normativa nazionale che consente la
qualificazione di «prestazioni
previdenziali» per i crediti insoluti dei
lavoratori allorché tali crediti sono pagati
da un organismo di garanzia (1).

La Direttiva 80/987/CEE non osta a
una normativa nazionale che utilizzi il
credito retributivo iniziale del lavoratore
subordinato come mero termine di
paragone per determinare la prestazione da
garantire con l'intervento di un fondo di
garanzia (2).

Nell’'ambito di una domanda di un
lavoratore subordinato intesa ad ottenere
da un fondo di garanzia il pagamento di
crediti retributivi insoluti, la Direttiva
80/987 non osta all’applicazione di un
termine di prescrizione di un anno
(principio d’equivalenza). Spetta, tuttavia,
al giudice nazionale accertare se, per come
e strutturato, tale termine mnon renda
praticamente impossibile o eccessivamente
difficile I'esercizio dei diritti riconosciuti

scrutinato piu volte la disciplina italiana, sia
con riferimento alla 1. 28 maggio 1982, n. 297,
(C. Giust. 2 febbraio 1989, Causa 22/87, Racc.,
1989, 143; in Foro it., 1992, IV, 22, con nota di
M. De Luca, Salvaguardia dei diritti dei lavoratori
in caso di insolvenza del datore di lavoro, nel diritto
comunitario; in Dir. lav., 1989, II, 156, con nota
di R. Foglia, Tutela dei lavoratori in caso di
insolvenza  dell'imprenditore e  disciplina
comunitaria; C. Giust. 19 novembre 1991, C-
6/90 e C-9/90, Francovich e Bonifaci c.
Repubblica Italiana, in Giust. civ., 1992, 1, 2296; in
Foro it., 1992, IV, 146, con nota di A. Barone, R.
Pardolesi, Il fatto illecito del legislatore e di C.
Ponzanelli, L' Europa e la responsabiliti civile) che
riguardo al d.gs. 27 gennaio 1992, n. 80 (C.
Giust. 4 marzo 2004, Barsotti e.a., C-19/01, C-
50/01 e C-84/01, Rec. 2004 p. 1-2005; in D.L.
Riv. critica dir. lav., 2004, 273; in Foro it., 2004,
1V, 173; in Riv. it. dir. lav., 2005, 28, con nota di
A. Montanari, I crediti retributivi garantiti in caso
di insolvenza del datore di lavoro: la Corte di
Giustizia interpreta la Direttiva n. 987/1980; in
Giust. civ., 2005, 298, con nota di S. Marinai, La
Corte di giustizia censura il divieto di cumulo tra
pagamenti anticipati dal datore e crediti del
lavoratore coperti dal Fondo di garanzia).

Tali pronunce si inseriscono nel novero
dei diversi interventi della Corte del
Lussemburgo in merito all'interpretazione
della Direttiva 80/987/CEE (Ex multis: C.
Giust. 21 febbraio 2008, Robledillo Ntirez, C-
498/06, Rec. 2008, p. 1-921; C. Giust. 25 gennaio
2007, Robins e.a., C-278/05, Rec. 2007, p. 1-1053;
16 dicembre 2004, Olaso Valero, C-520/03, Rec.
2004; C. Giust. 11 settembre 2003, Walcher, C-
201/01, Rec. 2003, p. 1-8827; C. Giust. 15
maggio 2003, Mau, C-160/01, Rec. 2003 p. I-
4791; C. Giust. 18 settembre 2003, Pfliicke, C-
125/01, Rec. 2003, p. 1-9375; C. Giust. 12
dicembre 2002, Rodriguez Caballero, C-442/00,
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Rec. 2002, p. I-11915; C. Giust. 18 ottobre 2001,
Gharehveran, C-441/99, Rec. 2001 p. 1-7687; C.
Giust. 16 dicembre 1999, Everson e Barrass, C-
198/98, Rec. 1999, p. I-8903).

Principale questione controversa,
guesto caso, e se I
termine di prescrizione di un anno previsto dal
diritto it alchiana, al rigdardd,
la giurisprudenza della Cassazione, la quale
riconosce la natura previdenziale di tali crediti,
e deduce la non applicabilita di disposizioni
nazionali suscettibili di sospendere, ovvero
interrompere, il decorso del termine di
prescrizione.

Prima di affrontare il tema della
legittimita di un termine di prescrizione di un
anno - regime meno favorevole rispetto a
quello applicato ai crediti di analoga natura -
la Corte esamina i profili attinenti alla natura
previdenziale dei crediti e all'utilizzo del
credito iniziale del lavoratore come mero
termine di paragone.

La prima questione attiene, dunque, alla
possibile violazione degli artt. 3 e 4 della
Direttiva 80/987/CEE da parte della
normativa nazionale che consente di
qualificare come «prestazioni previdenziali» i
crediti insoluti dei lavoratori per il fatto che la
loro erogazione e garantita dal Fondo.

La Corte esclude tale incompatibilita,
rilevando che il fine sociale della Direttiva
consiste nel garantire a tutti i lavoratori
subordinati una tutela comunitaria minima in
caso di insolvenza del datore di lavoro (C.
Giust. 4 marzo 2004, cause riunite C-19/01, C-
50/01 e C-84/01, Barsotti e a., Racc. pag. 1-2005,
punto 35) e che compete al diritto nazionale
precisare il termine «retribuzione» e definirne
il contenuto (C. Giust. 16 dicembre 2004, causa
C-520/03, Olaso Valero, Racc. pag. 1-12065,
punto 31).

Sulla medesima linea interpretativa, la
Corte ritiene che anche il regime giuridico da
applicare ai crediti insoluti dei lavoratori deve
essere definito dal diritto nazionale e, pertanto,
& ammissibile che il credito retributivo iniziale
possa costituire un mero termine di paragone
per definire I
erogata dal Fondo.

Con riferimento al principale tema
controverso - attinente al termine di
prescrizione - la Corte, pur escludendo che la
Direttiva 80/987/CEE 0 S t i al |’
un termine di prescrizione di un anno
(principio d’

in

I NPS

NPS

i mporto

appl i

St teritoe 2009

nazionale di accertare se tale termine non
renda praticamente impossibile 0
eccessivamente diffici
riconosciuti dal I~
(principio di effettivita).

B Speindo, lh M¥ree Cadserea chel la
Direttiva 80/987/CEE non contiene alcuna
digpdsizione che stabilisca se gli Stati membri
possano prevedere un termine di prescrizione
ai fini della presentazione della domanda da
parte del lavoratore (C. Giust. 18 settembre
2003, causa C-125/01, Pfliicke, Racc. pag. I-
9375, punto 31), purché siano rispettati i
principid* equi val enza e di

Con riferimento all'equivalenza, la Corte
rileva che non vi e alcuna lesione, poiché non
sono simili la domanda di retribuzioni non
pagate avanzata nei confronti del Fondo e
quella dello stesso lavoratore nei riguardi del
datore di lavoro in stato di insolvenza.

Sotto il profilo dell'effettivita, invece,
sara il giudice italiano a valutare il rispetto di
tale principio. Se, in astratto, la previsione del
termine di un anno puo risultare congrua (C.
Giust. 10 luglio 1997, causa C-261/95,
Palmisani, Racc. pag. 1-4025, punto 29, sul
termine di decadenza di un anno per proporre
un’ azione di risarci
dalla tardiva trasposizione della Direttiva
80/987/CEE n e |rdinamento nazionale), una
situazione caratteri
normativa considerevole pud costituire una
violazione del principio di effettivita (C. Giust.
24 marzo 2009, causa C-445/06, Danske
Slagterier, non ancora pubblicata nella Raccolta,
punto 33). In tal senso, la Corte rileva che il
d.Igs. n. 80/92 non determina il dies a quo e che
gli orientamenti della Corte di Cassazione
sulla qualificazione del credito (natura
retributiva o previdenziale) hanno
conseguenze sulla applicazione delle regole
relative alla sospensione dei termini di
prescrizione.

II. — In dottrina, oltre ai contributi gia
citati: M. Corti, L'ennesimo  contrasto
giurisprudenziale sulla prescrizione dell'indennita
ex art. 2, settimo comma d.lgs. n. 80/1992, in Riv.
it. dife lhol, 2003, 1847 PEBalladsarie, .dgBranzia
delle  retribuzioni  nell'insolvenza  datoriale:
I'attuazione della Direttiva CE n. 80/987 nella
giurisprudenza della Corte di giustizia in una
prospettiva di analisi comparata, in Dir. lav., 2002,
Ic &1z . Bonae, 1. Widrengo, Diritto comunitario
del lavoro, 2 ed. Padova 2001, 342 ss.; S.

e qgui wiadice n z a Xentofanti, esdlvtnen ded Hatore di lavoro e
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Corte di Giustizia delle Comunita
Europee — C-194/08 — Conclusioni
del |l Avvocato
Maduro presentate il 3 settembre 2009
— Gassmayr.

Domanda di pronuncia
pregiudiziale & Direttiva 92/85/CEEd
Effetto diretto o Diritto di una
lavoratrice, assente dal lavoro per
gravidanza o durante il congedo di
maternita, al pagamento di
undi ndennit” per
di fuori delle ore normali lavoro.

L'art. 11, nn. 1, 2 e 3, della Direttiva
del Consiglio 19 ottobre 1992, 92/85/CEE,
concernente l'attuazione di misure volte a
promuovere il miglioramento  della
sicurezza e della salute sul lavoro delle
lavoratrici gestanti, puerpere o in periodo
di allattamento, ha effetto diretto e puo

individuazione dell'arco temporale dei crediti
tutelati, in Riv. it. dir. lav., 2000, 181; R. Foglia,
Le direttive comunitarie in materia di lavoro, in A.
Tizzano (a cura di), Il diritto privato dell' Unione
europea, 11, Torino 2000, 890; A. Bellavista,
Insolvenza del datore di lavoro, voce dell'Enc dir.,
agg., IV, Milano 2000, 689; I. Viarengo,
Insolvenza del datore di lavoro e garanzia dei crediti
del lavoratore nel diritto comunitario, in Riv. dir.
intern. priv. proc., 1999, 493; A. Todaro, La
garanzia dell'ordinamento comunitario in favore
dei lavoratori dipendenti da imprese fallite, in
Giust. civ., 1997, 2959; L. Barboni, A. Furlani,
Tutela dei crediti da lavoro e attuazione del diritto
comunitario, Padova 1996; A. Vallebona, La
garanzia dei crediti di lavoro e della posizione
previdenziale in caso di insolvenza del datore di
lavoro, in Riv. it. dir. lav., 1993, I, 72; P. Mori,
Novita in tema di tutela dei singoli nei confronti
dello Stato inadempiente a direttive comunitarie: il
caso Francovich e Bonifaci, in Giust. civ., 1992, 11,
513 ss. [G. GRASSO]

alt ur
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essere  fatto wvalere dai
procedimenti nazionali (1).
L’art. 11, nn. 1, 2 e 3 della Direttiva
92/85 non osta a una disposizione di
diritto nazionale secondo cui un datore di
lavoro puo mnegare ad una dipendente
gestante la corresponsione di un’indennita
jeciale, come l'indennita Iper turni di

singoli in

Gener ad, Biia M- questlor® 'n@ "pRoBdimento

principale, direttamente connessa allo
svolgimento  di  mansioni  specifiche,
qualora la dipendente interessata non abbia
svolto tali mansioni poiché si trovava in
congedo di maternitda o non poteva lavorare
a causa di motivi legati alla propria salute
o a quella del figlio. Spetta al giudice
nazionale determinare la natura di
indennita particolari e verificare che il
Peddito dblla dipSnbeRtd ifkiht@sia almeno
equivalente a quello che ['ordinamento
nazionale assicura ai dipendenti assenti dal
lavoro per motivi legati al loro stato di
salute (2)*.

4 (1-2) La domanda di pronuncia
pregiudiziale e  stata  proposta  dal
Verwaltungsgerichtshof (Austria) e verte sulla
Direttiva del Consiglio 19 ottobre 1992,
92/ 85/ CEE,
misure volte a promuovere il miglioramento
della sicurezza e della salute sul lavoro delle
lavoratrici gestanti, puerpere o in periodo di
allattamento.

Le questioni controverse attengono
all'efficacia diretta
Direttiva e al diritto della dipendente di
continuare a percepir
di guardia nel periodo in cui & assente dal
lavoro per gravidanza o durante il congedo di
maternita.

Riguardo all'effetto diretto, I'Avvocato
Generale suggerisce di rispondere
affermativamente, richiamando la sentenza
della Corte [iménez Melgar, 4 ottobre 2001,
causa C-438/99, Racc. pag. I-6915 in cui & stato
ritenutral0cddleDirkttiva 92/85 fosse
dotato di efficacia diretta. In tal senso, | ’
nn. 1, 2 e 3 pone in termini inequivocabili un
obbligo incondizionato di garantire i diritti
connessi al contratto di lavoro di un singolo
nell o stesso rmbldancisie un
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Testo integrale: httpy//eur- 3 settembre 2009 -  Fallimento
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=C 0 limpi club
ELEX:62008C0194:IT:HTML ’
- IVA 0 Primato del diritto

comunitario 8 Disposizione del

diritto n azionale che sancisce |l
principio del | autorit
giudicata - Incompatibilita .

Corte di Giustizia delle Comunita
Europee - Causa C-2/08 —Sentenza del

obbligo di protezione del lavoratore dal
licenziamento.

I'n merito all>obbligo | oUi, dbrgtﬁ arcgmuqztgrzo osta
indennita per turni di guardia, I'Avvocato all'applicazione, in circostanze come quelle
Generale osserva che, nella Direttiva, il della causa principale, di una disposizione
legislatore comunitario ha delineato un del diritto nazionale, come 1'art. 2909 del
parallelismo tra gravidanza e malattia e la codice civile, in una causa vertente

Corte ha esplicitamente equiparato le assenze
dal lavoro per patologie connesse alla
gravidanza alle assenze per altre malattie. In

sull'imposta ~ sul  wvalore  aggiunto
concernente un’annualitda fiscale per la

questo senso ¢ irrilevante se alla base della quale non si e ancora avuta una decisione
richiesta possano porsi le disposizioni della giurisdizionale definitiva, in quanto essa
legge austriaca di tutela della maternita, o gli impedirebbe al giudice nazionale investito

artt. 5 e 6 della Direttyvdecauda di préllete-in chitsileraGibne sul | a
parita di retribuzione: "tutte queste norme le norme comunitarie in materia di

impongono lo stesso livello di protezione, e . . . 5
. : pratiche abusive legate a detta imposta®.
segnatamente un reddito almeno equivalente a

quello corrisposto durante la malattia".

Analizzando la disciplina in materia, 5 La Corte di Giustizia delle Comunita
I'Avvocato Generale ritiene "che rientri nel Europee torna ad occuparsi dei problemi legati
margine discrezionale accordato dal diritto al complicato rapporto tra il giudicato
comunitario agli Stati membri la creazione di nazionale ed il diritto comunitario.
una norma la quale preveda, analogamente a A pochi anni di distanza dalla vicenda
quanto accade a chi si trova in congedo di Lucchini (Sentenza 18 luglio 2007, causa C-
malattia, che una dipendente gestante assente 119/05, Racc. pag. 1-6199), in cui si era ritenuto
dal lavoro continui a ricevere la propria opportuno ricorrere ad una decisione da parte
retribuzione e le indennita ordinarie, ma che della Grande Chambre, 1'occasione viene ancora
non percepisca le indennita aggiuntive una volta fornita da una decisione di rinvio
direttamente connesse allo svolgimento di italiana, inerente l'art. 2909 del codice civile,
un’ attivita gmecinfoinc al ' @dhddi @nesta nell'ambito di un contenzioso
effettivamente svolta. Per contro, un datore di tributario.
lavoro non pud negare il pagamento di Questo, in  estrema sintesi, lo
un'indennita che rappr es swlginento n adeic o faftio n el t 1992,
ordinaria della retribuzione del dipendente e I " ammi ni st r az ammesegdito dical e i a
non sia correlata allo svolgimento di attivita verifiche concernenti un contratto di comodato
specifiche". Se la disciplina comunitaria non avente ad oggetto un complesso di
osta a una disposizione di diritto nazionale, attrezzature sportive ubicate su un terreno di
che neghi ' a corresponsipropreeta del demamid delip btato, tra la &r.l
speciale direttamente connessa allo Ol i mpiclub e | " Associazion:
svolgimento di mansioni specifiche, spettera al Olimpiclub, giungeva alla conclusione che le
giudice nazionale determinare la natura delle parti di tale contratto, mediante un atto
indennita particolari e verificare che il reddito formalmente lecito, avevano perseguito, in
della  dipendente incinta sia  almeno realtd, esclusivamente il fine di eludere la
equi valente a guel l o c lhgge per comgeguiré wnavemgaggio dfiscale (In
nazionale assicura ai dipendenti assenti dal pratic a [ Oli mpiclub, aveva t
lavoro per motivi legati al loro stato di salute. un'associazione non avente f

La sentenza ¢ attesa all'inizio del 2010. incombenze amministrative e gestionali del
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complesso sportivo interessato, pur questioni analoghe) siano decise con sentenze

beneficiando del reddito prodotto da tale
associazione sotto forma di quote associative
versate dai membri della medesima e, a tale
titolo, non soggetto ad IVA).

Avendo pertanto considerato che il

contratto  di  comodato  inopponibile, Tale impostazione e stata
| "ammi ni st ralez aveva e attribuitos ¢ successivamente mutata, con abbandono del
all > Oli mpiclub tutto i menrahdta principio rddlla frgnmmerdaaidne
dal |l Associazione dur ant edeigihdicatiaSecondo iongaye ¢rientamethte, |
controllo fiscale, rettificando di conseguenza, la soluzione derivante da una sentenza
con quattro avvisi, le dichiaraz i oni d el | préni¥ndiata in una controversia, quando gli
presentate dal | Ol i mpi c | w&cbertarpeati che lviesi riéerisconoarigiiatdano

fiscali 1988-1991.

A seguito di ricorso avverso i detti avvisi
di rettifica, nasceva quindi un contenzioso
svoltosi innanzi alla Commissione tributaria
provinciale di primo grado di Roma ed alla
Commissione tributaria regionale del Lazio,
conclusosi nelle dette fasi di merito con il
rigetto del ricorso,
fiscale aveva erroneamente posto nel nulla gli
effetti giuridici del contratto di comodato,
senza dimostrare |’
fraudolento merito.

L’amministrazione
tuttavia un ricorso per cassazione e, nelle

more, intervenuto, il fallimento
del | > Ol i mpi cl ub &tituiva in,
giudizio nel procedimento innanzi alla

Suprema Corte.

A questo punto e quindi intervenuto il
fatto nuovo, che ha indotto la Corte di
cassazione ad effettuare il rinvio, in quanto il
curatore ha eccepito I'esistenza di un giudicato,
sulla base di due sentenze della Commissione
tributaria regionale del Lazio, aventi ad
oggetto avvisi di rettifica in materia di IVA
redatti in seguito al medesimo controllo fiscale
ri guardant e
altre annualita fiscali (1992 e 1987).

Per una corretta comprensione della
vicenda occorre sottolineare che, come
rimarcato anche dalla Corte di Giustizia nella
sentenza in commento, i giudici italiani,
interpretando | art
restati a lungo ancorati al cosiddetto principio
della frammentazione dei giudicati, in base al
quale ogni annualita fiscale conserva la propria
autonomia rispetto alle altre ed & oggetto, tra
contribuente e fisco, di un rapporto giuridico
distinto rispetto a quelli relativi alle annualita
precedenti e successive, per cui, qualora le
controversie vertenti su annualita diverse di
una medesima imposta (pur riguardando

[ > Ol i mpimntil ub

separate, ciascuna controversia conserva la
propria autonomia e la decisione che vi pone
fine non ha alcuna autorita di giudicato nei
confronti delle controversie afferenti ad altre
annualita fiscali.

questioni analoghe, pud essere utilmente
invocata in wun’altra
sentenza sia relativa
diverso da quello che costit ui sce |’
procedimento in cui € stata invocata.
L'eccezione di giudicato sollevata dalla

curatela era quindi fondata proprio sul detto

a v emudvo printipgomdal dquile darelbber derivate

l'impossibilita per il giudice italiano, nella
controversia in esame, di procedere ad una

esi stmova a divdrsa qualificaziome cdel rrapporto

fiscale, soprattutto in ordine al carattere

f i s framdolento @ men@ delin situazione posta in

essere mediante il contratto di comodato.
I dubbio interpretativo che sorge a

i |questas puatb masce dad fattocche, ritenendo

effettivamente vincolanti per la Suprema Corte
le sentenze riferite a diverse annualita e
passate in cosa giudicata (attestanti
definitivamente il carattere reale, lecito e non
fraudolento del comodato), sarebbe stato
impossibile per il giudice adito esaminare la
causa principale alla luce della normativa
comunitaria e della giurisprudenza della Corte
in materia di IVA e, eventualmente, di
accertare | ' esi stir#to.z a

S . Bivdda infattima puato la sergtenza della
Corte di Giustizia del 21 febbraio 2006, causa
C-255/02, Halifax, per la quale direttiva sesta
del Consiglio 17 maggio 1977, 77/388/CEE, in
materia di armonizzazione delle legislazioni
degli Stati membri relative alle imposte sulla

val ore
contraria al diritto del soggetto passivo di
detrarre | ’1IVA assol

operazioni che fondano tale diritto integrano
un comportamento abusivo. In particolare,
Perché possa parlarsi di comportamento
abusivo, le operazioni controverse devono,
nonostante I
condizioni previste

dalle pertinenti
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disposizioni della sesta direttiva e della
legislazione nazionale che la traspone,
procurare un vantaggio fiscale la cui
concessione sarebbe contrar i a al |
perseguito da quelle stesse disposizioni. Non
solo. Deve altresi risultare da un insieme di
elementi obiettivi che le dette operazioni
hanno essenzialmente lo scopo di ottenere un
vantaggio fiscale.

In buona sostanza, ritenendo fondata
l'eccezione di giudicato, in applicazione
dell'art. 2909 c.c., sarebbe stato impossibile per
il giudice del rinvio verificare il carattere
elusivo o meno del contratto di comodato,
secondo i principi del diritto comunitario come
espressi dalla Corte di giustizia.

Di qui il rinvio interpretativo della
Suprema Corte, che interpellava i giudici del
Lussemburgo al fine di conoscere se il diritto

comunitario osti

disposizione del diritto nazionale, come quella
di cui all > art. 2909
principio del | " autori

quando tale applicazione venga a consacrare
un risultato contrastante con il diritto
comunitario, frustr andone |
anche in settori diversi da quello degli aiuti di
Stato (come nel caso della sentenza Lucchini) e,
segnatamente, in materia di IVA e di abuso di
diritto posto in essere per conseguire indebiti
rispar mi d’" i mpost a,

riguardo anche al criterio di diritto nazionale,
cosi come interpretato dalla giurisprudenza
della Corte Suprema di Cassazione medesima,
secondo cui, nelle controversie tributarie, il
giudicato
consacrato concerna un punto fondamentale
comune ad altre cause, esplica, rispetto a
questo, efficacia vincolante anche se formatosi

esterno, gual

divenute definitive dopo | "
vie di ricorso disponibili o dopo la scadenza
dei termini previsti per questi ricorsi non

0 b ipesgattoi pili ssere rimesse in discussione (v.

sentenza del 30 settembre 2003, causa C-
224/01, Kdbler, Racc. pag. 1-10239, punto 38, e
16 marzo 2006, causa C-234/04, Kapferer, Racc.
pag. 1-2585, punto 20).

Cio comporta che, in linea di principio, il
diritto comunitario non impone ad un giudice
nazionale di disapplicare le norme processuali
che conferiscono carattere definitivo a una
decisione, anche quando cio gli consentirebbe
di porre rimedio a una violazione del diritto
comunitario inerente a tale decisione (v., in tal
senso, le sentenze Kapferer, cit., al punto 21, ed
Eco Swiss, questa dell' giugno 1999, causa C-
126/97, Racc. pag. I-3055, punti 46 e 47).

Tuttavia, il principio della certezza del

al | ' a p gitditio € eailzcarattare defindtivo delle mlexisioni

derivante da tale principio —non é assoluto nel

.senso che preeak &n ogai circostanza: semmai, i |

esgb i deve cessesea conciidtal con alerit valori
meritevoli di tutela, quali i principi dello stato
di diritto e del primato del diritto comunitario,

a p prnonchédl piinoipicedi effettivita (v. citate nelle

conclusioni dell' Avvocato Generale la sentenza
del 22 marzo 1961, cause riunite 42/59 e 49/59,
SNUPAT/Alta Autorita, Racc. pag. 99 e i-21
Germany e Arcor, Racc. pag. 1-8559, punto 52, e

avutrtoncliunsi @rmirt i dcellla'rfev,vocat o (

Jarabo Colomer nella medesima causa,
paragrafo 76.
Pertanto, qualora le norme nazionali che
conferiscono carattere definitivo alle decisioni
astacal i1 1 d alc’capplaimeanzioone dei S
i giudici nazionali — e, se del caso, gli organi
amministrativi — possono essere tenuti, come
emerge dalla giurisprudenza della Corte, a

in relazione ad un diversoper i od o d’' i mp odishpplicare tali norme in determinate

Nel rispondere al quesito, la Corte di
Gustizia continua l'opera di vero e proprio
cesello, attenta ad un complesso bilanciamento
tra 'esigenza di certezza giuridica e quella di
rispetto dei principi comunitari, in questo caso
in materia fiscale.

La valutazione della Corte parte dal
riconoscimento  dell'importanza  che il

principio dell’”autorita

sia negli ordinamenti giuridici nazionali che in
quello comunitario.

Infatti, al fine di garantire sia la stabilita
del diritto e dei rapporti giuridici, sia una
buona amministrazione della giustizia, &
importante che le decisioni giurisdizionali

circostanze, sia pure a carattere meramente
eccezionale ed a condizioni molto restrittive.

Se sotto questi aspetti generali la
decisione della Corte e le conclusioni
dell'Avvocato Generale Jan Mazac sono
sostanzialmente concordanti, qualche
divergenza si riscontra in ordine agli elementi
distintivi e caratterizzanti delle fattispecie in

dprecedenzs analigzater dailac Gottea rispettovee s t e

quella invece oggetto della fattispecie
prospettata nell'ordinanza di rinvio.

Ed invero, nella sentenza Lucchini (punti
60-63), ivi anche richiamata, e sempre
riguardante la medesima norma del codice
civile italiano (l'art. 2909 c.c.), la Corte ha
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dichiarato -r i f er endosi
nazionali di dare piena attuazione alle
disposizioni del diritto comunitario e al suo

primato - che il diritto comunitario osta
all > applicazione di
nazionale volta a sancire il principio
del | " autorita

| " applicazione di
recupero di un aiuto di Stato erogato in
contrasto con il diritto comunitario e la cui
incompatibilita con il mercato comune & stata
dichiarata con decisione della Commissione
delle Comunita europee divenuta definitiva.

L' el emento che | a
sostanza, avere considerato decisivo in detta
causa e che, emanando la decisione
controversa, secondo cui la Lucchini poteva
fruire dell’ aiuto di
era gia stato dichiarato incompatibile con il
mercato comune da una decisione della
Commissione, il giudice nazionale aveva
travalicato i limiti della propria competenza,
come definiti dal diritto comunitario, in quanto
la valutazione in ordine alla compatibilita delle
misure di aiuto con il mercato comune rientra,
come ha rilevato la Corte, nella competenza
esclusiva della Commissione, fatto salvo il
controllo del giudice comunitario.

Questo  sarebbe quindi I'elemento
distintivo — che non renderebbe quindi
comparabili le due vicende — posto che nel
caso in esame non si porrebbe alcun problema
di violazione di riparto di competenze, in un
settore, quale quello dellIVA, regolamentato
dalle autorita fiscali e dai giudici nazionali.

Secondo I'Avvocato Generale, invece, la
sentenza Lucchini non sarebbe caratterizzata
dalla sua "peculiarita", nel senso che il diritto
comunitario os t a  al
nazionali del principio della cosa giudicata
solo nei casi implicanti una competenza
esclusiva della Commissione, come in materia
di aiuti di Stato.

Lo stesso sottolinea che le esigenze del
primat o e del |l effetto
per le disposizioni del diritto comunitario,
comprese quelle della sesta direttiva in materia
fiscale, essendo irrilevante a tal fine che le

al Icd o b bdiudigata, duale

una

edisaelil e
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agplianldlé nella causa
principale e quale deve essere esaminato in
questa sede.

Si tratta in definitiva dell'aspetto che, sia

indotto la stessa corte a risolvere il quesito nel

dilimitionscai g i wehdo dellat paimaziandelidiritto comunitario.
di s p ins praticap e 1itengsse accettabile

l'orientamento assunto dalla Suprema Corte
che si & in principio riportato, cio non solo
impedirebbe di rimettere in questione una
decisione giurisdizionale che abbia acquistato
efficacia di giudicato — anche se comportante

C o0 wurta eviolagianendbel diritto comunitario - ma

impedirebbe del pari di rimettere in questione,
in occasione di un controllo giurisdizionale
relativo ad un’ altra

St a tisoale caompatente eoncernestes il ‘medksimio

contribuente o soggetto passivo,
esercizio fiscale diverso,
accertamento  vertente su un  punto
fondamentale comune contenuto in una
decisione giurisdizionale che abbia acquistato
efficacia di giudicato.

Osserva la Corte, una
applicazione del
giudicata avrebbe dunque la conseguenza che,
laddove la decisione giurisdizionale divenuta
definitiva sia
delle norme comunitarie relative a pratiche
abusive in materia di IVA in contrasto con il
diritto = comunitario, la non  corretta
applicazione di tali regole si riprodurrebbe per
ciascun nuovo esercizio fiscale, senza che sia
possibile correggere tale erronea
interpretazione.

In buona sostanza, peraltro, come puod
leggersi nelle conclusioni dell'Avvocato

ma un
qualsiasi

siffatta

| " appl i cazi oGeeeralgl hellarspeciei lo Behtenze definitive

relative alle precedenti annualita, inerenti ad
esercizi fiscali diversi, non vengono rimesse in
discussione in quanto tali dalla decisione che il
giudice del rinvio & chiamato ad adottare nella
controversia  principale in relazione al

controversi.
Si tratta quindi di una situazione diversa
rispetto a quelle oggetto delle sentenze Eco

nor me scaturiscano dal | 'Seis eer Kapfazei, ogia <bpra merrianate e
competenza esclusiva da parte della richiamate dalla curatela fallimentare nel
Commissione. giudizio principale (in cui la Corte era

I fattore chiave della differenza chiamata a decidere se una decisione passata
andrebbe, adire dell'Avvocato Generale, in cosa giudicata dovesse essa stessa essere
individuato piuttosto ne lahnullatmbd inddidicatp, anrqtiainto cohtemriaeal

piuttosto inusuale del principio della cosa

diritto comunitario), e piuttosto comparabile
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Corte di Giustizia delle Comunita
Europee — Causa C-42/07 — Sentenza
dell'8 settembre 2009 — Liga Portuguesa

de  Futebol  Profissional e  Baw
International.

Domanda di pronuncia
pregiudiziale & Art. 49 CE 0

Restrizione alla libera prestazione di

servizi 0 Esercizio del gioco d'azzardo
su Internet & Disposizioni che
introducono un regime di esclusivita

a favore di un unico ent e, in relazione
alla gestione di lotterie e di

scommesse al totalizzatore, su tutto il
territorio nazionale, ivi compreso lo

spazio Internet & Compatibilita con il

diritto comunitario

alla sentenza Kobler (sentenza del 30 settembre
2003, causa C-224/01, Racc. pag. 1-10239), in
cCui appunto |l a Corte
basato sulla forza del giudicato, che veniva
opposto al riconoscimento del principio della
responsabilita dello Stato per una decisione di
un organo giurisdizionale di ultimo grado, in
quanto tale riconoscimento non aveva di per sé
come conseguenza di rimettere in discussione
| autorita di

Ritenendo quindi che nella specie non
sussistessero, per le ragioni sopra indicate,
interessi sostanziali connessi alla certezza del
diritto tali da poter prevalere rispetto
all’ obbligo i mdice mhyeondi
applicare e dare piena efficacia al diritto
comunitario, la Corte di Giustizia riteneva
quindi di poter rispondere nei termini sopra
indicati al quesito posto dalla Corte di
Cassazione italiana. [A. MUNGO]

h a
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L'art. 49 CE non osta ad una
normativa di uno Stato membro che vieti
ad operatori stabiliti in altri Stati membri
in cui forniscono legittimamente servizi
analoghi, di offrire giochi d'azzardo
tramite Internet sul territorio del detto
Stato membro®.

6 Con la sentenza in commento la
Grande Sezione della Corte di Giustizia torna
ad occuparsi del rapporto tra lart 49 del
Trattato CE e le normative nazionali che
regolano le attivita inerenti alle scommesse, in
particolare sugli eventi sportivi, tramite
Internet.

La materia, sulla quale si & formata, in
ambito  europeo, una  giurisprudenza
relativamente copiosa, ha conosciuto, in Italia,
una certa notorieta a seguito dei reiterati
interventi della Corte in merito
all'interpretazione delle liberta di stabilimento
e di libera prestazione dei servizi in relazione
ad una legislazione, quale quella italiana,
contenente divieti, assistiti da sanzione penale,
di svolgere attivita di raccolta, accettazione,
prenotazione e trasmissione di proposte di
scommessa in assenza di autorizzazione da
parte dello Stato.

In particolare, nella sentenza resa il 6
marzo 2007 dalla Grande Sezione (cause
riunite C-338/04, C-359/04 e C-360/04,
Placanica, Palazzese, Sorricchio, Racc. 2007 p. I-
1891), i giudici del Kirchberg hanno ribadito,
cosi confermando 1'orientamento gia espresso
nella precedente sentenza Gambelli (Grande
Sezione, 6 novembre 2003, causa C-243/01,
Racc. 2003, p. I-13031) che il divieto di
es@cityrd nttivita Inél asetigre mdein giochi
d'azzardo in assenza di concessione o di
autorizzazione rilasciata dallo Stato comporta
restrizioni alla liberta di stabilimento ed a
quella di prestazione dei servizi per poi
aggiungere che tali restrizioni potevano essere
giustificate, tra 1'altro, da motivi imperativi di
dec

Con riferimento al caso dell'ltalia, la
Corte, preso atto che l'obiettivo perseguito
consisteva nell'incremento dei volumi di gioco
e nella parallela sottrazione di risorse al

athercagpi illecito, ha demandato al giudice

nazionale la verifica della rispondenza
dell'apparato normativo ai fini dichiarati e del
rispetto del principio di proporzionalita.

La causa sulla quale la Corte si & da
ultimo pronunciata riguarda, invece, il sistema
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vigente in Portogallo, ove lo Stato, in forza di
espressa  previsione di legge, riserva
sistematicamente  l'esercizio dei  giochi
d'azzardo, sotto forma di lotteria, giochi del
lotto 0 scommesse sportive, alla "Santa Casa da
Misericérdia de Lisboa", ente plurisecolare senza
scopo di lucro incaricato, per statuto, di
finanziare cause di interesse pubblico.

Gia titolare del diritto di organizzare in
via esclusiva le varie lotterie, dall'estrazione a
sorte dei numeri, alle scommesse sul risultato
degli incontri di calcio, sino alle lotterie
istantanee del tipo "gratta e vinci", la Santa
Casa ha assunto analogo compito in virtut di
un decreto legge del 2003, che le ha assegnato
la gestione di giochi, lotterie e scommesse su
supporto  elettronico  (segnatamente su
Internet) ed introdotto sanzioni amministrative
pecuniarie per l'eventuale violazione, da parte
di terzi, del regime di esclusivita, affidandone
l'irrogazione alla stessa Santa Casa.

Il procedimento nell'ambito del quale e
stato sollevata la questione pregiudiziale e
scaturito dall'accordo siglato tra la Buwin,
impresa di giochi on line con sede a Gibilterra
(ove sono collocati alcuni dei server utilizzati
per l'offerta on line, quelli residui trovandosi in
Austria) e la "Ligan Portuguesa de Futebol
Profissional", associazione di diritto privato
senza fini di lucro che raggruppa tutti i clubs
che partecipano a competizioni -calcistiche
professionistiche sul territorio lusitano.

La Bwin offre un'ampia gamma di giochi
d'azzardo on line, comprendente scommesse
sportive, giochi di casino quali la roulette ed il
poker, nonché giochi basati su estrazioni a
sorte di numeri analoghi al Tofoloto gestito
dalla Santa Casa.

Le scommesse vengono effettuate
direttamente dal consumatore sul sito Internet
della Bwin ovvero mediante altri strumenti di
comunicazione diretta. Le scommesse in
denaro vengono regolate mediante carta di
credito o altri strumenti di pagamento
elettronico, mentre il valore delle eventuali
vincite viene accreditato sul conto aperto dalla
Bwin a favore del giocatore.

Per effetto di un contratto concluso nel
2005 e relativo a quattro stagioni sportive, la
Bwin & diventata il principale sponsor
istituzionale del campionato di calcio di serie
A, che ha assunto la denominazione di "Bwin
Liga". Da ci0 & derivata, tra laltro,
l'instaurazione di un collegamento diretto tra il
sito Internet della Liga e quello della Bwin, cid

. ,// 7Y /r FI2IIINIICCOF2€ e //;,,-/,,/,, = -/’/r////r/,,'//r//r' .///r/;);)// /////

che ha consentito ai consumatori, in Portogallo
cosi come in altri Stati, di utilizzare i servizi di
gioco d'azzardo loro in tal modo offerti.

Avendo la Santa Casa inflitto ammende
pecuniarie tanta alla Liga quanto alla Bwin,
queste ultime hanno adito il Tribunal de
Pequena Instancia Criminal do Porto invocando il
rispetto della normativa e della giurisprudenza
comunitaria in materia.

Il giudice del rinvio, nel sospendere il
procedimento, ha chiesto alla Corte di
Giustizia di indicare, in via pregiudiziale, se il
regime di esclusivita in favore della Santa
Casa, opposto a prestatore di servizi stabilito
in altro Stato membro, costituisce o meno
ostacolo alla libera prestazione di servizi, in
violazione dei principi sanciti dagli artt. 43, 49
e 56 CE, e se il diritto comunitario osti ad un
regime, quale quello portoghese, che
contempla un'esclusiva in favore di un unico
ente, estesa a tutto il territorio nazionale, ivi
compreso lo spazio Internet.

La Corte, dopo avere positivamente
risolto la questione di ricevibilita sollevata
dall'interveniente governo italiano, ha chiarito,
preliminarmente, che, ad onta di quanto
indicato dalla giurisdizione di rinvio, nella
fattispecie viene in rilievo la sola liberta di
prestazione dei servizi e non anche quella di
circolazione dei capitali e dei pagamenti, la cui
restrizione discende in via automatica, quale

conseguenza inevitabile, dalle limitazioni
imposte alla prestazione dei servizi.
Non risultando, poi, che la Bwin

intendesse stabilirsi in Portogallo o aprirvi una
sede secondaria, non v'¢ luogo a discutere,
secondo i giudici del Lussemburgo, di
restrizione alla liberta di stabilimento ex art. 43
CE, norma che conferisce a una societa
costituita a norma delle leggi di uno Stato
membro e che abbia la sede sociale,
|l " ammini strazione
nel territorio della Comunita, il diritto di
svolgere la sua attivita nello Stato membro di
cui trattasi mediante una controllata, una
succursale o un’'agenz
secondaria di cui assicura il controllo.

Cio posto, la Corte ha tenuto fermo, in
linea generale, l'orientamento secondo cui,
pacifico che la normativa di uno Stato membro
che vieti a prestatori, stabiliti in altri Stati
membri, di offrire servizi sul territorio del
detto Stato tramite Internet, costituisce una
restrizione alla libera prestazione di servizi
garantita dall'art. 49 CE, la restrizione

22

centr al

e (0]

v al



) ez /
./3/.).1/7//// r//y/////_)// /‘//r///,;'r/ r//// /rr/ﬁ r/ ,/////.)//,,'/r/ //// /r sr2009200ct ( //i//rr' . / 2

medesima, ove non rientrante nelle misure
derogatorie espressamente previste dagli artt.
45 e 46 CE in materia di ordine pubblico,
sicurezza pubblica e sanita pubblica, puo
essere ammessa solo se giustificata da motivi
imperativi di interesse generale, quali la tutela
dei consumatori, la prevenzione delle frodi e
di turbative all'ordine sociale, la necessita di
non incitare i cittadini ad una spesa eccessiva
collegata al gioco.

La Corte, in cio seguendo 1'impostazione
contenuta nella conclusioni dell'Avvocato
Generale Yves Bot, ha rilevato, in proposito,
che, in difetto di normativa comunitaria di
armonizzazione nel settore dei giochi e delle
scommesse, gli Stati membri sono liberi di
valutare, sulla base delle proprie scelte di tipo
morale, culturale e religioso e, in ultimo, della
prescelta scala dei valori, quali esigenze
privilegiare e quale sistema di protezione
eventualmente adottare, fermo restando,
tuttavia, il rispetto del principio di
proporzionalita.

L'indagine demandata in vista della
verifica di conformita passa, dunque,
attraverso l'analisi dell'obiettivo perseguito
dallo Stato membro e, quindi, dell'idoneita del
mezzo prescelto a garantirne, in modo
coerente e sistematico, la realizzazione.

Conformemente al principio comune a
tutte le attivitd economiche non armonizzate,

spett a, i nver o, allo
della restrizione dimostrare che essa &
necessaria per il
perseguito e che quest

essere raggiunto attraverso misure meno
restrittive.

Sotto il primo aspetto, la Corte,
confermando ancora una volta l'indirizzo
seguito in passato, riconosce che la concessione
del diritto esclusivo per la gestione del gioco
d'azzardo ad un operatore unico, soggetto allo
stretto controllo dei poteri pubblici, puo
consentire di incalanare la gestione dei giochi
in un circuito controllato ed essere cosi
considerato idoneo a proteggere i consumatori
contro le frodi commesse dagli operatori.

Non é senza significato, del resto, che la
giurisprudenza della Corte (cfr. in particolare,
sentenza 24 marzo 1994, causa C-275/92,
Schindler, Racc. pag.1-1039, a proposito del
divieto di organizzare lotterie su grande scala
nel Regno Unito) si & spinta al punto di
riconoscere agli Stati membri il potere sovrano

St teritoe 2009

di vietare radicalmente la pratica di un gioco
sul loro territorio.

La segnalata esigenza, peraltro, si pone
in misura ancora piu stringente con
riferimento all'esercizio delle attivita legate a
giochi, lotterie e scommesse attraverso
Internet. Si coglie, in questo passaggio, il
connotato di attualita e, in certo senso, novita
della decisione, efficacemente sottolineato in
sede di conclusioni dall'Avvocato Generale.

Ed invero, acclarato che i rischi di spese
eccessive e di una vera e propria dipendenza si
aggravano, in generale, quando concorrano
talune <circostanze,
di gioco, la frequenza delle vincite, il loro
carattere allettante o attraente, la possibilita di
puntare somme notevoli, la facolta di disporre
di un credito per giocare, la collocazione dei
giochi in posizioni nelle quali le persone
possano rispondere al
infine, la mancanza di una campagna di
informazione sui rischi legati ai giochi, deve

rilevarsi come nel/l
concorrano molti di questi fattori di rischio.
Da un l at o,

disponibile in qualsiasi momento e il giocatore
puo accedervi senza spostarsi. Non vi & quindi
pit alcuna barriera spaziale o temporale tra il
consumator e e

Dal | ' ad, Intemmet, koasentendo al
giocatore di accedere tecnicamente a tutti i
prestatori di servizi di gioco on line, propone

St aun'offertm emphar eodiversifitata,omoitiglicama e

rispetto alle tradizionali modalita di gioco.

o giochi del lotto i cui risultati possono essere
conosciuti immediatamente, 1 consumatori
hanno la possibilita di rigiocare molte volte in
un breve lasso di tempo.

Per di pit, i rapporti attraverso Internet,

in quanto anonimi, non consentono al
prestatore di servi zi
consumatore, onde assai facile risulta

l'aggiramento delle misure di divieto destinate
a tutelare i minori o le persone vulnerabili.

Per quanto concerne, infine, il rispetto
del principio di proporzionalita, la Corte
concorda con il governo portoghese nel
ritenere che, mancando wuna disciplina
comunitaria di armonizzazione del settore dei
giochi d'azzardo offerti tramite Internet, le
autorita di uno Stato membro hanno maggiori
possibilita di controllare gli operatori con sede
all'interno del territorio nazionale, quale, nella
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Corte di Giustizia delle Comunita
Europee — Cause riunite C-236/08, C-
237/08 e (C-238/08 — Conclusioni
del |’ Avvocato
Maduro presentate il 22 settembre 2009
— Google France e Google.

Domanda di pronuncia
pregiudiziale o Direttiva 89/104/CEEJ
nozione di "uso" del marchio e diritti
del suo titolare O Beneficiario di
servizi di posizionamento a
pagamento su Internet che mette a
disposizione degli inserzionisti
parole-chiave che riproducono o
imitano delle marche depositate e
organizza, attraverso il contratto di
posizionamento, la creazione e la
visualizzazione privilegiata a partire
da queste parole-chiave, di legami
promozionali verso i siti che
propongono dei p rodotti di
contraffazione  d Condizioni di

fattispecie, la Santa Casa (per di pilt soggetta a
pregnanti controlli da parte dei poteri pubblici
e avente finalita di ordine sociale e non
lucrative), rispetto a quelli che, avendo sede in
altro Stato membro, sono soggetti ai soli
controlli  previsti  dall'ordinamento  di
quest'ultimo, cio che, legittimamente, potrebbe
essere ritenuto garanzia non adeguata.

Dello stesso avviso si era mostrato, del
resto, I'Avvocato generale che, all'atto di
rassegnare le proprie conclusioni, aveva
ulteriormente rilevato che la soluzione
alternativa, e meno invasiva, proposta da Liga
e Bwin, costituita dal rilascio di licenze in
favore di una pluralita di operatori, tutelerebbe
in modo meno completo e sicuro i consumatori
dai rischi insiti nei giochi e nelle scommesse
tramite Internet. [D. CAPPUCCIO]
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esonero della responsabilita del
beneficiario di servizi di stoccaggio di
informazioni fornite dai destinatari di
guesti servizi.

La selezione da parte di un operatore
economico, mediante un accordo di
posizionamento a pagamento su Internet,
di una parola chiave che, se utilizzata in
una ricerca, comporta la visualizzazione di
un collegamento che propone il rinvio a un

Ge n er aStagestityyda dettqpogeyatgre egorgomico al

fine di offrire in vendita prodotti o servizi,
e che riproduce o imita un marchio
registrato da terzi per prodotti identici o
simili, senza l'autorizzazione del titolare
del marchio, non costituisce di per sé una
violazione del diritto esclusivo garantito a
quest’ultimo dall’art. 5 della prima
Direttiva del Consiglio 21 dicembre 1988,
89/104/CEE, sul ravvicinamento delle
legislazioni degli Stati membri in materia
di marchi d'impresa (1).

Lart. 5, n. 1, lett. a) e b), della
Direttiva 89/104 e l'art. 9, n. 1, lett. a) e
b), del Regolamento (CE) del Consiglio 20
dicembre 1993, n. 40/94, sul marchio
comunitario devono essere interpretati nel
senso che il titolare di un marchio non puo
vietare al prestatore di un servizio di
posizionamento a pagamento di mettere a
disposizione degli inserzionisti parole
chiave che riproducono o imitano marchi
registrati o di predisporre in base al
contratto di posizionamento collegamenti
pubblicitari a siti creati e visualizzati in
modo favorevole, sulla base di tali parole
chiave. Nel caso in cui si tratti di marchi
notori, il loro titolare non puo opporsi a
tale uso in forza degli artt. 5, n. 2, della
Direttiva 89/104 e 9, n. 1, lett. ¢), del
Regolamento n. 40/94 (2).

Si deve escludere che il prestatore del
servizio di posizionamento a pagamento
fornisca un  servizio della  societd
dell’informazione consistente nella
memorizzazione di informazioni fornite dal
destinatario del servizio ai sensi dell’art. 14
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della Direttiva del Parlamento europeo e
del Consiglio 8 giugno 2000, 2000/31/CE,
relativa a taluni aspetti giuridici dei servizi
della  societa  dell’informazione,  in
particolare il commercio elettronico, nel
mercato interno («Direttiva sul commercio
elettronico») (3)7.

7 (1-3) La controversia riunisce tre rinvii
pregiudiziali proposti dalla Cour de Cassation
(Francia) il 3 giugno 2008 con riferimento alla
Direttiva 89/104, sul ravvicinamento delle
normative degli Stati membri in materia di

mar c hi d’ i Regolaenento,n. 46/D4,
sul marchio comunitario, e alla Direttiva
2000/31, sui servizi della societa
del |l "informazione.

Le diverse questioni sollevate

riguardano il sistema pubblicitario AdWords
gestito da Google che, in risposta alle parole
chiave, inserite nel motore di ricerca, consente
di visualizzare annunci pubblicitari, oltre ai
risultati naturali. Gli annunci, che consistono
in un breve messaggio commerciale e in un
coll egamento al sit
vengono mantenuti distinti dai risultati
naturali attraverso la loro collocazione in cima
alla pagina o sul lato destro.

Le controversie attengono alla dedotta
violazione della disciplina del marchio a carico
del fornitore di servizi (sistema di pubblicita
AdWords) che consente a soggetti terzi di
utilizzare parole chiave corrispondenti a
marchi celebri.

La soluzione proposta dall'Avvocato
Generale poggia sul rilievo dell'inesistenza di
una violazione della disciplina dei marchi nel
caso di speci e
di parole chiave che coincidono con marchi di
impresa non costituisce, di per sé, una
violazione"), rientrando eventualmente la
questione  giuridica  nell'ambito  della
responsabilita civile ("il collegamento con altri
usi (potenzialmente illeciti) puo essere
analizzato meglio, come € accaduto finora, alla
luce delle norme in materia di responsabilita").

Secondo I'Avvocato Generale, "gli usi, da
parte della Google, n e | | ' a mAillWools, d
parole chiave che coincidono con marchi di
impresa non pregiudicano le altre funzioni del
marchio, vale a dire garantire la qualita dei
prodotti o servizi o quelle di comunicazione,
investimento o pubblicita. Ai marchi notori
viene conferita una tutela speciale in ragione di
tali funzioni ma, anche in questo caso, non si

( " AdWaords o
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pud ritenere che dette funzioni vengano
compromesse. Pertanto, gli usi fatti dalla
Google non possono essere vietati neppure
laddove riguardino marchi notori".

Diversamente argomentando, i titolari
dei marchi avrebbero un potere di controllo su
tutti i risultati delle parole chiave che
coincidono con i loro marchi, finendo per
compromettere le utilita del sistema Internet e
della funzione che in esso svolgono le parole
chiave ("rivendicando il diritto di esercitare un
controllo su parole chiave che coincidono con
marchi di impresa nei sistemi pubblicitari
g u a |AdWotds, i titolari dei marchi, di fatto,
potrebbero vietare agli utenti di Internet di
vedere gli annunci di altre parti relativi ad
attivita correlate ai marchi perfettamente lecite.
Cio recherebbe pregiudizio, ad esempio, ai siti
dedicati alla recensione dei prodotti, alla
comparazione fra i prezzi o alla vendita di
prodotti usati").

Altro discorso attiene alla responsabilita
di  Google, allorquando contribuisca a
indirizzare gli utenti di Internet verso siti
cOnrdsehtti. VR S$6tlelibd @sBete,S dofdor tale
profilo, una responsabilita per avere
contribuito a una violazione di marchio, ma la
questione assume rilievo interno e deve essere
risolta in base al diritto nazionale, non essendo
ricompresa nella Direttiva 89/104, né nel
Regolamento n. 40/94.

Il tema della responsabilita di Google,
sotto il profilo della violazione della disciplina
dei marchi o dell'illecito civile, ha formato
oggetto di differenti pronunce in Francia (una
selezione delle decisioni puo essere letta sul
sito

N &ty o &l heRiuri8hRiderdce php32id rubr

iqgue=10. In dottrina cfr. C. Claviez, E. Plard,
Google Adwords: la  contrefacon de liens
commerciaux soumise d la CJCE par la Cour de
cassation,  http//www.legalbiznext.com/droit/La-
jurisprudence-francaise-ne-sait; S. Belbenoit, La
mise en cause de GOOGLE et de son systeme
AdWords dans les procédures en contrefagon de
marques sur Internet, in http:/fwww.droit-

ntic.com/news/afficher.php?id=370).

Un primo orientamento, risalente alla
pronuncia del Tribunal de Grande Instance de
Nanterre, 13 ottobre 2003 (in
http://www.internet-
observatory.be/internet_observatory/pdf/legislation/
jurfiur_fr 2003-10-13.pdf, C. Manara, Tu
m'cherches? La société Google condammée pour
contrefagon de marques dans ses liens publicitaires,
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in
http:/fwww.juriscom.net/actu/visu.php 21D=376)
ritiene Google direttamente responsabile di
contraffazione per riproduzione e utilizzo di
marchio protetto (in tal senso: Tribunal de
Grande Instance de Nanterre, 14 dicembre 2004;
Tribunal de Grande Instance de Paris, 8 dicembre
2005; Cour d’appel de Versailles, 23 marzo 2006;
Cour d’appel d’Aix-en-Provence, 6 dicembre 2007;
Cour d’appel de Paris, 1 febbraio 2008; Tribunal
de Grande Instance de Lyon, 13 marzo 2008). I
servizi offerti on line comporterebbero dei veri
e propri atti di contraffazione, attraverso
l'utilizzo di parole chiave che permettono di
raggiungere siti commerciali dediti alla
vendita di beni non originali o concorrenti. La
condotta di Google va ricondotta all'utilizzo
illecito del marchio. Attraverso il servizio a
pagamento AdWords, dunque, non realizza un
mero stoccaggio di dati.

Diversa giurisprudenza riconduce la
fattispecie alla responsabilita civile, al di fuori
del diritto dei marchi. 11 Tribunal de Grande
Instance de Paris, 13 febbraio 2007, in
http./fwww.legalis.net/jurisprudence-
decision.php3?id_article=1856, in tal senso, ha
escluso la contraffazione nella condotta del
prestatore di servizi, in ragione del fatto che i
servizi utilizzati erano diversi da quelli per i
quali il marchio era stato registrato. La
responsabilita di Google viene invece rinvenuta
nel difetto di controllo sulla natura delle parole
chiave proposte, che erano oggetto di diritti di
esclusiva. Precedentemente, il medesimo
Tribunal de Grande Instance de Paris, 12 luglio
2006, in
http./fwww.juriscom.net/documents/tgiparis20060
712.pdf, pur escludendo che Google faccia un
utilizzo illecito del marchio quando il
programma  suggerisce delle  parole
corrispondenti a marchi registrati, non
sapendo se il cliente sia autorizzato al suo
impiego, aveva ritenuto che l'utilizzo illecito
del marchio potesse essere constatato solo
dopo la scelta dell'inserzionista di utilizzare il
marchio quale parola chiave. I Tribunal de
commerce de Paris, 24 novembre 2006, in
http://www.voxpi.info/wp-
content/uploads/2007/01/TC%20PARIS %2024 %2
Onovembre%202006.pdf, pur non affrontando la
questione dell'eventuale contraffazione, ha
ritenuto  Google responsabile per aver
consentito, senza le mnecessarie verifiche,
l'utilizzo illecito di parole chiave riservate al
soggetto titolare.

La questione, infine, e giunta in
Cassazione, dove Google ha contestato la
decisione dei giudici di merito di ricondurre
alla qualifica di atti di contraffazione il fatto di
proporre, nel quadro dei servizi AdWords,
parole che riproducono dei marchi nella lista
delle parole chiave. A fronte dei diversi rilievi
che attengono al corretto inquadramento della
fattispecie, la Corte ha sollevato la questione
pregiudiziale dinanzi alla Corte di Giustizia (F.
Glaize, Liens publicitaires : questions préjudicielles
de la Cour de cassation a la CJCE dans ['affaire
Vuitton/Google,
http/fwww.pmdm.fr/wp/2008/05/21/liens-
publicitaires-questions-prejudicielles-de-la-cour-de-
cassation-a-la-cjce-dans-laffaire-vuittongoogle/).

Va segnalato che la questione della
responsabilita del prestatore di servizi, con
particolare  riferimento ai profili della
contraffazione, & stata posta anche dinanzi ad
altre giurisdizioni europee (C. Manara, F.
Glaize, AdWords: la Cour de cassation en touche
un mot a la CJCE, in
http:/fwww.juriscom.net/actu/visu.php?ID=1069).

In Italia, il Tribunale di Milano, con
sentenza dell'11 marzo 2009 (in
http://static.ilsole24ore.com/G/GuidaDiritto/binary
/10605801.13/10605801.pdf) ha ritenuto che
l'adozione del segno distintivo di una societa,
quale parola chiave per consentire il
raggiungimento del sito di un concorrente,
configura un atto di contraffazione e di
concorrenza sleale. Il Tribunale ha precisato
che la responsabilita concorrente puod essere
riconosciuta soltanto in capo al soggetto
erogatore del servizio che abbia stipulato il
relativo contratto, e non ad altra entita del
medesimo gruppo.

In Belgio, mentre il Tribunal de commerce
de Bruxelles, 24 gennaio 2008, ha ordinato, in
via d'urgenza, la cessazione di alcune
pubblicita sul sistema Google Adwords,
ritenendo che l'utilizzo di marchi noti da parte
di una societa dedita alla vendita di beni
all'asta (eBay) costituisse un utilizzo non
autorizzato del marchio, la Cour d'Appel (Cour
d’Appel de Bruxelles, 11 febbraio 2009, in
Intellectuele Rechten. Droits Intellectuels, 2009,
174 ss.; O. Gilard, La Cour d'Appel de Bruxelles
statue sur la question des AdWords de Google, in
http://newsletter.cms-
db.info/article.asp ?nid=0ce68201e60fced9cfb32a41
b575afa4&did=1&aid=1835) ha  ribaltato  la
decisione, ritenendo che l'acquisto di parole
chiave corrispondenti a marchi noti non
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Corte di Giustizia delle Comunita

Europee - Causa C-45/08 —
Concl usi oni del I’
Juliane Kokott presentate il 10

settembre 2009 — Spector Photo Group e
Van Raemdonck.

determina alcuna lesione del diritto dei
marchi, perché tale condotta non rientra nella
nozione di utilizzo vietato di prodotti o servizi
secondo la disciplina vigente.

Nel Regno Unito, la Corte Suprema
(High Court, 20 febbraio 2008, Victor Andrew
Wilson v Yahoo! UK Ltd and Overture Services
Ltd) ha escluso che sia il prestatore di servizi
"Yahoo!" a utilizzare il marchio.

La controversia Google France e Google,
nel cui ambito sono state rese le conclusioni
del | * Av v o claPomres®mdusosnan e
I'unica pendente dinanzi alla Corte di Giustizia
in merito all'utilizzo di parole chiave
corrispondenti a marchi registrati.

In Olanda, all'esito di una controversa
vicenda, relativa alla responsabilita per
contraffazione mediante l'utilizzo di una
parola chiave, uguale ad un marchio registrato
ma che rimanda a siti di una societa
concorrente, & stata sollevata una questione
pregiudiziale tuttora pendente dinanzi alla
Corte di Giustizia (Causa C-558/08, Portakabin
e Portakabin). La questione ¢ stata proposta dal
Hoge Raad der Nederlanden con pronuncia del 17
dicembre 2008 e l'udienza é prevista per il
mese di novembre 2009.

Domande di pronuncia pregiudiziale,
relative alla nozione di uso del marchio,
attraverso parole chiave corrispondenti a un
segno identico al marchio di impresa, sono
state proposte anche dall'Oberster Gerichtshof
(Austria) il 26 giugno 2008 (Causa C-278/08,
BergSpechte) e dal Bundesgerichtshof (Germania)
il 6 marzo 2009 (Causa C-91/09, Eis.de). Nella
causa C-278/08 l'udienza si e tenuta il 7
maggio 2009 e la sentenza ¢ attesa per meta
ottobre 2009, mentre la Causa C-91/09 e
ancora in fase istruttoria. [G. GRASSO]

Z
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Domanda di pronuncia
pregiudiziale & Direttiva 2003/6/CEd
Insider  trading 0 Utilizzo di

informazioni privilegiate

L’art. 2 della Direttiva 2003/6/CE va
interpretato nel senso che il fatto che una
persona  disponga di  informazioni

AV Vp%&il?gi‘hté? sapentl§ Ndbobndo 'sapere che
si tratta di informazioni privilegiate, e
acquisisca o ceda strumenti finanziari che
si riferiscono a tali informazioni comporta,
di norma, che tale persona «utilizzi»
Uinformazione. Nelle situazioni in cui ¢
accertato a priori che un’informazione
privilegiata non influenza l'azione di una

persona, la  mera  conoscenza  di
un'informazione  privilegiata non ne
comporta anche I'utilizzo (1).

Lart. 2, n. 1, della Direttiva

2003/6/CE non consente agli Stati membri
di imporre un divieto di utilizzo di
informazioni  privilegiate  piu  severo
rispetto a quello della Direttiva 2003/6 (2).
La concreta configurazione delle
sanzioni spetta agli Stati membri, i quali al
riguardo sono tuttavia tenuti a garantire
che le misure adottate siano efficaci,
proporzionate e dissuasive (3)8.

8 (1-3) La domanda di pronuncia
pregiudiziale e stata proposta dal Hof van
Beroep te Brussel (Belgio) 1'8 febbraio 2008. La
questione verte sul divieto di insider trading ai
sensi della Direttiva 2003/6/CE, relativa
all’ abuso di informazi
manipolazione del mercato. La Direttiva vieta
di negoziare strumenti finanziari utilizzando
informazioni privilegiate.

Il giudice del rinvio ha sollevato diverse
questioni, ma la principale attiene alla
possibilita di considerare sussistente la
fatti s piasgldr gading eelld persona che
detiene un’informazione
essendo a conoscenza di tali informazioni.

Nello specifico, Hof van Beroep te Brussel
ha rimesso alla Corte di Giustizia le seguenti
questioni pregiudiziali: «se le disposizioni
della Direttiva sugli abusi di mercato 1, e
segnatamente il suo art. 2, costituiscano
un'armonizzazione totale, ad eccezione delle
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norme che consentono esplicitamente agli Stati
di adottare liberamente misure di attuazione, o
se invece costituiscano nel loro complesso
un'armonizzazione minima.

Se l'art. 2, n. 1, della Direttiva sugli abusi
di mercato debba essere interpretato nel senso
che il semplice fatto che una persona, ai sensi
dell'art. 2, n. 1, della Direttiva medesima, in
possesso  di  informazioni  privilegiate,
acquisisca o alieni, o cerchi di acquisire o di
alienare, per proprio conto o per conto di terzi,
gli strumenti finanziari a cui dette
informazioni si riferiscono, comporti
automaticamente che questa persona fa uso
delle informazioni privilegiate.

Se la seconda questione va risolta in
senso negativo, se occorra presumere che, ai
fini dell'applicazione dell'art. 2 della Direttiva
sugli abusi di mercato, & necessaria I'adozione
di una decisione consapevole di far uso delle
informazioni  privilegiate. =~ Ove  siffatta
decisione possa anche essere non scritta, se sia
richiesto che la decisione di uso risulti da
circostanze non suscettibili di
un'interpretazione diversa, o se invece sia
sufficiente che siffatte circostanze possano
essere interpretate in questo senso.

Nel caso in cui, ai fini della valutazione
del carattere di proporzionalita di wuna
sanzione amministrativa, ai sensi dell'art. 14
della Direttiva sugli abusi di mercato, occorra
tenere conto degli utili realizzati, se si debba
presumere che la pubblicazione delle
informazioni da considerare privilegiate abbia
effettivamente influenzato in maniera sensibile
il corso dello strumento finanziario.

In tal caso, quale livello minimo di
variazione di prezzo debba riscontrarsi per
poter definire sensibile la variazione stessa.

A prescindere dalla circostanza se la
variazione di prezzo dopo la pubblicazione
delle informazioni privilegiate debba essere
sensibile o meno, quale periodo debba essere
preso in considerazione, dopo la pubblicazione
delle informazioni, per stabilire il livello della
variazione di prezzo e a che data occorra
riferirsi per valutare il vantaggio patrimoniale
realizzato, al fine di stabilire la sanzione
adatta.

Se, alla luce della verifica del carattere di
proporzionalita della sanzione, l'art. 14 della
Direttiva sugli abusi di mercato debba essere
interpretato nel senso che, se uno Stato
membro ha introdotto la possibilita di una
sanzione penale, cumulata con la sanzione

Testo integrale: http;//eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=C
ELEX:62008C0045:IT:HTML
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Corte di Giustizia delle Comunita
Europee — Cause riunite C-350/06 e C-
520/06 — Sentenza del 20 gennaio 2009
— Schultz-Hoff.

amministrativa, nella valutazione del carattere
di proporzionalita occorra tenere conto della
possibilita e/o del livello di una sanzione
finanziaria penale».

Sul tema dell'insider trading, tra i
contributi pit1 recenti: F. Sgubbi, A.F. Tripodi e
D. Fondaroli, Diritto penale del mercato
finanziario. Abuso di informazioni privilegiate,
manipolazione del mercato, ostacolo alle funzioni di
vigilanza della Consob, falso in prospetto, Padova
2008; F. Sgubbi, Abusi di mercato, in Annali
dell'enciclopedia del diritto, 11, t. 1, Milano 2008;
S. Seminara, Disclose or abstain? La nozione di
informazione  privilegiata  tra  obblighi  di
comunicazione al pubblico e divieti di insider
trading: riflessioni sulla determinatezza delle
fattispecie sanzionatorie, in Banca, borsa e titoli di
credito, 2008, I, 331; V. Napoleoni, Insider
trading, in C. Santoriello (a cura di), La
disciplina penale dell'economia, 1, Torino 2008,
639; G. Gliatta, La successione di leggi penali nel
reato di insider trading, in Societa, 2007, 755; G.
Gliatta, ''Insider trading'': nuovi criteri di
individuazione del soggetto agente, in Diritto e
pratica delle societa, 2007, n. 9, 79; R. Zannotti, I
nuovo diritto penale dell'economia. Reati societari e
reati in materia di mercato finanziario, Milano
2006; A. Tiseo, Il reato di insider trading.
Evoluzione normativa e giurisprudenziale negli
Stati Uniti e nei principali paesi dell' Unione
europea del mediterraneo meridionale ed orientale,
Santa Maria Capua Vetere 2006, C. Manduchi,
Un primo intervento giurisprudenziale sulla nuova
fattispecie di insider trading: la sorte dei c.d.
insiders secondari, in Cassazione penale, 2006,
3343; G. Izzo, Limitata depenalizzazione
dell'insider trading, in Impresa Commerciale
Industriale, 2006, 1661; C. Coratella, Dentro
l'insider trading dopo la riforma. Perché c'é
continuitd nel tipo d'illecito, in Dir. & giust., 2006,
n. 40, 41.
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Domanda di pronuncia
pregiudiziale & Condizioni dilavoro 0
Organi zzazione dedl
Direttiva 2003/88/CE & Diritto alle
ferie annuali retribuite & Congedo per
malattia 0 Ferie annuali coincidenti
con un congedo per malattia 0
Indennita sostitutiva di ferie annuali
retribuite non godute alla fine del
contratto a causa di malattia.

Lart. 7, n. 1, della Direttiva del
Parlamento europeo e del Consiglio 4
novembre 2003, 2003/88/CE, concernente
taluni aspetti dell’organizzazione
dell’orario di  lavoro, deve  essere
interpretato nel senso che non osta a
disposizioni o a prassi nazionali le quali
prevedano che un lavoratore in congedo
per malattia non abbia diritto di fruire di
ferie annuali retribuite durante detto
congedo (1).

L’art. 7, n. 1, della Direttiva 2003/88
deve essere interpretato nel senso che osta a
disposizioni o a prassi nazionali le quali
prevedano che il diritto alle ferie annuali
retribuite si estingua allo scadere del
periodo di riferimento e/o di un periodo di
riporto fissato dal diritto nazionale anche
quando il lavoratore é stato in congedo per
malattia per l'intera durata o per una parte
del periodo di riferimento e la sua inabilita
al lavoro e perdurata fino al termine del
rapporto di lavoro, ragione per la quale egli
non ha potuto esercitare il suo diritto alle
ferie annuali retribuite (2).

L’art. 7, n. 2, della Direttiva 2003/88
deve essere interpretato nel senso che osta a
disposizioni o a prassi nazionali le quali
prevedano che, al momento della cessazione
del rapporto di lavoro, non sia dovuta
alcuna indennitd finanziaria sostitutiva
delle ferie annuali retribuite non godute al
lavoratore che sia stato in congedo per
malattia per l'intera durata o per una parte
del periodo di riferimento e¢/o di un periodo
di riporto, ragione per la quale egli non ha
potuto esercitare il suo diritto alle ferie
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annuali retribuite. Ai fini del calcolo della
suddetta indennita finanziaria e parimenti

0 alatemmininte la detribukiomevoniinaeia del

lavoratore, la stessa che deve essere
mantenuta durante il periodo di riposo
corrispondente alle ferie annuali retribuite

3).

Testo integrale: http//eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=C
ELEX:62006]0350:1T:HTML
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Corte di Giustizia delle Comunita
Europee — Causa C-277/08 — Sentenza
del 10 settembre 2009 — Vicente Pereda.

Domanda di pronuncia
pregiudiziale o Direttiva 2003/88/CEQd
Organi zzazione deé
Diritto alle ferie annuali retribuite o}
Congedo per malattia 6 Ferie annuali
che coincidono con un congedo per
malattia & Diritto di godere delle ferie
annuali in un periodo dive rso.

L'art. 7, n. 1, della Direttiva del
Parlamento europeo e del Consiglio 4
novembre 2003, 2003/88/CE, concernente
taluni aspetti dell’organizzazione
dell’orario di  lavoro, deve  essere
interpretato nel senso che esso osta a
disposizioni nazionali o a contratti
collettivi a termini dei quali un lavoratore,
in congedo per malattia durante il periodo
di ferie annuali fissato nel calendario delle
ferie dell'impresa di appartenenza, non
abbia il diritto, una volta ristabilitosi, di
godere delle ferie annuali in un periodo
diverso da quello definito inizialmente,
eventualmente al di fuori del periodo di
riferimento corrispondente (4)°.

? (1-4) Le pronunce in epigrafe attengono
entrambe a questioni pregiudiziali sollevate in
relazione alla Direttiva del Parlamento
europeo e del Consiglio 4 novembre 2003,
2003/88/CE, concernente taluni aspetti
del |l " organizzazione
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Comune ad entrambe é il profilo del diritto
alla fruizione delle ferie da parte del lavoratore
subordinato che, a causa di una malattia o di
un infortunio, non abbia potuto beneficiare del
prescritto periodo di riposo.

La prima controversia riunisce le
domande  pregiudiziali = proposte  dal
Landesarbeitsgericht Diisseldorf (Germania) il 21
agosto 2006 (Causa C-350/06, Schultz-Hoff) e
dalla House of Lords (Regno Unito) (Causa C-
520/06, Stringer e.a.) il 20 dicembre 2006. La
seconda questione ¢ stata avanzata dal Juzgado
de lo Social n. 23 de Madrid (Spagna) il 26
giugno 2008 (Causa C-277/08, Vicente Pereda).

La Corte rileva
Direttiva 2003/88, disposizione non
derogabile, stabilisce che ogni lavoratore

beneficia di ferie annuali retribuite di almeno
quattro settimane. Questo diritto alle ferie
annuali retribuite deve essere considerato
come un principio particolarmente importante
del diritto sociale comunitario, la cui
attuazione da parte delle autorita nazionali
competenti puo essere effettuata solo nei limiti
esplicitamente indicati dalla stessa Direttiva
2003/88 (C. Giust. 26 giugno 2001, causa C-
173/99, BECTU, Racc. pag. 1-4881, punto 43; C.
Giust. 18 marzo 2004, causa C-342/01, Merino
Gomez, Racc. pag. 1-2605, punto 29; C. Giust. 16
marzo 2006, cause riunite C-131/04 e C-
257/04, Robinson-Steele e a., Racc. pag. 1-2531,
punto 48).

Secondo la Corte, se la Direttiva 2003 /88
non osta ad una normativa nazionale che
disciplini le modalita di esercizio del diritto
alle ferie, prevendendo finanche la perdita del
diritto in questione allo scadere del periodo di
riferimento  purché il lavoratore abbia
effettivamente  avuto la possibilita di
beneficiarne, il diritto alle ferie non si estingue
quando il lavoratore e stato in congedo per
mal attia per | ’intera
periodo di riferimento e non ha potuto
esercitare in concreto questo diritto.

In tale ottica, |
annuali retribuite sulla sicurezza e sulla salute
del lavoratore si esplica pienamente se le ferie
vengono prese nel |’
gli effetti positivi permangono anche qualora
se ne fruisca in un momento successivo (C.
Giust. 6 aprile 2006, causa C-124/05, Federatie
Nederlandse Vakbeweging, Racc. pag. 1-3423,
punto 30).
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Testo integrale: http://eur-
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Corte di Giustizia delle Comunita
Europee — Cause riunite C-175/08, C-
176/08, C-178/08 e C-179/08 -
Conclusioni del | " Avvocat
Jan Mazdk presentate il 15 settembre
2009 — Abdulla.

Domanda di pronuncia
pregiudiziale & Politica comune in
tema di asilo 0 Direttiva 2004/83/CEd
Status di rifugiato nd Venir, medadellea
circostanze che hanno determinato il
riconoscimento  dello status di
rifugiato O Protezione del paese di
cittadinanza 0 Significato e natura
non temporanea del cambiamento
delle circostanze & Soggetti che
offrono protezione & Protezione
sussidiaria 0 Rischio effettivo di
subire un danno grave & Modalita di
valutazione.

Affinché, ai sensi della Direttiva
2004/83/CE, possa essere revocato lo status
di rifugiato e necessario che sia dimostrato
che le circostanze in base alle quali é stato
riconosciuto lo  status di  rifugiato
all'interessato sono venute meno e che il
paese di cui il rifugiato ha la cittadinanza e
in grado ed ha la volonta di proteggere il
rifugiato stesso (1).

Lo status di rifugiato puo venir meno
se, nel paese di cui ha la cittadinanza, il

stabile al riparo da persecuzioni, ovvero se
esiste un attore che offre protezione, il

che possano essere inflitti atti persecutori,

afl?@ﬂlendogip tra F} 'plgql idg R7 ,sistma

giuridico  effettivo che permetta  di
individuare, di perseguire penalmente e di
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punire gli atti che  costituiscono

persecuzione (2)10.

10 (1-2) La Corte di Giustizia & chiamata,
nell'occasione, a pronunziarsi su un tema di
grandissima rilevanza ed attualita, vertente
sull'individuazione delle condizioni in forza
delle quali le competenti autorita dello Stato
membro possono legittimamente revocare lo
status di rifugiato, in precedenza riconosciuto
ad un soggetto, in conseguenza del mutamento
del venir meno, nello Stato di cui egli e
cittadino, della situazione che aveva
giustificato il riconoscimento.

L'occasione & data dalle domande di
pronuncia  pregiudiziale = proposte  dal
Tribunale federale amministrativo tedesco
(Bundesverwaltungsgericht)  nell'ambito  di
quattro distinti procedimenti in ordine
all'interpretazione della Direttiva 2004/83/CE,
recante norme minime sull'attribuzione, a
cittadini di paesi terzi o apolidi, della qualifica
di rifugiato o di persona altrimenti bisognosa
di protezione internazionale, nonché norme
sul contenuto minimo della protezione
riconosciuta.

La controversia & scaturita dalla
decisione della competente autorita
amministrativa tedesca di revocare lo status di
rifugiati ad un certo numero di cittadini
iracheni a seguito del rovesciamento del
regime dittatoriale guidato da Saddam
Hussein.

Gli interessati hanno interposto ricorso
al tribunale amministrativo di prima istanza,
che ha annullato il provvedimento impugnato
alla luce, tra l'altro, dell'instabile situazione in
Iraq.

I giudice d'appello, delibando il
gravame proposto dalla Repubblica federale di
Germania, si @ mostrato di contrario avviso sul
rilievo che, avendo il precedente regime ormai
definitivamente perso il potere politico e
militare in Iraq, i ricorrenti potevano
considerarsi sufficientemente al sicuro rispetto
a possibili persecuzioni da parte degli
esponenti di quel regime e che il persistere di
attacchi terroristici e di aperti combattimenti
tra forze di opposizione militanti, forze di
sicurezza regolari e truppe della coalizione
non costituiva elemento rilevante al fine della
concessione del diritto di asilo.

La proposizione, da parte degli
interessati, del ricorso per cassazione davanti
al Tribunale amministrativo federale ha fatto,
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quindi, da preludio alla devoluzione alla Corte
di Giustizia della questione pregiudiziale, che
involge una pluralita di profili relativi
all'individuazione delle condizioni per
revocare lo status di rifugiato, per come
previste nella Direttiva 2004/83/CE, emanata
principalmente allo scopo di assicurare che gli
Stati membri applichino criteri comuni per
identificare = le  persone che  hanno
effettivamente  bisogno di  protezione
internazionale e di assicurare che un livello
minimo di prestazioni sia disponibile per tali
persone.

La citata Direttiva, peraltro, e ispirata
alle disposizioni della convenzione di Ginevra
del 28 luglio 1951 che, insieme al protocollo
integrativo siglato a New York il 31 gennaio
1967, costituisce, per espressa previsione del
terzo considerando della Direttiva stessa,
"pietra angolare della disciplina giuridica
internazionale relativa alla protezione dei
rifugiati".

E' utile rammentare che, ai sensi dell'art.
2, lett c), della Direttiva, per "rifugiato" si
intende "il cittadino di un paese terzo il quale,
per il timore fondato di essere perseguitato per
motivi di razza, religione, nazionalita,
opinione politica, o appartenenza ad un
determinato gruppo sociale, si trova fuori dal
paese di cui ha la cittadinanza e non puo o, a
causa di tale timore, non vuole avvalersi della
protezione di tale paese", ed aggiungere che il
successivo art. 11, paragrafo 1, lett. e), prevede
invece che "un ci
cessa di essere un ri
possa pill rinunciare alla protezione del paese
di cui ha la cittadinanza, perché sono venute
meno le circostanze che hanno determinato il
riconoscimento dello status di rifugiato", il
paragrafo 2 dello stesso art. 11 avendo cura di
specificare che "ai fini dell'applicazione della
lettera e) del paragrafo 1, gli Stati membri
esaminano se il cambiamento delle circostanze
ha un significato e una natura non temporanea

tali da eliminare il fondato timore di
persecuzioni".

Per completare I'esposizione delle
principali ~ disposizioni comunitarie che
vengono in rilievo nella fattispecie, va
ricordato:

- che, carenti i requisiti perché un
soggetto venga riconosciuto come rifugiato, il
cittadino di un paese terzo pud essere
ammesso alla "protezione sussidiaria" qualora
sussistano, ai sensi dell'art. 2, lett. e), fondati

31

ttadi

f

no
ugi

di
at c



Z [ 2 T - 0
////J//// . ////r IO ///// . ///y/.)//’r/////r/ . ,// 7Y OFF1IIUIINCOI2€ . ///'/r'/////r I% ./’/r////r/,,'//r//r' .///r/;)‘)// /////

motivi di ritenere che, qualora ritornasse nel
paese di origine, egli correrebbe un rischio
effettivo di subire un danno grave ex art. 15
(condanna a morte o all'esecuzione, tortura o
altra forma di pena o trattamento inumano o
degradante, minaccia grave e individuale alla
vita o alla persona di un civile derivante dalla
violenza indiscriminata in situazioni di
conflitto armato interno o istituzionale);

- che, in forza del disposto dell'art. 4, n.
4, "il fatto che un richiedente abbia gia subito
persecuzioni o danni gravi o minacce dirette di
siffatte persecuzioni o danni costituisce un
serio indizio della fondatezza del timore del
richiedente di subire persecuzioni o del rischio
effettivo di subire danni gravi, a meno che vi
siano buoni motivi per ritenere che tali
persecuzioni o danni gravi non si ripeteranno".

In concreto, il problema che si pone ¢,
come sopra anticipato, quello di comprendere
se ed a quali condizioni, venuto meno il
regime di Saddam Hussein, cittadini iracheni
che, sulla scorta di un riconosciuto, fondato
timore di persecuzione, si erano visti attribuiti
lo status di rifugiato possano vedersi revocata
tale condizione.

Trattasi, e facile comprendere, di
questione assai sensibile, tanto da indurre
l'intervento nella procedura, oltre alle parti del
giudizio nell'ambito del quale e stata posta la
questione pregiudiziale, della Commissione e
di altri quattro Stati membri.

Nelle sue conclusioni, I'Avvocato
Generale Mazak muove dal presupposto che,
sebbene lo status di rifugiato, nel caso in
esame, possa essere revocato
indipendentemente, ed anche contro, la
volonta del rifugiato stesso, la conseguenza
della revoca, ovvero limposizione ad un
soggetto, il quale abbia temuto di subire o
abbia  effettivamente  subito atti  di
persecuzione nel paese di cui ha la
cittadinanza, di ritornare in tale paese contro la
propria volonta, consigli di usare prudenza
nell'interpretare la lettera delle disposizioni
della Direttiva; occorre, dunque, aver cura di
assicurare, secondo quanto indicato dal
decimo considerando della Direttiva - che
contempla anche un espresso riferimento ai
principi riconosciuti nella Carta dei diritti
fondamentali dell'Unione europea - il pieno
rispetto della dignita umana.

L'Avvocato Generale sottolinea, in
primo luogo, che lesplicita previsione che,
venute meno le circostanze in base alle quali lo

status era stato riconosciuto, l'interessato non
possa pill rinunciare alla protezione del paese
di cui ha la cittadinanza implica
necessariamente I'effettivita della protezione di
cui il rifugiato possa avvalersi in detto Stato.

La "protezione effettiva" che legittima la
revoca dello status di rifugiato non esclude la
possibilita che il soggetto possa andare
incontro, nel paese di cui e cittadino, al rischio
di subire un "danno grave", eventualita in cui
egli avra diritto soltanto alla '"protezione
sussidiaria" e non anche allo status di rifugiato:
non e quindi avendo riguardo alla nozione di
"danno grave" che la questione puo essere
risolta.

L'indagine da espletare concerne,
piuttosto, la garanzia che la protezione dalle
persecuzioni sia disponibile nel paese di cui
linteressato ha la cittadinanza grazie
alladozione di misure adeguate che
prevengano il compimento di atti di
persecuzione: l'attore che offre protezione - sia
esso lo Stato o, per mezzo di forze militari
multinazionali, la comunita internazionale -
deve, dunque, mostrarsi in grado di adempiere
al mandato assunto, ad esempio evitando che i
responsabili della persecuzione pregressa
minaccino o, addirittura, continuino a
perpetrare atti di persecuzione, spargendo in
tal modo terrore tra la popolazione civile o tra
alcune fasce della stessa.

E, allora, il livello di protezione dalle
persecuzioni fruibile nel paese di cui il
rifugiato e cittadino 1'indicatore da esaminare
in vista del mantenimento o della revoca dello
status: a questo fine, occorrera, in specie, che
l'attore di protezione si avvalga di un sistema
giuridico effettivo che permetta di individuare,
perseguire penalmente e punire gli atti che
costituiscono persecuzione, cosi dimostrando
di possedere autorita, struttura organizzativa e
mezzi per mantenere un livello minimo di
legalita ed ordine nel paese.

Dal n. 2 dell'art. 11 della Direttiva, che
pone l'accento sulla necessita che il
cambiamento delle circostanze che hanno
determinato il riconoscimento dello status di
rifugiato sia significativo e di natura non
temporanea discende, poi, ad avviso
dell' Avvocato Generale, che la cessazione dello
status pud essere dichiarata solo quando e
ragionevole presumere che, nel paese di cui ha
la cittadinanza, il rifugiato puo disporre di una
situazione stabile al riparo da atti di
persecuzione, laddove, al contrario, ove la
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situazione nel paese della cittadinanza &
irrisolta o imprevedibile, ovvero vi siano gravi
violazioni dei diritti umani fondamentali che
possano indurre il soggetto a chiedere
nuovamente lo status di rifugiato, non puo
lecitamente  discorrersi di = mutamento
significativo e non temporaneo né di effettivita
della protezione.

Sotto diverso, concorrente aspetto,
I'Avvocato Generale nota che le condizioni di
vita generali e la disponibilita di un livello
minimo di sussistenza nel paese di
cittadinanza sono circostanze di fatto che, pur
non essendo direttamente legate allo status di
rifugiato (che, al pari della protezione
sussidiaria, non pud essere concesso ai
migranti per ragioni meramente economiche),
possono, in concreto, assumere un certo rilievo
quale criterio accessorio di valutazione, sulla
scorta dell'assunto per cui ben difficilmente le
istituzioni di un paese che non e in grado di
garantire ai suoi cittadini un livello minimo di
sussistenza saranno, nondimeno, dotate di una
struttura organizzativa e di mezzi sufficienti
ad assicurare un livello minimo di protezione.

In ordine, infine, all'incidenza, sul piano
dell'onere probatorio, delle persecuzioni
pregresse, paventate o subite in relazione
all'apprezzamento di  "nuove differenti
circostanze che integrino una situazione di
persecuzione" (art. 4, n. 4, della Direttiva),
aspetto sul quale pure il giudice di rinvio ha
sollecitato l'autorevole pronunciamento della
Corte di Giustizia, I'Avvocato Generale invita a
distinguere con nettezza due eventualita.

Nell'una, la permanenza di fattori di
rischio collegati, in tutto o in parte, alle
circostanze in base alle quali era stato
riconosciuto al soggetto lo status di rifugiato
varrebbe a fondare un giudizio di non
significativita e di mera temporaneita
dell'allegato  cambiamento e,  pertanto,
imporrebbe il mantenimento del medesimo
status.

Nell'altra, l'autonomia delle circostanze
sopravvenute rispetto a quelle originarie
dovrebbe indurre a qualificare in termini di
assoluta novita la domanda di concessione
dello status di rifugiato, con la conseguenza
che, da un canto, dovrebbero essere adottati i
criteri ordinari in tema di prova (come, ciog, se
il soggetto non avesse goduto, in passato, dello
status di rifugiato) e, dall'altro, che Ia
situazione in oggetto esulerebbe dall'ambito
applicativo dell'art. 4, n. 4, non potendo

Testo integrale: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=C
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Corte di Giustizia delle Comunita
Europee — Cause riunite C-445/07 P e
C-455/07 — Sentenza del 10 settembre
2009 — Commissione/Ente per le Ville
Vesuviane.

Fondo Europeo di Sviluppo
Regionale (FESR) 6 Chiusura di un
contributo finanziario & Ricevibilita
dell'impugnazione 9 Legittimazione
ad agire ex art. 230, quarto comma CE
0 Incidenza diretta.

La condizione di cui all'art. 230,
quarto comma, CE, secondo cui una
persona fisica o giuridica deve essere
direttamente interessata dalla decisione che
costituisce oggetto del ricorso, richiede la
compresenza di due criteri cumulativi, vale
a dire che il provvedimento comunitario
contestato, in primo luogo, produca
direttamente  effetti sulla  situazione
giuridica del singolo e, in secondo luogo,
non lascia ai propri destinatari alcun
potere discrezionale quanto alla sua
applicazione, la quale ha carattere
meramente automatico e deriva dalla sola
norma comunitaria, senza intervento di
altre norme intermedie (1).

La tutela  giurisdizionale  delle
persone fisiche o giuridiche che non
possono impugnare, a causa dei requisiti di
ricevibilita di cui all'art. 230, quarto

ragionevolmente asserirsi che il fatto che ad un
soggetto in passato sia stato accordato lo status
di rifugiato a causa di un timore di
persecuzione basato su circostanze del tutto
diverse costituisca serio indizio della
fondatezza del timore del richiedente di subire
attualmente persecuzioni.

Fin qui, dunque, I'Avvocato Generale: la
decisione della Grande Sezione della Corte di
Giustizia e attesa per i primi mesi dell'anno
venturo. [D. CAPPUCCIO]
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comma, CE, le decisioni che, prese nei
confronti di altri soggetti, le riguardino
individualmente ma non direttamente,
deve essere  garantita  efficacemente
mediante rimedi giurisdizionali dinanzi ai
giudici nazionali (2)1.

11 (1-2) La sentenza, emessa in sede di
appello avverso la decisione del Tribunale di
Prima Istanza, costituisce occasione per la
Corte di intervenire nuovamente
sull'interpretazione dell'art. 230, quarto
comma, del Trattato CE, secondo cui qualsiasi
persona fisica o giuridica pud proporre un
ricorso contro una decisione che, pur essendo
presa nei confronti di un'altra persona, la
riguarda direttamente ed individualmente.

La controversia € stata promossa davanti
al Tribunale di Prima Istanza dall'Ente per le
Ville Vesuviane, persona giuridica italiana di
diritto pubblico costituito dallo Stato e da enti
locali territoriali, il quale ha lamentato che la
Commissione delle Comunita Europee, dopo
avere concesso allo Stato Italiano un contributo
finanziario a carico del Fondo Europeo di
Sviluppo Regionale (FESR), mirato alla
valorizzazione a fini turistici di alcune ville site
nella zona vesuviana, ha successivamente
deciso di chiudere il medesimo contributo e di
chiedere all'ltalia la restituzione delle somme
anticipate in eccesso rispetto a quanto
legittimamente erogato.

Il problema della legittimazione si e
posto in quanto, pur essendo i provvedimenti
della Commissione indirizzati alla Repubblica
Italiana, 1'Ente per le Ville Vesuviane é stato
designato, nella decisione di concessione,
quale beneficiario dell'aiuto e responsabile
della domanda e della realizzazione del
progetto.

Il Tribunale aveva, in proposito, preso le
mosse dal consolidato orientamento (espresso,
tra le altre, dalle sentenze 5 maggio 1998, causa

C-404/96 P, Glencore Grain/Commissione,
Racc. pag. 1-2435, punto 41, 5 maggio 1998,
causa C-386/96 P, Dreyfus/Commissione,

Racc. pag. 1-2309, punto 43, 29 giugno 2004,
causa C-486/01 P, Front national/Parlamento,
Racc. pag. 1-6289, punto 34, 2 maggio 2006,
causa C-417/04 P, Regione
Siciliana/Commissione, Racc. pag.1-3881, punto
28, nonché 13 marzo 2008, causa C-125/06 P,
Commissione/Infront WM, Racc. pag. 1-1451,
punto 47), per cui affinché una persona fisica o
giuridica possa essere considerata come

. ,// 7Y /r FI2IIINIICCOF2€ e //;,,-/,,/,, = -/’/r////r/,,'//r//r' .///r/;);)// /////

direttamente interessata dalla decisione che
costituisce oggetto del ricorso, & necessario che
il provvedimento comunitario contestato
produca direttamente effetti sulla situazione
giuridica di tale persona e non lasci alcun
potere discrezionale ai suoi destinatari in
ordine all’  attuazione
automatica e deriva dalla sola norma comunitaria,
senza intervento di altre norme intermedie.

Espressione del richiamato filone
ermeneutico sono, tra l'altro, le sentenze che
hanno riconosciuto, alle condizioni date, la
legittimazione, ex art. 230, quarto comma, CE
di enti regionali o locali dotati, in base
all'ordinamento nazionale, di personalita
giuridica (v. sentenze 22 novembre 2001, causa
C-452/98, Nederlandse Antillen/Consiglio,
Racc. pag. 1-8973, punto 51, e 10 aprile 2003,
causa C-142/00P, Commissione/Nederlandse
Antillen, Racc. pag. 1-3483, punto 59)

In espressa adesione a tale indirizzo, il
Tribunale - preliminarmente all'esame del
merito del ricorso, che & stato rigettato, aveva
risposto positivamente alla questione inerente
la sussistenza di un diretto interesse, e quindi
della legittimazione ad agire, dell'Ente per le
Ville Vesuviane sulla scorta di un triplice
rilievo:

- nella decisione di concessione I'Ente e
stato  espressamente  designato  quale
beneficiario del contributo oltre che come
responsabile della realizzazione del progetto;

- lo Stato italiano, formalmente titolare
di un potere discrezionale in merito alla
eventuale richiesta di rimborso delle somme
versate all'Ente, aveva di fatto gia comunicato
che, in caso di chiusura, da parte della
Commissione, del contributo, avrebbe
proceduto a recuperare presso l'ente quanto
restituito alla Commissione;

- il riconoscimento della legittimazione
sarebbe stato funzionale a garantire all'Ente un
congruo spazio per provvedere alla tutela
giurisdizionale delle  proprie  posizioni
giuridiche soggettive.

La Corte di Giustizia, sulla falsariga
delle conclusioni dell'Avvocato Generale ]J.
Kokott, ribalta la ricostruzione dei giudici di
prime cure e, in accoglimento del gravame
proposto dalla Commissione, giudicato
ricevibile ad onta del rigetto, nel merito, della
domanda avanzata da controparte (tanto, in
conformita alla giurisprudenza e, in specie, alle
sentenze 26 febbraio 2002, causa C-23/00 P,
Consiglio/Boehringer, Racc. pag. 1-1873, punto
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50, 22 febbraio 2005, causa C-141/02 P,
Commissione/max.mobil, Racc. pag. 1-1283, punti
50 e 51, e 7 giugno 2007, causa C-362/05 P,
Wuneburger/Commissione, Racc. pag. 1-4333,
punto 37), disconosce la legittimazione ad
agire dell'Ente per le Ville Vesuviane.

A sostegno della decisione si assume, da
un canto, che la qualita di "beneficiario" del
contributo non vale, in sé, ad attribuirne la
titolarita che, piuttosto, resta in capo allo Stato,
unico richiedente, titolare del diritto e
destinatario delle decisioni della Commissione;
in tal senso, non puo neanche valorizzarsi oltre
misura il fatto che I'Ente sia stato indicato
quale responsabile del progetto (condizione
gia ritenuta priva di rilevanza decisiva nelle
sentenze 2 maggio 2006, causa C-417/04 P,
Regione Siciliana/Commissione, Racc. pag. 1-3881,
e 22 marzo 2007, causa C-15/06 P, Regione
Siciliana/Commissione, Racc. pag. I-2591).

Dall'altro, il fatto che le autorita italiane
abbiano manifestato l'intenzione di recuperare
le somme indebitamente percepite dall'Ente,
lungi dal costituire prova dell'ineluttabile
automaticita degli effetti del provvedimento
comunitario, dimostra che le determinazioni
del soggetto nei cui confronti l'atto & stato
emanato, cioe dello Stato italiano, sono frutto
di una volonta autonomamente formatasi e
non della necessita di adempiere ad obblighi
nascenti dal diritto comunitario.

Né, per giungere ad una soluzione di
segno opposto, pud conferirsi primario rilievo
al comportamento successivo del destinatario
della decisione controversa il quale, nella
fattispecie, potrebbe, in base a circostanze
specifiche, rinunziare ad esigere dall'Ente il
rimborso del contributo: I'avere preannunziato
una determinata iniziativa non fa, in altre
parole, venir meno la liberta dell'ltalia, che tra
l'altro detiene una partecipazione nell'Ente per
le ville vesuviane, di orientarsi diversamente re
melius perpensa.

Quanto, infine, alla necessita di
assicurare congrui margini di tutela
giurisdizionale al soggetto che subisce, in
ultimo, gli effetti del provvedimento della
Commissione, dall'autorizzazione a presentare
osservazioni alla Commissione non discende,
aggiunge la Corte, il riconoscimento della
contestata legittimazione ad agire, gravando
piuttosto sugli ordinamenti nazionali 'onere di
predisporre rimedi efficaci.

Saranno quindi i giudici nazionali, in
conformita al principio di leale collaborazione

Testo integrale: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=C
ELEX:62007]0445:1T:HTML
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Corte di Giustizia delle Comunita
Europee - Causa C-135/08 -
Concl usi oni del |~
M. Poiares Maduro presentate il 30
settembre 2009 — Rottmann.

Cittadinanza europea & Perdita o
Decadenza della cittadinanza dello
Stato membro d'origine al momento
dell'acquisto della cittadinanza di un
altro Stato membro & Revoca della
cittadinanza in ragione di atti
fraudolenti che ne hanno
accompagnato l'acquisto .

1l diritto comunitario non osta alla
perdita della cittadinanza dell' Unione
europea (e dei diritti e delle liberta
fondamentali ad essa associati) a seguito
della revoca di una naturalizzazione come
cittadino di uno Stato membro, che
conduce ad una situazione di apolidia
dell'interessato per mancata reviviscenza
della sua cittadinanza originaria in ragione
di disposizioni normative dell'altro Stato
membro, qualora detta revoca non sia
motivata dall'esercizio dei diritti e delle
liberta derivanti dal Trattato e non si fondi
su altri motivi vietati dal diritto
comunitario (1).

sancito dall'art. 10 CE, a dovere, per quanto
possibile, applicare le norme procedurali
interne che disciplinano 1'esercizio delle azioni
in maniera da consentire a dette persone
fisiche o giuridiche di contestare in sede
giudiziale la legittimita di ogni decisione o di
qualsiasi altro provvedimento nazionale
relativo all'applicazione nei loro confronti di
un atto comunitari, eccependone l'invalidita e
inducendo cosi i giudici ad interpellare a tale
proposito la Corte mediante questioni
pregiudiziali. [D. CAPPUCCIO]
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1l diritto comunitario non impone la
reviviscenza della cittadinanza originaria
()12,

12 (1-2) Per certi versi singolare - ma,
nondimeno, interessante per le importanti
implicazioni che esso comporta - & il caso che
ha dato origine alla controversia nel cui ambito
e stato  disposto, da  parte  del
Bundesverwaltungsgericht tedesco, il rinvio
pregiudiziale alla Corte di Giustizia.

Ricche di spunti di riflessioni appaiono,
del pari, le conclusioni rassegnate il 30
settembre 2009 dall'Avvocato Generale Miguel
Poiades Maduro (la pronunzia della Corte &
attesa per i primi mesi dell'anno venturo).

Questi, in sintesi, i fatti: Janko Rottmann,
cittadino austriaco e, a seguito dell'adesione
del suo paese all'Unione, europeo, & stato
coinvolto, nel 1995, in un procedimento penale
per il reato di truffa professionale aggravata.

Essendosi egli trasferito a Monaco di
Baviera, Rottmann ha chiesto ed ottenuto, nel
1999, la cittadinanza tedesca, cosi perdendo, in
ossequio alla normativa austriaca in materia, la
cittadinanza austriaca.

Nel rivolgersi alle autorita tedesche,
Rottmann ha pero dolosamente taciuto in
ordine ai problemi giudiziari patiti nel paese di
origine dei quali, pero, le autorita bavaresi
sono state ben presto informate, sicché la
naturalizzazione, ottenuta con l'inganno, &
stata revocata.

Rottmann ha quindi reagito avverso tale
decisione  proponendo  ricorso  davanti
all’>autorita
specie, che la revoca della naturalizzazione lo
avrebbe collocato, in violazione del diritto
internazionale pubblico, in una situazione di
apolidia e che lo status di apolide comportava
a sua volta, in violazione del diritto
comunitario, la perdita della Ccittadinanza
dell'Unione.

Al rigetto, in prima e seconda istanza,
delle richieste dell'interessato ha fatto seguito
la presentazione di ricorso per Cassazione
davanti al Bundesverwaltungsgericht, il quale ha
sospeso il giudizio ed adito la Corte di
Giustizia, alla quale ha sottoposto le seguenti
questioni pregiudiziali:

1)Se il diritto comunitario osti alla
conseguenza giuridica della perdita della
cittadinanza dell’ Uni
liberta fondamentali ad essa associati)
risultante dal fatto che la revoca, in sé legittima

0

giudiziaria

n
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ai sensi del diritto nazionale (tedesco), di una
naturalizzazione come cittadino di uno Stato
me mbr o (Germani a) ot
conduce, in combinazione con la normativa
nazionale sulla cittadinanza di un altro Stato
membro (Austria), ad un situazione di
apolidia, come nella fattispecie & accaduto al
ricorrente a seguito della mancata reviviscenza

del |l "originaria cittadi
2) Nel caso in cui la prima questione sia
risolta in senso affermativo, se lo Stato

membro (Germania) che ha naturalizzato il
cittadino dell’”Unione
naturalizzazione ottenuta in modo fraudolento
debba, nel rispetto del diritto comunitario,
astenersi da tale revoca qualora o per il tempo
in cui essa comporti la perdita della
cittadinanza dell  Uni
liberta fondamentali ad essa associati), ovvero
se lo Stato membro (Austria) della precedente
cittadinanza sia tenuto, sempre nel rispetto del
diritto comunitario, ad interpretare ed
applicare o anche a modificare il proprio
diritto nazionale in modo da evitare detta
conseguenza giuridica».

L'Avvocato Generale ricorda, in primo
luogo, che la cittadinanza dell'Unione, come
indicato nell'art. 17, n. 1, CE, presenta carattere
derivato e complementare rispetto a quella
nazionale, per cui l'acquisto e la perdita della
cittadinanza dell'Unione dipendono
dall'acquisto e dalla perdita della cittadinanza
di uno Stato membro.

Da cid0 deriva che, per opinione
comunemente diffusa nell'ambito del diritto
inteendz8onate a recepitaie qhelle c@muthitario,
spetti esclusivamente agli Stati membri la
determinazione delle condizioni di acquisto e
di perdita della cittadinanza nazionale e,
quindi, di quella dell'Unione.

Naturalmente, l'esercizio da parte degli
Stati membri di tale competenza e dei poteri
che vi si riconnettono non pud avvenire,
qualora la situazione rientri nella cornice di
applicazione del diritto comunitario, in modo
totalmente discrezionale, dovendo comunque
essere rispettate le norme dell'Unione.

Si giunge, per tale via, al punto nodale
della questione pregiudizialmente devoluta
alla Corte, chiamata a stabilire la compatibilita
con il diritto comunitario di effetti del tipo di
quelli seguiti alla revoca della naturalizzazione
coficessa dadle autatita tedesclie ia Rogtmarthgill
quale, avendo gia perso la cittadinanza
austriaca, viene a trovarsi in condizione di
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apolidia, ed a perdere di conseguenza la
cittadinanza europea.

L'Avvocato Generale, raccogliendo le
sollecitazioni di dottrina e giurisprudenza,
valorizza la nozione giuridica e politica di
cittadinanza dell'Unione, autonoma rispetto a
quella di cittadinanza nazionale, cui dedica
riflessioni che, ad onta del carattere
informativo della presente nota, val la pena
riportare in dettaglio.

Essa costituisce, a suo dire, qualcosa in
pitt di un insieme di diritti che, di per sé,
potrebbero essere concessi anche a coloro che

parole, l'acquisto e la perdita della cittadinanza
nazionale (e, quindi, della cittadinanza dell’Unione)
di per sé mnon sono disciplinati dal diritto
comunitario, ma le condizioni di acquisto e di
perdita di tale cittadinanza devono essere
compatibili con le norme comunitarie e rispettare i
diritti del cittadino europeo...".

Rebus sic stantibus, & allora necessario
verificare se le norme di diritto comunitario,
primario o secondario, o i relativi principi
generali ostino a che una persona, gia cittadina
di uno Stato membro, perda la cittadinanza
nazionale e, mediatamente, quella_europea in

nonlapossi edono e Ppresuppo N, Jq ukSitefida Guié cﬁlellegdella quale &

un collegamento di natura politica tra i
cittadini europei, fondato sul loro impegno
reciproco ad aprire le rispettive comunita
politiche agli altri cittadini europei e a
costruire una nuova forma di solidarieta civica
e politica su scala europea.

Il nesso in questione non presuppone
Il > esistenza di un
spazio politico europeo, dal quale scaturiscono
diritti e doveri.

Facendo della cittadinanza di uno Stato
membro una condizione per essere un
cittadino europeo, gli Stati membri, continua
I'Avvocato Generale, hanno voluto sottolineare
che questa nuova forma di cittadinanza non

rimette in discussione

alle nostre comunita politiche nazionali.
"...Pertanto, tale nesso con la cittadinanza
dei  diversi  Stati membri  costituisce  un
riconoscimento del fatto che puo esistere (e di fatto
esiste) una cittadinanza che non ¢ determinata dalla
nazionalita. E questo il miracolo della cittadinanza
dell’Unione: essa rafforza i legami che ci uniscono
ai nostri Stati (dato che siamo cittadini europei
proprio in quanto siamo cittadini dei nostri Stati) e,
al contempo, ci emancipa (dato che ora siamo
cittadini al di la dei nostri Stati). L'accesso alla
cittadinanza  europea  passa  attraverso la
cittadinanza di uno Stato membro, che ¢
disciplinata dal diritto nazionale, ma, come
qualsiasi forma di cittadinanza, costituisce il
fondamento di un nuovo spazio politico, dal quale
scaturiscono diritti e doveri che vengono fissati dal
diritto comunitario e non dipendono dallo Stato.
Cio, a sua volta, legittima I'autonomia e l'autoritd
dell’ordinamento giuridico comunitario. Pertanto,
se € vero che la cittadinanza di uno Stato membro
condiziona l'accesso alla cittadinanza dell’Unione, ¢
altrettanto vero che l'insieme dei diritti e degli
obblighi inerenti a quest’ultima non puo essere
limitato ingiustificatamente dalla prima. In altre

stato protagonista Rottmann.

L'Avvocato  Generale giunge, in
proposito, ad una conclusione radicalmente
negativa, sul rilievo, innanzitutto, che
l'interessato non pud opporre il principio di
tutela del legittimo affidamento, che postula
una meritevolezza di tutela che, nel caso di

uni co schfé,ancén%gni evill@nza Jifetto, U N ©

Sotto altro aspetto, la revoca della
cittadinanza non puo essere ricollegata
all'esercizio dei diritti e delle liberta derivanti
dal Trattato; né, va aggiunto, la condizione
stabilita dalla Repubblica federale di
Germania, che ha determinato la perdita della
cittadinanza, si pone in contrasto con altre

| s ReAeRIR bidp§sibnl Brflunifrel MAT 1 A

Per contro, il fatto che uno Stato revochi

l a cittadinanza ottenuta

a un interesse legittimo, cioe quello di
accertare la lealta dei propri cittadini. Infatti,
dimostrare lealta nei confronti dello Stato di
appartenenza ¢, sin dal momento dell'acquisto
della cittadinanza, uno dei doveri basilari di
un cittadino. Orbene, un individuo che,
durante il processo di acquisizione della
cittadinanza, fornisca intenzionalmente
informazioni false non puo essere considerato
leale nei confronti dello Stato che ha scelto. E
questo, peraltro, il motivo per cui il diritto
internazionale non vieta in questo caso la
perdita della cittadinanza, neppure laddove
essa comporti

Nel contesto cosi delineato, residua la
possibilita che sia ['Austria, in forza di
autonome determinazioni e non in quanto
vincolata dal diritto comunitario, a provocare
la reviviscenza della cittadinanza originaria:
trattasi, tuttavia, a giudizio dell'Avvocato
Generale, di eventualita che, proprio perché
non imposta dalla normativa dell'Unione, &
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rimessa alla decisione dello Stato membro. [D.
CAPPUCCIO]
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