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Presentazione

L’Accordo sugli scambi commerciali e la cooperazione (ASCC), concluso il
24 dicembre 2020 e definitivamente in vigore dal 1° maggio 2021, segna un
nuovo e decisivo passo nelle relazioni commerciali tra I'Unione europea e il Re-
gno Unito dopo il recesso di quest’ultimo a fare data dal 1° febbraio 2020. Le
transazioni economiche private sono infatti destinate a svolgersi sulla base di un
assetto giuridico completamente nuovo, il quale si distingue sia dal modello di
integrazione tra Stati membri dell’'Unione europea sia dai tradizionali accordi di
libero scambio conclusi nel quadro della politica commerciale comune. L’ASCC
¢, in buona sostanza, un accordo che guarda oltre un doloroso e travagliato di-
vorzio dopo un percorso di integrazione durato quasi cinquant’anni. Un divor-
zio dopo il quale non saranno possibili un effettivo distanziamento, vista la pros-
simita territoriale che rimane evidentemente invariata, e un’indipendenza econo-
mica, tenuto conto che i rapporti commerciali auspicabilmente non scemeranno.
Insomma, una convivenza forzata, nel contesto europeo, sara necessaria e la sua
regolazione giuridica potra contribuire a renderla meno instabile.

11 presente volume, dedicato proprio ad analizzare e affrontare criticamente i
contenuti del’ASCC, ¢ il frutto di una stretta e proficua collaborazione tra il
Centro Interuniversitario per il Diritto delle Organizzazioni Internazionali Eco-
nomiche (CIDOIE) e I'International Law Association — Italy (ILA).

L’analisi delle future relazioni commerciali tra il Regno Unito e 'Unione eu-
ropea ¢ avvenuta in tre momenti successivi: prima nel corso di un convegno, che
si & svolto a Torino il 26 marzo 2019 con il supporto del Programma Erasmus+
dell’'Unione europea, nell’'ambito del Modulo Jean Monnet “EU Mobility and
Migration Law” coordinato dal Prof. Stefano Montaldo. Successivamente, nel
corso di due webinar, che si sono svolti rispettivamente il 28 maggio 2021, sotto
I'egida dell'TLA e in associazione con il Department for International Trade 1talia
e con l'intervento del Console generale del Regno Unito in Italia, e il 10 giugno
2021, sotto gli auspici del CIDOIE. Gli interventi ai seminari di approfondi-
mento hanno poi preso la forma di contributi scritti che sono confluiti nel pre-
sente volume. I Colleghi coinvolti in questa collaborazione scientifica apparten-
gono a diversi Atenei italiani e sono accumunati dalla passione per la ricerca e
dalla capacita di leggere le complesse dinamiche del diritto internazionale dell’e-
conomia alla luce delle sue peculiari caratteristiche, in piena sintonia con le fina-
lita della collana editoriale che accoglie questo volume.
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Prefazione

Regno Unito-lItalia: la vita dopo Brexit

Regno Unito e Italia sono sempre stati, e continuano ad essere, stretti partner
a livello internazionale.

11 2021 ¢ stato particolarmente speciale per le nostre relazioni bilaterali, mo-
tivo per cui lo abbiamo definito The Year of Presidencies (L’ Anno delle Presi-
denze): il 2021 ha infatti visto Regno Unito e Italia presiedere in parallelo rispet-
tivamente il G7 e il G20 e, congiuntamente, la 26" Conferenza delle Nazioni Unite
sul Clima, la COP26, tenutasi a Glasgow dal 30 ottobre al 12 novembre 2021.
Questa concomitanza ha fornito un’occasione pit unica che rara per allineare le
rispettive agende e indirizzare la comunita internazionale verso il conseguimen-
to di ambiziosi obiettivi. In tutti questi appuntamenti, il filo conduttore & stato
quello di voler affrontare, discutere e trovare soluzioni per mitigare gli effetti del
cambiamento climatico e preservare la biodiversita del pianeta.

L’attuale congiuntura storica richiede altrettanti sforzi, se non addirittura una
marcia in pili: siamo tenuti a dare un esempio di leadership, che sia nella lotta al
Covid-19 e nella ripresa dalla pandemia, nel rafforzamento della nostra resilien-
za a future crisi, nella difesa del libero scambio, nella lotta ai cambiamenti cli-
matici e nella conservazione del Pianeta, o nella creazione di un ambiente inclu-
sivo che permetta a tutti di prosperare.

Gli obiettivi condivisi e le comuni ambizioni ci hanno permesso di lavorare
in maniera allineata sui temi principali di entrambe le Presidenze del G7 e del
G20. L’attenzione dell'ltalia a People, Planet and Prosperity si ¢ infatti stretta-
mente allineata agli sforzi del Regno Unito di Build Back Better. Ed & proprio
Buzild Back Better, ricostruire in modo nuovo e migliore, il pensiero che racchiu-
de la visione olistica del Regno Unito per il futuro, avvalendosi del multilaterali-
smo e adottando un approccio globale per consentire ai Paesi di collaborare e
trovare soluzioni congiunte.

Le dichiarazioni finali dei leader dei Paesi del G7 a maggio e del G20 a otto-
bre 2021 hanno fissato obiettivi individuali e collettivi ancor piu alti su clima,
salute ed energia nonché, a livello G20, la costituzione di una task-force sugli
aspetti economici e sanitari per rafforzare la collaborazione in materia di pre-
venzione, preparazione e risposta pandemica dall’interno.
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Le Presidenze parallele hanno altresi contribuito enormemente ai lavori della
COP26, un momento che ha consentito di prendere decisioni concrete sul clima
e indicare esattamente la via da seguire per raggiungere gli obiettivi dell’ Accor-
do di Parigi.

Dopo molti sforzi e intensi negoziati si & giunti a un accordo che ha segnato
un grande passo avanti nella lotta al cambiamento climatico: prima della COP26
le temperature globali rischiavano seriamente di raggiungere la pericolosa soglia
d’innalzamento di 2,7° C mentre ora, sulla base dei nuovi annunci fatti durante
la conferenza, gli esperti stimano che il riscaldamento globale dovrebbe asse-
starsi tra 1,8° C e 2,4° C.

Quello di Glasgow ¢ il primo accordo internazionale che stabilisce la gradua-
le riduzione del carbone, nonché una tabella di marcia per limitare il riscalda-
mento globale a 1,5° C: si tratta di un risultato importante perché il carbone ¢&
responsabile di circa il 40% delle emissioni annuali di CO2.

I1 2021 ¢ stato anche 'anno in cui si & completata formalmente I'uscita del
Regno Unito dal mercato unico e dell’'unione doganale. E stato un momento im-
portante e decisivo che ha consentito I'avvio, come piu volte auspicato dal Primo
Ministro Boris Johnson, di una politica commerciale indipendente.

La Brexit ha preso il via ufficialmente il 29 marzo 2017 con la notifica forma-
le al Consiglio europeo della volonta del Regno Unito di rescindere dalla pro-
pria adesione all'UE, come da modalita previste dall’art. 50 del Trattato sull'U-
nione europea (TUE). Volonta che, come ¢ noto, ¢ stata espressa dal 52% degli
elettori britannici nel Referendum del giugno 2016.

Dal primo gennaio 2020, il Regno Unito & divenuto nella pratica un Paese
terzo per 'UE e i suoi Stati membri e, dopo la fine del cosiddetto periodo di
transizione, il primo gennaio 2021, ¢ entrato in vigore I’Accordo sugli scambi
commerciali e la cooperazione siglato fra il Regno Unito e 'UE.

Esso si fonda sul principio di cooperazione, rispettoso dell'indipendenza e
della sovranita delle due parti, e da vita a un’ampia area di libero scambio ispira-
ta ai valori e alla storia comune.

Prevede cambiamenti in materia di scambi commerciali e mobilita delle per-
sone ed ¢ tra i pitt ambiziosi e innovativi mai sottoscritti dal blocco europeo con
un Paese terzo, e dal Regno Unito dunque, in quanto Paese indipendente nella
definizione della propria politica commerciale.

Come sara delineato in maggiore dettaglio negli autorevoli contributi del
presente volume, 1'accordo prevede la totale eliminazione di dazi o quote sugli
scambi commerciali tra UE e Regno Unito, 'unico di questo genere per 'UE.
Regola inoltre importanti aspetti in materia di beni e servizi e pone le basi di
cooperazione per la lotta alla criminalita e al terrorismo a garanzia della sicu-
rezza dei cittadini. E pertanto di certo un elemento positivo, in quanto per-
mette di definire chiaramente il perimetro entro cui iscrivere le future relazio-
ni tra le parti.

In quanto Paese terzo con pieno controllo della gestione dei propri confini,
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si & resa necessaria la definizione di un modello operativo deputato alla gestione
dei flussi di merci in uscita e in entrata dal Paese, il cosiddetto Border Operating
Model, cosi come di una nuova politica sull'immigrazione e sulla mobilita degli
individui.

Regno Unito e UE sono fortemente impegnati affinché il nuovo accordo fun-
zioni per tutte le parti, cittadini e aziende, e affinché queste possano continuare
a contribuire alla prosperita delle rispettive economie e a una ripresa economica
pit sostenibile e inclusiva. Il Regno Unito resta un Paese europeo e, in quanto
tale, continuera a dialogare, approfondire e migliorare le relazioni multilaterali
con i partner dell'UE e con i Paesi allineati alle politiche comunitarie.

Non ¢ una coincidenza che, come detto in precedenza, questi obiettivi co-
muni siano stati anche il filo conduttore dei forum internazionali del G7, G20 e
COP26.

Guardando al 2022 e oltre, ¢ nostro impegno continuare a lavorare fianco a
fianco dell’Italia per promuovere le priorita condivise del G7 e del G20, tra cui:
strategie di decarbonizzazione settoriali e infrastrutture sostenibili e pulite; sta-
bilita della ripresa economica globale, con particolare attenzione ai problemi delle
catene del valore e del mercato energetico; risposta alla pandemia con il rag-
giungimento dell’obiettivo di vaccinare il 70% della popolazione mondiale; ge-
stione del debito dei Paesi in via di sviluppo e finanziamento della cooperazione
internazionale.

In conclusione, il Regno Unito restera un partner europeo attivo e affidabile,
con una prospettiva globale, e un legame speciale anche con gli Stati Uniti nel-
I’ambito dell'impegno volto ad affrontare la sfida cinese e a investire maggior-
mente nell’area dell’Indo-Pacifico (non a caso, partner di primo piano come In-
dia, Corea del Sud e Australia hanno preso parte in qualita di Paesi ospiti al
Summit del G7 a guida britannica in Cornovaglia).

I nostro impegno per la sicurezza in Europa resta incondizionato. Le insidie,
anche in materia di cyber security, sono aumentate significativamente negli ul-
timi anni, ed & per questo che il governo britannico ha annunciato nuovi impor-
tanti stanziamenti fino a 24 miliardi di sterline, e al 2,2% del nostro PIL, entro il
2027 per incrementare le capacita di difesa del Regno Unito in risposta a tali
minacce.

Gli investimenti in ricerca e sviluppo, scienza e tecnologia rappresentano al-
tresi un asse portante della nuova strategia del governo, non solo in materia di
sicurezza e difesa, ma anche di prosperita economica. Un forte impulso a intelli-
genza artificiale, spazio, digitale e sostenibilita comportera un rinnovato slancio
all'innovazione a 360 gradi. Sosterremo la scienza nella convinzione che, come
abbiamo imparato, questa ricopra un ruolo insostituibile anche nell'informare la
politica in materie delicate come quelle sanitaria e ambientale. A tal proposito,
I'obiettivo di costruire sistemi sanitari ed economici piu resilienti e sostenibili
rappresenta per il Regno Unito una sfida cruciale che continueremo ad affronta-
re con determinazione insieme ai nostri partner.
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I1 Regno Unito continuera a sostenere i vantaggi dei mercati liberi e delle
economie aperte, consapevole che, in un mondo globale cosi complesso e inter-
connesso, i benefici derivanti dal libero commercio e da uno spirito di apertura
e collaborazione superano di gran lunga ogni interesse isolazionista.

Continuera anche I'impegno britannico a proteggere e promuovere i valori
che ci uniscono all’Europa. Sosterremo attivamente la democrazia di fronte ai
regimi autoritari, promuoveremo l’istruzione, soprattutto per le donne che in
alcune aree del mondo ancora non vi hanno accesso, e ci batteremo per il rispet-
to dei diritti umani fondamentali, intervenendo in maniera decisa ovunque que-
sti siano negati.

Rafforzeremo la collaborazione bilaterale con I'Italia, sfruttando al meglio
I'incredibile opportunita che abbiamo avuto nel corso del 2021 di poter essere
insieme alla guida della comunita internazionale nella fase di ricostruzione dalla
pandemia e di ripresa delle nostre economie, guidati dall’obiettivo di consegna-
re un pianeta piu sostenibile e sicuro alle prossime generazioni.

Catriona Grabham
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Natura, struttura e caratteri generali dell’Accordo

Maria Caterina Baruffi

SOMMARIO: 1. Premessa. Il recesso del Regno Unito e ’ASCC. — 2. Un Accordo dal carattere
unico ed eccezionale. — 3. Le difficolta di applicazione. — 4. La giurisprudenza Brexit. —
5. Conclusioni. — Riferimenti bibliografici.

1. Premessa. Il recesso del Regno Unito e ’ASCC

Nel momento in cui il presente contributo viene pubblicato & trascorso or-
mai oltre un anno da quando ¢ cessato definitivamente il regime transitorio dei
rapporti fra il Regno Unito e I'Unione europea, rendendo cosi possibile formu-
lare alcune valutazioni sullo stato delle relazioni tra di essi, a seguito del «reces-
so unilaterale e volontario» del primo dall’'Unione europea, secondo il procedi-
mento basato sull’art. 50 TUE, comunemente denominato “Brexit”, alla luce
anche sia delle difficolta incontrate nella applicazione degli strumenti giuridici
cui si ¢ fatto ricorso nell’'urgenza di pervenire ad un accordo che evitasse una
uscita incontrollata dall’'Unione (7o deal), sia delle prime sentenze pronunciate
dalla Corte di giustizia sulla natura di tali strumenti e sulle conseguenze che ne
discendono nel sistema UE.

Come noto, il Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda del Nord ha cessato
il 1° febbraio 2020 di essere membro dell’'Unione europea e della Comunita
europea dell’Energia atomica (Euratom), al termine di un periodo transitorio
conclusosi alla mezzanotte del 31 gennaio 2020, con I’entrata in vigore del-
l'accordo sul recesso del Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda del Nord
dall’'Unione europea e dalla Comunita europea dell’energia atomica (di segui-
to, Accordo sul recesso), sottoscritto il 19 ottobre 2019 . Cid ha dato inizio ad
un nuovo periodo di transizione che si & concluso il 31 dicembre 2020, duran-

'] testo & pubblicato sulla GU L, n. 29, del 31 gennaio 2020, 7. L’amplissima bibliografia esi-
stente sull’argomento ci esime da riferimenti.
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te il quale il Regno Unito e 'UE hanno negoziato, con alterne vicende, le loro
relazioni future.

Al termine di frenetici negoziati dell’ultima ora, il 24 dicembre 2020 veniva
raggiunta I'intesa per la stipula di (tre) ulteriori accordi?, tra i quali quello che
qui maggiormente interessa ¢ 1’Accordo sugli scambi commerciali e la coopera-
zione tra il Regno Unito e I'Unione europea per la regolazione dei rapporti bila-
terali. Noto con I'acronimo ASCC o, in inglese, TCA, adottato dal Consiglio
(dell’'Unione) il 29 dicembre 2020, firmato il successivo 30 dicembre, esso si ap-
plica, in via provvisoria, dal 1° gennaio 2021°, in attesa della risoluzione del Par-
lamento europeo intervenuta il 28 aprile 2021* e della successiva adozione for-
male da parte del Consiglio, il 29 aprile 2021°, necessaria per I’entrata in vigore
definitiva che si ¢ avuta il 1° maggio 2021.

L’ASCC ¢ stato concluso sulla base dell’art. 217 TFUE che prevede I'ap-
provazione sia degli Stati membri in sede di Consiglio, all’'unanimita, sia del Par-
lamento europeo: esso ¢ stato infatti considerato come un accordo riferito a ma-
terie di competenza esclusiva dell’'Unione e quindi, non essendo un accordo mi-
sto, non ha richiesto la ratifica di ciascun Stato membro, secondo le rispettive
norme costituzionali, che avrebbe implicato la necessita di una autorizzazione
da parte dei Parlamenti nazionali.

In realta, gia una prima indicazione del carattere eccezionale dello strumento
giuridico utilizzato ¢ rinvenibile nella sua applicazione provvisoria, istituto uti-
lizzato per gli accordi misti® e cui ora, per la prima volta, si & fatto ricorso per
un accordo commerciale con un paese (divenuto) terzo, prima della pronuncia
del Parlamento europeo. Tale espediente, come noto, si ¢ reso necessario per
evitare il vuoto normativo che si sarebbe creato a partire dal 1° gennaio 2021 in
assenza di un accordo sui rapporti commerciali successivi. La Conferenza dei

2Si tratta dell’Accordo sugli scambi commerciali e la cooperazione tra il Regno Unito e I'Unio-
ne europea per la regolazione dei rapporti bilaterali (ASCC), dell’accordo sulla sicurezza delle in-
formazioni e dell’accordo sull’energia nucleare.

> L’applicazione provvisoria sarebbe dovuta cessare a fine febbraio 2021, a meno che le Parti
non avessero concordato una data successiva. Su richiesta dell’'UE, il 23 febbraio il Consiglio di
partenariato UE-Regno Unito ha deciso di prorogare 'applicazione provvisoria al 30 aprile 2021,
al fine di concedere un periodo sufficiente per la revisione giuridico-linguistica degli accordi in
tutte le ventiquattro lingue, completata il 21 aprile 2021.

4Risoluzione del Parlamento europeo del 28 aprile 2021, sull'esito dei negoziati UE-Regno
Unito (2021/2658(RSP)), in GU C, n. 506, del 15 dicembre 2021, 26.

> Decisione (UE) n. 2021/689 del Consiglio, del 29 aprile 2021, relativa alla conclusione, a no-
me dell' Unione, dell’ accordo sugli scambi commerciali e la cooperazione tra I'Unione europea e la
Comunita europea dell’energia atomica, da una parte, e il Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda
del Nord, dall'altra, e dell’accordo tra I'Unione europea e il Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda
del Nord sulle procedure di sicurezza per lo scambio e la protezione di informazioni classificate, in
GUL, n. 149, del 30 aprile 2021, 2.

°V. art. 218, § 5 TFUE. Al riguardo, per tutti, C. CURTI GIALDINO, Prime considerazioni sugli

accordi concernenti le future relazioni tra il Regno Unito e I'Unione europea, in federalismi.it, 10
febbraio 2021, XII.
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Presidenti dei gruppi politici del Parlamento europeo, il 28 dicembre 20207, ha
avallato la decisione sull’applicazione provvisoria, precisando che essa non co-
stituisce un precedente per la futura approvazione di accordi da parte del Par-
lamento®. L’applicazione provvisoria, visto il tardivo raggiungimento di un ac-
cordo, & percio strettamente funzionale alla possibilita per il Parlamento euro-
peo di esercitare le proprie funzioni di controllo quali regolate dai Trattati. Piu
in generale, la decisione (UE) n. 2020/2252° con la quale il Consiglio, il 29 di-
cembre 2020, ha approvato la firma, a nome dell’'Unione, e 'applicazione a tito-
lo provvisorio del’ASCC e dell’accordo sullo scambio di informazioni, precisa,
all’art. 10, che I'esercizio della competenza dell’'Unione mediante la sottoscri-
zione dell’accordo non pregiudica le competenze rispettive della stessa Unione e
degli Stati membri riguardo a negoziati in corso o futuri, alla firma o alla con-
clusione di accordi internazionali con altri Paesi terzi o riguardo a futuri nego-
ziati, alla firma o alla conclusione di accordi integrativi dell’ ASCC.

L’ASCC, dalla struttura articolata e complessa, per un totale di ben 1216 pa-
gine, comprende, oltre al preambolo, sette parti suddivise in sezioni, capi, titoli
e rubriche, per complessivi 544 articoli, cui accedono 46 allegati, appendici e
note a pi¢ di pagina che ne fanno parte integrante. L’ASCC ¢ poi completato da
tre protocolli che concernono, rispettivamente, la cooperazione amministrativa
e lalotta contro la frode in materia di imposta sul valore aggiunto e sull’assisten-
za reciproca in materia di recupero dei crediti risultanti da dazi e imposte; I'assi-
stenza amministrativa reciproca in materia doganale; e il coordinamento della
sicurezza sociale, oltre ad una serie di dichiarazioni.

L’ASCC riguarda non solo gli scambi di merci e servizi, ma anche un’ampia
gamma di altri settori di interesse dell’Unione, quali gli investimenti, la concor-
renza, gli aiuti di Stato, la trasparenza fiscale, i trasporti aerei e stradali, 'energia
e la sostenibilita, la pesca, la protezione dei dati e il coordinamento in materia di
sicurezza sociale. Non meno rilevanti paiono tuttavia i settori e le materie non
disciplinati dall’intesa e rinviati a futuri accordi, tanto da depotenziarne signifi-
cativamente 'impatto concreto, stante anche il fatto che gli Stati membri man-
tengono la piena competenza a negoziare e concludere accordi bilaterali con il
Regno Unito, con I'unico obbligo di informare la Commissione riguardo alle

"In merito, vedi M.E. BARTOLONI, I/ ruolo svolto dal Parlamento europeo nell’ambito dell’ accordo
sugli scambi commerciali e la cooperazione con il Regno Unito, in Eurojus, 20 dicembre 2021, 122 ss.

8 Analoghi rilievi sono contenuti nei pareri resi dalla commissione giuridica e dalla commissio-
ne per gli affari costituzionali del Parlamento europeo in sede di esame preliminare degli accordi:
C. CURTI GIALDINO, Prime considerazioni, cit., X111, nota 23.

°Decisione (UE) n. 2020/2252 del Consiglio, del 29 dicembre 2020, relativa alla firma, a nome
dell'Unione, e all’applicazione a titolo provvisorio dell'accordo sugli scambi e la cooperazione tra
U'Unione europea e la Comuniti europea dell energia atomica, da una parte, e il Regno Unito di
Gran Bretagna e Irlanda del Nord, dall'altra, e dell’accordo tra I'Unione europea e il Regno Unito di
Gran Bretagna e Irlanda del Nord sulle procedure di sicurezza per lo scambio e la protezione di in-
formaziont classificate, in GU L, n. 444, del 31 dicembre 2020, 2.
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proprie intenzioni e ai progressi dei negoziati, aprendo la strada a una serie di
relazioni bilaterali differenziate che non giovano certo alla integrita del mercato
interno, soggetto cosi ad una ulteriore differenziazione sul piano dei rapporti
esterni.

Presupposto della collaborazione (partenariato) ¢ I'impegno a favore dei prin-
cipi democratici, dello Stato di diritto e dei diritti umani, cui si aggiunge la lotta
ai cambiamenti climatici e contro la proliferazione delle armi di distruzione di
massa. La violazione di uno qualsiasi di questi elementi essenziali consente alle
parti di denunciare e sospendere, in tutto o in parte, I'applicazione del’ ASCC o
di eventuali accordi integrativi.

La governance dell’accordo ¢ disciplinata nel titolo III della prima parte ed ¢ af-
fidata ad un quadro istituzionale particolarmente strutturato, secondo un modello
che richiama quello degli accordi di libero scambio conclusi dall’'UE con il Canada
e con il Giappone'°. Al vertice, essa ¢ affidata ad un comitato misto, il Consiglio di
partenariato di cui all’art. 7, incaricato di sovrintendere al conseguimento degli
obiettivi dell’accordo stesso e degli eventuali accordi integrativi. Il Consiglio di
partenariato & destinato a divenire il luogo di esame e discussione di tutte le que-
stioni che potrebbero insorgere e ha il potere di adottare decisioni vincolanti.

11 Consiglio di partenariato, organo misto composto di rappresentanti dell’U-
nione e del Regno Unito, che puo riunirsi in varie formazioni a seconda delle mate-
rie discusse, & co-presieduto da un membro della Commissione europea e da un
rappresentante del Regno Unito a livello ministeriale. Si riunisce almeno una volta
I’anno, ma puo incontrarsi ogniqualvolta una delle Parti ne faccia richiesta. Le de-
cisioni del Consiglio di partenariato o, a seconda dei casi, del comitato cui siano
stati delegati determinati poteri, sono adottate di comune accordo fra le Parti e
possono riguardare qualunque materia prevista dall’ ASCC che le Parti stesse, tra-
mite il Consiglio di partenariato e i comitati specializzati, possono decidere di mo-
dificare per quanto attiene ad aspetti non essenziali. Nel caso, invece, degli accordi
integrativi, le modifiche sono ammesse solo nei casi in essi specificamente previsti.

11 Consiglio di partenariato ¢ assistito da un comitato commerciale di parte-
nariato, da dieci comitati commerciali specializzati per settore e da otto specia-
lizzati tematici, indicati nell’art. 8.

L’art. 11 contempla inoltre la possibilita di una cooperazione parlamentare
con la costituzione di una assemblea parlamentare di partenariato composta da
membri del Parlamento europeo e del parlamento del Regno Unito con funzioni
di supporto al Consiglio di partenariato. A tal fine il Parlamento europeo ha
proceduto il 5 ottobre 2021 a nominare i 35 parlamentari che faranno parte
per 'UE di questo organo 2.

10C. CURTI GIALDINO, Prime consideraziont, cit., XXIV.

' Decisione del Parlamento europeo del 5 ottobre 2021, sulla costituzione e la composizione nume-
rica della delegazione all’ Assemblea parlamentare di partenariato UE-Regno Unito (2021/2917(RSO)).
Quanto ai compiti dell’assemblea, essa: a) pud chiedere ed ottenere dal Consiglio di partenariato
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A differenza di quanto richiesto inizialmente dall’'Unione”, non ¢& previsto
alcun ruolo per la Corte di giustizia nell'interpretazione del diritto UE in caso di
controversie, ad eccezione di quelle legate alla partecipazione del Regno Unito a
programmi della stessa Unione . Non diversamente avviene per il Parlamento
europeo, di cui non & contemplato 'intervento nella fase di applicazione .

Particolare rilievo rivestono, alla luce delle dichiarazioni con cui nei mesi tra-
scorsi entrambe le Parti hanno pit volte reciprocamente contestato la violazione
degli accordi conclusi, le disposizioni relative alla soluzione delle controversie
derivanti dalla interpretazione o applicazione degli impegni cosi assunti. Esse
sono contenute, in via generale, nel titolo I della parte sesta dell’ASCC, secondo
modalita sostanzialmente non dissimili da quelle seguite in ambito OMC, anche
se per specifiche materie sono previsti appositi meccanismi di soluzione delle
controversie.

In caso di controversie derivanti dall’interpretazione o applicazione delle in-
tese raggiunte in qualsiasi settore economico, & previsto, in via generale, nel tito-
lo I della parte sesta dell’ASCC, che I'Unione e il Regno Unito avviino, secondo
il metodo diplomatico, consultazioni per risolvere la questione in buona fede. Se
la controversia persiste, la parte ricorrente puo richiedere la costituzione di un
collegio arbitrale indipendente composto da tre giudici scelti congiuntamente
dalle Parti sulla base di un elenco prestabilito. Il collegio arbitrale si dovra riuni-
re e deliberare entro un tempo prestabilito, adottando una decisione vincolante
per le Parti. Qualora una Parte non ottemperasse alla decisione del collegio ar-
bitrale, I'altra potra sospendere le sue obbligazioni derivanti dall’accordo in un
modo «proporzionato ed appropriato» in tutte le aree economiche, mediante,
ad esempio, I'imposizione di tariffe sulle merci se I'altra Parte persiste nel viola-
re i propri obblighi in materia di sicurezza sociale, trasporto o pesca.

Si tratta di meccanismi di “sospensione incrociata” che sono essenziali per
garantire il rispetto degli impegni assunti. Si prevede tuttavia una gradualita di
azione, venendo interessata anzitutto 1’area oggetto di violazione per poi riguar-
dare anche le altre, ove la violazione permanga, nel rispetto comunque del re-
quisito della proporzionalita nella reazione. Su richiesta del Regno Unito ¢ stato
peraltro rafforzato 'onere della prova in capo alla Parte che intenda sospendere

ogni informazione utile in relazione all’attuazione dell’accordo o di ogni eventuale accordo inte-
grativo; b) ¢ informata delle decisioni e delle raccomandazioni del Consiglio di partenariato; e c)
puod rivolgere raccomandazioni a detto Consiglio.

2] nominativi dei parlamentari europei membri della delegazione, presieduta da Nathalie Loi-
seau, sono reperibili online (https://www.europarl.europa.eu/delegations/it/d-uk/members).

13 C. CURTI GIALDINO, Prime considerazioni, cit., XXX.

4 C. CURTI GIALDINO, Prime considerazioni, cit., XXVII, per i casi in cui la Corte di giustizia
puos essere adita.

15C. CURTI GIALDINO, Prime considerazioni, cit., XXVI, dove si rileva come il mancato coin-
volgimento del Parlamento europeo nell’applicazione del’ASCC comporti una lesione dei princi-
pi di trasparenza e legittimita democratica.
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I'applicazione di una parte dell’accordo. Inoltre, per giungere alla sospensione
di aree non strettamente comprese nella parte commerciale, si deve procedere
secondo un meccanismo a “cascata” di sospensione titolo per titolo, soggetto
anch’esso ad arbitrato.

Un elemento di complicazione & costituito dal fatto che, ove ad applicarsi sia
comunque ancora I’Accordo sul recesso, le regole da seguire sono quelle da esso
previste e non quelle del’ ASCC ', fermo restando che, per la stretta interrela-
zione esistente fra i due accordi, la violazione dell’ Accordo sul recesso pud im-
plicare conseguenze sulla applicazione dell’ ASCC, come dimostra la vicenda re-
lativa alla circolazione delle merci fra Irlanda e Irlanda del Nord. Fra i punti og-
getto di discussione nel corso dei negoziati, uno ha riguardato appunto la possi-
bilita di sospendere parti dell’ ASCC in caso di violazioni dell’ Accordo sul reces-
so, secondo le disposizioni contenute nel nuovo accordo. La questione dell’in-
terrelazione fra i due accordi & stata risolta con I'art. 749, § 4 (Misure correttive
temporanee) dell’ ASCC che prevede la possibilita di procedere alla sospensione
degli obblighi previsti in tale accordo, in base all’art. 735, se una Parte persiste a
non rispettare un lodo di un collegio arbitrale costituito a norma di un prece-
dente accordo concluso dalle Parti ',

Infine, in caso di violazione grave e sostanziale degli obblighi descritti come
essenziali all’art. 771, sono possibili per 'altra Parte contraente, in base all’art.
772, § 1, sia la denuncia sia la sospensione dell’accordo o di un eventuale accor-
do integrativo, secondo la procedura prevista nei successivi §§ 2 e 3, ferma re-
stando la possibilita per ciascuna Parte, in caso di «gravi difficolta economiche,
sociali o ambientali di natura settoriale o regionale», di adottare, in base all’art.
773, § 1, misure unilaterali di salvaguardia, di portata e durata limitata a quanto
strettamente necessario per porre rimedio alla situazione, secondo la procedura
descritta nello stesso articolo che pud comportare anche misure di riequilibrio
(§ 4) e il ricorso all’arbitrato (§ 3).

Quanto alla durata, ’ASCC & concluso a tempo indeterminato con la possi-
bilita di un riesame dopo cinque anni dall’entrata in vigore e successivamente
ogni cinque anni (art. 776).

2. Un Accordo dal carattere unico ed eccezionale

Volendo analizzare la natura dell’ ASCC, la prima osservazione ¢ quella rela-
tiva alla sua incompletezza, nel contenuto materiale, rispetto sia al mandato che

16 C. CURTI GIALDINO, Prime consideraziont, cit., XXVI.

7Sul punto, D. COLLINS, Standing the Test of Time: The Level Playing Field and Rebalancing
Mechanism in the UK-EU Trade and Cooperation Agreement, in Journal of International Dispute
Settlement, 2021, 617, 637 ss.
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il Consiglio dell’'Unione aveva indirizzato alla Commissione europea nel feb-
braio 2020 ¥ sia a quelle che erano le aspettative della stessa Unione. Per quan-
to, come osservato, articolato e complesso, I’ASCC si distingue percio per I'as-
senza di una regolamentazione di interi settori nei quali 'Unione ha esercitato le
proprie competenze, dai servizi al riconoscimento delle qualifiche professionali,
oltre che, soprattutto, per il venir meno del principio del mutuo riconoscimen-
to, cioé di quella fiducia reciproca che ¢ alla base della cooperazione giudiziaria
in materia civile e commerciale, che non a caso non ¢ trattata nell’accordo ed &
fonte di incertezze sul piano operativo, come dimostra la vicenda della (al mo-
mento negata) adesione del Regno Unito alla Convenzione di Lugano .

Tutto cid non deve tuttavia sorprendere, in quanto ¢ la ratio stessa sottesa al-
I'accordo a segnarne i limiti e le difficolta. Lo scopo infatti era e rimane ben di-
verso da quello usuale per ogni accordo di cooperazione, vale a dire promuovere
la convergenza fra paesi intenzionati ad avvicinarsi I'uno all’altro. Nel caso del-
I’ASCC lo scopo ¢ invece quello di gestire le divergenze fra due sistemi gia uniti e
destinati poi inevitabilmente ad allontanarsi, spinti in direzioni opposte, non solo
come risultato naturale ed inevitabile della futura autonoma attivita legislativa,
ma anche per il progressivo divergere dell’interpretazione delle norme gia comu-
ni, una volta venuto meno il ruolo di salvaguardia svolto dalla Corte di giusti-
zia®. Tutto I'opposto, quindi, di quanto avviene in un normale accordo di libero
scambio che mira ad eliminare le tariffe e le restrizioni agli scambi, cercando di
promuovere il commercio bilaterale, istituendo meccanismi di armonizzazione ed
incoraggiando approcci convergenti in vista di una possibile futura regolamenta-
zione che avvicini ancor di piu i sistemi nazionali che si confrontano.

Nel caso del’ASCC invece 'ordine logico ¢ ribaltato e l'obiettivo raffigura
una situazione completamente diversa, in cui si trattera di guidare, appunto, il
modo in cui in futuro divergeranno i due ordinamenti, le cui norme sono gia
ampiamente armonizzate e i cui mercati, al momento profondamente integrati,
potranno solo compiere un percorso inverso a quello tradizionale.

Se a cio si aggiunge che nulla si dice nell’accordo in merito a quei diritti fon-
damentali della persona di cui tutti hanno goduto in virtt della comune cittadi-

18] principali punti di differenza riguardano la mancanza di allineamento automatico dinami-
co del Regno Unito alla normativa europea, in particolare in tema di aiuti di Stato; la mancata
previsione di un ruolo per la Corte di giustizia; e gli esiti dell’accordo in materia di pesca, settore
che negli auspici dell’'UE avrebbe dovuto essere interamente liberalizzato. Secondo le aspettative
europee 'accordo avrebbe dovuto riguardare anche la politica estera e la difesa, nonché la mobili-
ta delle persone e la partecipazione al programma Erasmus.

YVedi comunicazione della Commissione del 4 maggio 2021 al Parlamento europeo e al Con-
siglio, Valutazione della domanda del Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda del Nord di aderire
alla convenzione di Lugano del 2007, COM(2021) 222 final, reperibile on/ine.

20Sugli effetti delle sentenze pregiudiziali della Corte di giustizia, anche dopo il termine del
periodo transitorio, v. F. SALMONI, I/ caso Safeway e gli effetti delle sentenze pregiudiziali della
Corte di giustizia dopo la Brexit, in Giurisprudenza costituzionale, 2020, 311, 314.
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nanza dell’'Unione e che ora vengono meno senza che si ponga il problema di
garantirne in qualche modo la conservazione per chi comunque ne ha usufrui-
to?!, ¢ evidente che le perplessita sul compromesso raggiunto 77z extremis e senza
reale convinzione siano pit che fondate. Non a caso poche e scarne disposizioni
sono dedicate al movimento delle persone, quando la loro libera circolazione
rappresenta il portato fondamentale della cittadinanza dell’'Unione *.

Per i settori e le materie non disciplinate dall’intesa, la loro regolamentazione
¢ rinviata a futuri (e incerti) accordi che potranno riguardare, ove le Parti si ac-
cordassero per avviare negoziati al riguardo, I'eventuale collaborazione nell’am-
bito della politica estera e di sicurezza comune e in materia di difesa; la regola-
mentazione dei servizi, in particolare di quelli finanziari; e il reciproco ricono-
scimento delle qualifiche professionali.

In realta, che si trattasse, per quanto attiene, in particolare, alla spinosissima
questione dell’uscita dal mercato unico, non gia di un naturale rinvio ad una re-
golamentazione di puntuale attuazione, bensi di un evidente tentativo (di sicuro
per quanto riguarda il Regno Unito) di rinviare la soluzione delle numerose que-
stioni rimaste irrisolte, ¢ emerso chiaramente con le reciproche accuse di mala
fede nell’interpretazione dell’accordo, culminate con il riemergere in tutta la sua
cruda evidenza dell’inestricabile problema legato al regime giuridico del Nord
Irlanda, rimasto di fatto, per i profili doganali, nel mercato interno, ma rispetto
ad esso evidentemente eterogeneo, come immediatamente visibile.

Ci verrebbe percio da dire, con espressione abusata, che I’ASCC ¢ unico, o,
per usare le parole del Consiglio, «un accordo unico e eccezionale»?’, non fosse
che questa unicita non ¢ solo sostanziale, ma anche formale, perché la sua stessa
natura secondo il diritto dell’'Unione ¢ in dubbio e percio suscettibile di possibi-
li future incertezze sul piano dei rapporti questa volta considerati non tra

' avvocato generale Collins nelle proprie conclusioni del 24 febbraio 2022 (causa C-673/20,
Préfet du Gers e Institut National de la Statistique et des Etudes Economigues, ECLIEU:C:2022:
129) ha ribadito che la perdita dei diritti connessi alla cittadinanza dell’'Unione ¢ una delle conse-
guenze del recesso del Regno Unito dall’'Unione europea, confermando in tal modo I'orientamen-
to gia formatosi in merito. Per un commento, cfr. G. NADDEO, Recesso dall’Unione e status di cit-
tadino europeo: note a margine delle conclusion: dell’ Avvocato generale Collins, in I Post di AISDUE,
15 aprile 2022.

22§j veda in proposito il ricorso proposto il 23 luglio 2021, causa T-442/21, Thomas e Julien c.
Consiglio, col quale veniva chiesto al Tribunale I’annullamento dell’ASCC per violazione dello
Stato di diritto, per 'esclusione della possibilita di sindacato giurisdizionale delle sue disposizioni
dinanzi al giudice dell'Unione e, per quanto qui rileva, per violazione dei diritti fondamentali delle
persone che hanno mantenuto vincoli familiari e patrimoniali stretti nell'Unione europea, in parti-
colare per quanto riguarda le conseguenze dell’obbligo di visto per soggiorni di lunga durata. I
Tribunale con ordinanza del 24 febbraio 2022 ha ritenuto il ricorso irricevibile (ECLLEU:T:
2022:93). Per 'impatto di Brexit sui diritti sociali, cfr. M. GIOVANNONE, Social protection in the UK
after Brexit: the Agreements’ provisions and the role of the European Social Charter, in federalismi.it,
6 ottobre 2021, 91.

B Decisione (UE) 2020/2252, cit., considerando 6, e decisione (UE) 2021/689, cit., conside-
rando 3.
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I'Unione e il Regno Unito, ma tra la stessa Unione, le sue competenze, e gli Stati
membri. Se infatti sotto il primo profilo ’ASCC & un trattato internazionale a
tutti gli effetti, per quanto attiene alla sua qualificazione in base al diritto unio-
nale ¢ invece forse piu agevole dire che cosa non ¢.

I1ASCC ha i tratti di un accordo di associazione ai sensi dell’art. 217 TFUE,
che ne costituisce la base giuridica, ma ovviamente tale non ¢ e non potrebbe
essere?!) se non in una accezione suz generis di questa categoria di accordi, che,
giustificata dalla eccezionalita del momento, ha trovato recente conferma nella
giurisprudenza della Corte di giustizia, che lo ha ricondotto nell’alveo dell’art.
50 TUE e dunque delle competenze della sola Unione®, in nome, verrebbe da
dire, di ragioni pit di opportunita “politica” che dettate da rigore interpretati-
vo. I primi commentatori non avevano peraltro mancato di sollevare, in relazio-
ne dell’Accordo sul recesso, la questione della natura dell’accordo col quale sa-
rebbero stati regolati i rapporti al termine del periodo transitorio, sottolineando
soprattutto la somiglianza di tale strumento a quello di un accordo di libero
scambio, per quanto del tutto originale, ma comunque riconducibile al novero
degli accordi misti e, come tale, dunque, sottoposto alla ratifica di tutti gli Stati
membri®®. Tutte considerazioni che oggi paiono superate alla luce delle diverse
scelte operate dall'Unione con I'avallo della Corte di giustizia?. I vantaggi offer-
ti dalla forma EU-only risultano del resto evidenti, permettendo una rapida con-
clusione dell’accordo, senza la partecipazione degli Stati membri.

Gia si ¢ inoltre osservato come esso sia destinato a regolare le future relazioni
tra 'Unione e il Regno Unito, ma sia solo parziale nel suo ambito oggettivo, vi-
ste le esclusioni, in specie quella relativa alla cooperazione giudiziaria. Esso ap-

24Nel senso che I’ASCC rientri comunque nel novero degli accordi di associazione, v. C. CUR-
TI GIALDINO, Prime considerazioni, cit., XIV, che rileva come «il riferimento a tale categoria di
accordi non figura né nel titolo né nel testo dell’intesa raggiunta, sicuramente per non attirare I’at-
tenzione degli ambienti euroscettici britannici». Per espressi riferimenti all’accordo di associazio-
ne nei documenti dell’'Unione vedi z#zfra, nota 32.

% Corte giust. 16 novembre 2021, causa C-479/21 PPU, Governor of Cloverbill Prison e a.,
ECLI:EU:C:2021:929; in particolare, a giustificare tale scelta sarebbe la circostanza che I'ac-
cordo «non interessa un solo settore specifico, bensi, al contrario, un vasto insieme di settori
di competenza dell’Unione al fine di realizzare un’associazione tra I'Unione e uno Stato terzo»
(S 62).

26Vedi C. CURTI GIALDINO, Oltre la Brexit: brevi note sulle implicazioni giuridiche e politiche
per il futuro prossimo dell' Unione europea, in federalismi.it, 29 giugno 2016, 2, 23, per il quale
«sembra pacifico che I'accordo sulle future relazioni, la cui base giuridica potrebbe risultare dal
combinato disposto degli artt. 207 e 218 TFUE, avra natura mista e quindi richiedere la ratifica da
parte di tutti gli Stati membri, oltreché del Regno Unito». Vedi anche L. DANIELE, Brev: note sul-
l'accordo di recesso dall'Unione europea ai sensi dell’art. 50 TUE, in E. TRIGGIANI, F. CHERUBINI, I.
INGRAVALLO, E. NALIN, R. VIRZO (a cura di), Dialoghi con Ugo Villani, Bari, 2017, 725, 733, il
quale afferma che "accordo sul recesso dovrebbe essere seguito «da un accordo con lo Stato inte-
ressato, probabilmente concluso sotto forma di accordo misto con la partecipazione degli Stati
membri».

27Vedi infra, § 4.
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pare dunque come una cornice ancora da riempire, prevedendosi al riguardo
una lunga catena deliberativa e il mutuo consenso per ogni decisione.

L’ASCC non & propriamente né un accordo di associazione né un normale
accordo di libero scambio, ma soprattutto ¢ un accordo concluso dall’UE ed
esclusivamente da essa, pur essendo alcune materie trattate riconducibili alle
competenze statali, trovando nell’art. 50 TUE una base giuridica idonea per un
tertium genus di accordi internazionali, in settori per i quali la norma sarebbe il
ricorso all’accordo misto, ma in cui I'eccezionalita della fattispecie (recesso) giu-
stifica la competenza esclusiva dell’'Unione, a condizione ovviamente che come
tale esso rimanga unico e non replicabile al di fuori dei limiti di applicazione
dello stesso art. 50 TUE. Cio non esclude comunque il rischio di divergenze nel-
la gestione dell’accordo fra I'Unione e i singoli Stati i cui interessi vengono cosi
compressi e la cui autonomia negoziale & circoscritta nei loro rapporti col Regno
Unito a quanto non & contemplato nell’accordo, finendo per escludere in molti
settori la possibilita di concludere accordi bilaterali, o accordi misti, in materie
di competenza concorrente, divenute ora di competenza esclusiva dell'Unione
che le ha esercitate con la conclusione del’ASCC. E del resto lo stesso accordo
a prevedere che gli Stati membri possono concludere accordi con il Regno Uni-
to con riguardo a questioni specifiche relative a tre settori in esso contemplati,
quali il trasporto aereo, la cooperazione amministrativa nel settore delle dogane
e del'TVA e della sicurezza sociale?®, con esclusione dunque di ogni altra area
non menzionata. Il tutto accompagnato poi da un meccanismo di informazione
in base al quale gli Stati membri devono dare comunicazione alla Commissione
degli accordi bilaterali che intendono concludere con il Regno Unito, potendo
I'Istituzione europea a questo punto sindacare la possibilita che tali accordi ven-
gano conclusi ogniqualvolta essi potrebbero danneggiare la cooperazione tra le
Parti in base al’ASCC, stante la vincolativita di quest’ultimo ai sensi dell’art. 216,
§ 2 TFUE, e all’obbligo, che discende dall’art. 4, § 3 TUE, di leale collaborazione.

I problemi potrebbero perd scaturire allorquando, venendo in gioco ambiti
soggetti ancora alla legislazione nazionale, insorgessero controversie col Regno
Unito e il singolo Stato dovesse far esclusivo riferimento ai meccanismi previsti
nel’ASCC che, a differenza di quanto stabilito nell’Accordo sul recesso, ha so-
stanzialmente escluso, salvo ben limitate eccezioni, la competenza della Corte di
giustizia, a favore di un sistema arbitrale esentato dal ricorso al rinvio pregiudi-
ziale alla Corte di Lussemburgo?.

Del resto, la stessa dottrina che accoglie la qualificazione del’ ASCC come

281n ogni caso, devono essere rispettate talune condizioni, quali la compatibilita con lo stes-
so ASCC, con il diritto dell’Unione e i suoi interessi e il rispetto del principio di non discrimi-
nazione.

2 M. VELLANO, Brexit e oltre, in P. MANZINI, M. VELLANO (a cura di), Unione europea 2020,
Padova, 2021, 3, 14, il quale rileva anche come le disposizioni contenute nell’ ASCC «non siano, a
differenza di quelle riferite ai diritti dei cittadini dall’Accordo sul recesso, suscettibili di invoca-
zione diretta davanti alla giurisdizione competente (salvo specifiche eccezioni)».
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accordo di associazione non puod non rilevare che si tratta di un accordo «molto
particolare, che va al di 1a di quanto stabilito dagli accordi di associazione e da
quelli commerciali conclusi dall’'Unione con Stati terzi», quale quello concluso il
30 ottobre 2016 col Canada, anche se sul piano dei contenuti sostanziali 1’asso-
ciazione cosi creata col Regno Unito, come ¢& stato osservato, «non ¢& di certo la
pill avanzata, se comparata, ad esempio, a quella realizzata con la Norvegia»*°.
Alla stessa stregua viene rilevato’! che gia la dichiarazione politica rivista del 17
ottobre 2019 si riferiva ad un accordo di associazione e che in effetti, «pur de-
nominato di “libero scambio e cooperazione”», 'accordo «ha una tale ampiezza
di ambiti materiali coinvolti e di risvolti politici da costituire un accordo di as-
sociazione», anche se del tutto particolare.

3. Le difficolta di applicazione

Sul piano sostanziale, TASCC ha dovuto presto scontare la sua natura di
compromesso raggiunto in fretta, all’'ultima ora, su soluzioni dettate pit dalla
necessita di evitare una uscita incontrollata che motivate da un reale convinci-
mento. Le difficolta subito emerse in sede di applicazione non devono percio
sorprendere e semmai il vero stupore ¢ che tra accuse incrociate di violazioni e
conseguenti minacce reciproche di ritorsioni il dialogo diplomatico ancora pro-
segua alla ricerca di quella soluzione ai problemi lasciati irrisolti e che il tempo
ha forse acuito.

La questione principale era e rimane quella della disciplina doganale degli
scambi commerciali tra Unione e Irlanda del Nord.

Gia prima del termine del periodo transitorio, il 1° ottobre 2020 la Commis-
sione europea aveva inviato al Regno Unito una lettera di messa in mora per
aver violato gli obblighi stabiliti nell’accordo sul recesso del 17 ottobre 2019. A
determinare 'intervento di Bruxelles era stato il disegno di legge sul mercato in-
terno (United Kingdom Internal Market Bill), presentato dal Governo britannico
il 9 settembre e approvato dalla House of Commons il 15 settembre 2020, in
piena fase di negoziati con I'Unione europea. In caso di approvazione da parte
anche della House of Lords il Regno Unito avrebbe potuto derogare agli obbli-
ghi previsti nel Protocollo su Irlanda/Irlanda del Nord, del 31 gennaio 2020, in
materia di circolazione delle merci (Protocollo Irlanda)*2. Tale Protocollo, che fa

30C. CURTI GIALDINO, Prime considerazioni, cit., XXIX.

31 G. CAGGIANO, Nota sulla Brexit e sulle nuove relazioni fra Unione europea e Regno Unito, in
AANV., Annali AISDUE, Napoli, 2021, 163, 174 s. 1l riferimento all’accordo di associazione
compare anche nel considerando 5 della decisione (UE) 2020/2252, cit.

32E. SPAVENTA, 1] protocollo sull' Irlanda del Nord fra “grazie” e disgrazie, in Eurojus, 20 dicem-
bre 2021, 110.
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parte dell’Accordo sul recesso, prevede I'applicazione di una serie di norme di di-
ritto europeo, comprese le norme doganali, in materia di aiuti di Stato e di sussidi,
nonché in tema di commercio, al fine di consentire il pacifico svolgimento delle
pratiche commerciali tra I'Irlanda del Nord e la Repubblica di Irlanda, senza la
creazione di barriere doganali tra le due. La ratio sottesa alla sottoscrizione del
Protocollo era quella di evitare che si arrivasse a segnare un confine effettivo tra le
“due Irlande”, evitando cosi di rimettere in discussione la situazione di pacifica-
zione raggiunta con la conclusione dell’Accordo del Venerdi Santo del 1998.

Di fatto, con I'Internal Market Bill il Regno Unito si riappropriava della ca-
pacita di regolare la circolazione delle merci tra Irlanda del Nord e Regno Uni-
to, adottando le opportune misure che avrebbero avuto effetto «notwithstand-
ing any relevant international or domestic law with which they may be incompati-
ble or inconsistent» (clause 45). In particolare, la clause 42 attribuiva al Governo il
potere di disapplicare o modificare la disciplina relativa alla circolazione delle
merci tra I'Irlanda del Nord e la Gran Bretagna, in specie nel caso in cui cio fosse
necessario per garantire che le merci dell'Trlanda del Nord potessero beneficiare
di un accesso illimitato al resto del mercato interno del Regno Unito. 1l tutto, co-
me osservato, senza che la regolamentazione cosi introdotta potesse considerarsi
illegittima a causa della incompatibilita o incoerenza con il diritto internazionale o
nazionale di riferimento, nell’ambito del quale rientrava, sempre secondo quanto
stabilito nella clause 45, qualsiasi disposizione del Protocollo su Irlanda/Irlanda
del Nord come pure qualsiasi altra disposizione dell’ Accordo sul recesso dall’'UE.

La Commissione europea eccepiva che le disposizioni in oggetto rappresen-
tavano una violazione dell’obbligo di buona fede® stabilito nell’art. 5 dell’Ac-
cordo sul recesso. Con I'invio della lettera di messa in mora in data 1° ottobre
2020, I’Esecutivo europeo compiva il primo passo per I'apertura della procedu-
ra di infrazione ex art. 258 TFUE per la violazione di detto art. 5 che stabilisce
che «’Unione europea e il Regno Unito devono adottare tutte le misure appro-
priate per garantire ’'adempimento degli obblighi derivanti dall’accordo di re-
cesso e che devono astenersi da qualsiasi misura che possa compromettere il
raggiungimento di tali obiettivi. Entrambe le parti sono vincolate dall’obbligo di
cooperare in buona fede nell’esecuzione dei compiti derivanti dall’accordo di
recesso».

11 voto della House of Lords, il 9 novembre 2020, che negava 'approvazione
della clausola di salvaguardia®* e le successive intese del 24 dicembre dello stes-

Q. GARNER, True (Bad) Faith 20207 Part One: The Commission Infringement Action against
the United Kingdom for breach of the Withdrawal Agreement, in European Law Blog, 8 October
2020, reperibile online, con riguardo, in particolare, alle divergenti interpretazioni dell’art. 5 del-
I’Accordo sul recesso. Vedi anche N. MORAN, Customs and Movement of Goods Under the North-
ern Ireland Protocol, Brexit Institute Working Paper Series, 2021, n. 20, reperibile on/ine.

34O. GARNER, True (Bad) Faith 2020? Part Two: Excavating the Legal Rationale for the ‘Emer-
gency Clauses’ in the UK Internal Market Bill, in European Law Blog, 17 November 2020, repe-
ribile online.
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so anno permettevano di superare, almeno momentaneamente, il problema dei
rapporti commerciali da e per I'Irlanda del Nord, che pero era solo accantonato
e destinato a riemergere subito all'indomani della entrata in vigore del’ASCC,
quando il Regno Unito il 3 marzo 2021 manifestava I'intenzione di ritardare uni-
lateralmente la piena applicazione del Protocollo relativamente alla circolazione
delle merci dal suo territorio all'Irlanda del Nord. Come noto, infatti, il Proto-
collo, prevedendo il cosiddetto backstop ™, ha posto figurativamente il confine do-
ganale nel mare del Nord; I'Trlanda del Nord ¢ cosi rimasta di fatto nel mercato
unico, divenendo tappa privilegiata nel commercio tra Eire e Regno Unito, con
una crescita massiccia del volume di scambi che ha provocato nel corso del 2021
quella che il Regno Unito ritiene una dannosa distorsione commerciale con riper-
cussioni in termini di aumento dei prezzi e difficolta negli approvvigionamenti.

Con lettera di costituzione in mora inviata il 15 marzo 2021°¢, la Commissio-
ne europea ha percio nuovamente contestato al Regno Unito la violazione degli
obblighi previsti dal Protocollo su Irlanda e Irlanda del Nord e dell’obbligo di
buona fede previsto dall’art. 5 dell’ Accordo sul recesso e, piti in generale, dall’art.
26 della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati.

Il procedimento cosi avviato si basava sull’art. 12, § 4 del Protocollo Irlanda,
in combinato disposto con l'art. 258 TFUE. A norma di detto § 4 la Commis-
sione europea e la Corte di giustizia dispongono dei poteri di vigilanza e di ese-
cuzione previsti dai Trattati UE in relazione a disposizioni specifiche del Proto-
collo, compreso Iart. 5 relativo alla circolazione delle merci?’. La lettera chiede-
va percio al Regno Unito di attuare rapidamente azioni correttive volte a ripri-
stinare il rispetto delle disposizioni del Protocollo, dando un mese di tempo per
rispondere. A tale passo formale si accompagnava I'invio da parte del Vicepre-
sidente Maro$ Seféovi¢, Copresidente del Consiglio di partenariato in rappre-
sentanza dell'Unione, al proprio omologo, in rappresentanza del Regno Unito,
David Frost, di una lettera politica contenente I'invito al Governo britannico ad
astenersi dall’adottare unilateralmente le misure preannunciate, costituenti una

» 11 termine & tratto dal linguaggio sportivo del baseball e indica la rete di protezione posta al-
le spalle del ricevitore per evitare di colpire gli spettatori. La soluzione raggiunta col Protocollo
Irlanda evita una frontiera fisica tra I'Irlanda e I'Irlanda del Nord, tutelando I’economia dell’intera
isola, salvaguardando I’accordo del Venerdi Santo del 1998 (accordo di Belfast), garantisce I'inte-
grita del mercato unico dell’UE e mantiene I'Irlanda del Nord nel territorio doganale del Regno
Unito, in modo che possa beneficiare di futuri accordi di libero scambio che il Regno Unito con-
cludera con paesi terzi.

3¢ Comunicato stampa della Commissione europea del 15 marzo 2021, Accordo di recesso: let-
tera di costituzione in mora della Commissione al Regno Unito per violazione degli obblighi previst:
dal protocollo su Irlanda/Irlanda del Nord, 1P/21/1132, reperibile online.

711 § 4 dell’art. 12 cosi recita: «(...) le istituzioni, organi e organismi dell’'Unione hanno i po-
teri loro conferiti dal diritto dell’'Unione nei confronti del Regno Unito e delle persone fisiche e
giuridiche residenti o stabilite sul territorio del Regno Unito. In particolare, la Corte di giustizia
dell’Unione europea ha a tale riguardo la competenza giurisdizionale prevista dai trattati. L’art.
267, secondo e terzo comma, TFUE si applica a tale riguardo al Regno Unito e nel Regno Unito».
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violazione del dovere di buona fede di cui all’art. 5 dell’Accordo sul recesso,
nonché ad avviare consultazioni all’interno del comitato misto in buona fede,
per giungere a una soluzione concordata.

Secondo dunque il meccanismo di risoluzione delle controversie previsto dal
Protocollo, in combinato disposto con le disposizioni dell’Accordo sul recesso,
non solo la Corte di giustizia mantiene la competenza di cui all’art. 267, 2° e 3°
comma, TFUE, ma I"Unione avrebbe anche la possibilita, nel caso, di avviare
una procedura di infrazione ex art. 258 TFUE, dal momento che, sempre se-
condo il § 4 dell’art. 12, la stessa Corte ha «la competenza giurisdizionale previ-
sta dai trattati»®,

I possibili rimedi non si esauriscono tuttavia nei meccanismi ora descritti in
quanto, sempre secondo 'art. 13, § 1, 3° comma del Protocollo Irlanda, non &
esclusa la possibilita, lasciata alla scelta delle Parti??, di ricorrere alle procedu-
re arbitrali di cui all’Accordo sul recesso. In base infatti a detto 3° comma del
§ 1 dell’art. 13 «[i] titoli I e III della parte terza e la parte sesta dell’Accordo
sul recesso si applicano fatte salve le disposizioni del presente protocollo». 11
che significa che I'Unione europea potrebbe comunicare per iscritto 'avvio di
consultazioni, in buona fede, in sede di comitato misto, a norma dell’art. 169
dell’Accordo sul recesso, dando inizio alla prima fase della procedura di riso-
luzione delle controversie di cui alla parte sesta, titolo III, dell’Accordo stesso.
Se non fosse poi possibile pervenire ad una soluzione concordata, I'Unione
europea, decorsi tre mesi, potrebbe deferire la controversia a un arbitrato vin-
colante, il cui esito potrebbe essere anche I'imposizione di sanzioni finanziarie
da parte del collegio arbitrale. In caso di mancato pagamento o di inosservan-
za persistente, 'UE potrebbe sospendere gli obblighi derivanti dall’Accordo
sul recesso (fatta eccezione per la parte dell’accordo relativa ai diritti dei citta-
dini) e del’ASCC, ex art. 749, § 4, imponendo ad esempio dazi sulle merci dal
Regno Unito.

Da parte britannica la richiesta ¢ quella di un nuovo equilibrio in cui gli adem-
pimenti doganali e sanitari richiesti dall’'UE verrebbero circoscritti ai soli espor-
tatori britannici che dichiarino che le loro merci sono destinate alla Repubblica

8], LARIK, Governance and Dispute Settlement in the Ireland/Northern Ireland Protocol, Brexit
Institute Working Paper Series, 2021, n. 16, 12, reperibile online.

»]. LARIK, Governance and Dispute Settlement, cit., 14: «[gliven that no explicit language
about the need for making a choice was included here would suggest that no such obligation for a
choice exists, and that therefore each party can unilaterally decide which dispute resolution
mechanism(s) it wants to use. The same interpretation can be used for the question of sequencing,
as no particular order is proscribed». Sempre ad avviso dell’Autore, la prassi seguita dalla Com-
missione europea in occasione dell’invio al Regno Unito delle comunicazioni del 21 marzo 2021
deporrebbe nel senso che per l'istituzione «both procedures can be used concurrently» (zv7). Nel
luglio 2021 la Commissione europea ha sospeso la procedura di infrazione contro il Regno Unito
«in order to provide the necessary space to reflect on these issues and find durable solutions to
the implementation of the protocol» (P. KENNY, EU pauses legal action against UK, in Euractiv, 28
July 2021, reperibile online).
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d’Irlanda, con verifiche da effettuare secondo modalita c.d. risk based e intelli-
gence-based e in culi, aspetto non meno importante, verrebbe meno il ruolo della
Corte di giustizia nel meccanismo di soluzione delle controversie relative all’ap-
plicazione del Protocollo Irlanda, che il Regno Unito vorrebbe venisse affidato a
un arbitrato internazionale. Di conseguenza nel settembre 2021 il Regno Unito
ha di nuovo adattato la tabella di marcia per 'introduzione graduale dei control-
li sulle importazioni dall’'UE. A questo ulteriore rallentamento si ¢ accompagna-
ta la minaccia di attivazione del meccanismo di cui all’art. 16, § 1 del Protocollo
Irlanda che consente a ciascuna Parte di adottare misure di salvaguardia qualora
si presentino seri problemi o una distrazione degli scambi mercantili. In partico-
lare, si parla di «gravi difficolta economiche, sociali o ambientali» di carattere
persistente, in presenza delle quali parti dell’accordo possono essere sospese
unilateralmente. Le misure che il Regno Unito volesse eventualmente adottare
verrebbero notificate all’'Unione europea, per il tramite del comitato misto, se-
condo la procedura disciplinata all’allegato 7, dando avvio ad immediate consul-
tazioni tra le Parti, e non potrebbero entrare in vigore prima di un mese, tranne
in «circostanze eccezionali», laddove il Regno Unito ritenesse necessaria un’azio-
ne immediata, fermo restando che qualsiasi azione intrapresa deve essere limita-
ta a cio che & «strettamente necessario per porre rimedio alla situazione». Le mi-
sure sarebbero poi comunque soggette ad un riesame ogni tre mesi*.

In caso di ricorso ritenuto abusivo all’art. 16, I'Unione europea potrebbe de-
cidere di avvalersi del meccanismo di risoluzione delle controversie di cui all’art.
167 ss. dell’Accordo sul recesso, che, come gia osservato, prevede la costituzio-
ne di un organo arbitrale che, esaminata la questione, si esprime, in maniera
vincolante per le Parti, sul rispetto del Protocollo Irlanda e pit in generale del-
I’Accordo sul recesso. A seguito della pronuncia del lodo, ove risultasse una vio-
lazione, Bruxelles potrebbe sospendere certe parti dell’Accordo sul recesso e
dell’ ASCC, introducendo anche in certi ambiti dazi doganali. E evidente che la
risposta dell’'Unione europea potrebbe essere flessibile e dipenderebbe da quan-
to esteso sarebbe il ricorso britannico all’art. 16.

Le negoziazioni avviate — e peraltro ancora in corso anche a marzo 2022 —
hanno portato 'Unione europea a formulare, nel mese d’ottobre del 2021, nella
ricerca di una soluzione che non rimettesse in gioco i principi su cui si basano
sia PASCC sia il Protocollo Irlanda, proposte di aggiustamenti delle disposizioni
del Protocollo che, senza snaturarne il contenuto, consentano la riduzione dei
vincoli regolatori su un gran numero di prodotti di uso quotidiano per agevolare
il controllo da parte del Regno Unito. In particolare, Bruxelles ha lanciato una
controproposta che, in cambio di alcune garanzie da parte del Regno Unito, ri-
durrebbe di circa '80% i controlli richiesti per molti prodotti di dettaglio e ta-

40 Le stesse disposizioni si applicano alle misure di riequilibrio consentite nel caso in cui una
misura di salvaguardia presa da una delle Parti in base al § 1 crei «uno squilibrio tra i diritti e gli
obblighi» ai sensi del Protocollo.
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glierebbe del 50% le formalita doganali. In cambio I'Unione europea chiede al
Regno Unito di rispettare alcune condizioni per quel che riguarda i controlli
frontalieri e fitosanitari. A fronte di tali proposte, che, comportando lo snelli-
mento delle ispezioni sui generi alimentari, segnerebbero la fine della c.d. guerra
delle salsicce, Londra non ha mostrato segnali concreti di apertura, rimanendo
comunque da risolvere il nodo rappresentato dalla Corte di giustizia. L’esito
della controversia ¢ dunque ancora incerto e, anche se il rischio di una rottura
pare per ora scongiurato, essa va ad aggiungersi agli altri motivi di contrasto,
dalla pesca*! alla immigrazione, a conferma della fragilita delle basi su cui si reg-
ge ’ASCC, si da rendere difficile ogni previsione. Tuttavia, appare evidente la
volonta, specie dell’'Unione, di non mettere a rischio la sopravvivenza di quel-
I'accordo che pur sempre ha consentito la prosecuzione “ordinata” delle rela-
zioni fra le Parti, dopo un “divorzio” irto di difficolta che, come tale, non puo
non lasciare uno strascico di reciproche recriminazioni e contestazioni. Al mo-
mento (marzo 2022) le consultazioni proseguono e I'intenzione del Governo
britannico parrebbe quella di non invocare, almeno in tempi brevi, I’art. 16, an-
che se la sostituzione, nel dicembre 2021, del ministro per la Brexit, David
Frost, con la ministra del commercio Liz Truss, che ha subito rilasciato bellicose
dichiarazioni, ribadendo tra I’altro la volonta di mettere fine al ruolo della Corte
di giustizia come arbitro ultimo delle dispute bilaterali, non lascia presagire al-
cunché di buono per le future relazioni tra le Parti *.

4. La giurisprudenza Brexit

I1 16 novembre 2021 la Corte di giustizia si ¢ pronunciata sulla base giuridica
dell’ Accordo sul recesso® e dell’ ASCC, giungendo a conclusioni che, giustifica-
bili sul piano sostanziale, mostrano, su quello giuridico, tutta la debolezza in-
trinseca del sistema costruito sui due accordi che rivelano ancora una volta il lo-
ro carattere anomalo.

4'F. SAVASTANO, Quattro mesi e sei giorni. Jersey, la prima “crisi” post Brexit, in EUblog.eu, 7
maggio 2021, reperibile online.

#2Nei giorni 13-14 gennaio 2022 si & tenuto il primo incontro tra le parti per tentare di nego-
ziare un’intesa sull’applicazione del Protocollo Irlanda, chiuso con una dichiarazione congiunta
che rinvia ad una successiva riunione in data 24 gennaio 2022, sottolineando I'intento condiviso
«for a positive relationship between the EU and the UK underpinned by our shared belief in
freedom and democracy» (Joint Statement by Vice-President Maros Seféovi¢ and UK Foreign Secre-
tary Liz Truss, 14 January 2022, STATEMENT/22/362, reperibile online).

BV, supra, nota 26.Non ¢& questa la prima volta in cui la Corte di giustizia & stata chiamata a pro-
nunciarsi su varie questioni legate a Brexit: per una rassegna della relativa giurisprudenza, vedi S. PEERS,
Litigating Brexit: a guide to the case law, in EU Law Analysis, 2 December 2021, reperibile online; non-
ché S. LATTANZI, Nello scenario post-Brexit il Tribunale offre dei chiarimenti in merito alla natura dell’ ac-
cordo di recesso e delle decisioni ad esso relative, in BlogDUE, 7 dicembre 2021, reperibile on/ine.
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La questione delle «relazioni fra gli Stati membri e I'Unione in materia di con-
clusione di accordi internazionali vincolanti per entrambe le parti» rappresenta,
secondo I'avvocato generale Hogan*, alla luce della giurisprudenza della Corte di
giustizia, una delle «piu difficili e complesse questioni di diritto dell'Unione». La
delimitazione delle rispettive competenze, anche nella loro reciproca interazione,
«implica, immancabilmente, complesse questioni di qualificazione»*®, che sono
emerse in tutta la loro evidenza in occasione della conclusione dell’ASCC, di non
agevole collocazione nell’architettura istituzionale dell'Unione. A cio si aggiun-
ge, su un piano piu pratico, che «un’eventuale decisione giurisprudenziale che
constatasse, dopo la conclusione di un accordo internazionale vincolante per
I'Unione, che quest’ultimo ¢, per il suo contenuto o per la procedura seguita ai
fini della sua conclusione, incompatibile con le disposizioni dei trattati farebbe,
infatti, inevitabilmente sorgere serie difficolta giuridiche e pratiche non solo al-
l'interno dell’'Unione, ma anche sul piano delle relazioni internazionali, e rischie-
rebbe di provocare conseguenze negative per tutte le parti interessate, ivi com-
presi gli Stati terzi»*.

A maggior ragione queste considerazioni possono valere per un accordo
dell'importanza di quello in esame, frutto di un compromesso faticosamente
raggiunto dagli Stati membri per consentire all’'Unione di presentarsi attraver-
so la Commissione in maniera compatta ed unitaria nel confronto col Regno
Unito. La Corte di giustizia era dunque in un certo senso vincolata a rinvenire
nei Trattati una giustificazione della scelta “politica” di procedere alla conclu-
sione del’ASCC, senza dover ricorrere alla ratifica da parte degli Stati mem-
bri. Il risultato & stato raggiunto, ma secondo un iter logico non esente da cri-
tiche. Sta di fatto che, sul piano sostanziale, oltre che nei rapporti con il Par-
lamento europeo ¥, 'accordo di associazione appare come «uno strumento as-
sai duttile nella struttura, nei contenuti cosi come nelle finalita»*, di modo
che I’art. 217 ben si prestava, agli occhi della Corte di Lussemburgo, a svolge-
re la funzione di una base giuridica «xomnicomprensiva ed assorbente» ¥, ido-
nea cio¢ a fondare «misure rientranti in svariati altri settori del diritto del-
I’'Unione», senza dover ricorrere a basi giuridiche aggiuntive, le quali potreb-

# Conclusioni dell’avvocato generale Hogan 11 marzo 2021, parere 1/19, Convention d’Istanbul,
ECLL:EU:C:2021:198, § 1.

# Conclusioni dell’avvocato generale Hogan 11 marzo 2021, parere 1/19, Convention d’Istanbul,
cit., § 1.

46 Conclusioni dell’avvocato generale Hogan 11 marzo 2021, parere 1/19, Convention d 'Istanbul,
cit., § 24.

4 M.E. BARTOLONI, I/ ruolo svolto dal Parlamento europeo, cit., 137 s.
4 M.E. BARTOLONI, I/ ruolo svolto dal Parlamento europeo, cit., 131.

4 Causa C-479/21 PPU, Governor of Cloverbill Prison e a., cit., § 62 s. Sul punto, v. M.E.
BARTOLONI, I/ ruolo svolto dal Parlamento europeo, cit., 131.
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bero «svuotare di sostanza la competenza e la procedura previste da tale base
giuridica»*°.

In sostanza, si trattava di stabilire se le disposizioni relative al regime del
mandato d’arresto europeo contemplate nell’ Accordo sul recesso e nell’ ASCC,
parte terza, titolo VII, fossero vincolanti per I'Irlanda, nonostante quanto stabi-
lito nel Protocollo (n. 21) sulla posizione del Regno Unito e dell’Irlanda rispetto
allo spazio di liberta, sicurezza e giustizia, allegato al TUE e al TFUE, che ne
avrebbe determinato, in linea di principio, I'inapplicabilita’’.

La conclusione della Corte ¢ che, costituendo 'art. 50, § 2, TUE I'unica ba-
se giuridica appropriata per concludere I’Accordo sul recesso, le disposizioni
del Protocollo (n. 21) non possono trovare applicazione*?. Alla medesima con-
clusione si perviene per quanto riguarda I’ASCC, in quanto I'art. 217, adottato
come base giuridica, conferisce all'Unione la competenza ad assumere impegni
nei confronti di Stati terzi in tutti i settori ricadenti sotto il TFUE”, senza
dunque che, con riguardo ai meccanismi di consegna di cui ai mandati di arre-
sto europei, si renda necessaria 'inclusione di una base giuridica specifica™.
Ne consegue che, «tenuto conto della portata estesa dell’ASCC, del contesto
della sua adozione e delle dichiarazioni univoche promananti dall’insieme del-
le istituzioni e degli Stati membri coinvolti per tutta la durata dei negoziati di
recesso del Regno Unito dall’Unione, I'inclusione in tale accordo, a fianco di
norme e di misure rientranti in svariati altri settori del diritto dell’Unione, di
disposizioni ricadenti sotto il titolo V della parte terza del TFUE si inserisce
nell’obiettivo generale dell’accordo medesimo, che & di gettare le basi per am-
pie relazioni tra le Parti, in uno spazio di prosperita e buon vicinato caratteriz-

%0 Causa C-479/21 PPU, Governor of Cloverhill Prison e a., cit., § 64. Per un commento, vedi
A.ROSANO, La sentenza Governor of Cloverhill Prison della Corte di giustizia UE: giusta la scelta
delle basi giuridiche per gli Accordi con il Regno Unito in materia di Brexit?, in SIDIBlog, 27 dicem-
bre 2021, reperibile on/ine; nonché T. BUCHTA, SN and SD — The judicial endorsement of the EU’s
exclusive competence in negotiating and concluding the EU-UK Withdrawal Agreement, in Europe-
an Law Blog, 7 December 2021, reperibile online; A. ENGEL, First Stress Test for the New EAW
Regime post-Brexit — AG Kokott’s Opinion in Governor of Cloverhill Prison and Others (C-
479/21 PPU), in EU Law Live, 12 November 2021, reperibile online; S. PEERS, The CJEU Gets
Brexit Done: New Judgment on Extradition from Ireland to the UK after Brexit, in EU Law Analy-
sis, 17 November 2021, reperibile online.

> Protocollo (n. 21), in vigore dal 1° dicembre 2009, prevede che I'Irlanda non sia vincolata
dalle misure dell'Unione europea relative allo spazio di liberta, sicurezza e giustizia, a meno che
tale Stato non opti espressamente per ’adesione alla misura considerata. Opzione che I'Irlanda
non ha esercitato. La questione era dunque se, in conseguenza del recesso del Regno Unito dall’U-
nione, fosse necessario, perché le disposizioni contenute nell’Accordo sul recesso e nel’ASCC
fossero applicabili, che I'Irlanda avesse optato per ’adesione alle disposizioni relative al mandato
d’arresto europeo.

52 Causa C-479/21 PPU, Governor of Cloverhill Prison e a., cit., § 56.
% Causa C-479/21 PPU, Governor of Cloverhill Prison e a., cit., § 57.
54 Causa C-479/21 PPU, Governor of Cloverhill Prison e a., cit., §§ 59 ss.
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zato da relazioni strette e pacifiche basate sulla cooperazione, nel rispetto
dell’autonomia e della sovranita delle Parti»>. Le disposizioni del Protocollo
(n. 21) non possono dunque ritenersi applicabili alle norme sulla consegna di
persone sulla base di un mandato di arresto contenute nel’ASCC, in quanto
quest’ultimo ¢ fondato sia sull’art. 217 TFUE sia sull’art. 50 TUE. Tale ultima
disposizione ¢ peraltro il vero centro di gravita della competenza esercitata
dall’Unione, anche se la costruzione paratattica del ragionamento della Corte,
senza che apparentemente sia possibile identificare una base giuridica princi-
pale da cui derivare le conclusioni in subordinazione tra loro, non aiuta a com-
prendere appieno quale sia la fonte primaria che legittima le modalita di eser-
cizio della competenza.

La questione del rapporto con il Protocollo (n. 21) viene dunque risolta dalla
Corte di giustizia adottando anch’essa, come gia il Consiglio’® nella scelta della
base giuridica piti idonea a consentire un ordinato recesso, un approccio pragma-
tico che denota anche una certa «creativita»*’, che risulta ancor piu evidente se si
prende a confronto quanto ritenuto invece dalla Corte di giustizia nel parere reso
il 6 ottobre 2021 sulla conclusione della Convenzione sull’eliminazione di ogni
forma di discriminazione nei confronti della donna (Convenzione di Istanbul),
con riguardo anche in quel caso alla posizione dell'Irlanda’®. Oggetto della richie-
sta di parere sottoposta dal Parlamento europeo era, tra I'altro, la necessita o me-
no di scindere in due decisioni I'atto di conclusione dell’accordo previsto al fine
di consentire all'Irlanda di partecipare all’adozione di una delle due decisioni, ma
non all’altra, laddove ciascuna delle decisioni sulla conclusione verterebbe su mi-
sure che ricadono nella parte terza, titolo V TFUE, rispetto alle quali, in ragione
del gia ricordato Protocollo (n. 21), la stessa Irlanda non partecipa all’adozione,
da parte del Consiglio, di misure rientranti in quella parte, a meno che essa non
notifichi il suo desiderio di partecipare. Tutto cio, ad avviso della Corte, rendeva
necessaria la scissione dell’atto di conclusione della Convenzione di Istanbul.

Di certo le questioni in discussione non sono sovrapponibili, ma anche da
una lettura del parere si trae, ancora una volta, I'impressione che nella vicenda
Brexit la realta di diritto sia stata piegata ad esigenze di opportunita politica, per
quanto giustificate e giustificabili, ma pur sempre wultra vires™. Si aggiunga che

% Causa C-479/21 PPU, Governor of Cloverhill Prison e a., cit., § 67.

%P. VAN ELSUWEGE, A New Legal Framework for EU-UK Relations: Some reflections from the
Perspective of EU External Relations Law, in Eur. Papers, 2021, 785, 790 ss.

M. GATTI, La base giuridica dell’ Accordo sugli scambi commerciali e la cooperazione tra Unio-
ne europea e Regno Unito (TCA), in Eurojus, 20 dicembre 2021, 96, 109.

>8 Corte giust. 6 ottobre 2021, parere 1/19, Convention d’Istanbul. Per un commento, T. VEREL-
LEN, Opinion 1/19: no common accord among the Member States required for the Council to con-
clude a mixed agreement, in European Law Blog, 16 December 2021, reperibile online.

> Nel senso che «only the fact that UK is a former EU Member State does not justify making
an exceptional choice as concerns competences of the Union and its Member States for the con-
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I’avvocato generale Kokott, nelle proprie conclusioni nella causa Governor of Clo-
verbill Prison, fa si riferimento a quanto osservato dall’avvocato generale Hogan
nelle conclusioni presentate 1’11 marzo 2021, con riferimento alla richiesta di
parere sull’adesione alla Convenzione di Istanbul ® riguardo alla necessita di
una base giuridica distinta per le competenze inerenti allo spazio di liberta, sicu-
rezza e giustizia, limitandosi perd ad affermare che il ragionamento dell’avvoca-
to generale Hogan «non ¢ rilevante nel caso di specie» ', in quanto «la Conven-
zione di Istanbul & un accordo completamente diverso» “?, senza ulteriori spie-
gazioni che «sarebbero state di certo utili» .

La conclusione ¢ che gli accordi sull’uscita di uno Stato membro dall'Unione
hanno per gli Stati rimasti nell’'Unione un valore nella gerarchia delle fonti supe-
riore a quelli conclusi fra gli stessi Stati in sede di revisione dei Trattati, nel sen-
so che i trattamenti preferenziali riconosciuti in quel momento dai vari Proto-
colli possono essere derogati per I'interesse superiore dell'Unione a consentire
una uscita ordinata dello Stato recedente. Se si riflette sul fatto che ’Accordo
sul recesso ¢ approvato a maggioranza qualificata, mentre quello di revisione dei
Trattati impone 1'unanimita dei consensi, si comprende come la diversa grada-
zione merita per lo meno una futura pit convincente conferma®, sempre che
I’ASCC, pur costituendo di certo un precedente sul piano politico, non sia de-
stinato a rimanere invece un unicum su quello giuridico, vista 'unicita dell’art.
50 TUE quale base giuridica che legittima il superamento dell’'unanimita. D’al-
tra parte, anche sul piano del contenuto, difficilmente ’ASCC pare replicabile,
contenendo almeno tre categorie di previsioni normative tra cui alcune, quali,
ma non solo, quelle relative alla regolamentazione dei rapporti con I'Irlanda del
Nord, uniche ed irripetibili®, a conferma dell’eccezionalita della fattispecie e

clusion of the EU-UK TCA. In fact, we are not convinced that ‘exceptional choices’ as regards
competence truly exist», vedi C. ECKES, P. LEINO-SANDBERG, Ir view of the exceptional and
unique character of the EU-UK Trade and Cooperation Agreement — an Exception to Separation of
Powers within the EU?, in European Law Blog, 15 April 2021, reperibile on/ine. Dal momento che
I’ASCC «si diparte dalla prassi prevalente in materia di accordi di associazione, ci si pud ragione-
volmente chiedere se esso non travalichi i limiti dell’art. 217 TFUE, eccedendo le competenze
dell’Unione»: cosi M. GATTL, La base giuridica dell’ Accordo, cit., 100.

% Conclusioni dell’avvocato generale Hogan 11 marzo 2021, parere 1/19, Convention d’Istanbul,
cit., §§ 181 ss.

¢! Conclusioni dell’avvocato generale Kokott 9 novembre 2021, causa C-479/21 PPU, Gover-
nor of Cloverhill Prison e a., ECLL:EU:C:2021:899, § 61.

2 Conclusioni dell’avvocato generale Kokott 9 novembre 2021, causa C-479/21 PPU, Gover-
nor of Cloverbill Prison e a., cit., § 62.

% A. ROSANO, La sentenza Governor of Cloverbill Prison, cit.

%Tn tal senso, con osservazioni critiche sulla legittimita democratica del processo seguito per
la conclusione dell’ASCC, vedi C. ECKES, P. LEINO-SANDBERG, The EU-UK Trade and Coopera-
tion Agreement — Exceptional Circumstances or a new Paradigm for EU External Relations?, in The
Modern Law Review, 2022, 164, 195 ss.

®Per un esame delle diverse categorie di previsioni normative, quelle uniche e irripetibili,
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della peculiarita del compito della Corte di giustizia, chiamata sostanzialmente a
“validare” una scelta gia compiuta e immodificabile.

5. Conclusioni

Volendo trarre alcune conclusioni in merito al giudizio da formulare riguar-
do alla idoneita sul piano sia sostanziale sia delle fonti dello strumento utilizzato
per regolare i rapporti bilaterali tra I'Unione e il Regno Unito dal 1° gennaio
2021, Pimpressione, per quanto riguarda il primo aspetto, & che la crisi pan-
demica da Covid-19, unita alle conseguenze che ne sono derivate sul piano
economico e finanziario su entrambe le sponde del Canale della Manica, abbia
fatto passare in secondo piano i timori per il rischio che con I'uscita dal-
I’Unione il Regno Unito potesse avviare una politica aggressiva in campo fisca-
le, entrando in forte concorrenza con I'ordinamento europeo nella prospettiva
di divenire un rifugio per le imprese del continente alla ricerca di un nuovo
tax heaven, piu flessibile anche sul piano delle regole sulla concorrenza e so-
prattutto in materia di aiuti di Stato. La crisi finanziaria che ha colpito I’Euro-
pa ha indotto, infatti, la Commissione europea a rendere piu elastica I'applica-
zione delle proprie norme in tema di concorrenza e soprattutto a consentire
agli Stati membri un massiccio ricorso allo strumento delle sovvenzioni, ora in
larga misura regolate nell’'ambito della comunicazione della Commissione del
19 marzo 2020, Quadro temporaneo per le misure di aiuto di Stato a sostegno
dell’ economia nell’attuale emergenza del Covid-19, cosi come successivamente
modificata ed estesa. Semmai il vero confronto tra i due ordinamenti, divenuti
tra loro concorrenziali, si verifichera nel momento in cui si dovranno fissare le
regole del post pandemia, fermo restando che se, da un lato, la Commissione
intende mantenere il divieto generale di aiuti di Stati, dall’altro, un mero ri-
torno al passato non pare immaginabile.

Quanto alla questione, di fatto solo accademica, della legittimita del ricorso
allo strumento dell’accordo di associazione come atto della sola Unione, a con-
fermare ex post la correttezza della procedura seguita & la Corte di giustizia che,
partendo dalla sentenza Wightman® e giungendo alla piti recente sentenza Go-
vernor of Cloverhill Prison, ha consolidato, in via da ritenersi definitiva, la base
giuridica dell’intesa raggiunta il 24 dicembre 2020. La convinzione ¢, tuttavia,

quelle gia previste negli accordi pitl recenti e quelle ad oggi uniche ma che potrebbero essere re-
plicate nei futuri accordi dell’'Unione europea con paesi terzi, vedi F. LIBERATORE, Brexzt: labora-
torio di un nuovo modello?, in ISPI online, 23 aprile 2021, reperibile online.

% Corte giust. (Seduta plenaria) 10 dicembre 2018, causa C-621/18, Andy Wightman e a. c.
Secretary of State for Exiting the European Union, ECLI:EU:C:2018:999. Vedi anche S. LATTANZI,
Nello scenario post-Brexit, cit.
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che I'eccezionalita ed unicita dell’intesa in oggetto impedisca che essa possa rap-
presentare il modello per una futura applicazione del medesimo strumento ad
altri accordi di associazione, di cui quello in discussione condivide sicuramente
il nome, ma non con altrettanta certezza la natura giuridica. L’interpretazione
d’ordine teleologico cui ricorre la Corte di giustizia per giustificare 1’ecceziona-
lita del rimedio utilizzato per consentire una uscita ordinata del Regno Unito
rende I'accordo non solo unico, ma irripetibile in ambiti che non siano quelli
legati all’ipotesi di recesso di cui all’art. 50 TUE. Rimangono peraltro immutate
le perplessita manifestate sulla idoneita sul piano sostanziale dell’intesa a con-
sentire il pieno raggiungimento degli obiettivi perseguiti nei futuri rapporti tra il
Regno Unito e 'Unione. Ad un’uscita ordinata non segue infatti necessariamen-
te un rapporto altrettanto ordinato se, come accaduto, alcune tra le questioni
pitt spinose sono state semplicemente rinviate ad una futura regolamentazione. 11
caso dei rapporti doganali per il tramite dell'Irlanda del Nord ¢ emblematico di
una scelta a suo tempo effettuata di rimandare e non risolvere i problemi, nella
speranza che il tempo potesse sopire le divergenze. Cosi non ¢ avvenuto e ora solo
il ricorso ad un reale spirito di collaborazione in buona fede potra risolvere pro-
blemi in apparenza irrisolvibili se non col sacrificio, non necessariamente in modo
eguale, degli interessi di entrambe le Parti. Si parte dalla gia menzionata questione
della pesca per giungere a quella dell'immigrazione e a tutte quelle altre che man a
mano si porranno, sempre che nel frattempo trovi una soluzione la questione ir-
landese che potrebbe rappresentare il modello per le altre ancora da definire.

Infine, non va dimenticato che lo stesso sistema di risoluzione delle contro-
versie appare complesso e di difficile decifrazione, per il concorso di rimedi di
natura essenzialmente intergovernativa e di strumenti propri del sistema giuri-
sdizionale dell'Unione, tanto da rendere non agevole 'individuazione della pro-
cedura di volta in volta da seguire.
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tre figure a corredo del quadro istituzionale. — 8. Osservazioni conclusive. — Riferimenti
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1. Considerazioni introduttive: caratteri, natura e ambizioni dell’ASCC

Il presente capitolo ¢ focalizzato su due particolari aspetti dell’ Accordo sugli
scambi commerciali e la cooperazione tra Unione europea e Regno Unito (ASCC),
alias, nella forse pit nota versione in lingua inglese, Trade and Cooperation Agree-
ment (TCA). In particolare, ci si soffermera sul quadro istituzionale e il sistema
delle fonti e sulla disciplina per la risoluzione delle controversie.

Com’¢ noto, e come meglio indicato in altre parti del volume!, ’ASCC non
¢ I'unico trattato volto a disciplinare i rapporti post-Brexit tra UE e Regno Uni-
to: ad esso si affiancano infatti altri tre trattati, 7z primis I’ Accordo di recesso
(o Withdrawal Agreement), in vigore dal 1° febbraio 2020, il quale, nel consen-
tire che il recesso avvenisse in modo ordinato, ha introdotto importanti dispo-
sizioni a tutela dei diritti dei cittadini del’'UE e del Regno Unito, degli interes-
si finanziari dell’'Unione e, tema notoriamente tuttora delicato, riguardanti la
pace e la stabilita nell’isola d’Irlanda, nell’ottica di preservare le fondamentali
conquiste che sono state fatte in occasione dei famosi Accordi del Venerdi
Santo del 1998.

“L’A. & grato a Mario Barbano, dottorando di ricerca presso 'universita di Genova, per I'aiuto
nella sistemazione delle note e della bibliografia.

'V. il contributo di M.C. BARUFFI in questo volume.
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L’Accordo di recesso ¢ destinato ad “accompagnare” ’ASCC quanto meno
per alcuni anni, via via affievolendo la sua rilevanza man mano che, col passare
del tempo, il “new normal” dei rapporti tra le due parti si sviluppera secondo le
disposizioni di quest’ultimo.

Tornando propriamente all’ASCC, e prima di passare ad affrontare gli ar-
gomenti specifici del capitolo, pare utile dar minimamente conto del suo im-
pianto, poiché introduce un partenariato con elementi senz’altro innovativi ri-
spetto a omologhi accordi di cooperazione internazionale. Brevemente, e solo
per introdurre poi le tematiche su cui cercheremo di soffermarci in modo me-
no sincopato, il partenariato ¢ disciplinato all’interno di un accordo molto
ponderoso e dettagliato, fondato su tre pilastri e contenente un preambolo,
sette parti a loro volta suddivise in sottoinsiemi per un totale di 783 articoli,
oltre a tre protocolli, numerosi e corposi allegati e appendici, e addirittura no-
te a pie di pagina.

Limitandoci solo ai tre “pilastri” (un archetipo che gli studiosi del diritto
UE vedono riemergere dopo tredici anni dalla sua soppressione nel sistema
unionale), il primo e decisamente piti ampio ¢ costituito dall’accordo di libero
scambio vero e proprio. Il secondo pilastro stabilisce un nuovo quadro in ma-
teria di cooperazione delle autorita di polizia e giudiziarie in materia penale e
civile, e tende in qualche misura a rimpiazzare, nei rapporti bilaterali, le corri-
spondenti regole vigenti nel Titolo VI del TFUE nell’ambito dello spazio di
liberta, sicurezza e giustizia, un tempo valide anche per il Regno Unito. Il ter-
zo pilastro & invece quello che interessa pit da vicino gli argomenti che andre-
mo a esporre, essendo costituito dalle disposizioni “orizzontali”, in tema di
c.d. governance, volte cioé a definire le modalita con le quali ’ASCC verra ge-
stito e controllato.

Il riferimento alla natura orizzontale della governance consente peraltro di
sottolineare un primo profilo di interesse, che & quello della natura squisitamen-
te bilaterale del’ASCC: da un lato I'Unione, dall’altro il Regno Unito.

L’ASCC ¢ stato infatti stipulato come accordo di associazione ai sensi del-
lart. 217 TFUE, scelta certamente dettata da pragmatismo e dall’esigenza di sal-
vaguardare il funzionamento del mercato interno, ma anche, come ha puntual-
mente rilevato la Corte alla prima occasione utile, in funzione di escludere che a
seguito del recesso, i rapporti tra Stati membri e Regno Unito potessero assume-
re connotati multiformi e quindi contrastanti con 'imperativo di cui all’art. 50
TUE, secondo cui il recesso deve essere “ordinato” 2.

Detto questo, nel contesto dei rapporti col Regno Unito come Stato terzo ri-
spetto all'Unione, la possibilita per gli Stati membri di concludere accordi col
Regno Unito risulta nei fatti notevolmente condizionata dai principi in tema di

2 Corte giust. 16 novembre 2021, causa C-479/21 PPU, SN, ND, Governor of Cloverhill Prison
et al., ECLLI:EU:C:2021:929.
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treaty making power dell’'Unione come evolutisi dalla celeberrima sentenza AETS”
e da tempo codificata nell’art. 216 TFUE*. Si aggiunga, poi, che anche nel qua-
dro della politica estera e di sicurezza comune, comunque I’art. 24, § 3 del TUE
influenza l'intrapresa di nuove azioni esterne degli Stati membri. Se cosi ¢, ap-
pare allora lecito considerare come notevolmente ridotta I'evenienza di futuri
rapporti tra il Regno Unito e Stati membri disciplinati da trattati che si collochi-
no al di fuori di accordi gia esistenti (come la NATO), ovvero del “sistema” ri-
conducibile al’ASCC. Di questo, peraltro, parrebbe potersi trovare conferma
anche nell’apposita disposizione sugli accordi integrativi, su cui ci soffermeremo
a breve.

Le circostanze dianzi accennate consentono, tuttavia, di farne discendere ta-
lune conseguenze meritevoli di attenzione: siccome I’Accordo ¢ un trattato sti-
pulato solo dall’'Unione, e non anche dagli Stati membri, questi ultimi rimango-
no esclusi da una partecipazione “diretta” ai rapporti oggetto dell’ ASCC, essen-
do i medesimi “schermati” dall’'Unione. Dall’angolo visuale del diritto UE, quan-
to sopra non sorprende, atteso che le materie oggetto dell’Accordo comunque
rientrano nelle competenze, esclusive o concorrenti, dell’'Unione stessa.

Ma in questa prospettiva, e considerata la natura prettamente internazional-
pubblicistica del’ASCC”, da un lato, I'Unione si fa garante verso il Regno Unito
dell’osservanza del medesimo da parte dei suoi Stati membri; dall’altro lato,
questi ultimi si obbligano a rispettare le norme dell’ ASCC come se fossero essi
stessi Parti contraenti. Cosi, € chiaro che la possibilita, per gli Stati membri, di
pretendere il rispetto delle disposizioni dell’Accordo da parte del Regno Unito
dovra sempre e comunque passare per il tramite dell' Unione (Commissione e
Consiglio) e, successivamente, dei complessi “organi” creati nell’ambito del qua-
dro istituzionale dell’ASCC, di cui diremo nel prosieguo®.

Per altro verso, ’ASCC segna una netta discontinuita con I’Accordo di reces-
so, stipulato quando ancora il Regno Unito era membro dell'Unione. Cosi, e so-
lo per fare 'esempio piu evidente, mentre nel Withdrawal Agreement sono an-

’Corte giust. 31 marzo 1971, causa C-22/70, Commissione c. Consiglio (Accordo europeo tra-

sporti su strada — AETS), ECLI:EU:C:1971:32.

4In virth del quale 'Unione «pud concludere un accordo con uno o pill paesi terzi o organiz-
zazioni internazionali» qualora previsto nei trattati, ovvero «qualora la conclusione di un accordo
sia necessaria per realizzare, nell’ambito delle politiche dell’'Unione, uno degli obiettivi fissati dai
trattati, o sia prevista in un atto giuridico vincolante dell’'Unione, oppure possa incidere su norme
comuni o alterarne la portata» (art. 216, § 1, TFUE).

> Chiarissimo in tal senso & I'art. 4 dell’Accordo, secondo cui «[l]e disposizioni del presente
accordo o eventuale accordo integrativo sono interpretate in buona fede sulla base della loro ac-
cezione abituale nel loro contesto e alla luce dell’oggetto e della finalita del presente accordo se-
condo le norme di interpretazione consuetudinarie del diritto internazionale pubblico, comprese
quelle codificate nella convenzione di Vienna sul diritto dei trattati, conclusa a Vienna il 23 mag-
gio 1969.

V. infra, SS 4-6.
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cora presenti competenze della Corte di giustizia quale giudice per risolvere
controversie relative all’applicazione di quest’ultimo, con ’ASCC questa ipotesi
viene totalmente meno. Si inaugura cio¢ una stagione totalmente nuova nei rap-
porti tra le parti, su base assolutamente paritetica, come I’Accordo non manca
di ribadire anche con una certa pedanteria in numerosissime sue disposizioni. In
altri termini, nel’ASCC il “distacco” del Regno Unito dall’Unione risulta defini-
tivamente compiuto.

2. Il sistema delle fonti previsto dall’ASCC: un trattato “plurilivello”

Premesso quanto sopra, onde gestire il notevole insieme di rapporti scaturen-
ti da quasi mezzo secolo di cooperazione interna alla Comunita e quindi all’U-
nione europea, nell’ ASCC si prevede — almeno sulla carta — un sistema di fonti
piuttosto innovativo rispetto a omologhe esperienze di partenariato internazio-
nale in senso ampio, e certamente ambizioso.

Al vertice di questo sistema sta, come immaginabile, I’Accordo stesso, il qua-
le prevede poi l'ipotesi che di altri accordi integrativi intervenuti znter partes,
tema sul quale ritorneremo a breve.

L’ASCC prevede inoltre che gli organi costituiti con I’Accordo possano adot-
tare ulteriori atti, denominati «decisioni» (termine nuovamente evocativo, ma
solo lessicalmente, di fonti del diritto ben note agli studiosi del diritto UE), e
raccomandazioni, le prime come diremo vincolanti. E infine, identicamente a
quanto avviene nel contesto del diritto dei trattati, alle parti viene poi assegnato
il compito di emanare norme interne di adattamento.

Nell’insieme, quindi, ’ASCC stabilisce un sistema c.d. plurilivello di fonti, a
partire dall’Accordo stesso e dagli accordi integrativi, a cui si ritiene debba darsi
il medesimo rango gerarchico di pari grado. Detto questo, sembrerebbe invece
doversi escludere che gli accordi integrativi siano sottoposti gerarchicamente al-
I’ASCC, alla luce della previsione, contenuta in quest’ultimo, che consente ai
primi di derogarne o modificarne i contenuti, e alla luce della stessa nozione di
“accordi integrativi” fornita dall’art. 2 ASCC, di cui si dira a breve. La ratzo,
quindi, e verosimilmente, ¢ quella di un sistema di fonti che, anche a livello pri-
mario, consenta qualche flessibilita, attesa I'evidente difficolta di comprendere
come, a valle del recesso del Regno Unito dall’Unione, i rapporti znter partes po-
tranno evolvere anche rispetto ai... migliori sforzi previsionali compiuti dai re-
dattori dell’ASCC nel lungo e difficoltoso percorso che ha caratterizzato il ne-
goziato.

11 rapporto tra ASCC e accordi integrativi ¢ disegnato dall’art. 2, § 1, il quale
annovera nella categoria di questi ultimi tutti gli accordi conclusi tra 'Unione e il
Regno Unito, «salvo se detti accordi dispongono altrimenti». Questi accordi sono
definiti quale parte integrante delle relazioni bilaterali generali disciplinate dal-
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I’ASCC, e sono tali anche, a norma dell’art. 2, § 2, gli accordi tra 'Unione e i suoi
Stati membri, da una parte, e il Regno Unito, dall’altra; e gli accordi tra la Comu-
nita europea dell’energia atomica, da una parte, e il Regno Unito, dall’altra.

La figura degli accordi integrativi consente quindi di individuare un quadro
omogeneo di relazioni bilaterali, al cui centro si colloca PTASCC e rispetto al
quale ¢ plausibile assumere che la natura e contenuto di questi accordi integra-
tivi potra porsi, rispetto all’ ASCC, all’interno del classico rapporto di lex specia-
lis a lege generali.

Una riflessione a parte tuttavia merita il quesito se, all’'interno della categoria
degli accordi integrativi, possa rientrare anche I’Accordo di recesso. La risposta
a questo interrogativo non ¢ agevole da dare, benché sembrerebbe piu corretto
pronunciarsi per la soluzione negativa. E vero, infatti, che I'art. 2, § 1 qualifica
come accordi integrativi tutti quelli che «sono parte integrante delle relazioni bi-
laterali generali disciplinate dal presente accordo e rientrano nel quadro globa-
le», ed ¢ difficile immaginare che il Withdrawal Agreement non sia “parte inte-
grante” delle relazioni bilaterali. Ma avverso questo argomento si pongono altre
riflessioni piti probanti: la prima ¢ testuale ed ¢ contenuta nello stesso ASCC, il
quale menziona gli accordi integrativi come «eventuali», dunque non ancora con-
clusi alla data di stipula dell’Accordo, cio escludendo quindi la possibilita di an-
noverarvi tutti i trattati gia in essere znter partes, tra cui massime proprio 'Ac-
cordo di recesso. L altro argomento ¢ ricavabile direttamente dall’art. 50 TUE, nel
quale ¢ esplicito il contenuto dell’accordo di recesso come esclusivamente «volto a
definire le modalita del recesso», e non altro, in particolare i futuri rapporti che
potranno instaurarsi, con altro trattato, tra le parti. Ne ¢ ulteriore conferma pro-
prio I'evoluzione dei negoziati post referendum sulla Brexit, nei quali Withdrawal
Agreement e (futuro ed eventuale) ASCC sono stati tenuti rigorosamente separati.

Le riflessioni appena sviluppate non sono meramente speculative, perché
come vedremo ’Accordo qui in esame contiene importanti disposizioni relative
alla sua futura eventuale modifica. Disposizioni quindi che non potranno invece
applicarsi rispetto all’Accordo di recesso.

Tornando alle fonti, come si osservava, certamente si collocano su un rango
inferiore le decisioni assunte dal Consiglio di partenariato e dai diversi Comitati
di partenariato previsti dal quadro istituzionale. Queste decisioni hanno chiara-
mente "obiettivo — quanto meno dal punto di vista della possibilita giuridica — di
dare dinamismo e vitalita continua appunto al partenariato istituito dall’ASCC.
Detto questo, da un lato, appare evidente la volonta delle parti di individuare
strumenti per gestire il distacco di un importante membro della UE dopo quasi
cinquant’anni di appartenenza all’'Unione; dall’altro lato, a pochi mesi dalla sua
entrata in vigore, resta comunque per l'interprete davvero difficile preconizzare
quale potra essere, in prospettiva, I'intensita e la portata di queste decisioni.

Da ultimo, sempre in un contesto di espressa discontinuita col sistema dei
rapporti esistenti pre-Brexit, non va dimenticato che tutte le fonti delle quali ab-
biamo detto necessiteranno poi di misure interne di adattamento.
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Sotto questo profilo, infatti, non vi sono dubbi che ’ASCC, e il sistema delle
sue fonti, si collochino comunque esclusivamente nell’ambito del diritto inter-
nazionale, come chiaramente sancito gia dal suo fondamentale art. 47, nonché
dall’ulteriore esplicita disposizione, prevista sempre nella medesima norma, se-
condo cui I'interpretazione dell’Accordo andra fatta secondo le disposizioni del-
la Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati. A quanto sopra va anche ag-
giunta la successiva precisazione secondo cui «#é il presente accordo né un even-
tuale accordo integrativo istituiscono ['obbligo di interpretare le disposizioni ivi
contenute secondo il diritto interno dell' una o dell’altra parte» (art. 4, § 2, ASSC).
Tale puntualizzazione non appare affatto secondaria, considerato che, per molti
versi, il contenuto sostanziale del partenariato Regno Unite/UE riprende princi-
pi e regole non certo estranee al diritto dell’'Unione. Donde la volonta (verosi-
milmente del Regno Unito) di non condizionare I'interpretazione del nuovo
strumento di partenariato, di cui all’ASCC, al corpus iuris — o acquis communau-
taire — affermatosi all'interno del sistema unionale. Cio non significa che poi que-
sto obiettivo potra essere raggiunto in concreto, ma anche in questo caso ¢ pre-
sto per poter fornire giudizi sia pur sommari.

Meritevole di segnalazione appare poi la previsione che esclude la vincolati-
vita reciproca delle decisioni delle giurisdizioni delle parti sull’Accordo stesso
(art. 4.3) % trattasi di una deviazione rispetto a principi pur consolidati nel dirit-
to internazionale, in particolare per le convenzioni di diritto uniforme”?, che tut-
tavia — piaccia 0 meno — sembra voler chiaramente indirizzare la vita futura delle
relazioni normate dall’Accordo, anche quelle interindividuali, su un piano inve-
ce marcatamente internazional-pubblicistico.

3. Interpretazione e applicazione dell’Accordo: ... “good-bye European
Union law”

Altro elemento importante, espressamente chiarito dall’ ASCC ancora una vol-
ta in netta soluzione di continuita rispetto al diritto dell’'Unione, ¢ costituito dal-
I'assenza di effetto diretto delle norme (di qualsiasi natura) contenute nel “siste-
ma” ASCC: I'art. 5 dell’Accordo ¢ infatti granitico nell’escludere tale possibilita '°.

7V. sopra, lanota 5.

8Art. 4, § 3, ASSC: «Si precisa che I'interpretazione del presente accordo o eventuale accordo
integrativo resa dall’organo giurisdizionale di una parte non & vincolante per gli organi giurisdi-
zionali dell’altra parte».

°L’ASCC non ¢ propriamente una convenzione di diritto uniforme, ma ambendo a disciplina-
re i rapporti tra cittadini e imprese delle due parti ha una portata interindividuale che sensatamen-
te avrebbe potuto essere oggetto di un’interpretazione progressivamente “comune” anche da par-
te delle giurisdizioni nazionali.

10 Art. 5 ASSC «Fatto salvo I'articolo SSC.67 del protocollo sul coordinamento della sicurezza



Cli organi istituzionali e il sistema delle fonti 33

Di questa caratteristica, peraltro, si ¢ gia avuto un primo importante prece-
dente giurisprudenziale''; e al riguardo, ¢ appena il caso di sottolineare come,
ad onta del dinamismo col quale si intende dar vita, sul piano delle fonti, alla di-
sciplina dei rapporti “bilaterali” tra individui e imprese rispettivamente stabiliti
nell’'Unione e nel Regno Unito, potrebbe non essere agevole far funzionare que-
sti rapporti.

Cosi, benché nei contenuti materiali molte delle norme dell’ASCC, e in par-
ticolare del primo pilastro, formalmente appaiano molto simili a quelli in prece-
denza disciplinanti i rapporti tra soggetti e imprese britannici e unionali, la so-
pravvenuta sparizione della “abitudine” all’effetto diretto impedira ai rispettivi
giudici nazionali di dare immediata applicazione a tali norme.

Tutto ciod, peraltro, con ulteriori conseguenze di rilievo dall’angolo visuale
del diritto dell'Unione: in particolare, & noto che gli accordi di associazione, sus-
sistendone i presupposti, sono provvisti di effetto diretto'?; a questo proposito,

sociale e a eccezione, per quanto riguarda 'Unione, della parte terza del presente accordo [N.d.A.:
relativa alla cooperazione delle autoritd di contrasto e giudiziarie in materia penalel, nulla nel pre-
sente accordo o eventuale accordo integrativo dovra interpretarsi in modo da conferire diritti o
imporre obblighi a persone diversi dai diritti o dagli obblighi istituiti tra le parti in forza del dirit-
to internazionale pubblico, né da consentire che il presente accordo o eventuale accordo integra-
tivo sia direttamente invocato negli ordinamenti giuridici interni delle parti».

" Cfr. High Court & Court of Appeal 21 maggio 21, Heathrow v. HMT, [2021] EWCA Civ
783, disponibile all’indirizzo: https://www.judiciary.uk/wp-content/uploads/2021/05/Heathrow-
Airport-Limited-v-Her-Majestys-Treasury-judgment.pdf.

2Tn dettaglio, si veda: P. VAN ELSUWEGE, M. CHAMON (eds), The meaning of ‘association’ under
EU law. A study on the law and practice of EU association agreements, Study for the AFCO Committee
of the European Parliament, PE 608.861, February 2019, spec. 20-21. Fatto salvo il sistema GATT-
OMG, di cui si dira a breve, ¢ nota la “apertura” della Corte a favore dell’idoneita degli accordi in-
ternazionali a produrre effetti diretti nell’ordinamento unionale, una volta che essi siano entrati a
farne parte (cfr. Corte giust. 12 aprile 2005, causa C-265/03, Simutenkov, ECLLI.EU:C:2005:213, 5
febbraio 1976, causa C-87/75, Bresciani, ECLI:EU:C:1976:18 e 26 ottobre 1982, causa C-104/81,
Kupferberg, ECLI:EU:C:1982:362). Si segnala, tuttavia, che le decisioni di autorizzazione alla fir-
ma degli accordi di associazione di ultima generazione contengono un’apposita disposizione che
esclude ’effetto diretto (& questo il caso degli accordi negoziati con I'Ucraina: cfr. art. 5 della de-
cisione n. 2014/295/UE del Consiglio, del 17 marzo 2014, relativa alla firma, a nome dell’ Unione
europea, e all’ applicazione provvisoria dell'accordo di associazione tra I'Unione europea e la Comuni-
td europea dell’energia atomica e i loro Stati membri, da una parte, e I'Ucraina, dall’altra, per quanto
riguarda 1l preambolo, larticolo 1 e i titoli I, 1l e VII, in GU L, n. 161, del 29 maggio 2014, 1, art. 7
della decisione n. 2014/668/UE del Consiglio del 23 giugno 2014 relativa alla firma, a nome del-
I'Unione europea, e all’ applicazione provvisoria dell’accordo di associazione tra I'Unione europea e la
Comunita europea dell energia atomica e i loro Stati membri, da una parte, e I'Ucraina, dall’altra, per
quanto riguarda il titolo 111 (fatta eccezione per le disposizioni relative al trattamento di cittadini di
paest terzi legalmente assunti come lavoratori subordinati nel territorio dell'altra parte) e i titoli 1V,
V, VI e VII dello stesso, nonché i relativi allegati e protocolli, in GU L, n. 278, del 20 settembre
2014, 1 e decisione n. 2014/669/UE del Consiglio, del 23 giugno 2014, relativa alla firma, a nome
dell'Unione europea, dell’accordo di associazione tra I'Unione europea e la Comunita europea dell e-
nergia atomica e i loro Stati membri, da una parte, e I'Ucraina, dall’altra, per quanto riguarda le di-
sposiziont relative al trattamento di cittadini di paesi terzi legalmente assunti come lavoratori subor-
dinati nel territorio dell’ altra parte, in GU L, n. 278, del 20 settembre 2014, 6, secondo cui «[11’ac-
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a fronte di una esplicita esclusione di tale effetto nellASCC, pare inevitabile
che, rispetto ali altri accordi di associazione vigenti per I'Unione, dovra imporsi
un’interpretazione e un’applicazione dell’Accordo da parte dei giudici degli Sta-
ti UE (e della stessa Corte di giustizia dell'Unione europea), che invece nega tale
caratteristica alle norme dell’ASCC, quale che sia il loro contenuto sostanziale.

Quanto sopra se non altro per il doveroso rispetto dei principi di parita, re-
ciprocita e mutuo vantaggio tipici del diritto internazionale, e del diritto dei
trattati ¥, in una situazione in cui, pertanto, alle norme dell’ASCC dovranno ri-
conoscersi caratteristiche molto simili, se non uguali, a quelle che la Corte di
giustizia ha attribuito alle norme del sistema GATT-OMC *.

Con la differenza che, in quest’ultimo caso, sia pur in due ipotesi eccezionali la
giurisprudenza della Corte aveva “aperto” all’effetto diretto, in particolare quan-
do I'Unione «ha inteso dare esecuzione a un obbligo particolare assunto nell’ am-
bito dell OMC, ovvero nel caso in cui l'atto [dell'Unione] rinvii espressamente a
precise disposizioni degli accordi OMC» . Nel caso dell’ASCC, una simile ipotesi
dovrebbe invece comunque escludersi, per volonta inequivoca ed espressa delle
proprie disposizioni.

Col che, per inciso, almeno per quanto riguarda I’Accordo qui in esame, do-
vrebbe anche escludersi qualsiasi discussione sull’opportunita o finanche corret-
tezza del diniego di diretta applicabilita delle disposizioni di cui trattasi, che in-
vece era stata anche autorevolmente favorita rispetto alle norme degli accordi
OMC . E questo ad onta di iniziative non prive di significato che, proprio sul
punto, sono state introdotte dinanzi ai giudici del Lussemburgo per far valere la
pretesa “illegittimita unionale” del’ASCC Y.

cordo non puo essere inteso come tale da conferire diritti o imporre obblighi che possano essere invo-
cati direttamente dinanzi agli organt giurisdizionali dell’'Unione o degli Stati membri»).

BV, comunque causa C-104/81, Kupferberg, cit.

4 La giurisprudenza sul punto & sterminata, a partire dalla celeberrima Corte giust. 12 dicembre
1972, cause riunite C-21-24/72, International Fruit, ECLI:EU:C:1972:115. Nonostante I’evoluzione del
sistema scaturente dagli accordi OMC, la Corte ha notoriamente mantenuto inalterata (salve poche ec-
cezioni relative a questioni molto specifiche, su cui v. zfra nel testo e nella successiva nota 16) la conno-
tazione delle norme di tale sistema come prive in ogni caso di efficacia diretta (v. Corte giust. 23 no-
vembre 1999, causa C-149/96, Portogallo c. Consiglio, ECLI:EU:C:1999:574). Piu di recente, in tema, v.
A. SEMERTZI, The Preclusion of Direct Effect in the Recently Concluded EU Free Trade Agreements, in
CML Rev, 2014, 1125 ss., nonché P. MISSANELLI, M. BASILISCO, L’accordo commerciale tra UE e Regno
Unito nel sistema WTO. gli eventuali conflitts in tema di enforcement, in DCI, 2021, 737 ss.

V. i “landmark cases” Corte giust. 22 giugno 1989, causa C-70/87, FEDIOL, ECLLEU:C:
1989:254, 7 maggio 1991, causa C-69/89, Nakajima, ECLLEU:C:1991:186, nonché, tra le tante, 1°
marzo 2005, causa C-377/02, Van Parys ¢. BIRB, ECLI:EU:C:2005:121.

1*Non & certamente questa la sede per trattare la problematica, ma si ricordano quanto meno
le importanti posizioni espressa dalla stessa Corte di giustizia nelle Conclusioni formulate dagli
Avvocati Generali Alber e Tizzano (poi non condivise nelle sentenze) rispettivamente in data 15
maggio 2003, causa C-93/02 P, Biret International c. Consiglio, ECLI:EU:C:2003:291 e in data 18
novembre 2004, causa C-377/02, Van Parys, ECLTEU:C:2004:725.

17 Alcuni ricorrenti hanno infatti chiesto 'annullamento del’ASCC dinanzi al Tribunale UE,



Cli organi istituzionali e il sistema delle fonti 35

Certo ¢ che, sul piano sistematico, e salve limitatissime quanto specifiche ec-
cezioni ', solo questo accordo di associazione — che la dottrina ha gia qualificato
come “sui generis” ¥ — sara sprovvisto di effetto diretto, tale ipotesi costituendo
quindi un notevole passo indietro rispetto al sistema europeo di tutela giurisdi-
zionale, tanto pit considerato che, nella fattispecie, si tratta di una “associazione
inversa”, e cio¢ di un distacco rispetto a una serie di rapporti che in precedenza
(a) erano in tutto e per tutto rientranti nel diritto UE, e quindi (b) erano soggetti
al sistema “decentrato” di tutela giurisdizionale dell'Unione, del quale i giudici
nazionali costituiscono parte integrante %°.

A conferma di una stagione davvero nuova inaugurata dall’ASCC rispetto alla
situazione pre-Brexit si pone infine un’ulteriore norma contenuta nelle Disposi-
zioni Generali, idonea a escludere I'operativita di altri istituti-cardine del diritto
UE. Segnatamente, a norma dell’art. 5, § 2 «[l]e parti non prevedono nel rispettivo
ordinamento il diritto di agire in giudizio contro Ualtra parte per il fatto che questa
abbia agito in violazione del presente accordo o eventuale accordo integrativo».

Si vuole escludere, in tal modo, la possibilita che il Regno Unito o I'Unione
possano essere chiamate a rispondere degli eventuali danni cagionati dalla viola-
zione dell’ASCC, rendendo quindi inoperante nella materia tutta la teorica che,
dalla sentenza Francovich?' in avanti, ha pitt che completato non solo il sistema
di rimedi giurisdizionali a disposizione del singolo per avere giustizia delle inos-
servanze del diritto UE cagionate da qualsiasi istituzione (nazionale o uniona-
le??), ma ha anche sviluppato un... private enforcement delle norme UE suscettibi-
le di dare un’inedita efficacia — nel panorama del diritto internazionale — all’obbli-
go di rispettarne le norme, anche da parte degli stessi Stati e dell’'Unione .

Questa situazione non sara invece replicabile nel contesto dell’ASCC; quindi,

tra P'altro per violazione dello stato di diritto, proprio per la mancanza di effetto diretto delle sue
disposizioni e quindi per I'impossibilita da parte dei giudici nazionali di svolgere il loro sindacato
giurisdizionale sulle sue disposizioni. Alla data di ultimazione del manoscritto, in data 24 febbraio
2022 risulta emessa un’ordinanza del Tribunale, i cui contenuti non sono tuttavia ancora accessi-
bili (il caso & registrato col numero di causa T-421/21, Thomas e Julien c. Consiglio).

18 Come segnalato sopra, alla nota 5, si tratta del Protocollo sul coordinamento della sicurezza
sociale e in merito alle disposizioni che regolano la cooperazione delle autorita di contrasto e giu-
diziarie in materia penale. Secondo M. VELLANO, in questo volume, spazi vi sarebbero anche al-
trove, in particolare in materia di controllo delle sovvenzioni.

V. il contributo di M.C. BARUFFI in questo volume.
20 Circa il riconoscimento o meno dell’effetto diretto delle disposizioni fiscali del ASSC, si ve-

da J. KORVING, J. VAN DER HAVE, Brexit: The Direct and Indirect Effect of the EU-UK Trade and
Cooperation Agreement, in Intertax, 2022, 28 ss.

2 Corte giust. 9 novembre 1995, causa C-479/93, Francovich c. Repubblica italiana, ECLI:EU:
C:1995:372.

2T, appena il caso di segnalare che, nel’ASCC, non ¢ reperibile alcun omologo rispetto all’art.
340 TFUE relativamente alle istituzioni sorte con I’Accordo, che vedremo a breve.

3 Cfr. S. MONTALDO, F. COSTAMAGNA, A. MIGLIO (a cura di), EU Law Enforcement, Abing-
don-New York, 2021.
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le eventuali violazioni delle sue disposizioni cagionate da una delle due parti, non
consentiranno agli individui e imprese dell’altra parte alcun diritto o azione, risol-
vendosi ogni questione al livello inter-istituzionale, e cioé nei rapporti bilaterali tra
UE e Regno Unito, in particolare mediante il sistema di risoluzione delle contro-
versie disciplinato dallo stesso ASCC. Esso, tuttavia, non prevede alcuna parteci-
pazione di privati in qualita di parti in causa®, ¢ esclusivo di qualsiasi altro rime-
dio, sia a livello transnazionale che internazionale?, e non attribuisce alcun diritto
ai singoli neppure una volta fosse stata accertata una violazione dell’ASCC ad ope-
ra degli arbitri competenti a risolvere le controversie scaturenti dall’ Accordo?.

Beninteso, cio non implica che cittadini e imprese de/l/’Unione abbiano perso
il diritto al risarcimento del danno, soccorrendone i presupposti, per violazione
da parte degli Stati membri o dell’'Unione stessa delle norme del’ASCC: trat-
tandosi di un Accordo che, con la sua entrata in vigore, ¢ parte integrante del-
I'ordinamento UE, resta ferma, al riguardo, la responsabilita risarcitoria prevista
internamente al sistema unionale. Cio che invece non potra accadere ¢ un’azione
risarcitoria dinanzi ai tribunali del Regno Unito da parte di cittadini e imprese
unionali, cosi come di cittadini e imprese britannici dinanzi alle corti dell’'Unione.

Si ritorna, in tal senso, a un modello “classico” e rigidamente dualistico nei
rapporti tra cittadini e Stati nelle relazioni internazionali, cui — nuovamente —
non si era propriamente pit abituati dopo decenni di appartenenza del Regno
Unito all’'Unione.

Anche a questo riguardo, sara quindi necessario che, da un lato, cittadini e
imprese di ambedue le parti si preparino e si adattino quanto prima a tale nuova
situazione. Dall’altro lato, che le stesse parti, e per quanto ci riguarda soprattut-
to 'Unione, si adoperino nella massima misura possibile per garantire il pieno e
costante rispetto dell’ASCC da parte del Regno Unito, essendo oggi I'unico “ga-
rante” dell’adempimento da parte di quest’ultimo degli obblighi assunti con I'U-
nione e i suoi cittadini e imprese.

4. 1l quadro istituzionale: in generale

In linea con la complessita del sistema creato dall’ASCC risulta anche il qua-
dro istituzionale (Titolo III, artt. 7 ss.). Come vedremo, esso non ¢ del tutto ine-

2411 sistema prevede al massimo intervento come “amzicus curiae”.

¥ Basti ricordare che 'art. 736 ASCC attribuisce un’esclusiva agli strumenti di risoluzione del-
le controversie in esso previsti, e che, a norma dell’art. 754, gli organi giurisdizionali di ciascuna
parte «non sono competenti per la risoluzione delle controversie». In tema v. il contributo di M.
VELLANO in questo volume.

261 art. 754 ASCC, al 2° comma, ¢ chiarissimo nello stabilire che «il lodo e le decisioni del
collegio arbitrale sono vincolanti per 'Unione e il Regno Unito. Essi non creano alcun diritto né
alcun obbligo per le persone fisiche o giuridiche».
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dito negli accordi di partnership strategica dell’'Unione con Stati terzi, ma sicu-
ramente appare assai piu capillare e, probabilmente a causa di questo, anche di
pit difficile analisi dal punto di vista diacronico, soprattutto nella prospettiva di
un suo funzionamento non gia, come per tutti gli altri casi di associazione, par-
tenariato, o cooperazione internazionale, al fine di progressivamente stringere
rapporti sempre piu stretti con Stati terzi, bensi per disciplinare diversamente i
rapporti tra un ex Stato membro e I'Unione.

L’ASCC da corpo a diversi organi: un Consiglio di partenariato, di cui ci oc-
cuperemo a breve, un Comitato commerciale di partenariato, una nutrita serie
di comitati specializzati ratione materiae. A questi comitati si aggiungono poi
c.d. Gruppi di lavoro, che assistono i primi e ne preparano i lavori, nonché altri
organi consultivi.

Parte integrante della governance del’ ASCC sono poi le liste degli arbitri,
che alla data di invio alle stampe del presente lavoro risultano tuttora da nomi-
nare. Questi arbitri integrano la “giurisdizione” interna al’ASCC, benché solo
impropriamente possano ritenersi partecipi del quadro istituzionale in senso
stretto, e non solo in quanto le relative disposizioni si trovano collocate altrove
rispetto alla sistematica del’ASCC: a fronte del rifiuto del Regno Unito di as-
soggettarsi alla giurisdizione della Corte di giustizia (che com’¢ noto rimane
competente temporaneamente su alcune questioni disciplinate dall’Accordo di
recesso, non invece dall’ASCC), volutamente I’Accordo non ha creato una corte
ad hoc, e la soluzione arbitrale, peraltro comune anche ad altri accordi di libero
scambio, risolve pure il delicato tema della compatibilita del sistema di risolu-
zione delle controversie rispetto al principio dell’autonomia del diritto UE, su
cui, com’¢ noto, vigila con grande rigore la Corte di giustizia?.

5. 1l Consiglio di partenariato

Come si osservava, al vertice del quadro istituzionale sta il Consiglio di par-
tenariato, composto da un numero paritetico di rappresentanti dell'Unione e del
Regno Unito, il quale si riunisce «in varie formazioni a seconda delle materie di-
scusse» . La composizione variabile dal punto di vista delle persone fisiche &
ovviamente ben nota agli studiosi della materia, essendo soluzione mutuata dalla
composizione dello stesso Consiglio dell’'Unione, e tale fungibilita ¢ confermata
soprattutto per i copresidenti del Consiglio di partenariato, presieduto da un

% Corte giust. 30 aprile 2019, avis 1/17, Accord ECG UE-Canada, ECLT:EU:C:2019:341, § 108,
16 maggio 2017, avis 2/15, Accord de libre-échange avec Singapour, ECLL.EU:C:2017:376, spec. §§
276 e 292-293 e 18 dicembre 2014, avis 2/13, Adhésion de I'Union é la CEDH, ECLI:EU:C:2014:
2454, §§ 202 ss.

#Art. 7,5 1, ASCC.
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membro della Commissione e da un ministro del Regno Unito?.

Il Consiglio di partenariato ha la funzione di «sovrintende[re] al consegui-
mento degli obiettivi» del’ASCC o — quando vi saranno — di eventuali accordi
integrativi, nonché di «sorvegliarne» e «facilitarne» ’attuazione e I'applicazione.

Per fare cio, deve tuttavia essere “stimolato” dalle parti, ciascuna delle quali
pud quindi sottoporre al Consiglio «tutte le questioni relative all’attuazione, al-
'applicazione e all'interpretazione» dell’ Accordo.

Il Consiglio gode di un’ampia serie di poteri, tra cui, in particolare, quello
normativo, e cio¢ di adottare decisioni su qualunque materia nei casi previsti
dall’ ASCC o da accordi integrativi.

Le decisioni sono vincolanti per espressa previsione di cui all’art. 10 del-
I’ASCC, e lo sono per tutti gli organi previsti dall’Accordo, cosi come per i tri-
bunali arbitrali in esso contemplati. Come si osservava, le decisioni rappresenta-
no quindi, a tutti gli effetti, fonti del diritto, dalle quali, ferma la natura rigoro-
samente dualistica dell’ASCC, scaturiscono pertanto diritti e obblighi in capo
alle Parti contraenti e ai loro organi*’.

Oltre alle decisioni, il Consiglio di partenariato puo rivolgere alle parti rac-
comandazioni, e in generale puo discutere qualsiasi tema inerente al partenaria-
to UE/Regno Unito. Il Consiglio puo delegare alcuni poteri al Comitato com-
merciale di partenariato o a un comitato specializzato, e pud anche istituire nuovi
comitati specializzati.

Puo anche modificare alcune parti dell’Accordo o di accordi integrativi, da
un lato, ma entro un termine quadriennale dalla sua entrata in vigore, ai soli fini
di correggerne eventuali errori; dall’altro lato, in generale’’.

Sotto il profilo da ultimo indicato, I'intero ASCC viene cosi caratterizzato
dall’esistenza di una “norma passerella”, che ne consentira modifiche in via sem-
plificata, a conferma di una scelta senz’altro opportuna fatta dalle parti, e cioe
quella di poter disporre di uno strumento flessibile e idoneo ad adeguarsi nel
tempo. Anche da questo angolo visuale, quindi, si evidenzia una certa consape-
volezza di una probabile necessita di aggiornamenti anche a livello di norme
primarie del sistema di partenariato creato con I’ASCC.

Detto questo, ¢ appena il caso di rilevare che, visto che al Consiglio di parte-
nariato ¢ affidata anche una competenza modificativa del’ASCC, la stessa “ge-
rarchia” delle fonti interna al sistema dell’Accordo finisce per esserne almeno in
parte condizionata: donde quanto meno la probabile esistenza di limiti nella
modifica “semplificata” dell’Accordo, che non possono verosimilmente intac-
carne la struttura, né porre in essere innovazioni di portata significativa, ad esse
essendo piuttosto riservato lo strumento degli accordi integrativi.

#Art. 7,§ 2, ASCC.

310 stesso non vale per le raccomandazioni, che pur essendo certamente atti previsti dall’Ac-
cordo, non hanno portata vincolante, cosi come espressamente indicato sempre all’art. 10 ASCC.

1V, Part. 7, §§ 3 e 4, ASCC.
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Come facilmente intuibile, il Consiglio di partenariato assume qualsiasi de-
terminazione (soltanto) sull’accordo delle parti, essendo rigorosamente pariteti-
co il modus operandi del medesimo, anche per quel che riguarda il segretariato,
composto in misura paritetica da un rappresentante per ciascuna delle parti®?. Il
funzionamento del Consiglio & affidato a un regolamento interno?’, nel quale
merita in particolare di essere segnalata la modalita stabilita per 'adozione di
raccomandazioni o decisioni: infatti, il meccanismo previsto & quello di una pro-
posta inviata da un copresidente all’altro, che ha tempo 30 giorni (o un termine
pit lungo, se cosi indicato nella proposta) per apportarvi modifiche o emenda-
menti. In assenza dei quali, la proposta viene discussa nella successiva riunione
del Consiglio, e viene adottata, sempre e ovviamente sull’accordo di ambedue le
parti. L’impostazione quindi del processo di formazione degli atti ¢, almeno for-
malmente, “sequenziale” e non “congiunto”, essendo peraltro quanto meno
probabile che, prima dell’invio di una proposta, le parti si consultino informal-
mente su bozze o schemi di provvedimento.

Benché quindi il Consiglio di partenariato sia il “motore” pensato per dare
efficacia all’ASCC, sintomatica dell’incertezza relativa al suo funzionamento ¢ la
previsione di una sua convocazione soltanto a richiesta delle parti, salvo un in-
contro annuale comunque inevitabile, ai sensi dell’art. 7, § 2.

In questa situazione, non ¢ quindi ancora chiaro se ’ASCC tendera a funzio-
nare come un trattato, o se il suo sistema istituzionale consentira invece di ren-
derlo uno strumento capace di trasformarlo in una “istituzione” vitale, e in gra-
do di produrre un numero significativo di norme. Fatta salva ogni diversa con-
siderazione possibile solo dopo un ragionevole decorso del tempo’*, & preferibi-
le astenersi dal fare previsioni. E cio anche se, decorsi ormai non pochi mesi dal-
Ientrata in vigore del’ASCC, non sembra essersi registrata alcuna rilevante, e
tanto meno intensa attivita del Consiglio di partenariato.

6. | Comitati di partenariato

L’art. 8 del’ASCC istituisce poi tutta una serie di comitati di partenariato,
cui spetta la competenza di “trattare” le diverse materie contemplate nelle speci-
fiche parti dell’Accordo.

11 pitt importante di essi & costituito dal Comitato commerciale di partenaria-
to, cui si affiancano, almeno per ora, ben 17 comitati specializzati”, elenco tut-

32V, Part. 2 dell’Allegato I, cui si accennera in appresso.
33 Allegato I all’ASCC, anch’esso modificabile dal Consiglio di partenariato.

34Si noti che l'art. 776 prevede un riesame congiunto, con cadenza quinquennale, dell’Accor-
do e dei suoi eventuali accordi integrativi «e delle materie connesse».

35Si tratta, in particolare, del comitato specializzati per i beni, del comitato commerciale spe-
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tavia non definitivo, stante il gia ricordato potere del Consiglio di partenariato
di istituire nuovi comitati specializzati, o di scioglierne alcuni tra quelli esistenti.

11 ruolo del Comitato commerciale di partenariato, e degli altri comitati specia-
lizzati, & declinato nei successivi paragrafi dell’art. 8: in estrema sintesi, il Comita-
to commerciale viene costruito come un organo che assiste il Consiglio di partena-
riato, con competenze quindi, ratione materiae, in larga parte sovrapponibili al
primo, sia pur funzionali ai compiti riservati al primo. Al Comitato commerciale &
tuttavia affidato anche il potere di adottare decisioni e formulare raccomandazio-
ni, sia in quanto gia previsto in specifiche disposizioni dell’ Accordo, sia in quanto
tale potere gli sia stato delegato dal Consiglio di partenariato®®. E appena il caso
di ribadire che la portata di queste decisioni e raccomandazioni ¢ identica a quella
prevista per gli atti emanati dal Consiglio di partenariato.

Altra caratteristica del Comitato commerciale ¢ quella di assumere una sorta
di funzione di “cerniera” tra il Consiglio di partenariato e i comitati specializzati:
infatti, e sotto un primo profilo, oltre a sorvegliare 'attuazione dell’Accordo e
degli eventuali accordi integrativi, al Comitato commerciale ¢ affidato il compito
di «sovrintendere» i lavori dei comitati specializzati; sotto un secondo profilo, e
quale organo che il Consiglio di partenariato puo delegare per esercitarne i pote-
ri, il Comitato commerciale dovrebbe svolgere funzioni di natura esecutiva. Que-
ste ultime, inoltre, si integrano con compiti di natura istruttoria, e ciog, testual-
mente, quello di «esplora[re] i modi pitt appropriati per prevenire o risolvere le
difficolta che possono derivare dall’interpretazione e dall’applicazione» dell’ASCC
o degli accordi integrativi, senza tuttavia che tale ruolo possa in alcun modo reca-
re pregiudizio al sistema di risoluzione delle controversie. Accanto a tale compito
ve ne ¢ un altro, avente portata pill organizzativa, rappresentato dal potere di isti-
tuire comitati commerciali specializzati diversi e ulteriori a quelli gia previsti nel-
I’ASCC, di sciogliere detti comitati commerciali specializzati o modificarne i
compiti, in questo sovrapponendosi, in effetti, a identici compiti gia attribuiti al
Consiglio di partenariato. In tal senso, & ragionevole ritenere che I'esercizio di
questo potere sia esercitato in modo coordinato dai due organi.

cializzato per la cooperazione doganale e le regole di origine; del comitato commerciale specializ-
zato per le misure sanitarie e fitosanitarie; del comitato commerciale specializzato per gli ostacoli
tecnici agli scambi; del comitato commerciale specializzato per i servizi, gli investimenti e il com-
mercio digitale; del comitato commerciale specializzato per la proprieta intellettuale; del comitato
commerciale specializzato per gli appalti pubblici; del comitato commerciale specializzato per la
parita di condizioni per una concorrenza aperta e leale e per lo sviluppo sostenibile; del comitato
commerciale specializzato per la cooperazione amministrativa in materia di IVA e il recupero cre-
diti da dazi e imposte; del comitato specializzato per I’energia; del comitato commerciale specializ-
zato per il trasporto aereo; del comitato commerciale specializzato per la sicurezza aerea; del co-
mitato commerciale specializzato per il trasporto su strada; del comitato specializzato per il coor-
dinamento della sicurezza sociale; del comitato specializzato per la pesca; del comitato specializza-
to per la cooperazione delle autorita di contrasto e giudiziarie; e infine del comitato specializzato
per la partecipazione ai programmi dell’Unione.

36V, lart. 8, § 2, lett. ¢).
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Di natura organizzativa appare anche I'altro potere conferito al Comitato
commerciale di partenariato, di istituire, sorvegliare, coordinare e sciogliere i
gruppi di lavoro, ovvero di delegarne la supervisione a un comitato commerciale
specializzato.

In scala piu ridotta e specialistica dal punto di vista delle competenze, si pre-
sentano anche le norme relative ai comitati specializzati, i quali operano ratione
materiae in modo sostanzialmente non dissimile dal Comitato commerciale, e
possiedono anch’esse, in quanto gia titolari del potere a norma dell’ Accordo, o a
cio delegati dal Consiglio di partenariato, pure la capacita di adottare decisioni e
prendere raccomandazioni nell’ambito dei compiti loro riservati dall’ ASCC.

L’impressione complessiva che si evince dalle competenze attribuite al Comi-
tato commerciale e ai comitati specializzati ¢ quindi quella della creazione di or-
gani di natura pitu esecutiva rispetto al Consiglio di partenariato, che assume
una veste pitu “politica”. Detto questo, sia I'organizzazione interna (due presi-
denti e rappresentanti per ciascuna parte con un semplice ... “best effort” di Unio-
ne e Regno Unito a designarne nel suo seno persone dotate di adeguate competen-
ze’’), sia le modalita di funzionamento e di incontro dei comitati, ripetono quasi
pedissequamente le previsioni individuate per il Consiglio di partenariato. Non
traspare, quindi, dal quadro istituzionale 'intento delle parti di dotare '’ASCC di
luoghi permanenti di confronto e di preparazione o elaborazione di iniziative in
attuazione delle sue disposizioni: gli organi si riuniscono solo se una parte ne sente
il bisogno, salva la riunione annuale prevista anche per tutti i comitati.

7. Le altre figure a corredo del quadro istituzionale

Oltre agli organi dianzi accennati, ’ASCC individua altre entita o “luoghi”
variamente deputati a trattare argomenti in esso previsti.

La prima di queste entita ¢ costituita dai Gruppi di lavoro previsti all’art. 9:
si tratta di soggetti aventi chiare competenze di natura istruttoria rispetto a te-
matiche ritenute di maggiore complessita o tecnicita tra quelle ricomprese nel-
I’ambito di operativita dell’ASCC. Il loro compito ¢ infatti quello di assistere al-
cuni comitati — espressamente indicati per ciascun gruppo di lavoro dall’art. 9 —
nell’assolvimento dei loro compiti, sotto la supervisione dei medesimi. 1 assi-
stenza, in particolare, si concretizza nella preparazione dei relativi lavori, e nello
svolgimento delle attivita (nuovamente, «compiti») che vengano loro assegnati
appunto dai Comitati.

I gruppi di lavoro sono in numero ridotto rispetto ai comitati, a conferma si
diceva, di una esigenza sentita dalle parti di individuare (almeno al momento) grup-

37 A norma dell’art. 8, § 5, ASCC, «... ciascuna parte fa si che i suoi rappresentanti presso i co-
mitati possiedano competenze adeguate nelle questioni oggetto dei lavori».
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pi di lavoro limitatamente ad alcune aree e in assistenza soltanto di alcuni comitati
specializzati: questi gruppi sono in particolare previsti per i prodotti biologici, per
i veicoli a motore e loro componenti, per i medicinali, e per la sicurezza sociale,
operanti rispettivamente, i primi tre, in favore del comitato specializzato per gli
ostacoli commerciali agli scambi, mentre 'ultimo assiste il comitato specializzato
per il coordinamento della sicurezza sociale. Superfluo rilevare che anch’essi scon-
tano una copresidenza e una partecipazione rigorosamente paritetica.

Meritevole di interesse ¢ la previsione di cui all’art. 11 dell’ASCC, nella quale
si prevede la possibilita di una cooperazione tra il Parlamento europeo e quello
del Regno Unito, mediante la costituzione di una «Assemblea parlamentare di
partenariato ... come sede di scambio di pareri», appunto sul partenariato.

Una volta costituita, questa Assemblea ha titolo ad essere informata dal Con-
siglio di partenariato rispetto a qualsiasi circostanza inerente all’attuazione del-
I’Accordo o degli accordi integrativi, viene reda edotta delle decisioni e racco-
mandazioni adottate dagli organi aventi competenze in tal senso, e pud rivolgere
raccomandazioni al Consiglio di partenariato.

La cooperazione parlamentare non appare un totale inedito nel quadro degli
accordi di cooperazione internazionale tra 'Unione e Stati terzi*®, e la sua pre-
senza si spiega probabilmente nell’ottica di fornire un minimo residuo di “rap-
presentativita” aggiuntiva rispetto all'impostazione fortemente “interstatuale” e
di diritto internazionale pubblico caratterizzante I’ Accordo.

In questo senso vanno lette anche le ulteriori previsioni relative alla parteci-
pazione della «societa civile» quale “luogo” di consultazione sulle questioni og-
getto del’ASCC, di cui agli artt. 12-14.

Pit precisamente, si prevede una “interazione” delle parti con gli esponenti
della societa civile, costituiti, a norma dell’Accordo, sia come gruppi consultivi
interni a ciascuna delle parti (art. 13), sia come “forum” comune a Unione e Re-
gno Unito (art. 14).

Quanto ai gruppi interni, I’Accordo lascia ampia liberta a ciascuna parte di
individuarne i partecipanti, potendo ciascuna di esse ricomprendervi «una rap-
presentanza di organizzazioni indipendenti della societa civile, in particolare di
organizzazioni non governative, organizzazioni imprenditoriali e dei datori di
lavoro e sindacati, attive nel settore economico, sociale, dello sviluppo sostenibi-

’8Circa la cooperazione parlamentare in ambiti diversi dalle relazioni commerciali si veda, ad es.,
I’Assemblea parlamentare paritetica (Joint Parliamentary Assembly — JPA) di cui all’art. 17 del c.d.
Accordo di Cotonou (Accordo di partenariato tra i membri del gruppo degli stati dell’Africa, dei
Caraibi e del Pacifico, da un lato, e la Comunita europea e i suoi Stati membri, dall’altro, firmato a
Cotonou il 23 giugno 2000). Cfr., in dettaglio, S. DELPUTTE, Y. WILLIAMS, Parliamentary deliberation
in inter-regional relations: insights from the ACP-EU JPA, in K. RAUBE et al. (eds), Parliamentary Co-
operation in EU External Relations, Cheltenham, 2017, 373-386. Di recente, si veda anche il dialogo
avviato da Parlamento Europeo e Assemblea inter-parlamentare ASEAN (AIPA): EP, AIPA, Men:-
bers of the European Parliament and from the ASEAN region agree to closer and deeper EU-ASEAN
exchanges at parliamentary level, Joint Press Release, Brussels-Jakarta, 22 June 2021.
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le, dei diritti umani, ambientale e di altro tipo»*?, con I'obbligo, tuttavia, di ren-
dere trasparente all’altra parte il novero dei soggetti e delle entita che compon-
gono tali gruppi interni.

Per quel che invece concerne invece il forum congiunto della societa civile,
esso «& aperto alle organizzazioni indipendenti della societa civile stabilite nel
territorio delle parti, compreso ai membri dei gruppi consultivi interni di cui al-
Iarticolo 13. Ciascuna parte promuove una rappresentanza equilibrata in parti-
colare di organizzazioni non governative, organizzazioni imprenditoriali e dei
datori di lavoro e sindacati, attive nel settore economico, sociale, dello sviluppo
sostenibile, dei diritti umani, ambientale e di altro tipo».

11 funzionamento di queste entita pare comunque denotare una modesta at-
tenzione nei loro confronti. Basti pensare che esse si riuniscono una volta I’'anno
(I’Accordo precisa, in modo non privo di significato, «anche con mezzi virtua-
li»), e che il loro contributo all’attuazione dell’Accordo ¢ limitato all’esame di
ciascuna parte dei pareri e delle raccomandazioni formulate dai rispettivi gruppi
interni almeno una volta 'anno, e lo stesso, mzutatis mutandis, vale per il forum
della societa civile.

Rilevante & la circostanza secondo cui la consultazione della societa civile
comunque non puo che riguardare profili sostanziali dell’Accordo (la sua parte
seconda), ad esclusione quindi dei principi, del sistema delle fonti, dell'impianto
dualistico e del quadro istituzionale, sul quale, conseguentemente, non si ¢ inte-
so aprire ad alcuna riflessione ad opera di non-State actors. A conferma, se anco-
ra ve ne fosse bisogno, di un’impostazione dei rapporti esclusivamente interna-
zional-pubblicistica, ben lontana dal modello col quale il Regno Unito si & rap-
portato con I’'Unione durante la propria permanenza nel suo seno.

8. Osservazioni conclusive

L’ASCC ¢ inteso certamente a voler voltare pagina nei rapporti tra Unione
europea e Regno Unito. Come accennato altrove, nulla sara pitt come prima, e
del resto era difficile attendersi matrici di cooperazione, da un lato, troppo di-
verse da quelle cui 'Unione ci ha abituato nei suoi rapporti con Stati terzi; dal-
Paltro lato, ambigue rispetto alla determinazione con la quale, in definitiva, a
valle del referendum del 2016 i governi del Regno Unito hanno perseguito I'o-
biettivo della Brexit.

Al di 1a di limitatissime, quanto probabilmente solo formali, “aperture” a
non-State actors e ai membri dei parlamenti, di cui si ¢ dato conto nel paragrafo
che precede, pare quindi inutile guardare al passato per comprendere quali sa-
ranno le relazioni tra le parti per come disciplinate dall’ ASCC.

3 Cosl, espressamente, I’art. 13, § 1, ASCC.
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Dal sistema delle fonti, e dalle regole di funzionamento degli organi in esso
contenuti, ¢ lecito trovare una conferma dell’avvenuto cambio di paradigma nei
rapporti bilaterali.

A distanza di un anno ormai dall’entrata in vigore dell’Accordo, tali rapporti
sembrano guidati soprattutto dai rappresentanti di Unione e Regno Unito, in
una situazione di sostanziale inattivita degli organi previsti dall’Accordo, e di as-
senza di atti da essi adottati per attivarne un funzionamento a livelli diversi e piu
operativi rispetto alle disposizioni — peraltro molto numerose e dettagliate — in
esso contenute. Gli stessi elementi di maggiore discussione (e talora di frizione)
intervenuti post Brexit, sia sulla pesca, che sulle questioni inerenti al funziona-
mento del mercato interno rispetto alle regole speciali previste per I'Irlanda del
Nord, sono stati gestiti esclusivamente a livello diplomatico se non di dichiara-
zioni politiche, senza cio¢ ricorrere ad alcuno degli strumenti pur messi a dispo-
sizione dall’ Accordo.

Certamente, le vicende globali che hanno interessato non solo I'Europa nei
mesi successivi all’entrata in vigore dell’ASCC, dalla pandemia Covid all’aggres-
sione russa in Ucraina, hanno probabilmente messo in secondo piano la necessi-
ta di un robusto avvio delle “nuove” relazioni bilaterali tra le parti. E nello stes-
so senso, I'esigenza di veicolare politicamente una nuova stagione del Regno Uni-
to nei suoi rapporti globali, ha profilato le sue iniziative su piano internazionale
con un accento nel senso del “distacco” rispetto all’Europa: basti pensare all’al-
leanza AUKUS che ha avuto conseguenze anche negative per alcuni partner eu-
ropei, come la Francia .

Detto questo, siamo appena agli inizi di questo percorso di partenariato, in
una situazione in cui — comungque — sul piano delle fonti e delle istituzioni I’ Ac-
cordo si rivela, come visto, strumento flessibile e idoneo a governare molteplici
(e anche molto diversi) livelli di intensita della futura collaborazione tra le parti.
Sotto questo profilo, quindi, e quanto meno, lo strumento appare appropriato a
fornire la cornice per un inedito format di relazioni esterne dell’'Unione.
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1. Introduzione

Nella delicata fase di perfezionamento dell’ Accordo di recesso e nella consa-
pevolezza che le questioni piti controverse sarebbero scaturite dai futuri rappor-
ti commerciali, fu messa a punto, tra il Regno Unito e I'Unione europea, una di-
chiarazione politica allo scopo di ribadire la piena volonta di collaborazione tra
le parti e di disegnare i contorni delle future relazioni a fare data dalla conclu-
sione del periodo transitorio!. Nei §§ 118 ss. della dichiarazione politica si leg-
ge, percio, gia espressa la volonta di istituire un meccanismo di risoluzione delle
controversie, tramite collegio arbitrale, non dissimile, ma nettamente distinto da
quello introdotto nell’Accordo di recesso?. I negoziatori del Regno Unito e del-
I'Unione europea erano, infatti, ben consapevoli che le controversie non sareb-
bero mancate e che I'individuazione di un meccanismo efficace sarebbe stata
decisiva per la futura tenuta dell’intero sistema commerciale bilaterale’.

! Dichiarazione politica che definisce il quadro delle future relazioni tra I'Unione europea e il
Regno Unito, 31 gennaio 2020, in GU C, n. 34, del 31 gennaio 2020, 1.

2Sul sistema di risoluzione delle controversie previsto dall’ Accordo di recesso, si veda il con-
tributo di M.P. MARIANI, Brexit e il sistema di soluzione delle controversie dell’accordo di recesso
dall’Unione europea: quale ruolo per la Corte di Giustizia?, in DCI, 2018, 441 ss. nonché quello di
P.R. POLAK, The Dispute Settlement Mechanism in the EU-UK Article 50 Withdrawal Agreement
and the principle of autonomy, Brexit Institute Working Paper 12/2021.

?>Occorre a tale proposito considerare che il sistema di risoluzione delle controversie ha anche
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II proposito, anticipato nella dichiarazione politica, ha poi trovato espressio-
ne nella parte sesta dell’Accordo sugli scambi commerciali e la cooperazione
(d’ora innanzi, ASCC) e nei suoi allegati 48 e 49, nonché in disposizioni ad hoc
destinate a disciplinare la risoluzione delle controversie in relazione a talune ma-
terie specifiche (la cooperazione delle autorita di contrasto e giudiziarie in mate-
ria penale; la parita di condizioni per una concorrenza aperta e leale e per lo svi-
luppo sostenibile; 1a pesca e altre).

Attraverso il presente contributo si portera all’attenzione del lettore prima di
tutto il funzionamento del meccanismo ordinario di risoluzione delle controver-
sie disciplinato dall’ ASCC, quindi si accennera ai meccanismi speciali, cercando
di metterne in luce le differenze e le peculiarita rispetto a quello principale. Suc-
cessivamente verra affrontata la delicata questione dei mezzi di tutela dei diritti
delle parti private. Infine, si constatera 'attuale assenza di prassi e si tentera qual-
che previsione su quanto potra accadere in futuro®.

2. Il meccanismo ordinario

Il meccanismo ordinario di risoluzione delle controversie ¢ disciplinato nella
parte VI del’ASCC, intitolata Risoluzione delle controversie e disposizioni oriz-
zontali, dall’art. 734 all’art. 773. A integrazione delle citate disposizioni vanno
tenuti in considerazione I’Allegato 48 all’ ASCC, intitolato Regolamento di proce-
dura per la risoluzione delle controversie, e I’ Allegato 49, intitolato Codice di con-
dotta degli arbitri.

11 modello dell’ASCC si presenta, nel suo insieme, come un tipico sistema di
risoluzione delle controversie di accordi internazionali bilaterali® o multilaterali ®

I'implicito scopo di contenere, se non scongiurare, il rischio che, a partire da una specifica dispu-
ta, si realizzi uno schema di escalation che porti una o entrambe le parti a denunciare I’ Accordo,
ossia a chiederne la cessazione. Ipotesi questa ammessa dallo stesso ASCC (art. 779) che richiede
semplicemente un preavviso, ovviamente scritto, di 12 mesi ovvero, in casi estremi di violazione
macroscopica dei fondamenti stessi dell’ Accordo e delle regole di diritto e della democrazia, soli
30 giorni.

4L’attenzione riservata dalla dottrina al sistema di risoluzione delle controversie, nei primi
commenti al corposo testo dell’ASCC, non ¢ stata perd pari all'importanza dell’argomento, forse
anche per I'inevitabile, almeno per ora, assenza di prassi. Si vedano, in proposito, le prime consi-
derazioni di L. DANIELE, La disciplina della risoluzione delle controversie, in Eurojus, 9 febbraio
2021. Molto utile la pubblicazione, curata da S. FELLA, The UK-UE Trade and Cooperation Agree-
ment: governance and dispute settlement, London, 2021.

>Tra gli accordi bilaterali si pud ricordare, a mero titolo di esempio, il sistema di risoluzione
delle controversie dell’ Accordo di associazione tra 'Unione europea e 'Ucraina.

®Per quanto concerne gli accordi multilaterali, il rinvio non pud che essere al sistema di riso-
luzione delle controversie dellOMC, certamente il pit strutturato e maggiormente preso a riferi-
mento.
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che disciplinano le relazioni commerciali tra le parti. Tale evidente impostazione
si sposa perfettamente con la natura dell’ASCC, il quale viene considerato, da
parte dell’'Unione europea, un accordo di associazione sottoscritto ai sensi del-
l'art. 217 TFUE, e da parte del Regno Unito, un accordo di libero scambio.

11 sistema di risoluzione delle controversie disciplinato dallo stesso ASCC ha
una portata esclusiva prima di tutto rispetto agli organi giurisdizionali di ciascu-
na parte, i quali, ai sensi dell’art. 754 dell’ Accordo, «non sono competenti per la
risoluzione delle controversie» tra le Parti contraenti. L’esclusiva, espressamente
stabilita dall’art. 736 ASCC, vale anche, pit in generale, rispetto ad altri mecca-
nismi di risoluzione delle controversie, previsti da norme di diritto internaziona-
le. Nel particolare caso di controversia in merito al presunto inadempimento di
un obbligo concernente una specifica misura dell’ ASCC e, contemporaneamen-
te, di un obbligo sostanzialmente equivalente derivante da un altro accordo in-
ternazionale che vincola tanto il Regno Unito quanto 'Unione europea, com-
preso 'accordo OMC e gli accordi ad esso collegati, la parte attrice sceglie il fo-
ro per la composizione della controversia e ad esso si attiene, salvo se il foro
scelto per primo non sia in grado, per motivi procedurali o giurisdizionali, di
condurre alla formulazione di conclusioni finali.

Proprio in considerazione della sua specifica natura, occorre tenere presente
che l'intero sistema, previsto dal’ASCC, & volto a ottenere, se possibile, la com-
posizione della lite insorta e, cosi, la riconciliazione delle parti piuttosto che per-
seguire, ad ogni costo, il pieno riconoscimento del diritto fatto valere da una o
da entrambe le parti. Insomma, business is business e la controversia commercia-
le viene percepita dalle parti, in assenza di altre e diverse motivazioni di caratte-
re politico®, come un inciampo da rimuovere celermente ed efficacemente dal
quadro complessivo dei reciproci flussi commerciali. Un buon compromesso,
che raggiunga lo scopo principale di ricomporre la lite contingente, & certamen-
te favorito, in tale ottica, rispetto a un esito giudiziale che porti potenzialmente a
una moltiplicazione di controversie in fase di esecuzione. Infatti, ai sensi dell’art.

"La corretta individuazione della base giuridica della sottoscrizione del’ ASCC nell’art. 217
TFUE ¢ stata recentemente confermata dalla Corte di giustizia UE con la sentenza resa il 16
novembre 2021 Governor of Cloverbill Prison. La questione interpretativa riguardava, in parti-
colare, 'adeguatezza della base legale per la conclusione della parte dell’accordo dedicata alla
cooperazione giudiziaria e di polizia in materia penale, in virta dei diritti di opt-out garantiti, in
particolare, all'Irlanda. In proposito, si veda A. ROSANO, La sentenza Cloverhill prison della
Corte di Giustizia UE: giusta la scelta delle basi giuridiche per gli accordi con il Regno Unito in
materia di Brexit?, in SIDI Blog, 27 dicembre 2021 e il contributo di M.C. BARUFFI in questo
volume.

8In tale evenienza, la controversia sara spesso I’esito inevitabile della scelta politica e, in
quanto tale, pit difficilmente risolvibile con ’apposito meccanismo previsto dall’accordo di ri-
ferimento. In questi casi, ci si pud trovare innanzi a una vera e propria guerra commerciale,
come di recente avvenuto tra USA e Cina. In proposito, sia consentito rinviare a M. VELLANO,
The European Union’s involvement in the trade war between the United States and China, in
DCI, 2021, 115 ss.
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756 dell’ASCC, le parti possono, in qualsiasi momento, pervenire a una soluzio-
ne concordata della controversia (anche a procedura arbitrale avviata)°.

Non sorprende, dunque, che il primo articolo dedicato dal’ASCC al sistema
di risoluzione delle controversie, reciti: «obiettivo del presente titolo ¢ istituire
un meccanismo efficace ed efficiente per evitare e risolvere le controversie che
possono insorgere tra le parti riguardanti 'interpretazione e I'applicazione del
presente accordo e gli accordi integrativi per pervenire, per quanto possibile, a
una soluzione concordata» . Come si evince agevolmente dalla lettura del testo
appena citato, 'obiettivo primario del sistema ¢ una soluzione concordata tra le
parti, le quali sono chiamate, ai sensi dell’art. 3 ASCC, ad assistersi, nel pieno ri-
spetto reciproco e in totale buona fede, nell’adempimento dei compiti derivanti
dall’ Accordo.

Poiché I'auspicato esito del contenzioso non & sempre, almeno immediata-
mente, alla portata delle parti in lite, il sistema di risoluzione delle controversie ¢
ovviamente disciplinato in modo da contemplare ogni evenienza, compresa la
mancata esecuzione della decisione finale in merito alla controversia.

Per comodita di esposizione distingueremo tre fasi di dispiegamento del si-
stema di risoluzione delle controversie: la fase delle consultazioni, la fase dell’ar-
bitrato e la fase dell’esecuzione.

2.1. La fase delle consultazioni

La fase delle consultazioni ha avvio con la richiesta formale, avanzata per
iscritto, di parte attrice nei confronti di parte convenuta. La richiesta deve con-
tenere i motivi, ivi compresa la misura contestata e la base giuridica della richie-
sta e le disposizioni dell’ASCC che ritiene applicabili al caso di specie. A tale at-
to la parte convenuta deve dare riscontro celermente, entro dieci giorni dal rice-
vimento della richiesta, e, soprattutto, adoperarsi, in buona fede, al fine di indi-
viduare una soluzione concordata nel corso di consultazioni svolte in presenza o
attraverso qualunque mezzo di comunicazione concordato tra le parti. Le con-
sultazioni dovranno concludersi entro 30 giorni, ovvero entro 20 giorni quando
le questioni sollevate coinvolgano merci deperibili o merci e servizi di carattere
stagionale. Tuttavia, la durata delle stesse ¢ nella disponibilita delle parti, se esse
decidono di prorogarle.

Per una buona riuscita delle consultazioni ¢ indispensabile che vi prendano

° Ai sensi della norma appena citata, se le parti pervengono a una soluzione concordata duran-
te il procedimento arbitrale, ne danno comunicazione al presidente del collegio che dichiara, a
quel punto, concluso il procedimento. La soluzione concordata pud essere adottata mediante de-
cisione del Consiglio di partenariato e sara, successivamente resa pubblica salvo che nelle parti
che siano qualificate come riservate.

10 Aj sensi dell’art. 2 ASCC, gli accordi integrativi sono gli accordi bilaterali conclusi dal Regno
Unito e dall’'Unione europea sulle medesime materie coperte dall’ASCC.
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parte esponenti delle rispettive autorita dotati di adeguate conoscenze rispetto
alla materia oggetto delle consultazioni e, soprattutto, in grado di fornire le in-
formazioni necessarie e prendere le decisioni eventualmente propedeutiche alla
chiusura concordata della controversia. Allo scopo considerato, in base al § 7
dell’art. 738, in relazione alle controversie concernenti ambiti diversi dalla parte
seconda, rubrica prima, titoli da I a VII, titolo VIII, capo 4, e titoli da IX a XII
o dalla parte seconda, rubrica sesta, parte attrice pud richiedere che le consulta-
zioni si svolgano nel quadro del Consiglio di partenariato ovvero di un comitato
specializzato. In questa eventualita, la controversia assumera inevitabilmente,
soprattutto se portata davanti al Consiglio di partenariato, un’evidenza maggio-
re e tale da rivestire, almeno potenzialmente, un connotato anche politico. L’or-
gano investito della controversia potra (I'indicazione &, quindi, meramente fa-
coltativa) dirimere la controversia attraverso una decisione. Quest’ultima, evi-
dentemente, non assume carattere arbitrale e non ¢ chiaro quale portata abbia:
se vincolante e/o comunque tale da chiudere il procedimento. In altre parole,
I’Accordo non chiarisce se, a esito della decisione, sia 0 meno possibile per la
parte attrice chiedere, comunque, la costituzione del collegio arbitrale tradizio-
nale e dare cosi corso alla seconda parte del procedimento.

La fase delle consultazioni avviene in modo riservato e senza che le posizioni
assunte durante il suo svolgimento possano pregiudicare i diritti delle parti nelle
successive fasi del contenzioso o in altri contenziosi.

La riservatezza che contraddistingue questa fase, e che ¢ fattore spesso deci-
sivo per il raggiungimento di un accordo, solleva, perd, non pochi problemi ri-
spetto alle esigenze di trasparenza a cui la Commissione europea ¢ tenuta nei
confronti delle altre istituzioni dell’'Unione europea e, in generale, dell’opinione
pubblica. L’accordo che chiude la controversia puo, infatti, comportare conces-
sioni reciproche tra le parti che, inevitabilmente, determinano, a loro volta, il sa-
crifico di interessi di privati coinvolti direttamente o indirettamente nella lite. Si
tratta di un profilo di non facile soluzione e di difficile ponderazione e che rien-
tra nel pitt ampio tema della trasparenza nella conduzione delle relazioni com-
merciali da parte dell'Unione europea. Tema, evidentemente, troppo ampio e
complesso per potere essere qui analizzato adeguatamente. Si preferisce, percio,
operare un rinvio ad altro contributo in cui ¢ stato affrontato direttamente .

2.2. La fase arbitrale
Nell’ipotesi in cui le consultazioni non sortiscano I’esito auspicato e parte at-

trice intenda procedere nel suo intendimento, essa formulera per iscritto diret-
tamente all’altra parte una domanda di costituzione di un collegio arbitrale, spie-

11Sia consentito rinviare a M. VELLANO, The chimera of transparency in European Union nego-
tiations on international agreements, in La Comunita internazionale, 2021, 331 ss.
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gando i motivi giuridici alla base del ricorso e le disposizioni dell’ASCC che as-
sume essere state violate.

La fase arbitrale contempla la costituzione del collegio arbitrale, lo svolgimen-
to della procedura arbitrale e 'adozione del lodo. I tre passaggi sono oggetto di
una disciplina sufficientemente dettagliata e chiara, a partire dall’art. 739 fino al-
l'art. 745 ASCC. Inoltre, ulteriori disposizioni si rinvengono nel Regolamento di
procedura per la risoluzione delle controversie (Allegato 48 all’ ASCC) e nel Cod:-
ce di condotta degli arbitri (Allegato 49 al’ASCC).

Non ci sembra utile indugiare in questa sede in una descrizione dettagliata di
ogni aspetto della procedura in esame sia perché essa non differisce da una pro-
cedura arbitrale classica, e quindi ampiamente nota, sia perché la semplice lettu-
ra delle norme appena richiamate costituisce il modo piu corretto e completo
per prendere effettiva padronanza di questo mezzo di risoluzione delle contro-
versie.

Pare, invece, preferibile prendere in considerazione taluni profili della disci-
plina che possano sollevare qualche questione applicativa o che, comunque, ci
sembra utile portare a maggiore evidenza.

Un primo aspetto che assume rilievo ¢ certamente quello della composizione
del collegio arbitrale. La scelta & caduta su una composizione destinata a cam-
biare di volta in volta, a partire da una lista di arbitri preventivamente costituita
e formata da tre sottosezioni: un sotto elenco di persone compilato in base alle
proposte dell’'Unione europea; un sotto elenco di persone predisposto in base
alle proposte del Regno Unito e un sotto elenco di persone con cittadinanza né
dell’una o dell’altra parte per la funzione di presidente del collegio arbitrale . I
requisiti per entrare nella lista e, conseguentemente, per fare parte dei futuri
collegi arbitrali sono, come di consueto, riferiti, da un lato, alle competenze ed
esperienze pregresse P e, dall’altro lato, alla condizione di assoluta integrita mo-
rale e, con riferimento al caso specifico loro sottoposto, all’assenza di qualsiasi
conflitto di interesse diretto o indiretto'®. Durante e a conclusione del loro
mandato gli arbitri debbono mantenere una stretta riservatezza rispetto a tutto

12(Ogni sotto elenco consta di almeno cinque nominativi. Il Consiglio di partenariato provvede
affinché I’elenco contenga questo numero minimo di nominativi. Curiosamente vi & una discrasia
del testo della norma (art. 752, § 1, lett. ¢)) nella versione in italiano rispetto a quella in inglese.
Mentre quella in italiano recita: «un sotto elenco di persone con cittadinanza dell’una o dell’altra
parte per la funzione di presidente del collegio arbitrale», in quella in inglese si legge «one sub-list
of individuals who are not nationals of either Party who shall serve as chairperon to the arbitra-
tion tribunal». Anche la versione in francese ¢ analoga a quella in inglese: «qui ne sont pas des
ressortissants de I'une ou de l'autre des Parties».

B Viene richiesta, in particolare, una comprovata competenza nei settori del diritto e del
commercio internazionale e, pit in particolare, nei settori oggetto di disciplina nel’ASCC, nonché
esperienza di procedure di risoluzione delle controversie.

4T futuri arbitri devono essere personalita che offrono tutte le garanzie di indipendenza e che
riuniscano le condizioni richieste per I'esercizio, nei rispettivi paesi, delle alte funzioni giurisdizio-
nali ovvero essere giureconsulti di notoria competenza.
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cio di cui sono venuti a conoscenza e che non sia stato reso pubblico dalle parti
o attraverso il lodo. La costituzione del singolo collegio arbitrale ¢ rimessa, in
prima battuta, alle parti, per quanto riguarda i due componenti, e al loro accor-
do, per quanto riguarda 'individuazione del presidente da trarre dall’apposito
sotto elenco. In caso di mancato accordo tra le parti, la scelta spetta al co-presi-
dente del Consiglio di partenariato della parte attrice, sempre a partire dall’elen-
co dei presidenti istituito ai sensi dell’art. 752. Questo meccanismo di indivi-
duazione riconosce un certo vantaggio a parte attrice perché, in ultima istanza,
sara il suo co-presidente a compiere la scelta finale se le parti non si metteranno
d’accordo.

Per quanto riguarda il mandato che riceve il collegio arbitrale, una volta co-
stituito, esso € riportato all’art. 743 ASCC nei seguenti termini: «esaminare, alla
luce delle pertinenti disposizioni contemplate nel presente accordo o di ogni ac-
cordo integrativo, la questione oggetto della domanda di costituzione del colle-
gio arbitrale, decidere della conformita della misura contestata alle pertinenti
disposizioni di cui all’art. 735 e pronunciarsi a norma dell’art. 745».

11 procedimento si svolge secondo i gia richiamati canoni classici dell’arbitra-
to internazionale che contempla una fase scritta e una orale. Cosi come gia spe-
rimentato con successo in altre tipologie di procedure arbitrali connesse ad ac-
cordi commerciali internazionali, a cominciare dall’Understanding on rules and
procedures governing the settlement of disputes dell OMC, & prevista la comuni-
cazione, medio tempore, alle parti di un interim report, ossia di una prima bozza
del futuro lodo, in modo che le parti possano portate all’attenzione del collegio
osservazioni e critiche di cui possa essere tenuto conto in sede di redazione fina-
le del lodo.

L’insieme del procedimento & destinato a durare di norma non oltre 130
giorni dalla costituzione del collegio e, comunque, non oltre 160 giorni. Il lasso
di tempo ¢& decisamente contenuto e pud essere ulteriormente ridotto (o, addi-
rittura dimezzato) nel caso sussistano comprovate esigenze di urgenza.

Il collegio arbitrale ha a disposizione gli strumenti per approfondire al me-
glio i termini della controversia sia dal punto di vista giuridico (attraverso le me-
morie scritte e 'audizione delle parti) sia tecnico e dei fatti alla base della stessa
(attraverso il lavoro di esperti allo scopo nominati) °.

Un aspetto della procedura arbitrale che desta aspettativa, in merito al suo
futuro utilizzo, riguarda le eventuali comunicazioni di amzici curiae ammesse ai
sensi dell’art. XII dell’Allegato 48, in base al quale «salvo accordo tra le parti
entro cinque giorni dalla data di costituzione il collegio arbitrale puo ricevere
comunicazioni scritte non richieste da persone fisiche di una parte o da persone

© Sulla base di quanto disposto dall’art. 751 ASCC, il collegio puo richiedere, anche di pro-
pria iniziativa, informazioni pertinenti alle parti ovvero chiedere informazioni a qualsiasi fonte
o la formulazione di un vero e proprio parere da parte di esperti della materia sottoposta al loro
esame.
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giuridiche stabilite nel territorio di una parte indipendenti dai governi delle par-
ti». Il medesimo articolo stabilisce, in modo molto stringente, le modalita di tra-
smissione e i requisiti formali che dette comunicazioni debbono possedere per
essere ammesse all’esame del collegio arbitrale. Quest’ultimo potra limitarsi a dare
conto nel lodo di avere ricevuto le osservazioni senza necessariamente prendere
posizione rispetto al loro contenuto. Anche in relazione all’aspetto da ultimo
considerato non ci si discosta dalla prassi seguita in altre procedure arbitrali si-
mili a quella qui in esame.

Un profilo che desta, a sua volta, qualche curiosita, ¢ costituito dalla scelta,
espressa nell’art. XIV dell’Allegato 48, in base alla quale la lingua del procedi-
mento dinanzi al collegio arbitrale & I'inglese e in inglese sono il lodo e ogni al-
tro documento emanato dal collegio arbitrale. La scelta pare una concessione da
parte dell’'Unione europea al Regno Unito e non ¢ priva di qualche elemento di
diseguaglianza anche alla luce della circostanza che, sempre in base al medesimo
articolo, I'Unione europea dovra prendersi in carico le eventuali spese d’inter-
pretazione durante I'udienza per i propri rappresentanti o consulenti e di tradu-
zione di documenti redatti in lingua originale diversa dall’inglese.

In conclusione sul punto, segnaliamo 1’ovvio, ossia che, ai sensi dell’art. 754
ASCC, «il lodo e le decisioni del collegio arbitrale sono vincolanti per 'Unione
europea e il Regno Unito» e «non possono ampliare né ridurre i diritti e gli ob-
blighi che le parti derivano» dall’ASCC.

11 lodo ¢ definitivo e non & suscettibile di impugnazione in appello. L’assenza
di un secondo grado di giudizio ha, evidentemente, lo scopo di rendere I'intera
procedura piu snella e di minor durata. Le vicende occorse all’Organo d’appello
del’lOMC che, proprio durante il negoziato dell’ ASCC, ha visto provvisoria-
mente compromessa la sua operativita, come conseguenza del veto degli USA ri-
spetto alla sostituzione dei suoi componenti via via scaduti per termine di man-
dato, puo avere giocato in modo decisivo nella scelta finale.

2.3. La fase dell’esecuzione

Uno degli aspetti piu delicati rispetto alle decisioni assunte, a esito di proce-
dimenti arbitrali internazionali, ¢ costituita dall’esecuzione del lodo finale, posto
che, come ampiamente noto, non esiste un meccanismo di esecuzione coattiva ga-
rantita da un’entita super partes. Anche in questo caso, come per il resto del pro-
cedimento di risoluzione delle controversie, molto dipendera, dunque, dalla vo-
lonta di collaborazione delle parti e, pitt precisamente, della parte soccombente.
Quest’ultima ¢ tenuta, ai sensi dell’art. 746 ASCC, a prendere «provvedimenti
per I'esecuzione immediata del lodo al fine di confermarsi alle disposizioni con-
template». In particolare, la parte convenuta «notifica alla parte attrice, entro 30
giorni dalla pronuncia del lodo, i provvedimenti che ha preso o intende prende-
re per darvi esecuzione» nel corso di un «periodo ragionevole» anch’esso con-
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cordato tra le parti. Come si evince dal testo delle norme richiamate e, pit in
generale, dalla consolidata prassi del diritto internazionale dell’economia, ’ese-
cuzione avviene ex nunc, ossia dal momento della pronuncia del lodo, e con lo
scopo precipuo di ricostituire al pit presto I'effettivita del quadro normativo
violato.

Qualora la parte attrice ritenga che I'esecuzione non sia effettivamente avve-
nuta in tutto o in parte, nonostante le assicurazioni ricevute dalla parte soccom-
bente, potra rivolgersi al collegio arbitrale originario perché si pronunci al ri-
guardo.

Nel caso in cui parte convenuta non si adegui all’'ulteriore decisione del col-
legio arbitrale o, nelle more che cid avvenga, la parte soccombente chieda piu
tempo per I'esecuzione del lodo rispetto a quanto ordinariamente previsto, si
apre uno scenario alternativo.

In prima battuta, la parte soccombente, se richiesta, puo offrire a parte attri-
ce I'adozione di misure correttive temporanee consistenti in compensazioni che
abbiano lo scopo di neutralizzare, per equivalente, gli effetti economici della
perdurante violazione di una o pit norme dell’ASCC.

In alternativa e in piena discrezionalita, parte attrice puo notificare a parte
convenuta la sua volonta di procedere a una sospensione unilaterale degli obbli-
ghi a cui ¢ soggetta allo scopo di compensare, sempre per equivalente, la situa-
zione di illegalita perdurante dovuta al comportamento altrui.

Premesso che, come specificato dal 5° comma dell’art. 749 ASCC, la sospen-
sione degli obblighi di parte attrice non pud superare il livello equivalente al-
I'annullamento o al pregiudizio dei benefici causato dalla violazione della norma
o delle norme del’ASCC da parte convenuta, esiste una disciplina estremamen-
te dettagliata circa le modalita con cui puo essere legittimamente attuata la so-
spensione e, soprattutto, i singoli ambiti in cui cid puo avvenire. In particolare, a
differenza di quanto previsto dal sistema di risoluzione delle controversie del-
I’OMG, la cross retaliation (ossia la possibilita di attivare la sospensione delle ob-
bligazioni con riferimenti a settori diversi da quelli che hanno fatto oggetto della
pronuncia del lodo) ¢ ammessa solo in taluni casi e a determinate condizioni
stabilite dall’art. 749 ASCC ', La ritorsione deve essere temporanea, anche se non
viene specificato un termine massimo di durata.

In ogni caso, qualora, come ¢ piuttosto facile che accada, insorgano contro-
versie in merito all’adozione dei provvedimenti di sospensione unilaterale da
parte attrice, il collegio arbitrale originario sara competente a pronunciarsi in
merito per porvi soluzione entro 45 giorni da quando viene adito.

I profili di complessita collegati all’esecuzione del lodo, qui sommariamente
richiamati e dettagliatamente descritti nelle norme citate, sono ampiamente suf-
ficienti a fare comprendere come sia preferibile di gran lunga il raggiungimento

16 Come efficacemente osservato da L. DANIELE, La disciplina della risoluzione, cit., 5, si tratta
di una politica “occhio per occhio, dente per dente”.
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di una soluzione concordata e, quindi, cosi importante la fase iniziale delle con-
sultazioni preliminari.

3. I meccanismi specifici e le rispettive peculiarita

L’inserimento di meccanismi specifici di risoluzione delle controversie, riferi-
ti a taluni ambiti coperti dal’ASCC, desta non poche perplessita. Quella pit
immediata ed evidente concerne 'inevitabile perdita di unita del sistema di riso-
luzione delle controversie nel suo complesso. La spiegazione di questa scelta si
rinviene verosimilmente nella precedenza accordata all’obiettivo principale di
facilitare il raggiungimento di soluzioni condivise, basate su presupposti talvolta
molto tecnici ovvero, e all’opposto, su ragioni di carattere politico. Cio anche a
discapito di un sistema unico di risoluzione delle controversie.

In pratica, sulla base di quanto disposto dall’art. 735 ASCC, si parte dall’as-
sunto che il sistema di risoluzione delle controversie generale vale in ordine al-
I'applicazione e all’interpretazione dell’intero Accordo, e di ogni accordo inte-
grativo (“disposizioni contemplate”) salvo le dieci eccezioni di cui al § 2, del
medesimo art. 735, dalla lettera a) alla lettera j). Con riferimento, dunque, a cia-
scuna eccezione & necessario ricostruire se esista e quale eventualmente sia il
procedimento, in tutto o in parte alternativo, di risoluzione delle controversie.

Infatti, con riferimento a taluna disciplina, come ad esempio quella che riguar-
da i beni culturali, ’ASCC non prevede alcun sistema alternativo di risoluzione
delle controversie. In altri casi, invece, '’ASCC contempla procedimenti alterna-
tivi di tipo politico, ossia senza un vero e proprio arbitrato, come ad esempio con
riferimento alla materia della cooperazione delle autorita di contrasto e giudizia-
rie in materia penale ', o, infine, con meccanismi solo parzialmente diversi dal
procedimento generale, come ad esempio per le materie rientranti nella parita di
condizioni per una concorrenza aperta e leale e per lo sviluppo sostenibile, in
relazione alle quali la controversia viene portata davanti a un panel di esperti.

Poiché talune dispute potrebbero riguardare contemporaneamente piti ambiti
e in maniera indissolubile, si aprono potenziali scenari di lite anche con riferi-
mento al regime procedurale da scegliere che potrebbero compromettere Ief-
ficacia, se non la tenuta complessiva, del sistema di risoluzione delle controversie.

In ogni caso, con riferimento a tutte le materie richiamate nel § 2 dell’art.
735 ASCC, ciascuna parte puo ricorrere al Consiglio di partenariato per risolve-
re la controversia, evidentemente basandosi, in quella evenienza alternativa, su
canoni eminentemente politici.

Tn questo caso, & previsto, ex art. 698 ASCC, che il comitato specializzato o il consiglio di
partenariato dirimano la controversia con una decisione assunta nell’ambito delle consultazioni
tra le parti, decisione che assume il valore di soluzione concordata della controversia.
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Il piu significativo sistema alternativo di risoluzione delle controversie ri-
guarda la sezione del’ASCC dedicata al level playing field e copre aree quali gli
standard lavorativi e ambientali '®. In tale caso, la questione sollevata da una del-
le parti viene portata, come gia anticipato, davanti a un panel di esperti che la
studiera in modo approfondito e, se richiesto, emanera le opportune raccoman-
dazioni per riportare I'armonia tra le parti. Queste raccomandazioni, come si
evince dalla loro stessa denominazione, non hanno carattere vincolante per la
parte a cui sono rivolte. Nondimeno, se le raccomandazioni, riferite sempre agli
standard lavorativi e ambientali, restano ineseguite, la parte reclamante potra
legittimamente, a sua volta, sospendere I’applicazione di standard nei medesimi
settori. Nel caso poi, le controversie, in questo determinato settore, da sporadi-
che e specifiche assumano carattere ricorrente e sistematico, le parti si sono ri-
servate di fare ricorso a un rebalancing mechanism che le autorizza a porre in es-
sere misure compensative di portata pitl generale e riferite non necessariamente
all’ambito settoriale in cui & insorta la controversia. Il meccanismo di bilancia-
mento prevede tempi scadenzati di consultazione e, in ultima istanza, il ricorso
alla costituzione di un collegio arbitrale, destinato ad agire secondo le regole or-
dinarie, con il mandato di verificare che la compensazione sia stata assunta in
modo corretto e sia proporzionata. In pratica, con riferimento a questa specifica
materia, potrebbero realizzarsi situazioni piuttosto peculiari che derivano anche
dalla formulazione, talvolta volutamente vaga ed equivoca, degli impegni assunti
dalle parti allo scopo di non farsi concorrenza, abbassando i livelli di tutela degli
standard ambientali e lavorativi. Cio significa, almeno in astratto, che una parte
potrebbe decidere di alzare i livelli di tutela in materia ambientale e contempo-
raneamente attivare legittimamente il meccanismo di bilanciamento a suo favo-
re, per non perdere capacita competitiva rispetto all’altra parte che, invece, man-
tenga invariati, senza quindi violare alcun impegno, gli stessi standard *°.

Un ulteriore ambito in cui & previsto un regime speciale ¢ quello che riguat-
da la pesca. La differenza principale, rispetto al regime ordinario, ¢ la possibili-
ta, per la parte ricorrente, di adottare misure restrittive, con carattere compensa-
tivo, prima della stessa costituzione del collegio arbitrale. Queste misure com-
pensative possono includere la sospensione dell’accesso alle acque della zona di
pesca esclusiva, imporre dazi aggiuntivi su prodotti della pesca ovvero su altri
prodotti. Le misure compensative devono essere strettamente commisurate alle
conseguenze economiche prodotte dalla violazione contestata e avere carattere

8Tn proposito si veda, in particolare, il contributo di D. COLLINS, Standing the Test of Time:
The Level Playing Field and Rebalancing Mechanism in the UK-EU Trade and Cooperation Agree-
ment, in Journal of International Dispute Settlement, 2021, 617 ss. V. anche il contributo di A.
MUCCIONE in questo volume.

Y A queste condizioni, come ¢ evidente, non si sarebbe pil1 in presenza di una violazione delle
disposizioni dell’ASCC, imputabile a una Parte contraente, quanto, piuttosto, della possibilita di
fare legittimamente ricorso a un meccanismo di riequilibrio delle condizioni poste alla base del-
I’ Accordo originario.
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provvisorio fino a quando il collegio arbitrale, allo scopo istituito, prenda in ca-
rico la controversia.

Come noto, proprio con riferimento al settore delle licenze di pesca, sono
sorte le prime controversie tra il Regno Unito e, in particolare, la Francia di cui
si dira nell’apposito successivo § 5.

4. La posizione delle parti private nella risoluzione delle controversie

Nel caso dell’ASCC il sistema di risoluzione delle controversie ¢ accessibile
esclusivamente alle Parti contraenti e cosi al Regno Unito e all’'Unione europea®.

Del resto, sulla base dell’art. 5 ASCC, fatto salvo quanto stabilito dal Proto-
collo sul coordinamento della sicurezza sociale e a eccezione, ma per la sola
Unione europea, del contenuto della parte terza?', nulla dell’ Accordo, o di even-
tuali accordi integrativi, «dovra interpretarsi in modo da conferire diritti o im-
porre obblighi a persone diversi dai diritti o dagli obblighi istituiti tra le parti in
forza del diritto internazionale pubblico, né da consentire che il presente accor-
do o eventuale accordo integrativo sia direttamente invocato negli ordinamenti
interni delle parti»?. A completamento di quanto appena richiamato, in base al
2° comma del medesimo articolo, «le parti non prevedono nel rispettivo ordi-
namento il diritto di agire in giudizio contro I'altra parte per il fatto che questa
abbia agito in violazione del presente accordo o eventuale accordo integrativo.
Infine, in base al 2° comma dell’art. 754 ASCC, «il lodo e le decisioni del colle-
gio arbitrale sono vincolanti per I'Unione e il Regno Unito. Essi non creano al-
cun diritto né alcun obbligo per le persone fisiche o giuridiche» e al 5° comma
«per maggior chiarezza, gli organi giurisdizionali di ciascuna parte non sono
competenti per la risoluzione delle controversie tra le parti in forza del presente
accordo».

Le disposizioni in questione lasciano pochi dubbi sulla volonta (specialmente
del Regno Unito) di tenere fuori le parti private da eventuali controversie che
scaturiscano dall’interpretazione e dall’applicazione del’ASCC. Questo obietti-
vo ha, evidentemente, il corollario di escludere anche la giurisdizione della Cor-
te di giustizia UE e tenere, di conseguenza, su un piano di assoluta, sia pure for-
male, parita le due Parti contraenti I’ Accordo.

20 Basti citare I'art. 4 dell’Accordo di recesso, in base al quale: «le persone giuridiche o fisiche
possono in particolare fare valere direttamente le disposizioni contenute nel presente accordo o
cui il presente accordo rinvia, che soddisfano le condizioni di efficacia diretta a norma del diritto
dell’'Unione».

21 La parte terza disciplina la cooperazione delle autorita di contrasto e giudiziarie in materia
penale.

22Sul tema v. anche il contributo di G.M. RUOTOLO in questo volume.
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Svolti questi necessari richiami per ottenere la massima chiarezza di fondo,
possiamo affrontare alcune specifiche questioni la cui soluzione appare tutt’altro
che semplice e, soprattutto, non sempre pacifica.

4.1. Davanti al sistema di risoluzione delle controversie dell’ASCC

In primo luogo, alla luce di quanto in precedenza riportato, le parti private
non possono pacificamente attivare il sistema ordinario, e neppure quelli specia-
li, di risoluzione delle controversie e neppure possono comparire nel corso dei
relativi procedimenti per fare valere i propri diritti ovvero formulare istanze nel
loro interesse. Ricordiamo, a questo proposito, che un limitato locus stands al pri-
vato ¢ riconosciuto esclusivamente nell’eventualita in cui costui assuma la veste di
amicus curiae per i fini e nei limiti di cui gia si & detto in precedenza.

Poiché, pero, ¢ facile prevedere che le controversie commerciali metteranno
in gioco i diritti e gli interessi dei privati, questi ultimi ben potranno portare al-
I'attenzione, rispettivamente della Commissione ovvero del Governo britannico,
le proprie posizioni e aspettative. Sara, allora, importante rendere il coinvolgi-
mento dei privati, presso i rispettivi Governi degli Stati membri coinvolti e/o
della Commissione, basato su regole predefinite in un modo sostanzialmente
analogo a quanto avviene in concomitanza delle controversie portate davanti al
sistema di risoluzione delle controversie dell’ OMC.

4.2. Davanti ai giudici nazionali e dell’Unione europea

L’ASCC, al pari di qualsiasi altro Accordo di associazione, una volta in vigo-
re nell’ordinamento dell’'Unione europea e, parimenti, in quello del Regno Uni-
to assume valore giuridico, oltre che nella sfera dei rapporti internazionali bila-
terali tra le parti, anche come fonte giuridica riferita agli ordinamenti interni a
diverso titolo coinvolti. Si apre, dunque, la questione circa il valore da ricono-
scere alle disposizioni dell’ASCC in detti ordinamenti.

Per quanto riguarda I'ordinamento del Regno Unito pare agevole la previsio-
ne che le Corti britanniche si atterranno strettamente all'impostazione dualistica
tipica di tale ordinamento e cosi alla stretta osservanza di quanto enunciato nel-
I'art. 5 ASCC e in precedenza gia richiamato®.

Venendo all’ordinamento dell’Unione europea, vi ¢ da considerare, in prima
battuta, ’assenza di giurisdizione della Corte di giustizia UE in ordine all’ ASCC
sulla base del medesimo Accordo. Cio significa che le sue sentenze non potran-

2 Come osserva giustamente L. DANIELE, La disciplina della risoluzione, cit., 3, «la formula uti-
lizzata esprime una visione rigidamente dualistica, tipica della concezione britannica dei rapporti
tra diritto internazionale e diritto interno.
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no produrre effetti nei confronti del governo e dei giudici del Regno Unito?.
Piu in generale, pare difficile immaginare che la Corte di giustizia UE vorra ri-
conoscere effetti diretti alle disposizioni dell’ ASCC tali da potere essere invoca-
te dai privati, ad esempio, nel corso di un procedimento di impugnazione di atti
dell’'Unione europea. Cio parrebbe in contrasto con gli impegni assunti dall’U-
nione europea con la sottoscrizione dell’ASCC e in contrasto con la prassi segui-
ta, ad esempio, con riferimento al GATT 1994 e le intese raggiunte nella cornice
dellOMC?.

Resta da considerare quale potra essere la scelta dei giudici nazionali e, in
particolare, di quelli che esercitano la funzione giurisdizionale nell’ordinamento
italiano. In questo caso, si nutrono maggior dubbi su quale sara I'attitudine dei
magistrati e, soprattutto, se essa sara uniforme. Taluni, infatti, potrebbero ar-
gomentare che almeno qualche disposizione del’ASCC rivesta quei caratteri di
precisione e completezza da essere suscettibile di essere applicata su invocazione
del privato, quanto meno nei confronti dell’Amministrazione (applicazione di
tipo verticale) se non, addirittura, tra privati (applicazione di tipo orizzontale).
Sembra, pero, che questa eventuale scelta andrebbe a confliggere, in modo irri-
mediabile, con I'impegno assunto dall’'Unione europea, ai sensi dell’art. 5 ASCC,
secondo cui, come gia ricordato, I’Accordo non puo essere interpretato in modo
«da consentire che il presente accordo o eventuale accordo integrativo sia diret-
tamente invocato negli ordinamenti interni alle parti».

Accedendo a un’impostazione preclusiva, almeno in termini generali, ne de-
riverebbe che il privato, a cui & impedita I'invocazione di singole disposizioni
dell’ ASCC davanti al giudice nazionale, innanzi al giudice dell’'Unione europea e
di fronte al collegio arbitrale previsto dal sistema di risoluzione delle controver-
sie non avrebbe a disposizione che il ricorso alla ... protezione diplomatica. In
pratica, qualora si sentisse pregiudicato da un’azione illegittima da parte del Re-
gno Unito, in spregio alle obbligazioni contenute nell’ ASCC, il privato dovreb-
be appellarsi, tramite il proprio Governo?, alla Commissione europea perché
quest’ultima attivi, sia pure in base a una valutazione discrezionale, il meccani-

24L’unica eccezione dovrebbe essere rappresentata dalla continuazione della partecipazione
del Regno Unito ai programmi dell'Unione europea (v. il contributo di A. ROSANO in questo vo-
lume) rispetto alla quale la Corte di giustizia UE potrebbe essere chiamata a pronunciarsi sull’im-
pugnazione di decisioni della Commissione esecutive nel Regno Unito a carico di soggetti diversi
dalle Parti contraenti.

511 riconoscimento giudiziale dell’effetto diretto di una disposizione richiede, del resto, che
esso non sia stato esplicitamente escluso dalle parti (Corte giust. 26 ottobre 1982, causa 104/81,
Kupferberg, ECLI:EU:C:1982:362, § 17: «Solo se tale questione non sia stata disciplinata dall’ac-
cordo incombe ai giudici competenti e in particolare alla Corte, nell’ambito della competenza at-
tribuitale dal Trattato, risolverla al pari di qualunque altra questione di interpretazione relativa al-
Papplicazione nella Comunitas).

2%1n realta, la Commissione europea ha messo a disposizione un modulo attraverso il quale le

persone fisiche possono segnalarle eventuali violazioni dell’accordo da parte del Regno Unito (https:
//ec.europa.eu/assets/sg/complaint_eu_uk_tca/complaints_it/).
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smo di risoluzione delle controversie stabilito dal’ASCC (a cominciare, non a
caso, dalle consultazioni) .

Un’attenta lettura di singole disposizioni dell’ ASCC fa, pero, dubitare, che
I'impostazione preclusiva generale, appena evidenziata, valga in assoluto, ossia
per tutte quante le disposizioni dell’ASCC.

In taluni specifici casi, infatti, parrebbe che le Parti contraenti abbiano am-
messo, almeno implicitamente, la possibilita per i giudici nazionali di dare ap-
plicazione a determinate norme dell’ASCC. Cio avverrebbe, in primo luogo con
riferimento a quanto previsto dal Protocollo sul coordinamento della sicurezza
sociale e in merito alle disposizioni che regolano la cooperazione delle autorita
di contrasto e giudiziarie in materia penale, ma anche, a mero titolo di esempio,
nel caso della disposizione in materia di controllo delle sovvenzioni. Si tratta,
pero, di disposizioni assolutamente specifiche e di portata circoscritta.

Cio che, in conclusione, ¢ fuori discussione ¢ che i giudici dell’ordinamento
britannico e quelli dell’ordinamento dell'Unione europea (e degli ordinamenti
degli Stati membri) opereranno le rispettive interpretazioni e applicazioni del-
I’ASCC in maniera indipendente gli uni dagli altri, senza nessun reciproco con-
dizionamento o pretesa di condizionamento. Infatti, ai sensi dell’art. 4 ASCC, «né
il presente accordo né un eventuale accordo integrativo istituiscono 1’obbligo di
interpretare le disposizioni ivi contenute secondo il diritto interno dell’'una o
dell’altra parte» e «linterpretazione del presente accordo o eventuale accordo
integrativo resa dall’organo giurisdizionale di una parte non ¢ vincolante per gli
organi giurisdizionale dell’altra partex»*®.

5. L’assenza (provvisoria?) di prassi e i possibili scenari futuri

A un anno dall’entrata in vigore dell’ASCC, in via provvisoria dal 1° gennaio
2021, non sono stati aperti procedimenti di risoluzione delle controversie. Questa
circostanza non &, evidentemente, in assoluto indicativa e non necessariamente
implica che le parti vadano, come si direbbe in altri contesti, “d’amore e d’accor-
do”. Gia solo i contrasti venuti in evidenza con riferimento al tema delle licenze di
pesca in acque britanniche e le conseguenti reazioni francesi, di cui diremo piu
avanti, danno ampia testimonianza, al contrario, di un clima piuttosto teso.

Cio che colpisce maggiormente ¢ che, dopo piu di un anno dall’entrata in vi-

2 A ben vedere, non dovrebbe nemmeno essere soddisfatta la condizione del previo esauri-
mento dei ricorsi interni previsti nell'ordinamento della Parte contraente contro cui viene pro-
spettato la violazione del’ASCC, posto che, come si & appena visto, le disposizioni di quest’ultimo
non sono invocabili davanti ai giudici nazionali.

2Piu in generale, valgono le norme di interpretazione consuetudinarie del diritto internazio-
nale pubblico, comprese quelle codificate nella Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati,
conclusa a Vienna il 23 maggio 1969.
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gore (provvisoria) dell’ASCC, manchi ancora I’elenco degli arbitri da cui do-
vrebbero trarsi i nomi dei futuri componenti dei collegi arbitrali®. Sebbene, nel
corso del 2021, sia I'Unione europea che il Regno Unito abbiano pubblicato ap-
positi bandi attraverso i quali raccogliere manifestazioni di interesse, il perfezio-
namento delle tre sotto-liste di cui si compone I’elenco degli arbitri tarda ad an-
dare a buon fine®. Si consideri poi che non ¢ prevista, al momento, la costitu-
zione di un segretariato che supporti gli arbitri una volta che siano chiamati a
comporre il collegio arbitrale e cio lascia prevedere ulteriori problemi organiz-
zativi o, almeno, potenziali ritardi, nonostante la celerita del procedimento sia
stata considerata come pietra miliare del meccanismo nel suo complesso’’.

Di certo, gli altri Accordi di associazione conclusi dall’'Unione europea, che
pure prevedono meccanismi di risoluzione delle controversie come quello qui
esaminato, non hanno fornito, almeno fino al recente passato, controversie che,
salvo rari casi, abbiano superato la fase delle mere consultazioni. Negli ultimi
due anni, la direzione del vento sembra perod essere cambiata e la Commissione
europea ha avviato procedimenti di risoluzione delle controversie, previsti nei
rispettivi Accordi di associazione, nei confronti della Repubblica della Corea del
Sud, dell’Ucraina e dell’Algeria®?. Occorre poi considerare che, nel caso specifi-
co dell’ASCC, la Commissione terra, con ogni probabilita, un approccio attento
e serrato anche per non accrescere i margini di competitivita del Regno Unito
dopo un negoziato complesso e dibattuto per la redazione della versione finale
dell’Accordo.

I prossimi mesi contribuiranno a chiarire se il meccanismo di risoluzione del-
le controversie, nelle sue diverse declinazioni, sia o meno destinato a trovare
applicazione in maniera effettiva e, eventualmente, reiterata .

»E invece disponibile la lista degli arbitri relativa al meccanismo di risoluzione delle contro-
versie previsto dall’Accordo di recesso, la quale ¢ stata adottata dal Joint Committee nel dicembre
2020 (http://data.europa.eu/eli/dec/2020/2251/0j).

**Nel frattempo, perd, la Commissione ha istituito un panel di quattro esperti per darle sup-
porto nella scelta dei futuri arbitri: Mr Bruno Simma, giudice/arbitro del Iran-United States Claims
Tribunal e, in precedenza, membro della Corte internazionale di Giustizia; Ms Inge Govaere, pro-
fessore di EU Law alla Ghent University; Mr Jan Klabbers, professore di International Law alla
University of Helsinki; Mr Pavel Sturma, professore di International Law, alla Charles University
(Prague). In base a quanto si legge nel sito della Commissione europea: «the panel of independent
experts assisting the Commission in the task of selecting candidates for the role of adjudicators
under the dispute settlement mechanisms established by EU trade and investment agreements».
Vedi https://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=2305.

31 Le parti si sono, perd, lasciate la strada aperta alla costituzione di una sorta di cancelleria ad
hoc per ogni singolo collegio arbitrale o, pit facilmente, con funzione di supporto centralizzato a
tutti i futuri collegi arbitrali. In alternativa, il ruolo potrebbe forse essere svolto dal segretariato
del consiglio di partenariato (di cui all’art. 2 dell’Allegato 1 all’ ASCC).

32Si veda il report Disputes under the Trade and Cooperation Agreement pubblicato da The In-
stitute for Government su www.intituteforgovernement.org.uk.

3 Per quanto riguarda la risoluzione delle controversie relative al regime di cui all’ Accordo di
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Nel frattempo, il solo caso, in relazione al quale ci si ¢ molto avvicinati all’at-
tivazione del sistema di risoluzione delle controversie, & quello che riguarda il
rilascio di licenze ai pescatori francesi nelle acque britanniche in prossimita del-
lisola di Jersey. Su quest’ultima, come noto, benché territorio dotato di larga
autonomia e collocato in prossimita delle coste francesi, viene, infatti, esercitata
la sovranita della Corona britannica. In sede di negoziato dell’ ASCC, il Governo
britannico si era impegnato a riconoscere le necessarie licenze ai pescatori fran-
cesi in grado dimostrare la loro pregressa e continua attivita nelle acque di Jer-
sey prima del recesso del Regno Unito dall’'Unione europea. 1l rilascio si & dimo-
strato nei fatti particolarmente laborioso e problematico e numerosi pescherec-
ci, privi dei documenti richiesti e atti a dimostrare la loro risalente attivita di pe-
sca, sono stati esclusi**. Ne ¢ seguita una rapida escalation tra le parti, in cui
hanno fatto la comparsa comportamenti che sembravano relegati alla memoria
dei secoli precedenti (convocazione dell’ambasciatore, intervento di navi da guer-
ra, tentativo di blocco di ingresso del piccolo porto di Jersey, sequestro di pe-
scherecci) *. Dopo una fase particolarmente acuta del confronto, nel corso del-
l’autunno/inverno 2021, la querelle sembra scesa di livello, anche se non risolta.
Cio che colpisce della vicenda, almeno nella prospettiva che qui interessa, ¢, da
un lato, che la controversia sia salita rapidamente di intensita senza che il pro-
cedimento di risoluzione della controversia venisse attivato e, dall’altro lato, che
la Commissione europea abbia tenuto un profilo estremamente basso, lasciando
alla Francia la conduzione, sia pure informale, della lite**. Queste circostanze, in

recesso, esiste invece un caso di prassi (anche se piuttosto limitato) relativo all’applicazione del
Protocollo sul Nord Irlanda. Nel marzo 2021 la Commissione europea ha presentato sia una lette-
ra di messa in mora, sia una lettera di invito al dialogo in seno al Joznt Committee, minacciando
I’eventuale avvio delle consultazioni preliminari alla procedura arbitrale, in reazione alla decisione
unilaterale del Regno Unito di estendere il “periodo di grazia” previsto dal Protocollo per taluni
prodotti (Comunicato stampa della Commissione: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/
detail/en/ip_21_1132). A tale iniziativa, tuttavia, non & poi seguito un avvio formale della proce-
dura. Secondo un report della Camera dei Comuni, la Commissione starebbe vagliando le possibi-
lita di risoluzione in via amichevole in seno al Joint Committee. Si pud inoltre citare un ulteriore
caso di prassi, relativo alla proposta legislativa da parte del Governo inglese di un Internal Market
Bill in contrasto con le disposizioni dell’ Accordo di recesso. Tuttavia, alla luce delle disposizioni
invocate, la reazione della Commissione in questo caso ¢ consistita solamente nell’avvio di una
procedura di infrazione con una lettera di messa in mora, e non nel ricorso allo strumento arbitra-
le (https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_20_1798): v. il contributo di M.C.
BARUFFI in questo volume.

*In base alle ricostruzioni disponibili sui mezzi di informazione sarebbero state rilasciate 200
licenze di pesca a fronte di richieste pari al doppio. In generale, su questa vicenda v. il contributo
di I. CARACCIOLO in questo volume.

% La ministra francese per gli affari marittimi, Annick Girardin, ha minacciato di tagliare la lu-
ce all’isola, dato che Ielettricita arriva a Jersey grazie ai cavi sottomarini francesi. La minaccia ha
inevitabilmente infiammato gli animi degli inglesi. Un tabloid britannico ha subito evidenziato che
«neanche i nazisti durante ’'occupazione della Francia hanno mai minacciato di tagliare la corren-
te elettrica» all’isola di Jersey.

3¢ Questa circostanza solleva, tra I’altro, qualche interrogativo in relazione alla circostanza che
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parte collegate forse alla fase ancora di rodaggio del sistema di risoluzione delle
controversie (assenza, per esempio, della lista degli arbitri) e alla rilevanza me-
diatica della lite, potrebbero non necessariamente ripetersi con riferimento ad
altri settori. Resta, perd, la preoccupazione che possano essere I'avvisaglia di quan-
to ci attende in futuro.

6. Conclusioni

A esito della necessariamente sommaria ricostruzione del funzionamento, per
ora solo teorico, del sistema di risoluzione delle controversie dell’ ASCC possono
trarsi alcune sintetiche conclusioni.

11 sistema di risoluzione delle controversie del’ASCC ¢ distinto e differente
rispetto a quello previsto per regolare eventuali controversie che sorgano dall’ap-
plicazione e dall’interpretazione dell’ Accordo di recesso del Regno Unito dall’'U-
nione europea. E bene, dunque, tenere conto di questa significativa circostanza
in considerazione delle molteplici conseguenze che ne derivano.

L’ASCC prevede un sistema di risoluzione delle controversie con tratti tipi-
camente intergovernativi non dissimile, nei suoi aspetti essenziali, da meccani-
smi gia previsti in altri accordi di associazione sottoscritti dall’'Unione europea
con Stati terzi. Questa circostanza implica che future controversie verranno con-
dotte alla stregua del diritto internazionale classico, ossia adottando un approc-
cio tipicamente basato sull’obbligo del rispetto della buona fede e della recipro-
ca accondiscendenza. Le parti private potranno, dunque, operare esclusivamen-
te “dietro le quinte”, facendo presente le rispettive pretese al governo britanni-
co ovvero alla Commissione europea (a quest’ultima, tramite i rispettivi governi
di appartenenza), ma senza la possibilita di imporre il loro punto di vista.

Lo sviluppo del meccanismo generale di risoluzione delle controversie presen-
ta caratteristiche ordinarie per quanto riguarda tutte e tre le principali fasi che lo
caratterizzano: consultazioni, procedimento arbitrale ed esecuzione del lodo.

La circostanza che sia prevista I'esistenza di meccanismi di risoluzione delle
controversie alternativi a quello generale, con riferimento a una pluralita di set-
tori specifici, potrebbe determinare non pochi problemi operativi e, soprattutto,
rende il sistema, nel suo insieme, forse eccessivamente complesso e, di sicuro,
poco lineare.

La mancanza di un grado di appello, e conseguentemente di un organo d’ap-
pello sul modello di quello previsto (ma, al momento, non operante) del’lOMC,
appare comprensibile sia perché, come si ¢ visto, non vengono giudicati diritti

I’ASCC ¢ stato concluso dall’'Unione europea ma pud mettere in gioco interessi marcatamente na-
zionali, nel caso considerato quelli della Francia, con la conseguente tentazione dello Stato mem-
bro di ricorrere a mezzi di pressione extra ordinens.
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fatti valere da privati sia perché viene giustamente data preferenza a una solu-
zione piu snella e rapida delle controversie.

In conclusione, non puo che suscitare un sentimento di perplessita, misto a
preoccupazione, constatare, nella prospettiva esaminata in questo contributo, la
complessita dei futuri rapporti tra il Regno Unito e 'Unione europea in materia
di relazioni commerciali. Il recupero della piena sovranita pone, infatti, il Regno
Unito in una condizione di formale parita rispetto all'Unione europea nell’af-
frontare eventuali controversie in ambito commerciale, ma al prezzo di un si-
stema di risoluzione complesso e basato essenzialmente, pit che sulla stretta os-
servanza del diritto, sulla buona volonta e la reciproca convenienza nell’equili-
brare i rapporti di forza. Cio che suona paradossale ¢ che il prezzo del recupero
della sovranita e della logica del negoziato intergovernativo verra verosimilmen-
te pagato dai privati le cui posizioni soggettive potranno essere sacrificate sul-
'altare dell’interesse nazionale senza troppe spiegazioni e senza necessariamente
adeguati ristori?’.
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1. Introduzione

Il quadro normativo dedicato alla circolazione delle merci dell’Accordo sugli
scambi commerciali e la cooperazione tra Unione europea e Regno Unito di Gran
Bretagna e Irlanda del Nord (ASCC) ! si caratterizza per la scelta di una disciplina
marcatamente ispirata al modello del sistema dell’Organizzazione mondiale del
commercio (OMC)?. Detto modello, pero, viene superato dall’ ASCC, che realizza

L Cfr. Accordo sugli scambi commerciali e la cooperazione tra 'Unione europea e la Comunita
europea dell’energia atomica, da una parte, e il Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda del Nord,
dall’altra, in GU L, n. 149, del 30 aprile 2021, 10. Per un’analisi sui negoziati della Brexit ed una
presentazione complessiva dei risultati raggiunti tra UE e Gran Bretagna cfr. nter alia M.C. BA-
RUFFI, M. ORTINO (a cura di), Da? trattati di Roma a Brexit e oltre, Bari, 2018, F. CASOLARI, 1/ re-
cesso dall’Unione europea: per una lettura dell’art. 50 TUE tra diritto sovranazionale e diritto inter-
nazionale, in RDI, 2019, 1006 ss., F. FABBRINI, Brexit: tra diritto e politica, Bologna, 2021, M. FA-
BIO, Brexit: le regole commerciali tra UE e UK, Milano, 2021, C. CURTI GIALDINO, Prime conside-
razioni sugli accordi concernenti le future relazioni tra il Regno Unito e I'Unione europea, in federa-
lismi.it, 10 febbraio 2021, P. MARIANI, Lasciare ['Unione europea — Riflessioni giuridiche sul reces-
so nei giorni di Brexit, Milano, 2018, J. SANTOS VARA, R.A. WESSEL (eds), The Routledge Hand-
book on the International Dimension of Brexit, London, New York, 2021, S. USHERWOOD, “Our
European Friends and Partners”? Negotiating the Trade and Cooperation Agreement, in JCMS,
2021, 115 ss. e M. VELLANO, Brexit e oltre, in P. MANZINI, M. VELLANO (a cura di), Unione euro-
pea 2020 — I dodici mesi che hanno segnato ['integrazione europea, Torino, 2021, 3 ss.

2Per il testo dell’Accordo istitutivo del’lOMC e degli Accordi multilaterali e plurilaterali ad
esso allegati v. World Trade Organization, The Legal Texts — The Results of the Uruguay Round of
Multilateral Trade Negotiations, Cambridge, 2011. Per la presentazione del sistema dell’OMC cfr.
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un assetto simile agli accordi di libero scambio di nuova generazione dell’'Unione
europea’. L’approccio alla circolazione delle merci ¢, quindi, “WTO-Plus” 4, per
realizzare una zona di libero scambio’ che si inserisce in un avanzato partenariato
economico, caratterizzato da politiche di sostenibilita volte «a mantenere elevali
livelli ... di protezione nei settori del lavoro e degli standard sociali, dell’ambiente,
della lotta ai cambiamenti climatici e della fiscalita» , come pure dall'impegno a
garantire una concorrenza aperta e leale, la connettivita transfrontaliera, ed anche
una energia sostenibile, rinnovabile e impiegata in modo efficiente’.

L’ASCC non rappresenta, perod, un miglioramento del quadro giuridico delle
relazioni, anche economiche, esistente tra le Parti contraenti prima della sua con-
clusione. Infatti, per la prima volta nella storia delle relazioni esterne dell’Unio-
ne europea, un accordo di liberalizzazione degli scambi ¢ stato utilizzato per ri-
durre il livello di integrazione economica e, piu in generale, di reciproca apertu-
ra tra 'Unione ed il paese partner: ’ASCC, adottando la formula dell’area di li-
bero scambio, «associa»® alla UE un Paese, la Gran Bretagna, che, prima del-
I’Accordo qui oggetto di analisi, era, invece, uno Stato membro a pieno titolo del-

ex multis M.R. MAURO, Diritto internazionale dell’ economia: teoria e prassi delle relazioni economi-
che internazionali, Napoli, 2019, 123 ss., M.C. MALAGUTI, A. MAZZONI, Diritto del commercio in-
ternazionale: fondamenti e prospettive, Torino, 2019, 49 ss., F. MARRELLA, Manuale di diritto del
commercio internazionale, Milano-Padova, 2021, 185 ss. e G. VENTURINI (a cura di), L'Organizza-
zione mondiale del commercio, Milano, 2015.

*>Per una disamina di tali accordi cfr. G. ADINOLFI (a cura di), G/ accordi preferenziali di
nuova generazione dell’Unione europea, Torino, 2021, M. HAHN, G. VAN DER LOO (eds), Law
and Practice of the Common Commercial Policy: The First 10 Years after the Treaty of Lisbon,
Leiden, 2021, S. GRILLER, W. OBWEXER, E. VRANES (eds), Mega-Regional Trade Agreements:
CETA, TTIP, and TiSA — New Orientations for EU External Economic Relations, Oxford,
2017.

4Con tale espressione si intendono le regole internazionali che superano il quadro giuridico
esistente di obblighi e diritti del’OMC, incluse quelle dei Protocolli di adesione allOMC, ad
esempio, di Cina e Russia, ove si prevedono obblighi ulteriori di liberalizzazione degli scambi
rispetto agli impegni sottoscritti dalla membership originaria del sistema multilaterale, anche
sotto il profilo della considerazione dei non-trade values. Sugli obblighi WTO-Plus v. B. RIGOD,
TBT-Plus Rules in Preferential Trade Agreements, in Legal Issues of Economic Integration, 2013,
247 ss., J. YA QIN, The Challenge of Interpreting “WTO-PLUS” Provisions, in Journal of World
Trade, 2010, 127 ss., P. XIONG, Patents in TRIPS-Plus Provisions and the Approaches to Inter-
pretation of Free Trade Agreements and TRIPS: Do They Affect Public Health?, in Journal of
World Trade, 2012, 155 ss.

5Cfr. lart. 514 ASCC, rubricato Istituzione di una zona di libero scambio, ove si afferma che
«le parti istituiscono una zona di libero scambio in conformita dell’articolo XXIV del GATT 1994
e all’articolo V del GATS».

¢Cosi recita il nono considerando del Preambolo del’ ASCC.

7Cfr. anche i considerando nn. 13, 14, 16 e 17 del Preambolo dell’ASCC.

8La base giuridica scelta per ’ASCC ¢ I'art. 217 TFUE, dedicato agli accordi di associazione.
Sugli aspetti istituzionali dell’ ASCC v. C. ECKES, P. LEINO-SANDBERG, The EU-UK Trade and Co-
operation Agreement — Exceptional Circumstances or a New Paradigm for EU External Relations?,
in The Modern Law Review, 2021, 1 ss. V. anche i contributi di M.C BARUFFI e F. MUNARI in que-
sto volume.
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I'Unione, dunque del mercato interno, delle politiche unionali, piti in generale
del processo di integrazione europea”’.

Tale esito & I'inevitabile approdo cui hanno condotto le posizioni negoziali
molto rigide di Londra, che escludevano la giurisdizione della Corte di giustizia
dell’Unione europea dai meccanismi di applicazione del futuro Accordo, si pre-
figgevano di interrompere la libera circolazione delle persone, e, infine, intende-
vano consentire il pieno controllo normativo del Regno Unito sulle discipline
regolamentari e tecniche, sulla politica di concorrenza e delle sovvenzioni pub-
bliche, e sulla protezione sociale e dell’ambiente. I’approccio britannico ha com-
portato I'impossibilita di adottare il modello norvegese (Norway Model), creato
dall’Accordo sullo Spazio economico europeo (SEE) che integra pienamente
Norvegia, Islanda e Liechtenstein nel mercato interno dell’'Unione ', richieden-
do, pero, ai tre Paesi dell’ Associazione europea di libero scambio di adottare au-
tomaticamente la nuova legislazione mano a mano approvata dall’'Unione. Pari-
menti, anche la soluzione dell’'unione doganale non ¢ stata percorribile, poiché
la Turkey Solution — espressione che deriva dalla consolidata unione doganale
tra la UE e la Turchia'' — implicava che il Regno Unito rinunciasse alla sua poli-
tica commerciale con i Paesi terzi, laddove Londra, al contrario, voleva, con la
Brexit, riconquistare piena autonomia riguardo al trattamento da riservare ai
Paesi terzi, anche attraverso la conclusione degli accordi sulla liberalizzazione
degli scambi e la tutela degli investimenti .

Nel prosieguo del presente lavoro, dopo aver tratteggiato il quadro del coordi-
namento con il sistema multilaterale e I'integrazione del diritto OMC nell’ ASCC,
considerando anche le clausole sulle eccezioni agli obblighi di liberalizzazione,
verranno illustrate I'intesa “zero tariffe — zero quote” insieme alle regole di ori-
gine, per poi passare al principio del trattamento nazionale e alla disciplina sulle

°Cfr. P. MARIANI, G. SACERDOTI, Trade in Goods and Level Playing Field, Bocconi Legal
Studies Research Paper No. 3797021, 30 marzo 2021.

0 Decisione n. 94/1/CE, CECA, del Consiglio e della Commissione, del 13 dicembre 1993, re-
lativa alla conclusione dell’Accordo sullo Spazio economico europeo tra le Comunita europee, i loro
Stati membri e la Repubblica d’Austria, la Repubblica di Finlandia, la Repubblica d’Islanda, il Prin-
cipato del Liechtenstein, il Regno di Norvegia, il Regno di Svezia e la Confederazione elvetica, in GU
L, n. 1, del 3 gennaio 1994, 1.

1’unione doganale tra Unione europea e Turchia, entrata in vigore nel 1995, si basa sull’Ac-
cordo di associazione del 1963 (decisione n. 64/732/CEE, del Consiglio, del 23 dicembre 1963,
relativa alla conclusione dell’ Accordo che crea un’Associazione tra la Comunitd Economica Europea
e la Turchia, in GU, n. 3685, del 29 dicembre 1964, 64) e sul relativo Protocollo addizionale del
23 novembre 1970 (Protocollo addizionale, Protocollo finanziario, Accordo CECA, Atto finale, Ac-
cordo CECA, Atto finale firmati a Bruxelles il 23 novembre 1970, in GU L, n. 293, del 29 dicembre
1972, 3).

12Su questi aspetti v. pitt ampiamente C. BARNARD, E. LEINARTE, Movement of Goods under
the TCA, Legal Studies Research Paper Series, Paper no. 31/2021, University of Cambridge, No-
vember 2021 e G. SACERDOTI, I/ regime degli scambi del Regno Unito con I'Unione europea e i
Paesi terzi dopo la Brexit: opzioni e vincoli internazionali, in RDI, 2018, 685 ss.
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misure tecniche, sanitarie e fitosanitarie. Quindi, si proporranno alcune prime
conclusioni sul regime di circolazione delle merci definito dall’ASCC.

2. Il richiamo al sistema OMC operato dalle disposizioni sul commercio
di beni dell’ASCC

Accanto alla clausola di compatibilita con il diritto dell’ OMC, che sancisce la
prevalenza delle regole multilaterali rispetto all’Accordo di associazione tra Unio-
ne europea e Gran Bretagna ", la struttura dell’insieme di regole dell’ ASCC dedi-
cate al Commercio, contenute nella Parte seconda, Rubrica prima, Titolo I, nei
Capi da 1 a 5, richiama significativamente il sistema di Marrakesh, a partire dal-
la terminologia utilizzata per indicare le norme dei vari Capi. Il Capo 1, quindi,
si occupa di Trattamento nazionale e accesso al mercato per le merci, compren-
dendo anche le misure di difesa commerciale; il Capo 2 tratta le Regole di origi-
ne; il Capo 3 considera le Misure sanitarie e fitosanitarie; il Capo 4 & dedicato
agli Ostacoli tecnici agli scambi; infine, il Capo 5 comprende le regole su Dogane
e agevolazione degli scambi.

All’interno delle varie sezioni del Titolo I, vengono richiamati gli accordi OMC.
Cosi, il Capo 1 fa riferimento all’Accordo GATT (General Agreement on Tariffs
and Trade), con I'esclusione della clausola della nazione piu favorita, avendo le
Parti contraenti dell’ASCC stipulato un accordo preferenziale avvalendosi delle
eccezioni previste dal sistema multilaterale degli scambi (I'art. XXIV GATT e
Part. V. GATS), e dunque scegliendo di non estendere ai Paesi terzi le conces-
sioni definite nel’ASCC'. Il Capo 2 evoca I’Accordo multilaterale del’OMC
sulle regole di origine, — e, come si vedra, stabilire 'origine dei prodotti & ele-
mento centrale per beneficiare del c.d. “0,0 deal” dell’ ASCC, che stabilisce “ze-
ro tariffe” e “zero quote” per i beni di origine unionale e britannica. Quindi, il
Capo 3 e il Capo 4 riprendono gli accordi multilaterali dell’lOMC dedicati, ri-

B Recita, infatti, Part. 515 ASCC, dedicato alla Relazione con I'Accordo OMC: «le Parti affer-
mano i propri diritti e obblighi reciproci derivanti dall’Accordo OMC (...) Nessuna disposizione
nel presente Accordo pud essere interpretata nel senso di imporre a una o all’altra Parte di agire
in modo incompatibile con gli obblighi a essa derivanti dall’ Accordo OMC».

14Sul rapporto tra ASCC e OMC, come pure tra Regno Unito e OMC a causa della Brexit v.
G. ADINOLFIL, Moving Forward to the Past: il recesso del Regno Unito dall' Unione europea alla luce
del diritto OMC, in DCI, 2018, 3 ss., P. MISSANELLI, M. BASILISCO, L’Accordo commerciale tra UE
e Regno Unito nel sistema WTO — Gli Eventuali conflitti in tema di enforcement, in DCI, 2021,
737 ss. Pit in generale, sul rapporto tra accordi preferenziali e sistema multilaterale, in particolare
alla luce della giurisprudenza dell’Organo d’appello, cfr. G. SACERDOTI, La contribution de I'Or-
gane d'appel de 'OMC a la construction du droit international économique: systéme commercial
maultilatéral, accords régionaux, droit de I'investissement, in Revue générale de droit international
public, 2016, 723 ss., E. BARONCINI, The WTO Case-Law on the Relation Between the Marrakesh
System and Regional Trade Agreements, in P. HILPOLD (Hrsg.), Europa in Umbrucht, 2017, 57 ss.
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spettivamente, alle misure sanitarie, fitosanitarie (Accordo sull’applicazione del-
le misure sanitarie e fitosanitarie, Accordo SPS), e alle misure tecniche (Accordo
sugli ostacoli tecnici agli scambi, Accordo TBT); mentre il Capo 5 ¢ affine al-
I’Accordo sulla facilitazione del commercio (Trade Facilitation Agreement, TEA) V.
Le disposizioni stesse delle parti dell’ASCC appena elencate contengono poi
puntuali riferimenti a singole disposizioni degli accordi OMC, come, ad esem-
pio, l'art. 20 dedicato alla liberta di transito. Tale disposizione stabilisce, infatti,
che «ciascuna parte concede la liberta di transito attraverso il proprio territorio,
tramite le rotte piti convenienti per il transito internazionale, per il traffico in
transito da o verso il territorio dell’altra parte o di qualsiasi altro paese terzo»,
dichiarando che «a tal fine, I'articolo V del GATT 1994 e le relative note e di-
sposizioni integrative sono integrati nel presente accordo e ne fanno parte, mutatis
mutandis»'®, per convenire infine che «l’articolo V del GATT 1994 [debba]
comprende[re anche] i movimenti dei prodotti energetici mediante, tra I'altro,
condotte o reti elettriche».

Pure il regime delle eccezioni alle regole di liberalizzazione degli scambi ri-
calca lo schema del sistema multilaterale del’OMC, stabilendo che «nulla» negli
obblighi del’ASCC possa essere interpretato in modo da impedire a una Parte
di «adottare o mantenere in vigore misure compatibili con I'articolo XX del
GATT 1994» 7, oppure «un provvedimento che ritenga necessario per la prote-
zione dei propri interessi essenziali di sicurezza [anche] ... in periodo di guerra
o comunque di emergenza nelle relazioni internazionali» '®, o, ancora, «di agire
per adempiere gli obblighi a essa derivanti dalla Carta delle Nazioni Unite per il
mantenimento della pace e della sicurezza internazionali» *°.

Oltre alla struttura, ’ASCC ingloba nella disciplina pattizia dei rapporti tra
Unione e Regno Unito, anche la giurisprudenza dellOMC, richiedendo, pertan-
to, che le regole dell’ASCC siano interpretate ed applicate in linea con I'impor-
tante case law del contenzioso ginevrino. Recita, pertanto, I'art. 516, intitolato
alla Giurisprudenza dell’ OMC, che «l’interpretazione e I'applicazione delle di-
sposizioni della presente parte tengono conto delle pertinenti interpretazioni for-
mulate nei rapporti dei panel dellOMC e dell’Organo di appello adottati dal-

5 Nella Conferenza ministeriale di Bali del dicembre 2013, i Membri del’OMC hanno trovato
l'intesa sull’Accordo dedicato alla facilitazione degli scambi, incorporato negli Accordi OMC con
il Protocollo del 2014 (Protocol Amending the Marrakesh Agreement Establishing the World Trade
Organization — Agreement on Trade Facilitation, 28 November 2014), ed entrato in vigore il 22
febbraio 2017 a seguito della sua ratifica da parte dei 2/3 della membership del’OMC. Per la sua
analisi v. znter alia S. ARMELLA, WTO Agreement on Trade Facilitation (TFA): General Rules on
Simplification, Harmonization and Modernization of Administrative Procedures, in Global Trade
and Customs Journal, 2019, 281 ss.

1671 corsivo & nostro.

7V. I'art. 412, § 1, ASCC.

8 Cfr. I'art. 415, lett. b), iii), ASCC.

19 Art. 415, lett. ¢), ASCC.
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I’Organo di risoluzione delle controversie del’ OMC, nonché nei lodi arbitrali a
norma dell’intesa sulla risoluzione delle controversie», mostrando, in quest’ulti-
ma parte, significativa attenzione anche alle decisioni scaturenti dal ricorso al
meccanismo arbitrale di cui all’art. 25 dell’Intesa sulle norme e sulle procedure
che disciplinano la risoluzione delle controversie (Understanding on Rules and
Procedures Governing the Settlement of Disputes, DSU), sul quale & imperniato il
Multi-Party Interim Appeal Arbitration Arrangement (MPIA)?, il rimedio prov-
visorio fortemente promosso dall'Unione per garantire il secondo grado di giu-
dizio nell’attuale fase di blocco dell’Organo d’appello dell OMC che, ormai, per-
dura da quasi tre anni?. In particolare, si sottolinea che I’art. 412 codifica diret-
tamente alcuni elementi essenziali della giurisprudenza ginevrina, laddove preci-
sa che «le misure di cui all’articolo XX, lettera b), del GATT 1994 e al paragra-
fo 2, lettera b), del presente articolo comprendono le misure di carattere am-
bientale necessarie a tutelare la vita e la salute delle persone, degli animali o del-
le piante»?*, come pure che «l’articolo XX, lettera g), del GATT 1994 si applica
alle misure relative alla conservazione delle risorse naturali esauribili, biologiche e
non biologiche»?, cosi riprendendo alcune fondamentali conclusioni rispetto ai
non-trade values elaborate dall’Organo d’appello del’OMC nella sua rilevante at-
tivita ermeneutica a proposito della clausola sulle eccezioni generali del GATT*.

2JOB/DSB/1/Add .12, Statement on A Mechanism for Developing, Documenting, and Sharing
Practices and Procedures in the Conduct of WTO Disputes, Addendum, Multi-Party Interim Appeal
Arbitration Arrangement Pursuant to Article 25 of the DSU, 30 April 2020.

2 Per un’analisi del'MPIA v. E. BARONCINL, The EU and the Multi-Party Interim Appeal Arbi-
tration Arrangement (MPIA) — A Contingency Tool to Save the WTO Appellate Stage, in B. BAREL,
A. GATTINI (a cura di), Le prospettive dell’ export italiano in tempi di sfide e crisi globali. Rischi e
opportunitd, Torino, 2021, 83 ss., K. KUGLER, Operationalizing MPIA Appeal Arbitrations: Oppor-
tunities and Challenges, in M. ELSIG, R. POLANCO, P. VAN DEN BOSSCHE (eds), International Eco-
nomic Dispute Settlement — Demise or Transformation?, Cambridge, 2021, 68 ss., X. L1, DSU Art:-
cle 25 Appeal Arbitration: A Viable Interim Alternative to the WTO Appellate Body?, in Global
Trade and Customs Journal, 2020, 461 ss., O. STARSHINOVA, Is the MPIA a Solution to the WTO
Appellate Body Crisis?, in Journal of World Trade, 2021, 787 ss.

22 Art. 412, § 3, lett. a), ASCC.
> Art. 412, § 3, lett. b), ASCC.

% Interpretando 'art. XX, lett. b), GATT 1994, sia il panel che 'Organo d’appello nel caso
Brazil — Retreaded Tyres hanno, infatti, incluso la tutela dell’ambiente nelle eccezioni consentite
dalla clausola del GATT sulle eccezioni generali: «few interests are more ‘vital’ and ‘important’
than protecting human beings from health risks, and ... protecting the environment is no less im-
portant» (Appellate Body Report, Brazil — Measures Affecting Imports of Retreaded Tyres (Brazil —
Retreaded Tyres), WT/DS332/AB/R, adopted 17 December 2007, § 144). Inoltre, nel caso US —
Shrimp, 'Organo d’appello, a proposito della nozione di “risorse naturali esauribili” di cui all’art.
XX, lett. g), GATT 1994, ha affermato quanto segue: «given the recent acknowledgement by the
international community of the importance of concerted bilateral or multilateral action to protect
living natural resources, and recalling the explicit recognition by WTO Members of the objective
of sustainable development in the preamble of the WTO Agreement, we believe it is too late in the
day to suppose that Article XX(g) of the GATT 1994 may be read as referring only to the conser-
vation of exhaustible mineral or other non-living natural resources ... Moreover, two adopted
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Inoltre, Unione europea e Regno Unito chiariscono direttamente, al § 3, lett. ¢),
dell’art. 412 ASCC, che pure «le misure adottate per attuare gli accordi multila-
terali in materia di ambiente possono rientrare nell’articolo XX, lettere b) o g),
del GATT 1994 o nel paragrafo 2, lettera b) del presente articolo», cosi supe-
rando eventuali incertezze interpretative che potessero sorgere a proposito degli
obblighi dell’ASCC laddove una Parte si trovi nella necessita di adottare o man-
tenere una misura di ostacolo agli scambi per ottemperare agli obblighi pattizi
sulla protezione ambientale.

Rispetto agli altri testi degli accordi di libero scambio di nuova generazione
stipulati dall'Unione, spicca, nel’ASCC, I'art. 36, dedicato ai Beni culturali, ai
quali riserva uno specifico trattamento di tutela, sottraendo detti beni al regime
generale di liberalizzazione delle merci. Infatti, 'Unione europea ¢ da tempo
impegnata nella salvaguardia dei beni culturali, sviluppando a tale fine una serie
di misure per contrastarne il traffico illecito, andando anche a colpire lo scavo e
il traffico illegale di antichita e reperti archeologici?. Tale approccio ha una
doppia finalita: da un lato, operando per la restituzione di beni culturali illeci-
tamente sottratti ai Paesi di origine, 'Unione intende preservare e rispettare

GATT 1947 panel reports previously found fish to be an ‘exhaustible natural resource’ within
the meaning of Article XX(g) ... We hold that, in line with the principle of effectiveness in
treaty interpretation ... measures to conserve exhaustible natural resources, whether living or
non-living, may fall within Article XX(g)» (Appellate Body Report, Un:ted States — Import Pro-
hibition of Certain Shrimp and Shrimp Products (US — Shrimp), WT/DS58AB/R, adopted 6 No-
vember 1998, § 131). Sull’art. XX del GATT e, pitl in generale, sui #on-trade values nel sistema
OMC cfr. H. ANDERSEN, Protection of Non-Trade Values in WTO Appellate Body Jurisprudence:
Exceptions, Economic Arguments, and Eluding Questions, in Journal of International Economic
Law, 2015, 383 ss., E. BARONCINI, L’Organo d’appello dell’ OMC e il rapporto tra commercio e
ambiente nell’ interpretazione dell’articolo XX GATT, in L.S. Ross1, E. BARONCINI (a cura di),
Rapporti tra ordinamenti e diritti dei singoli — Studi degli allievi in onore di Paolo Mengozzi, a,
Napoli, 2010, 429 ss., G. MARCEAU, Evolutive Interpretation by the WTO Adjudicator, in Jour-
nal of International Economic Law, 2018, 791 ss. e L1.H. OFFOR, J. WALTER, GATT Article
XX(a) Permits Otherwise Trade-Restrictive Animal Welfare Measures, in Global Trade and Cus-
toms Journal, 2017, 158 ss.

¥ Si vedano, in particolare, la direttiva n. 2014/60/UE del Parlamento europeo e del Consi-
glio, del 15 maggio 2014, relativa alla restituzione dei beni culturali usciti illecitamente dal terri-
torio di uno Stato membro e che modifica il regolamento (UE) n. 1024/2012, in GU L, n. 159, del
28 maggio 2014, 1 e il regolamento (UE) n. 2019/880 del Parlamento europeo e del Consiglio,
del 17 aprile 2019, relativo all’introduzione e all’ importazione di beni culturali, in GU L, n. 151,
del 7 giugno 2019, 1. In dottrina cfr. M. CORNU, M. FRIGO, Nouvelle directive 2014/60/UE en
matiére de restitution de biens culturels. L’alliance entre le droit de I’'Union et le droit internatio-
nal, in Europe, 2015, 10 ss., M. FRIGO, The Implementation of EU Directive 2014/60 and the
Problems of the Compliance of Italian Legislation with International and EU Law, in Santander
Art and Culture Law Review, 2016, 71 ss., P. GERESTENBLITH, Theft and Illegal Excavation:
Legal Principles for Protection of the Archaeological Heritage, in F. FRANCIONI, A.F. VRDOLJAK
(eds), The Oxford Handbook of International Cultural Heritage Law, Oxford, 2020, 200 ss. e A.
QUARTA, I/ traffico illecito dei beni culturali: I'evoluzione dei rimedi internazionali, in E. BA-
RONCINI (a cura di), Tutela e valorizzazione del patrimonio culturale mondiale nel diritto interna-
zionale, Bologna, 2021, 147 ss.
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I'identita e il patrimonio culturali di tali Paesi; dall’altro lato, ben consapevole
dei chiari legami tra finanziamento del terrorismo, riciclaggio di denaro e circo-
lazione illecita di beni culturali, 'Unione si impegna ad ostacolare tali gravi abu-
si?. Attraverso I'innovativa disposizione di cooperazione rafforzata di cui all’art.
36, ’'ASCC impegna il Regno Unito a proseguire la piena collaborazione con
I'Unione «per facilitare la restituzione dei beni culturali usciti illecitamente dal
territorio di una Parte, tenendo conto dei principi sanciti dalla Convenzione
dellUNESCO concernente le misure da adottare per interdire e impedire I'ille-
cita importazione, esportazione e trasferimento di proprieta dei beni culturali,
firmata a Parigi il 17 novembre 1970» 7.

3. L'intesa “zero tariffe — zero quote” e le regole di origine

A differenza degli altri accordi di libero scambio dell'Unione — i quali, pur ri-
ducendo significativamente i dazi doganali su un gran numero di prodotti, man-
tengono le tariffe su alcuni beni®® — ’ASCC vieta i dazi sia all'importazione (art.
21) % che all’esportazione (art. 22)°° su tutti gli scambi di merci delle Parti. La
liberalizzazione tariffaria al 100%, dunque la regola “zero-tariffe”, & accompa-
gnata dall’analogo precetto “zero-quote”. Infatti, 'art. 26 del’ASCC, dedicato
alle Restrizioni all’ importazione e all esportazione, stabilisce che «una Parte non
adotta né mantiene in vigore divieti o restrizioni all'importazione su merci del-
Ialtra parte o all’esportazione o alla vendita per I'esportazione di merci destina-
te al territorio dell’altra parte, se non a norma dell’articolo XI del GATT 1994,
comprese le relative note e disposizioni integrative. A tal fine, I’articolo XI del

26Una disposizione che richiama I'impegno contro il traffico illecito di beni culturali ¢ presen-
te nell’ Accordo di associazione tra Unione europea e America centrale: recita, infatti, 'art. 74, § 6,
di tale Accordo che «la cooperazione in questo settore riguarda, tra I’altro, la salvaguardia e la
promozione del patrimonio naturale e culturale (tangibile e intangibile), compresa la prevenzione
e la lotta contro il traffico illecito di beni culturali, conformemente agli strumenti internazionali
pertinenti» (Decisione n. 2012/734 del Consiglio, del 25 giugno 2012, relativa alla firma, a nome
dell'Unione, dell’accordo che istituisce un’associazione tra ['Unione europea e i suoi Stati membri, da
una parte, e ['America centrale, dall’'altra, e all’'applicazione provvisoria della parte IV dell’accordo
relativa al commercio, in GU L, n. 346, del 15 dicembre 2012, 1.

211 testo della Convenzione UNESCO del 1970 ¢ disponibile al link https://unesdoc.unesco.
org/ark:/48223/pf0000252160 (visitato il 10 febbraio 2022).

BV, P. BIRKINSHAW, Brexit and the Trade and Cooperation Agreement: Endgame or Prole-
gomenon?, in EPL, 2021, 229 ss., 235-236.

? «Sono vietati i dazi doganali su tutte le merci originarie dell’altra parte» (art. 21 ASCC, de-
dicato al Divieto dei dazi doganali).

30 «Una Parte non puo adottare né mantenere in vigore dazi, imposte o altri oneri di qualsiasi
natura applicati all’esportazione di una merce verso I’altra Parte o in relazione a essa ...» (art. 22,
§ 1, ASCC, dedicato a Dazi, imposte o altri oneri all esportazione).
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GATT 19%4 e le relative note e disposizioni integrative sono integrati nel presen-
te accordo e ne fanno parte, mutatis mutandis»’'.

Oltre a sottolineare nuovamente il richiamo al sistema OMC presente anche
nella disposizione appena considerata, si evidenzia, naturalmente, che 'intesa
“zero tariffe — zero quote” & applicabile solo alle merci qualificabili come origi-
narie di una delle due Parti contraenti’. Le regole per poter ottenere tale quali-
ficazione sono contenute agli artt. 37-68 e relativi Allegati 2-9 del’ ASCC. Per
beneficiare del regime preferenziale, un prodotto deve essere interamente rea-
lizzato in una Parte contraente, secondo ’elenco e i criteri indicati dall’art. 41,
oppure corrispondere ai requisiti predisposti nell’Allegato 3 dell’ASCC. Inoltre,
si puo ricorrere alla regola del cumulo dell’origine, di cui all’art. 40: materiali
originari, o anche trasformati, in una Parte contraente, successivamente esporta-
ti nell’altra Parte contraente ed ivi nuovamente lavorati andando al di la delle
operazioni qualificate come insufficienti dall’art. 43 (sul quale si veda infra),
possono essere considerati originari di quest'ultima Parte. Viene, quindi, appli-
cata la regola del cumulo bilaterale completo, escludendo, pero, da detto cumu-
lo, sostanze o materiali originarie di Paesi terzi, anche laddove significativamen-
te trasformate nel Regno Unito o nell'Unione. L’art. 42 ASCC disciplina, tutta-
via, il regime delle “tolleranze”, ossia delle percentuali di materiali originari di
Paesi terzi che sono, per I'appunto, tollerate nella composizione di una merce ai
fini dell’accesso al regime preferenziale purché non superino la soglia indicata
dalla disposizione in oggetto, soglia parametrata sul valore di tale merce.

Gia il breve quadro tracciato sulla disciplina del’ASCC dedicata alle regole
di origine fa intravedere le notevoli difficolta che gli operatori economici dell’U-
nione e della Gran Bretagna devono affrontare. Infatti, I'appartenenza pluride-
cennale del Regno Unito al mercato interno ha creato una fortissima integrazio-
ne economica tra le imprese d’oltremanica e quelle degli altri Stati membri del-
I'Unione, con supply chains estremamente interconnesse nel processo di produ-
zione dei beni, e, quindi, una circolazione molto intensa, tra il Regno Unito e il
resto della UE, di materie prime e semilavorati prima di arrivare alla realizzazio-
ne di un determinato prodotto. Prima della Brexit, tale intenso scambio di mer-
ci non era ovviamente soggetto ad alcun tipo di dazio o quota. Con l'uscita dal
mercato unico e la scelta britannica dell’area di libero scambio per riconquistare
la pitt ampia autonomia regolamentare e di definizione della politica commercia-
le verso i1 Paesi terzi, tale libera movimentazione dei vari elementi coinvolti nei
processi produttivi non ¢ pit possibile, nel nuovo regime dell’ ASCC, senza in-
cappare frequentemente nell’obbligo di pagare dazi doganali. Certo, una mate-
ria prima, ad esempio di origine spagnola, esportata nel Regno Unito avra un’e-

>l corsivo & nostro.
32Sulle regole di origine nel commercio internazionale v. O. CADOT, A. ESTEVADEORDAL, A.

SUWA-EISENMANN, T. VERDIER (eds), The Origin of Goods: Rules of Origin in Regional Trade
Agreements, Oxford, 2006 e S. INAMA, Rules of Origin in International Trade, Cambridge, 2009.
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senzione doganale completa; ma, come appena evidenziato, quella merce spa-
gnola, lavorata in Inghilterra, sara soggetta a tassazione se riesportata nell'Unio-
ne senza ricadere nelle regole del’ASCC che le consentono di poter dichiarare
lorigine britannica: essendo un bene non zade in UK, ma ancora da conside-
rarsi spagnolo, la sua spedizione nell’'Unione dalla Gran Bretagna sara sottopo-
sta al pagamento del relativo dazio doganale. In base all’art. 43 ASCC, non so-
no, ad esempio, operazioni sufficienti a trasformare un prodotto le semplici
operazioni di imballaggio, la semplice miscela di prodotti o 'essiccazione del ci-
bo — ma se il processo di deidratazione avviene conferendo al tempo stesso sa-
pore o consistenza al prodotto (come per i pomodori essiccati al sole o I'uva
passa), allora si considera realizzata la trasformazione”. La complicazione crea-
ta dalle regole di origine sulle catene di approvvigionamento ormai consolidate ¢
tale che diversi imprenditori britannici prendono in considerazione I'ipotesi di
pagare il dazio doganale anziché tentare di dimostrare di soddisfare le comples-
se esenzioni previste’*, Infatti, una dichiarazione errata sull’origine di una merce
¢ naturalmente oggetto di sanzioni da parte delle autorita doganali nazionali,
dunque gli operatori economici preferiscono corrispondere il dazio, e poi avva-
lersi del meccanismo di restituzione dell'importo indebitamente versato previsto
dall’art. 53 ASCC. Tuttavia, questa opzione viene valutata per i prodotti diversi
da quelli alimentari — detti prodotti hanno tariffe inferiori al 10% — mentre il
food ha una tariffa doganale in media superiore al 14% del suo valore®.
Emblematico & I'impatto negativo del regime preferenziale del’ASCC sul
c.d. “groupage”, ossia la spedizione di merci provenienti da diversi clienti e/o
aventi diverse destinazioni in un’unica operazione di trasporto, realizzata otte-
nendo tariffe di trasporto (aereo, ferroviario, marittimo, su ruote, intermodale)
pit convenienti. La Gran Bretagna & un grande hub per la distribuzione di mer-
ci. Tuttavia, con I'entrata in vigore dell’ASCC, un bene originario della UE e
spedito nel Regno Unito, naturalmente a dazio zero, laddove venga successiva-
mente esportato, ad esempio, nella Repubblica irlandese, non avendo subito al-
cuna operazione di trasformazione in Gran Bretagna sara oggetto di imposizio-
ne doganale poiché, formalmente, la merce in questione & un prodotto non 7za-
de in UK che esce dal territorio del Regno Unito: di conseguenza, quella merce
non ricade nel regime preferenziale zero tariffe. Un caso che ha fatto clamore

% Sono, tra I'altro, «produzioni insufficienti», dunque incapaci di modificare I'origine del
bene oggetto di lavorazione, anche «la scomposizione o la composizione di confezioni» e «il
lavaggio, la pulitura, la rimozione di polvere, ossido, olio, pittura o altri rivestimenti», oppure
«la stiratura o la pressatura di materie tessili e loro manufatti», o, ancora «la sbucciatura, la
snocciolatura e la sgusciatura di frutta, frutta a guscio, ortaggi e legumi» (cosi I'art. 43, lett. b),

c), h), ASCC).

V. A. SWINBANK, Some Lessons that Might Be Learnt from Brexit Britain’s Trade Negotia-
tions with the European Union, in Journal of World Trade, 2021, 525 ss.

3V, W. BARNS-GRAHAM, British Traders Pay Additional £600m in Duties Due to Complex Rules
of Origin in UK-EU Trade Deal, Institute for Export & International Trade, 13 settembre 2021.
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anche nelle cronache della BBC ¢ stato quello dei dolciumi gommosi di Percy
Pigs, prodotti e confezionati in Germania, spediti nel Regno Unito, per poi esse-
re redistribuiti dalla catena di Marks & Spencer anche nei suoi supermercati in
Irlanda: esportazione di Percy Pigs dal Regno Unito, non avendo subito alcuna
trasformazione, deve essere sottoposta a dazio doganale*®.

Pare evidente che le mille difficolta dei negoziati, spesso sospesi per I'impos-
sibilita di trovare un terreno di proficuo confronto, hanno inevitabilmente por-
tato a un quadro pattizio non sufficientemente meditato per rispettare la sca-
denza della fine del 202077, in uno scenario inedito per un accordo di libero
scambio: infatti, i Paesi che negoziano un’area di libero scambio non hanno del-
le catene di approvvigionamento cosi fortemente integrate come quelle che ca-
ratterizzano il mercato interno dell'Unione’®. Se le difficolta sono particolar-
mente intense per le piccole e medie imprese — non avvezze alla burocrazia sulle
regole di origine e, come si vedra nel prossimo paragrafo, a misurarsi con diver-
se normative tecniche® anche i grandi gruppi automobilistici aventi sede nel
Regno Unito non mancano di essere incerti rispetto al nuovo quadro normativo
con cui si devono misurare. L’81% della produzione dell’industria automobili-
stica britannica ¢ destinato all’esportazione, di cui la meta & venduta sul mercato
dell’'Unione. Le supply chains del settore auto hanno significative quote di com-
ponentistica provenienti da Turchia, Sud Africa, Giappone e Corea del Sud, e si
devono, quindi, riconsiderare le strategie di produzione per ricadere nel regime
preferenziale dell’ ASCC, dopo il periodo transitorio concesso nel 2021. Solo le
automobili elettriche hanno ottenuto una piti estesa esenzione, poiché, come di-
sposto nell’Allegato 5 dell’ ASCC*°, dovranno adeguarsi alle nuove regole di ori-
gine a partire dal 2027 *'.

%6 A. REUBEN, Rules of Origin: Why are Percy Pigs a Headache for M&S?, in BBC News, 15
gennaio 2021.

7Cfr. i resoconti di L. CHADWICK, Brexit deal: UK announces ‘Canada-style’ arrangement
with EU after December 31, in Euronews, 24 dicembre 2020, G. PARKER, P. FOSTER, J. BRUNS-
DEN, UK and EU Agree Historic Brexit Trade Deal, in Financial Times, 24 dicembre 2020 e R.
SYAL, Brexit Deal to Be Pored over by EU Diplomats on Christmas Day, in The Guardian, 25
dicembre 2020.

38 Cfr. S. PEERS, So Close, Yet so Far: The EU/UK Trade and Cooperation Agreement, in CML
Rev, 2022, 49 ss.

»V. C. HORSEMAN, UK Manufacturing Sector “Permanently Changed” by New EU-UK Rules of
Origin, in Borderlex, 26 gennaio 2021.

4 Dedicato alle Regole transitorie specifiche per prodotto per gli accumulatori elettrici e i veicoli
elettrici.

#Cfr. C. HORSEMAN, Six Months on: How the UK Car Manufacturers Are Coping with TCA
Rules in their EU Trade, in Borderlex, 24 giugno 2021.
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4. 1l principio del trattamento nazionale e l'assenza di norme di armo-
nizzazione e del principio del mutuo riconoscimento

Una volta superato il controllo doganale, alle merci importate si applica il
principio del trattamento nazionale, previsto dall’art. 19 ASCC, il quale a sua
volta incorpora I'art. III GATT. La tecnica normativa ¢ quella gia riscontrata
nelle disposizioni dell’ ASCC considerate in precedenza: «ciascuna Parte — recita
l'art. 19 — accorda il trattamento nazionale alle merci dell’altra Parte a norma
dell’articolo TIT del GATT 1994, comprese le relative note e disposizioni inte-
grative», e le regole del sistema multilaterale richiamate vengono, ancora una
volta, qualificate parte integrante dell’ASCC. Il regime di circolazione delle mer-
ci dell’ASCC, una volta che dette merci siano entrate nel mercato dell’altra Par-
te contraente, ¢, dunque, imperniato sull’obbligo di garantire I'assenza di di-
scriminazione tra i prodotti UE e quelli del Regno Unito.

Tale obbligo di non discriminazione, pero, non & assistito dalla politica di ar-
monizzazione e dal principio del mutuo riconoscimento che contraddistinguono
la libera circolazione delle merci nel mercato interno*, con un notevole appe-
santimento del carico burocratico per gli imprenditori, ed un gravoso aumento
dei costi che detto appesantimento inevitabilmente fa lievitare. Per il governo
britannico, infatti, uno degli elementi irrinunciabili dei negoziati era quello di
riprendere il proprio potere regolamentare (take back control): questa scelta ha
naturalmente portato all'impossibilita per la Gran Bretagna di continuare a be-
neficiare a) di regole comuni di armonizzazione per eliminare gli ostacoli agli
scambi, come pure b) del market access approach che caratterizza il mercato in-
terno in assenza di regole comuni®. Tali pilastri della libera circolazione nel-
I'ordinamento giuridico della UE certo implicano un notevole grado di rinuncia
per I'autonomia regolamentare di uno Stato, e richiedono 'accettazione della
giurisdizione della Corte di giustizia: ma, in cambio, permettono di beneficiare
del massimo livello di integrazione economica, di cui la Gran Bretagna aveva
potuto pienamente usufruire nei diversi decenni di appartenenza al sistema del-
I'Unione europea*.

#28u tali politiche e principi della libera circolazione delle merci nel mercato interno v. R.
ADAM, A. T1ZZANO, Manuale di diritto dell’'Unione Europea, Torino, 2020, 459 ss., L. DANIELE,
Diritto del mercato unico europeo e dello spazio di libertd, sicurezza e giustizia, Milano, 2021, 51 ss.,
E. GIORGL, I/ principio del mutuo riconoscimento nell ordinamento dell' Unione europea, Firenze,
2020, C. JANSSENS, The Principle of Mutual Recognition in EU Law, Oxford, 2013, P. MENGOZZI,
C. MORVIDUCCI, Istituzioni di diritto dell’Unione europea, Milano, 2018, 286 ss., L. SBOLCI, L.
PRETE, La libera circolazione delle merci, in G. STROZZI, R. MASTROIANNI (a cura di), Diritto del-
!'Unione europea — Parte speciale, Torino, 2021, 1 ss.

# Cfr. M. GERARDY, Brexit and the Free Movement of Goods: A Bitter Goodbye to Cassis?, in
European Law Blog, 12 giugno 2021.

4 C. BARNARD, E. LEINARTE, Movement of Goods under the TCA, cit.
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In luogo della possibilita di armonizzare regole tecniche e sanitarie, ’ASCC
richiama I’Accordo SPS* e I’Accordo TBT * del sistema OMC. Tali Accordi
permettono agli Stati di introdurre misure tecniche e sanitarie purché assicurino
un trattamento non meno favorevole ai prodotti originari della controparte, non
creino ostacoli non necessari al commercio, e non siano piu restrittive di quanto
risulti indispensabile per realizzare gli obiettivi legittimi che si prefiggono*. Si
puo, quindi, affermare che, in base agli artt. 72 e 90 ASCC, le misure sanitarie e
tecniche delle Parti contraenti sono sempre consentite, a meno che non siano
proibite. Si tratta dell’approccio opposto rispetto a quello del mercato interno,
dove la giurisprudenza Dassonville e Cassis de Dijon ha, invece, stabilito che
qualunque misura nazionale commerciale, suscettibile di rappresentare anche
solo potenzialmente un ostacolo agli scambi ¢ proibita*, a meno che non sia
permessa in base ad una delle eccezioni contemplate dall’art. 36 TFUE®, con
I'obbligo di riconoscere come adeguate le discipline di produzione e commer-
cializzazione di un prodotto di uno Stato membro dell’Unione, laddove non ri-
corrano le esigenze imperative — in particolare, 'efficacia dei controlli fiscali, la
protezione della salute pubblica, la lealta dei negozi commerciali, la difesa dei
consumatori — formulate dalla stessa Corte di giustizia°.

Certo consapevoli delle fortissime difficolta che la ritrovata sovranita britan-

#Per una presentazione dell’Accordo SPS cfr. G. MARCEAU, J.P. TRACHTMAN, Sanitary and
Phytosanitary Measures, in Max Planck Encyclopedia of Public International Law, 2013.

46 Su tale Accordo multilaterale v. G. MARCEAU, J.P. TRACHTMAN, Technical Barriers to Trade,
in Max Planck Encyclopedia of Public International Law, 2013.

4V, gli artt. 2 dell’Accordo TBT e dell’Accordo SPS.

4 “Ogni normativa commerciale degli Stati membri che possa ostacolare direttamente o indi-
rettamente, in atto o in potenza, gli scambi intracomunitari va considerata come una misura
d’effetto equivalente a restrizioni quantitative” (Corte giust. 11 luglio 1974, causa 8/74, Procureur
du Roi ¢. Benott e Gustave Dassonville, ECLL:EU:C:1974:82, § 5).

#Tale disposizione contempla le eccezioni al divieto di restrizioni alle importazioni e alle espor-
tazioni di cui agli artt. 34 e 35 TFUE: sono, infatti, «impregiudicati i divieti o restrizioni all'impor-
tazione, all’esportazione e al transito giustificati da motivi di moralita pubblica, di ordine pubblico,
di pubblica sicurezza, di tutela della salute e della vita delle persone e degli animali o di preservazione
dei vegetali, di protezione del patrimonio artistico, storico o archeologico nazionale, o di tutela della
proprieta industriale e commerciale. Tuttavia, tali divieti o restrizioni non devono costituire un mez-
zo di discriminazione arbitraria, né una restrizione dissimulata al commercio tra gli Stati membri».

> «In mancanza di una normativa comune in materia di produzione e di commercio [di una
data merce] ... spetta agli Stati membri disciplinare, ciascuno nel suo territorio, tutto cio che ri-
guarda la produzione e il commercio [di quella data merce] ... Non sussiste alcun valido motivo
per impedire che [le merci] ... a condizione ch’esse siano legalmente prodotte e poste in vendita
in uno degli Stati membri, vengano introdotte in qualsiasi altro Stato ... Gli ostacoli per la circola-
zione intracomunitaria derivanti da disparita delle legislazioni nazionali relative al commercio dei
prodotti ... vanno [perd] accettati qualora tali prescrizioni possano ammettersi come necessarie
per rispondere ad esigenze imperative attinenti, in particolare, all’efficacia dei controlli fiscali, alla
protezione della salute pubblica, alla lealta dei negozi commerciali e alla difesa dei consumatori»
(Corte giust. 20 febbraio 1979, causa 120/78, Rewe Zentral AG c. Bundesmonopolverwaltung fiir
Branntwein (Cassis de Dijon), EU:C:1979:42, §§ 8 e 14).
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nica in materia regolamentare avrebbe creato alle proprie imprese, i negoziatori
del Regno Unito avevano chiesto alla controparte di includere direttamente nel-
I’ASCC il regime di equivalenza di cui agli Accordi SPS e TBT. Tali Accordi
OMC, infatti, raccomandano agli Stati membri di accettare come equivalenti le
misure di uno Stato esportatore laddove quest’ultimo dimostri allo Stato impor-
tatore che dette misure raggiungono adeguatamente il livello di tutela richiesto
dal Paese di destinazione della merce’!. Parimenti, la Gran Bretagna aveva pro-
posto un’intesa sul mutuo riconoscimento delle valutazioni di conformita”. Ma
entrambe le richieste sono state rifiutate dall’'Unione. 1l risultato negoziale, pur
potendo incontrare il favore dei piti accesi sostenitori della Brexit, si traduce,
purtroppo, in complicate e dispendiose operazioni per gli imprenditori britan-
nici, i quali dovranno rispettare le discipline tecniche e sanitarie della Parte im-
portatrice, come pure affrontare le valutazioni di conformita alle misure di rego-
lamentazione anche da parte degli enti accreditati nell’'Unione europea.

Un esempio significativo delle difficolta alla circolazione delle merci che il
nuovo quadro pattizio dell’ ASCC sulle discipline regolamentari delle Parti con-
traenti pud comportare ¢ dato dalla vicenda sulle patate da semina. In una re-
cente audizione al Comitato agricoltura del Parlamento europeo”, i produttori
del settore* e diversi europarlamentari hanno rappresentato alla Commissione i
problemi creati dall’assenza di un’intesa con la Gran Bretagna specificamente
dedicata alle misure sanitarie e fitosanitarie, che sta provocando I'impossibilita
di esportare patate da semina nell’'Unione europea. Si €, cosi, spezzata brusca-
mente la catena di approvvigionamento consolidatasi in quel settore agricolo
prima della Brexit, caratterizzata dall’affidamento delle aziende UE sulle patate
da semina scozzesi. L’Unione, pero, ritiene che detti tuberi, trasportando parti-
celle di terreno ed essendo destinati alla riproduzione, possano comportare un
rischio per la salute delle piante inaccettabile se provengono da Paesi esterni al
mercato unico dell’'UE, o, comunque, da un territorio con il quale non sia inter-
venuto un accordo SPS. Nonostante gli appelli dal mondo produttivo europeo e
da eurodeputati irlandesi, belgi e tedeschi quantomeno a concedere una equiva-
lenza temporanea della normativa britannica a quella europea, in attesa di rag-
giungere un’intesa tra Regno Unito ed Unione, il rappresentante della Commis-
sione europea, durante 'audizione parlamentare, ha respinto le richieste soste-

1V, Iart. 4 dell’ Accordo SPS e l’art. 2, § 7, dell’Accordo TBT.

>2Sul riconoscimento per le valutazioni di conformita v. l'art. 6 dell’Accordo TBT. Su questi
aspetti, relativamente ad entrambi gli Accordi OMC richiamati, cfr. H. ZUNIGA SCHRODER, Har-
monization, Equivalence and Mutual Recognition of Standards in WTO Law, Alphen aan den Rijn,
2011 e J.A. ZELL, Just Between You and Me: Mutual Recognition Agreements and the Most-Favoured
Nation Principle, in World Trade Review, 2016, 3 ss.

> Parlamento europeo, Commissione Agricoltura e sviluppo rurale (AGRI), A Long-Tern: Vi-
sion for the EU’s Rural Areas, 16 marzo 2022.

>* Europatat Calls on European Parliament for Urgent Solution Restoring EU-GB Seed Potato
Trade, Potato News Today, 18 marzo 2022.
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nendo che I'attuale divieto di importazione del tubero scozzese nell’'Unione ¢&
fondato su un alto rischio fitosanitario, che la Commissione europea considera
«one of the most important prohibitions that we have in the EU»”.

5. Conclusioni

Se la liberalizzazione tariffaria su tutti i prodotti al 100% non ha precedenti,
I’ASCC rimane pur sempre un regime di circolazione dei beni ancorato alla
formula dell’area di libero scambio. Pertanto, come si & potuto constatare, ri-
nunciando al principio dell’accesso al mercato — che, nella formula della libera
circolazione delle merci dell'Unione, richiede, oltre ad un trattamento non di-
scriminatorio, armonizzazione e mutuo riconoscimento delle normative tecni-
che, sanitarie e fitosanitarie — il risultato cui si & pervenuti, sotto ’enorme pres-
sione della scadenza del 31 dicembre 2020 per chiudere i negoziati, ha prodotto
un quadro giuridico il quale, inevitabilmente, almeno per il momento non puo
che essere definito come un accordo di de-integrazione economica.

Per superare le criticita di questa prima fase, ¢ doveroso che entrambe le
Parti contraenti si adoperino, anche per pienamente rispettare gli elementi es-
senziali che costituiscono la base della cooperazione del’ASCC?, nella pro-
mozione del funzionamento piu efficace e costruttivo dell’articolata architettu-
ra istituzionale predisposta dall’Accordo tra Unione e Regno Unito. L’ASCC,
infatti, accanto alla creazione del Consiglio di partenariato — che «sovrintende
al conseguimento degli obiettivi del presente Accordo» e degli eventuali ac-
cordi integrativi e ne «sorveglia e facilita I’attuazione e I'applicazione», dispo-
nendo, per svolgere tali funzioni, del potere di adottare decisioni e raccoman-
dazioni’” — stabilisce I'istituzione di numerosi comitati specializzati. Per quan-
to riguarda il regime delle merci, sono, quindi, istituiti il Comitato commercia-
le specializzato per i beni, il Comitato commerciale specializzato per la coope-
razione doganale e le regole di origine, il Comitato commerciale specializzato
per le misure sanitarie e fitosanitarie, e il Comitato commerciale specializzato
per gli ostacoli tecnici agli scambi. A loro volta, detti Comitati possono istitui-
re dei gruppi di lavoro ™,

L’attivita di questa fitta rete di organi comuni, formati da rappresentanti di

55 Cfr. Editor Bordetlex, Week in London: Canada Trade Talks, US-UK, SPS Checks, TCA Re-
port, 24 marzo 2022.

0V, gli artt. 763, 764, 765, e 771 ASCC.
57 Cfr. P’art. 7 ASCC.

8 Cfr. I’art. 8 ASCC. Per una disamina dell’architettura istituzionale del’ASCC v. N. LEVRAT,
Governance: Managing Bilateral Relations, in F. FABBRINI (ed.), The Law & Politics of Brexit, Ox-
ford, 2021, 219 ss.
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entrambe le Parti, diviene, quindi, centrale per far si che il commercio sia un
mezzo per avvicinare persone e popoli, creando positiva interazione culturale e
ricchezza equamente suddivisa, e superando la forte flessione registrata negli
scambi in questo primo anno di vigenza del’ASCC. L’Eurostat, infatti, stima
per il 2021 «EUR 146 billion of EU imports from the United Kingdom which is
a marked decline both compared to 2020 (-13.6%) and to 2019 (-24.8%)», men-
tre le esportazioni dell’'Unione verso il Regno Unito sono stimate «at EUR 283
billion, up by 1.9% compared to 2020 but still 11.4% below the level registered
in 2019» %,

Indubbiamente, occorre che tali organi comuni lavorino nella piena traspa-
renza, elemento imprescindibile per garantire la partecipazione sia degli opera-
tori interessati che della societa civile, al cui servizio le regole dell’ ASCC sono
poste, cosi da arrivare ad una gestione del complesso quadro giuridico del nuo-
vo sistema pattizio che sia il piu possibile informata, e dunque suscettibile di
produrre determinazioni e sviluppi equi e socialmente accettati. La Commissio-
ne europea mantiene la sua politica di trasparenza, annunciando I'agenda degli
incontri degli organi comuni, e pubblicando successivamente i processi verbali
delle riunioni congiunte®; il Regno Unito pubblica parimenti i resoconti delle
riunioni, anche se al momento non sono ordinati in un’unica pagina web °'.

Entrambe le Parti contraenti mostrano, cosi, di essere consapevoli e coerenti
a quanto solennemente dichiarato nel Preambolo dell’ ASCC, laddove viene con-
giuntamente riconosciuta «l'importanza della trasparenza nel commercio e negli
investimenti internazionali a beneficio di tutte le parti interessate» ** quale fon-
damento per incentivare partecipazione ed inclusione da parte di tutti i soggetti.
Importante, in questa prospettiva, sara anche il perfezionamento dell’ Assemblea
parlamentare di partenariato, prevista dall’art. 11 ASCC, che deve essere com-

> Dati riportati nella prima relazione annuale della Commissione europea sul funzionamento
del’ASCC: cfr. Report from the Commission to the European Parliament and the Council on the
Implementation and Application of the Trade and Cooperation Agreement between the European
Union and the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland 1 January — 31 December
2021, COM(2022) 126 final, 7.

0 Si veda il sito predisposto dalla DG Trade della Commissione europea “Meetings of the EU-
UK Partnership Council and Specialised Committees under the Trade and Cooperation Agree-
ment” al link https://ec.europa.eu/info/strategy/relations-non-eu-countries/relations-united-kingdom/
eu-uk-trade-and-cooperation-agreement/meetings-eu-uk-partnership-council-and-specialised-
committees-under-trade-and-cooperation-agreement_en (visitato il 24 marzo 2022). Sulla promo-
zione, da parte dell'Unione europea, del principio di trasparenza nella governance del diritto in-
ternazionale dell’economia v. E. BARONCINI, La proposta europea di riforma dell’ OMC, in P. MANZI-
NI, M. VELLANO (a cura di), Unione europea 2020, cit., 2021, 135 ss., 141 ss.

1 Cfr., ad esempio, il resoconto della prima riunione del Consiglio di partenariato al link del-
I’esecutivo britannico https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads
/attachment_data/file/1011477/First_PC_Meeting_-_Minutes_Submission_-_9_June_2021.pdf (visi-
tato il 24 marzo 2022).

%2 Cosi recita il terzo considerando del Preambolo dell’ ASCC.
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posta da eurodeputati e membri del Parlamento britannico per discutere di tutti
i temi oggetto dell’ Accordo bilaterale ®.
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5.
La prestazione dei servizi, in particolare finanziari

Matteo Ortino

SOMMARIO: 1. L’Accordo tra I'Unione europea e il Regno Unito e la circolazione dei servizi.
— 2. 1 servizi finanziari. — 2.1. Filiazioni UE e regimi UE di equivalenza. — Riferimenti bi-
bliografici.

1. L’Accordo tra I'Unione europea e il Regno Unito e la circolazione dei
servizi

Sul piano del diritto internazionale, ed in particolare del diritto dell’Organiz-
zazione Mondiale del Commercio (OMC), I’ Accordo sugli scambi e la coopera-
zione tra 'UE e il Regno Unito — in breve I'“Accordo” —, ¢ un trattato di libero
scambio che stabilisce, in tema di servizi, un’“area di libero commercio” in base
all’art. V.GATS (General Agreement on Trade in Services). Quest’ultima dispo-
sizione consente a due o pitt Membri del’lOMC di prevedere, a vantaggio I'uno
dell’altro, un grado di liberalizzazione del commercio internazionale piu alto di
quello che deriverebbe dalle disposizioni del’OMC, e in particolare senza dover
estendere tale livello di liberalizzazione agli altri Membri dellOMC, derogando
quindi ad uno dei principi di base del’OMC ossia quello derivante dalla clauso-
la della nazione piu favorita (NPF) !,

Affinché trovi applicazione, lo stesso art. V GATS richiede che I'accordo di
libero scambio abbia una estesa copertura settoriale, e comprenda in linea gene-
rale tutte le modalita in cui si puo fornire un servizio. L’Accordo soddisfa tali
condizioni, in primo luogo, includendo un ampio raggio di tipologie di servizi,
che vanno dai servizi professionali e alle imprese (per es. servizi legali, di revi-
sione contabile, architettonici), ai servizi di consegna; dai servizi di telecomuni-

! Differenti sono le clausole di trattamento della NPF che fossero contenute in precedenti ac-
cordi di libero scambio tra 'UE e Paesi terzi. Da tali clausole deriverebbe I'obbligo per 'UE di
estendere a questi ultimi le stesse concessioni previste a vantaggio del Regno Unito.
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cazione ai servizi informatici e digitali; dai servizi finanziari ai servizi di ricerca e
sviluppo, dalla maggior parte dei servizi di trasporto, ai servizi ambientali. Come
in qualsiasi accordo di libero scambio negoziato dall’'UE vi sono alcune eccezio-
ni all’ambito di applicazione della liberalizzazione: i servizi pubblici e i servizi di
interesse generale, alcuni servizi di trasporto e i servizi audiovisivi.

In secondo luogo, I’Accordo prevede norme tese a liberalizzare o comunque
a disciplinare le quattro modalita di circolazione o prestazione internazionale
dei servizi — secondo la classificazione comunemente adottata dalle norme del
commercio internazionale, a partire dal diritto del’OMC —, ossia: la prestazione
su base transfrontaliera dal paese di origine del prestatore, ad esempio via In-
ternet (“modalita 1”), la prestazione a vantaggio dell’utente nel paese del presta-
tore, come il caso del turista che si reca all’estero (“modalita 2”), la prestazione
offerta attraverso una presenza stabile in loco del prestatore di servizi straniero,
come ¢ per esempio l'insediamento mediante la creazione di una impresa con-
trollata (“modalita 3”), ed infine, la prestazione effettuata attraverso una pre-
senza temporanea nel territorio di un altro Paese di un prestatore di servizi che
sia una persona fisica (“modalita 4”).

Nel tratteggiare il contenuto sostanziale dei principali obblighi previsti dalle
norme dell’Accordo in materia di servizi, & forse opportuno soffermarci conte-
stualmente sulla tecnica regolatoria adottata dallo stesso. Si tratta di una disciplina
nel complesso molto articolata, che non rende immediatamente individuabile la
disciplina delle specifiche fattispecie concrete. Per agevolare la lettura dell’ Accor-
do, le norme in esso contenute possono essere raggruppate in diverse categorie.

La prima categoria & quella delle norme ‘generali’, cio¢ applicabili in linea di
principio — ossia salvo deroghe o eccezioni — a tutti i settori di servizi compresi
nell’ambito applicativo dell’Accordo e a tutte le giurisdizioni interessate dallo
stesso Accordo (ossia il Regno Unito, 'UE e tutti gli Stati membri dell'UE). Si
tratta 7z primis delle norme che vietano alle Parti contraenti di discriminare sul
piano del trattamento normativo i prestatori o servizi in base alla loro prove-
nienza o nazionalita; e delle norme che vietano di adottare determinate misure
che restringono I'accesso al mercato di prestatori e servizi stranieri.

Per quanto riguarda il divieto di discriminazione, si tratta, in primo luogo,
dell’obbligo del trattamento nazionale, in base al quale ciascuna parte deve ac-
cordare ai servizi e ai prestatori dell’altra parte un trattamento non meno favo-
revole di quello che in situazioni analoghe accorda ai propri servizi e prestatori
di servizi (artt. 129 e 137, § 1, dell’Accordo). Allo stesso tempo, le Parti con-
traenti non hanno l'obbligo di estendere il suddetto trattamento (nazionale) agli
altri Membri del’OMC, in quanto, come gia accennato, I’Accordo permette di
derogare all’obbligo della NPF imposto in via generale dalle norme del GATS.
In secondo luogo, i prestatori di paesi terzi non possono essere trattati dall’'UE o
dal Regno Unito in modo pit favorevole dei prestatori stranieri rispettivamente
britannici o del’'UE. Cio in base all’obbligo del trattamento della NPF di cui
all’artt. 130 e 138 dell’ Accordo.
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I divieti relativi all’accesso al mercato, dal canto loro, prevedono in linea di
principio la rimozione di determinati ostacoli all’accesso al mercato ai prestatori
dell’altra parte. L’Accordo — ricalcando le norme del GATS — vieta misure che
impongono certi limiti quantitativi (numero di prestatori; valore complessivo
delle operazioni o delle attivita patrimoniali; numero complessivo di operazioni
o della produzione di servizi) o forme specifiche di personalita giuridica o joint
venture (artt. 128 e 135 Accordo).

Le regole ‘generali’ sono a loro volta raggruppabili in sottocategorie. La pri-
ma sottocategoria distingue tra le specifiche modalita di prestazione. Il Titolo II
dell’Accordo infatti prevede norme generali distinte — sebbene in alcune parti
coincidenti — a seconda che si tratti di regolare la prestazione internazionale di
servizi mediante stabilimento (modalita 3 — presenza commerciale)?, o mediante
lo scambio transfrontaliero di servizi’ — comprendente la prestazione “dal terri-
torio di una parte nel territorio dell’altra parte” (modalita 1 — fornitura tran-
sfrontaliera) e la prestazione “nel territorio di una parte a un consumatore di
servizi dell’altra parte” (modalita 2 — fornitura all’estero) — o mediante I'ingresso
o il soggiorno temporaneo di persone fisiche per motivi professionali (modalita
4 — presenza di persone fisiche) *.

La modalita di prestazione ¢ il principale criterio distintivo delle regole ge-
nerali principali, ma non 'unico. Vi sono infatti altre regole che si applicano a
tutte le modalita di prestazione distinguendosi invece in base alla tipologia
delle misure nazionali che hanno ad oggetto. Questa sottocategoria di regole
generali previste dall’Accordo ¢ ben illustrata dalla disciplina delle “misure
delle parti relative alle prescrizioni e alla procedure in materia di licenze, alle
prescrizioni, alle procedure e alle formalita in materia di qualifiche e alle nor-
me tecniche che incidono” sulla circolazione internazionale dei servizi tra le
Parti contraenti’.

Oltre alla categoria delle regole generali, I’Accordo disciplina specifici settori
o sotto-settori di servizi e, per effetto di riserve, contiene regole ad hoc per de-
terminati paesi. Per quanto riguarda le prime, si tratta di norme che si aggiun-
gono e in parte derogano alle regole generali — in particolare a quelle relative
agli “scambi transfrontalieri di servizi” — nel disciplinare le misure che le Parti
contraenti dell’Accordo possono o non possono adottare relativamente alla pre-
stazione di specifici servizi, come ad esempio i servizi di consegna, di telecomu-
nicazione, i servizi giuridici. Come vedremo pit avanti, tra i settori a cui ¢ dedi-
cata una normativa specifica vi &€ anche quello dei servizi finanziari®.

2 Parte seconda, titolo II, capo 2 — Liberalizzazione degli investimenti, Accordo.
> Parte seconda, titolo 11, capo 3 — Scanebi transfrontalieri di servizi, Accordo.

4Parte seconda, titolo I, capo 4 — Ingresso e soggiorno temporaneo di persone fisiche per motivi
professionali, Accordo.

> Art. 146, § 1.
¢Parte seconda, titolo II, capo 5 — Quadro normativo, Sezione 5 — servizi finanziari, Accordo.
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Per effetto delle riserve invece alcuni obblighi discendenti dall’ Accordo cam-
biano o possono cambiare a seconda della Parte contraente e, in seno all'UE,
dello Stato membro. Le riserve specificano in positivo o in negativo il trattamen-
to normativo che ¢ imposto o pud essere imposto in futuro da quel Paese — in
base ad una facolta riconosciuta dall’Accordo per effetto della riserva’ — relati-
vamente a determinate tipologie di servizi e prestatori e modalita di prestazione,
in deroga a specifiche regole (generali e settoriali) dell’Accordo®.

Infine, I’Accordo costituisce la base per ulteriori regole che in futuro posso-
no andare a disciplinare i rapporti tra le Parti. Per es. I’Accordo include una
clausola di NPF che consentirebbe all'UE e al Regno Unito di esigere 1’even-
tuale medesimo trattamento piu favorevole concesso dall’altra parte ad un paese
terzo (art. 138 Accordo)®.

In definitiva, e in estrema sintesi, qual ¢ la valutazione complessiva da dare
all’Accordo? Se, da un lato, rispetto alla generalita dei rapporti commerciali
tra i Paesi membri dellOMC, I’Accordo rimuove qualche ostacolo in piu al
libero scambio, dall’altro lato, e cio¢ rispetto ai precedenti rapporti commer-
ciali, il passo indietro ¢ notevole. Non facendo il Regno Unito piu parte del
mercato interno, nei rapporti commerciali con I'UE non si applicano piu le li-
berta di circolazione di stabilimento, di libera prestazione e di circolazione
delle persone. Non si applicano piti né le norme del Trattato né le legislazioni
UE tese a liberalizzare la circolazione, tra cui quelle che prevedono, sulla base
di un’armonizzazione di diritti nazionali, un sistema di passaporti europei e
sull’applicabilita del diritto del paese di origine del prestatore in qualsiasi Stato
membro. I prestatori di servizi del Regno Unito dovranno rispettare le norme, le
procedure e le autorizzazioni nazionali applicabili alle loro attivita nei paesi in cui
operano. Questo significa che, da quanto ¢ previsto (e non ¢ previsto) dall’Accor-
do, i prestatori britannici dovranno rispettare le norme, spesso diverse, di ciascun
Stato membro ospitante, non potendo piu usufruire del principio del paese di
origine, né del reciproco riconoscimento e del passaporto.

Come emerge dalle varie categorie di regole sinteticamente riportate sopra, il
livello effettivo di accesso al mercato dipende e dipendera dalla combinazione
tra vari elementi: settore o sotto-settore in questione; modalita in cui il servizio &
prestato; riserve specifiche nazionali stabilite nell’Accordo; future decisioni uni-
laterali adottate dalle parti e impegni futuri che potranno essere presi sulla base

dell’Accordo.

"Nell’Accordo, ’Allegato 1 contiene riserve attualmente presenti, mentre ’Allegato 2 permet-
te all’'UE e agli Stati membri di introdurre nuove riserve in determinate aree.

8 A differenza del GATS, in cui i paesi fanno una lista di aree che liberalizzano, le riserve nel-
I’Accordo operano in negativo, nel senso che gli Stati membri indicano le aree in cui prevedono o
si riservano il diritto di prevedere misure restrittive.

1l settore dei servizi finanziari & escluso da tale clausola (art. 138, lett. b)).
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Per effetto delle riserve, per esempio, il regime della circolazione nell’UE di
servizi e prestatori dall’esterno & alquanto diversificato, visto che la regolazione
a cui ¢ soggetto il prestatore/servizio britannico spesso cambia da Stato membro
a Stato membro. Questa frammentazione costituisce gia di per sé un ostacolo
allo scambio di servizi. Per esempio, gli avvocati britannici nella Repubblica Ce-
ca devono essere residenti per poter fornire consulenza legale, mentre nella vi-
cina Austria gli stessi avvocati hanno il divieto di fornire servizi legali se residen-
ti, potendo prestare il servizio solo in regime di libera prestazione (riserva n. 2).
Il regime derivante dalla previsione delle riserve & anche incerto, poiché la riser-
va non significa necessariamente che il singolo Stato adotti la prescrizione re-
strittiva che tale riserva consente, e visto che per varie riserve si prevede la pos-
sibilita dell’autorita competente nazionale di concedere una deroga.

2. | servizi finanziari

Nel settore dei servizi finanziari, il risultato delle negoziazioni ¢ stato sostan-
zialmente un 7o-deal. Delle oltre duemila pagine dell’ Accordo poco ¢ dedicato
specificatamente a tale settore, nonostante la — ma anche a causa della — sua im-
portanza per ’economia delle due parti. E le scarne norme sui servizi finanziari
che sono state invece previste confermano I’assenza di volonta di liberalizzare gli
scambi in tale settore tra le due aree economiche. A questo proposito, sul piano
della normativa materiale ¢ emblematica la c.d. eccezione prudenziale — in base
alla quale le parti conservano il diritto di adottare o mantenere in vigore misure
restrittive per motivi prudenziali. Sul piano dei futuri sviluppi, rappresentativa
della debole prospettiva di liberalizzazione ¢, almeno nel breve termine, la man-
cata istituzione, nel quadro dell’Accordo, di un apposito comitato per i servizi
finanziari, a disposizione delle due parti per future negoziazioni relative alle de-
cisioni di equivalenza dei rispettivi regimi come misure per agevolare la circola-
zione internazionale degli intermediari e dei servizi finanziari '°. Altri elementi in

0T e parti si sono limitate ad una Joint Declaration on Financial Services Regulatory Coopera-
tion between the European Union and the United Kingdorn: (COM(2020)855 final, Annex 3, del 25
dicembre 2020), in cui si sono impegnate a dare vita ad una “structured regulatory cooperation on
financial services, with the aim of establishing a durable and stable relationship between autono-
mous jurisdictions”. L impegno comprende quello di accordarsi entro marzo 2021 su un Menzo-
randum of Understanding che costituisca il quadro della suddetta cooperazione, in particolare per
le decisioni di equivalenza tra i due ordinamenti finanziari. Allo stesso tempo, tuttavia, la Declara-
tion chiarisce esplicitamente che la cooperazione bilaterale non deve essere intesa come limitante
in alcun modo “the unilateral and autonomous decision-making process of each side” in merito alle
rispettive determinazioni in tema di equivalenza. L’accordo per il Memorandum of Understanding
¢ stato effettivamente raggiunto nei primi mesi del 2021, per dar vita ad un “Joznt UK-EU Finan-
ctal Regulatory Forum” in cui discutere di regolazione finanziaria. Il MoU cosi come la Declaration
non ¢ formalmente vincolante.



92 Matteo Ortino

tal senso contenuti nell’Accordo sono le specifiche esclusioni dei servizi finan-
ziari dalla clausola delle NPF ! e da quella del riesame 2.

E forse utile mettere in evidenza, collocando I’Accordo in un contesto tem-
porale e internazionale piti ampio, che le norme specificatamente previste per i
servizi finanziari ricalcano grosso modo, sul piano degli obblighi sostanziali, quan-
to contenuto negli altri accordi bilaterali di libero scambio recentemente con-
clusi dall’'UE (es. Singapore, Corea, Vietnam, Canada e Giappone) ”. A diffe-
renza di quanto chiedeva il Regno Unito, infatti, I'Unione non ha voluto conce-
dere al quasi ormai ex Stato membro un trattamento speciale rispetto alla gene-
ralita degli altri partner stranieri, nonostante la storia affatto comune delle loro
relazioni pregresse. Anzi, soprattutto per ragioni di concorrenza internazionale,
nei confronti del Regno Unito, e a differenza degli altri Paesi terzi sopra citati,
I'UE ¢ stata meno disposta a realizzare una piattaforma normativa ed istituzio-
nale su cui improntare un rapporto di cooperazione e integrazione economica
(ad es., a differenza dell’Accordo in esame, quello tra 'UE e il Canada, il CE-
TA™ agli artt. 13.18 e 13.20, prevede rispettivamente I'istituzione di un Comi-
tato per i servizi finanziari e una disciplina specifica per la soluzione delle con-
troversie in materia di servizi finanziari).

La disciplina complessiva dei servizi finanziari contenuta nell’Accordo & da
ricavarsi dalla normativa appositamente prevista per tali servizi * e — nella misu-
ra in cui ¢ loro applicabile ® ed & compatibile con la normativa specifica — dalla
disciplina generale prevista per tutti i servizi (divieto di discriminazione, obbli-
ghi di accesso al mercato, obblighi relativi alla presenza locale, all’alta dirigenza
e ai consigli di amministrazione, ecc.) .

WArt. 130, § 3, lett. b), art. 138, § 2, lett. b).
12 Art. 126, § 3.

BYV. infra per i riferimenti normativi di tali accordi. Un’eccezione degna di nota & costituita
dalle proposte presentate dall’'UE nelle negoziazioni per un accordo di libero scambio con gli Stati
Uniti (il Partenariato Transatlantico per il Commercio e gli Investimenti o TTIP, visibile online
https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/july/tradoc_153669.pdf), le cui trattative si sono inter-
rotte nel 2016, e considerate ormai ‘obsolete” dall’'UE nel 2019. Nella posizione della UE si preve-
devano impegni convenzionali, in particolare modo in tema di riconoscimento della normativa
dell’altra parte come equivalente alla propria, che avrebbero potuto condurre ad una integrazione
commerciale nel settore dei servizi finanziari ben pit profonda di quella generalmente realizzata
tra 'UE e gli altri ordinamenti stranieri extra europei (artt. 5-38).

Y Accordo economico e commerciale globale (CETA) tra il Canada, da una parte, e I'Unione eu-
ropea e i suot Stati membri, dall’altra, in GU L, n. 11, del 14 gennaio 2017, 23.

15 Parte seconda, Titolo I, Capo 5 — Quadro normativo, Sezione 5 — servizi finanziari, Accordo.

16Come gia accennato sopra, tra 'altro, la stessa disciplina generale dei servizi prevede delle
eccezioni per i servizi finanziari (es. clausola della NPF), che si vanno ad aggiungere alle eccezioni

previste dalla disciplina specifica dei servizi finanziari (zz primis 'eccezione prudenziale), e alle
riserve nazionali.

17 Ai sensi dell’art. 182, per quanto riguarda 'ambito di applicazione, la Sezione 5 dedicata ai
Servizi finanziari «si applica alle misure di una parte che incidono sulla prestazione di servizi fi-
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Come detto, gli impegni reciprocamente assunti specificatamente nel settore
dei servizi finanziari sono minimi e sono ben lontani dal permettere un’adeguata
rimozione degli ostacoli al libero scambio tra il Regno Unito e 'UE.

A sancire la mancata liberalizzazione in tale ¢ I'incipit normativo della sezio-
ne 5 dell’Accordo, dedicata ai servizi finanziari. Dopo le precisazioni relative al-
I’'ambito di applicazione e alle definizioni, tale sezione prevede prima di tutto la
gia citata ‘eccezione prudenziale’ alla libera circolazione dei servizi finanziari.
“Nessuna disposizione del presente accordo impedisce a una parte di adottare o
mantenere in vigore misure per motivi prudenziali” *¥, a protezione degli utenti
dei servizi finanziari, della stabilita o dell’integrita del mercato finanziario di una
parte. E la medesima eccezione prevista dal GATS che fornisce un’ampia liberta
ai singoli Stati nel regolare i servizi finanziari e prestatori stranieri, subordinan-
do cosi la libera circolazione di tali servizi e prestatori alla tutela di altri interessi
pubblici coinvolti nel funzionamento dei mercati finanziari . Analoghe ecce-
zioni sono incluse nei recenti Accordi bilaterali di libero scambio conclusi dall’'UE
con Singapore®’, Corea?!, Vietham **, Canada® e Giappone**,

All’eccezione prudenziale segue una seconda norma ‘sovranista’, che chiari-
sce come dall’Accordo non puo essere fatto discendere I'obbligo per le parti di
rivelare informazioni relative agli affari e alla contabilita di singoli clienti o in-
formazioni riservate o esclusive di cui siano in possesso soggetti pubblici, fatte

nanziari in aggiunta» alle norme del titolo II [Servizi e capitali] capi 1 [Disposizioni generalil, 2
[Liberalizzazione degli investimentil, 3 [Scambi transfrontalieri di servizi] e 4 [Ingresso e soggiorno
temporaneo di persone fisiche per motivi professionali], e le sezioni 1 [Regolamentazione internal e
2 [Disposizioni di carattere generale] del capo 5 [Quadro normativo] che contiene la stessa sezione
5 dedicata ai servizi finanziari.

18 Art. 184.

Y1’Accordo fa riferimento alla necessita di proteggere gli investitori, depositanti, titolari di
polizze o persone nei confronti delle quali un prestatore di servizi finanziari ha un obbligo fidu-
ciario, e alla salvaguardia dell’integrita e della stabilita del sistema finanziario di una parte (art.
184, § 1). 11 § 2 del medesimo articolo precisa che 'eccezione in parola non deve essere utilizzata
in difformita all’Accordo come mezzo per eludere gli impegni o obblighi che incombono sulle
parti in virt dello stesso.

20 Art. 8.50, Accordo di libero scambio tra I'Unione europea e la Repubblica di Singapore, in GU
L, n. 294, del 14 novembre 2019, 3.

2 Art. 7.38, Accordo di libero scambio tra 'Unione europea e i suoi Stati membri, da una parte, e
la Repubblica di Corea, dall’altra, in GU L, n. 127, del 14 maggio 2011, 6.

22 Art. 8.42, Accordo di libero scambio tra I'Unione europea e la Repubblica socialista del Viet-
nam, in GU L, n. 186, del 12 giugno 2020, 3.

B Art. 13.16, Accordo economico e commerciale globale (CETA) tra il Canada, da una parte, e
I'Unione europea e i suoi Stati membri, dall’altra, in GU L, n. 11, del 14 gennaio 2017, 23. Sul tema
v. L. MULAS, I servizi finanziari e le misure prudenziali nel Comprebensive Economic and Trade
Agreement (CETA), in E. BARONCINI, F. CUNSOLO (a cura di), L’accordo CETA tra UE e Canada:
sostenibilita e partecipazione, Bologna, 2021, 63 ss.

24 Art. 8.65, Accordo tra I'Unione europea e il Giappone per un partenariato economico, in GU
L, n. 330, del 27 dicembre 2018, 3.



94 Matteo Ortino

salve le norme della parte terza relativa alla cooperazione delle autorita di con-
trasto e giudiziarie in materia penale®.

Nei successi articoli sono previsti alcuni scarni impegni delle parti per la ri-
mozione di alcuni ostacoli alla libera circolazione dei servizi finanziari.

Le parti si adoperano affinché nel proprio territorio siano attuate e applicate
le norme relative ai servizi finanziari concordate a livello internazionale in mate-
ria di regolamentazione e vigilanza, lotta al riciclaggio e al finanziamento del ter-
rorismo e lotta all’evasione e all’elusione fiscale. Tre le suddette norme interna-
zionali si fa esplicito riferimento agli standard adottati dei principali organismi
internazionali che si occupano di servizi finanziari: il G20, il Financial Stability
Board, il Comitato di Basilea per la vigilanza bancaria, la TAIS, la IOSCO e il
FATF*,

Ci sono disposizioni riguardanti la prestazione di servizi finanziari nuovi nel
territorio dell’altra parte mediante stabilimenti. Tali disposizioni determinano
tra I'altro le circostanze in cui deve essere garantito a tali prestatori I'accesso al
mercato e quali condizioni possono essere imposte ai medesimi per la prestazio-
ne dei servizi?’.

Quando si richiede I’adesione o la partecipazione o I'accesso ad un organi-
smo di autoregolamentazione come condizione affinché i prestatori di servizi fi-
nanziari dell’altra parte possano fornire servizi finanziari sul territorio della par-
te ospitante, quest’ultima deve garantire che I'organismo di autoregolamenta-
zione osservi le norme generali in tema di servizi dell’ Accordo .

Infine, i prestatori di servizi finanziari del’'UE e britannici stabiliti rispetti-
vamente nel Regno Unito e nel'UE devono poter aver accesso, secondo il trat-
tamento nazionale, ai sistemi di pagamento e di compensazione gestiti da sog-
getti pubblici e agli strumenti di finanziamento e rifinanziamento ufficiali di-
sponibili nel corso delle operazioni commerciali ordinarie .

Da quanto sopra ¢ evidente la mancata liberalizzazione della circolazione dei
servizi finanziari tra le due parti. Infatti, rimangono in piedi i principali ostacoli
alla circolazione internazionale di prestatori e dei servizi, ossia quelli derivanti
dall’obbligo di adeguarsi alla normativa del Paese ospitante in tema di autoriz-
zazione, regolazione e vigilanza avente ad oggetto i prestatori e i servizi finanzia-
ri, che si va quindi a cumulare con la normativa del Paese di origine.

Per effetto del diritto UE e dei diritti degli Stati membri, i regimi giuridici e
quindi gli ostacoli per i prestatori britannici cambiano a seconda della modalita
con cui decidono di esercitare le loro attivita a beneficio dei clienti nel'UE. Sul

5 Art. 185.
2 Art. 186.
27 Art. 187.
28 Art. 188.
» Art. 189.
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piano operativo, i servizi finanziari possono essere offerti nel’'UE da un inter-
mediario stabilito in uno Stato terzo rispetto all’UE, principalmente in tre modi:
su base transfrontaliera, e cioé senza una presenza stabile nel’UE da parte del-
I'intermediario finanziario (es. tramite internet o telefono), oppure mediante una
succursale o una filiazione stabilita dal prestatore straniero nel’'UE (in questi due
ultimi casi avremo quindi una ‘succursale UE’ o una ‘filiazione UE’ di una ban-
ca o altro intermediario finanziario ‘non UE’). Sul piano normativo, il lecito
esercizio dell’attivita di intermediazione finanziaria all’interno dell’'UE in alme-
no una delle tre modalita di prestazione ¢ sottoposto a regimi speciali, che cam-
biano a seconda della tipologia del servizio finanziario (es. bancario, di investi-
mento, assicurativo). Tali regimi comprendono tra I’altro I'obbligo di ottenere
I’apposita autorizzazione amministrativa dalle competenti autorita, in conformi-
ta al diritto UE e alla normativa nazionale applicabile.

Attualmente, le principali legislazioni UE in materia finanziaria stabiliscono
alcune norme a disciplina dei servizi finanziari offerti da imprese di paesi terzi
mediante una prestazione transfrontaliera o I'istituzione di succursali, lasciando,
per il resto, agli Stati membri un’ampia liberta nello stabilire quale disciplina
normativa imporre a tali imprese.

Per quanto riguarda le succursali UE di imprese di paesi terzi, in materia ban-
caria, per esempio, I'art. 47, § 1, della c.d. Capital Requirements Directive (CRD)*°
obbliga gli Stati a non applicare “alle succursali di enti creditizi aventi la loro
sede centrale in un paese terzo [...] disposizioni da cui risulti un trattamento
pit favorevole di quello cui sono sottoposte le succursali di enti creditizi aventi
la loro sede centrale nell'Unione”. Al di la di tali obblighi minimi, in mancanza
di una legislazione UE (come quella in fase di elaborazione della Commissione a
modifica della CRD, su cui ci soffermeremo pit avanti) — o di un accordo con-
cluso dall’Unione con uno o pit paesi terzi’! — che attribuisca alle succursali UE
di imprese non-UE il medesimo trattamento su tutto il territorio dell’'Unione, i
regimi imposti a tali succursali possono variare, e in effetti variano anche in mi-
sura sostanziale, da uno Stato membro all’altro. E tali regimi hanno un’appli-
cazione solo nazionale: dall’autorizzazione a creare succursali concessa ad un’im-
presa non-UE non discende in capo a quest’ultima il diritto di circolare libera-
mente negli altri Stati membri (tramite il c.d. passaporto europeo). L’autoriz-
zazione ha valenza meramente nazionale. Di conseguenza, i costi transattivi che
tale modalita di circolazione internazionale dei servizi comporta sono alti, e ri-
sultano ancor pit aggravati dall’insufficiente cooperazione tra le autorita di vigi-
lanza nazionali delle succursali UE istituite in vari Stati membri. In seno alla

> Direttiva n. 2013/36/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 giugno 2013, sul-
Paccesso all'attivita degli enti creditizi e sulla vigilanza prudenziale sugli enti creditizi e sulle imprese
di investimento, che modifica la direttiva 2002/87/CE e abroga le direttive 2006/48/CE e 2006/
49/CE, in GU L, n. 176, del 27 giugno 2013, 338.

31 Art. 47, § 3, direttiva 2013/36/UE, cit.
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stessa Unione bancaria europea, e cioé¢ negli Stati membri dell’UE che parteci-
pano al funzionamento del meccanismo di vigilanza unico sulle banche che fa
capo alla BCE, le succursali UE delle banche non-UE sono soggette alla vigilan-
za delle autorita nazionali e non a quella della BCE.

Anche per quanto riguarda la prestazione dei servizi finanziari su base tran-
sfrontaliera, la pertinente disciplina & predisposta in minima parte dal legislatore
UE e per il resto dai singoli ordinamenti nazionali. Una delle disposizioni piu
rilevanti ai fini del tema qui in esame ¢, nel settore dei servizi di investimento,
quella all’art. 42 della MiFID 112, che prevede a beneficio degli intermediari
non-UE la possibilita di prestare i servizi a clienti situati nel'UE senza dover ot-
tenere 1’autorizzazione altrimenti obbligatoria. In tema di ‘commercializzazione
passiva’ o ‘sollecitazione inversa’ (reverse solicitation), si dispone infatti che “qua-
lora un cliente al dettaglio o professionale avvii di propria iniziativa esclusiva la
prestazione di un servizio di investimento o I’esercizio di un’attivita di investi-
mento da parte di un’impresa di un paese terzo, il requisito di autorizzazione
[...] non si applica alla prestazione di tale servizio o all’esercizio di tale attivita
da parte dell'impresa del paese terzo al cliente in questione, né a qualsiasi rela-
zione connessa specificamente alla prestazione di detto servizio o all’esercizio di
detta attivita”. Di nuovo, il quadro normativo ¢ variegato. Numerosi Stati mem-
bri autorizzano la prestazione su base transfrontaliera da parte di imprese non-
UE esclusivamente nel caso di commercializzazione passiva. Altri Stati membri
invece permettono a tali imprese di offrire i loro servizi su base transfrontaliera
anche di loro iniziativa, a condizione che ottengano la dovuta autorizzazione, o
effettuino la dovuta registrazione o ricadano in altre deroghe previste dal diritto
nazionale .

Brexit ha evidenziato alcuni punti deboli, che necessitano I'intervento dell’'UE
a livello legislativo e/o amministrativo, in merito ad entrambe le fattispecie in
esame, e cio¢ alla prestazione di servizi finanziari da parte di intermediari non-
UE mediante succursali o su base transfrontaliera. Almeno due punti critici oc-
corre evidenziare, la cui importanza & testimoniata dal recente intervento delle
autorita legislative e amministrative UE.

In primo luogo, la prevalente dimensione nazionale della disciplina e della
vigilanza degli intermediari finanziari non-UE operanti nell’'Unione su base tran-
sfrontaliera e/0 mediante succursali, si traduce non solo in una forte eterogenei-
ta del diritto applicabile all’'interno del mercato interno, ma anche in un aumen-
to del rischio di instabilita finanziaria nel’'UE. Il sistema finanziario dell’'UE, in-
fatti, viene ad essere sottoposto al rischio di contagio derivante dalle eventuali
difficolta o crisi finanziarie di un’impresa non-UE che offre servizi finanziari nel-

32 Direttiva n. 2014/65/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 15 maggio 2014, rela-
tiva ai mercati degli strumenti finanziari e che modifica la direttiva 2002/92/CE e la direttiva
2011/61/UE, in GU L, n. 173, del 12 giugno 2014, 349.

33 CLIFFORD CHANCE, New EU Third-Country Regime for Banking Business, November 2021, 3.
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I'UE su base transfrontaliera o mediante succursali. Gli stessi motivi che hanno
reso necessaria ’'armonizzazione UE delle discipline nazionali degli intermediari
tinanziari UE (iz primids in tema di requisiti prudenziali e di gestione delle crisi
bancarie) spingono ad un intervento piu incisivo dell’opera di armonizzazione
del legislatore UE in tema di servizi finanziari forniti da soggetti non-UE. Tali
esigenze sono rese ancora pit impellenti con I'uscita del Regno Unito dall’'UE e
la conseguente esclusione dall’ambito applicativo della normativa UE degli in-
termediari finanziari britannici, inclusi quelli che continuano comunque ad ope-
rare nel'UE tramite le due modalita di prestazione in questione. In particolare,
negli ultimi mesi vi & stato un forte incremento del ricorso da parte delle banche
britanniche alle varie possibilita previste dai regimi nazionali di alcuni Stati mem-
bri dell’'UE di prestare direttamente da Londra su base transfrontaliera i loro
servizi ai clienti continentali’,

Anche per fronteggiare tale problema la Commissione ha di recente elabora-
to una prima bozza di proposta legislativa per emendare la CRD”. Le nuove
norme armonizzate proposte sono rivolte alle imprese non-UE che esercitano
determinate attivita di intermediazione bancaria, inclusa la raccolta del rispar-
mio, 'erogazione del credito, servizi di pagamento, foreign exchange e attivita di
investimento. A tali imprese si vieta di prestare le suddette attivita nel'UE su
base transfrontaliera — obbligandole quindi ad optare per 'istituzione di succut-
sali o di filiazioni sul territorio del’'UE —, salvo il caso di commercializzazione
passiva. Inoltre, la proposta mira ad armonizzare la normativa disciplinante, nei
vari Stati membri, la prestazione di servizi finanziari da parte di imprese non-
UE effettuate attraverso succursali UE. Tale normativa mira anzitutto a salva-
guardare la stabilita del sistema finanziario UE, tra I'altro imponendo determi-
nati requisiti patrimoniali, di liquidita e di trasparenza finanziaria alle succursali
stesse, e attribuendo alle autorita UE nuovi poteri mediante i quali, se la gestio-
ne del rischio sistemico lo richiede, ristrutturare tali succursali in filiazioni, cosi
da creare dei buffer piu resistenti tra le vicende interne al’'UE e quelle esterne
dell'impresa non-UE. In definitiva, dopo I’Accordo, anche in considerazione
delle pratiche messe in atto dagli operatori britannici, 'UE ha ulteriormente
ampliato la distanza (di sicurezza) tra il mercato UE e la City, allontanandosi
ancora di pit dal grado di integrazione economica e commerciale esistente tra le
due aree prima di Brexit*®.

L. NOONAN, S. FLEMING, M. ARNOLD, Brussels to curb banks’ use of ‘cross-border’ permis-
sions to access EU, in Financial Times, 22 November 2021.

»Proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio che modifica la direttiva
2013/36/UE per quanto riguarda i poteri di vigilanza, le sanzions, le succursali di paest terzi e i rischi
ambientall, sociali e di governance e che modifica la direttiva 2014/59/UE, COM(2021) 663 final.

36 E opportuno precisare che la nuova disciplina elaborata dalla Commissione non & pensata
solo in relazione al Regno Unito. L’intento piti ampio ¢ quello di adeguare la regolazione dei rap-
porti tra 'ordinamento bancario UE con i paesi terzi alle sempre pitt complesse dinamiche inter-
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In secondo luogo, vi ¢ il tema relativo alla commercializzazione passiva che
I'uscita del Regno Unito ha fatto emergere. L’esenzione prevista dall’art. 42 Mi-
FID II ha costituito in questi mesi una vantaggiosa possibilita a disposizione de-
gli intermediari finanziari britannici per fornire su base transfrontaliera i servizi
nel’'UE. Non dovendo, né sottoporsi al regime di autorizzazione necessaria per
esercitare |'attivita di intermediazione, né sostenere i costi di trasferimento di ri-
sorse per avere uno stabilimento in territorio UE, tale esenzione costituisce ’op-
zione pill economica sul piano dei costi transattivi. Come sopra menzionato, &
un’opzione ancora pit vantaggiosa nel quadro della nuova normativa proposta
dalla Commissione, che stringe le maglie rispetto ad altre modalita di prestazio-
ne dei servizi da paesi terzi. La vantaggiosita di tale opzione sembra aver indotto
una parte delle imprese britanniche a farne un utilizzo illecito, e cioé in assenza
del requisito principale previsto dalla normativa UE. Come precisato dal consi-
derando 111 della MiFID II e dal’ESMA*, se da un lato, in base alla direttiva i
servizi di investimento prestati dalle imprese di paesi terzi a persone stabilite
nell’'Unione su iniziativa esclusiva di queste ultime, non devono essere conside-
rati prestati nel territorio dell’'Unione, dall’altro lato, “[s]e un’impresa di un
paese terzo cerca di procurarsi clienti o potenziali clienti nell’'Unione o promuo-
ve o pubblicizza nell’'Unione servizi o attivita di investimento insieme a servizi
accessori, i relativi servizi non dovrebbero essere considerati come prestati su
iniziativa del cliente”’®, “regardless of any contractual clause or disclaimer pur-
porting to state, for example, that the third country firm will be deemed to respond
to the exclusive initiative of the client”*°. Alla fine del periodo transitorio previ-
sto dall’Accordo, 'TESMA ha denunciato “pratiche discutibili” da parte di im-
prese britanniche, rilevando che nei rapporti con la clientela, alcuni intermediari
stabiliti nel Regno Unito utilizzano in modo improprio 'esenzione in parola.
“For example, some firms appear to be trying to circumvent MiFID II require-
ments by including general clauses in their Terms of Business or through the use of
online pop-up ‘I agree’ boxes whereby clients state that any transaction is executed
on the exclusive initiative of the client” *.

nazionali, in particolare in termini di rischi di contagio transfrontalieri, recependo gli standard
elaborati dal Comitato di Basilea di vigilanza bancaria (i c.d. principi di Basilea ITI).

37Nel 2010 sono state create tre autorita europee di vigilanza, le European Supervisory Authorities o
ESA, con tre regolamenti (c.d. regolamenti ESA). Esse vengono indicate solitamente con il loro acro-
nimo inglese, e cio¢ 'EBA, TESMA e 'EIOPA, istituite rispettivamente dal regolamento (UE) n.
1093/2010 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 24 novembre 2010, in GUL, n. 331, del 15 di-
cembre 2010, 12; dal regolamento (UE) n. 1095/2010 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 24
novembre 2010, in GU L, n. 331, del 15 dicembre 2010, 84; e dal regolamento (UE) n. 1094/2010 del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 24 novembre 2010, in GUL, n. 331, del 15 dicembre 2010, 48.

38 Considerando 111, direttiva 2014/65/UE, cit.
P ESMA, Q&A 13.1, ESMA35-43-349.

YWESMA, Public Statement. Reminder to firms of the MiFID II rules on ‘reverse solicitation’ in
the context of the recent end of the UK transition period, 13 January 2021, ESMA35-43-2509.
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Non c’¢ dubbio che questa via di accesso al mercato UE da parte delle im-
prese britanniche sara oggetto di una vigilanza rafforzata da parte delle autorita
UE e nazionali, con conseguenze di natura amministrativa e penale per i tra-
sgressori che offriranno indebitamente i loro servizi nel’'UE senza la dovuta au-
torizzazione*!. Tra i principali interessi pubblici che tale ‘chiusura’ al libero
commercio intende perseguire vi ¢ la protezione degli investitori, giacché — co-
me ricordato dalla stessa ESMA* — i clienti UE che si avvalgono di tali servizi
non debitamente autorizzati possono trovarsi privi delle tutele previste dalle
norme UE, ivi inclusa la possibilita di indennizzi per gli investitori ai sensi della
direttiva n. 97/9/CE*.

Inoltre, al di l1a delle pratiche discutibili, alla suddetta vigilanza rafforzata si
devono comunque aggiungere le difficolta pratiche per le imprese non-UE di
provare I'assenza totale di iniziativa da parte loro; in particolare in situazioni
come quelle che vedono I'utilizzo da parte degli intermediari di mezzi di comu-
nicazione e di marketing come i siti web aziendali. In definitiva, si puo conclu-
dere che anche questa modalita di accesso delle imprese britanniche al mercato
UE, cosi come quello costituito finora dai regimi nazionali previsti ad hoc per le
imprese non-UE, sara probabilmente meno praticabile in futuro.

2.1. Filiazioni UE e regimi UE di equivalenza

Oltre alla prestazione su base transfrontaliera e tramite succursali, per acce-
dere al mercato dell’'UE i prestatori britannici hanno ulteriori due opzioni (e lo
stesso vale per gli intermediari UE che vogliano operare nel Regno Unito). Con-
centrandoci sull’accesso all'UE, nella prima opzione, le societa britanniche pos-
sono dare vita ad una filiazione all’interno di almeno uno degli Stati membri.
Tale controllata, se soddisfa i requisiti previsti dall’ordinamento UE per accede-
re alle liberta di circolazione UE, in quanto societa di nazionalita di uno Stato
membro ha accesso all’intero mercato UE in base al passaporto europeo in ma-
teria finanziaria. Dal 2016 tali filiazioni — e la relativa migrazione di assezs e im-
prese — sono state create principalmente a Dublino, Francoforte, Amsterdam e
Lussemburgo.

Particolare attenzione da parte dei regolatori UE ¢ stata dedicata ad assicurarsi
che le filiazioni, controllate da societa britanniche, abbiano un’effettiva operativita
nell’'UE e non siano dei semplici ponti tra gli intermediari britannici e il mercato
UE. Le linee guida elaborate dalle autorita di vigilanza finanziaria UE (le Europe-
an Supervisory Authorities o ESA, e cioé 'EBA, TESMA e I'EIOPA) e la BCE

A Ibidem.
2 Ibidem.

# Direttiva n. 97/9/CE del Parlamento Europeo e del Consiglio del 3 marzo 1997 relativa ai
sistemi di indennizzo degli investitori, in GU L, n. 84, del 26 marzo 1997, 22.
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prevedono quindi che le filiazioni abbiano negli Stati membri una presenza so-
stanziale, per quanto riguarda tra ’altro i dipendenti, i bilanci, il capitale e il 7Zsk
management .

La seconda opzione di accesso ai mercati stranieri € quella che si basa sul re-
gime di equivalenza. Se il diritto del Paese di origine a cui sono sottoposti gli in-
termediari finanziari & considerato dall’ordinamento di destinazione equivalente
al proprio, si esenta (almeno in parte) tali intermediari dal dover conformarsi al-
la regolazione del Paese di destinazione, facilitando quindi la circolazione inter-
nazionale di imprese e attivita. Fino al 2019, circa 280 decisioni di equivalenza
sono state adottate dal’'UE in materia finanziaria relativamente a pit di 30 pae-
si; molti settori dei mercati finanziari, tuttavia, non sono coperti, in particolare
quello bancario.

La legislazione UE in materia finanziaria prevede generalmente uno specifico
regime a disciplina dei rapporti commerciali con i paesi terzi, basato su meccani-
smi di riconoscimento di equivalenza tra la normativa UE e quella straniera (“re-
gimi di equivalenza di paesi terzi”) ®. Vari atti normativi adottati dall’'UE in mate-
ria finanziaria prevedono la possibilita di applicare un regime di equivalenza al di-
ritto di paesi terzi*®. Tali atti, ciascuno nel proprio ambito applicativo, prevedono
la possibilita che I'UE possa prendere in considerazione il quadro normativo e di
vigilanza di un Paese terzo nel regolare e vigilare attivita e soggetti dei mercati fi-
nanziari UE provenienti da tale giurisdizione. Alle condizioni, secondo i criteri e
nell’ambito fissati nei medesimi atti, 'UE stabilisce se il corrispondente regime cui
¢ sottoposto un ente, un’attivita o un atto nello Stato terzo di provenienza sia fun-
zionalmente equivalente a quello UE¥. In caso affermativo, 'UE permette di
esentare I'ente, I'attivita o I'atto proveniente dallo Stato terzo dall’osservare i requi-
siti e dall’essere sottoposti alla vigilanza dell’ordinamento UE.

Per i settori in cui ¢ previsto un regime di equivalenza e se 'UE valuta la
normativa settoriale in questione prevista dal Regno Unito equivalente a quella
UE, il prestatore straniero generalmente gode di una liberta pari a quella deri-
vante dal passaporto europeo. Il prestatore straniero, infatti, pud accedere il

#“ECB banking supervision, Brexit: banks should prepare for year-end and beyond, Newsletter
18 November 2020.

4 Sul tema v. M. ORTINO, Brexit e servizi finanziari, in M.C. BARUFFI, M. ORTINO (a cura di),
Dai Trattati di Roma a Brexit e oltre, Bari, 2018, 105 ss.

46 Al febbraio del 2021 vi erano tredici atti, tra direttive e regolamenti UE, in materia finanzia-
ria contenenti un regime di equivalenza che hanno costituito la base giuridica per decisioni di
equivalenza. La lista con le decisioni della Commissione adottate in relazione a singole giurisdi-
zioni terze, ¢ visibile al seguente indirizzo: https://ec.europa.eu/info/business-economy-euro/
banking-and-finance/international-relations/equivalence-non-eu-financial-frameworks_en.

4La Commissione ha adottato al 2017 circa 212 decisioni di equivalenza riguardanti 32 siste-
mi giuridici considerati equivalenti ad almeno un aspetto del regime UE in materia finanziaria, v.
Commissione, EU Equivalence Decisions in Financial Services Policy: An Assessment (SWD (2017)
102) 2017.
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mercato UE sulla base del proprio diritto, evitando cosi i costi transattivi di do-
ver osservare la normativa UE e di essere soggetto alla vigilanza del Paese di ori-
gine. Ci sono casi, tuttavia, in cui il riconoscimento dell’equivalenza non esclude
interamente 'applicazione delle norme UE ai prestatori di paesi terzi né la vigi-
lanza delle autorita UE (servizi di investimento e il regime per le controparti
centrali) *,

Non si puo parlare di un regime di equivalenza unico, bensi di tanti regimi,
vista la diversita di disciplina sul piano dei criteri di valutazione, dell’ambito ap-
plicativo e delle procedure di applicazione, ciascuna ritagliata su misura delle
esigenze dei singoli atti normativi in termini anzitutto di obiettivi*. Sul piano
procedurale, I'istituzione competente a decidere in merito all’equivalenza & la
Commissione. Il legislatore UE puo affidare a quest’ultima il compito di integrare
(in un atto delegato, ai sensi dell’art. 290 TFUE) i requisiti sostanziali previsti
dall’atto legislativo UE da soddisfare affinché il regime giuridico del paese terzo
possa ottenere il riconoscimento di equivalenza, e/o il compito di adottare la spe-
cifica decisione di equivalenza. Tale decisione costituisce, sul piano del diritto co-
stituzionale UE, un atto di esecuzione, ai sensi dell’art. 291 TFUE, per la cui ado-
zione la Commissione si avvale solitamente del parere tecnico di una delle ESA
(EBA, ESMA o EIOPA, a seconda della materia finanziaria in oggetto)*’, e per la
quale la Commissione deve ottenere I'assenso dei rappresentanti politici degli Sta-
ti membri, all'interno di distinti Comitati in materia finanziaria’!, nel quadro del-

4 “La controparte centrale ¢ il soggetto che, in una transazione, si interpone tra due contraenti
evitando che questi siano esposti al rischio di inadempienza della propria controparte contrattuale
e garantendo il buon fine dell’operazione. La controparte centrale si tutela dal conseguente ri-
schio assunto raccogliendo garanzie (in titoli e contante, cc.dd. margini) commisurate al valore dei
contratti garantiti e al rischio inerente. Il servizio di controparte centrale pud essere esercitato,
oltre che sui mercati che prevedono espressamente tale servizio, anche in riferimento a transazioni
condotte fuori dai mercati regolamentati (c.d. transazioni over the counter — OTC).

La controparte centrale si dota di un sistema di salvaguardia finanziaria basato su diversi livelli
di protezione: requisiti di adesione, sistema dei margini, risorse patrimoniali e finanziarie. In caso
di insolvenza di un partecipante la controparte centrale utilizza specifiche procedure per coprire
le perdite, basate — oltre che sui margini degli aderenti — anche su appositi fondi mutualistici (de-
fault fund) nonché sull’utilizzo del proprio patrimonio”. BANCA D’ITALIA, https://www.bancadi
talia.it/compiti/sispaga-mercati/controparte-centrale/index.html.

4 Commissione, EU Eguivalence Decisions in Financial Services Policy: An Assessment,
SWD(2017) 102 final, 27 febbraio 2017, 7.

0 Art. 33, § 2, dei regolamenti ESA («L’Autorita fornisce assistenza nell’elaborazione delle de-
cisioni in materia di equivalenza dei regimi di vigilanza dei paesi terzi [...]»).

51 Parti integranti della procedura Lamfalussy e riconducibili al controllo da parte degli Stati
membri — all’interno della procedura di comitologia — dell’esercizio delle competenze di esecuzio-
ne attribuite alla Commissione ai sensi dell’art. 291 TFUE, tali comitati sono quattro. Vi ¢ il Co-
mitato europeo dei valori mobiliari (istituito dalla Commissione con decisione n. 2001/528/CE, in
GU L, n. 191, del 13 luglio 2001, 45); il Comitato bancario europeo (istituito dalla Commissione
con decisione n. 2004/10/CE, in GU L, n. 3, del 7 gennaio 2004, 36; il Comitato europeo delle
assicurazioni e delle pensioni aziendali o professionali (istituito dalla Commissione con decisione
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la procedura di comitologia”. In certi casi, la decisione di equivalenza non &
sufficiente a permettere I"applicazione’ del diritto del Paese terzo al posto di
quello UE, dovendo tale decisione essere seguita da ulteriori misure di natura
amministrativa (es. riconoscimento, registrazione) che condizionano I'applica-
zione del meccanismo di equivalenza alle singole imprese.

Pur nella loro varieta i regimi di equivalenza sono collegati dalla stessa logica
e dalle stesse esigenze di fondo. Queste ultime sono, in primo luogo, quella di
trovare un equilibrio tra i bisogni di stabilita finanziaria e protezione degli inve-
stitori, da un lato, e di realizzare i benefici di mantenere i mercati finanziari UE
connessi e aperti ai sistemi finanziari globali, dall’altro lato; e, in secondo luogo,
quella di promuovere una convergenza internazionale delle regole verso gli
standard elaborati nelle sedi internazionali e di stabilire o rafforzare la collabo-
razione tra I'UE e le autorita dei paesi terzi”.

Una delle questioni di maggior interesse relative al possibile funzionamento
di regimi di equivalenza come quelli previsti in tema di servizi di investimento,
applicati al Regno Unito, riguarda il grado e il rischio di incertezza giuridica,
commerciale e politica ad essi inerenti. La relativa stabilita normativa di cui le
attivita economiche hanno bisogno a fini di programmazione e quindi di effi-
cienza ¢ a rischio in un contesto come quello dei rapporti commerciali interna-
zionali basati su una valutazione ‘unilaterale’ e discrezionale di equivalenza, il
cui processo ¢ valutato come opaco dai commentatori’. Sul piano tecnico, co-
me visto, al cuore della determinazione di equivalenza, sia iniziale che periodica,
vi ¢ il giudizio di adeguatezza del regime normativo e di vigilanza del Paese ter-
zo. E un giudizio ‘tecnico’ con ampi margini discrezionali: se I'attivita di vigilan-
za finanziaria avente a oggetto le imprese ¢ tradizionalmente caratterizzata da
elementi di valutazioni ‘soggettive’ da parte dell’autorita di supervisione, ancore
meno ‘scientifica’ sara la valutazione del regime giuridico che a monte regola i
mercati finanziari (si pensi per esempio al giudizio circa l'efficacia del sistema di

n. 2004/9/CE, in GU L, n. 3, del 7 gennaio 2004, 34); il Comitato dei conglomerati finanziari isti-
tuito dalla direttiva n. 2002/87/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 16 dicembre
2002, relativa alla vigilanza supplementare sugli enti creditizi, sulle imprese di assicurazione e sulle
imprese di investimento appartenenti ad un conglomerato finanziario, in GU L, n. 35, dell’11 feb-
braio 2003, 1). Per una descrizione sintetica del funzionamento della procedura di comitologia in
materia bancaria, v. C. GORTSOS, The ‘comitology procedure’ under the European Parliament and
Council Regulation (EU) No 182/2011 and its importance for EU banking law, European Center of
Economic and Financial Law, Working paper, 2016.

2Regolamento (UE) n. 182/2011 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 16 febbraio
2011, che stabilisce le regole e i principi generali relativi alle modalita di controllo da parte degli Stati
membri dell esercizio delle competenze di esecuzione attribuite alla Commissione, in GU L, n. 55,
del 28 febbraio 2011, 13.

>> Commissione, EU Equivalence Decisions in Financial Services Policy: An Assessment, SWD
(2017) 102 final, 27 febbraio 2017, 5.

**N. MOLONEY, Financial Services under the Trade and Cooperation Agreement: Reflections on
Unfinished Business for the EU and UK, Brexit Institute, Working Paper, 2021, 10.
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vigilanza nel garantire I'osservanza delle norme alle imprese). Nel descrivere il
relativo processo decisionale, infatti, la stessa Commissione dopo aver sottoli-
neato che alla decisione di equivalenza si arriva solitamente dopo stretti scambi
con le competenti autorita dei paesi terzi in questione e che essa ¢ basata su una
valutazione che faccia emergere tutti gli elementi tecnici di cui tenere conto, ri-
badisce che la decisione finale costituisce un atto unilaterale e discrezionale da
parte dell’'UE. I paesi terzi non hanno alcun diritto né a essere valutati (possono
esprimere un interesse in tal senso, che sara preso in considerazione dalla Com-
missione), né a ricevere una decisione positiva di equivalenza, a prescindere da
quale sia I'auto-valutazione raggiunta dalle autorita del paese terzo”.

A incrementare I'incertezza contribuisce la dimensione politica. Sul piano ge-
nerale, almeno ad una prima riflessione, ¢ indubbio I'interesse reciproco, in
questo caso riguardante I'UE e il Regno Unito, a tenere aperti i flussi interna-
zionali di scambio tra i rispetti sistemi finanziari. Tuttavia, & innegabile la possi-
bilita che nella decisione di equivalenza possano rilevare considerazioni politi-
che che vanno in un’altra direzione. Si pensi anzitutto agli interessi nazionali al-
I'interno dell’'UE che, legati allo sviluppo delle industrie finanziarie locali, po-
trebbero frapporsi ad un libero accesso al mercato interno da parte degli opera-
tori con sede nel Regno Unito. Nella procedura decisionale la Commissione &
soggetta al controllo ‘politico’ da parte degli Stati membri, mediante 'intervento
dei Comitati di rappresentanti nazionali previsto dalla procedura di comitologia
di cui al regolamento (UE) n. 182/2011 applicabile nel quadro dell’adozione de-
gli atti di esecuzione di cui all’art. 291 TFUE. Nel caso del meccanismo di equi-
valenza previsto dal MIFIR, il comitato competente ¢ il Comitato europeo dei
valori mobiliari, i cui membri con il voto della maggioranza qualificata possono
impedire la decisione positiva di equivalenza da parte della Commissione. In
mancanza di una decisione della Commissione oppure ove tale decisione non sia
pitl vigente, sono i singoli Stati membri ad avere il potere di autorizzare, in con-
formita ai regimi nazionali, le imprese di paesi terzi a operare nel loro territo-
rio”°.

Per quanto riguarda I'UE, il riferimento al solo interesse di alcuni Stati mem-
bri, e i relativi centri finanziari, di sottrarre porzioni di mercato ai concorrenti
britannici, perd, non basta. Il quadro di interessi, di dinamiche e di considera-
zioni che possono spingere verso il mantenimento dell’integrazione tra le due
aree economiche o all’opposto verso una maggiore chiusura, ¢ pit articolato.

Anche le stesse istituzioni sovranazionali dell’'UE, nell’interesse quindi dell’U-
nione nel suo complesso, potrebbero spingere verso una posizione piu restritti-

>> Commissione, EU equivalence decisions in financial services policy: an assessment, SWD(2017)
102 final, 27 febbraio 2017, 8.

> Art. 46, § 4, del regolamento (UE) n. 600/2014 del Parlamento europeo e del Consiglio, del

15 maggio 2014, sui mercati finanziari e che modifica il regolamento (UE) n. 648/2012, in GU L, n.
173, del 12 giugno 2014, 84.
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va, cosi come potrebbero invece spingere nella direzione inversa. Si pensi alla
strategia della c.d. ‘open strategic autonomy’ che da qualche anno sta guidando
I'azione dell’'UE e che si basa contestualmente sulla doppia dimensione di aper-
tura internazionale e di una autonomia dell’'Unione rispetto ai paesi non-UE”’,
A seconda dei casi, e cioé del modo migliore per tutelare i propri interessi e va-
lori, 'UE intende far leva maggiormente sulla cooperazione internazionale inve-
ce di sviluppare la propria autonomia, o viceversa. L’apertura e I’autonomia co-
stituiscono due facce della stessa politica; due modalita con le quali I'UE artico-
la — facendo prevalere ora I'una ora I'altra, a seconda del bisogno — la gestione di
un quadro globale di dipendenze e interdipendenze sempre pit forti. Quindi, se
da un lato, I'UE difende il multilateralismo, I'apertura e la cooperazione inter-
nazionale, dall’altro lato, e per altri aspetti, la stessa UE puo preferire invece svi-
luppare le dinamiche interne ai propri confini, a discapito di una certa apertura
internazionale. In campo tecnologico ed economico, per esempio, 'UE mira a
realizzare la ‘sovranita digitale’ e ad evitare le dipendenze unidirezionali da sog-
getti stranieri promuovendo e rafforzando gli asses economici e le industrie UE.
Allo stesso tempo, 'UE rimane aperta al commercio e agli investimenti interna-
zionali cosi da facilitare la ripresa economica dopo le varie crisi di questi anni, e
rimanere competitiva e connessa al resto del mondo.

A nostro avviso, la stessa bivalenza della open strategic autonony pud caratte-
rizzare i rapporti tra 'UE e il Regno Unito nel settore dei servizi finanziari. Ab-
biamo sopra evidenziato le posizioni restrittive nei confronti delle imprese bri-
tanniche da parte dell'UE, sia nell’Accordo, sia successivamente. Tuttavia, cio
non significa che 'UE adotti o adottera lo stesso approccio per tutti gli aspetti e
tutte le componenti dei mercati finanziari. Ci sembra emblematico a questo ri-
guarda il tema dei sistemi di compensazione a controparte centrale, in cui 'aper-
tura internazionale ¢ stata considerata dal legislatore UE la scelta migliore per
gli interessi del’'UE.

Nel 2011, in piena crisi dell’euro, la BCE pubblico in documento nel quale
imponeva alle controparti centrali che superavano certe soglie in termini di di-
mensioni di operazioni in euro di essere costituite giuridicamente e quindi col-
locate nella zona euro. L’atto della BCE fu impugnato davanti giudici del’UE
dal Regno Unito particolarmente interessata a proteggere il grosso giro di affari
nella Cizy derivante dalla gestione delle infrastrutture di compensazione in euro.
I giudici accolsero il ricorso britannico, ritenendo la BCE in difetto della com-
petenza necessaria per regolamentare |'attivita dei sistemi di compensazione dei

1L open strategic autonomy & una politica promossa dai pit alti livelli politici dell’'UE. Si ve-
dano le conclusioni del Consiglio europeo di Bruxelles del 1-2 ottobre 2020, p. 2 “Raggiungere
l’autonomia strategica mantenendo nel contempo un’economia aperta & un obiettivo fondamenta-
le dell’'Unione”. Per approfondimenti analitici sul tema v. ART, Strategic Autonomy, Strategic
Choices, Issue Paper, Council of the European Paper, General Secretariat, 5 February 2021, visi-
bile online https://www.consilium.europa.eu/media/49404/strategic-autonomy-issues-paper-5-febru
ary-2021-web.pdf.
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titoli*®. Tuttavia, il voto della Brexit ha riattivato le spinte interne all’'UE (la
BCE) e ad alcuni Stati membri (in particolare Francia e Germania) a favore del-
la c.d. ‘politica di localizzazione’ della compensazione dei titoli in euro.

Nonostante tali spinte e il fatto che il Regno Unito fosse ormai prossimo ad
uscire dall’'Unione, nel marzo 2019 il legislatore UE ha mantenuto, in tema di
sistemi di compensazioni dei titoli, una posizione di apertura, di integrazione
con i sistemi economici di paesi terzi (e quindi 7z primis del Regno Unito). Gli
emendamenti normativi contenuti nel c.d. regolamento EMIR I1”°, infatti, pre-
vedono solo come ultima ratio la possibilita di revocare il riconoscimento ai siste-
mi di compensazione di paesi terzi e di imporre loro la ricollocazione nellUE,
Al fine di prevenire tale circostanza, si prevedono, tra I’altro, una regolazione e
una vigilanza rafforzata a livello UE, in particolare da parte del’ESMA, nei con-
fronti di quei sistemi di compensazione che, collocati in paesi terzi e riconosciuti
dal’ESMA, sono valutati di importanza sistemica®. Nel quadro di tale vigilan-
za, si prevede una stretta cooperazione tra 'ESMA e le autorita competenti dei
paesi terzi interessati .

Cio che interessa in questa sede evidenziare sono le ragioni di fondo di tale
scelta, sovrapponendole idealmente alla politica UE dell'oper strategic autonomsy.
E nel proprio interesse, infatti, che I'Unione ha deciso di mantenere aperto il si-
stema finanziario del’UE ad infrastrutture collocate in paesi terzi, pur con tutte
le condizioni e i controlli imposti dalle autorita UE, piuttosto che optare per
una automatica e piu restrittiva politica di localizzazione. Secondo la Commis-
sione I'obbligo automatico di collocazione danneggerebbe 'efficienza del siste-
ma finanziario dell’'UE. Come gia spiegato chiaramente in dottrina, infatti, “zhe
Commission refused to endorse an automatic relocation policy in 2017 [nella
proposta legislativa di EMIR 111 on the grounds that this would impose huge lo-
gistical costs on EU banks. 1t also feared that clearing restrictions would be disrup-
tive to financial markets, not least because the EU27 lacks the infrastructure to
take over London’s clearing role” ®. In altre parole una scelta di stretta ‘autono-
mia’ sarebbe controproducente per I'UE, a cui conviene in questo caso rimanere
aperta (open) ai servizi forniti in paesi terzi. L’‘autonomia strategica’ ¢ invece

8 Trib. 4 marzo 2015, causa T-496/11, Regno Unito c. BCE, ECLLEU:T:2015:133.

> Regolamento (UE) n. 2019/2099 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 23 ottobre
2019, recante modifica del regolamento (UE) n. 648/2012 relativamente alle procedure e alle autori-
td cotnvolte nell’autorizzazione delle controparti centrali (CCP) e ai requisiti per il riconoscimento di
CCP di paesi terzi, in GU L, n. 322, del 12 dicembre 2019, 1.

S, JAMES, L. QUAGLIA, Brexit and the political economy of euro-denominated clearing, in Re-
view of International Political Economy, 2021, 505, 506.

1 Art. 25 del regolamento (UE) 2019/2099, cit.
2V, es. l'art. 25, § 7, regolamento (UE) 2019/2099, cit.

8. JAMES, L. QUAGLIA, Brexit and the political economy of euro-denominated clearing, cit.,
515. Secondo gli autori il regolamento del 2019 costituisce cosi un compromesso tra le varie posi-
zioni emerse in seno all’'Unione, in particolare tra la Commissione, la BCE e TESMA.
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emersa come obiettivo da perseguire relativamente alla necessita della UE di mi-
tigare i rischi di instabilita finanziaria (temuti dalla BCE) derivanti dai paesi ter-
zi, attraverso I'imposizione da parte dell’'UE nello stesso regolamento EMIR II
di presidi normativi e istituzionali rafforzati e comunque della possibilita del’'UE
di revocare il riconoscimento alle imprese straniere.
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za dell’attuazione dell’ ASCC. — 11. Considerazioni conclusive. — Riferimenti bibliografici.

1. Introduzione

La domanda alla quale il presente capitolo vuole cercare di rispondere ¢ la
seguente: I’Accordo sugli scambi commerciali e la cooperazione (ASCC) regola
il movimento delle persone fisiche? Potrebbe sembrare una domanda oziosa,
poiché riprendere il controllo sull’'immigrazione & stato uno dei gridi di battaglia
nella campagna per il Leave e nel successivo procedimento di recesso . Di qui la
decisione di porre fine alla libera circolazione delle persone e il rifiuto di ispira-
re le future relazioni con I'Unione all’Accordo sullo Spazio economico europeo
(SEE), che invece la prevede? Non sorprende, dunque, leggere nella Dichiara-
zione politica del 17 ottobre 2019° che «le future relazioni si fonderanno su un

! Immigrazione era intesa in senso ampio, comprensiva della mobilita di qualunque straniero, cit-
tadino dell’'Unione o di paesi terzi, con 'unica eccezione — come si accennera piu oltre — per i citta-
dini irlandesi. Nel diritto dell'Unione, invece, I'immigrazione riguarda solo i cittadini dei paesi terzi
(che non siano familiari di cittadini dell'Unione). Si patla invece di libera circolazione per i cittadini
dell’Unione e per i loro familiari. 11 rifiuto della libera circolazione delle persone ¢ legato all’ostilita
verso la Corte di giustizia: si v. C. BARNARD, E. LEINARTE, From: Constitutional Adjudication to Trade
Arbitration Enforcing Mobility Rights Post-Brexit, in European Foreign Affairs Review, 2020, 589.

2Si v. C. BURKE, O.1. HANNESSON, K. BANGSUND, Life on the Edge: EFTA and the EEA as a
Future for the UK in Europe, in EPL, 2016, 69.

3 Dichiarazione politica che definisce il quadro delle future relazioni tra I'Unione europea e il Re-
gno Unito, in GU C, n. 34, del 31 gennaio 2020, 1.
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equilibrio tra diritti e obblighi che tenga conto dei principi di ciascuna parte» e
che per il Regno Unito tale equilibrio deve rispettare «il risultato del referen-
dum del 2016 anche per quanto concerne [...] la fine della libera circolazione
delle persone tra Unione e Regno Unito» (punto 4). Cid nonostante, nella Se-
zione IX della Parte II si prefigura un regime di mobilita tra le parti*, fondato sul-
la non discriminazione e sulla reciprocita, come sostitutivo, ma non certo equiva-
lente, della libera circolazione.

L’ASCC non istituisce un regime di mobilita. Anzi, esso fa salva 'applicazio-
ne delle normative delle parti relative al soggiorno permanente e all’accesso al
mercato del lavoro dei rispettivi cittadini (art. 123, § 3)°. Al contempo, pero,
contiene un Capo intitolato Ingresso e soggiorno temporaneo di persone fisiche
per motivi professionali, che costituira I’oggetto della presente analisi.

Bisogna in limine ricordare che lo status dei cittadini del Regno Unito nel-
I'UE ¢ appare alquanto frastagliato, sicché ¢ possibile individuare diverse catego-
rie di persone alle quali si applicano norme differenti: i) coloro che sono nati in
Irlanda del Nord beneficiano dei c.d. accordi del Venerdi Santo del 19987; ii) le
persone che rientrano nell’ambito di applicazione dell’Accordo di recesso (AR)
godono di uno status particolare, che sara garantito loro per tutta la vita®; iii) i
cittadini del Regno Unito hanno diritto di ingresso e soggiorno nell’'Unione eu-
ropea, se familiari di un cittadino dell’Unione o di uno Stato SEE”’. Le persone

4La Sezione si intitola appunto Mobzliti e contiene i §§ da 48 a 57.

>I1’ASCC non contiene neppure disposizioni su allontanamento o riammissione, che ci si
aspetterebbe di trovare in un accordo in materia di mobilita.

®Nel presente contributo si assumera I'ordinamento dell'Unione europea come punto di os-
servazione principale. Va comunque ricordato che I’Accordo vincola entrambe le Parti contraenti
e le disposizioni in esso contenute creano per ciascuna gli stessi diritti e obblighi, salvo diversa-
mente previsto. Dunque, anche I'ingresso e il soggiorno dei cittadini dell’'Unione nel Regno Unito
possono essere riguardati dagli obblighi convenzionali.

"L’art. 1, § (vi) dell’accordo (reperibile all’indirizzo www.peacemaker.un.org) attribuisce il di-
ritto alla doppia cittadinanza, britannica e irlandese, a scelta dell’interessato, ai «people of Nor-
thern Ireland», come definiti nella dichiarazione allegata. Grazie a questo accordo, la mobilita del-
le persone non ¢ fonte di tensioni in Irlanda del Nord, a differenza della mobilita delle merci. Sul
punto, v. le sintetiche ma efficaci considerazioni di N. WRIGHT, Brexit and Ireland: Collateral
damage?, in B. MARTILL, U. STAIGER (eds), Brexit and Beyond, London, 2018, 105, 110 ss.

8 Parte seconda dell’AR, in GU L, n. 29, del 31 gennaio 2020, 8 ss., su cui si v. A. ILIOPOULOU-
PENOT, Le Brexit et les droits des citoyens, in Revue frangaise de droit administratif, 2020, 420; E.
SPAVENTA, The Rights of Citizens under the Withdrawal Agreement: A Critical Analysis, in ELR,
2020, 193.

?Sulla libera circolazione delle persone, si v. C. MORVIDUCCI, I diritti dei cittadini europez, To-
rino, 3 ed., 2017. Come noto, le disposizioni dell’'Unione sul ricongiungimento familiare possono
essere invocate da un cittadino di uno Stato membro nei confronti di un altro Stato membro, e, in
certe ipotesi, anche nei confronti del proprio Stato di origine. Si v., per un approfondimento, N.
BERNARD, Union Citizens’ Rights Against Their Own Member State after Brexit, in MJECL, 2020,
302, e con riguardo al Regno Unito, I. SOLANKE, The Impact of Brexit on Black Women, Children
and Citizenship, in JCMS, 2020, 147.
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che non rientrano nelle precedenti categorie sono assimilate ai cittadini di qua-
lunque altro Stato terzo. Essi passano dal poter beneficiare di diritti di ingresso
e soggiorno, opponibili allo Stato ospite, all’essere assoggettati ad un regime
fondato sul potere dello Stato di decidere le condizioni di ammissione *°. In que-
sto contesto, cercare di comprendere se ’ASCC contiene disposizioni che pos-
sano porre limiti alla discrezionalita dello Stato e assicurare un certo grado di
mobilita alle persone fisiche, appare naturale.

2. Alcune considerazioni preliminari sulla portata dell’ASCC

L’ASCC non ¢ inteso a produrre effetti diretti, come si ricava dall’art. 5, che
a chiare lettere afferma che le norme dell’ Accordo non creano diritti né obblighi
per i privati, ma solo per le Parti contraenti. Le fonti dei diritti e degli obblighi
delle Parti contraenti sono costituite dall’ ASCC stesso e dal diritto internaziona-
le generale . Tale previsione non ¢ peculiare all’Accordo in esame, ma & presen-
te in molti degli accordi UE piu recenti ', al punto da divenirne elemento carat-
terizzante. Si tratta dell’espressione della volonta delle Parti contraenti di disci-
plinare gli effetti dell’accordo sul piano interno, sottraendolo alla determinazio-
ne unilaterale di ciascuna di esse. E ben noto che la Corte di giustizia dell' UE,
sin dal caso Kupferberg®, ha costantemente affermato di essere competente a va-
lutare se un accordo concluso dall’'Unione (allora Comunita) & idoneo a produr-
re effetti diretti, quando 1’accordo stesso nulla dispone in proposito. Ne deriva
che, se 'accordo prende posizione sui suoi effetti, la Corte si attiene alla solu-
zione da esso stabilita. E del pari noto che per lungo tempo gli accordi dell’U-
nione non regolavano i loro effetti, con la conseguenza che la Corte ha potuto
elaborare una articolata giurisprudenza, che non ¢ il caso di ripercorrere in que-
sta sede ', ma che in sostanza si ¢ rivelata vantaggiosa per i singoli, cosi da attri-
buire loro la titolarita di diritti discendenti dagli accordi, tanto se cittadini del-

10Si v., da ultimo, M. D1 FILIPPO, La disciplina della mobilita dei cittadini di Stati terzi, in A.M.
CALAMIA, M. GESTRI, M. DI FILIPPO, S. MARINAIL, F. CASOLARI, Lineament: di diritto internazio-
nale ed europeo delle migrazioni, Milano, 2021, 181.

1 Considerando il tenore letterale dell’art. 5, suona incongruo che esso sia intitolato Dirztti dei
privati.

2 esclusione degli effetti diretti pud essere prevista dall’accordo — e quindi concordata dalle
parti — oppure decisa al momento della conclusione (per la UE, con la decisione relativa alla firma
e all’applicazione provvisoria oppure alla conclusione). Per il primo modello, quello seguito dal-
I’ASCC, si v., per es., I'art. 30.6 dell’Accordo economico e commerciale globale (CETA) tra Ca-
nada e Unione europea e Stati membri, in GU L, n. 11, del 14 gennaio 2017, 23.

B Corte giust. 28 ottobre 1982, causa 104/81, ECLL.EU:C:1982:362, § 17.

4 Sulla giurisprudenza ‘storica’, si v. M. MENDEZ, The legal effects of EU agreements, Oxford,
2013.
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I'Unione, quanto se cittadini di paesi terzi. La piu recente prassi, al contrario,
muta segno, cosicché disposizioni che si sarebbero potute interpretare come
produttive di effetti diretti per il loro tenore letterale, non possono piu esserlo,
in quanto inserite in accordi privi di tali effetti per espressa volonta delle parti .

Se PASCC non crea diritti per i singoli, le sue violazioni, quando danneggia-
no i privati, non possono essere portate come tali di fronte al giudice nazionale.
La violazione dell’ASCC, infatti, puo essere fatta valere solo dall’altra Parte con-
traente, nei modi prescritti dallo stesso Accordo . 1l singolo potra rivolgersi al
giudice nazionale per contestare una misura di attuazione alla luce del diritto
nazionale. I’Accordo deve infatti essere attuato nell’ordinamento interno delle
Parti contraenti e nei limiti in cui sia stato correttamente attuato, il pregiudizio
al singolo puo essere ristorato. Quando pero il pregiudizio deriva non da una
cattiva applicazione di una norma nazionale che attua correttamente 1I’Accordo,
bensi da una non corretta attuazione sul piano legislativo o amministrativo (per-
ché non sono stati adottati i provvedimenti necessari a rendere I’Accordo appli-
cabile sul piano interno, oppure perché i provvedimenti adottati non costitui-
scono attuazione corretta dell’Accordo), allora il singolo non potra invocare
I’ Accordo perché esso ¢ privo di effetti diretti.

Tale approccio, pur coerente con quello seguito in altri accordi recenti, si
pone in netta contrapposizione con quanto previsto nell’AR. Non solo le dispo-
sizioni dell’ AR possono produrre effetti diretti (art. 4, § 1), ma le parti hanno
posto i singoli al centro delle negoziazioni. La mente va immediatamente alla
questione della conservazione dei diritti di soggiorno dei cittadini del Regno
Unito nei paesi membri e dei cittadini dell’'Unione nel Regno Unito!’. Ma si puo
anche considerare 'annosa questione del Protocollo su Irlanda/Irlanda del Nord:
alla pretesa del Regno Unito di rinegoziare il Protocollo, la Commissione — che

BF. CASOLARI, [ principi del diritto dell’ Unione europea negli accordi commerciali: una visione
d'insieme, in G. ADINOLFI (a cura di), G/7 accord: preferenziali di nuova generazione dell' Unione
europea, Torino, 2021, 73, 89 confronta l'art. 17, § 1, dell’Accordo di associazione UE-Ucraina e
Iart. 23, § 1 dell’Accordo di partenariato e cooperazione UE-Russia: allo stesso tenore letterale non
corrisponde un medesimo valore, posto che il secondo ¢ stato dichiarato idoneo a conferire diritti ai
singoli nel caso Szmzutenkov (Corte giust. 12 aprile 2005, causa 265/03, ECLLEU:C:2005:213), mentre
analoga interpretazione ¢ preclusa dall’assenza di effetti diretti del primo accordo. Di qui — avver-
te I’A. — una possibile discriminazione in base alla nazionalita tra cittadini di paesi terzi.

1611 Titolo sulla soluzione delle controversie si applica alle controversie relative al Capo 4, co-

me si ricava dall’art. 735, che ¢ costruito @ contrario, cioé elenca i settori dell’ Accordo esclusi. Poi-
ché il Capo 4 ricalca la modalita 4 di prestazione dei servizi del GATS, pud trovare applicazione
Iart. 737: se una parte ha assunto obblighi sostanzialmente equivalenti sia nel GATS sia nell’ASCC,
Paltra potra scegliere se esperire i meccanismi di soluzione delle controversie dell’ Accordo o del-
P’OMC, e la scelta preclude I'attivazione del meccanismo alternativo. Per una pitt ampia trattazio-
ne, si v. il contributo di M. VELLANO, in questo volume.

7La conservazione dei diritti di soggiorno fu considerata la «prima priorita» sin dalla notifica
della decisione di recedere. Si v. Consiglio europeo (art. 50), Dichiarazione sulla notifica del Regno
Unito, del 29 marzo 2017, 159/17.
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non intende accoglierla — ha risposto proponendo delle linee guida per agevola-
re la circolazione delle merci, «per offrire soluzioni alle difficolta che 7 cittadini
dell'Irlanda del Nord incontrano a causa della Brexit» %,

3. L’origine del Capo 4 sul soggiorno temporaneo

Dell’ASCC ¢ in questa sede rilevante il Capo 4 Ingresso e soggiorno tempora-
neo di persone fisiche per motivi professionali, del Titolo 11 Servizi e investimenti,
della Rubrica II Commercio, della Parte 11 Commercio, trasports, pesca e altri ac-
cordi. Affinché possa essere apprezzata la portata degli artt. 140-145 che costi-
tuiscono il Capo 4 ¢ necessario tenere conto anche degli Allegati da 19 a 23,
nonché dei Capi 1 e 5 del medesimo Titolo. In aggiunta, una serie di altre dispo-
sizioni deve essere considerata, come si vedra.

Per la struttura, il lessico usato e le categorie impiegate, il Capo 4 deriva
dal General Agreement on Trade in Services (GATS) dell’Organizzazione mon-
diale del commercio (OMC), e elabora la modalita 4 di prestazione dei servizi
che, come noto, consiste appunto nel soggiorno temporaneo di persone fisiche
nel territorio di una Parte contraente ai fini della prestazione di un servizio. 1
modello non & certo nuovo, perché ¢ quello gia sperimentato in altri accordi
recenti dell'Unione .

Come ricordato, nella Dichiarazione politica sulle future relazioni, UE e Re-
gno Unito avevano inserito una parte sulla mobilita, concetto collegato alla pre-
senza temporanea nell’accezione propria del GATS. Al punto 30 si legge che «le
intese [cio¢ il quadro giuridico delle future relazioni] dovrebbero consentire I'in-
gresso e il soggiorno temporaneo di persone fisiche per motivi professionali in
settori definiti». Le intese dovevano mirare a realizzare un livello di liberalizza-
zione dei servizi che andasse oltre quello del’lOMC, e che fosse contrassegnato
da ampia copertura settoriale, estesa a tutte le modalita di fornitura, e dall’assen-
za di discriminazioni «nei settori interessati, con eccezioni e limitazioni, se del
caso» (punto 28). Le parti si sono attenute all'impostazione che emerge dai pas-

18 Comunicato stampa, Protocollo su Irlanda/Trlanda del Nord: la Commissione propone di-
sposizioni su misura a beneficio dell’Irlanda del Nord, 13 ottobre 2021, IP/21/5215 (corsivo
aggiunto).

Y A conferma della derivazione del Capo in esame dal GATS si puo richiamare il parere
2/15 della Corte di giustizia (16 maggio 2017, ECLI:EU:C:2017:376): per valutare il tipo di
competenza dell’Unione per concludere il Capo 8 dell’accordo commerciale con Singapore,
nel quale & compresa la Sezione D Presenza temporanea di persone fisiche per motivi profes-
stonali, la Corte ha richiamato il suo precedente parere 1/08 (30 novembre 2009, ECLI:
EU:C:2009:739), secondo il quale «le quattro modalita di prestazione di servizi rispondenti
alla classificazione impiegata dal’OMC [...] rientrano tutte nella politica commerciale comu-
ne» (punto 54), senza sentire I'esigenza di dimostrare che il Capo suddetto corrispondesse

effettivamente al GATS.
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saggi citati®, e ’ASCC ¢ un accordo di integrazione economica, ai sensi dell’art.
V GATS, che consente una deroga al trattamento della nazione piu favorita.

Il GATS ha una struttura molto complessa. Regola il commercio di servizi
impiegando una terminologia e categorie sviluppate con riferimento allo scam-
bio di merci. Per promuovere gli scambi, I’Accordo si applica alle misure dei
membri che riguardano il commercio di servizi. I servizi possono essere pre-
stati secondo quattro modalita, definite all’art. I, § 2. I membri del’OMC as-
sumono obblighi di trasparenza (art. III) e del trattamento della nazione pit
favorita (art. II), salvo riserve, per tutte le modalita. Invece, I'accesso al merca-
to (art. XVI) e il trattamento nazionale (art. XVII) sono possibili solo per quei
settori, per quelle modalita di prestazione, e secondo i limiti e le condizioni
che gli Stati stabiliscono nelle liste di impegni allegate al GATS (art. XX). Gli
Stati godono di assoluta liberta nel determinare 'ampiezza degli impegni e
possono persino non assumerne alcuno, con riferimento ad un settore o ad
una modalita di prestazione.

La modalita 4 di prestazione dei servizi ¢ definita all’art. I, § 2, lett. d) come
«presenza di una persona fisica di un membro nel territorio di ogni altro mem-
bro». Rilevante ¢ poi I’Allegato sul Movimento delle persone fisiche che fornisco-
no servizi ai sensi dell’accordo (Allegato GATS), che ha lo stesso valore giudico
del GATS. 1l titolo non deve trarre in inganno, perché I’ Allegato non disciplina
il movimento delle persone, ma fa salva 'applicazione di misure nazionali che
astrattamente potrebbero rientrare nel campo di applicazione del GATS, ri-
guardanti in sostanza I'immigrazione e il mercato del lavoro?!. Nonostante que-
sti evidenti limiti, la modalita 4 del GATS ha attratto 'attenzione degli studiosi
di immigrazione, sotto il profilo sia economico?, sia giuridico, perché vi si & vo-
luto vedere un correttivo all’assenza di un quadro normativo multilaterale sulla
mobilita del lavoro?.

L’ASCC non ¢ I'unico accordo concluso ai sensi dell’art. V. GATS che svi-
luppa la modalita 4 di prestazione dei servizi. La dottrina ha dimostrato un cer-
to interesse per i capitoli di tali accordi dedicati alla presenza delle persone fisi-

20Si v. supra, nota 3. L’Unione europea si ¢ attenuta alla Dichiarazione pit del Regno Unito.
Come si ricava dalla lettura dei documenti, il mandato negoziale che il Consiglio ha affidato alla
Commissione ricalcava la Dichiarazione, mentre il Regno Unito I’ha considerata come meramente
esemplificativa del contenuto dell’accordo da negoziare.

21 Come afferma J. BAST, Annex on Movement of Natural Persons Supplying Services Under the
Agreement, in R. WOLFRUM, P.-T. STOLL, C. FEINAUGLE (eds), WTO. Trade in services, Leiden-
Boston, 2008, 574, I’ Allegato istituisce uno «special legal regime» che apporta «broad limitations
on the impact of Art. I:2 lit d on domestic immigration and labour market regulations».

21, ALAN WINTERS, The Tenmporary Movement of Workers to Provide Services (GATS Mode
4), in A. MATTOO, R.M. STERN, G. ZANINI (eds), A Handbook of International Trade in Services,
Oxford, 2007, 481; J. POOT, A. STRUTT, International Trade Agreements and International Migra-
tion, in The World Economy, 2010, 1923.

2 M. PANIZZON, International Law of Economic Migration: A Ménage a Trois? GATS Mode 4,
EPAs, and Bilateral Migration Agreements, in Journal of World Trade, 2010, 1207.
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che, e li ha studiati sia in paragone al GATS, sia confrontandoli tra loro, veden-
doli come uno strumento che potrebbe favorire almeno una parte di migrazione
per motivi di lavoro. Tali studi arrivano pero alla conclusione che la mobilita
non riguarda lavoratori a bassa specializzazione e che gli Stati contraenti rara-
mente assumono impegni ulteriori rispetto alla normativa nazionale vigente **.

L’ASCC menziona poche volte il GATS e mai nel Capo in esame. Cid non-
dimeno, ne riprende verbatin alcuni passaggi? e usa una terminologia che non
¢ propria del diritto dell'Unione. Come si avra modo di evidenziare in seguito,
questo si riverbera sulle fonti di interpretazione da utilizzare per ricavare il si-
gnificato delle disposizioni non definite.

4. Analisi del Capo 4

II Capo 4 ¢ redatto in termini che appaiono coerenti con la decisione delle
Parti contraenti di non creare diritti per i singoli. Infatti, esso riguarda le «misu-
re» delle parti che possono interferire con la prestazione dei servizi e prevede
obblighi puntuali o generali per le parti. I singoli compaiono come oggetto delle
misure, come meri beneficiari di fatto delle disposizioni convenzionali.

Le parti assumono dunque I'obbligo di fare in modo che le misure che essi
adottano o applicano permettano la prestazione dei servizi attraverso la presen-
za temporanea delle persone fisiche, alle condizioni previste dall’ASCC. Il con-
cetto di «misure» & definito in modo molto ampio all’art. 512, lett. i) e j), che
riecheggia I'art. XXVIII, lett. k), GATS, e comprende disposizioni a portata sia
generale, sia individuale, adottate da autorita centrali o locali. Se ne ricava che
puo trattarsi, per la UE, sia di regolamenti o direttive dell’'Unione, sia di leggi
nazionali o regionali, sia di atti amministrativi nazionali, in applicazione di atti
normativi dell’'Unione o dello Stato.

L’ASCC non stabilisce quale sia la disciplina sostanziale che regola le attivita
economiche o l'esercizio di tali attivita a titolo di prestazione di servizi, profili
che dunque competono al diritto nazionale. L’Accordo pone regole di condotta
alle parti, il rispetto delle quali realizza gli obiettivi previsti dall’Accordo. L’e-

24A.0. EKMAN, S. ENGBLOM, Expanding the Movement of Natural Persons Through Free
Trade Agreements? A Review of CETA, TPP and ChAFTA, in International Journal of Compara-
tive Labour Law and Industrial Relations, 2019, 163, 197. Secondo F. JURIE, S. LAVENEX, Mobility
Norms in Free Trade Agreements. Migration Governance in Asia between Regional Integration and
Free Trade, in European Journal of East Astan Studies, 2018, 83, 101 ss., pero, gli impegni assunti
dai paesi membri del’ASEAN a livello bilaterale sono maggiori di quelli previsti nell’ambito del-
I’ASEAN.

»1n aggiunta ai casi che saranno richiamati zzzfra nel testo, va qui evidenziato che il § 3 del-
lart. 123 riproduce il § 2 dell’Allegato GATS, il § 4 dell’art. 123, il § 4 dell’Allegato GATS e la

nota interpretativa allo stesso.
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spletamento di una prestazione di servizi attraverso la presenza temporanea di
persone fisiche richiede che alla persona fisica si consenta I'ingresso e il soggior-
no (temporaneo, nel senso che si dira 7zzfra, § 9). Quindi le misure nazionali che
riguardano l'ingresso e il soggiorno rientrano nell’ambito di applicazione del
Capo 4, come pure quelle relative all’esercizio delle attivita economiche e al trat-
tamento durante il soggiorno.

Affermare che una misura ¢ compresa nell’ambito del Capo 4 non significa
pero che le parti abbiano assunto obblighi. Infatti, ai sensi dell’art. 140, § 2, la
normativa nazionale su ingresso e soggiorno temporaneo (compresa la durata
del soggiorno) continua ad applicarsi, salvo gli impegni che le parti abbiano pre-
so in forza del Capo 4 (quindi gli impegni prevalgono sulla normativa naziona-
le). Invece, la normativa nazionale sul lavoro e sulla previdenza sociale — salario
minimo e accordi salariali minimi collettivi compresi — continua ad applicarsi
(quindi prevale sull’ Accordo e sugli impegni eventualmente assunti).

Le parti devono permettere il ricorso, amministrativo o giurisdizionale, av-
verso le decisioni che incidono sulla prestazione dei servizi attraverso la presen-
za temporanea delle persone fisiche (art. 157).

La corretta identificazione delle persone interessate alla mobilita tempora-
nea richiede la valutazione della situazione fattuale alla luce di alcuni parame-
tri normativi: bisogna verificare quale sia la cittadinanza della persona (§ 5);
ricondurla ad una delle cinque categorie di cui all’art. 140 (§ 6); individuare
Iattivita che la persona ¢ destinata a svolgere (§ 7) e la relazione con la presta-
zione di servizi.

5. La nozione di «persona fisica di una parte»

La definizione di «persona fisica» ¢ data all’art. 512, lett. k). Per 'Unione, si
tratta dei cittadini «di uno degli Stati membri [...] a norma del diritto di tale
Stato», a cui si devono sottrarre i residenti a Gibilterra e aggiungere i residenti
permanenti in Lettonia che hanno diritto di ottenere un passaporto per non cit-
tadini?. Per il Regno Unito, si tratta dei cittadini britannici?, esclusi i residenti
a Gibilterra.

Colpisce, per I'Unione europea, la scelta di non usare la locuzione «cittadino del-
I'Unione» che designa i cittadini degli Stati membri (art. 9 TUE, art. 20 TFUE) 2,

26 Cosi si ricava dalle note 1 e 2 alla disposizione in esame. Da notare che la Lettonia non ha
notificato al Consiglio del GATS la decisione, pur possibile in base all’art. XVIII, lett. k) ii), di
equiparare i residenti permanenti ai cittadini.

27Siv. L. FRANSMAN, Fransman’s British Nationality Law, London, 3 ed., 2011.

28 «Cittadino dell’'Unione» o «cittadinanza dell’'Unione» compaiono invece negli Allegati, co-
me requisiti che la legislazione di certi Stati membri pone.
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Scelta analoga & perd comune agli accordi dell'Unione®. Quanto all’estensio-
ne ai residenti permanenti in Lettonia, ¢ prevista anche in altri accordi del-
I’'Unione .

Per quanto riguarda il Regno Unito, la definizione & piu ristretta di quella vale-
vole durante I'appartenenza all’'Unione, che comprendeva tre categorie di perso-
ne: i cittadini britannici, le persone che sono sudditi britannici ai sensi della parte
IV del British Nationality Act del 1981 e che hanno diritto di risiedere nel Regno
Unito e sono pertanto esentate dal controllo del Regno Unito sull'immigrazione; i
cittadini dei territori britannici d’oltremare che acquisiscono la cittadinanza in
forza di un legame con Gibilterra®!. Solo la prima, invece, rileva ai fini dell’ ASCC.

Le persone aventi la cittadinanza britannica o di uno Stato membro e resi-
denti a Gibilterra, escluse dall’ASCC, beneficiano invece dell’Accordo di reces-
so, e particolarmente delle disposizioni sui lavoratori frontalieri (v. art. 1 del
Protocollo su Gibilterra, unica disposizione del Protocollo che continua a pro-
durre effetti dopo la fine del periodo transitorio).

6. Le diverse forme che il soggiorno temporaneo puo assumere

Il soggiorno temporaneo pud assumere cinque diverse forme, elencate all’art.
140, § 1, definite in modo piuttosto dettagliato nel § 5, e cosi denominate: «visi-
tatori per motivi professionali a fini di stabilimento»??, «prestatori di servizi
contrattuali»*’, «professionisti indipendenti»**, «personale trasferito all’interno

2Si veda, per es., I'art. 1.2 del CETA. La locuzione «cittadino dell’'Unione» si trova invece
negli accordi di facilitazione del rilascio o esenzione dai visti conclusi dalla UE.

0Per es., nel CETA.

! Nuova dichiarazione del governo del Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda del Nord relati-
va alla definizione del termine ‘cittadini’, in GU C, n. 23, del 28 gennaio 1983, 1, come modificata
dalla Dichiarazione del Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda del Nord relativa alla definizione
del termine «cittadini», allegata all’Atto finale della Conferenza intergovernativa che ha adottato il
Trattato di Lisbona, in GU C, n. 306, del 17 dicembre 2007, 270.

32 Ai sensi della lett. a) dell’art. 140, si tratta delle «persone fisiche che svolgono funzioni supe-
riori presso una persona giuridica di una parte e che: i) sono responsabili della creazione di un’im-
presa di detta persona giuridica nel territorio dell’altra parte; ii) non offrono o prestano servizi né
sono impegnati in attivita economiche non richieste ai fini dello stabilimento di tale impresa; e iii)
non ricevono compensi da fonti ubicate nell’altra parte».

33 Ai sensi della lett. b) dell’art. 140, si tratta delle «persone fisiche alle dipendenze di una per-
sona giuridica di una parte (senza avvalersi di un’agenzia di servizi per il collocamento e la forni-
tura di personale) che non & stabilita sul territorio dell’altra parte e ha concluso con un consuma-
tore finale di quest’ultima un contratto in buona fede per una prestazione di servizi di durata non
superiore a 12 mesi che richiede la presenza temporanea dei suoi dipendenti che: i) abbiano offer-
to lo stesso tipo di servizi in veste di dipendenti della persona giuridica per un periodo non infe-
riore a un anno immediatamente prima della data in cui presentano domanda di ingresso e di sog-
giorno temporaneo; ii) posseggano, a tale data, un’esperienza professionale di almeno tre anni,
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di una stessa societa»*’ (in realta solo «dirigenti»*®, «personale specializzato»*’
e «dipendenti in tirocinio»*®), «visitatori di breve durata per motivi professiona-
li»*°. La derivazione dal GATS ¢ evidente. Infatti, il punto 1 dell’Allegato GATS
specifica che la modalita 4 comprende due ipotesi: le persone fisiche che sono
prestatori di servizi e le persone fisiche che sono impiegate da un prestatore di

acquisita dopo aver raggiunto la maggiore eta, nel settore di attivita oggetto del contratto, un di-
ploma universitario o una qualifica attestante conoscenze di livello equivalente e le qualifiche pro-
fessionali legalmente richieste per esercitare tale attivita nell’altra parte; e iii) non ricevono com-
pensi da fonti ubicate nell’altra parte».

>4 Ai sensi della lett. ¢) dell’art. 140, si tratta delle «persone fisiche che prestano un servizio e
sono stabilite in qualita di lavoratori autonomi nel territorio di una parte e che: i) non sono stabili-
te nel territorio dell’altra parte; ii) hanno stipulato (senza avvalersi di un’agenzia di servizi per il
collocamento e la fornitura di personale) un contratto in buona fede di durata non superiore a 12
mesi per una prestazione di servizi a un consumatore finale ubicato nell’altra parte che richieda la
presenza temporanea del professionista; e iii) posseggono, alla data della domanda di ingresso e di
soggiorno temporaneo, un’esperienza professionale di almeno sei anni relativa all’attivita in que-
stione, un diploma universitario o una qualifica che attesti conoscenze di livello equivalente e le
qualifiche professionali legalmente richieste per esercitare tale attivita nell’altra parte».

3 Ai sensi della lett. d) dell’art. 140, si tratta delle «persone fisiche che: i) sono alle dipendenze
di una persona giuridica o di una sua succursale o ne sono socie per un periodo, immediatamente
precedente la data del trasferimento intrasocietario, di almeno un anno, nel caso dei dirigenti e
personale specializzato e di almeno sei mesi nel caso dei dipendenti in tirocinio; ii) al momento
della domanda risiedono al di fuori del territorio dell’altra parte; iii) sono temporaneamente tra-
sferite presso un’impresa ubicata nel territorio dell’altra parte e appartenente allo stesso gruppo
della persona giuridica di origine, compresi l'ufficio di rappresentanza, una controllata, una suc-
cursale, o la societa madre di tale persona giuridica; e iv) appartengono a una delle categorie pro-
fessionali seguenti: A) dirigenti; B) personale specializzato; o C) dipendenti in tirocinio».

3¢ Ai sensi della lett. e) dell’art. 140, si tratta delle «persone fisiche che svolgono funzioni supe-
riori, prevalentemente responsabili della gestione dell’impresa nell’altra parte, principalmente sot-
to la supervisione generale o la direzione del consiglio di amministrazione o degli azionisti della
societa o di soggetti a essi equiparabili e tra le cui responsabilita figurano: i) la direzione dell’im-
presa, di un suo dipartimento o di una sua suddivisione; ii) compiti di supervisione e controllo
dell’attivita di altri dipendenti con mansioni ispettive, professionali o gestionali; e iii) il potere di
raccomandare assunzioni, licenziamenti o altri interventi relativi al personale».

37 Ai sensi della lett. f) dell’art. 140, si tratta di «una persona fisica in possesso di conoscenze
specialistiche essenziali per il settore di attivita, le tecniche o la gestione dell'impresa, che devono
essere valutate tenendo conto non solo delle conoscenze specifiche relative all'impresa, ma anche
dell’eventuale possesso di una qualifica elevata, compresa un’adeguata esperienza professionale di
un tipo di lavoro o di attivita che richiede conoscenze tecniche specifiche e I'eventuale apparte-
nenza a un albo professionale».

38 Ai sensi della lett. g) dell’art. 140, si tratta di «una persona fisica titolare di un diploma uni-
versitario trasferita temporaneamente ai fini dello sviluppo della carriera o dell’acquisizione di
tecniche o metodi d’impresa e retribuita durante il trasferimento».

39 Ai sensi dell’art. 142, si tratta di persone che «non sono impegnati in attivita di vendita di
beni o prestazione di servizi al pubblico in generale»; «non ricevono per conto proprio alcuna re-
munerazione da fonti ubicate nel territorio della parte in cui soggiornano temporaneamente»; e
«non sono impegnati nella prestazione di servizi nel quadro di un contratto stipulato tra una per-
sona giuridica non stabilita nel territorio della parte in cui soggiornano temporaneamente e un
consumatore in tale territorio, fatto salvo quanto disposto all’Allegato 21».
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servizi di un membro. Nell’assumere gli impegni, i membri del GATS usano una
terminologia comune, e le due ipotesi di cui sopra sono riqualificate in altre for-
me, ciascuna con una propria denominazione*. Le denominazioni delle prime
quattro forme dell’art. 140 ASCC si ritrovano nelle liste degli impegni del GATS,
e solo la quinta & autonoma. Rispetto al GATS, pero, ’ASCC riguarda non solo
le attivita di servizi, ma le attivita economiche in senso lato, definite all’art. 124,
lett. f) come «attivita di tipo industriale, commerciale, professionale o artigianale,
anche sotto forma di prestazione di servizio, escluse le attivita svolte nell’esercizio
di dei pubblici poteri». Il tenore letterale della disposizione autorizza a dedurre
che ¢ la persona in mobilita che deve prestare un servizio nel territorio dell’altra
Parte contraente, anche se ¢ impiegata da un operatore economico, stabilito nel-
Ialtra Parte contraente, che esercita un’attivita di produzione di beni.

Un collegamento della persona fisica in mobilita con una persona giuridica di
una parte non stabilita nel territorio dell’altra parte ¢ quasi sempre necessario,
tranne che per i «professionisti indipendenti»: tale gruppo, infatti, comprende
persone che non hanno legami con una persona giuridica, ma sono «stabilit[e]
in qualita di lavoratori autonomi nel territorio di una parte» (e non nel territorio
dell’altra) e hanno concluso un contratto con un consumatore stabilito nel terri-
torio dell’altra parte per una prestazione di servizi. Anche i «visitatori di breve du-
rata per motivi professionali» possono non essere collegati ad una persona giu-
ridica (come si dira oltre). Le altre tre forme sono lo strumento attraverso il qua-
le la persona giuridica agisce nel territorio dell’altra Parte contraente: i «visitatori
per motivi professionali a fini di stabilimento» perché «sono responsabili della
creazione di un’impresa di detta persona giuridica nel territorio dell’altra parte»*,
senza svolgere altre attivita economiche o prestare altri servizi; i «prestatori di ser-
vizi contrattuali» perché eseguono un contratto concluso tra la persona giuridica
di cui sono dipendenti e un consumatore dell’altra parte, per la prestazione di un
servizio che richiede la presenza del prestatore presso il consumatore; il «persona-
le trasferito all'interno di una stessa societa» comprende, come la denominazione
rivela, dipendenti di una persona giuridica che sono distaccati presso un’impresa
appartenente al medesimo gruppo e sita nel territorio dell’altra parte.

I «prestatori di servizi contrattuali» e il «personale trasferito all’interno di una
stessa societa» sono dipendenti della persona giuridica. I «visitatori professionali a
fini di stabilimento» devono svolgere «funzioni superiori presso una persona giu-
ridica di una parte», anche senza necessariamente essere dipendenti .

40 M. PANIZZON, International Law of Economic Migration, cit., 1214 ss.

#“Dunque, non ¢ il «visitatore» che si stabilisce, ma & una persona giuridica, ubicata nel terri-
torio dell’altra Parte contraente, che si avvale dell’'opera del «visitatore» per preparare il campo al
suo stabilimento.

“2Tale interpretazione sembra imporsi dal tenore letterale dell’art. 140: se anche i «visitatori
professionali a fini di stabilimento» dovessero essere dipendenti della persona giuridica, le parti lo
avrebbero previsto. La diversa formulazione scelta legittima una diversa interpretazione.
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I «visitatori di breve durata per motivi professionali» sono una categoria re-
siduale ®, il cui soggiorno deve essere riconducibile ad una delle 11 attivita elen-
cate all’Allegato 21. La lettura della descrizione di tali attivita mostra che il lega-
me con una persona giuridica pud assumere forme diverse: dipendenti, rappre-
sentanti, incaricati di svolgere un’attivita. Il legame non sembra invece sussistere
nelle ipotesi seguenti: «persone fisiche che partecipano a riunioni o conferenze,
o che partecipano a consultazioni con soci in affari», «ricercatori tecnici, scienti-
fici e statistici che conducono ricerche a titolo indipendente» e «agenti e orga-
nizzatori di viaggi, guide turistiche od operatori turistici che assistono o parteci-
pano a convegni o accompagnano i partecipanti di un viaggio iniziato nel terri-
torio della parte di cui il visitatore di breve durata per motivi professionali ¢ una
persona fisica».

La presenza temporanea di due categorie di persone («professionisti indi-
pendenti» e «prestatori contrattuali») ¢ legata all’esecuzione di un contratto con
un consumatore. Affinché la presenza temporanea sia autorizzata, & necessario
che il contratto, indipendentemente dalla legge che lo regola, sia «conforme alle
disposizioni di legge della parte in cui & eseguito» (art. 140, § 6). La mancata
conformita non ¢ causa di invalidita o nullita del contratto, ma ¢ motivo per ne-
gare |'autorizzazione alla presenza temporanea e quindi potrebbe essere motivo
di non esecuzione del contratto.

Nella definizione delle categorie di persone il cui soggiorno temporaneo &
contemplato, & spesso richiesto il possesso di qualifiche, esperienza professiona-
le o un titolo di studio. Piti in generale, il possesso di particolari qualifiche o
condizioni puo essere richiesto dalle misure nazionali applicabili in quanto fatte
salve dall’Allegato 20 (sul quale 7zfra, § 8). Rileva allora il Capo 5 (Quadro nor-
mativo) del medesimo Titolo II. Da un lato, esso impone alle parti obblighi rela-
tivi al procedimento, e dall’altro prevede la possibilita che il Consiglio di parte-
nariato elabori intese sul riconoscimento delle qualifiche professionali (art. 158),
secondo gli orientamenti contenuti nell’Allegato 24.

7. Le attivita che le persone in mobilita possono esercitare

Alcune attivita economiche fuoriescono dall’ambito di applicazione dell’Ac-
cordo, ai sensi dell’art. 123, § 5 (si tratta di: alcuni servizi connessi ai servizi ae-
rei, servizi audiovisivi, cabotaggio marittimo nazionale, trasporto per via naviga-
bile interna), e pertanto non possono neppure essere svolte da un prestatore in
mobilita temporanea.

L’attivita che la persona in mobilita svolgera e anche il settore nel quale tale
attivita ¢ inquadrata, sono rilevanti, seppure in modo diverso a seconda delle ca-

L art. 142 definisce tale categoria in termini negativi: si v. supra, nota 39.
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tegorie. In particolare, per tre delle categorie di persone la mobilita ¢ possibile
solo se 'attivita ¢ contemplata negli elenchi, uno per categoria, contenuti negli
Allegati. Per i «visitatori di breve durata per motivi professionali» 1’ Allegato 21
§ 8 elenca 11 attivita possibili, di cui da una breve descrizione. L’Allegato 22
contiene invece gli elenchi di 17 attivita per i «professionisti indipendenti»* e
37 attivita per i «prestatori di servizi contrattuali»*, identificati secondo la no-
menclatura elaborata dall’ufficio statistico delle Nazioni Unite*. Le Parti con-
traenti possono escludere una o piu attivita o settori di attivita, facendone men-
zione negli Allegati. Per 'Unione europea, anche gli Stati u#/ singuli possono
operare 'esclusione, che trova dunque applicazione qualora la persona in mobi-
lita intenda soggiornare nel territorio dello Stato membro che ha comunicato
I’esclusione. Per esempio, Cipro non ha assunto alcun impegno circa la mobilita
temporanea dei «visitatori di breve durata per motivi professionali» per il per-
sonale turistico. Ne consegue che 'Unione non si presenta affatto come uno
spazio unitario, ma come insieme a geometria variabile*’, la cui area dipende dal-
I'intersezione delle attivita e delle scelte nazionali, categoria per categoria. Tal-
volta, addirittura, gli impegni assunti dagli Stati sono 'uno il contrario dell’al-
tro: come caso emblematico (ma estremo) si possono citare le riserve di Francia
e Austria in relazione ai servizi medici e dentistici: la Francia assume impegni
per tutte le attivita che rientrano nel settore (e chiede la verifica della necessita
economica, sulla quale znfra, § 8), tranne per i servizi psicologici; I’Austria as-
sume impegni specifici solo per i servizi psicologici e dentistici (e chiede la veri-
fica della necessita economica).

Nessuno dei settori di attivita nell’ambito dei quali sono assunti impegni ri-
guarda i trasporti. Il tema ¢ oggetto di altre disposizioni dell’ASCC. Nella Di-
chiarazione politica comune sugli autotrasportatori si legge che le parti, costatato
che il regime dei visti per gli autotrasportatori non & disciplinato dall’Accordo, e
ribadito che ogni parte ha diritto di disciplinare 'ingresso o il soggiorno tempo-
raneo delle persone nel proprio territorio, «convengono [...] di agevolare op-
portunamente, nella rispettiva normativa, I'ingresso e il soggiorno temporaneo
dei conducenti che svolgono le attivita autorizzate a norma della parte seconda
[Commercio, trasporti, pesca e altri accordi], rubrica terza [Trasporto su strada),
titolo I [Trasporto di merci su stradal». Nonostante le disposizioni dell’ASCC
relative al trasporto su strada siano assai dettagliate e stabiliscano analiticamente
quali sono i requisiti che i conducenti, cioé¢ «chiunque sia addetto alla guida di un

41 Paesi Bassi e la Svezia assumono impegni in ulteriori 9 settori e 1 settore rispettivamente,
in cui la UE non assume impegni specifici.

#1n questo caso, invece, per alcuni settori, compresi nella lista, la UE non prende alcun impe-
gno specifico, ma impegni sono assunti da alcuni Stati membri.

46 Statistical Papers, serie M, n. 77, CPC prov., 1991.

47Tale immagine & tanto pit calzante in quanto i cittadini dei paesi terzi non hanno diritto alla
mobilita tra gli Stati membri dell’Unione.
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veicolo, anche per un breve periodo, o che si trovi a bordo di un veicolo nel con-
testo delle proprie mansioni per poterlo, all'occorrenza, guidare»*, devono sod-
disfare*, la concreta possibilita di accesso al territorio continuera a dipendere dal
soddisfacimento delle condizioni che ciascuna parte (e per la UE: ciascuno Stato
membro) stabilisce. Per completezza, occorre ricordare che I’Allegato 31, parte A,
sezione 2, riguarda un’ulteriore ipotesi, quella del distacco dei conducenti, in cui
il conducente ¢ presente nel territorio dell’altra parte non per effettuare un tra-
sporto sulla base di un contratto che preveda viaggi a carico. Le disposizioni, che
fanno salve le norme delle Parti contraenti su ingresso e soggiorno, sono intese so-
stanzialmente a garantire il rispetto delle normative giuslavoristiche.

8. Il contenuto degli obblighi assunti con il Capo 4

Le parti del’ASCC si obbligano ad evitare che misure da essi adottate impe-
discano il soggiorno temporaneo delle categorie di persone di cui all’art. 140.
Scendendo in maggiore dettaglio, ¢ possibile individuare tre ambiti ai quali le
misure sono riconducibili: a) visti e permessi di soggiorno o di lavoro, b) limita-
zioni all’ingresso e al soggiorno, c) trattamento durante il soggiorno. Gli obbli-
ghi assunti in relazione a questi tre ambiti variano a seconda della forma di mo-
bilita temporanea.

a) Per tutte le categorie, le parti assumono 1'obbligo generale di autorizzare
I'ingresso e il soggiorno temporaneo, senza prescrivere la necessita di ottenere un
permesso di lavoro. Tuttavia, a questo obbligo sono possibili deroghe, se previste
negli Allegati®®. Cosi, nell’Allegato 21 si legge che uno Stato dell’'Unione continua
a richiedere il permesso di lavoro ai «visitatori per motivi professionali», quali che
siano le attivita che intendono svolgere, e sei Stati membri lo richiedono ai «visita-
tori di breve durata per motivi professionali» (mentre quattro lo richiedono a tale
categoria solo per certe attivita); invece alcuni Stati non assumono alcun impegno
in generale per quanto riguarda i «visitatori di breve durata per motivi professio-
nali» in alcuni settori. Dall’Allegato 22 si ricava che certi Stati non assumono al-
cun impegno — e dunque nessun impegno anche con riguardo all’obbligo di non
imporre il permesso di lavoro — per i «professionisti indipendenti» e i «prestatori
di servizi contrattuali» in certi settori o per certe attivita’'.

48 Art. 461, lett. e).
4 Art. 465 e Allegato 31, parte B.

°La deroga generale di cui all’art. 144 (che da precedenza alle misure nazionali contenu-
te negli Allegati 19 e 20) su cui znfra, non opera in relazione all’ambito dell’ingresso e sog-
giorno.

>l permesso di lavoro non compare nell’Allegato 22 negli elenchi dei requisiti che lo Stato
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Il visto di ingresso puo invece essere richiesto, sulla base del diritto naziona-
le. Alla data dell’entrata in vigore dell’ Accordo, né il Regno Unito, né la UE pre-
vedevano 'obbligo di visto per i soggiorni di breve durata e tale esenzione ¢ as-
sunta come un dato di fatto dall’art. 492, § 1, ASCC.

L’art. 1 dell’Allegato 23 elenca una serie di nove impegni procedurali che le
parti seguiranno nell’esaminare le domande di ingresso e soggiorno tempora-
neo. Si tratta di standard davvero minimali, che ben possono essere ricondotti ai
canoni della buona amministrazione >

b) Al secondo ambito appartengono le misure che limitano I'accesso della
persona in mobilita temporanea, che — a titolo esemplificativo — possono avere
la forma di quote o della previa verifica della necessita economica”: anche qui,
le parti assumono 1'obbligo generale di non imporre limitazioni, ma la portata
effettiva degli obblighi dipende dagli Allegati®®. Se nessuna parte ha voluto man-
tenere il diritto di imporre quote, alcuni Stati continuano a richiedere la verifica
della necessita economica, in relazione a certe attivita e modalita di prestazione.
In particolare, uno Stato membro la prevede per i «visitatori per motivi profes-
sionali a fini di stabilimento», tre Stati membri per tutte le attivita dei «visitatori
di breve durata» e due Stati membri per certe attivita dei «visitatori di breve du-
rata» (Allegato 21), e in vari casi — difficili da sintetizzare — & richiesta da alcuni
Stati per i «professionisti indipendenti» e i «prestatori di servizi contrattuali»
(Allegato 22)”. Uno solo degli Allegati indica i criteri in base ai quali le parti (e
per la UE: gli Stati membri) devono verificare la necessita economica (Allegato
22, punto 6). Esigenze sistematiche suggeriscono di estendere anche all’altro Al-
legato la definizione; motivi legati alle scelte delle parti lo sconsigliano (se le par-
ti avessero voluto, lo avrebbero previsto). Negli Allegati si trova, inoltre, men-
zione di ulteriori requisiti che alcuni degli Stati membri impongono ai «visitatori
di breve durata per motivi professionali», come la necessita di possedere un par-

puo richiedere ai «professionisti indipendenti» e ai «prestatori di servizi contrattuali», a differenza
dell’Allegato 21.

2Sul tema, si v. D.-U. GALETTA, I/ diritto ad una buona amministrazione nei procedimenti
amministrativi oggi (anche alla luce delle discussioni sull ambito di applicazione dell'art. 41 della
Carta dei diritti UE), in RIDPC, 2019, 165.

%3 Per 'Unione europea, questo & un requisito discriminatorio, perché agli Stati membri & pre-
cluso imporlo alla prestazione di servizi e allo stabilimento intra-UE, ai sensi dell’art. 14, n. 5 della
direttiva n. 2006/123. Sul punto, si v. D. DIVERIO, I/ commercio di servizi fra principi generali, ri-
serve e l'imprescindibile rinvio al GATS, in G. ADINOLFI (a cura di), G/ accordi preferenziali di
nuova generazione, cit., 139, 155.

>4In aggiunta a quanto si dira subito nel testo, si vuole ricordare che, ai sensi dell’art. 144, pre-
valgono le misure nazionali contenute negli Allegati 19 e 20, tranne che per i «visitatori di breve
durata per motivi professionali». Cid deriva dalla lettura congiunta dell’art. 142, § 2, che impone
alle parti di autorizzare I'ingresso, senza richiedere un permesso di lavoro, la verifica della necessi-
ta economica o altra procedura di autorizzazione preventiva di natura analoga, e I'art. 144, che
non menziona I’art. 142, § 2 (ma solo il § 3) tra le disposizioni cedevoli.

>>La verifica della necessita economica ¢ I'unica riserva prevista dagli Stati nell’Allegato 22.
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ticolare titolo di studio (richiesto dall’Austria per alcune attivita) o la necessita
di un rapporto di lavoro con una persona giuridica (richiesto da Spagna e Fin-
landia per certe attivita).

c) Al terzo ambito appartengono le misure relative al trattamento durante il
soggiorno. Viene usata la formula «trattamento non meno favorevole dei propri
cittadini», che riecheggia il trattamento nazionale del GATS. Lo standard di trat-
tamento non ¢ ulteriormente definito o specificato. A favore di una interpreta-
zione conforme all’art. XVII GATS depongono sia la circostanza che ’ASCC, in
quanto accordo di integrazione economica ai sensi dell’art. V GATS, ¢ inteso a
prevedere 'eliminazione tra le parti delle discriminazioni di cui all’art. XVII, sia
la circostanza che 'art. 137 ASCC, intitolato Trattamento nazionale e collocato
nel Capo 2 Scambi transfrontalieri di servizi, del medesimo Titolo, riproduce il
contenuto dell’art. XVII. Dunque, lo standard del trattamento non meno favo-
revole ¢ soddisfatto se la persona in mobilita & trattata allo stesso modo dei cit-
tadini della parte nel cui territorio si trova, ma anche se ¢ trattata in modo diver-
so, purché non ne derivi un’alterazione delle condizioni di concorrenza a detri-
mento del prestatore straniero. L’art. XVII infatti mira ad assicurare le stesse
condizioni di concorrenza ai prestatori, nazionali e di altre Parti contraenti’®.
All'impegno di garantire il trattamento nazionale & possibile derogare, sia dando
la precedenza alle misure elencate negli Allegati 19 e 20, ai sensi dell’art. 144, sia
attraverso riserve contenute negli Allegati 21 e 22,

Appare dunque indispensabile, per apprezzare quale mobilita ¢ possibile, sia
in termini di modalita, sia di attivita, considerare innanzitutto il luogo in cui la
presenza della persona ¢ necessaria, perché ¢ da li che dipende la effettiva pos-
sibilita di soggiorno. Per i «visitatori per motivi professionali a fini di stabili-
mento» e per il «personale trasferito all’interno di una stessa societa» non sono
previsti elenchi di attivita per le quali le parti hanno assunto impegni (salvo
esclusione, caso per caso), sicché tutte le attivita sono potenzialmente possibili.
Tuttavia, questa prima impressione deve essere contemperata con la lettura de-
gli Allegati 19 e 20. Tali Allegati, I'uno intitolato Misure esistent:>, 1'altro Misu-
re future®®, contengono le liste di riserve che gli Stati possono porre ai Capi 2
(Liberalizzazione degli investimenti), 3 (Scambi transfrontalieri di servizi) e 5 (Qua-
dro normativo) del medesimo Titolo. Non si tratta di riserve al Capo 4, cio non-
dimeno esse prevalgono sugli obblighi assunti in forza del Capo 4, ai sensi del-
art. 144 ASCC.

Se ne puo dunque desumere che le disposizioni del Capo 4 non possono es-

% Per l'interpretazione della disposizione, si v. M. KRAJEWSKI, M. ENGELKE, Article XVII
GATS, in R. WOLFRUM, P.-T. STOLL, C. FEINAUGLE (eds), WTO. Trade in services, cit., 397 ss.

71’ Allegato elenca 18 riserve per la UE (1 per tutti i settori e le altre per settori specifici) e 8
riserve per il Regno Unito.

>81.Allegato elenca 23 riserve per la UE (1 per tutti i settori e le altre per settori specifici) e 15
riserve per il Regno Unito.
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sere invocate da una Parte contraente per aggirare I'applicazione delle riserve
elencate negli Allegati 19 e 20 e sottrarsi al rispetto dei requisiti previsti dalla
normativa dell’altra parte. Si dovra, dunque, caso per caso, verificare se la con-
creta misura rilevante sia 0 meno compresa negli Allegati 19 e 20: se la risposta &
positiva, la misura nazionale puo essere applicata, anche se interferisce con il
soggiorno temporaneo; se la risposta ¢ negativa (ciog, se la misura non ¢ elencata
negli Allegati), allora andra analizzata alla luce delle disposizioni del Capo 4.

9. La durata del soggiorno permessa

Il soggiorno contemplato dal Capo 4 ¢ temporaneo, anche se non necessa-
riamente di breve durata. Il concetto va inteso piuttosto in contrapposizione a
‘permanente’, che nel linguaggio comune ha una connotazione di stabilita, di
durata lunga o almeno non predeterminata. La mobilita ¢ funzionale all’eserci-
zio di attivita che costituiscono la prestazione di servizi. L’art. 140, § 4 precisa
che l'ingresso e il soggiorno temporaneo di una persona, che soddisfa altrimenti
le condizioni prescritte, non & consentito (cioé lo Stato puod negare I'ingresso o il
soggiorno) se «la finalita o la conseguenza» della presenza ¢ quella di interferire
in vertenze sindacali. Se ne puo ricavare che le parti considerano come una sorta
di abuso il fatto che il soggiorno temporaneo, formalmente autorizzato, in quan-
to funzionale alla prestazione di servizi, sia usato dal beneficiario per una diver-
sa finalita, segnatamente quella di interferire in questioni sindacali che rimango-
no nella competenza delle parti”.

La durata del soggiorno ¢ stabilita a livello nazionale, e le Parti contraenti si
accordano sul periodo massimo, che ¢ diverso per le diverse forme di mobilita.
Resta pero ferma la possibilita per le parti (in sostanza, per gli Stati membri
dell’Unione) di porre regole diverse. La durata massima del soggiorno tempora-
neo, come prevista dall’ASCC, in ordine crescente ¢ la seguente: 90 giorni in un
periodo di 6 mesi per i «visitatori per motivi professionali a fini di stabilimen-
to» % 90 giorni in un periodo di 12 mesi per i «visitatori di breve durata per
motivi professionali» ®'; 12 mesi oppure la durata del contratto, se inferiore, per
i «prestatori di servizi contrattuali» e i «professionisti indipendenti»®; 1 anno
per i «dipendenti in tirocinio» in mobilita e 3 anni per i «dirigenti» e il «perso-

>?Sembra che le parti abbiano voluto in via preventiva evitare situazioni simili a quelle del ca-
so Viking. Siv. M. FREEDLAND, J. PRASSL (eds), Viking, Laval and beyond, Oxford, 2014,

© Art. 141, § 2. Cipro, nell’Allegato 21, pone una regola diversa, cio¢ 90 giorni in un periodo
di 12 mesi.

¢! Nessuna deroga nazionale ¢ inserita nell’Allegato 22.

2 Per entrambe le tipologie, Austria e Cechia hanno previsto una diversa durata del soggiorno

nel caso la durata del contratto non sia inferiore, sicché la prima pone come termine massimo 6
mesi in un periodo di 12 mesi e la seconda 12 mesi consecutivi (Allegato 22).
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nale specializzato» trasferito all'interno di una stessa societa)®. La durata del
soggiorno ¢ legata alla necessita o meno di disporre di un visto di ingresso, come
si dira oltre per la UE.

L’ASCC, in continuita con il GATS*, nulla stabilisce circa le conseguenze di
una mancata partenza al termine del soggiorno autorizzato.

10. L'importanza dell’attuazione dell’ASCC

Come si & certato di mettere in evidenza, comprendere se un dato servizio
puo essere prestato attraverso la presenza temporanea di persone fisiche non ¢
agevole, perché dipende dalle circostanze di fatto che a loro volta determinano
quali misure nazionali devono essere rispettate. Al contempo, ¢ innegabile, per il
lessico che impiega, che il Capo 4 impone obblighi alle Parti contraenti. Non
essendo direttamente applicabili, tali obblighi devono essere attuati, secondo le
modalita che ciascuna parte giudica pitu adatte. Puo trattarsi dell’adozione di di-
sposizioni ad hoc, oppure dell’applicazione di disposizioni esistenti, eventual-
mente modificate o interpretate alla luce del’ASCC.

Dal lato dell’'Unione, la competenza ad attuare il Capo 4 comporta I"adozio-
ne e/o 'applicazione di misure riguardanti le condizioni di ingresso, soggiorno e
trattamento dei cittadini di paesi terzi, che rientrano nel settore Spazio di liberta,
sicurezza e giustizia®. Si tratta, come ben noto, di un settore di competenza con-
corrente, ai sensi dell’art. 2, § 2, TFUE, in cui sia I'Unione, sia gli Stati membri
possono legiferare. La presenza di norme dell’'Unione, perd, per il principio del
primato, impedisce agli Stati di legiferare in modo difforme da quanto deciso
dall’Unione. Per parte sua, 'Unione puo legiferare solo se ¢ in grado di assicu-
rare il perseguimento degli obiettivi che il Trattato assegna al settore meglio de-
gli Stati ut: singuli (principio di sussidiarieta).

Nell’ambito del settore Spazio di liberta, sicurezza e giustizia, I'Unione & com-
petente a regolare le condizioni di ammissione dei cittadini dei paesi terzi, per
soggiorni di breve (art. 77 TFUE) e di lungo periodo (art. 79 TFUE), pur senza
poter definire quote di ammissione per motivi di ricerca di lavoro. O meglio: ai
sensi dell’art. 79, § 4, rimane agli Stati membri la possibilita di decidere — se lo
vogliono — le quote di ammissione di cittadini di paesi terzi per motivi di ricerca
di lavoro, anche laddove I'Unione abbia dettato regole circa le condizioni di am-

® Nessuna deroga nazionale ¢ inserita nell’Allegato 22 per il «personale trasferito all’interno di
una societa.

%M. PANIZZON, International Law of Economic Migration, cit., 1217.

®La competenza a concludere un accordo e la competenza ad attuarlo possono ricadere nel-
I’'ambito di diverse basi giuridiche e quindi essere regolate in modo differente. Inoltre, I'Unione pud
avere la competenza a concludere un accordo, ma non ad adottare le disposizioni di attuazione.
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missione. Questo, che ¢ un limite significativo alla capacita dell’'Unione di elabo-
rare una politica di immigrazione efficace, a prima vista non riveste particolare
importanza per I'attuazione dell’ ASCC, posto che I’Accordo lascia impregiudi-
cate le misure delle parti relative all’accesso al rispettivo mercato del lavoro.

In attuazione delle menzionate basi giuridiche, 'Unione ha adottato numero-
si atti che perd non compongono un quadro normativo completo delle condi-
zioni di ammissione dei cittadini di paesi terzi e lasciano spesso ampi margini di
discrezionalita agli Stati membri.

Di regola, 'Unione non adotta specifici atti di attuazione degli accordi inter-
nazionali del tipo dell’ASCC. Saranno le normative esistenti a poter dare attua-
zione a tali impegni. E giurisprudenza consolidata che gli accordi conclusi dal-
I"Unione prevalgono sul diritto derivato e il diritto derivato deve essere interpre-
tato in modo conforme agli accordi internazionali dell’Unione. Tale principio &
stato espresso anche con specifico riferimento al GATS : per i motivi gia detti,
tale precedente puo essere usato a sostegno dell’ammissibilita di una interpreta-
zione del diritto derivato conforme all’ ASCC.

Senza poter entrare in un’analisi dettagliata, merita ricordare la direttiva n.
2014/66 sui trasferimenti intrasocietari®, che stabilisce un regime giuridico che
si presta all’attuazione delle disposizioni dell’ ASCC con riguardo al «personale
trasferito all’interno della stessa societa». Inoltre, I'ingresso dei cittadini del Re-
gno Unito per soggiorni di durata inferiore a tre mesi nell’arco di sei mesi avvie-
ne in esenzione dall’obbligo di visto®. Al contrario, la concessione dei visti di
ingresso per soggiorni di durata pit lunga, nonché 'ammissione delle persone
che intendono esercitare altre forme di mobilita temporanea previste dall’ASCC
saranno disciplinate dagli Stati membri, secondo disposizioni non armonizza-
te®. Gli Stati membri, perd, dovranno applicare e interpretare la loro normativa

6 Corte giust. 7 giugno 2007, causa C-335/05, Rizeni Letového Provozu, ECLI:EU:C:2007:321.

7 A ulteriore sostegno dell’applicabilita della direttiva pud essere richiamato I'art. 2 Ulteriori
impegni procedurali che si applicano al personale trasferito all'interno della societa e a partner,
figli e familiari, dell’Allegato 23 Circolazione delle persone fisiche dell’ ASCC, che richiama espres-
samente la direttiva n. 2014/66. Sulla direttiva si v. soprattutto H. VERSCHUEREN, The Labyrinth
of Employment and Social Rights in the EU Intra-Corporate Transfer Directive, in European Labour
Law Journal, 2021, 280.

% Regolamento (UE) n. 2018/1806 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 14 novembre
2018, che adotta l'elenco dei paesi terzi i cui cittadini devono essere in possesso del visto all’atto del-
Uattraversamento delle frontiere esterne e l'elenco dei paesi terzi i cui cittadini sono esenti da tale
obbligo, in GU L, n. 303, del 28 novembre 2018, 39, come modificato dal regolamento n. 2019/592,
per inserire il Regno Unito nell’elenco dei paesi i cui cittadini sono esenti dall’obbligo di visto. Sul
concetto di soggiorno di breve durata, si v. art. 2, § 2, lett. a) del regolamento n. 810/2009 (Codice
visti). L’esenzione dall’obbligo di visto non esonera perd dall’obbligo di ottenere I’autorizzazione
all’ingresso, prevista dal regolamento n. 2018/1240 (c.d. ETTAS), applicabile dal 2022.

% La Commissione europea ha dedicato un’attenta analisi alle disposizioni nazionali relative al-
le modalita di ingresso e soggiorno di stranieri che vogliono accedere all'Unione nell’ambito della
modalita 4 di prestazione dei servizi, restituendo un quadro molto variegato, che non costituisce
un’utile base per negoziare 'apertura del settore dei servizi con i paesi terzi. Si v. Commission
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in modo da consentire all’'Unione — unica Parte contraente dell’ASCC - di adem-
piere ai suoi obblighi. I precedenti della Corte di giustizia portano a ritenere che
a garanzia di tale obbligo possa essere usata la procedura di infrazione ™.

11. Considerazioni conclusive

Per rispondere alla domanda che ha guidato la presente analisi, si puo affer-
mare che ’ASCC contiene disposizioni per regolare il movimento delle persone
fisiche in ipotesi riconducibili al soggiorno temporaneo nell’accezione della mo-
dalita 4 di prestazione dei servizi del GATS. Al contrario, esso non riguarda il
soggiorno temporaneo come inteso nel diritto dell'immigrazione, che compren-
de qualunque soggiorno limitato nel tempo, quale ne sia la finalita e, se per mo-
tivi di lavoro, anche alle dipendenze di un datore di lavoro sito nell’Unione (per
es. il lavoro stagionale). Colpisce inoltre che I’Accordo, pur volendo facilitare gli
investimenti, non contempli un canale d’ingresso per gli investitori persone fisi-
che. Ma poco utile sara anche per persone, residenti nel Regno Unito o nel-
I'Unione, che svolgono un’attivita che comporta un’alta mobilita, come gli auto-
trasportatori, gli sportivi professionisti, gli artisti’’. Né potra essere d’aiuto agli
studenti, la cui mobilita, nelle parole della Dichiarazione politica pit volte men-
zionata, le parti sembravano disposte a agevolare ’.
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1. Introduzione

L’espressione level playing field ricorre con frequenza nel diritto del
commercio internazionale. Nella sostanza, essa risponde all’idea di non sacri-
ficare determinati valori — ed in particolare il rispetto dei diritti umani e la
salvaguardia dell’ambiente — alle esigenze del libero scambio. Come infatti
emerge dalle parole dell’allora Commissario europeo per il commercio, Ce-
cilia Malmstrom: «open markets do not require us to compromise on core
principles, like human rights and sustainable development around the world
or high quality safety and environmental regulation and public services at
home» .

In maniera corrispondente, & agevole riscontrare nei c.d. accordi di ultima
generazione conclusi dall'Unione europea, vi sono svariate disposizioni specifi-
camente dedicate alla tutela dell’ambiente, dello sviluppo sostenibile e delle con-
dizioni eque di lavoro. In via esemplificativa, capitoli di siffatto contenuto si tro-

LC. MALMSTROM, Foreword, in Trade for All: the new trade and investment strategy for the Eu-
ropean Union, 14 ottobre 2015, consultabile al sito: https://www.logimar.it/wp-content/uploads/
tradoc_153846.pdf.
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vano negli Accordi che I'Unione europea ha concluso con la Corea del Sud, il
Giappone, il Canada (il c.d. CETA) e Singapore?.

Quello con il Regno Unito, sotto questo profilo, non si differenzia dagli altri
accordi di libero scambio conclusi dall’'Unione europea nell’ultimo periodo. Es-
so, infatti, comprende anche una serie di disposizioni che trattano, oltre che del-
la salvaguardia dei valori collettivi sopra menzionati, anche della tutela della
concorrenza (e, correlativamente, del divieto di aiuti di Stato), nonché del ri-
spetto delle condizioni e dei diritti essenziali dei lavoratori.

Dalla lettura dell’ Accordo di cooperazione con il Regno Unito si ricava infat-
ti 'impressione che la preoccupazione dei redattori non sia solo quella di stabili-
re come integrare il libero commercio con la tutela dei diritti umani e la salva-
guardia dell’ambiente, ma che sia anche quella di fissare condizioni minimali per
il funzionamento di un mercato aperto e concorrenziale, in modo da evitare che
le imprese possano, dall’'una e dall’altra parte, competere violando le disposizio-
ni sulla concorrenza o risparmiando sugli oneri sociali e ambientali.

I contraenti condividono, pertanto, 'idea che il libero commercio non pud
pit solo fondarsi su una progressiva diminuzione dei dazi doganali e delle re-
strizioni quantitative, in modo da favorire gli scambi e lo sviluppo economico.
Tutto al contrario, le relazioni internazionali devono basarsi su talune regole
condivise, che stabiliscono tanto le condizioni di accesso al mercato, quanto gli
strumenti di salvaguardia di determinati valori collettivi. In altri termini, ¢ come
se, dalla concezione tradizionale, basata sulla contrapposizione tra principi libe-
ristici e valori collettivi, si fosse passati ad una nozione pitt moderna di commer-
cio internazionale. Secondo questa impostazione, si puo infatti affermare che il
libero commercio ¢ ora integrato con diritti di carattere collettivo, quali sono
appunto la salvaguardia dell’ambiente ed i diritti dei lavoratori, che contribui-
scono, al contempo, a delineare le condizioni di concorrenza tra le imprese che
operano su scala transnazionale.

2. | caratteri generali del titolo XI dell’ASCC

L’Accordo di cooperazione UE-Regno Unito ¢ un accordo di associazione.
Sebbene gli accordi di associazione siano in genere conclusi in forma mista, vale la
pena di ricordare come questo sia stato invece concluso dalla sola Unione euro-
pea. Il testo normativo in esame, d’altro canto, si differenzia dagli altri accordi di
associazione e di libero scambio conclusi dall’'Unione per I'ampiezza delle materie
trattate. Si & trattato di una scelta obbligata, essendo esso diretto a rimpiazzare re-

2Per I’analisi degli Accordi menzionati nel testo v. M. GILLIS, Let’s Play?: an Examination
of the “Level Playing Field” in EU Free Trade Agreements, in Journal of World Trade, 2021,
715 ss.
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lazioni che, in precedenza, erano disciplinate dall’ordinamento europeo’.

A ben guardare, seppure I’Accordo muove dal presupposto di creare uno
spazio quanto piu possibile integrato, di fatto, si differenzia in misura rilevante
dal modello “comunitario”. Anzi, come vedremo, la regolamentazione del mer-
cato nei rapporti tra Unione europea e Regno Unito, pur partendo dall’assunto
di creare un sistema assimilato nel quale le imprese operino in un clima di so-
stanziale certezza giuridica, sulla falsariga del mercato interno, di fatto, si sposta
progressivamente verso istituti tratti dal diritto internazionale. A conferma di
questo assunto, d’altro canto, lo stesso Accordo, sancisce I'applicabilita alle re-
lazioni UE — Regno Unito, degli artt. XXIV del GATT e V del GATS, i quali,
come ¢ noto, disciplinano le unioni doganali e le aree di libero di scambio, ri-
spettivamente, nel campo delle merci ed in quello dei servizi*.

Al riguardo & stato correttamente posto in rilievo come sia la prima volta che
le disposizioni e gli istituti tipici del commercio internazionale vengono utilizzati
non per avvicinare le Parti contraenti, quanto piuttosto per creare uno spazio
giuridico meno integrato”.

Il tema oggetto di indagine in questo lavoro ¢ essenzialmente contenuto nel
titolo XTI dell’accordo di cooperazione UE-Regno Unito, specificamente dedica-
to alla salvaguardia della parita di condizioni per una concorrenza aperta e leale
e per lo sviluppo sostenibile. Si tratta di una parte estremamente elaborata, sud-
divisa in otto grandi temi (che spaziano dalla concorrenza, alla disciplina degli
aiuti di Stato, alle imprese pubbliche, all’ambiente, al commercio, allo sviluppo
sostenibile, alla fiscalita, al lavoro). Peraltro, la struttura stessa del titolo in esa-
me ¢ evidentemente il frutto della concitazione dei lavori dei negoziatori, stretti
dalla necessita di pervenire ad una soluzione entro il termine del 31 dicembre

> Nella specie, lo stesso Consiglio, nella decisione con quale ha approvato I’Accordo a nome
dell’intera Unione, ha precisato che «(i)n considerazione del carattere eccezionale e unico del-
P’accordo sugli scambi commerciali e la cooperazione, che ¢ un accordo globale con un paese
che ha receduto dall’Unione, il Consiglio decide in questa sede di avvalersi della possibilita che
I'Unione eserciti la sua competenza esterna in relazione al Regno Unito» (v. Decisione (UE) n.
2021/689 del Consiglio, del 29 aprile 2021, relativa alla conclusione, a nome dell’ Unione, dell’ac-
cordo sugli scambi commerciali e la cooperazione tra I'Unione europea e la Comunitd europea del-
lenergia atomica, da una parte, e il Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda del Nord, dall’altra,
e dell’accordo tra 'Unione europea e il Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda del Nord sulle
procedure di sicurezza per lo scambio e la protezione di informazioni classificate, in GU L, n. 149,
del 30 aprile 2021, 2).

4V, art. 514 ASCC. Ad ulteriore conferma di quanto affermato nel testo, & opportuno porre in
rilievo che le Parti ribadiscono la volonta di recepire il sistema dell’Organizzazione mondiale del
commercio (OMC) nel suo insieme, unitamente alla giurisprudenza degli organi di soluzione delle
controversie di detto sistema normativo (art. 515).

>V. P. MARIANI, G. SACERDOTI, Trade in Goods and Level Playing Field, in F. FABBRINI (ed.),
The Law and Politics of Brexit. Vol. III: The Framework of New EU-UK Relations, Oxford, 2021,
95; L. RUBINI, Asuti di Stato e imprese pubbliche, in G. ADINOLFI (a cura di), G/7 accordi preferen-
ziali di nuova generazione dell'Unione europea, Torino, 2021, 201.
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2020°: essa & infatti oggetto di frequenti rinvii, di ripetizioni e, talora, finanche
di contraddizioni. Materie cosi articolate hanno, d’altro canto, richiesto approc-
ci e soluzioni di volta in volta diversificate’.

Tra i caratteri generali del titolo XI, & necessario porre in rilievo che alcuni ca-
pi sono esclusi dall’applicazione del regime di risoluzione delle controversie. Non
si tratta, in questo caso di un principio assoluto, perché, come si vedra, in talune
ipotesi sono esclusi solo taluni mezzi di risoluzione delle controversie; ovvero i
redattori dell’Accordo hanno previsto il ricorso a determinati strumenti ad hoc®.

L’esclusione delle disposizioni sulla risoluzione delle controversie da luogo a
qualche perplessita. E infatti opportuno ricordare che, conformemente alle di-
sposizioni generali, le norme del titolo XI non sono destinate a produrre effetto
diretto”, con la conseguenza che sara problematico dare piena e concreta appli-
cazione a tutte le disposizioni di questa parte dell’Accordo. E infatti impensabi-
le che, soprattutto per le violazioni di ordine minore, si possano porre in essere
gli onerosi meccanismi procedurali previsti per le controversie tra Stati.

Sotto altro profilo, si deve tuttavia evidenziare che la generale esclusione del
regime generale di risoluzione delle controversie risulta coerente con I'impianto
complessivo del sistema. Esso, infatti, non mira a creare un livello di uniformita
normativa tra le due sponde della Manica, come viceversa avviene all’interno del-
I'Unione europea. In piu parti, si ribadisce, d’altro canto, che ogni Parte puo
perseguire le proprie politiche economiche e sociali. Né vi & pitt un Giudice
unico al quale le Parti e le imprese possano rivolgersi per 'interpretazione delle
disposizioni contenute nel titolo in esame. In tale contesto, risulta ragionevole la
scelta dei redattori di fare prevalente ricorso ad altri testi normativi di diritto in-
ternazionale: perché in questo modo si riesce a raggiungere almeno una comu-
nanza di obiettivi, seppure al di fuori delle costrizioni tipiche dell’ordinamento
sovranazionale '°.

¢Tale era il termine previsto per la scadenza dell’efficacia dell’Accordo provvisorio. Ai sensi
dell’art. 132, § 1, il comitato misto previsto dall’art. 164, composto da rappresentanti dell’'Unione
e del Regno Unito e incaricato di svolgere funzioni relative alla sorveglianza e alla corretta appli-
cazione dell’accordo, avrebbe potuto prorogare il periodo di transizione fino a uno o due anni. Al
§ 2 si chiariva che, in tal caso e in deroga rispetto a quanto stabilito dall’art. 127, il Regno Unito
sarebbe stato considerato Stato terzo ai fini dell’attuazione di attivita e programmi definiti dal
quadro finanziario pluriennale 2021-2027. La conclusione dell’ASCC ha evitato che si verificasse
detta evenienza.

7S. PEERS, So Close, yet so Far: The EU/UK Trade and Cooperation Agreement, in CML Rev,
2022, 62.

8Come avviene per la concorrenza, le sovvenzioni, la fiscalita, il lavoro e la protezione del-
I’ambiente, sui quali v., infra, rispettivamente, §§ 3, 5, 6 € 9. Sul sistema di risoluzione delle con-
troversie dell’ ASCC viene fatto rinvio al capitolo, dedicato all’argomento in questo stesso volume,
di M. VELLANO.

9F una caratteristica ricorrente negli accordi commerciali di nuova generazione, conclusi dal-
I'Unione europea. Per una rassegna v. G.M. RUOTOLO, La tutela dei privati negli accordi commer-
ciali, Bari, 2017, 187 ss. nonché il contributo dello stesso autore in questo volume.

Y Questo aspetto ¢ sottolineato con forza nel riassunto predisposto dal governo inglese: «The
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3. La disciplina della concorrenza

Le regole sulla concorrenza sono alquanto semplicistiche. Indubbiamente, le
fattispecie rilevanti sono ricalcate dal sistema europeo. D’altro canto, gli artt.
101 e 102 TFEU stabiliscono regole che sono ampiamente condivise in molti si-
stemi moderni. L’art. 359 ASCC, infatti, contempla le medesime ipotesi previste
dal Trattato istitutivo (divieto di intese restrittive della concorrenza e di abuso
della propria posizione dominante) e dal regolamento sulle concentrazioni.

A differenza delle corrispondenti disposizioni contenute nel Trattato istituti-
vo, nell’ASCC manca una definizione delle diverse fattispecie, cosi come manca,
ovviamente, ogni riferimento all’incidenza della fattispecie sul mercato interno.
L’assenza di definizione non dovrebbe rappresentare un problema, dal momen-
to che il Regno Unito ha, da tempo, recepito le medesime disposizioni sul piano
interno. In questo contesto ¢ verosimile che le fattispecie siano, anche da un
punto di vista sostanziale, le stesse previste dall’ordinamento sovranazionale. Le
principali differenze, pertanto, si realizzeranno solo in futuro, allorché vi saran-
no importanti mutamenti per effetto della giurisprudenza della Corte di giusti-
zia, che non saranno ovviamente recepiti nell’ordinamento inglese, ovvero per
sviluppi che dovessero verificarsi sul piano del diritto derivato .

La differenza principale concerne il fatto che ogni Parte ¢ responsabile per
I'attuazione delle disposizioni antitrust sul proprio territorio. Naturalmente, le
ipotesi che interesseranno il mercato del Regno Unito saranno strutturalmente
pit “piccole” di quelle che normalmente saranno oggetto di indagine da parte
della Commissione ovvero da parte delle autorita antitrust nazionali, allorché
saranno chiamate ad applicare le norme europee.

Questo assetto risulta ulteriormente problematico, laddove si tenga presente
che sono escluse, nell’applicazione del presente capo, le norme sulla risoluzione
delle controversie ed in particolare quelle concernenti le procedure arbitrali.

L’unico obbligo espressamente previsto ¢ di cooperazione tra le rispettive
autorita, che, come di consueto, implica essenzialmente uno scambio di infor-
mazioni in relazione ai procedimenti avviati nei rispettivi territori.

EU was forced to drop its ambitious demands for dynamic alignment and for the UK to be legally
required to maintain equivalent legislative systems to the EU’s in some areas. The system that has
been agreed upon does not compromise the UK’s sovereignty in any area, does not involve the
European Court of Justice in any way, and is reciprocal. Both sides have the right to set their own
laws, subject to the broad constraints of this Agreement in this area as in any other» (v. UK-EU
Trade and Cooperation Agreement — Summary, consultabile online: https://assets.publishing.service.
gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/962125/TCA_SUMMARY_PDF_
Vi-pdf, § 81).

1 Tra i quali vale la pena di ricordare il c.d. Digital Markets Act: v. la proposta della Commis-
sione europea di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio relativo a mercati equi e con-
tendibili nel settore digitale (legge sui mercati digitali), Bruxelles, 15 dicembre 2020, COM(2020)
842 final, 2020/0374(COD).
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Una struttura siffatta produce, innanzitutto, una mancanza di certezza sul pia-
no giuridico: I'applicazione delle disposizioni antitrust &, infatti, rimessa alle sin-
gole autorita ovvero all’iniziativa dei privati, davanti ai competenti organi dell’'una
e dell’altra parte, i quali non decideranno i casi ad esse sottoposti in vista dell’in-
teresse comune a mantenere Una concorrenza aperta e trasparente tra le due spon-
de della Manica, quanto piuttosto in vista del proprio interesse egoistico.

4. Le disposizioni sugli aiuti di Stato

Molto pitt complessa ¢ la disciplina sugli aiuti di Stato. Le previsioni sono in-
fatti assai articolate e le procedure previste estremamente laboriose: frutto evi-
dente di un compromesso faticosamente raggiunto durante il negoziato. E infat-
ti notorio che, al riguardo, Unione europea e Regno Unito avessero idee sostan-
zialmente opposte. Mentre 'Unione europea era convinta che I'accordo di re-
cesso avrebbe dovuto regolamentare il funzionamento degli aiuti di Stato in ma-
niera sostanzialmente analoga alla disciplina esistente nel Trattato istitutivo, il
Regno Unito, dal canto proprio, era dell'idea che I’Accordo avrebbe dovuto
contemplare solo un blando obbligo di comunicazione all’altra Parte contraente
degli aiuti concessi, che doveva essere effettuato con cadenza biennale 2.

Di fatto, la disciplina che ne ¢ derivata, ¢ una versione assai simile a quella
propria dell’ordinamento europeo, fatta eccezione per la terminologia utilizzata,
che — gia nell'impiego del termine “sovvenzioni” in luogo di quello di aiuti di
Stato ” — ricalca essenzialmente quella prevista dall’Accordo in materia di aiuti
nel sistema OMC.

Per quanto riguarda gli elementi costitutivi, questi sono rappresentati da
quattro elementi (cfr. art. 363 ASCC): occorre, innanzitutto, che I'aiuto proven-
ga da risorse delle Parti contraenti, eventualmente anche consistenti in mancati
prelievi fiscali; in secondo luogo gli aiuti devono arrecare un vantaggio econo-
mico ai percipienti; devono essere specifici, «in quanto avvantaggia(no), di dirit-
to o di fatto, taluni operatori economici rispetto ad altri»; e, infine, devono inci-
dere sugli scambi tra le Parti contraenti.

In definitiva, gli elementi costitutivi della fattispecie, sono analoghi a quelli
previsti dall’art. 107, § 1, TFUE, anche se vi sono talune evidenti differenze ter-
minologiche dovute al contesto differente nel quale operano i due testi normati-
vi: le sovvenzioni devono infatti essere specifiche (in luogo di selettive); tale re-

12S. PEERS, So Close, yet so Far, cit., 62.

B1n linea, per I'appunto, con 'omologo Accordo SCM (Agreement on Subsidies and Coun-
tervailing Measures), che, all'interno del pacchetto di accordi che compongono il sistema del-
I’'OMC, disciplina gli aiuti di Stato (nella specie, fa parte dell’annesso 1A e costituisce parte inte-
grante dell’Accordo GATT).
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quisito puo ricorrere «di diritto o di fatto», in linea, d’altro canto, con la giuri-
sprudenza della Corte di giustizia; e devono, ovviamente, incidere sugli scambi e
gli investimenti tra le due sponde della Manica (e non sul mercato interno).

Sulla falsariga dell’art. 107, § 2, TFUE, sono, poi, consentiti gli aiuti per com-
pensare i danni discendenti da calamita naturali e da altri eventi di natura non
economica e gli aiuti diretti ai consumatori, a patto che non abbiano carattere
discriminatorio.

Sono inoltre previste una serie di eccezioni e di aiuti esentabili, laddove ri-
corrano taluni presupposti. Anche questa tipologia di esenzioni ¢ sostanzialmen-
te ricalcata sulla prassi seguita dalla Commissione europea. In questo ambito, ¢
opportuno menzionare che possono essere consentite le sovvenzioni che vengo-
no concesse per obiettivi di interesse pubblico, a patto che le stesse siano pro-
porzionate e limitate rispetto all’obiettivo e che non vi siano altri mezzi, meno
distorsivi, per conseguire I'obiettivo . Principio, quest’ultimo, implica, verosi-
milmente, che gli aiuti debbano essere regressivi e commisurati al raggiungimen-
to dell’obiettivo.

Sono, poi, previste condizioni per erogare gli aiuti a talune categorie di im-
prese, tra le quali spiccano, per importanza sul piano economico, le sovvenzioni
a favore delle imprese in difficolta, che possono venire concesse solo a fronte di
un piano di ristrutturazione credibile, nonché quelle alle banche e alle assicura-
zioni, che — se non possono garantire un ritorno dell’ente alla redditivita — de-
vono essere strettamente limitate a quanto strettamente necessario per procede-
re alla liquidazione, al fine di ridurre il danno per gli investitori.

Particolarmente elaborata ¢ la regolamentazione degli obblighi di trasparen-
za, che rappresenta verosimilmente un’evoluzione rispetto a quella prevista dal
regolamento (UE) n. 651/2014 P,

Ciascuna Parte & infatti tenuta a mettere a disposizione su un sito web uffi-
ciale apposite informazioni sulle sovvenzioni, entro sei mesi dalla concessione: la
base giuridica e I'obiettivo; il nome del beneficiario; la data di concessione e la
sua durata; 'importo '°.

E, infine, singolare notare come siano previsti taluni obblighi supplementari
a carico del solo Regno Unito. Nel caso in cui una Parte dichiari che intende
impugnare una sovvenzione, I'autorita concedente deve comunicare ogni infor-
mazione idonea, in modo da consentire di verificare il rispetto dei presupposti
per la concessione, ad eccezione di quelle contenenti dati sensibili, quali i segreti
commerciali o gli obblighi di riservatezza. Evidentemente, questa previsione ag-
giuntiva, che impone appunto un obbligo solo alla controparte inglese, ¢ stata

14V, art. 366 ASCC.
Y Cosi A. BIONDI, La disciplina delle sovvenzioni, in Eurojus, 9 febbraio 2021.

16 A meno che non si tratti di aiuti consistenti in misure fiscali, per le quali risulta evidente-
mente problematico predeterminare I'importo complessivo dell’erogazione (v. art. 369 ASCC).
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concepita al fine di evitare che vi possano essere aiuti fiscali, la cui esistenza ri-
sulta generalmente piu problematica da accertare.

5. Segue: la risoluzione delle controversie in materia di sovvenzioni

Particolarmente elaborata ¢ la regolamentazione delle controversie sulle sov-
venzioni e I'adozione degli strumenti correttivi. Sono infatti previsti ben cinque
diversi strumenti di composizione delle controversie .

I primo strumento opera solo sul piano interno e consiste nella predisposi-
zione di efficaci procedure amministrative. Ogni Parte contraente deve infatti
porre in essere un efficace sistema di controllo delle sovvenzioni, che serve per
verificare che queste rispondano a taluni principi: ovvero che gli aiuti persegua-
no un obiettivo di interesse pubblico o servano per rispondere ad un fallimento
del mercato; siano proporzionati e necessari; siano, infine, strettamente limitati
rispetto al conseguimento dell’obiettivo. Inoltre, ogni Parte deve introdurre nel
proprio sistema giuridico la possibilita di ricorrere al Giudice, sia per contestare
le misure concesse, sia per ottenere il risarcimento danni, da parte dei privati
che si ritengano lesi dall’adozione di aiuti ad altre imprese. Questa richiesta,
come € noto, pud essere avanzata sia nei confronti dell’Autorita pubblica, per la
concessione dell’aiuto ovvero per il mancato recupero, sia nei confronti degli
operatori commerciali beneficiari dell’erogazione . E opportuno porre in rilie-
vo che tale ultima disposizione ¢ apparentemente formulata in termini perento-
ri %, al punto che ¢ stato posto in dubbio se, contrariamente alle previsioni gene-
rali dell’ASCC, essa possa produrre effetti diretti®.

Gli ulteriori strumenti di controllo sono invece destinati, a differenza di quello
appena esaminato, ad operare solo a livello intergovernativo. Il primo di questi
strumenti consiste nella richiesta di consultazioni e nella conseguente possibilita

V. J. KREIER, Enforcement of Subsidy Provisions in the EU-UK TCA, 30 dicembre 2020, con-
sultabile al sito https://ielp.worldtradelaw.net/2020/12/enforcement-of-subsidy-provisions-in-the-
eu-uk-tca.html.

18V, BESTAGNO, L’azione risarcitoria come strumento di private enforcement della disciplina di
diritto dell' UE sugli aiuti di Stato, in DCI, 2013, 623 ss., spec. 639 ss., C. SCHEPISI, Azuti di Stato e
tutela giurisdizionale, Torino, 2012 e S. MARINO, 1] ruolo del giudice nazionale nell enforcement
della disciplina sugli aiuti di Stato nell’Unione europea, Milano-Torino, 2021.

YV, art. 372 ASCC: «Ciascuna parte provvede ... affinché i propri giudici abbiano competen-
za a: a) esaminare le decisioni di sovvenzionamento ... al fine di verificare 'osservanza della nor-
mativa adottata in attuazione dell’art. 366; b) esaminare qualsiasi altra decisione d’interesse del-
l'autorita o organo indipendente e qualsiasi inerzia d’interesse; c) imporre misure correttive effi-
caci ...; d) conoscere delle pretese avanzate dalle parti interessate riguardo a sovvenzioni contem-
plate nel presente capo».

20 Cosi A. BIONDI, La disciplina delle sovvenzioni, cit., 3.
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di adottare, in via unilaterale, talune mzisure correttive. Nella specie, 'art. 374,
prevede che ciascuna «(P)arte pud presentare una richiesta di consultazioni ri-
guardo alla sovvenzione che ritiene causi, o presenti un grave rischio di causare,
un consistente effetto negativo sugli scambi o sugli investimenti tra le parti». Se
non si riesce a raggiungere un accordo entro sessanta giorni, la Parte richiedente
puo adottare unilateralmente misure correttive, che devono essere tuttavia pro-
porzionate e strettamente limitate rispetto all’obiettivo di porre rimedio all’effet-
to negativo.

La previsione da ultimo menzionata non chiarisce in cosa consistano dette mi-
sure correttive, anche se possiamo ipotizzare che, nella maggior parte delle ipo-
tesi, si trattera dell’introduzione di un apposito dazio compensativo, sul modello
dell’analogo Accordo concluso in sede OMC. La Parte che ha concesso 'aiuto
puod tuttavia contestare le misure unilaterali davanti ad un collegio arbitrale, il
quale puo verificare sia la legittimita dei presupposti per I'adozione delle misu-
re, sia la proporzionalita delle stesse.

Sotto questo profilo, vi & un po’ di sovrapposizione con il terzo strumento di
controllo, il quale consiste nel ricorso alle misure compensative previste dall’omo-
logo Accordo concluso in sede OMC. Si tratta, anche in questo caso, di una mi-
sura interstatale, anche se & consentito alle parti private di attivare il meccani-
smo e la successiva indagine che puo eventualmente sfociare nell’adozione delle
misure compensative?!. Il ricorso all’analogo strumento previsto dall’Accordo
SCM ¢, d’altro canto, espressamente contemplato dall’art. 32 dell’ASCC: I'unico
limite specifico, in questo caso, consiste nell’obbligo per la Parte che adotta sia
le misure correttive previste dall’art. 374, sia quelle compensative previste dal
sistema OMC, di tenere conto di quelle gia introdotte, al fine di evitare di im-
porre degli oneri sproporzionati .

I quarto strumento concerne eminentemente la materia sociale e ambientale,
ma anche quella del controllo degli aiuti di Stato. Ai sensi dell’art. 411, § 2, ASCC,
«(s)e I'esistenza di ampie divergenze fra le parti [in materia di protezione socia-
le, tutela ambientale o climatica e controllo delle sovvenzioni] incidono in modo
rilevante sugli scambi o sugli investimenti tra di esse, ciascuna Parte puo adotta-
re opportune misure di riequilibrio». Come di consueto, le misure di riequilibro
devono essere necessarie e proporzionate, oltre che temporalmente limitate. Tali
misure non sono specificatamente elencate, ma possiamo supporre che anche in
questo caso esse consisteranno, nella maggior parte dei casi, in dazi compensati-
vi ovvero in aiuti diretti a controbilanciare quelli erogati dall’altra parte.

Verosimilmente, tale ultima previsione ¢ stata introdotta soprattutto a favore

2V, il regolamento (UE) n. 2016/1037 del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’8 giugno
2016, relativo alla difesa contro le importazioni oggetto di sovvenzioni provenienti da paesi non
membri dell’Unione europea, in GU L, n. 176, del 30 giugno 2016, 55.

2V, art. 374, § 14, ASCC. Per la disamina delle misure compensative nell’Accordo SCM v.,
anche per ulteriori riferimenti, V. DI COMITE, Le sovvenzioni e le misure compensative nell’Orga-
nizzazione mondiale del commercio, Padova, 2009, 256 ss.
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del Regno Unito, ove si tenga presente che — in questo momento — I'Unione eu-
ropea sta erogando consistenti aiuti al fine di favorire la transizione climatica,
attraverso il programma Next Generation EU. Ed ¢ evidente che siffatte misure
possono incidere in maniera rilevante su determinati settori commerciali (si
pensi, per fare un esempio, agli aiuti diretti a facilitare la mobilita elettrica) #.

Nel momento in cui una Parte intende adottare siffatte misure, deve innanzi-
tutto comunicarlo all’altra, tramite il Consiglio di Partenariato. In questo conte-
sto le Parti possono avviare consultazioni e, eventualmente, nominare un colle-
gio arbitrale, con il compito di stabilire se le misure intraprese siano o meno
conformi ai menzionati principi di necessita e proporzionalita.

L’ultimo strumento di enforcement concerne il ricorso all’ordinario sistema di
risoluzione delle controversie. Di questo ¢ superfluo trattare in questa sede, dal
momento che esso ¢ oggetto di una disamina specifica®. E peraltro opportuno se-
gnalare che il sistema di risoluzione delle controversie prevede, in materia di aiuti
di Stato, consistenti limitazioni: in particolare esso non si applica alle questioni
concernenti I'autorita di controllo amministrativo, i meccanismi di ricorso giurisdi-
zionale previsti sul piano interno e, infine, gli aiuti individuali. Evidentemente tale
limitazione ¢ stata inserita al fine di evitare un eccesso di litigiosita, dal momento
che, in materia di sovvenzioni, esistono gia strumenti di enzforcement ai quali le Par-
ti possono fare ricorso. D’altro canto, se si prevede che ogni Parte possa perseguire
le proprie politiche sociali e ambientali, &€ anche opportuno evitare che eventuali
decisioni interne sfavorevoli ad un’impresa stabilita sul territorio dell’altra produ-
cano ulteriori conseguenze anche sul piano delle relazioni internazionali tra i con-
traenti, alimentando il contenzioso su questioni gia decise in altra sede.

6. Fiscalita

Piuttosto stringata appare la regolamentazione della disciplina fiscale conte-
nuta nel titolo in esame?. Essa si compone di soli tre articoli, i quali risultano,

2 Come ¢ noto, il programma Next Generation EU costituisce una fase transitoria di ripresa
postpandemica, destinata pertanto a concludersi nel volgere di pochi anni: elemento questo che
determina una sorta di naturale scadenza delle eventuali misure di riequilibro. In dottrina v. G.L.
TOSATO, The Recovery Fund: Legal Issues, in LUISS Policy Brief, n. 23/2020, reperibile al sito https:
//sep.luiss.it/brief/2020/05/01/g-1-tosato-recovery-fund-legal-issues, A. SOMMA, Quando I'Europa
tradi se stessa. E come continua a tradirsi nonostante la pandemia, Bari, 2021, 168 ss., F. SALMONI,
Recovery Fund, condizionalita e debito pubblico. La grande illusione, Milano, 2021, L. CALZOLARI,
F. COSTAMAGNA, La riforma del bilancio e la creazione di SURE e Next Generation EU, in P.
MANZINI, M. VELLANO (a cura di), Unione europea 2020. I dodici mesi che hanno segnato 'integra-
zione europea, Milano, 2021, 169 ss. e G. CONTALDI, La normativa per l'attuazione del programma
Next Generation EU, in St. Int. Eur., 2021, 245 ss.

24V, lo scritto di M. VELLANO, in questo volume.

¥ Altre disposizioni fiscali sono, tuttavia, contenute nei titoli IT (“Servizi e investimenti”) e IV
(“Movimenti di capitali, pagamenti, trasferimenti e misure di salvaguardia temporanee”), nonché
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peraltro, piuttosto vaghi nel contenuto. Nella sostanza, dette disposizioni di-
chiarano di aderire alle norme internazionali vigenti in materia di trasparenza e
scambio di informazioni e, in particolare, ribadiscono il sostegno al piano di
azione del’lOCSE, in materia di erosione della base imponibile e di trasferimen-
to degli utili.

Invero, lo stesso ordinamento europeo ¢ sostanzialmente privo di disposizio-
ni fiscali, almeno per quanto attiene alle imposte dirette. Gli unici obblighi di-
scendenti dal diritto dell’'Unione europea in questa materia sono infatti quelli
correlati all’esercizio delle liberta fondamentali, nella misura in cui ¢ preclusa la
possibilita per gli Stati membri di introdurre previsioni fondate su elementi,
quali la residenza o il luogo di percezione del reddito, idonei a creare una di-
scriminazione tra operatori stabiliti in Stati membri diversi.

A cio si aggiunga che, in questa materia, il requisito dell'unanimita stabilito
dall’art. 115 TFUE, ha finora rappresentato un ostacolo piuttosto consistente al-
I’adozione di normative uniformi penetranti.

Con la conseguenza che, anche all'interno dell’'Unione europea, gli stessi Sta-
ti membri pongono in essere diverse tecniche di concorrenza fiscale, al fine di
attirare sul proprio territorio gli investimenti stranieri.

Di fatto per introdurre un’imposizione uniforme e per evitare tecniche di
elusione fiscale, sarebbe necessario raggiungere un’intesa non solo in un ambito
geografico ristretto e sostanzialmente omogeneo come I'Unione europea, ma oc-
correrebbe stipulare un vero e proprio accordo globale.

Al riguardo, da lungo tempo si cerca di concludere un’intesa in sede OCSE.
Per quanto concerne il livello di tassazione minimo, a fronte di aliquote profon-
damente diverse applicate a livello mondiale, & stata recentemente raggiunta
un’intesa, nell’ambito del G7, sull’introduzione di un’aliquota fissa del 15 % 2.

I problemi piu rilevanti sono, tuttavia, ben lungi dall’essere superati. Innanzi-
tutto, perché la fissazione di un’imposta commisurata al quindici per cento dei
profitti risulta verosimilmente troppo bassa per multinazionali che incassano mi-
liardi di euro all’anno. Una tassazione uniforme di siffatto contenuto potrebbe
apparire ingiusta e risultare finanche discriminatoria per le imprese piu piccole,
che non dispongono di effettivi strumenti per delocalizzare parti del processo
produttivo verso gli Stati connotati da un pit basso livello di tassazione.

nel titolo XII (“Eccezioni”), il cui art. 413 (rubricato “Fiscalita”) contiene previsioni sui rapporti
intercorrenti tra ’ASCC e le convenzioni fiscali internazionali. Sul tema v. A. VIOTTO, Brexit, li-
berta fondamentali e tassazione dei redditi transnazionali, in Rivista telematica di diritto tributario,
2021, 1080 ss.

26V, A. RAPPEPORT, Finance Leaders Reach Global Tax Deal Aimed at Ending Profit Shifting, 5
giugno 2021, reperibile sul sito del New York Times, https://www.nytimes.com/2021/06/05/us/
politics/g7-global-minimum-tax.html, visitato in data 27 giugno 2021. Questa proposta ¢ di fatto
riduttiva rispetto all’intendimento iniziale dell’amministrazione statunitense, la quale aveva pro-
posto una tassazione minima al 21% (V. US Department of the Treasury, The Made in America
Tax Plan, April 2021: https://home.treasury.gov/system/files/136/Madeln AmericaTaxPlan_
Report.pdf, 27 giugno 2021).
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In secondo luogo, 'imposta finisce verosimilmente per avvantaggiare i paesi
pit ricchi, perché se le societa vengono tassate nel paese nel quale realizzano i
profitti, cio si verifichera, di regola, negli Stati economicamente piti avanzati.
Non ¢ quindi un caso se si registrano tuttora profondi elementi di dissenso sugli
elementi da prendere in considerazione ai fini della localizzazione del reddito.
Allo stato, le proposte avanzate in sede OCSE indicano diversi elementi, tra di
loro alternativi: I'indirizzo di fatturazione della vendita dei dati a societa di mar-
keting; la localizzazione dei profili degli utenti (laddove sia possibile individuar-
la con meccanismi di geolocalizzazione); lo Stato nel quale si trova la sede prin-
cipale del venditore dei dati, ’abituale residenza dell’acquirente o, infine, il luo-
go nel quale si trova il consumatore finale, nel caso in cui si tratti di un contratto
concluso su una piattaforma online e quest’ultima utilizzi i dati dell’'utente per
porre in essere una cessione di beni o servizi a quest’ultimo?.

In difetto di disposizioni che siano in qualche modo rilevanti, 'unica disci-
plina fiscale effettiva contenuta nell’Accordo ¢ quella concernente i c.d. aiuti fi-
scali. Nella specie, I’art. 363 esclude che le misure fiscali siano considerate selet-
tive, a meno che alcuni operatori economici ottengano una riduzione del debito
fiscale che sarebbe stato altrimenti a loro carico «nell’ambito di un regime fisca-
le normale». Evidentemente la disposizione si riferisce ai c.d. tax ruling. Questi,
come ¢ noto, costituiscono degli accordi di sostanziale elusione fiscale, che talu-
ni paesi membri hanno stipulato con alcune multinazionali stabilite sul proprio
territorio, accordando loro sostanziose esenzioni di imposta, a fronte di progetti
di estesa riqualificazione e di assunzioni programmate.

E peraltro singolare notare che tali accordi sono stati primza facie considerati
compatibili con la normativa europea sugli aiuti di Stato®; evidentemente i re-
dattori dell’ Accordo, consapevoli della lacunosita sotto questo profilo dell’ordi-
namento europeo e consci della propensione del proprio partner a concedere
agevolazioni fiscali di ampio respiro, hanno espressamente previsto che gli stessi
siano vietati nei rapporti intercorrenti con il Regno Unito. C’¢ da chiedersi se
tale nuova impostazione, che per ora & circoscritta all’applicazione dell’Accor-
do, sia di portata tale da modificare anche I'assetto interno dell’ordinamento so-
vranazionale.

27V, il rapporto OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint: Inclusive Framework on BEPS, 2020, 70 ss. (il rapporto ¢ reperibile online al sito https:
//www.oecd.org/tax/beps/tax-challenges-arising-from-digitalisation-report-on-pillar-one-blueprint-be
ba0634-en.htm, 27 giugno 2021).

V. le seguenti sentenze del Trib. 15 luglio 2020, cause riunite T-778 e 892/16, Irlanda ¢ a. c.
Commissione europea, ECLI:EU:T:2020:338 (concernente 'accordo fiscale con Apple; avverso
questa sentenza, la Commissione europea ha proposto appello davanti alla Corte e la causa & an-
cora pendente: C-465/20 P); Trib. 12 maggio 2021, causa T-816/17, Lussemburgo c. Commissione,
ECLI:EU:T:2021:252 (concernente I'accordo con Amazon; anche avverso questa sentenza, & pen-
dente appello davanti alla Corte: C-457/21 P). In dottrina v. R. MICELL, I/ divieto di aiuti di Stato
nel contrasto ai rulings fiscali. Limiti ed opportunitd, in Rivista di diritto tributario internazionale,
2021, 71 ss. e ID., The Role of State Aid in European Fiscal Integration, 2022, 152 ss.
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7. Lavoro e politiche sociali

Anche la regolamentazione del lavoro contenuta nel titolo X1 ¢ apparentemen-
te limitata®. Nella sostanza, la previsione fondamentale ¢ contenuta nell’art. 387,
il quale stabilisce un obbligo di non regresso.

Secondo questa previsione, ogni Parte ha il diritto di definire le proprie poli-
tiche sociali che puo stabilire in piena autonomia; ma non puo introdurre livelli
di protezione sociale inferiori a quelli vigenti alla fine del periodo transitorio, nel
proprio ordinamento interno, in maniera tale da arrecare pregiudizio al commer-
cio e agli investimenti tra le Parti.

Il carattere di coercibilita di questa disposizione ¢, invero, non particolar-
mente forte. E evidente, infatti, che la contraddittoria formulazione del testo
normativo lascia adito ad un ampio margine di discrezionalita. La disposizione,
infatti, da un lato, fa riferimento alla facolta delle Parti di determinare i propri
livelli di tutela sociale, mentre, dall’altro, impone un obbligo di non regresso
della normativa interna. Tanto pit che il riferimento al livello di tutela previsto
dalla normativa interna, per il Regno Unito, implica il rinvio al proprio ordina-
mento nazionale, che ormai non & pit quello armonizzato per I'incidenza delle
fonti europee. Risulta quindi evidente 'ampiezza del margine di manovra del
quale dispone ora detto paese, storicamente sempre recalcitrante a rispettare le
direttive europee in materia di politica sociale, rispetto a quanto accadeva allor-
ché era uno Stato membro ed era tenuto a rispettare le disposizioni armonizzate
a livello europeo.

La discrezionalita della quale dispongono le Parti ¢ tuttavia mediata da due
elementi.

II primo ¢ che I’Accordo prevede listituzione di un apposito Gruppo di
esperti sul non regresso. Si tratta di un comitato che viene costituito su richiesta
di una delle Parti, nel caso in cui le consultazioni non abbiano raggiunto un esi-
to soddisfacente. In difetto di una soluzione nei tempi stabiliti (centosettanta-
cinque giorni per il deposito della Relazione finale), le Parti rimangono comun-
que libere di assumere misure provvisorie.

11 secondo elemento ¢ che i redattori dell’Accordo hanno comunque indivi-
duato un riferimento normativo comune: si tratta di tre testi. Due di questi sono
di soft law e sono stati elaborati in seno all’Organizzazione internazionale del la-
voro: si tratta, nella specie, delle Dichiarazioni del 1998 sui principi e diritti
fondamentali del lavoro e del 2008 sulla giustizia sociale per una globalizzazione
giusta (v. art. 399, rispettivamente § 2 e § 1, ASCC). Mentre il terzo ¢ stato ela-
borato in seno al Consiglio d’Europa.

2 Qltre ai motivi di limitatezza esposti nel testo, & opportuno osservare che la disciplina del la-
voro contenuta nell’Accordo di cooperazione non si estende alle pensioni e alla sicurezza sociale
(v. nota 1, sub art. 411 ASCC).
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La Dichiarazione del 1998 sui principi e diritti fondamentali del lavoro venne
adottata dalla Conferenza dell’OIL con il precipuo intento di rafforzare e pro-
muovere il rispetto di talune Convenzioni internazionali gia elaborate dall’Orga-
nizzazione’’. In particolare, si tratta di otto convenzioni, tra le quali & opportu-
no ricordare quelle sul divieto di lavoro forzato, sull’eliminazione del lavoro mi-
norile e, infine, sull’eliminazione delle discriminazioni in materia di lavoro. L’i-
dea di fondo ¢ quella di affermare che talune convenzioni costituiscono un nu-
cleo di valori irrinunciabile (c.d. core labour standards), a prescindere dalla rati-
fica delle convenzioni stesse.

Al momento, comunque, le convenzioni richiamate dalla Dichiarazione sono
state ratificate da un numero molto consistente di Stati (alcune di queste, addi-
rittura da centoquarantasei paesi), in tal modo contribuendo a formare una con-
solidata opznio iuris in ordine all’appartenenza di determinati principi al nucleo
del diritto internazionale generale.

La Dichiarazione per una globalizzazione giusta ¢ stata il frutto di una lunga
elaborazione ad opera di una Commissione mondiale composta da ventisei per-
sonalita, che si ¢ insediata nel 2002. La funzione della Dichiarazione ¢ essen-
zialmente quella di trasformare i principi elaborati da detta Commissione in un
piano di azione dell’OIL, attraverso la c.d. “agenda del lavoro dignitoso”*!.

L’agenda del lavoro dignitoso mira a promuovere 'occupazione, tramite la
creazione di un contesto economico sostenibile; a potenziare gli strumenti di
protezione sociale; a favorire il dialogo sociale e, infine, ad incrementare I’attua-
zione dei principi e dei diritti fondamentali del lavoro.

La Dichiarazione afferma anche I'aspirazione ad un modello produttivo fon-

**Dichiarazione dell’OIL sui principi e i diritti fondamentali nel lavoro e suoi seguiti, adottata
dalla Conferenza internazionale del Lavoro nella sua Ottantaseiesima Sessione Ginevra, 18 giugno
1998 (il testo pud essere consultato sul sito dell’Organizzazione). In dottrina v. D. CARLA, Dichza-
razione dell’OIL sui principi e diritti fondamentali del lavoro, in La Comunitd internazionale, 1998,
343 ss., C. DL TURL, La “Dichiarazione sui principi e diritti fondamentali sul lavoro” dell’ Orga-
nizzazione internazionale del lavoro, in Dir. Com. Sc. Int., 2000, 167 ss., P. ALSTON, Core Labour
Standards and the Transformation of the International Labour Rights Regime, in European Journal
of International Law, 2004, 457 ss., A. LANGILLE, Core Labour Rights: The True Story (Reply to
Alston), ivi, 2005, 409 ss., F. MAUPAIN, Revitalization not Retreat: The Real Potential of the 1998 Dec-
laration for the Universal Protection of Worker’s Rights, ivi, 439 ss. e A. ZANOBETTI, Diritto interna-
zionale del lavoro. Norme universali, regionali e dell’ Unione europea, 2* ed., Milano, 2021, 61 ss.

> Dichiarazione dell’OIL sulla giustizia sociale per una globalizzazione giusta, adottata dalla
Conferenza Internazionale del Lavoro in occasione della sua novantasettesima sessione, Ginevra,
10 giugno 2008. In dottrina v. F. MAUPAIN, New Foundation or New Facade? The ILO and the
2008 Declaration on Social Justice for a Fair Globalization, in European Journal of International
Law, 2009, 823 ss., G. RODGERS, E. LEE, L. SWEPSTON, J. VAN DIELE, The ILO and the Quest for
Social Justice, 1919-2009, Geneva, 2009, M. BORZAGA, M. MAZZETTI, Core labour standards e de-
cent work: un bilancio delle pin recenti strategie dell’ OIL, in Lavoro e diritto, 2019, 447 ss., D.
MEDA, Three Scenarios for the Future of Work, in International Labour Review, 2019, 82 ss., F.
MAUPAIN, A Second Century for What? The ILO at a Regulation Crossroads, in International Or-
ganization Labour Review, 2019, 627 ss. e A. ZANOBETTL, Diritto internazionale del lavoro, cit., 63 ss.
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dato su imprese sostenibili capaci di creare maggiori opportunita di migliora-
mento del reddito, ridurre le disuguaglianze senza, al contempo, consumare le
risorse disponibili.

Infine, la Dichiarazione del 2008 individua ulteriori quattro convenzioni co-
me prioritarie, che si vanno cosi ad aggiungere a quelle gia elencate nel docu-
mento del 2008, al fine di promuoverne la ratifica e 'attuazione: tra queste &
opportuno menzionare la Convenzione sull’ispezione del lavoro e quella sulle
consultazioni tripartite alle norme internazionali del lavoro.

L’ultimo testo normativo richiamato dall’ASCC & la Carta sociale europea. In
questo caso, la fonte oggetto di richiamo ¢ un accordo elaborato sotto I'egida del
Consiglio d’Europa, nel 1961 e successivamente modificato nel corso del 19962
Si tratta, quindi, di un testo vincolante, anche se presenta diversi limiti. Innanzi-
tutto, perché i diritti in esso contenuti sono sovente enunciati in termini alquan-
to generici, al punto che si ritiene che le relative disposizioni presentino un valo-
re eminentemente programmatico. In secondo luogo, perché gli stessi Stati con-
traenti possono accettare solo determinati obblighi, quali, in particolare, quelli
che costituiscono il nucleo essenziale dei diritti dei lavoratori (tra i quali & op-
portuno menzionare i diritti sindacali, il diritto dei bambini e degli adolescenti
ad una tutela, il diritto alla sicurezza sociale, all’assistenza sociale e medica, il di-
vieto di discriminazioni in base al sesso), ma non sono tenuti a vincolarsi al ri-
spetto di tutte le disposizioni della Carta. Da ultimo, perché gli Stati sono tenuti
a riconoscere i diritti garantiti dalla Carta solo ai loro cittadini e a coloro che
hanno la nazionalita dei paesi contraenti, che risiedano legalmente sul proprio
territorio, con la conseguenza che ne sono escluse diverse categorie di lavoratori
(quali, in particolare, i migranti irregolari) >’.

2La nota 1, sub art. 399, § 5, precisa che per i due contraenti dell’ASCC sono in vigore due
distinte versioni della Carta sociale europea («Il Consiglio d’Europa, istituito nel 1949, ha adotta-
to nel 1961 la Carta sociale europea, poi riveduta nel 1996. Tutti gli Stati membri hanno ratificato
la Carta sociale europea nella versione originaria o in quella riveduta. Per il Regno Unito, il riferi-
mento alla Carta sociale europea nel paragrafo 5 rimanda alla versione originaria del 1961»). La
discrasia determinata dall’applicazione di due diverse versioni della Carta sociale & probabilmente
all’origine della prima “controversia” concernente ’applicazione del titolo XI, riguardante le tarif-
fe per il rilascio del visto per taluni lavoratori migranti. Il Regno Unito applicava, infatti, taluni
sconti per il rilascio del visto solo ai lavoratori provenienti da determinati Stati membri, sul pre-
supposto che un trattamento differenziato fosse giustificato perché aveva denunciato la norma
corrispondente della versione originaria della Carta sociale (si trattava, nella specie, dell’art. 18, n.
2:v. The first Trade Specialised Committee on Level Playing Field for Open and Fair Competition
and Sustainable Development under the UK-EU Trade and Cooperation Agreement, 12 ottobre
2021, Joint Minutes, punto 3a), consultabile al link: file:///C:/Users/utente/Desktop/BREXIT/
Testi %20normativi/12%200ottobre %6202021 %20-%20minutes_-_first_meeting_of_tsc_on_lpfs.pdf).

31n dottrina v. C. PANZERA, A. RAUTI, C. SALAZAR, A. SPADARO (a cura di), La Carta sociale
europea tra universalita dei diritti ed effettivitd delle tutele, Napoli, 2016, C. PANZERA, Stranieri e
diritti nel sistema della Carta sociale europea, in DPCE, 2016, 483 ss.; N. BRUUN, K. LORCHER, 1.
SCHOMANN, S. CLAUWAERT (eds), European Social Charter and the Employment Relation, Oxford,
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8. Ambiente e cambiamenti climatici

La disciplina dell’ambiente & particolarmente articolata. D’altro canto, la stessa
¢ oggetto di uno specifico contributo, in questo stesso volume**. Di talché sono
sufficienti taluni cenni, al fine di fornire al lettore un quadro completo delle di-
sposizioni rilevanti in materia di parita di condizioni per una concorrenza aperta.

La regolamentazione dell’ambiente ¢, sotto molti profili, analoga a quella sul
lavoro. Da un lato, vi & una previsione sul non regresso, che & soggetta alla me-
desima procedura di fronte al Comitato sul non regresso, gia riportata nel pre-
cedente paragrafo. Dall’altro, I’ ASCC richiama una serie di convenzioni interna-
zionali e di norme di soft law, gia autonomamente vigenti o comunque diffuse a
livello internazionale.

Tra le fonti gia vigenti come fonti pattizie, &€ opportuno menzionare la Con-
venzione sui cambiamenti climatici ed il Protocollo di Parigi del 2015; la Con-
venzione sulla diversita biologica ed i relativi protocolli; la Convenzione di
Montego Bay, sul diritto del mare, che, pur essendo dedicata in linea generale
ad altro tema, contiene tuttavia talune previsioni particolarmente rilevanti in
materia di tutela dell’ambiente, quali gli artt. 192 e 197, che stabiliscono, a cari-
co di tutti gli Stati contraenti, 'obbligo di proteggere e preservare 'ambiente
marino e di cooperare tra di loro a tale scopo.

Sotto questo profilo ’ASCC non sembra, aggiungere molto all’obbligatorieta
di dette disposizioni sul piano del diritto internazionale. D’altro canto, ¢ noto
come in questa materia i trattati multilaterali siano soliti imporre degli obblighi
“globali”, nel senso che gli obiettivi da questi stabiliti possono essere ragione-
volmente perseguiti solo se diversi Stati si impegnano a rispettare gli obblighi di
riduzione degli agenti inquinanti.

Invece, a differenza di quanto avviene per la regolamentazione del lavoro, va-
le la pena di evidenziare come I’art. 393 miri a rendere obbligatori, nei rapporti
reciproci tra le Parti contraenti dell’ASCC, taluni principi in materia ambienta-
le, che sono allo stato eminentemente enunciati in atti di soff law .

In particolare, la previsione ora richiamata, stabilisce che «ciascuna parte s’im-
pegna a rispettare i principi ambientali riconosciuti a livello internazionale ai
quali si & vincolata, quali quelli della dichiarazione di Rio sull’ambiente e lo svi-
luppo adottata a Rio de Janeiro il 14 giugno 1992». E tra questi la disposizione
in esame menziona espressamente: il principio dell’integrazione della tutela
dell’ambiente nell’elaborazione delle altre politiche; il principio dell’azione pre-
ventiva; il principio di precauzione; il principio di correzione alla fonte; il prin-

2017, S. FORLATI, Corte costituzionale e decisioni del Comitato europeo dei diritti sociali, in Lavoro
e diritto, 2019, 597 ss. e A. ZANOBETTI, Diritto internazionale del lavoro, cit., 176 ss.

34V, lo scritto di A. MUCCIONE, in questo volume.
35V. P. MARIANI, G. SACERDOTI, Trade in Goods, cit., 110.
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cipio “chi inquina paga”. In altri termini, una serie di principi, la cui vincolativi-
ta sul piano del diritto internazionale generale, ¢ tuttora oggetto di discussioni*®.

In realta, si tratta, a ben vedere, di una sorta di trasposizione, in un accordo
internazionale, dei medesimi principi menzionati dall’art. 191, § 2, TFUE. In
questo modo, tramite la loro espressa inclusione in un accordo di associazione,
I'Unione europea ed il Regno Unito, da un lato, si vincolano reciprocamente al
loro rispetto; dall’altro, in questo modo, le Parti contraenti contribuiscono ulte-
riormente alla formazione di norme consuetudinarie in materia®’.

Naturalmente, il fatto di rendere tali principi obbligatori nei rapporti tra i
contraenti dell’ASCC non incide allo stesso modo sul carattere vago degli stessi.
Questi assumono, infatti, valore nella misura in cui verranno trasposti in norme
concrete nella conduzione delle rispettive politiche ambientali ed industriali.
Tanto pit che I'enforcement delle disposizioni dell’Accordo di associazione in
materia ambientale risulta affidato a taluni meccanismi alquanto fragili e tenden-
zialmente non vincolanti, che esamineremo nel prossimo paragrafo. L’aumen-
tata vincolativita dei principi non determina, pertanto, un incremento corri-
spondente degli strumenti di enforcement disponibili.

9. La risoluzione delle controversie in materia di lavoro e protezione
dell’ambiente

Le norme sul lavoro e sulla protezione dell’ambiente sono escluse dall’am-
bito di applicazione della disciplina delle controversie. Esse sono, infatti, ogget-
to di consultazioni e di relazioni preparate da un gruppo di esperti, piuttosto
che di meccanismi giudiziari*®.

30V, ad es., C. FOCARELLL, Diritto internazionale, 6* ed., Milano, 2021, 584 ss.

37Sotto certi profili, la disciplina ambientale prevista dall’ASCC appare un parziale regresso
rispetto all’assetto che il Diritto dell'Unione ha acquisito per effetto del c.d. Green Deal. 11 c.d.
Green Deal & una comunicazione con la quale la Commissione ha enunciato le tappe necessarie
per raggiungere la c.d. neutralitd climatica entro il 2050: comunicazione della Commissione al
Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle
regioni, Il Green Deal europeo, COM(2019)640 final. Tale obiettivo ¢ stato infatti recentemente
ricordato dalla Presidente della Commissione europea, Ursula von der Leyen, nel discorso sullo
stato dell’'Unione, in data 16 settembre 2020. Una prima attuazione del programma & data dal re-
golamento UE n. 2021/1119 (regolamento (UE) n. 2021/1119 del Parlamento europeo e del Con-
siglio, del 30 giugno 2021, che istituisce il quadro per il conseguimento della neutraliti climatica e
che modifica il regolamento (CE) n. 401/2009 e il regolamento (UE) 2018/1999 («Normativa euro-
pea sul clima»), in GU L, n. 243, del 9 luglio 2021, 1). In dottrina v. M. FALCONE, I/ Green Deal
europeo per un continente a impatto climatico zero: la nuova strategia europea per la crescita tra sfi-
de, responsabilita e opportunitd, in St. Int. Eur., 2020, 379 ss. e F. FERRARO, L’evoluzione della
politica ambientale dell’Unione: effetto Bruxelles, nuovi obiettivi e vecchi limiti, reperibile sul
sito aisdue.eu, e nel volume I gquaderni di AISDUE, 1/2021, Napoli, 2022, 170 ss.

38V, rispettivamente, gli artt. 408 e 409 ASCC.
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La Parte che intende intraprendere consultazioni deve inviare una richiesta
scritta all’altra, specificando i motivi ed il fondamento della richiesta, nonché
indicando specificamente la misura contestata.

Le consultazioni iniziano immediatamente o, al piu tardi, entro trenta giorni.
Esse hanno lo scopo di pervenire ad una soluzione reciprocamente soddisfacen-
te. Laddove questo non sia possibile, trascorsi novanta giorni dal ricevimento
della richiesta, ogni Parte puo chiedere la costituzione di un gruppo di esperti.
Anche in questo caso la richiesta deve indicare la misura contestata e spiegare,
in maniera sufficientemente dettagliata, la base giuridica ed i motivi a sostegno
della stessa.

A questo punto si procede alla nomina dei componenti del gruppo di esperti,
che vengono scelti in una rosa di quindici membri gia indicati dalle Parti. Gli
esperti devono possedere competenze specialistiche nel campo del diritto del
lavoro e della protezione dell’ambiente. Il gruppo di esperti prepara una rela-
zione interinale ed una finale, entro un termine massimo di centosettantacinque
giorni (eventualmente prorogabile di ulteriori venti). Al procedimento possono
inoltre partecipare, evidentemente a titolo di amzici curiae, «persone in possesso
di informazioni o di conoscenze specialistiche».

In maniera per la verita sorprendente I’Accordo precisa che «la parte chia-
mata a rispondere non ¢ tenuta ad attenersi alle eventuali raccomandazioni for-
mulate dal gruppo di esperti nella relazione» (art. 409, § 9), anche se poi deve
informare I’altra Parte circa le misure che intende adottare per sanare la manca-
ta conformita; e se vi ¢ disaccordo sull’efficacia delle misure intraprese, si puo
richiedere al gruppo di esperti originario di pronunciarsi in merito alla rispon-
denza delle misure stabilite alla decisione. In altri termini, sembrerebbe che
I’Accordo preveda dei meccanismi per pervenire ad una sorta di decisione che,
non producendo effetti vincolanti, sia per lo piti destinato ad acquisire un peso
politico”’.

Inoltre, 'art. 411 prevede che, se sussistono ampie divergenze sulle misure in
materia di lavoro e di tutela dell’ambiente, tali da influire sul commercio e gli
investimenti, ogni Parte puo adottare contromisure, che siano strettamente pro-
porzionate e necessarie per riequilibrare i rapporti commerciali con I'altro con-
traente. Si tratta, invero, di contromisure in senso atecnico, perché non & neces-
sario che sia stata constatata a monte la violazione di un obbligo, ma ¢ sufficien-
te — appunto — la riscontrata esistenza di ampie divergenze tra le Parti *.

In caso di disaccordo, si segue una procedura accelerata, nel senso che ogni
Parte puo richiedere consultazioni, che si considerano concluse se, entro quat-
tordici giorni, non si perviene ad un risultato accettabile per entrambe. In que-

39S, PEERS, So Close, yet so Far, cit., 66.

4 A tale proposito, & opportuno segnalare che le spiegazioni inglesi si riferiscono alle misure
previste da detta disposizione con il termine di “compensation” (S. PEERS, So Close, yet so Far,
cit., 66).
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sto caso, ogni Parte puo chiedere la costituzione di un collegio arbitrale, il quale
deve pronunciarsi entro trenta giorni. A questo punto il lodo & chiaramente vin-
colante, dal momento che la Parte soccombente deve chiarire, entro tre giorni,
quali misure intende adottare per dare esecuzione al lodo.

10. Conclusioni

Come si ¢ visto, la definizione del level playing field tra Unione europea e Re-
gno Unito risulta alquanto farraginosa. Seppure non manchino elementi propri
del diritto dell'Unione europea, sembrerebbe ragionevole concludere che la parte
prevalente dell’Accordo sia rappresentata dal diritto internazionale*! e, in partico-
lare, dagli istituti tipici del diritto internazionale dell’economia. Questo da vero-
similmente la sensazione della distanza che ormai intercorre tra le due sponde del-
la Manica e di quanto siano velleitarie le aspirazioni ad un ritorno al passato.

Dal punto di vista delle relazioni commerciali, non ci sembra particolarmente
condivisibile I'assunto al quale si ¢ pervenuti. In altri termini, I’Accordo sugli
scambi e la cooperazione venne negoziato, chiaramente in fretta, per evitare che
le imprese commerciali rimanessero prive di un quadro giuridico di riferimento,
al termine del periodo transitorio *2.

L’esito finale non sembra, tuttavia, particolarmente rassicurante. Ci sembra,
infatti che I’elevato numero di procedure disponibili e I'estesa burocratizzazione
del sistema di risoluzione delle controversie nel funzionamento complessivo del
titolo XI non contribuiscano a rafforzare la fiducia reciproca e a creare un am-
biente favorevole alla certezza del diritto®. In altri termini, & proprio I'impianto
normativo, per come esso ¢ stato concepito, che risulta estremamente farragino-
so e rischia di pregiudicare quel clima di certezza che ¢ abitualmente considera-
to vantaggioso per gli investimenti e per le relazioni commerciali internazionali.
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1. Introduzione

L’Accordo sugli scambi commerciali e la cooperazione (ASCC) tra il Regno
Unito e 'UE contiene diverse previsioni dedicate alla tutela dell’ambiente e del cli-
ma. Cid non rappresenta un aspetto innovativo dell’Accordo, in quanto esiste or-
mai una tendenza consolidata, soprattutto da parte dell'UE, all’inserimento negli
accordi preferenziali o di partenariato economico di disposizioni sulla tutela del-
I'ambiente o, pit in generale, sulla promozione dello sviluppo sostenibile. Ad ogni
modo, le disposizioni dell’ASCC sulla protezione dell’ambiente e del clima meri-
tano particolare attenzione in considerazione di alcuni fattori legati al peculiare
contesto giuridico, politico ed economico nel quale ¢ stato negoziato I'accordo.

Tra tali fattori, si puo ricordare che il diritto derivato dell’Unione in materia
ambientale e climatica ha pervaso numerosissimi ambiti'. Nella storia dell’inte-
grazione europea l’attribuzione di competenze in materia di politica ambientale
all’UE ha svolto una funzione estremamente rilevante per la realizzazione del
mercato interno: il ravvicinamento delle legislazioni, basandosi peraltro su livelli

' Da ultimo, v. il regolamento (UE) n. 1119/2021 del Parlamento europeo e del Consiglio, del
30 giugno 2021, che istituisce il quadro per il conseguimento della neutralita climatica e che modifica
il regolamento n. 401/2009/CE e il regolamento 2018/1999UE («Normativa europea sul clima»), in
GU L, n. 243, del 9 luglio 2021, 1. V., inoltre, le riforme annunciate dalla Commissione con la
presentazione del green deal europeo: cfr. Comunicazione della Commissione, I/ Green Deal eu-
ropeo, COM/2019/640, 11 dicembre 2019.
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elevati di tutela?, ha contribuito ad assicurare agli operatori economici una pro-
gressiva parita di condizioni ai fini della libera concorrenza. La tutela dell’am-
biente e la promozione dello sviluppo sostenibile sono diventati obiettivi finan-
che dell’azione esterna dell'UE, soprattutto a seguito dell’entrata in vigore del
Trattato di Lisbona’. Inoltre, nel corso del tempo 'UE ha assunto obblighi in-
ternazionali in tema di ambiente e di lotta al cambiamento climatico attraverso
la ratifica di trattati multilaterali, come, ad esempio, la Convenzione quadro del-
le Nazioni Unite sui cambiamenti climatici (United Nations Framework Conven-
tion on Climate Change, UNFCCC) del 9 maggio 1992 e I’Accordo di Parigi del
12 dicembre 2015.

Da quando ¢ divenuto effettivo il recesso del Regno Unito, la normativa in
materia di tutela ambientale di derivazione europea non ¢ piu vincolante per ta-
le Stato, il quale dunque ha piena facolta di autodeterminare i propri livelli di
protezione dell’ambiente, fatta eccezione per gli obblighi internazionali dei quali
deve garantire il rispetto in virta del diritto internazionale generale o dei trattati
che ha ratificato.

Alla luce del contesto brevemente delineato, si comprende come 'eventuale
abbassamento dei livelli di tutela ambientale nel Regno Unito rispetto a quelli ga-
rantiti dal diritto dell’'Unione potrebbe costituire un elemento di forte pressione
concorrenziale sul mercato interno, e cio, a sua volta, potrebbe influenzare le isti-
tuzioni dell’'UE e dei suoi Stati membri nel perseguimento degli obiettivi di prote-
zione ambientale stabiliti per il prossimo futuro. Pertanto, la disciplina del’ASCC
sulla tutela dell’ambiente e del clima merita di essere attentamente esaminata. Il
presente Capitolo si sofferma, dapprima, sull’analisi della disciplina sostanziale,
ed in seguito sui meccanismi procedurali predisposti al fine di garantire il rispetto
di tale disciplina; seguono, infine, alcune considerazioni conclusive.

2. Le peculiarita della disciplina a tutela dell’ambiente e del clima nel-
I"accordo di partenariato con il Regno Unito

Nell’ASCC, le disposizioni relative alla tutela dell’ambiente e del clima si rin-
vengono in diversi capitoli del titolo XI Parita di condizioni, per una concorrenza
aperta e leale e per lo sviluppo sostenibile, titolo a sua volta contenuto nella Parte
seconda, rubrica prima, dedicata alla disciplina in materia di scambi di merci,
servizi, investimenti e diversi altri settori. In particolare, le disposizioni dedicate
alla tutela dell’ambiente sono contenute nel capo 1, intitolato Disposizioni gene-
ralt; nel capo 7, intitolato Ambiente e clima; e nel capo 8, intitolato Altr: stru-

2 Come espressamente richiesto dai Trattati istitutivi: cfr. 'art. 114, § 2, TFUE.
3 Cfr. l’art. 21 TUE.
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menti per il commercio e lo sviluppo sostenibile (quest’ultimo capitolo, come si
evince anche dal titolo, contiene disposizioni residuali rispetto a quelli che lo
precedono).

La collocazione della disciplina sull’ambiente e sul clima nell’Accordo sem-
bra indicare, almeno apparentemente, che, a differenza di altri accordi preferen-
ziali di nuova generazione conclusi dall’UE, la tutela dell’ambiente e del clima
nel’ASCC non abbia finalita meramente promozionali, ma anzi costituisca, in
una certa misura, parte integrante delle condizioni economiche di favore che le
parti si sono reciprocamente concesse.

Il capo Disposizioni generali (capo 1) si apre con il richiamo ai principi e
agli obiettivi che devono guidare gli scambi e gli investimenti tra I'UE ed il
Regno Unito (art. 355): essenzialmente, le parti si impegnano a garantire la
sussistenza di parita di condizioni per una concorrenza aperta e leale, nonché
a favorire lo sviluppo sostenibile®. In questa disposizione di apertura, al § 3, ¢
ribadita 'ambizione di ciascuna parte a conseguire la neutralita climatica in
tutti i settori dell’economia entro il 2050. E stabilito, tuttavia, che il titolo XI
non persegue lo scopo di armonizzare gli standard normativi delle due parti,
sebbene queste ultime siano «determinate a mantenere e migliorare i rispettivi
standard elevati» nei diversi settori contemplati in tale titolo’. L’art. 356 af-
ferma, per appunto, il diritto di ciascuna parte di regolamentare (c.d. right to
regulate), cioé di stabilire politiche e priorita in tutti i settori interessati, non-
ché «i livelli di protezione ritenuti opportuni e di adottare o modificare la pro-
pria legislazione e le proprie politiche nei singoli settori coerentemente agli
impegni internazionali di ciascuna parte, inclusi gli impegni previsti dal [dal-
I’Accordo]»©. 11 diritto di determinare in via autonoma i livelli di protezione &
rafforzato dal richiamo all’approccio precauzionale, secondo il quale la man-
canza di piena certezza scientifica non puo essere invocata quale giustificazio-
ne per impedire a una parte di adottare misure adeguate a prevenire danni
gravi o irreversibili all’Tambiente o alla salute umana, qualora vi siano ragione-
voli motivi di temere che sussistano potenziali minacce di tali danni’. Come ¢
previsto anche negli accordi afferenti all’Organizzazione mondiale del com-
mercio (OMC), una garanzia di armonizzazione «minima» & perseguita attra-
verso la previsione dell'impegno delle parti ad elaborare e applicare le misure
di protezione dell’ambiente in grado di incidere sugli scambi o sugli investi-

4Cfr. art. 335, §§ 1 e 2. Quanto alla nozione di “sviluppo sostenibile”: «le parti riconoscono
che lo sviluppo sostenibile consta delle tre componenti interdipendenti e sinergiche dello sviluppo
economico, dello sviluppo sociale e della tutela dell’ambiente e affermano I'impegno a promuove-
re uno sviluppo degli scambi e degli investimenti internazionali che concorra al conseguimento
dello sviluppo sostenibile».

>Tbidem, SS 4 € 5.
6Cfr. art. 356, § 1.
"Ibidem, § 2.
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menti «tenendo conto dei dati scientifici e tecnici disponibili e degli standard,
linee guida o raccomandazioni internazionali» ®.

11 capo Ambiente e clima (capo 7) contiene poche ma dettagliate disposizioni
che rispondono ad una ratio comune: evitare che le parti abbassino i propri li-
velli di tutela ambientale per assicurare ai rispettivi mercati interni dei vantaggi
competitivi in grado di alterare la parita di condizioni. La disposizione centrale &
la clausola di non regresso di cui all’art. 391, in base alla quale ciascuna parte ¢ te-
nuta ad «astenersi dall’adottare o dal mantenere in vigore, in una maniera che ab-
bia ripercussioni sul commercio e sugli investimenti, i livelli di tutela ambientale o
climatica al di sotto di quelli vigenti alla fine del periodo di transizione, anche
omettendo di far rispettare concretamente il proprio diritto ambientale o il livello
di tutela climatica»°’. Con I'espressione «periodo di transizione» deve intendersi il
periodo nel quale il Regno Unito, benché receduto dall’'UE, ha dovuto continuare
ad applicare il diritto dell’'Unione nei limiti indicati dall’Accordo sul recesso; ai
sensi dell’art. 196 dell’Accordo da ultimo citato, il periodo di transizione & termi-
nato il 31 dicembre 2020'°. L’art. 391 include nei livelli di tutela ambientale esi-
stenti al termine del periodo di transizione — dunque, al 31 dicembre 2020 — an-
che eventuali traguardi il cui raggiungimento ¢ previsto dal diritto ambientale di
ciascuna parte in data successiva alla fine del periodo di transizione!'. La mede-
sima disposizione prevede inoltre 'impegno delle parti ad adoperarsi per innalza-
re i propri livelli di tutela ambientale e climatica'?. Ai fini dell’effettiva applicazio-
ne della clausola di non regresso, ¢ stabilito che le autorita nazionali di ciascuna
parte debbano prendere in debita considerazione le presunte violazioni della
normativa ambientale e climatica di cui vengano a conoscenza; in aggiunta, le per-
sone fisiche e giuridiche che hanno un interesse sufficiente a far valere la violazio-
ne di tale normativa o a chiedere misure correttive efficaci devono poter aver ac-
cesso a procedimenti amministrativi o giudiziari interni .

8 Ibidem, § 3.
oCfr. art. 391, § 2.
10 Aj sensi dell’art. 196 dell’accordo sul recesso.

WTbidem, S 4. Per espresso richiamo dell’art. 391, § 2, i settori nei quali vanno mantenuti i “li-
velli di tutela ambientale” sono quelli individuati dall’art. 390, § 1, e cioé: emissioni industriali;
emissioni atmosferiche e qualita dell’aria; conservazione della natura e della biodiversita; gestione
dei rifiuti; tutela e preservazione dell’ambiente acquatico; tutela e preservazione dell’ambiente ma-
rino; prevenzione, riduzione e eliminazione dei rischi per la salute umana o I’ambiente derivanti
dalla produzione, dall’uso, dal rilascio o dallo smaltimento di sostanze chimiche; gestione degli
effetti ambientali causati dalla produzione agricola o alimentare, in particolare dall’'uso di antibio-
tici e decontaminanti.

2Ibidem, § 5. La stessa disposizione definisce anche 'ambito di applicazione di ciascun siste-
ma di fissazione del prezzo del carbonio: esso deve ricomprendere le emissioni di gas a effetto ser-
ra derivanti dalla generazione di energia elettrica, dalla generazione di calore, dall'industria e dal
trasporto aereo (zbidem, § 2).

B Cfr. art. 394. Tali procedimenti devono essere non onerosi e devono svolgersi in modo giu-
sto, equo e trasparente.



La tutela dell’ambiente e del clima 153

Per quanto concerne specificamente la lotta al cambiamento climatico, I'art.
392 stabilisce che le parti sono tenute a «predisporre un sistema efficace di fissa-
zione del prezzo del carbonio dal 1° gennaio 2021», oppure a mantenere in vigore
il proprio sistema di fissazione del prezzo del carbonio ! nella misura in cui esso
supporta il livello di tutela climatica che va assicurato in virtu della clausola di non
regresso . Nel caso in cui si optasse per una diversa regolamentazione, ¢ previsto
che le parti debbano cooperare per la fissazione del prezzo del carbonio, nonché
«vagliare approfonditamente 'ipotesi di collegare i rispettivi sistemi in materia» '°.

L’art. 393, § 1, riafferma i principi ambientali e climatici che le parti devono ri-
spettare in virti degli obblighi internazionali ai quali sono rispettivamente vinco-
late e sottolinea, peraltro, anche la dimensione “bilaterale” della prevenzione del-
I'inquinamento transfrontaliero affermando che I'UE e il Regno Unito condivido-
no la stessa biosfera. Sono quindi richiamati: il principio dell’integrazione della
tutela dell’ambiente nell’elaborazione delle politiche; il principio dell’azione pre-
ventiva per evitare danni ambientali; 'approccio precauzionale; il principio della
correzione, in via prioritaria alla fonte, dei danni causati all’ambiente, e il princi-
pio «chi inquina paga» . L’art. 393 afferma, ancora, 'impegno di ciascuna parte
ad applicare «procedure di valutazione del probabile impatto ambientale delle at-
tivita proposte» ¥, procedure che devono comprendere, in particolare, consulta-
zioni pubbliche, i cui esiti vanno integrati nel progetto o programma adottato '°.

Le disposizioni contenute nel capo Altri strumenti per il commercio e lo svi-
luppo sostenibile (capo 8) perseguono lo scopo di «integrare maggiormente lo
sviluppo sostenibile [...] nelle relazioni commerciali e di investimento tra le par-
ti, a complemento degli impegni assunti nei [capi precedenti]»?’. In linea di

1471 riferimento ¢ da intendersi al sistema sullo scambio di quote di emissioni di gas a effetto
serra (European Union Emissions Trading Scheme, EU ETS), sistema che rappresenta una tra le
principali misure per la riduzione delle emissioni nei settori industriali a maggior impatto sui
cambiamenti climatici adottate dall’'UE: v. la direttiva (UE) n. 410/2018 del Parlamento europeo e
del Consiglio, del 14 marzo 2018, che modifica la direttiva 2003/87/CE per sostenere una riduzione
delle emissioni pii efficace sotto il profilo dei costi e promuovere investiments a favore di basse emis-
stoni di carbonio e la decisione n. 1814/2015/UE, in GU L, n. 76, del 19 marzo 2018, 3.

L Cfr. art. 392,§§ 1,4 e 5.

16 Art. 392, § 6.

7La disposizione, richiamando tali principi, evoca il testo di precise disposizioni del TFUE
dedicate alla politica ambientale: cfr. gli artt. 11 e 191, § 2, TFUE.

18 Art. 393, § 2.

YIn questa materia, il riferimento ¢ da intendersi alla direttiva n. 92/2011/UE del Parlamento
europeo e del Consiglio, del 13 dicembre 2011, concernente la valutazione dell’ impatto ambientale
di determinati progetti pubblici e privati, in GU L, n. 26, del 28 gennaio 2012, 1. Alla luce della
clausola di non regresso di cui all’art. 391, deve ritenersi che il Regno Unito non possa modificare

le proprie procedure di valutazione dell'impatto ambientale in senso deteriore rispetto alle garan-
zie indicate nell’art. 393, §§ 2 e 3.

20 Cfr. art. 397, § 2. 1l richiamo, precisamente, ¢ agli impegni assunti nel capo 6 Standard socia-
li e del lavoro e nel capo 7 Ambiente e clima.
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massima, le disciplina prevista in questo capitolo & quella pit simile al contenuto
dei capitoli su «commercio e sviluppo sostenibile» che caratterizzano tutti gli
accordi preferenziali di nuova generazione del’'UE?'. Tuttavia, nel’ASCC, le di-
sposizioni hanno un contenuto particolarmente dettagliato. Centrale ¢ I'art. 400,
dedicato agli accordi multilaterali in materia di ambiente (Mu/tzlateral Environ-
mental Agreements, MEAs). Dopo un breve richiamo all'importanza di tali ac-
cordi come risposta della comunita internazionale per affrontare le sfide am-
bientali che si pongono a livello mondiale o regionale, le parti si impegnano «a
dare, con le proprie norme e prassi, effettiva attuazione» a tali accordi e ai rela-
tivi protocolli ratificati?2. E previsto, inoltre, I'impegno a scambiarsi regolar-
mente sia le informazioni relative alla rispettiva situazione circa la ratifica dei
MEAs, compresi i protocolli e gli emendamenti®, sia le informazioni circa i ne-
goziati in corso per la conclusione di nuovi MEAs.

L’art. 400, § 3, chiarisce un punto essenziale in merito al rapporto tra gli ob-
blighi contenuti nel’ASCC e gli impegni in materia ambientale assunti attraver-
so la partecipazione ai MEAs. In base a questa disposizione, le misure (restritti-
ve degli scambi) volte a promuovere gli obiettivi dei MEAs ratificati da ciascuna
parte devono trovare giustificazione nella clausola sulle eccezioni generali di cui
all’art. 412 ASCC. La disposizione da ultimo menzionata ricalca il testo della
clausola sulle eccezioni generali piu rilevante nel diritto del’OMC, cio¢ Iart.
XX del General Agreement on Tariffs and Trade (GATT 1994)#; I'art. 412 ASCC
chiarisce, peraltro, che le misure di attuazione dei MEAs possono rientrare nel-
I’ambito di applicazione della causa di giustificazione relativa alle misure «ne-
cessarie a tutelare la vita o la salute delle persone, degli animali o delle piante»,
nonché in quella relativa alla «conservazione delle risorse naturali esauribili, bio-
logiche e non biologiche»?. Dunque, la compatibilita con ’ASCC delle misure
di carattere ambientale che costituiscono attuazione degli obiettivi previsti dai
MEAs deve essere vagliata alla luce dei requisiti previsti dall’art. XX GATT

2T capitoli su «commercio e sviluppo sostenibile» in genere prevedono anche una clausola sul
right to regulate e una clausola di non regresso: nell’accordo in esame, come si & visto, tali clausole
sono contenute, rispettivamente, nel capo 1 e nel capo 7.

2 (Cfr. art. 400, §§ 1 e 2.

3 Si consideri che il Regno Unito, quale ex Stato membro dell’'UE, potrebbe trovarsi nella
condizione di non essere piti parte agli accordi internazionali in materia di ambiente in preceden-
za ratificati esclusivamente dall'UE e non anche dai suoi Stati membri, e dunque di dover ora pro-
cedere alla ratifica di taluni accordi in materia ambientale. Sul tema, v. T. FAJARDO, Disentangling
the UK from EU Environmental Agreements After Brexit. The Challenge Posed by Mixed Agree-
ments and Soft Law, in J.S. VARA, R.A. WESSEL, P.R. POLAK (eds), The Routledge Handbook on
the International Dimension of Brexit, London, 2020, 270 ss.

24Cfr. art. 412 ASCC, §§ 1 e 2.

2 Cfr. l'art. 412, § 3. Si tratta di una precisazione di natura interpretativa dell'art. XX GATT,
lett. b) e lett. g), che si rinviene ormai nella maggior parte degli accordi commerciali preferenziali

conclusi dai Membri del’lOMC.
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1994. Su tali requisiti, come noto, si & formata nel corso del tempo una articola-
ta giurisprudenza degli organi di soluzione delle controversie del sistema multi-
laterale del commercio. Si tratta di una giurisprudenza consolidata che di recen-
te ¢ stata seguita anche dal primo panel arbitrale attivato dall’'UE in base ad un
proprio accordo preferenziale: per quanto rileva in questa sede, si consideri che
il panel — dovendo applicare una clausola di eccezione generale incorporante
Part. XX GATT 1994 — ha attribuito, in via di principio, un rilievo interpretati-
vo anche alle previsioni in materia di «commercio e sviluppo sostenibile» inseri-
te nell’accordo preferenziale %°.

L’obbligo di dare «attuazione effettiva» ai MEAs ¢& seguito da disposizioni
che richiamano gli impegni assunti attraverso specifici accordi multilaterali, pre-
cisamente quelli relativi alla lotta al cambiamento climatico?, alla conservazione
della biodiversita® e alla gestione delle risorse biologiche marine e dell’acqua-
coltura®. Ognuna di tali disposizioni (ri)afferma I'impegno ad agire in confor-
mita agli obblighi convenzionali ambientali, attuando misure efficaci in relazio-
ne ai diversi profili di natura commerciale di volta in volta rilevanti, e stabilisce
il dovere delle parti di collaborare nei pertinenti consessi multilaterali al fine di
rafforzare la cooperazione in relazione ai tanti aspetti che attengono, al tempo
stesso, sia alla protezione ambientale che al commercio®. Questi impegni relati-
vi alla cooperazione sono formulati in ciascuna disposizione in modo molto cir-
costanziato; cid sembra sottolineare I'impegno ad agire sul piano multilaterale
con visioni di politica ambientale che siano tra loro quanto pit possibile ravvici-
nate.

Infine, vi sono disposizioni relative alla gestione sostenibile delle foreste ed
alla gestione responsabile delle catene di approvvigionamento. Pur trattandosi
di questioni in merito alle quali non sono stati ancora adottati strumenti inter-

26 Cfr. Restriction applied by Ukraine on Exports of Certain Woods Products to the European
Union, Final Report of the Arbitration Panel, 11 dicembre 2020.

27 Cfr. art. 401, §S 1 e 2.

2811 richiamo ¢ alla Convenzione delle Nazioni Unite sulla diversita biologica del 1992 e ai re-
lativi protocolli, nonché alla Convenzione sul commercio internazionale delle specie di flora e di
fauna minacciate di estinzione (Convention on International Trade in Endangered Species, CITES).
Cfr. lart. 402.

P art. 404, § 2, espressamente richiama i seguenti accordi: nell’ambito dell’Organizzazione
delle Nazioni Unite (ONU), la Convenzione delle Nazioni Unite sul diritto del mare del 10 dicem-
bre 1982 e I'accordo del 4 agosto 1995 relativo all’applicazione delle disposizioni della Conven-
zione ONU sul diritto del mare sulla conservazione e la gestione degli stocks di pesci i cui sposta-
menti avvengono sia all’interno sia al di 1a delle zone economiche esclusive e degli stocks di grandi
migratori; nell’ambito dell’Organizzazione delle Nazioni Unite per I'alimentazione e I'agricoltura
(FAO), I'accordo inteso a favorire il rispetto delle misure internazionali di conservazione e di ge-
stione da parte dei pescherecci in alto mare, concluso il 24 novembre 1993, I'accordo sulle misure
di competenza dello Stato di approdo intese a prevenire, scoraggiare ed eliminare la pesca illegale,
non dichiarata e non regolamentata, approvato il 22 novembre 2009.

OV, gli artt. 401, § 3,402, § 3, e 404, § 3.
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nazionali di carattere vincolante, & previsto, tra le altre cose, I'impegno delle
parti: a continuare ad attuare le misure di tutela gia previste dalle proprie nor-
mative’’; ad incoraggiare la diffusione e I'applicazione degli strumenti interna-
zionali non vincolanti esistenti al riguardo, come, ad esempio, le Linee guida
dell’Organizzazione per la cooperazione e lo sviluppo economico (OCSE) sulle
imprese multinazionali o i Principi guida delle Nazioni Unite su imprese e diritti
umani’?; a rafforzare la cooperazione internazionale, se del caso anche nei con-
sessi multilaterali, sugli aspetti attinenti al commercio relativi a tali questioni?®.

3. La risoluzione delle controversie in materia di tutela dell’lambiente e
del clima. L’eventuale adozione di «misure di riequilibrio»

In caso di contrasto tra le parti circa I'applicazione delle disposizioni conte-
nute nel capo Ambiente e clima e nel capo Altri strumenti per il commercio e lo
sviluppo sostenibile, & prevista la possibilita di attivare una procedura ad boc, es-
senzialmente di natura conciliativa, disciplinata nel capitolo finale del titolo XI
(capo 9), precisamente negli artt. 408 e 409°*. Per la risoluzione delle controver-
sie in materia ambientale e climatica, quindi, le parti non possono avvalersi della
procedura di carattere arbitrale prevista dalla Parte sesta dell’accordo” che ¢
applicabile, in via generale, per qualsiasi controversia relativa all’interpretazione o
all'applicazione dell’ ASCC. Quest’ultima ¢ una caratteristica comune a tutti gli
altri accordi preferenziali di nuova generazione conclusi dall’'UE: in tali accordi,
infatti, le disposizioni su «commercio e sviluppo sostenibile» sono sottratte al-
I’ambito di operativita del meccanismo arbitrale di risoluzione delle controver-
sie. L’unica disposizione in materia ambientale dell’ASCC attratta nell’ambito di
applicazione della procedura arbitrale prevista dalla Parte sesta dell’accordo ¢
lart. 356, § 2 (contenuto nel capo Disposizion: generali), che garantisce, come si

31Cfr. art. 403, § 2, lett. a); art. 406, § 3. 1l riferimento alle misure gia adottate & rivolto, impli-
citamente, al regolamento (UE) n. 995/2010 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 20 otto-
bre 2010, che stabilisce gli obblighi degli operatori che commercializzano legno e prodotti da esso
derivati, in GU L n. 295, del 12 novembre 2010, 23; ed al regolamento (UE) n. 821/2017 del Par-
lamento europeo e del Consiglio, del 17 maggio 2017, che stabilisce 0bblight in materia di dovere di
diligenza nella catena di approvvigionamento per gli importatori dell’Unione di stagno, tantalio e
tungsteno, det loro minerali, e di oro, originari di zone di conflitto o ad alto rischio, in GU L n. 130,
del 19 maggio 2017, 1.

32 Cfr. art. 406, § 1.
33 Cfr. art. 404, § 3; art. 406, § 4.

11 capo 9 ¢ intitolato Disposizioni orizzontali e istituzionali. Per il rinvio alla procedura di ri-
soluzione delle controversie di cui al capo 9, v., rispettivamente, I’art. 396 (capo 7) e I'art. 407 (ca-
po 8).

35 Cfr. Parte sesta, Titolo I. Al riguardo, v. il contributo di M. VELLANO in questo volume.
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¢ visto, 'adozione di misure in base all’approccio precauzionale’. Per espressa

previsione*’, le parti devono far riferimento alla procedura di cui agli artt. 408 e
409 anche per le controversie relative all’art. 355, § 3, che ribadisce 'impegno di
ciascuna parte a conseguire la neutralita climatica in tutti i settori dell’economia
entro il 2050.

In base agli artt. 408 e 409 del capo 9, ciascuna parte, dopo aver avviato le
consultazioni dirette con ’altra parte, puo richiedere la costituzione di un
gruppo di esperti al fine di sottoporgli qualsiasi questione che emerga nel-
I’ambito del capo Ambiente e clima e del capo Altri strumenti per il commercio
e lo sviluppo sostenibile®®. 1l gruppo di esperti ha il compito di esaminare la
questione oggetto della richiesta ed & tenuto a presentare, entro il termine
complessivo di 175 giorni dalla sua costituzione, una relazione finale con le
proprie conclusioni circa la conformita della misura oggetto di contestazione
all’Accordo”.

Qualora il gruppo di esperti rilevi un inadempimento, le parti sono tenute a
discutere le misure opportune da attuare tenendo in considerazione i rilievi del
gruppo di esperti. La verifica circa ’'adeguamento ai rilievi contenuti nella rela-
zione finale del gruppo di esperti ¢ affidata al «comitato commerciale specializ-
zato per la parita di condizioni per una concorrenza aperta e leale e per lo svi-
luppo sostenibile»*’. Ad ogni modo, nel caso in cui la parte rimanga inadem-
piente, non & prevista la possibilita di ricorrere, in via generale, a misure sanzio-
natorie.

A fronte della natura essenzialmente conciliativa del meccanismo procedura-
le applicabile alle controversie relative agli impegni in materia ambientale, ¢ tut-
tavia garantita — in determinate in situazioni — la possibilita di fare ricorso a mi-
sure che mirano a rafforzare I'effettivita di tali impegni.

Qualora vengano in rilievo le situazioni di non regresso di cui al capo Anz-
biente e clima, I'art. 410 consente alla parte che ha chiesto la costituzione del
gruppo di esperti di rivolgere alla «parte convenuta» una richiesta di compensa-
zioni temporanee*! nel caso in cui tale parte sia impossibilitata a conformarsi
alla relazione del gruppo di esperti oppure abbia adottato dei provvedimenti in-
compatibili; in alternativa alla richiesta di compensazioni o quando non sia stato

3¢ Ibidem. Per le restanti disposizioni del capo 1, invece, non & previsto che le parti possano
avvalersi di una qualsiasi procedura di risoluzione delle controversie.

37 Cfr. Part. 357.

38 Cfr. gli artt. 408, § 1, e 409, §1.

39 Cfr. I’art. 409, §§ 5 e 13.

40Tstituito ai sensi dell’art. 8, § 1, lett. j), dell’accordo.

41Si tratta delle «misure correttive temporanee» previste dalla Parte sesta, Titolo I dell’accor-
do (artt. 749 e 750) ai fini dell’esecuzione del lodo arbitrale. L’art. 410, §§ 2 e 3, stabilisce 'appli-
cabilita, mutatis mutandss, della disciplina relativa a tali misure alla fase successiva alla relazione
finale del gruppo di esperti.
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possibile concordare tali misure in un periodo ragionevole, la «parte attrice»
pud sospendere temporaneamente gli obblighi derivanti dall’accordo fintanto-
ché non si sia raggiunta una soluzione concordata o comunque compatibile con
laccordo . L’art. 410, § 3, peraltro, fa salva la possibilita di continuare a di-
sporre di «misure correttive» se la parte invitata a rispondere decide di non in-
tervenire per conformarsi alla relazione del gruppo di esperti e, in definitiva,
all’accordo stesso.

L’art. 411 attribuisce, invece, a ciascuna parte la facolta di adottare opportu-
ne «misure di riequilibrio» qualora sussistano tra le parti amzpie divergenze in re-
lazione alla tutela ambientale tali da incidere in modo rilevante sugli scambi o su-
gli investimenti®. Al sensi dell’art. 411, § 2, tali misure devono essere di portata
limitata a quanto strettamente necessario e proporzionato per porre rimedio alla
situazione; inoltre, vanno adottate prioritariamente le misure che provocano il
minor turbamento possibile al funzionamento dell’accordo. Ad ogni modo, la
possibilita di ricorrere a misure di riequilibrio non & automatica, anzi I'art. 411
prevede una dettagliata procedura alla quale le parti devono attenersi. In primo
luogo, la parte che intende adottare tali misure deve informare D'altra parte in
modo tale da avviare immediatamente le consultazioni. Qualora non si raggiun-
ga una soluzione concordata, le misure di riequilibrio possono essere adottate
solo se l'altra parte non richiede, entro cinque giorni dalla conclusione delle
consultazioni, la costituzione di un collegio arbitrale (ai sensi dell’art. 739, § 2,
dell’accordo) che stabilisca se le misure notificate sono conformi ai requisiti pre-
visti dall’art. 411, § 2*. Una volta che siano decorsi 30 giorni dalla costituzione
del collegio arbitrale, nelle more del lodo arbitrale, ¢ possibile adottare le misure
di riequilibrio notificate ed all’altra parte ¢ altresi consentita I'adozione di con-
tromisure proporzionate ®. L’art. 411, infine, vieta di invocare I"accordo OMC o
qualsiasi altro accordo internazionale per impedire all’altra parte di adottare mi-

#1.a disciplina &€ molto dettagliata: per ogni approfondimento, si rinvia alle condizioni elenca-
te negli artt. 749 e 750.

# A fini di maggiore praticita, & opportuno riportare qui il testo della prima parte della dispo-
sizione: «1. Le parti riconoscono il diritto di ciascuna di determinare le proprie politiche e priorita
future in materia di lavoro e protezione sociale, tutela ambientale o climatica e controllo delle
sovvenzioni coerentemente con i propri impegni internazionali, compresi quelli assunti con [1’ac-
cordo]. Le parti riconoscono nel contempo che I’esistenza di ampie divergenze in questi settori
puod avere sugli scambi o sugli investimenti tra le parti un’incidenza tale da determinare un muta-
mento delle circostanze in base alle quali ¢ stato concluso il presente accordo. 2. Se I'esistenza di
ampie divergenze fra le parti nei settori di cui al paragrafo 1 incidono in modo rilevante sugli
scambi o sugli investimenti tra di esse, ciascuna parte pud adottare opportune misure di riequili-
brio per far fronte alla situazione».

#Si consideri, peraltro, che I’art. 411, § 3, lett. h), consente alla parte che abbia ricevuto la no-
tifica delle misure di riequilibrio di avviare la procedura di arbitrato di cui all’art. 738 dell’ac-
cordo, senza ricorrere preventivamente alle consultazioni. In tal caso, ¢ previsto che il collegio ar-
bitrale tratti la questione come un caso d’urgenza.

BV, lart. 411, § 3, lett. ¢).
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sure di riequilibrio, neanche quando tali misure consistono nella sospensione

degli obblighi dell’ASCC*.

4. Gli impegni relativi alla lotta al cambiamento climatico quali «ele-
menti essenziali» dell’accordo

Nella Parte sesta del’ASCC, la lotta al cambiamento climatico & configurata
come un «elemento essenziale» dell’accordo, qualifica attribuita anche agli im-
pegni relativi al rispetto della democrazia, dello stato di diritto e dei diritti uma-
ni, e al contrasto alla proliferazione di armi di distruzione di massa. Un grave e
sostanziale inadempimento di tali elementi essenziali comporta la facolta dell’al-
tra parte di denunciare o sospendere I'applicazione dell’accordo medesimo*'.

Precisamente, ai sensi dell’art. 764, la lotta al cambiamento climatico costi-
tuisce anzitutto una delle «basi della cooperazione»*®. L’art. 771 precisa che la
lotta al cambiamento climatico costituisce, inoltre, un elemento essenziale del
partenariato®. Ai sensi dell’art. 772, in caso di inadempimento grave e sostan-
ziale degli elementi essenziali di cui all’art. 771, la parte che ritenga I'altra re-
sponsabile potra recedere dall’accordo o sospenderne, in tutto o in parte, ’ap-
plicazione ™.

Ai fini di una maggiore chiarezza circa I'individuazione della situazione costi-
tutiva di un inadempimento grave o sostanziale, rileva I'art. 772, § 4, il quale
precisa che un atto o un’omissione che vanifichi 'oggetto e la finalita dell’Ac-
cordo di Parigi costituisce sempre un inadempimento grave e sostanziale del-
I’ASCC.

L’art. 772, § 3, precisa, ad ogni modo, delle condizioni sostanziali da rispet-
tare in presenza di una simile situazione: la parte deve agire nel pieno rispetto

4 Cfr. art. 411, § 3, lett. g).

47 Sull’estinzione o sospensione di un trattato come conseguenza della sua violazione, v. I’art.
60 della Convenzione sul diritto dei trattati fra Stati ed organizzazioni e fra organizzazioni inter-
nazionali, conclusa a Vienna il 21 marzo 1986.

# «Le parti ritengono che i cambiamenti climatici costituiscano una minaccia esistenziale per
I'umanita e ribadiscono il loro impegno a rafforzare la risposta globale a questa minaccia. La lotta
ai cambiamenti climatici causati dall’'uomo delineata nel processo della [UNFCCC], in particolare
[I’Accordo di Parigil, ¢ alla base delle politiche interne ed estere dell'Unione e del Regno Unito.
Ciascuna parte rispetta pertanto 1’Accordo di Parigi e il processo istituito dall'lUNFCCC e si astie-
ne da atti o omissioni che possano vanificare nella sostanza I’oggetto e la finalita dell’Accordo di
Parigi»: art. 764, § 1. 11 § 2 della disposizione prevede inoltre che: «le parti perorano la causa della
lotta ai cambiamenti climatici nei consessi internazionali, anche schierandosi a fianco di altri paesi
e regioni per innalzarne le ambizioni di riduzione delle emissioni di gas a effetto serra».

#1n base all’art. 771, I'art. 764, § 2, non rientra tra gli elementi essenziali dell’accordo.
0Cfr. art. 772.
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del diritto internazionale’', ed in modo proporzionale; inoltre, sono considerate
prioritarie le misure che provocano il minor turbamento possibile al funziona-
mento dell’Accordo o di un eventuale accordo integrativo. L’art. 771, § 2, pre-
vede poi delle condizioni procedurali: la parte che intende far valere un ina-
dempimento grave e sostanziale degli obblighi essenziali dell’accordo ¢ tenuta
anzitutto a chiedere che il Consiglio di partenariato’ si riunisca immediatamen-
te per trovare una soluzione tempestiva e accettabile per entrambe le parti; in
mancanza di tale soluzione, entro 30 giorni dalla data della richiesta formulata al
Consiglio di partenariato, la parte puo recedere dall’accordo oppure sospender-
ne 'applicazione ai sensi dell’art. 771, § 1.

Da alcuni decenni, come noto, si ¢ affermata la prassi del’'UE di inserire ne-
gli accordi preferenziali con i Paesi terzi clausole sul rispetto dei diritti umani e
della democrazia qualificando tali clausole alla stregua di «elementi essenziali»
di tali accordi. Tale regime di condizionalita non aveva mai riguardato, prima
della conclusione del’ASCC, gli obblighi relativi alla lotta al cambiamento cli-
matico: si tratta, dunque, di un aspetto innovativo dell’accordo che esprime il
peso attribuito nei rapporti tra le due parti alla protezione dell’ambiente nella
sua dimensione piu urgente, ossia il contenimento dell’aumento della tempera-
tura globale entro i livelli fissati dall’Accordo di Parigi.

5. Considerazioni conclusive

L’ASCC, come si ¢ visto, dedica alla tutela dell’ambiente e del clima un nu-
mero rilevante di disposizioni, le quali presentano un contenuto spesso molto
dettagliato e non meramente ripetitivo di obblighi internazionali gia assunti at-
traverso trattati in materia ambientale.

Dalla disciplina esaminata supra emergono caratteristiche che non si riscon-
trano in altri accordi preferenziali di nuova generazione dell' UE e che si devono
alla peculiarita dei rapporti con il Regno Unito, quale ex Stato membro con
un’economia di particolare rilievo. Il regime di favore che le parti si sono accor-
date sugli scambi di merci, sui servizi e sugli investimenti, nonché sulle altre ma-
terie disciplinate dalla Parte seconda, Rubrica prima, dell’Accordo, & subordina-
to, in una certa misura, alla sussistenza di un’adeguata parita di condizioni in
materia di tutela ambientale e climatica. A garantire tale parita di condizioni ri-
leva essenzialmente la clausola sul non regresso, che impone alle parti di aste-
nersi dall’adottare (oppure di omettere di far rispettare) livelli di tutela ambien-
tale e climatica inferiori a quelli esistenti (o configurati anche sotto forma di tra-

1V, ancora l'art. 60 della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati fra Stati e organizza-
zioni internazionali.

>2Si rinvia al contributo di F. MUNARI in questo volume.
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guardi per il futuro) nei rispettivi ordinamenti alla data del 31 dicembre 2020,
nella misura in cui tale intervento (o non intervento) abbia ripercussioni sul com-
mercio e sugli investimenti.

11 recesso del Regno Unito dall’'Unione europea e la successiva negoziazione
dell’Accordo si sono svolti in un momento peculiare del processo di integrazio-
ne europea, ossia in un momento di transizione nel quale, in forza degli impegni
assunti con I’Accordo di Parigi, si tenta di realizzare, sul piano interno, la ricon-
versione ecologica dell’economia e, sul piano esterno, di incoraggiare la lotta al
cambiamento climatico anche attraverso la politica commerciale comune. La
previsione degli impegni sul clima quali elementi essenziali dell’ASCC risponde
all’esigenza di evitare che il recesso del Regno Unito ostacoli il perseguimento
degli obiettivi del green deal europeo ed il rilevante ruolo assunto dall’'UE sul
piano internazionale nella lotta al cambiamento climatico.

Alla luce dell’analisi svolta, & possibile affermare che gli ambiziosi obiettivi di
protezione ambientale del’ASCC non sono complessivamente sostenuti da effi-
caci strumenti di garanzia. Nella negoziazione dell’accordo, la ratio economica
ha prevalso su quella genuinamente ambientale: come si ¢ visto, la possibilita di
adottare «misure di riequilibro» & limitata all’eventualita di ampie divergenze tra
le parti sulla tutela ambientale za/i da incidere in modo rilevante sugli scambi o
sugli investimenti. La configurazione dell'inadempimento grave e sostanziale de-
gli impegni assunti sulla lotta al cambiamento climatico alla stregua di un ele-
mento essenziale del’ASCC rappresenta un rilevante stimolo, per entrambe le
parti, a rispettare I’Accordo di Parigi. Tuttavia, 'accertamento di un tale ina-
dempimento potrebbe rivelarsi un’operazione molto difficile in assenza di preci-
sazioni, nel’ASCC, circa la natura o la tipologia di atto od omissione in grado di
vanificare 'oggetto e la finalita dell’ Accordo sul clima (considerando, peraltro, il
contenuto vago degli impegni assunti a Parigi).
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1. Introduzione

La pesca, come ebbe un ruolo centrale nei negoziati per 'adesione del Regno
Unito, dell'Irlanda e della Danimarca alla Comunita economica europea nel 1972,
cosi ha anche costituito un dossier cruciale nell’'uscita del Regno Unito dall’U-
nione europea, benché si tratti di un comparto economico rilevante ma non pri-
mario sia per la Gran Bretagna sia per gli Stati membri dell’'Unione.

Secondo i dati statistici sviluppati prima della Brexit, la pesca valeva circa
437 milioni di sterline per 'economia del Regno Unito, mentre il comparto dei
servizi finanziari raggiungeva un valore di 126 miliardi di sterline. In altri termini,
la pesca, nell’economia complessiva britannica, arrivava ad un peso dello 0,02%.
Occorre perd tenere conto che per molte comunita costiere britanniche la pesca ¢
una fonte importante di occupazione, a cui si devono migliaia di posti di lavoro?.

'Sui negoziati di adesione si veda M. FRANKLIN (ed.), Joining the Cap. The Agriculture Negoti-
ations for British Accession to the European Economic Community 1961-1973, Berna, 2010, 265 ss.

2E. UBEROL, G. HUTTON, M. WARD, E. ARES, UK Fisheries Statistics, in House of Commons Li-
brary, 16 novembre 2021, in https://researchbriefings files.parliament.uk/documents/SN02788/
SN02788.pdf e OCSE, Fisheries and Aquaculture in United Kingdom, gennaio 2021, in https://
www.oecd.org/agriculture/topics/fisheries-and-aquaculture/documents/report_cn_fish_gbr.pdf.
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Per quanto riguarda I'Unione europea, il comparto della pesca risulta avere
un peso proporzionalmente maggiore benché alcuni Stati membri siano privi di
sbocco sul mare e non abbiano dunque flotte pescherecce. L’utile derivante da
questo comparto ammontava nel 2015 (Gran Bretagna inclusa) a 1 miliardo e
647 mila euro. Si consideri anche che il settore della pesca dell’'UE ¢ il quarto al
mondo per importanza e fornisce ogni anno circa 6,4 milioni di tonnellate di pe-
sce (prima della Brexit). In termini di volume, Spagna, Danimarca e Francia so-
no i principali produttori dell’'UE. Ai quali si aggiungeva anche la Gran Breta-
gna prima dell’uscita dall’'Unione. In termini di valore, 'UE ¢ il principale attore
commerciale di prodotti ittici al mondo (sempre prima della Brexit). Inoltre, in
molte regioni europee il settore della pesca gioca un ruolo cruciale nell’occupa-
zione: la pesca e 'industria di trasformazione del pesce danno lavoro ad oltre
350.000 persone. Spagna, Grecia, Italia e Portogallo hanno il piu alto livello di
occupazione in tale settore’.

Questi dati economici non sono tuttavia sufficienti a spiegare le asperita che
il negoziato sulla Brexit ha assunto in materia di pesca. Il quadro economico de-
ve essere infatti completato con i dati relativi all’ampiezza delle acque sotto giu-
risdizione britannica e sulla loro pescosita in rapporto a quelle dell’'Unione eu-
ropea; dati che forniscono un’idea completa dei notevoli interessi in gioco nel
settore di riferimento.

Non solo il Regno Unito ha la piu grande zona economica esclusiva sulle co-
ste dell’Atlantico e del mare del Nord — con un’estensione di 756 mila chilome-
tri quadrati, superiore al totale delle zone economiche esclusive di Francia, Ir-
landa, Belgio, Olanda e Germania — ma le acque in essa incluse sono anche piu
pescose di quelle di tali Stati. Questo squilibrio nelle risorse ittiche si spiega in
gran parte con i cicli riproduttivi delle principali specie ittiche nella regione*. Per
tali ragioni, i pescherecci dell’'Unione europea prelevavano risorse ittiche per
650 milioni di euro all’anno dalle acque britanniche ed erano otto gli Stati del-
I'UE che con i loro pescherecci coprivano il 40% del pescato al largo delle coste
del Regno Unito: Belgio, Danimarca, Francia, Paesi Bassi, Germania, Irlanda,
Spagna e Svezia’. Sotto un’altra prospettiva, la quantita media di pesce cattura-

> Commissione europea, EUMOFA, I/ mercato ittico dell’'UE, Lussemburgo, 2020 e Parlamen-

to europeo, I/ settore della pesca in cifre, 9 gennaio 2021, in https://www.europarl.europa.eu/ftu/
pdf/it/FTU_3.3.9.pdf.

4Le uova vengono deposte lungo le coste francesi, belghe, olandesi e danesi, che sono adatte
al nutrimento degli avannotti perché basse e sabbiose. Raggiunta I’eta adulta, i pesci si muovono
verso nord alla ricerca di acque pitt profonde, fredde e ossigenate. Tale fenomeno ¢ stato accen-
tuato per alcune specie ittiche dal cambiamento climatico.

>11 pescato nella zona economica esclusiva britannica (soprattutto specie pelagiche) conta per
il 20% del valore della raccolta dei pescherecci francesi, percentuale che sale al 28% per i Paesi
Bassi, al 30% per la Danimarca, al 35% per I'Irlanda e addirittura al 50% per il Belgio. Spagna,
Germania e Svezia attingono alle acque britanniche in misura minore. Sul punto si veda I. POPE-
scU, F. SCHOLAERT, EU-UK Relations in Fisheries. In Depth Analisys, Parlamento europeo, 2021.
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to dai pescatori dell’'UE nelle acque del Regno Unito prima della Brexit era di
760.000 tonnellate all’anno tra il 2012 e il 2016, mentre le loro controparti bri-
tanniche hanno catturato solo 90.000 tonnellate dalle acque dell'UE, ossia circa
otto volte di meno. A livello commerciale, il Regno Unito esporta tra il 60% e
1'80% dei suoi prodotti ittici e 'UE assorbe quasi il 70% delle esportazioni di pe-
sce dalla Gran Bretagna®.

Dunque, la questione della pesca non poteva non assumere un grande peso
politico nella campagna per il Leave nel 2016, tanto che uno dei temi centrali &
stato per I'appunto quello della “riconquista” da parte del Regno Unito dei di-
ritti sovrani in materia di pesca nella sua zona economica esclusiva. Addirittura,
in una delle manifestazioni pit eclatanti di questa posizione, il parlamentare eu-
ropeo pro Brexit, Nigel Farage, alla testa di un’improvvisata flottiglia di pesche-
recci, ha percorso il Tamigi, rivendicando il ritorno ad un passato glorioso per le
comunita costiere e i pescatori britannici, a suo dire vittime di un declino causa-
to dall’Europa. Allo stesso tempo, i fautori della permanenza della Gran Breta-
gna nell’'Unione europea, nello specifico il musicista ed attivista Bob Geldof,
reagivano coprendo gli slogan a favore del Leave con musica pop e con registra-
zioni sui benefici reali per i pescatori britannici della politica comune della pesca.

Al di la di propaganda e retorica, effettivamente alle flotte dell’'Unione euro-
pea non britanniche erano da attribuirsi la maggior parte degli sbarchi, in termi-
ni di peso, dalle acque del Regno Unito. In termini di valore economico, invece,
la quota maggiore spettava alla Gran Bretagna, dato che le navi dell'UE sbarca-
vano grandi quantita di pesce di valore inferiore, mentre le navi britanniche me-
no specie ittiche ma di valore superiore”’.

La definizione della disciplina della pesca dopo la Brexit ha percio posto ai
negoziatori numerose difficolta anche dal punto di vista giuridico. Queste ulti-
me dovute, da un canto, alle specificita del regime della pesca come definito dal-
la Convenzione delle Nazioni Unite sul diritto del mare del 1982, nel cui conte-
sto si & sviluppata nel corso degli anni la politica comune della pesca, dall’altro,
alla dettagliata regolamentazione della pesca comunitaria e alla liberta di pesca
per i battelli dell’'Unione europea nelle zone economiche esclusive degli Stati
membri che, per una serie di ragioni, avevano determinato una forte dipendenza
della pesca europea dalle risorse biologiche delle acque britanniche. A cio si deve
aggiungere la particolare posizione geografica delle isole britanniche di Guersney
e Jersey che, essendo enclavé nelle acque francesi, costituivano un’area molto
frequentata dai pescherecci della Normandia.

11 presente lavoro si incentrera dunque sull’analisi del contesto giuridico da
cui hanno preso le mosse i negoziati della Brexit sulla pesca, sui risultati, com-
plessivamente abbastanza ambigui, raggiunti nell’Accordo sugli scambi commer-
ciali e la cooperazione tra Unione europea e Regno Unito del 30 dicembre 2020

¢ Ibidem.
7 Per i dettagli Ibidem, 4.
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e sulle prime, parziali e dibattute, misure attuative della cooperazione in materia
di pesca definita nel citato Accordo.

2. Brexit e quadro giuridico di riferimento del negoziato sulla pesca: a)
il regime della pesca nella Convenzione delle Nazioni Unite sul dirit-
to del mare del 1982

Tutta la politica comune europea in materia di pesca si ¢ sviluppata nell’am-
bito e nel rispetto del diritto internazionale del mare e, specificatamente, della
Convenzione delle Nazioni Unite sul diritto del mare del 1982 (UNCLOS), di cui
sono parte tutti gli Stati membri dell'UE e la stessa UE. Rispetto della UNCLOS
espressamente sottolineato dalla Comunita europea al momento della firma della
Convenzione con la dichiarazione richiesta ai sensi dell’art. 2 dell’ Allegato IX®.

La UNCLOS, come ¢ noto, non definisce un regime uniforme per la pesca
ma diversificato a seconda dei vari spazi marini in cui questa si svolge: mare ter-
ritoriale, zona economica esclusiva ed alto mare. Se in quest’ultimo continua a
vigere il principio della liberta di pesca con la conseguenza che le attivita di pe-
sca sono regolate dalla legge della bandiera del peschereccio, nel mare territoria-
le e nella zona economica esclusiva (oltre che nelle acque interne di cui peraltro
la UNCLOS non si occupa) la disciplina della pesca ¢ rimessa allo Stato costiero
con ovvie differenze di regime. La sovranita dello Stato costiero si espande sul
mare territoriale (art. 2 UNCLOS) cosi che tutte le attivita ivi compiute — anche
la pesca — escluso il passaggio inoffensivo delle navi, sono sottoposte a tale so-
vranita. Anzi, se la nave in transito svolge attivita di pesca, il passaggio non ¢ pit
inoffensivo (art. 19, § 2, lett. i)) e lo Stato costiero puo adottare nel suo mare
territoriale tutte le misure necessarie per prevenire il passaggio (art. 25, § 1).
Quindi, nelle acque territoriali lo Stato costiero esercita una sovranita assoluta
rispetto alle risorse biologiche, fatta salva la partecipazione ad accordi nella ma-
teria che impongano condizioni o limiti allo sfruttamento di queste risorse. Esso
regolamenta con piena discrezionalita ed esclusivita le attivita di pesca, inclusa
I’ammissione 0 meno (come avviene solitamente per proteggere le risorse itti-

8L art. 2 dell’Allegato IX della UNCLOS stabilisce che la partecipazione di un’organizzazione
internazionale & subordinata a una dichiarazione in cui siano specificate le materie regolate dalla
Convenzione per le quali la competenza ¢ stata trasferita dai suoi Stati membri all’organizzazione.
Su tali basi, nella Dichiarazione del 7 dicembre 1984, il cui testo ¢ disponibile in https://treaties.
un.org/Pages/ViewDetailsIII.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XXI-6&chapter=21&Temp=mtdsg
3&clang=_en#EndDec, la Comunita europea chiarisce che: «(...) its Member States have trans-
ferred competence to it with regard to the conservation and management of sea fishing resources.
Hence in this field it is for the Community to adopt the relevant rules and regulations (which are
enforced by the Member States) and, within its competence, to enter into external undertakings
with third States or competent international organizations (...)».
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che) dei pescherecci di Stati terzi alla pesca nel mare territoriale®. Di analoga
piena sovranita gode lo Stato costiero rispetto alle risorse biologiche nelle acque
interne che compongono il territorio dello Stato, area di naturale ed inerente
esplicazione della sovranita statale.

Diversamente, il regime previsto dalla UNCLOS in materia di pesca nella zona
economica esclusiva segue un modello di esclusivismo attenuato che, pur lascian-
do allo Stato costiero un ruolo prevalente rispetto a quello di altri Stati, perse-
gue anche |'obiettivo di impedire che risorse alimentari vadano perdute in man-
canza di una loro utilizzazione ottimale.

Come ¢ noto, la zona economica esclusiva ¢ il frutto di un grande com-
promesso tra la tendenza all’espansione della sovranita statale al largo delle
coste, che si manifestd in tutta la sua veemenza nella terza conferenza delle
Nazioni Unite sul diritto del mare, e la volonta di mantenere e garantire la li-
berta di navigazione. La molteplicita di orientamenti e di soluzioni avanzate
resero i negoziati spesso estremamente lunghi e difficili, soprattutto vista la
necessita di raggiungere una soluzione di compromesso che tenesse almeno
conto delle piu rilevanti tra le esigenze coinvolte. Questa soluzione di com-
promesso fu raggiunta attraverso un attento equilibrio tra la liberta di naviga-
zione, connessa al concetto classico di alto mare, e ’estensione dei poteri del-
lo Stato costiero su spazi marini sempre piu vasti, anche a detrimento di una
chiara determinazione della natura giuridica dell’istituto in cui tale equilibrio
si concretizza: la zona economica esclusiva, disciplinata nella Parte V della
UNCLOS ™.

I poteri attribuiti allo Stato costiero nella zona economica esclusiva, che ha
una larghezza massima di duecento miglia marine, sono estremamente ampi e
tra essi spicca la titolarita di diritti sovrani ai fini dell’esplorazione, dello sfrutta-
mento, della conservazione e della gestione delle risorse biologiche marine. Dun-
que, la pesca nella zona economica esclusiva ¢ sottratta al principio della liberta
dell’alto mare e costituisce I'oggetto principale dei diritti sovrani dello Stato co-
stiero che, conseguentemente, ¢ competente ad adottare leggi e regolamenti in
materia di gestione delle risorse biologiche, che possono riguardare numerose
questioni, dettagliatamente esposte nell’art. 62, § 4 (dalle licenze di pesca, ai pe-
riodi di pesca, allo sbarco del pescato, ecc.) e prendere tutte le misure (giurisdi-

?N. MATZ-LUCK, J. FUCHS, Marine Living Resources, in D.R. ROTHWELL, A.G. OUDE ELFE-
RINCK, K.N. SCOTT, T. STEPHENS (eds), The Oxford Handbook of the Law of the Sea, Oxford,
2015, 491 ss.

0U. LEANZA, 1. CARACCIOLO, I/ diritto internazionale: diritto per gli Stati e diritto per gli indi-
vidui. Parti speciali, Torino, 2020, 247 ss. In materia si vedano M. DAHAMANI, The Fisheries Re-
gime of the Exclusive Economic Zone, Dordrecht, Boston, Lancaster, 1987, C. GOODMAN, Coastal
State Jurisdiction over Living Resources in the Exclusive Economic Zone, Oxford, 2021 e N. BANKS,
Legislative and enforcement jurisdiction of the Coastal State with Respect to Fisheries in the Exclu-
sive Economic Zone, in @.JENSEN (ed.), The Development of the Law of the Sea Convention, Chel-
tenham (UK), Northampton (MA-USA), 2020, 73 ss.
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zionali ed esecutive) che sono necessarie per assicurare il rispetto di tali leggi e
regolamenti.

Insieme al principio della sovranita funzionale esclusiva dello Stato costiero
sulle risorse biologiche, nelle norme della UNCLOS si afferma, come parte inte-
grante del concetto di zona economica esclusiva, il principio della loro gestione
razionale (art. 61). Pertanto, sullo Stato costiero gravano determinati obblighi e
responsabilita per quanto concerne la conservazione e la gestione delle risorse
biologiche all'interno della zona. In particolare, quest’ultimo deve assicurare,
tenuto conto delle pit valide informazioni scientifiche a disposizione, che il
mantenimento delle risorse viventi nella zona economica esclusiva non sia messo
in pericolo da uno sfruttamento intensivo; a tale scopo, esso adotta adeguate mi-
sure di conservazione e di utilizzazione e, a seconda dei casi, collabora con le
competenti organizzazioni regionali od universali. L’interesse alla conservazione
ed allo sfruttamento ottimale delle risorse non & soltanto dello Stato costiero,
bensi dell’intera Comunita internazionale, ma ¢ principalmente compito del pri-
mo perseguire tali obiettivi nella propria zona economica esclusiva attraverso
I’esercizio di poteri sovrani''.

Nello specifico, due sono gli obiettivi che lo Stato deve porsi in materia: la
protezione, la conservazione e I'accrescimento delle risorse biologiche nonché lo
sfruttamento ottimale di tali risorse. A tale scopo, lo Stato costiero ha I’obbligo
di determinare la quantita delle catture consentite (TAC: total allowable catch),
assicurare la conservazione delle risorse, scongiurando il pericolo del sovrasfrut-
tamento, perseguendo e mantenendo il rendimento costante massimo. Non &
facile stabilire il TAC a causa di difficolta nel determinare il volume ammissibile
se lo stock di pesce non & sempre stanziale nella zona economica esclusiva; a
causa del fatto che non & sempre possibile reperire i dati scientifici per la sua de-
terminazione; e da ultimo per la discrezionalita molto ampia di cui gode lo Stato
costiero in materia. A quest’ultimo spetta poi di determinare la sua capacita di
sfruttamento; se tale capacita ¢ inferiore al TAC, esso concede ad altri Stati,
mediante accordo, il diritto di accesso alla cattura della parte eccedente (c.d.
surplus), tenendo in particolare conto di una serie di fattori rilevanti, fra i quali:
I'importanza che le risorse biologiche della zona presentano per la sua economia
e per i suoi altri interessi nazionali, i diritti degli Stati privi di litorale o geografi-
camente svantaggiati della regione, le esigenze degli Stati in via di sviluppo della
regione o della sottoregione in relazione allo sfruttamento di una parte della quota
residua, la necessita di ridurre al minimo le perturbazioni economiche negli Sta-
ti i cui cittadini praticano abitualmente la pesca nella zona o che hanno molto
contribuito alla ricerca e alla identificazione dei banchi (art. 62, § 3). Alla luce di
tali doveri in capo allo Stato costiero, precise responsabilita internazionali sor-
gerebbero per questo, qualora si dimostrasse che non assicuri la protezione e la

11U, LEANZA, I. CARACCIOLO, I/ diritto internazionale: diritto per gli Stati e diritto per gli indi-
vidui. Parti speciali, cit.
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conservazione delle risorse, compromettendo il mantenimento del patrimonio di
risorse viventi di cui dispone; rifiuti di determinare il volume massimo delle cat-
ture consentite e la sua capacita di pesca; o rifiuti arbitrariamente I’accesso di
altri Stati alla pesca del surplus.

Dal canto loro, gli Stati ammessi alla pesca nella zona economica esclusiva
devono conformarsi alle misure di conservazione e alle altre condizioni fissate
dalle norme dello Stato costiero, che possono contemplare, ad esempio, il rila-
scio di autorizzazioni ai pescatori o alle navi dietro pagamento di diritti o di
ogni altra contropartita; la trasmissione d’informazioni e dati statistici; lo svolgi-
mento di programmi di ricerca; I'imbarco di osservatori o apprendisti; lo scarico
della totalita o di una parte delle catture nei porti dello Stato costiero; la crea-
zione di joint ventures o altre modalita di cooperazione; il trasferimento di tec-
nologie nel settore della pesca (art. 62, § 4). Lo Stato costiero puo prendere tut-
te le misure necessarie per assicurare il rispetto delle norme adottate in confor-
mita al disposto della UNCLOS, inclusi il fermo di navi, I'ispezione, il sequestro
ed azioni giudiziarie. Esso deve pero procedere senza indugio alla revoca del se-
questro di una nave e alla liberazione del suo equipaggio, se una cauzione o
un’altra garanzia sufficiente € stata fornita. Le sanzioni per le infrazioni alle
norme sulla pesca nella zona economica esclusiva non possono perd compren-
dere misure detentive o pene corporali (art. 73) 2.

Da quanto sopra emerge il ruolo centrale dello Stato costiero nella gestione
delle risorse biologiche nella zona economica esclusiva sia sul piano dell’orga-
nizzazione della pesca affinché essa sia sostenibile sia sul piano del controllo sul
rispetto delle misure adottate. E cio sia nei confronti dei propri battelli pesche-
recci sia nei confronti di quelli battenti bandiera straniera ammessi alla pesca
nella zona economica esclusiva. Da qui anche il fenomeno della pesca illegale
nella zona economica esclusiva che ha spesso visto I'intervento del giudice inter-
nazionale P. In questo quadro normativo si & sviluppata la politica comune della
pesca dell’'Unione europea che ¢ competente nella protezione e nello sfrutta-
mento delle risorse biologiche nelle zone economiche esclusive degli Stati mem-
bri, aperte alla pesca da parte di tutti i battelli unionali. E lo stesso quadro nor-
mativo di cui alla UNCLOS ¢ stato, nella Brexit, il necessario riferimento per la si-
stemazione dei rapporti tra Unione europea e Gran Bretagna in materia di pesca.

12Tn aggiunta al regime ordinario della pesca nella zona economica esclusiva, altre disposizioni
della UNCLOS riguardano la pesca di specie che, per le loro caratteristiche naturali, sfuggono a
una rigida disciplina spaziale. Si tratta, tra le altre, delle specie dette transzonali, che si trovano
nello stesso tempo nelle zone economiche esclusive di pit Stati o in una zona economica esclusiva
e in un settore di alto mare adiacente alla stessa. Le specie sedentarie, cioé gli organismi che, al
momento in cui sono raccolti, sono o immobili sul fondo del mare o sono incapaci di spostarsi, se
non restando in costante contatto fisico con il fondo, sono sottoposte ai diritti sovrani degli Stati
sulla cui piattaforma continentale esse si trovano.

BITLOS, caso Monte Confurco (Seychelles c. Francia), caso MV Saiga (2) (Saint Vincent e le Grena-
dines c. Guinea), caso Volga (Federazioone russa c. Australia). Sul punto, V.J. SCHATZ, Combating lllegal
Fishing in the Exclusive Economic Zone, in Goettingen Journal of International Law, 2016, 383 ss.
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3. Segue: b) la politica comune della pesca

Al momento dei negoziati sulla Brexit, i pescherecci dell’'Unione europea si
trovavano nella vantaggiosa situazione di poter pescare ovunque nelle zone eco-
nomiche esclusive e, a determinate circostanze, anche nelle acque territoriali degli
Stati membri, nel rispetto delle regole fissate dalla politica comune della pesca.
Situazione questa, come si & scritto, indubbiamente vantaggiosa per i pescherecci
dell'Unione europea in rapporto alla zona economica esclusiva britannica.

In effetti, fin dal 1970, quando la Comunita economica europea introdusse i
primi elementi di una politica comune della pesca, ossia stabilire un mercato
comune per i prodotti della pesca e fornire assistenza finanziaria per la moder-
nizzazione dell’industria della pesca, venne adottato anche il principio del libero
accesso degli Stati membri alle risorse ittiche nelle acque degli altri. Al momento
dell’ingresso nella Comunita, nel 1973, il Regno Unito accettd le norme sulla pe-
sca come parte dell’acquis, ma negozid una deroga di dieci anni al principio del-
la parita di accesso rispetto alla fascia di mare di dodici miglia marine dalle sue
coste, fascia nella quale la pesca era riservata soltanto ai pescherecci britannici.

Con la progressiva istituzione di zone economiche esclusive da parte degli Stati
del nord Europa, il diritto all’equo accesso si estese a tali ampie zone di mare, an-
che se la ripartizione dei diritti di pesca comportd sei anni di negoziati partico-
larmente duri. Alla fine, nel 1983, si riusci a concordare sulla fissazione annuale
da parte del Consiglio dei totali ammissibili di cattura e sulla ripartizione tra gli
Stati membri delle catture consentite secondo quote nazionali a percentuali fisse,
stabile nel tempo tenendo in considerazione lo storico delle catture negli anni pre-
cedenti (c.d. stabilita relativa). Venne anche ammessa la possibilita dello scambio
delle catture, pratica che negli anni incontrd molto successo.

Dal canto suo, la Gran Bretagna ottenne delle compensazioni dovute alla
perdita delle opportunita di pesca nelle acque dell’Atlantico settentrionale do-
po listituzione da parte dell'Islanda della zona economica esclusiva e per le
necessita specifiche delle comunita costiere fortemente dipendenti dalla pesca
(c.d. compromesso de L’Aja) ™. Nello specifico, le veniva riservata una quota
minima di talune specie ittiche se il TAC concordato fosse stato particolar-
mente basso.

Per quanto riguarda ’accesso alle acque territoriali di dodici miglia, si permi-
se agli Stati costieri di riservarne I’accesso, dalla costa a sei miglia marine, ai loro
cittadini, pur mantenendo i diritti storici degli altri Stati membri nella fascia tra
sei e dodici miglia marine . Questa era chiaramente un’eccezione al principio

41, POPESCU, F. SCHOLAERT, EU-UK Relations in Fisheries. In Depth Analisys, cit., 1 ss.

©La pesca tra sei e dodici miglia marine nelle acque britanniche era ammessa anche ai sensi
della Convenzione di Londra sulla pesca del 1964 volta a regolare i diritti di pesca nel mare del
Nord, nello Skagerrak, nel Kattegat e sulla costa atlantica europea. Convenzione denunciata dal go-



La disciplina della pesca 171

della parita di accesso che, sebbene all’inizio concordata per un periodo di dieci
anni, venne poi sempre mantenuta da ogni successiva riforma della politica co-
mune della pesca. Con riferimento alle acque del Regno Unito, i diritti storici di
pesca hanno riguardato alcune aree specifiche aperte ai pescherecci di Belgio,
Francia, Germania, Irlanda e Paesi Bassi, mentre quelli britannici hanno mante-
nuto i loro diritti di accesso ad alcune zone costiere di Francia, Germania, Ir-
landa e Paesi Bassi '°.

Dunque, i vari regolamenti comunitari in materia di pesca, adottati dopo
I'ingresso del Regno Unito nel’'UE, da un canto, hanno nel tempo confermato
che i battelli da pesca con bandiera degli Stati membri del’UE hanno pari ac-
cesso alle acque e alle risorse in tutte le acque unionali ad esclusione del mare
territoriale ed in alcune aree specifiche, entro cento miglia marine, dalle linee di
base delle regioni ultraperiferiche dell’'Unione 7. Cio in attuazione del principio
della liberta di stabilimento.

Dall’altro canto, questi regolamenti hanno cercato di prevedere misure di ge-
stione conservative delle risorse ittiche, cosi come previsto dalla UNCLOS, che
pero spesso, a causa del grave squilibrio tra la capacita della flotta comunitaria e
il potenziale di cattura, non hanno impedito il depauperamento di alcune risorse
ittiche '®, Depauperamento anche causato dalla prassi dei rigetti cui con forza
I"Unione europea si oppone .

In particolare, I'Unione predispone piani pluriennali di pesca, ciascuno dei
quali prevede obiettivi per la gestione degli stock ittici e puo fissare norme spe-
cifiche in materia di conservazione. Dal 2014, i nuovi piani pluriennali devono
includere un obiettivo in termini di rendimento massimo sostenibile e un termi-
ne per il suo raggiungimento. L’UE stabilisce inoltre limiti annuali di catture per
la maggior parte degli stock ittici commerciali, ossia i TAC di cui alla UNCLOS.
Ciascun TAC ¢ ripartito tra gli Stati membri del’UE mediante contingenti na-
zionali. I singoli Stati membri devono assicurare che i rispettivi contingenti non
siano superati. Dunque, nell’'UE, i diritti di pesca sono negoziati annualmente
dai ministri degli Stati membri, che si riuniscono per una maratona di colloqui
ogni dicembre per contrattare il volume di pesce che puo essere catturato per

verno britannico nel 2017. Sul punto, V. SCHATZ, Brexit and fisheries access — Some reflections on the
UK’s denunciation of the 1964 London Fisheries Convention, in EJIL: Talk! Blog, 18 luglio 2017.

16E, PENAS LADO, The common fishery policy: the quest for sustainability, Chichester, 2016.

7 Art. 5 del regolamento (UE) n. 1380/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’11
dicembre 2013, relativo alla politica comune della pesca, che modifica i regolamenti (CE) n. 1954/2003
e (CE) n. 1224/2009 del Consiglio e che abroga i regolamenti (CE) n. 2371/2002 e (CE) n. 639/2004
del Consiglio, nonché la decisione 2004/585/CE del Consiglio, in GU L, n. 354, del 28 dicembre
2013, 22. Tali limiti alle attivita di pesca nel mare territoriale e per le regioni ultraperiferiche nelle
acque entro le cento miglia marine varranno fino a dicembre 2022.

8 Ibidem, art. 7.

Y Ibidem, artt. 14 e 15. Il rigetto di specie regolamentate deve essere gradualmente eliminato e,
parallelamente, vi & I'introduzione di misure di accompagnamento per dare attuazione al divieto.
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ogni specie. Le quote nazionali sono poi divise utilizzando dati storici che risal-
gono agli anni Settanta. Cio significa che ogni anno il Consiglio adotta i TAC e i
contingenti riveduti per ciascuno stock ittico tramite un regolamento adottato
verso la fine dell’anno precedente ed aggiornato, se necessario, nel corso dell’an-
no di applicazione. Il negoziato per la determinazione degli ultimi TAC e con-
tingenti prima dell’uscita della Gran Bretagna ¢ stato molto dibattuto a segnala-
re le mai risolte criticita relative alla gestione e ripartizione delle risorse ittiche
nelle acque a largo delle isole britanniche %.

Ma la politica comune della pesca dell’Unione europea ha anche una dimen-
sione esterna a partire dal citato regolamento (UE) n. 1380/2013, che cerca tra
laltro di favorire attivita di pesca sostenibili ed economicamente redditizie e di
garantire che la pesca dei battelli unionali fuori dalle acque dell’'UE si basi sugli
stessi principi e le stesse norme applicabili all’interno e a condizioni di parita
per gli operatori dell’'Unione e degli Stati terzi (art. 28). A tale scopo I'Unione
europea conclude accordi bilaterali sia di partenariato per una pesca sostenibile
(nei quali in cambio dei diritti di pesca, 'UE fornisce contributi finanziari) sia
accordi di reciprocita, anche denominati accordi “nordici” perché conclusi con
Norvegia, Islanda (attualmente sospeso) e Fer Qer per la pesca sostenibile nel-
I’Atlantico nordorientale e nel mare del Nord. Essi si caratterizzano per lo scam-
bio delle capacita di pesca tra i battelli pescherecci unionali e quelli degli Stati
terzi, favorendo una gestione congiunta degli stock comuni?!. Accordi, soprat-
tutto quello della Norvegia, ai quali si ¢ guardato nella sistemazione dei rapporti
tra Unione europea e Gran Bretagna in occasione della Brexit.

4. Accesso alle risorse ittiche e ripartizione delle quote di stock di pe-
sce: i nodi gordiani del negoziato sulla pesca tra Unione europea e
Regno Unito

Dal punto di vista della pesca, I'uscita del Regno Unito dall’'Unione europea
il 31 dicembre 2020 ha comportato la cessazione dell’applicazione alle acque
britanniche della politica comune della pesca e 'assunzione da parte della Gran
Bretagna di tutti i diritti sovrani e responsabilita nella conservazione e gestione
sostenibile delle risorse ittiche conformemente al regime contenuto nella UN-

2 Qutcome of the Council Meeting, 3664th Council Meeting Agriculture and Fisheries, Bruxel-
les, 17 e 18 dicembre 2018, 15654/18 (OR. en). La quota 2019 per 'oceano Atlantico e il mare del
Nord includeva un aumento del numero di stock ittici gestiti a livelli di rendimento massimo so-
stenibile da cinquantatré a cinquantanove. Il totale delle catture consentite era stato aumentato
per le specie pescate nel Regno Unito.

21’UE ha anche concluso un accordo di partenariato in materia di pesca con la Groenlandia
che ¢ stato firmato il 22 aprile 2021.
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CLOS. Nello specifico, spetta al governo britannico fissare i TAC, distribuire le
quote e decidere I'accesso dei pescherecci stranieri, inclusi quelli unionali, alle
acque territoriali e alla zona economica esclusiva. Pertanto, tutte le attivita di
pesca nella zona economica esclusiva britannica, sia condotte da pescherecci na-
zionali sia stranieri, sono da quella data sottoposte alla legislazione britannica, 7
primis, il Fishing Act del 2020%, anche se gran parte delle disposizioni normati-
ve e regolamentari della politica comune della pesca sono state recepite nell’or-
dinamento britannico e trovano dunque ancora piena applicazione.

Questo cambiamento radicale di scenario normativo non poteva perd compor-
tare una sorta di fabula rasa rispetto al passato sia perché il tema della pesca era
una componente di un piti ampio negoziato sulla riorganizzazione dei rapporti
economici e politici tra Unione europea e Regno Unito, di cui la pesca era —ed &
stata — uno dei termini del sinallagma contrattuale, sia perché responsabilita ed
obblighi della UNCLOS non sono venuti meno ed hanno imposto ed imporrano
per il futuro la gestione comune da parte della Gran Bretagna e dellUE degli
stock ittici condivisi, ossia di quei numerosi stock che vivono nelle zone economi-
che esclusive di entrambe le parti, cosi come sancito dall’art. 63 della UNCLOS.
Si aggiunga che, essendo divenuto il Regno Unito uno Stato terzo rispetto al-
I'Unione, i prodotti britannici, inclusi quelli ittici, pur potendo circolare libera-
mente nel mercato unico, sono sottoposti a talune condizioni per potervi entrare.

In particolare, le questioni principali sul tappeto durante il negoziato sulla
pesca sono state la gestione degli stock ittici condivisi e 'accesso reciproco ai
rispettivi spazi marini rilevanti per la pesca con il ricalcolo delle quote.

La questione di garantire ai pescherecci di bandiera unionale, soprattutto di
Danimarca, Irlanda, Germania, Belgio, Paesi Bassi e Francia, di continuare a pe-
scare nelle acque britanniche era particolarmente importante per 'Unione euro-
pea vista la rilevanza della zona economica esclusiva britannica per la pesca eu-
ropea. Allo stesso tempo, il Regno Unito poteva utilizzare I'accesso alle sue ac-
que per ottenere concessioni da parte dell'Unione europea in altri settori di mag-
giore e particolare rilievo per 'economia britannica.

La proposta iniziale dell’'Unione europea era volta ad ottenere un accesso re-
ciproco alle rispettive acque “alle condizioni esistenti”, ossia secondo il sistema
di quote basato sullo storico delle catture, che ¢ una costante della politica co-
mune della pesca. Di contro, la Gran Bretagna propendeva per il ricorso al prin-
cipio del “collegamento alle zone” (c.d. zonal attachment) secondo il quale 'Unio-
ne europea e il Regno Unito avrebbero concordato annualmente quote in linea
con la percentuale di stock ittici all'interno delle rispettive zone economiche
esclusive. Sistema gia utilizzato dall’'UE e dalla Norvegia nei loro negoziati an-
nuali per la fissazione delle quote nel contesto degli accordi di pesca vigenti?.

2Testo in https://www legislation.gov.uk/ukpga/2020/22/contents/enacted.

3 Department for Environment, Food and Rural Affairs, Sustainable Fisheries for Future Gen-
eration, luglio 2018, in https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uplo
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Questo criterio, per quanto gradito al settore britannico della pesca, veniva con-
siderato di difficile applicazione sia perché molte specie pescate nella zona eco-
nomica esclusiva britannica sono dei migratori transzonali sia per le limitate di-
mensioni geografiche della zona economica esclusiva britannica al largo delle
coste gallesi ed inglesi**.

Si trattava dunque di posizioni negoziali molto distanti ma che sono state for-
temente sostenute per diverso tempo da entrambi gli schieramenti, ciascuno
convinto di godere di una posizione di forza perché, se ¢ vero che gli europei
pescano molto nelle acque britanniche, ¢ vero anche che i britannici sono for-
temente dipendenti per il loro export dall’'Unione europea. Tuttavia, nello sfor-
zo di arrivare ad un accordo le posizioni nel corso dei negoziati sono andate
modificandosi. L'UE si era offerta di rinunciare a circa il 25% del valore delle
catture nelle acque britanniche da parte dei pescherecci unionali dopo un pe-
riodo di transizione di sei anni. La Gran Bretagna, dal canto suo, aveva propo-
sto una rinuncia da parte del’'UE del 35% per le specie non pelagiche o del
60% per tutte le specie, comprese quelle pelagiche, dopo un periodo di tre an-
ni. Un’ulteriore offerta britannica prevedeva che I'UE rinunciasse al 25% della
quota attuale dopo un periodo di transizione di cinque anni e mezzo, passato il
quale le regole per I'accesso reciproco alle zone di pesca sarebbero state nego-
ziate ogni anno, come avviene con la Norvegia. Entrambe le proposte venivano
ritenute inaccettabili dall'Unione europea la quale riteneva del tutto impratica-
bile ogni assimilazione con il regime convenzionale sussistente con la Norvegia
per la maggiore quantita di specie ittiche condivise da UE e Regno Unito, circa
cento, rispetto a quelle condivise con la Norvegia che sono solo cinque.

Inoltre, il Regno Unito chiedeva una percentuale della quota di pesce cattu-
rato da imbarcazioni UE nella zona economica esclusiva del Regno Unito del
60% mentre I'UE offriva tra il 15 e il 18%. Infine, il governo britannico metteva
pure in discussione le attivita tradizionali di pesca dei pescherecci unionali tra
sei e dodici miglia marine nell’ambito del suo mare territoriale”. Alcuni casi di

ads/attachment_data/file/722074/fisheries-wp-consult-document.pdf; HM Government, The fu-
ture relationship with the EU. The UK’s approach to negotiations, CP211, febbraio 2020, disponi-
bile in https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment
_data/file/868874/The_Future_Relationship_with_the_EU.pdf. Sul punto si vedano B.D. STEW-
ART, C. WILLIAMS, R. BARNES, F.S. WALMSLEY, G. CARPENTER, The Brexit deal and UK fisheries—
bas reality matched the rhetoric?, in Maritime Studies, 2022, in https://link.springer.com/article/
10.1007/s40152-022-00259-0.

241, PHILLIPSON, A. SYMES, ‘A Sea of Troubles’: Brexit and the Fishery Question, in Marine Po-
licy, 2018, 168 ss.; Camera dei Deputati, Ufficio per i rapporti con 'UE, La Brexit e i negoziati sul-
laccordo di partenariato tra I'UE e il Regno Unito, 16 dicembre 2020.

PHouse of Lords, Select Committee on the European Union Sub-Committee on Energy and
Environment letter to George Eustice: Access to UK fisheries post-Brexit, 13 marzo 2020, disponibile
in https://committees.parliament.uk/publications/346/documents/1366/default/. Si vedano pure
B.D. STEWART, C. WILLIAMS, R. BARNES, F.S. WALMSLEY, G. CARPENTER, The Brexit deal and UK
fisheries—has reality matched the rhetoric?, cit.
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pesca tradizionale hanno una base giuridica molto antica, come ¢ il caso della
Carta del 1666 con la quale il re Carlo II d’Inghilterra concesse a cinquanta pe-
scherecci fiamminghi accesso perpetuo alle acque inglesi che il governo belga
aveva annunciato di voler far valere qualora non fosse stato raggiunto nessun
accordo in materia di pesca.

5. Le tante sfaccettature del compromesso sulla pesca nell’ASCC tra
Unione europea e Regno Unito

Nell’Accordo sugli scambi commerciali e la cooperazione tra Unione europea
e Regno Unito del 30 dicembre 2020 (di seguito, I’Accordo o ASCC) %, il regime
della pesca nella Brexit ¢ definito nella Parte seconda, Rubrica 5, e in quattro Al-
legati che sanciscono I'impegno congiunto per una pesca sostenibile, disciplinano
l'accesso alle acque britanniche e definiscono la ripartizione delle quote di stock
di pesce?. In sintesi, secondo I’Accordo, il 25% complessivo della quota di pesce
assegnata all’'UE nella zona economica esclusiva del Regno Unito sara progressi-
vamente trasferito al Regno Unito durante un periodo di 5 anni e mezzo, ossia en-
tro il 30 giugno 2026, con percentuali specifiche di TAC concordate annualmente
per ogni stock di pesce. L’accesso reciproco alle rispettive acque avverra attraver-
so un sistema di licenze per i pescherecci. Dopo il 2026 I'accesso e le quote di
stock condivisi saranno oggetto di consultazioni su base annuale, anche se non ¢
esclusa la possibilita di accordi pluriennali. Le controversie in materia saranno ri-
solte attraverso arbitrato ed entrambe le parti potranno applicare misure restritti-
ve commerciali in caso di violazione delle norme sulla pesca®®.

Entrando in maggiori dettagli, I’Accordo in primo luogo sottolinea I'unicita
di vedute di UE e Regno Unito in materia di sostenibilita della pesca, in piena
conformita con gli obblighi sanciti dalla UNCLOS ma anche con I'obiettivo 14
dei Sustainable Development Goals delle Nazioni Unite?. Le parti si impegnano
dunque a garantire che le attivita di pesca per gli stock condivisi siano nel lungo
periodo sostenibili dal punto di vista ambientale e contribuiscano a raggiungere

2671 Parlamento britannico ha ratificato I’Accordo il 30 dicembre 2020 mentre il Parlamento
europeo ed il Consiglio dell’'Unione rispettivamente il 27 ed il 29 aprile 2021. L’Accordo & percid
entrato in vigore provvisoriamente il 1° gennaio 2021 e definitivamente il 1° maggio 2021.

2 A, SERDY, The Fisheries Provisions of the Trade and Cooperation Agreement: An Analytical
Conspectus, in J. ECHEBARRIA FERNANDEZ, T.M JOHANSSON, J.A. SKINNER, M. LENNAN (eds),
Fisheries and the Law in Europe. Regulation After Brexit, Abingdon, 2022.

B UK-EU Trade and Cooperation Agreement. Fisheries, Briefing Paper, 18 marzo 2021, in House
of Commons Library, n. 9174.

2 Assemblea generale delle Nazioni Unite, Risoluzione A/RES/70/1, Transforming our world:
the 2030 Agenda for Sustainable Development, 21 ottobre 2015. L’obiettivo 14 ¢ relativo a Life be-
low Water.
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benefici economici e sociali, ossia contribuiscano al sostentamento dei pescatori.
E percio sancito che lo sfruttamento degli stock condivisi debba avvenire a tassi
intesi a ripristinarli e mantenerli progressivamente al di sopra dei livelli di bio-
massa che permettono il rendimento massimo sostenibile (art. 494, §§ 1 e 2).
Sotto questo profilo, ’Accordo ¢ in linea con i principi sociali, ambientali ed
economici della politica comune della pesca ma anche con le linee guida inter-
nazionali®®. Si pensi al rilievo assegnato ai «migliori pareri scientifici disponibi-
li» e, soprattutto, quelli forniti dal Consiglio internazionale per I’esplorazione
del mare (CIEM)’!, quale base per le decisioni di conservazione e gestione; al
concetto di selettivita della pesca (art. 496, § 2); alla necessita di ridurre al mi-
nimo gli effetti negativi della pesca sull’ecosistema marino anche se, per quanto
concerne la diversita biologica, le parti accettano soltanto un obbligo di diligen-
za, ossia di «tenere debitamente conto» della necessita di preservarla. Egual-
mente interessante & ’'obbligo di «tempestiva» condivisione di dati «completi ed
accurati» per la conservazione degli stock condivisi e per la gestione delle attivi-
ta nonché I'applicazione alla pesca dell’approccio precauzionale che sono due
capisaldi dei moderni accordi a tutela dell’ambiente e delle risorse naturali (art.
494, § 3). Altrettanto importante & 'impegno a combattere la pesca illegale, non
dichiarata e non regolamentata che costituisce una delle grandi cause del de-
pauperamento delle risorse biologiche di oceani e mari (art. 494, § 3, lett. h)).

Quanto alla gestione della pesca, essa si basa, da un canto, sull’'indipendenza
delle parti nelle rispettive acque, dall’altro, sulla reciprocita degli obblighi ed
anche sull’applicazione del trattamento nazionale al fine di escludere discrimi-
nazioni tra pescherecci di bandiera diversa (art. 496).

La dibattuta questione dell’accesso alle acque viene risolta, come si & antici-
pato, attraverso un regime transitorio, valido fino al 30 giugno 2026 (Allegato 38)
che ha la funzione di permettere un passaggio morbido da una gestione uniona-
le delle acque britanniche verso un regime definitivo di gestione indipendente di
tali acque. In altri termini, il periodo di adeguamento permettera alle flotte pe-
scherecce dell’UE di adeguarsi al mutato regime giuridico. L’Unione europea
avrebbe voluto un periodo piu lungo, mentre il Regno Unito piu breve per cui
la data del 30 giugno 2026 ¢ evidentemente frutto di un compromesso.

Durante tale periodo di adeguamento, ogni parte concede alle navi dell’altra
parte pieno accesso alle proprie acque per pescare taluni stock ittici «a un livello
ragionevolmente commisurato alle quote rispettive delle possibilita di pesca del-
le parti» (art. 2, lett. a) dell’ Allegato 38) e gli stock ittici fuori contingente «a un

301, POPESCU, F. SCHOLAERT, EU-UK Relations in Fisheries. In Depth Analisys, cit., 19 ss.

311 Consiglio & un’organizzazione intergovernativa per le scienze marine cui partecipano venti
Stati, con I'obiettivo di far progredire e condividere la comprensione scientifica degli ecosistemi
marini e dei servizi che forniscono e di utilizzare questa conoscenza per generare consigli all’avan-
guardia per raggiungere gli obiettivi di conservazione, gestione e sostenibilita. Consiste in una rete
di quasi 6.000 scienziati di oltre settecento istituti per la ricerca scientifica sulle risorse marine e
I’ambiente marino negli Stati membri.
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livello corrispondente al quantitativo medio pescato da tale parte nelle acque
dell’altra parte nel periodo 2012-2016», ossia facendo riferimento all’attivita sto-
rica (art. 2, lett. b) dell’Allegato 38). Le ripartizioni delle quote cambieranno
ogni anno dal 2021 al 2025 secondo quanto concordato negli Allegati sulla ri-
partizione delle quote e questi ultimi valori saranno mantenuti per il 2026 e ol-
tre (per gli stock di cui agli Allegati 35 e 36)%?. Nella sostanza, una parte delle
quote di stock ittici riservate all'UE sara gradualmente trasferita al Regno Unito
fino ad una percentuale del 25% del valore degli sbarchi dell’'UE dalle acque del
Regno Unito. Secondo i piani delineati nell’ Accordo, la quota di pesca del’'UE
nelle acque del Regno Unito sara ridotta del 15% nel primo anno e di 2,5 punti
percentuali ogni anno successivo®’. Per alcuni stock pero non ci saranno cam-
biamenti. Nello stesso periodo, per quanto riguarda il mare territoriale tra sei e
dodici miglia marine, i pescherecci di una parte che abbiano esercitato attivita di
pesca in tale zona nel corso di almeno quattro anni, tra il 2012 e il 2016, o i pe-
scherecci ad essi direttamente subentrati, continueranno ad esercitare le attivita
di pesca sulla base dell’attivita storica tra il 2012 e il 2016 (art. 2, § 1, ultimo ca-
poverso dell’Allegato 38) **.

Dopo il 2026, UE e Regno Unito negozieranno su base annuale la ripartizio-
ne delle quote per i novantuno stock comuni di pesce. In particolare, esse de-
termineranno congiuntamente le quote per ogni stock attraverso consultazioni
annuali, tenendo in considerazione i pareri scientifici e i fattori socio-economici.
Se le parti non si accordano, si applichera, nelle more della conclusione del-
I'accordo, un totale massimo delle catture provvisorio sulla base del parere del
CIEM. Si ¢ anche concordato di istituire un meccanismo per i trasferimenti vo-
lontari tra le due parti delle quote di pesca, secondo dettagli che saranno elabo-
rati dal Comitato specializzato per la pesca (art. 498, § 8). Il focus sara sugli
stock che sono sotto-sfruttati da entrambe le parti. Infine, se una parte riduce o
ritira I'accesso alle sue acque, I'altra puo applicare misure compensative, come
la sospensione delle concessioni tariffarie per i prodotti della pesca o la revoca
dell’accesso alle proprie acque (art. 501). Inoltre, in caso di violazione dell’Ac-
cordo, si possono applicare misure di riparazione, compresa la sospensione delle
tariffe preferenziali per altri beni, e la sospensione parziale o totale della parte
commerciale dell’Accordo (art. 506). E anche previsto un sistema di arbitrato
per la soluzione delle controversie sulla pesca (art. 506, § 5 ss.).

Quanto all’accesso, a condizione che le parti abbiano concordato i TAC, cia-

321e parti contraenti potranno comunque modificare gli Allegati sia attraverso il Consiglio di
partenariato istituito dall’Accordo (art. 508, § 3) sia nelle competenti sedi multilaterali dopo il 30
giugno 2026 (art. 505, § 4).

3 1. POPESCU, F. SCHOLAERT, EU-UK Relations in Fisheries. In Depth Analisys, cit., 19 ss.

*Nello specifico, le acque interessate tra sei e dodici miglia marine sono quelle nel mare del
Nord meridionale, nel canale della Manica, nel mar Celtico settentrionale e nel canale di Bristol
(zone CIEM 4c e 7d-g).
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scuna di esse permette alle navi dell’altra parte 'accesso alla pesca nelle proprie
acque per ciascun anno. L’accesso & concesso al livello e alle condizioni stabilite
nelle consultazioni annuali (art. 501, § 1). Esso inoltre & subordinato alla con-
cessione di apposite autorizzazioni o licenze di pesca per I'ottenimento delle
quali & necessario che ciascuna parte comunichi in tempo utile all’altra I'elenco
delle navi per le quali intende ottenere tali autorizzazioni o licenze di pesca (art.
497). Infine, in caso di mancato accordo sulle quote, ¢ prevista la possibilita di
accesso provvisorio per un periodo limitato di tempo (tre mesi per la maggior
parte degli stock e un mese per gli stock nella zona tra sei e dodici miglia marine
dalle coste).

II Regno Unito si riserva poi il diritto di introdurre nuove condizioni per li-
mitare la bandiera dei pescherecci a societa britanniche o per assicurare che gli
equipaggi dei pescherecci battente bandiera britannica siano di nazionalita bri-
tannica (riserva britannica n. 13 — Pesca e acqua), con il rischio di colpire le navi
dell'UE registrate nel Regno Unito e i membri degli equipaggi con cittadinanza
dell’'UE.

Come si pud desumere da quanto appena descritto, il quadro normativo &
molto complesso e caratterizzato da numerose deroghe ed eccezioni, la cui effi-
cacia ¢ oltretutto distribuita nel tempo; il che rende difficile valutare gli effetti
della regolamentazione giuridica raggiunta. Occorre pure tenere conto di diver-
se “variabili” decisionali nell’arco del periodo transitorio e successivamente ad
esso che potrebbero alterare il quadro della distribuzione delle quote e degli ac-
cessi. E evidente che, considerato quanto distanti erano le posizioni negoziali, &
stato possibile concordare solo alcuni aspetti della futura disciplina della pesca
delle specie condivise secondo regole che non si caratterizzano perd per una rot-
tura netta rispetto al regime precedente. In estrema sintesi, I'’Accordo in sé non
appare risolutivo rispetto alle aspirazioni del comparto pesca britannico e risulta
attendista rispetto a quelle dei pescatori dell’'Unione europea e questo spiega la
delusione sul fronte britannico per la mancata immediata “riappropriazione”
delle proprie risorse ittiche ma anche I’ansia sul fronte dell’'Unione europea per
il rischio di perdere parte dei diritti storici di pesca e per la stabilita nell’accesso
alle acque e alle risorse ittiche britanniche dopo il periodo di adeguamento. Dun-
que, le successive consultazioni tra le parti saranno determinanti nella definizione
dei rapporti di pesca sul lungo periodo®. Questa situazione di incertezza e di
provvisorieta spiega anche la predisposizione da parte sia dell'Unione europea sia
del Regno Unito di meccanismi di assistenza finanziaria, come il Fondo di ade-
guamento per la Brexit, per assistere gli Stati membri ad affrontare i suoi impatti

3>Sul punto si vedano F. CASTILLO DE LA TORRES, A. STOBIECKA-KUIK, Brexit and fisheries: In-
ternational Law issues, participation in REMOs reciprocal access and the future, in ].S. VARA, R.A.
WESSEL, P.R. POLAK (eds), The Routledge Handbook on the International Dimension of Brexit,
Londra, 2021 e C. HUGGINS, Brexit and the uncertain future of fisheries policy in the United King-
dom, in Ocean Yearbook, 2020, 20 ss.
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negativi*®, Nel lungo termine, anche il nuovo Fondo europeo per gli affari marit-
timi, la pesca e I'acquacoltura (FEAMP) 2021-2027 fornira un sostegno finanzia-
rio al settore della pesca?’.

6. La cessazione del regime speciale di pesca al largo delle isole Nor-
manne e dell’isola di Man con l'estensione alle loro acque dell’ASCC

L’ASCC tra Unione europea e Regno Unito contiene anche alcune regole speci-
fiche per I'accesso alle acque delle dipendenze della Corona del Regno Unito nella
Manica e nel mare d’Irlanda: Jersey e Guernsey da un canto e isola di Man dal-
Ialtro, isole cui mai aveva trovato applicazione la politica comunitaria della pesca
poiché queste non partecipavano all’'Unione europea. Invece, le isole Falkland e gli
altri territori d’oltremare del Regno Unito non sono inclusi nell’ambito di applica-
zione territoriale dell’ Accordo, per cui le compagnie di pesca miste, battenti ban-
diera britannica e costituite con capitale UE, sono oramai sottoposte alle tariffe
commerciali secondo le regole dell’Organizzazione mondiale del commercio.

Per quanto riguarda la pesca al largo delle isole di Jersey e Guersney, le piu
meridionali delle isole Normanne (in inglese Channel islands) e dunque le piu
enclavé nelle acque francesi, essa, in considerazione dello status giuridico parti-
colare delle isole, era stata disciplinata, a partire dall’800, in diversi accordi tra
Gran Bretagna e Francia e da ultimo nell’Accordo del 2000 sulla pesca nella
baia di Granville’®, che subordinava I'accesso e la pesca entro le tre miglia dalla
costa di Jersey al possesso di licenze di pesca da rilasciarsi dalle autorita dell’i-
sola per i pescherecci britannici e da quelle della Francia per i pescherecci fran-
cesi, alle condizioni previste dall’Accordo (art. 2)°. Il controllo sullo stato delle
specie ittiche ai fini della sostenibilita della pesca era affidato ad un Comitato
paritetico composto da rappresentanti di Jersey e della Francia (art. 3). Trovava
anche applicazione, fino alla denuncia da parte del Regno Unito, la Convenzio-
ne sulla pesca del 1964 che garantiva diritti di pesca agli Stati parte nelle rispet-
tive acque territoriali tra sei e dodici miglia marine dalla costa.

3¢ Con una dotazione di cinque miliardi di euro, il Fondo aiutera le regioni, i settori e le comu-
nita pitt duramente colpiti a coprire i costi supplementari, compensare le perdite o contrastare
altri effetti economici e sociali negativi derivanti direttamente dal recesso del Regno Unito dal-
I'Unione europea.

37Dal canto suo, il governo britannico ha istituito un fondo di sostegno di ventitré milioni di
sterline per gli esportatori di pesce, che ¢& stato esteso ad includere i pescatori (UK-EU Trade and
Cooperation Agreement. Fisheries, cit., 2).

38 Testo in https://treaties.fco.gov.uk/awweb/pdfopener’md=1&did=69746.

39Si doveva trattare di pescherecci registrati in alcuni porti francesi situati nella baia di Gran-
ville e di pescherecci che avevano un’attivita comprovata di pesca a Jersey dal 1996 al 1998.
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L’Accordo del dicembre 2020 tra Unione europea e Gran Bretagna non tiene
conto della situazione particolare di Jersey e Guersney cosi come dell’isola di
Man, sottoponendo al regime “generale” della pesca le attivita ittiche dei battelli
unionali nelle acque di queste isole (art. 502). In particolare, si stabilisce un siste-
ma per mantenere alcuni diritti di pesca pre-Brexit, inclusa la possibilita per i
battelli pescherecci che tradizionalmente operavano nelle acque territoriali di
queste isole di continuare a farlo potendo richiedere le necessarie licenze. Si de-
ve trattare di battelli che abbiano praticato la pesca nelle acque territoriali adia-
centi a queste isole per piu di dieci giorni «in uno qualsiasi dei tre periodi di 12
mesi che terminano il 31 gennaio tra il 10 febbraio 2017 e il 31 gennaio 2020
compresi» (art. 502, § 2, lett. a)). In attesa della messa a punto di tale sistema,
all'inizio del 2021 ¢ stato introdotto un accordo provvisorio in base al quale si
era permesso alle imbarcazioni francesi in possesso di un precedente permesso
ai sensi dell’Accordo sulla pesca nella baia di Granville di continuare ad operare
nelle acque di Jersey.

L’attuazione del meccanismo del rilascio delle licenze di pesca affinché i pe-
scatori unionali possano pescare nelle acque di Jersey e Guernsey non ¢ stata
senza difficolta e ha suscitato diverse contestazioni da parte dei pescatori fran-
cesi nel corso del 2021, alcune delle quali hanno anche portato ad un’escalation
dei rapporti franco-britannici con tanto di invio di alcune navi militari nella zo-
na. Le contestazioni si sono appuntate sia sul mancato rilascio delle necessarie
licenze di pesca a quei pescatori francesi che non avevano potuto dimostrare di
soddisfare il requisito di aver pescato nelle acque dell’isola per almeno dieci
giorni in un periodo di dodici mesi negli ultimi tre anni sia per I'imposizione,
per ottenere la licenza, in aggiunta alla prova dello storico delle attivita di pesca
in quelle acque, di condizioni tecniche non contemplate nell’ Accordo del di-
cembre 2020. Per il governo francese queste condizioni aggiuntive sono da con-
siderarsi invalide in quanto non previste dall’Accordo di partenariato tanto che
in alcune recenti dichiarazioni ¢ stata ventilata 'ipotesi di sottoporre la questio-
ne all’arbitrato previsto nell’Accordo stesso. Per la Commissione europea qual-
siasi nuova condizione specifica che limiti Iattivita di pesca dell’UE nelle acque
del Regno Unito deve essere conforme agli obiettivi e ai principi stabiliti nel-
I’Accordo, non deve essere discriminatoria e deve essere notificata in anticipo
all’altra parte, in modo che vi sia tempo sufficiente per valutare e reagire alle mi-
sure proposte.

Le vicende sopra descritte mostrano come 1’Accordo del 2020 non ¢ solo
complicato da interpretare ma anche difficile da applicare quando incide su di-
ritti storici di pesca che sono stati esercitati per molti anni e per il rischio che
una violazione delle previsioni in esso contenute relative al settore della pesca
determini poi I'applicazione a cascata della regola inadimplenti non est adin-
plendum in altri e, dal punto di vista economico, pit rilevanti settori del parte-
nariato.
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7. Conclusioni

Dall’entrata in vigore dell’Accordo sulla cooperazione e gli scambi, la pesca nel-
le acque britanniche ed unionali rientra oramai nelle relazioni bilaterali esterne del-
I'Unione europea. La Rubrica 5 dell’Accordo presenta molti aspetti in comune con
gli accordi di reciprocita che 'UE ha concluso con gli Stati dell’Atlantico setten-
trionale, come la Norvegia, per la gestione delle specie ittiche comuni, anche se evi-
dentemente tale Rubrica deve tenere conto di un contesto di riferimento del tutto
diverso: non si tratta di creare una gestione partecipativa, in condizioni di recipro-
cita, delle risorse ittiche condivise ma di trasformare una gestione per tanti anni co-
mune di queste risorse in una gestione partecipativa. Un processo di questo genere
tende a mettere in luce nel breve periodo pit che i successi ottenuti cio che & stato
perduto nel passaggio dal metodo dell’integrazione a quello della cooperazione.

I primi passi attuativi dell’Accordo sul fronte della pesca mostrano la volonta
di collaborare da parte di entrambe le parti contraenti. Gia nel 2021, sia pure
con grande ritardo, Unione europea e Gran Bretagna erano riuscite a fissare i
TAC di diverse specie ittiche condivise per lo stesso anno. Analoghe consulta-
zioni, durate circa due mesi, sono state tenute relativamente alle quote per il
2022 e I’Accordo raggiunto*’ stabilisce i TAC di circa cento stock ittici condivisi
nelle rispettive acque, affrontando sostanzialmente il problema della quantita di
pesce che pud essere annualmente pescata, dato che la distribuzione delle quote
tra UE e Gran Bretagna, come si ¢ visto, ¢ gia fissata nell’Accordo di partenaria-
to. Il rischio, tuttavia, & che questa collaborazione, al fine di permettere ad en-
trambe le parti di raggiungere buoni risultati economici, si sviluppi a discapito
della sostenibilita a lungo termine delle specie ittiche. In altri termini che la
“quadratura del cerchio” sia ottenuta alzando i TAC cosi da soddisfare le aspet-
tative del comparto pesca sia britannico sia unionale con il rischio del sovra-
sfruttamento di alcune specie, come peraltro gia avvenuto in passato.
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1. Introduzione

Nel presente capitolo si intende affrontare la questione della partecipazione
del Regno Unito ai programmi a finanziamento diretto in seguito al recesso di
questo dall’'Unione europea.

Risaputamente, i programmi a finanziamento diretto dell’'Unione si caratte-
rizzano per il fatto di essere amministrati dalla Commissione europea — a secon-
da dei casi mediante le Direzioni generali o apposite agenzie — senza che si regi-
stri l'intervento di autorita — statali, regionali o locali che siano — degli Stati mem-
bri. Cio significa che tanto la definizione delle linee di fondo e dei bandi, quanto
Dattivita di selezione dei progetti, quanto il finanziamento e il monitoraggio han-
no luogo a livello dell’'Unione europea, escludendo passaggi intermedi a livello
nazionale .

Quindi, i programmi a finanziamento diretto si distinguono da quelli a finan-
ziamento indiretto in quanto nel caso dei primi si realizza una centralizzazione

'Per un’introduzione, si vedano A. MARCOZZI, G. BARTOLOMEL, I fondi europei 2014-2020.
Guida operativa per conoscere e utilizzare i fondi, Roma, 2016 e L. MONTL, I fondi europei. Guida al
NextGeneration EU e al QFP — Quadro finanziario pluriennale 2021-2027, Roma, 2021.
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sia programmatica, sia operativa. Ancorché le ricadute che si ricollegano alla
realizzazione dei progetti finanziati abbiano sicuramente un impatto — auspica-
bilmente positivo — anche per gli Stati membri, comunque questi ultimi non
vengono coinvolti nella gestione di detti programmi?.

Sottolineata in primo luogo I'importanza che detti programmi assumono per
quanto attiene alla promozione delle priorita politiche dell'Unione, nel capitolo
vengono presentate le posizioni assunte dall’'Unione europea e dal Regno Unito
nell’ambito delle trattative avviate successivamente al referendum sulla Brexit e la
disciplina posta in materia dall’accordo di recesso e dall’Accordo sugli scambi
commerciali e la cooperazione (ASCC). Inoltre, viene chiarito che la decisione di
permettere la partecipazione del Regno Unito ad alcuni dei programmi in que-
stione anche successivamente all’uscita di questo dall’'Unione europea — coeren-
temente a quanto gia fatto in passato con altri Stati terzi — si configura come una
scelta che dimostra il pragmatismo dell’'Unione e del governo britannico e che
puo comungque essere foriera di sviluppi positivi, sia in termini di risultati conse-
guibili attraverso i progetti finanziati, sia e soprattutto per quel che riguarda la
possibilita di favorire un nuovo avvicinamento tra Unione europea e Regno Unito.

2. Ll'importanza dei programmi a finanziamento diretto ai fini della pro-
mozione degli obiettivi dell’Unione

Le differenze che intercorrono tra programmi a finanziamento diretto e pro-
grammi a finanziamento indiretto dell'Unione europea, indubbiamente rilevanti
sul piano gestorio, assumono un’innegabile — ancorché non cosi netta a prima
vista — rilevanza politica. Infatti, dato che i programmi a finanziamento diretto
non contemplano un coinvolgimento degli Stati membri, cio implica che tramite
questi la Commissione europea possa promuovere le proprie priorita, ossia —
coerentemente al suo mandato istituzionale — I'interesse dell'Unione europea
come da essa interpretato. Assume cosi rilievo la considerazione di un orizzonte
pitt ampio di quello esclusivamente statale e la volonta di realizzare un dialogo
tra enti riferibili a pit Stati membri.

Non a caso, al fine dell’assegnazione dei finanziamenti in questione, oltre al-
I’elaborazione di un progetto adeguato, ¢ necessaria la costituzione di un parte-
nariato transnazionale, che si contraddistingue appunto per la presenza di sog-
getti non riferibili solamente a un solo Stato membro. A questo concetto se ne

2Invece, nel caso dei programmi a finanziamento indiretto — i fondi strutturali e d’investimen-
to —, non si determina un rapporto immediato tra Unione europea e soggetti beneficiari proprio
per via dell’intermediazione svolta da parte delle autorita nazionali. L'Unione individua le linee
strategiche fondamentali inerenti ai programmi in parola e affida alle autorita nazionali un budget
che viene gestito da quest’ultime. Sono poi tali autorita a svolgere la selezione dei progetti.
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ricollega un altro, parimenti importante: quello di valore aggiunto europeo. Come
tale si intende la capacita del progetto di farsi veicolo di scambio e di diffusione
di conoscenze le quali, attraverso I’attivita progettuale, arrivano a costituire un
patrimonio condiviso e accessibile. Attraverso questo, & possibile conseguire gli
obiettivi dell’'Unione che si ricollegano al programma che ha finanziato il parti-
colare progetto. Cio spiega perché, nell’ottica della Commissione europea e ai
fini della valutazione dei progetti, siano ben viste iniziative quali esperienze di
mobilita all’estero, scambi di buone pratiche ed elaborazione di modelli che
possano essere riproposti in altri Stati membri.

Tutto cid non si registra con riferimento ai programmi a finanziamento indi-
retto, 1’azione dei quali ¢ limitata al singolo contesto territoriale e alla realizza-
zione di specifiche esigenze che a quel contesto si ricollegano.

Questo permette di comprendere perché, nell’ambito del quadro finanziario
pluriennale, alle priorita politiche individuate dalla Commissione europea si ri-
colleghino dei programmi a finanziamento diretto che mirano a facilitarne il con-
seguimento’. I programmi a finanziamento diretto possono essere intesi allora
quali strumenti di progressiva europeizzazione in quanto promuovono I'agenda
della Commissione.

Si pensi, per esempio, al quadro finanziario 2014-2020, da poco conclusosi*.
Tra le aree tematiche da esso individuate rientrava la promozione della competi-
tivita per la crescita e I'occupazione, nell’'ambito della quale si individuavano co-
me ambiti di intervento, tra gli altri, la ricerca e I'innovazione, I'istruzione e la
formazione professionale, nonché la competitivita e la crescita delle piccole e
medie imprese. A ognuno di detti ambiti era collegato un programma a finan-
ziamento diretto: Orizzonte 2020 per la ricerca e I'innovazione, con una dispo-
nibilita finanziaria di poco inferiore agli 80 miliardi di euro’; Erasmus+ per I'i-
struzione e la formazione professionale, finanziato con poco meno di 15 miliardi
di euro®; COSME per la competitivita e la crescita delle piccole e medie impre-

> Come noto, il quadro finanziario pluriennale ¢& il bilancio di medio termine dell’'Unione eu-
ropea, attraverso il quale vengono fissati i massimali di spesa per ogni anno, nonché per rubriche
di spesa, per un periodo almeno quinquennale secondo il dettato dell’art. 312 TFUE (anche se gli
ultimi tre quadri finanziari pluriennali hanno avuto durata settennale). Sul tema, M. MULAZZANI,
E. GORI, I/ bilancio generale e i finanziamenti dell’'Unione europea, Milano, 2003, S. KINEVA, The
Multiannual Financial Framework and European Union Budget in Theory and Practice, in Econom-
ic Alternatives, 2015, 20 ss., S. BECKER, M.W. BAUER, A. DE FEO (eds), The New Politics of the
European Union Budget, Baden-Baden, 2017 e A. SOMMA, I/ bilancio dell’ Unione europea tra ri-
forma del sistema delle risorse proprie e regime delle condizionalita, in DPCE online, 2019, 873 ss.

*Al riguardo, G. TRUPIANO, I/ Quadro finanziario pluriennale europeo 2014-2020, in La citta-
dinanza europea, 2014, 93 ss. e M. KOLLING, The Multiannual Financial Framework 2014-20 —
Best European value for less money?, in Perspectives on Federalism, 2012, 27 ss.

>Regolamento (UE) n. 1290/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’11 dicembre
2013, che stabilisce le norme in materia di partecipazione e diffusione nell’ ambito del programma
quadro di ricerca e innovazione (2014-2020) — Orizzonte 2020 e che abroga il regolamento (CE) n.
1906/2006, in GU L, n. 347, del 20 dicembre 2013, 81.

¢Regolamento (UE) n. 1288/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’11 dicembre
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se, che poteva contare su due miliardi e trecentomila euro’. Un’ulteriore area te-
matica riguardava la crescita sostenibile e le risorse naturali, alla quale era con-
nesso, inter alia, il programma LIFE, a cui erano destinati tre miliardi e mezzo
di euro®, mentre un’altra concerneva la sicurezza e la cittadinanza e comprende-
va Europa creativa, sostenuto con un miliardo e mezzo di euro”.

Considerando il quadro finanziario pluriennale 2021-2027 '°, tra le rubriche di
spesa se ne identificano, tra le altre, una relativa al mercato interno, all'inno-
vazione e all’agenda digitale, una inerente alla coesione, alla resilienza e ai valori e
una destinata alle risorse naturali e al’ambiente. Nella prima rientrano Orizzonte
Europa, il nuovo programma per la ricerca e I'innovazione, cui sono stati assegna-
ti 95,5 miliardi di euro!!, ed Europa digitale, al quale spettano 7,6 miliardi di eu-
ro'?. Nella seconda si collocano Erasmus+, al quale vanno 28,4 miliardi di euro”,
ed Europa creativa, con 2,44 miliardi di euro’, e nella terza LIFE, con 5,4 mi-
liardi di euro .

2013, che istituisce “Erasmus+": il programma dell' Unione per Uistruzione, la formazione, la gioven-
ta e lo sport e che abroga le decisioni n. 1719/2006/CE, n. 1720/2006/CE e n. 1298/2008/CE, in
GUL, n. 347, del 20 dicembre 2013, 50.

"Regolamento (UE) n. 1287/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’11 dicembre 2013,
che istituisce un programma per la competitivita delle imprese e le piccole e le medie imprese (COSME)
(2014-2020) e abroga la decisione n. 1639/2006/CE, in GU L, n. 347, del 20 dicembre 2013, 33.

8Regolamento (UE) n. 1293/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’11 dicembre
2013, sull'istituzione di un programma per ['ambiente e 'azione per il clima (LIFE) e che abroga il
regolamento (CE) n. 614/2007, in GU L, n. 347, del 20 dicembre 2013, 185.

9Regolamento (UE) n. 1295/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’11 dicembre 2013,
che istituisce il programma Europa creativa (2014-2020) e che abroga le decisioni n. 1718/2006/CE,
n. 1855/2006/CE e n. 1041/2009/CE, in GU L, n. 347, del 20 dicembre 2013, 221.

0Sul quale S. KINEVA, Priorities for the Future of the European Union and the Multiannual Fi-
nancial Framework 2021-2027: Reshaping Economic, Social and Territorial Cobesion into Cobesion
and Values, in European Structural and Investment Funds Journal, 2018, 272 ss. e A. ROSANO, Le
conseguenze economiche del Coronavirus e la battaglia sul quadro finanziario pluriennale 2021-
2027: alla ricerca di un principio di solidarieta europea, in federalismi.it, 5 agosto 2020.

1Regolamento (UE) n. 2021/695 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 28 aprile 2021,
che istituisce il programma quadro di ricerca e innovazione Orizzonte Europa e ne stabilisce le norme
di partecipazione e diffusione, e che abroga i regolamenti (UE) n. 1290/2013 e (UE) n. 1291/2013,
in GUL, n. 170, del 12 maggio 2021, 1.

12Regolamento (UE) n. 2021/694 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 29 aprile 2021,
che istituisce il programma Europa digitale e abroga la decisione (UE) 2015/2240, in GU L, n. 166,
dell’11 maggio 2021, 1.

B Regolamento (UE) n. 2021/817 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 20 maggio
2021, che istituisce Erasmus+: il programma dell’Unione per ['istruzione, la formazione, la gioventi
e lo sport e che abroga il regolamento (UE) n. 1288/2013, in GU L, n. 189, del 28 maggio 2021, 1.

4Regolamento (UE) 2021/818 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 20 maggio 2021,
che istituisce il programma Europa creativa (2021-2027) e che abroga il regolamento (UE) n. 1295/2013,
in GUL, n. 189, 28 maggio 2021, 34.

5 Regolamento (UE) n. 2021/783 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 29 aprile 2021,

che istituisce un programma per l'ambiente e ['azione per il clima (LIFE), e abroga il regolamento
(UE) n. 1293/2013,in GUL, n. 172, del 17 maggio 2021, 53.
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Dunque, i programmi a finanziamento diretto si configurano come strumenti
attraverso cui la volonta politica della Commissione europea di conseguire de-
terminati fini si traduce in azione, secondo una prospettiva non limitata al singo-
lo Stato membro ma estesa a tutta I'Unione.

3. L’atteggiamento del Regno Unito quanto ai finanziamenti diretti do-
po la Brexit e la risposta dell’Unione europea

La scelta del Regno Unito di recedere dall’'Unione europea ¢ stata giustifica-
ta, in primo luogo, attraverso il riferimento al recupero della sovranita naziona-
le'® e alla convinzione diffusa presso I'opinione pubblica di oltre Manica che il
Regno Unito rappresenti una realta non solo politicamente distinta rispetto agli
altri Stati membri, ma anche moralmente a sé stante in quanto eccezionale!.
Non per questi motivi, pero, il governo di Sua Maesta ha inteso rinunciare a da-
re prova del pragmatismo di matrice tipicamente britannica.

Nel corso delle lunghe trattative con 'Unione, il Regno Unito ha manifestato
la propria intenzione di garantire chiarezza quanto all’accesso ai finanziamenti
europei per universita, imprese e altri enti britannici. In generale, ¢ stato espres-
so 'impegno del governo a consultarsi con gli stakeholder di volta in volta inte-
ressati in modo da permettere che i fondi gia ottenuti continuassero a essere at-
tribuiti e, in particolar modo, ad assicurare la partecipazione degli enti britanni-
ci al programma Orizzonte 2020 fino a che esso non fosse giunto a conclusione.
Quanto a questo specifico aspetto, il governo ha evidenziato I'importanza della
ricerca e dell’innovazione quali fattori che conducono allo sviluppo di nuovi
prodotti, servizi e opportunita di business, tali da favorire la crescita economica
e la competitivita del Regno Unito. Pertanto, il governo britannico ha chiarito
che avrebbe operato al fine di concludere un accordo con 1'Unione attraverso

16 Per un’introduzione quanto alla centralita di questo argomento ai fini del referendum sulla
Brexit e in seguito, G. GEE, Regaining Sovereignty? Brexit, the UK Parliament and the Common
Law, in EPL, 2016, 131 ss., M. GORDON, The UK’s Sovereignty Situation: Brexit, Bewilderment
and Beyond ..., in King’s Law Journal, 2016, 333 ss. e S.K. SCHMIDT, No match made in heaven.
Parliamentary sovereignty, EU over-constitutionalization and Brexit, in Journal of European Public
Policy, 2020, 779 ss.

17Sulle connessioni tra eccezionalismo britannico e Brexit, P. NEDERGAARD, M.F. HENRIKSEN,
Brexit and British Exceptionalism, in P. DIAMOND, P. NEDERGAARD, B. ROSAMOND (eds), The
Routledge Handbook of the Politics of Brexit, London, 2018, 134 ss., R. LIDDLE, Brex:t: A Conse-
quence of Globalization or a Case of British Exceptionalism?, in P. DIAMOND (ed.), The Crisis of
Globalization: Democracy, Capitalism and Inequality in the Twenty-First Century, London-New
York, 2019, 145 ss. e C. KAUNERT, S. LEONARD, A. MACKENZIE, ‘“They Need Us More than We
Need Them’: British Exceptionalism, Brexit, and Justice and Home Affairs, in European Foreign Af-
fairs Review, 2020, 573 ss.
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cui continuare la cooperazione con gli Stati membri in materia di scienza, ricer-
ca e tecnologia '®.

Al riguardo, ¢ stata sottolineata I’esistenza di alcune sfide comuni che gia in-
teressano e negli anni a venire continueranno a interessare sia il Regno Unito, sia
I'Unione europea e i suoi Stati membri: ¢ il caso per esempio del cambiamento
climatico, della lotta alle malattie infettive, della crescita e della sicurezza. Per
questo, si rende necessario non interrompere il dialogo instaurato tra studiosi
britannici ed europei e, secondo la prospettiva britannica, continuare a permet-
tere alle rilevanti realta britanniche di partecipare ai programmi dell’'Unione che
assicurano finanziamenti alla scienza e all'innovazione. Soprattutto, il Regno
Unito ha dichiarato il proprio interesse per i programmi in materia di ricerca e
innovazione, sia di carattere generale, sia specificamente dedicati ai settori del
nucleare e della difesa, e in materia spaziale. In questo senso, con riferimento a
Orizzonte 2020, & stato fatto riferimento a come Stati non membri dell’'Unione
possano comunque vedersi riconosciuto lo status di paesi associati e, di conse-
guenza, abbiano accesso ai finanziamenti **.

Con riferimento alla tematica qui in discussione, si ravvisa un’affermazione
con la quale il Regno Unito ha dato ulteriormente prova del pragmatismo di cui
si diceva. Messo in chiaro che, in generale, la libera circolazione delle persone
non si sarebbe piu applicata al Regno Unito, il governo britannico ha espresso il
desiderio che continuasse a realizzarsi la libera circolazione dei ricercatori sia
verso il Regno Unito, sia verso I'Unione europea®.

Da parte sua, I'Unione europea ha fin da subito riconosciuto che la Brexit
avrebbe potuto avere un impatto sulla partecipazione di enti britannici ai pro-
grammi finanziati dall'Unione, ritenendo pertanto necessario evitare che si ve-
nisse a determinare un vuoto sul piano normativo, evidentemente foriero di in-
certezze?'. In seguito, 'Unione ha manifestato un’apertura quanto alla parteci-
pazione del Regno Unito quale Stato terzo ad alcuni programmi, 7z primis quelli
dedicati a ricerca e innovazione e a educazione e cultura?.

Infine, si & giunti a riconoscere che I'accordo sulle future relazioni con il Re-
gno Unito avrebbe dovuto stabilire i principi generali, i termini e le condizioni
per la partecipazione di quest’ultimo ai programmi finanziati dall’'Unione. Cio

8HM Government, Policy paper: The United Kingdon's exit from, and new partnership with,
the European Union, 15 maggio 2017.

YHM Government, Collaboration on science and innovation: A future partnership paper, 6
settembre 2017, punti 10, 15, 20-22. Si forniranno alcune ulteriori informazioni al riguardo nel
paragrafo quinto.

2 Ibidem, punto 16.

21 General Secretariat of the Council, European Council (Art. 50) guidelines for Brexit negotia-
tions, 29 aprile 2017, punto 9.

22 General Secretariat of the Council, European Council (Art. 50) (23 March 2018) — Guide-
lines, 23 marzo 2018, punto 11.
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avrebbe dovuto riguardare, soprattutto, la fissazione delle regole relative al con-
tributo finanziario del Regno Unito e allo scambio di buone pratiche e di exper-
tise. Tuttavia, oltre a ricerca e innovazione, difesa e spazio, 'Unione ha auspica-
to che la controparte continuasse a essere coinvolta nei programmi dedicati alla
gioventt, alla cultura, all’educazione, alla cooperazione allo sviluppo, alla prote-
zione civile e in altre aree, a seconda dell’'interesse dell’Unione stessa?.

4. Una panoramica sulla disciplina in materia di partecipazione ai pro-
grammi dell’Unione nell’accordo di recesso e nell’ASCC

Sulla base del combinato disposto dell’art. 126 e dell’art. 127 dell’accordo di
recesso, era previsto un periodo di transizione, che sarebbe iniziato nel giorno
di entrata in vigore dell’accordo stesso e terminato il 31 dicembre 2020. Duran-
te tale periodo, il diritto dell'Unione avrebbe continuato ad applicarsi al Regno
Unito e nel Regno Unito, producendo gli stessi effetti giuridici prodotti nell'U-
nione europea e negli Stati membri e venendo interpretato e applicato coeren-
temente a quanto fatto nell’ambito dell’'Unione, a meno che lo stesso accordo
non avesse definito delle eccezioni al riguardo .

Per quel che riguarda la materia del bilancio dell’'Unione, assumeva rilievo il
capo secondo della parte quinta, dedicata alle disposizioni finanziarie. In esso si
stabiliva che il Regno Unito avrebbe contribuito e preso parte all’esecuzione del
bilancio per gli anni 2019 e 2020 (art. 135) e che la sua quota sarebbe stata pari a
una percentuale rettificata risultante dal rapporto tra risorse proprie messe a di-
sposizione dal Regno Unito nel periodo 2014-2020 e risorse proprie messe a dispo-
sizione da tutti gli Stati membri e dal Regno Unito nel medesimo periodo (art. 139).

Veniva confermata la partecipazione del Regno Unito ai programmi e alle
azioni finanziati tramite il quadro finanziario pluriennale 2014-2020 (art. 137) %,

2 General Secretariat of the Council, Annex to Council Decision authorising the opening of
negotiations with the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland for a new partner-
ship agreement, 5870/20, ADD 1 REV 3, 25 febbraio 2020, punti 14, 16.

24 Ai sensi dell’art. 132, § 1, il comitato misto previsto dall’art. 164, composto da rappresentan-
ti dell’'Unione e del Regno Unito e incaricato di svolgere funzioni relative alla sorveglianza e alla
corretta applicazione dell’accordo, avrebbe potuto prorogare il periodo di transizione fino a uno o
due anni. Al § 2 si chiariva che, in tal caso e in deroga rispetto a quanto stabilito dall’art. 127, il
Regno Unito sarebbe stato considerato Stato terzo ai fini dell’attuazione di attivita e programmi
definiti dal quadro finanziario pluriennale 2021-2027. La conclusione dell’ASCC ha evitato che si
verificasse detta evenienza.

»Si fa qui riferimento, evidentemente, a tutti i programmi, non soltanto a quelli a finanzia-
mento diretto, e a tutte le azioni. Erano comunque previste delle deroghe quanto alla disciplina
applicabile. Per esempio, si escludeva che trovasse applicazione nei confronti del Regno Unito il
regolamento (UE) n. 1307/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 17 dicembre 2013,
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e che il diritto dell’'Unione in materia avrebbe trovato applicazione al Regno Uni-
to anche successivamente al 31 dicembre 2020, fino a che i suddetti programmi
e azioni non fossero giunti al termine (art. 138, § 1)%. Al riguardo, il comitato
misto previsto dall’accordo ai fini dell’attuazione e dell’applicazione del medesi-
mo avrebbe potuto adottare misure tecniche per agevolare la chiusura di tali
programmi e azioni o per esentare il Regno Unito dall’adozione di provvedi-
menti, purché cio fosse fatto in conformita al principio di sana gestione finan-
ziaria e non comportasse vantaggi per il Regno Unito o per beneficiari del Re-
gno Unito (art. 138, § 5).

Quanto all’ASCC, preliminarmente si rende necessario ricordare che, sul pia-
no istituzionale, ¢ prevista la costituzione di un Consiglio di partenariato, com-
posto da rappresentanti dell’'Unione europea e del Regno Unito, il quale sovrin-
tende all’attuazione e applicazione dell’ASCC e al conseguimento dei suoi obiet-
tivi (art. 7, §§ 1 e 3). A tal fine, il consiglio ¢ coadiuvato da una serie di comitati,
tra i quali rientra il comitato specializzato per la partecipazione ai programmi
dell’Unione (nel prosieguo, il “comitato specializzato”). Al pari degli altri comi-
tati specializzati previsti dall’ASCC, anche questo ¢ composto da rappresentanti
di entrambe le Parti contraenti. Monitora ed esamina I'attuazione del’ASCC
quanto alla materia di propria competenza, discutendo gli aspetti tecnici a cid
connessi, adotta decisioni (anche di modifica) e raccomandazioni, offre alle Par-
ti contraenti una sede di informazione e consultazione e puo istituire gruppi di
lavoro (art. 8, § 1, lett. s), e §§ 4-5).

Detto questo, va presa in considerazione la parte quinta del’ASCC, dedicata
alla partecipazione ai programmi dell’Unione, alla sana gestione finanziaria e al-
le disposizioni finanziarie.

Alla luce del combinato disposto dell’art. 708, § 1 e dell’art. 710, § 1, si pre-
vede che il Regno Unito partecipi a programmi e attivita dell’'Unione, e ai relati-
vi servizi, a cui 'Unione europea e il Regno Unito hanno convenuto che que-
st’'ultimo prenda parte e che sono identificati in un apposito Protocollo (nel
prosieguo, il “Protocollo I7).

Il Protocollo I, definito dalle Parti contraenti ma adottato ed eventualmente
modificato dal comitato specializzato, oltre a individuare i programmi e le attivi-

recante norme sui pagamenti diretti agli agricoltori nell ambito dei regimi di sostegno previsti dalla
politica agricola comune e che abroga il regolamento (CE) n. 637/2008 del Consiglio e il regolamen-
to (CE) n. 73/2009 del Consiglio, in GU L, n. 347, del 20 dicembre 2013, 608, con I'eccezione
dell’art. 13, ove si stabilisce che la disciplina degli aiuti di Stato non sia applicabile agli Stati mem-
bri per i pagamenti concessi in conformita a detto regolamento.

26 A1 § 2 si specificava che, in questo caso, per diritto dell’Unione si intendevano in particolare

il regolamento finanziario e gli atti di base che istituiscono programmi e azioni, I’art. 287 TFUE
sul ruolo di controllo della Corte dei conti, I’art. 299 TFUE che riconosce la natura di titolo ese-
cutivo agli atti del Consiglio, della Commissione e della Banca centrale europea che determinano
un obbligo pecuniario in capo a soggetti che non siano gli Stati, I’art. 325 TFUE sulla lotta alla
frode e alle attivita illegali che ledono gli interessi finanziari dell’'Unione e gli atti di diritto deriva-
to che si ricollegano a quest’ultima funzione.
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ta a cui partecipa il Regno Unito, fissa la durata e le condizioni specifiche del
coinvolgimento del Regno Unito e delle entita del Regno Unito e, ove opportu-
no, stabilisce I'importo del contributo del Regno Unito a un programma dell’U-
nione attuato mediante uno strumento finanziario o una garanzia di bilancio
(art. 710, § 2).

Al riguardo, & specificato che modalita e condizioni di partecipazione delle
entita del Regno Unito devono essere equivalenti a quelle che si applicano alle
entita degli Stati membri, a meno che non sussistano casi eccezionali debitamen-
te giustificati (art. 711, § 3)?. Inoltre, ¢ chiarito che sia il Regno Unito, sia gli
Stati membri devono adoperarsi, nel rispetto delle loro normative interne, ad
agevolare I'ingresso e il soggiorno delle persone coinvolte nell’attuazione dei
programmi e delle attivita, in particolar modo se si tratta di studenti, ricercatori,
tirocinanti o volontari, e garantire 'accesso di detti soggetti ai servizi diretta-
mente collegati all’attuazione dei programmi o delle attivita a condizioni identi-
che a quelle previste per i cittadini nazionali (art. 712, § 3).

Nel caso in cui le autorita britanniche reputino che le condizioni fissate con
riferimento a una procedura di attribuzione di sovvenzioni siano talmente strin-
genti e penalizzanti da comportare una sostanziale esclusione delle entita del Re-
gno Unito, provvedono, anteriormente al decorso del termine per la presenta-
zione delle domande, a informare il comitato specializzato, il quale decide entro
tre mesi dal termine ora menzionato. A tal fine, si tiene conto del tasso di parte-
cipazione delle entita del Regno Unito, che corrisponde al rapporto tra il nume-
ro totale delle domande presentate da queste entita e il numero totale delle do-
mande presentate nell’ambito della procedura considerata (art. 715).

I1 Regno Unito ¢ tenuto a contribuire al finanziamento dei programmi e delle
attivita. Il contributo finanziario si configura come un pagamento annuale, in
una o piu rate, articolato in una quota di partecipazione e in un contributo ope-
rativo (art. 714, §§ 1-3). La quota di partecipazione ¢ calcolata in relazione al
contributo operativo annuale secondo una percentuale che & destinata a cresce-
re di anno in anno nel periodo 2021-2026 — dallo 0,5% del 2021 al 3% del 2026
— e che potra essere adeguata dal comitato specializzato a partire dal 2028 (artt.
714, § 4, e 733). 1l contributo operativo ¢ destinato a coprire spese operative e
di supporto ed & calcolato attraverso un criterio di ripartizione basato sul rap-
porto tra il PIL del Regno Unito a prezzi di mercato e il PIL dell’'Unione a prez-
zi di mercato, considerando i dati disponibili sul punto al I gennaio di ogni anno
secondo le rilevazioni dell’Eurostat (art. 714, § 6) %8,

27 Ai sensi del § 1, eventuali questioni che avessero a sorgere sul punto possono essere sottopo-
ste al comitato specializzato.

28 A tal fine, & necessaria la previa conclusione di un accordo sulla cooperazione quanto a que-
stioni statistiche tra Eurostat e il Regno Unito (art. 730). Fintantoché detto accordo non sia stato
concluso, il suddetto § 6 stabilisce che il PIL del Regno Unito sia individuato in base ai dati forniti

dal’OCSE.



192 Alessandro Rosano

L’Unione europea puo decidere di sospendere unilateralmente ’applicazione
del Protocollo I e, dunque, la partecipazione del Regno Unito a uno o pit pro-
grammi o attivita nel caso in cui non sia stato versato il contributo finanziario
previsto oppure ove il Regno Unito abbia apportato modifiche significative quan-
to alle condizioni di ingresso e soggiorno nel territorio nazionale di soggetti che
partecipano all’attuazione dei programmi o delle attivita, agli oneri finanziari ap-
plicati nei confronti di questi per lo svolgimento delle loro funzioni o alle condi-
zioni fissate nel Protocollo, se le modifiche hanno un impatto significativo sul-
I'attuazione di programmi o attivita. Al fine della sospensione, I'Unione europea
notifica la propria intenzione al comitato specializzato e, nell’ipotesi in cui la no-
tifica non sia ritirata, la sospensione produce i propri effetti decorsi quaranta-
cinque giorni. Cio significa che il Regno Unito non verra piu considerato uno
Stato partecipante al programma o all’attivita e le sue entita non saranno piti am-
missibili ai fini dell’aggiudicazione; tuttavia, gli impegni giuridici assunti conti-
nueranno ad applicarsi. Se il Regno Unito fornisce prova all’'Unione europea di
aver posto rimedio alla situazione controversa, e 'Unione si convince che sia stato
ripristinato il rispetto delle condizioni di partecipazione, I'Unione notifica al co-
mitato specializzato che la sospensione ¢ revocata e la revoca produce i propri
effetti dal giorno successivo alla data della notifica (art. 718) %.

Se la sospensione non viene revocata entro un anno, 'Unione pud proporre
al comitato specializzato le condizioni alle quali puo permettere al Regno Unito
di continuare a partecipare oppure cessa unilateralmente I'applicazione del Pro-
tocollo I con riferimento ai programmi o alle attivita rilevanti. In questa seconda
ipotesi, 'Unione notifica la propria volonta al comitato specializzato e la cessazio-
ne si verifica entro quarantacinque giorni da detta notifica, a meno che I'Unione
non la ritiri. Anche in tale circostanza il Regno Unito non verra pit considerato
partecipante al programma o all’attivita e le sue entita non saranno pitt ammissibi-
li, ma gli impegni giuridici assunti continueranno ad applicarsi (art. 719).

Da parte sua, il Regno Unito pud cessare unilateralmente la partecipazione a
un programma o a un’attivita nel caso in cui l'atto di base sia fatto oggetto di
una modifica sostanziale, tale da incidere in particolar modo sugli obiettivi o
sull'impegno finanziario complessivo del programma o dell’attivita o da com-
portare I'esclusione del Regno Unito da una parte di programma o di attivita per
motivi debitamente giustificati e in presenza di determinate condizioni finanzia-
rie. Anche in questa ipotesi si prevede una notifica al comitato specializzato, la
quale produce effetti decorsi quarantacinque giorni, a meno che la notifica non
venga ritirata. In seguito, il Regno Unito non prende piu parte al programma o
all’attivita e si procede a un ricalcolo quanto al contributo finanziario dovuto
(art. 720).

2 Nell’ambito di questa procedura, il comitato specializzato pud proporre I'adozione di misu-
re atte a evitare o revocare la sospensione.
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In una dichiarazione comune, 'Unione europea e il Regno Unito hanno ri-
conosciuto di non essere stati in grado di perfezionare il testo del Protocollo I
sui programmi e le attivita ai quali prendera parte il Regno Unito. Si & procedu-
to pertanto all’elaborazione di un progetto di Protocollo, concordato in via di
principio e da sottoporre al comitato specializzato ai fini della sua discussione e
adozione, fermo il diritto delle Parti contraenti di rivedere quanto deciso prima
che il Protocollo venga adottato*’.

Nel progetto di Protocollo I si prevede che, a decorrere dal I gennaio 2021 e
per tutta la durata dei programmi e delle attivita o, comunque, per il periodo
coperto dal quadro finanziario pluriennale 2021-2027, il Regno Unito prenda
parte al programma Copernicus’!, a Orizzonte Europa, al programma di ricerca
e formazione dell’Euratom che integra Orizzonte Europa®? e all' Impresa comu-
ne europea per ITER e lo sviluppo dell’energia da fusione? (artt. 1 e 2, § 1, del
progetto di Protocollo I).

Per quel che riguarda i programmi e le attivita non ricompresi in tale elenco,
¢ comungque riconosciuta al Regno Unito la possibilita di avere accesso ai servizi
forniti nell’ambito di essi. A tal fine, viene predisposto e adottato dal comitato
specializzato un ulteriore Protocollo (Protocollo II), il quale individua i servizi,
stabilisce le condizioni per 'accesso a essi e, se necessario, fissa il contributo fi-
nanziario o in natura dovuto dal Regno Unito (art. 731).

Anche in questo caso la dichiarazione comune chiarisce che non si & giunti a
un accordo ed ¢ stato predisposto soltanto un progetto di Protocollo II, ove si
prevede che il Regno Unito abbia accesso ai servizi di sorveglianza dello spazio e
tracciamento come individuati nel regolamento istitutivo del programma spazia-
le dell’'Unione e dell’Agenzia europea per il programma spaziale**.

30 Dichiarazioni di cui alla decisione del Consiglio relativa alla firma, a nome dell’'Unione, e al-
Papplicazione provvisoria dell’accordo sugli scambi e la cooperazione e dell’accordo sulle proce-
dure di sicurezza per lo scambio e la protezione di informazioni classificate — Dichiarazione co-
mune sulla partecipazione ai programmi dell'Unione e sull’accesso ai servizi dei programmi, in
GU L 444, del 31 dicembre 2020, 1475.

31 Regolamento (UE) n. 2021/696 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 28 aprile 2021,
che istituisce il programma spaziale dell’Unione e I'Agenzia dell'Unione europea per il programma
spaziale e che abroga i regolamenti (UE) n. 912/2010, (UE) n. 1285/2013 e (UE) n. 377/2014 ¢ la
decisione n. 541/2014/UE, in GU L, n. 170, del 12 maggio 2021, 211.

’2Regolamento (Euratom) n. 2021/765 del Consiglio, del 10 maggio 2021, che istituisce il pro-
gramma di ricerca e formazione della Comunita europea dell’energia atomica per il periodo 2021-
2025 che integra il programma quadro di ricerca e innovazione Orizzonte Europa e abroga il regola-
mento (Euratom) 2018/1563, in GU L, n. 167, del 12 maggio 2021, 81.

% Decisione (Euratom) 2021/281 del Consiglio, del 22 febbraio 2021, che modifica la decisio-
ne 2007/198/Euratom, che istituisce I'lmpresa comune europea per ITER e lo sviluppo dell’energia
da fusione e le conferisce dei vantaggi, in GU L, n. 62, del 23 febbraio 2021, 41. Si fa presente, co-
mungque, che I'Impresa comune europea ha natura di agenzia dell’'Unione europea.

34Si tratta del regolamento (UE) n. 2021/696, cit. All’art. 54, § 1, si chiarisce che i servizi di
sorveglianza e tracciamento comprendono la valutazione del rischio di collisione di veicoli spaziali
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Decorsi quattro anni dall’entrata in vigore dei due protocolli, il comitato spe-
cializzato provvedera a esaminarne I’attuazione e, su richiesta di una delle Parti
contraenti, potra discutere eventuali proposte di modifica e proporre le misure a
tal fine necessarie (art. 732).

5. Considerazioni sparse sulla partecipazione di Stati terzi ai programmi
a finanziamento diretto nel quadro post-Brexit

La partecipazione di uno Stato terzo ai programmi a finanziamento diretto
non rappresenta una novita per I'Unione europea. Puo prendersi per esempio in
considerazione 'accordo sullo Spazio economico europeo (SEE), concluso tra
I'Unione e tre dei quattro Stati aderenti all’ Associazione europea di libero scam-
bio (AELS), ossia Islanda, Liechtenstein e Norvegia®. In particolar modo, meri-
ta di essere considerata la parte sesta dell’accordo SEE, dedicata alla coopera-
zione al di fuori delle quattro liberta fondamentali, ove si prevede che le Parti
contraenti intensifichino e amplino la cooperazione tra di loro in una serie di
settori, tra i quali rientrano la ricerca e lo sviluppo tecnologico, 'ambiente, Ii-
struzione, la formazione professionale e i giovani, le piccole e medie imprese, il
turismo, il settore audiovisivo e la protezione civile (art. 78). Al riguardo, ¢ chia-
rito che la cooperazione pud assumere una serie di forme. Tra esse rientra la
partecipazione da parte degli Stati AELS a programmi quadro, programmi spe-
cifici, progetti o altre azioni dell’'Unione europea, che deve avvenire nel rispetto
di una serie di principi. Detti principi impongono, iuter alia, che gli Stati AELS

tra di loro e con detriti, I'individuazione e la caratterizzazione di frammentazioni, rotture o colli-
sioni in orbita, la valutazione del rischio di rientro incontrollato di oggetti e detriti e la prevenzio-
ne della proliferazione di detriti.

3 Per un’introduzione quanto al SEE, S. NORBERG, The Agreement on a European Economic
Area, in CML Rev, 1992, 1171 ss., A. TOLEDANO LAREDO, The EEA Agreement: An Overall View,
in CML Rev, 1992, 1199 ss., C. REYMOND, Institutions, Decision-Making Procedure and Settlement
of Disputes in the European Economic Area, in CML Rev, 1993, 449 ss., T.-1. HARBO, The Europe-
an Economic Area Agreement: A Case of Legal Pluralism, in Nordic Journal of International Law,
2009, 201 ss., T. BURRI, B. PIRKER, Constitutionalization by Association? The Doubtful Case of the
European Economic Area, in YEL, 2013, 207 ss. e F. ARNESEN et al. (eds), Agreement on the Euro-
pean Economic Area. A Commentary, Oxford, 2018. Per un’introduzione quanto all’AELS, G.
PORRO, L'integrazione giuridica nell' Associazione Europea di Libero Scambio, Milano, 1983, D.
PHINNEMORE, The Nordic countries, the European Community (EC) and the European Free Trade
Association (EFTA), 1958-84, in L. MILES (ed.), The European Union and the Nordic Countries,
London, 1996, 32 ss. e G. BAUR, The European Free Trade Association. An Intergovernmental Plat-
form for Trade Relations, Cambridge, 2020. Sul rapporto tra le due realta, G. BAUR ez 4/. (eds),
European Free Trade Association (EFTA) and the European Economic Area (EEA), 11 ed., Alphen
aan den Rijn, 2018 e L. LORENCO, European Economic Area (EEA) and European Free Trade Asso-
ciation (EFTA), in R.A. WESSEL, J. ODERMATT (eds), Research Handbook on the European Union
and International Organizations, Cheltenham, 2019, 529 ss.
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abbiano accesso a tutte le parti dei programmi, che le istituzioni, le imprese, le
organizzazioni e i cittadini degli Stati AELS godano di diritti e obblighi identici
a quelli che trovano applicazione alle medesime realta degli Stati membri e che
venga favorita la libera circolazione dei partecipanti (artt. 80, 81). Si prevede un
contributo finanziario annuale da parte degli Stati AELS (art. 82 e Protocollo
32). Per quel che riguarda i programmi finanziati dal quadro finanziario plu-
riennale 2021-2027, gli Stati AELS prendono parte, tra I'altro, a Orizzonte Eu-
ropa, Europa digitale, Erasmus+ e LIFE*,

Oltre a questo, pud considerarsi che i regolamenti istitutivi dei programmi
possono ammettere la partecipazione di enti stabiliti in uno Stato terzo associato
al programma e, eccezionalmente, anche non associato al programma. Valga per
tutti 'esempio offerto da Orizzonte Europa. All’art. 16, § 1, del regolamento
istitutivo, dedicato appunto ai Paesi terzi associati al programma, si chiarisce
che il programma ¢ aperto, oltre che agli Stati AELS, anche agli Stati in via di
adesione all'Unione europea, agli Stati candidati e potenziali candidati, agli Stati
interessati dalla politica europea di vicinato, nonché agli Stati terzi e ai territori
che soddisfino tre criteri: possesso di una buona capacita in campo scientifico,
tecnologico e di innovazione; impegno a favore di un’economia di mercato aper-
ta regolamentata, compreso un trattamento equo e giusto dei diritti di proprieta
intellettuale, e il rispetto dei diritti umani, con il sostegno di istituzioni democra-
tiche; promozione attiva di politiche intese a migliorare il benessere economico
e sociale dei cittadini?’.

La decisione di Stati terzi di partecipare ai programmi a finanziamento diret-
to dell’'Unione denota senza dubbio una certa dose di pragmatismo, se non altro
perché in questo modo si aprono delle opportunita di finanziamento che altri-
menti resterebbero precluse alle loro istituzioni universitarie, alle loro imprese e,
in generale, a qualunque ente che possa essere interessato e che possegga le ca-
ratteristiche per partecipare ai bandi.

Tuttavia, deve segnalarsi anche il pragmatismo dell’'Unione, particolarmente
evidente nel primo dei criteri poc’anzi menzionati. Il coinvolgimento di Stati che
posseggano una buona capacita in campo scientifico, tecnologico e di innovazio-
ne permette di contare sull’apporto di partner il cui coinvolgimento sara auspi-
cabilmente idoneo a condurre al conseguimento di risultati piti avanzati e dura-
turi nell’ambito dei singoli progetti finanziati.

Concentrando ancora I'attenzione su Orizzonte Europa e, propriamente, sul-
la rilevanza che esso ha per il mondo accademico, puo dirsi che I'apertura di que-

36 Per la lista completa e per I'indicazione specifica dei programmi a cui ha aderito ciascuno
Stato AELS, si rinvia a https://www.efta.int/eea/eu-programmes.

37 Previsioni simili, almeno per quanto attiene alla partecipazione di Stati AELS, anche agli
Stati in via di adesione all'Unione europea, agli Stati candidati e potenziali candidati, agli Stati in-
teressati dalla politica europea di vicinato, si ravvisano, per esempio, nei regolamenti istitutivi di
Erasmus+, Europa creativa e LIFE. Quanto agli altri Stati terzi, puo farsi riferimento al regola-
mento relativo al programma Euratom di ricerca e formazione.
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sto programma, per esempio, alla Norvegia ¢ una scelta particolarmente com-
prensibile se si considera che diverse universita norvegesi sono ben classificate
nei ranking mondiali e che la Norvegia investe fortemente nel settore dell’istru-
zione terziaria’®,

La decisione ha ancora piu senso nel caso del Regno Unito. Nella classifica
delle migliori universita al mondo per il 2022, I'Universita di Oxford & seconda,
quella di Cambridge terza, I'Imperial College di Londra settimo e lo University
College di Londra ottavo. Considerando le prime cento universita, diciassette
sono britanniche .

Dunque, mantenere la collaborazione con simili realta & nell’interesse dell’U-
nione europea, come potere avere accesso ai fondi di Orizzonte Europa ¢ nel-
I'interesse delle universita del Regno Unito. Si consideri, del resto, quanto la ri-
cerca universitaria possa contribuire all’'innovazione e allo sviluppo economico.
Secondo alcuni dati, nel 2014 e nel 2015, il settore universitario ha generato nel
Regno Unito guadagni per 95 miliardi di sterline e ha permesso I'occupazione di
940.000 persone (indicativamente, il 3% della forza lavoro britannica) %,

Dato che, nel corso del tempo, i finanziamenti europei a tale settore sono ar-
rivati a rappresentare il 16% degli introiti connessi alla ricerca per le universita
britanniche, ¢ evidente che I'esclusione da Orizzonte Europa — come anche dal
programma Euratom di ricerca e formazione — avrebbe avuto un impatto parti-
colarmente negativo, andando a incidere sulla capacita degli istituti in questione
di attrarre e trattenere il loro staff*!.

Va detto che, probabilmente, la decisione del Regno Unito di aderire solamen-
te a Orizzonte Europa, a Copernicus, al programma Euratom di ricerca e forma-
zione, a ITER e ai servizi di sorveglianza dello spazio e di tracciamento denota un
guid pluris di pragmatismo, quando non di cinismo, se si considera che, come si
diceva in precedenza, 'Unione avrebbe voluto mantenere il suo coinvolgimento
anche in programmi relativi alla gioventu, alla cultura e all’educazione.

Cosi non ¢ stato e, dunque, il Regno Unito non partecipera, per esempio a
Erasmus+ e a Europa creativa. Il governo britannico ha comunque provveduto
a istituire dei meccanismi che prenderanno il posto, in tutto o in parte, di questi
programmi: si tratta del Turing Scheme, per quanto riguarda le opportunita di

8 Quanto ai ranking delle universita norvegesi nel periodo 2020-2022, https://www.masters
portal.com/ranking-country/19/norway.html. Quanto agli investimenti della Norvegia nel settore
dell’istruzione, https://www.indexmundi.com/facts/norway/public-spending-on-education.

3 https://www.topuniversities.com/university-rankings/world-university-rankings/2022.

“https://www.timeshighereducation.com/news/universities-generate-ps93-billion-uk-economy.

“K. MAYHEW, UK bigher education and Brexit, in Oxford Review of Economic Policy, 2017,
156, 158. Va comunque ricordato che il governo britannico si era impegnato a finanziare un’ini-
ziativa che sopperisse alla mancata partecipazione a Orizzonte Europa, nel caso in cui si fosse ve-

rificata tale situazione. Si veda al riguardo HM Treasury, Guidance: The government’s guarantee
for EU-funded programmes if there’s no Brexit deal, 29 ottobre 2019.
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studio e di formazione all’estero*, e del Global Screen Fund, costituito con lo
scopo di sostenere la distribuzione nei mercati stranieri di film, serie tv, docu-
mentari e altri prodotti riferibili all’'industria cinematografica, televisiva e video-
ludica®.

Al di 1a del fatto che 'ambito di intervento dei due meccanismi non & esat-
tamente sovrapponibile a quello di Erasmus+ ed Europa creativa e che, essendo
delle novita, servira necessariamente del tempo perché entrino a regime e pos-
sano funzionare appieno, va in ogni caso notato che anche da questa scelta tra-
spare la dimensione eccezionalista che ha caratterizzato la decisione di lasciare
I'Unione europea. Offrire occasioni di arricchimento agli studenti universitari e
di formazione ai lavoratori e promuovere la cultura non sembrano porsi — o,
quanto meno, non dovrebbero porsi — come questioni di portata esclusivamente
nazionale, considerato che in entrambi i casi le opportunita di arricchimento e
di promozione si caratterizzano per la loro portata transnazionale.

6. Conclusioni

Le scelte compiute da Unione europea e Regno Unito per quel che attiene i
programmi a finanziamento diretto successivamente alla conclusione della pro-
cedura di recesso denotano una dose considerevole di pragmatismo da entram-
be le parti.

Il caso del programma Orizzonte Europa ¢ particolarmente emblematico in
questo senso. Infatti, 'Unione europea potra continuare a contare sull’apporto
in termini di conoscenze e di competenze delle universita britanniche per per-
mettere il conseguimento dei propri obiettivi; d’altro canto, gli enti britannici
potranno avere ancora accesso ai fondi che quel programma mette a disposizio-
ne e potranno portare avanti le partnership gia esistenti o crearne di nuove con
le realta universitarie, imprenditoriali o di altro tipo degli Stati membri.

Anche se solo in alcuni ambiti, la cooperazione tra enti degli Stati membri
dell’Unione europea ed enti del Regno Unito proseguira. Le esperienze accumu-
late attraverso i progetti sostenuti dai programmi a finanziamento diretto con-
durranno di certo a degli esiti positivi, sia su di un piano concreto, per quel che
attiene ai risultati conseguiti e alle loro ricadute economiche in termini di inno-
vazioni e opportunita occupazionali, sia — puo ritenersi, volendosi dare prova di
ottimismo della ragione — su di un piano maggiormente ideale.

Riprendendo I'esempio di Orizzonte Europa, si consideri che gli Stati terzi
che intendano prendere parte al programma devono essere Stati AELS, Stati in

42 Per maggiori informazioni sul Turing Scheme, https://www.turing-scheme.org.uk/.

®Per maggiori informazioni sul Global Screen Fund, https://www.bfi.org.uk/get-funding-
support/funding-support-international-activity/uk-global-screen-fund.
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via di adesione, Stati candidati e potenziali candidati, Stati interessati dalla poli-
tica europea di vicinato oppure Stati che possono dimostrare non solo il posses-
so di determinate capacita tecniche, ma anche I'impegno a favore di un’econo-
mia di mercato aperta regolamentata, del rispetto dei diritti umani e delle istitu-
zioni democratiche e della promozione attiva di politiche che migliorino il be-
nessere economico e sociale dei cittadini.

Il mancato riconoscimento di una generale e generica possibilita di parteci-
pare in favore di qualsiasi Stato terzo non pare spiegarsi solo ed esclusivamente
attraverso il richiamo a ragioni economiche, ma anche mediante considerazioni
pit propriamente valoriali e identitarie.

Gli Stati contemplati possiedono infatti — nel caso degli Stati AELS*, degli
Stati in via di adesione, degli Stati candidati e potenziali candidati®, nonché degli
Stati interessati dalla politica europea di vicinato* — o devono dimostrare di pos-
sedere — nel caso degli altri Stati — delle caratteristiche coerenti con le linee di fon-
do dell’integrazione europea e del modello politico, economico e sociale di cui le
Comunita europee, prima, I'Unione europea, ora, si sono fatte promotrici.

Quindi, I'Unione europea limita la partecipazione a quegli Stati che ricono-
sce come simili, o quanto piu simili possibile, a se stessa e ai suoi Stati membri.
Allora, la partecipazione del Regno Unito ai programmi a finanziamento diretto

4 Come riconosciuto di recente da parte della Corte di giustizia, «I’accordo SEE riafferma,
come risulta dal suo secondo considerando, le relazioni privilegiate tra I'Unione, i suoi Stati mem-
bri e gli Stati dell’ AELS, fondate sulla vicinanza, su una secolare comunanza di valori e sull'identita
europea. E alla luce di tali relazioni privilegiate che occorre intendere uno dei principali obiettivi
dell’accordo SEE, ossia quello di realizzare nella massima misura possibile la libera circolazione
delle merci, delle persone, dei servizi e dei capitali nell’intero SEE, di modo che il mercato interno
realizzato nel territorio dell’Unione sia esteso agli Stati del’AELS» (Corte giust. 2 aprile 2020,
causa C-897/19 PPU, Ruska Federacija, ECLL.EU:C:2020:262, § 50) (corsivo aggiunto).

# Ai sensi dell’art. 49 TUE, gli Stati che intendano aderire all’'Unione europea devono impe-
gnarsi, znter alia, a rispettare e promuovere i valori fondativi dell’'Unione. Inoltre, ai fini della loro
adesione, si tiene conto dei criteri di ammissibilita convenuti dal Consiglio europeo, ossia i cosid-
detti criteri di Copenaghen, tra i quali rientrano sia un criterio politico, relativo al raggiungimento
di una stabilita istituzionale idonea a garantire democrazia, Stato di diritto, diritti umani e diritti
delle minoranze, e un criterio economico, inerente all’esistenza di un’economia di mercato affida-
bile. Per delle prime indicazioni sul punto, M. CREMONA (ed.), The Enlargement of the European
Union, Oxford, 2003, A.F. TATHAM, Enlargement of the European Union, Alphen aan den Rijn,
2009 e A. LANG, La politica di allargamento dell’Unione europea, in St. Int. Eur., 2010, 477 ss.

46La politica europea di vicinato riguarda 16 Stati dell’Europa orientale e meridionale e mira
alla stabilizzazione di questi sia sul piano politico, attraverso la promozione della democrazia, del-
lo Stato di diritto e dei diritti umani, sia sul piano economico, mediante il sostegno, tra 'altro, allo
sviluppo, all’occupazione, alla mobilita e alla sicurezza. Sul tema, si rinvia a K.E. SMITH, The out-
siders: the European neighbourhood policy, in International Affairs, 2005, 757 ss., J. KELLEY, New
Wine in Old Wineskins: Promoting Political Reforms through the New European Neighbourhood
Policy, in JCMS, 2006, 29 ss., H. HAUKKALA, The European Union as a Regional Normative Hegemon:
The Case of European Neighbourhood Policy, in Europe-Asia Studies, 2008, 1601 ss., S. LAVENEX,
A governance perspective on the European neighbourbood policy: integration beyond conditionali-
ty?, in Journal of European Public Policy, 2008, 938 ss. e R.G. WHITMAN, S. WOLFF (eds), The Eu-
ropean Neighbourhood Policy in Perspective. Context, Implementation and Impact, London, 2010.
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di cui si & detto assume un certo rilievo quanto ai futuri rapporti con I'Unione
europea, se valutata a partire da questo angolo prospettico.

La possibilita di continuare a confrontarsi con riferimento alle grandi sfide
del presente e del futuro — come il cambiamento climatico e la lotta alle pande-
mie — potra rafforzare la diffusione di una maggiore consapevolezza circa la con-
divisione di valori e interessi tra Unione europea e Regno Unito. Cio potra por-
tare anche quella parte dell’opinione britannica che ha sostenuto la scelta di ab-
bandonare 'Unione a comprendere che, nonostante le differenze che indubbia-
mente si ricollegano alla storia dell’Europa continentale, da un lato, e delle isole
britanniche, dall’altro, gli elementi di comunanza sono ben maggiori. Se questo
aprira la strada a una nuova adesione del Regno Unito, solo il tempo potra dirlo.
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La Circolazione delle sentenze tra
Unione europea e Regno Unito: a favore
di una cooperazione in seno alla conferenza dell’Aja

Alberto Malatesta

SOMMARIO: 1. L’hard Brexit nel settore della cooperazione giudiziaria civile. — 2. Cenni alla
disciplina transitoria stabilita dall’accordo di recesso. — 3. La mancata continuita di ap-
plicazione unilaterale da parte del Regno Unito del regolamento Bruxelles I-bis. — 4. 1
possibili scenari di cooperazione in tema di riconoscimento ed efficacia delle sentenze in
materia civile e commerciale: a) la riviviscenza della convenzione di Bruxelles del 1968:
esclusione; b) gli accordi bilaterali conclusi dagli Stati membri prima della convenzione
di Bruxelles: la preclusione della competenza esclusiva dell’'Unione in materia; ¢) la con-
venzione dell’Aja del 2005 sulle clausole di scelta del foro e la rapida adesione del Regno
Unito a titolo proprio. — 5. Segue: d) in particolare: la convenzione di Lugano del 2007 e
I'opposizione dell’'Unione europea all’adesione del Regno Unito. — 6. L’interesse dei Pae-
si europei a divenire centri di soluzione delle controversie internazionali e il fiorire delle
corti commerciali internazionali. — 7. L’opportunita di un approccio multilaterale nel
quadro della Conferenza dell’Aja, con particolare riferimento alla convenzione del 2019.
— Riferimenti bibliografici.

1. L’hard Brexit nel settore della cooperazione giudiziaria civile

Come ormai noto, nel settore della cooperazione giudiziaria in materia civile
si & consumata una c.d. hard Brex:t. Malgrado gli sforzi e i tentativi di evitare
questo scenario, e gli innumerevoli dibattiti, analisi e proposte volte a trovare
una soluzione per consentire al Regno Unito di mantenere senza soluzione di
continuita uno statuto privilegiato con I'Unione !, le relazioni giuridiche di natu-

'Tra i moltissimi, ci si limita a segnalare B. CORTESE, Brexit e diritto internazionale privato tra
Roma, Bruxelles e Lugano: “How can I just let you walk alone?”, in Cuadernos de Derecho Transnacional,
2021, 153 ss., A. DAV, A. ZANOBETTI, Brexit: Lo spazio giudiziario europeo in materia civile e
commerciale all’'alba dell exit day, in federalismi.it, 19 febbraio 2020, C. TUO, The Consequences of
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ra privatistica che presentano collegamenti tra UE e Regno Unito non saranno
pit in futuro in principio regolate dagli strumenti europei, ed in particolare
dai numerosi e noti regolamenti in materia di diritto internazionale privato che
tanto hanno contribuito, pur non senza polemiche e frequenti “mal di pan-
cia”, soprattutto sulla sponda di Dover, alla realizzazione di uno spazio giudi-
ziario comune.

Nel complesso corpo normativo sulla Brexit, si trova infatti traccia della
cooperazione giudiziaria in materia civile, riguardo a una disciplina transitoria,
solo nell’accordo di recesso dall’'Unione europea — oltre che dalla Comunita eu-
ropea dell’energia atomica — del Regno Unito, concluso sulla base dell’art. 50, §
2, TUE (richiamato dall’art. 106 bzs, §, 1 del trattato CEEA), ed entrato in vigo-
re il 31 gennaio 20202,

L’Accordo sugli scambi commerciali e la cooperazione del 29 dicembre 2020
(ASCC, o TCA nella sigla inglese)’, invece, che come noto ha I'ambizione di
porre le basi per una proficua collaborazione bilaterale, pur essendo molto arti-
colato, omette del tutto qualsiasi riferimento alla cooperazione giudiziaria civile
(diversamente da quella penale), a testimoniare che dopo tutto il tema non era
in cima all’agenda dei negoziati.

Successivamente, negli ultimi mesi, le parti hanno preso ulteriori iniziative e
assunto decisioni importanti il cui esame ¢ necessario per definire e comprende-
re verso quale futuro quadro si stanno indirizzando le loro relazioni.

Nelle prossime pagine, fatto qualche cenno alla disciplina transitoria (§ 2),
si descrivera la situazione normativa attualmente vigente, con particolare ri-
guardo alla circolazione delle sentenze nella materia civile e commerciale* (§
3), si illustreranno gli scenari possibili di una futura cooperazione, alla luce dei
pit recenti avvenimenti (§ 4), con particolare attenzione al dibattito e alle vi-
cende relative alla convenzione di Lugano del 2007 (§ 5), al fine di proporre
infine la via migliore dal punto di vista degli interessi dei Paesi dell'Unione eu-
ropea (§§ 6-7).

Brexit for Recognition and Enforcement of Judgments in Civil and Commercial Matters: some Re-
marks, in RDIPP, 2019, 302 ss., G. RUHL, Judicial Cooperation in Civil and Commercial Matters
after Brexit. Which Way Forward?, in International & Comparative Law Quaterly, 2018, 99 ss. e F.
JAULT-SESEKE, Brexit et espace judiciaire européen, in Eur. Papers, 2018, 387 ss.

2V. la decisione di approvazione del Consiglio del 30 gennaio 2020 ed il testo dell’accordo,
firmato il 24 gennaio 2020, in GU L 29, del 31 gennaio 2020, 1.

>V. la decisione di approvazione. anche del separato accordo sulla sicurezza e la protezione di
informazioni classificate, del Consiglio, del 29 aprile 2021 ed il testo dell’accordo, in GU L 149,
del 30 aprile 2021, 2. L’ASCC ¢ stato peraltro applicato in via provvisoria dalle parti a partire dal
1° gennaio 2021 sino alla sua entrata in vigore definitiva. V. per ’'UE Dart. 12 della decisione del
Consiglio 2020/2252 del 29 gennaio 2020.

4 Ad esclusione quindi del settore del diritto di famiglia e successorio, come di quello dell’in-
solvenza.
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2. Cenni alla disciplina transitoria stabilita dall’accordo di recesso

A partire dal 1° febbraio 2020, il Regno Unito ¢ divenuto a tutti gli effetti, in
seguito alla notifica di recesso del 2017, uno Stato terzo rispetto all’'Unione, con
la conseguenza che i rapporti in materia saranno di norma regolati dalle rispetti-
ve normative nazionali, eventualmente integrate da convenzioni internazionali
vincolanti il Regno Unito da un lato e I'Unione europea e/o i suoi singoli Stati
membri dall’altro.

Un breve rinvio di questo termine si & avuto grazie al menzionato accordo di
recesso del 24 gennaio 2020, che introduce un c.d. periodo transitorio, indicato
dall’art. 126 nel 31 dicembre 2020, e provvede a regolare i rapporti in corso alla
fine dello stesso «in situazioni che coinvolgono il Regno Unito» (v. in specie il
titolo VI — artt. 66-69), in attesa di una sistemazione definitiva che non sarebbe
peraltro mai arrivata.

Forse perché i negoziatori erano consci di questo rischio, la disciplina transi-
toria € ispirata a un largo favore per la maggiore continuita possibile nel tempo
dell’applicazione delle normative uniformi.

Senza entrare nei dettagli, e per menzionare solo gli aspetti esaminati in que-
ste pagine, basti pensare che 'art. 67, § 2, lett. a), dell’accordo stabilisce che il
noto regolamento Bruxelles I-b7s n. 1215/2012 si applichera al riconoscimento e
all’esecuzione delle decisioni emesse nelle azioni proposte prima della fine del
periodo transitorio (31 dicembre 2020), circostanza che rendera applicabile que-
sta parte del regolamento ancora per lungo tempo e che probabilmente ha dato
luogo almeno in qualche misura ad un forumz running.

Per quanto riguarda la competenza giurisdizionale, l'art. 67, §, 1 lett. a), san-
cisce I'applicabilita delle relative norme del regolamento ai procedimenti avviati
prima della fine della fase di transizione”.

11 testo non scioglie tutti i dubbi che erano stati individuati gia prima della
stesura dell’accordo®, e che nella pratica, anche se con riferimento al diverso
contesto della convenzione di Lugano, si sono gia manifestati’. La piti impor-
tante tra le questioni interpretative aperte riguarda forse le clausole di proroga
della giurisdizione inserite in contratti conclusi prima della fine del periodo
transitorio ma azionate successivamente®, Il silenzio sul punto rischia di pregiu-

> Analoghe previsioni, con riguardo ad ambedue i profili citati nel testo, si sono dettate con ri-
ferimento ad altri regolamenti, in particolare a quelli in materia matrimoniale di responsabilita
genitoriale. Con riferimento alla legge applicabile, I'art. 66 prevede I'applicabilita dei noti regola-
menti Roma I e Roma I rispettivamente «ai contratti conclusi prima del periodo transitorio» e «ai
fatti che danno origine a un danno, se si verificano prima della fine del periodo transitorio».

¢Si veda sul punto F. JAULT-SESEKE, Brexit et espace judiciaire européen, cit., 392.

"V. infra, nota 39.

8V. H. VAN LOON, Le Brexit et les conventions de la Haye, in Revue critique de droit interna-
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dicare la volonta delle parti, che hanno scelto un foro sul presupposto che tale
scelta sarebbe stata valutata sulla base delle regole applicabili in quel momento.
Al di 1a della soluzione di questo problema e di ulteriori questioni che possono
sorgere, le disposizioni dell’accordo costituiscono comunque un quadro suffi-
cientemente certo per un buon numero di problemi.

3. La mancata continuita di applicazione unilaterale da parte del Regno
Unito del regolamento Bruxelles I-bis

11 fallimento dei negoziati ha indotto il Regno Unito a fare chiarezza rapida-
mente circa la sorte della normativa dell’'Unione.

Gia nel 2018 il Regno Unito aveva adottato il European Union (Withdrawal)
Act con cui abrogava I'atto di esecuzione dei trattati europei del 1972 e stabiliva
il quadro per il mantenimento delle regole comunitarie all’interno del suo siste-
ma giuridico a titolo di United Kingdom: law, fornendo indicazioni su quali atti
sarebbero stati retained e quali invece repealed®. In sua esecuzione, sono stati
adottati nel corso del 2019 e del 2020 una serie di Regulations, atti normativi se-
condari emanati a livello ministeriale '°.

La volonta che emerge ¢ quella di garantire la maggiore continuita applicati-
va possibile dell’acguis comunitario tramite il recepimento di alcuni atti di dirit-
to internazionale privato dell'Unione, o almeno parte di essi. Se questo obiettivo
¢ genuinamente a cuore della parte britannica, occorre perod riconoscere che es-
so ¢ stato realizzato assai limitatamente, non tanto a causa di una cattiva volonta
politica, quanto invece per la natura degli strumenti e delle regole in gioco.

Cio & vero in particolare nel contesto della competenza giurisdizionale e dal-
Defficacia delle sentenze. In questo ambito, con riferimento alla materia civile e
commerciale, il Regno Unito ha introdotto modifiche significative al Czvi/ Jurs-
sdiction and Judgments Act risalente nella prima versione al 1982, che i cultori
ricordano per essere stato lo storico atto interno di adeguamento del Paese alla
convenzione di Bruxelles del 1968. In attuazione di quanto gia indicato con il
Withdrawal Act del 2018, il legislatore britannico ha infatti eliminato espressa-
mente dal proprio ordinamento il citato regolamento Bruxelles I-Azs, i suoi pre-

tional privé, 2019, 360, secondo il quale in questo caso la clausola ¢ disciplinata dalla convenzione
dell’Aja del 2005, nella misura in cui essa sia applicabile ratione materiae.

9Cfr. A. BRIGGS, Brexit and Private International Law: An English Perspective, in RDIPP,
2019, 262 ss.

0Per maggiori informazioni su questi atti v. L. VALKOVA, Brexit e il diritto internazionale pri-
vato e processuale in caso di “no-deal”, in RDIPP, 2019, 231 ss. e, con ulteriori aggiornamenti pitt
recenti, A. DICKINSON, Realignment of the Planets — Brexit and European Private International
Law, in IPRax, 2021, 218 ss.
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decessori (regolamento 44/2001 e la convenzione di Bruxelles del 1968), come
pure la convenzione di Lugano del 2007 e quella del 1988 '.

Malgrado i ripetuti appelli alla “continuita applicativa” degli atti in materia
di cooperazione giudiziaria, il Regno Unito si ¢ dunque ben guardato dall’'impe-
gnarsi unilateralmente in questo settore, lasciando rivivere (almeno nelle corti
inglesi, gallesi e dell'Irlanda del Nord *?) le regole di comzmon law sul riconosci-
mento e I'esecuzione delle sentenze . E del resto questa appare una decisione
scontata, poiché appare impossibile in questa materia — diversamente da quella
della legge applicabile ** — rimediare all’assenza di regole comuni per via unilate-
rale. La disciplina europea, come quella internazionale, ¢ infatti ispirata alla re-
ciprocita, nel senso che gli Stati si obbligano a dare ingresso nel proprio ordi-
namento a decisioni di uno Stato a condizioni pit favorevoli rispetto alla norma-
tiva interna a patto che lo stesso obbligo sia assunto dallo Stato di provenienza
della sentenza rispetto alle proprie . Sotto questo profilo, la pura introduzione
delle norme del regolamento Bruxelles I-4zs nel diritto britannico non vincole-
rebbe in alcun modo gli Stati dell’'Unione a fare altrettanto nei confronti di sen-
tenze britanniche, dato che tali regole si applicano solo alle sentenze provenienti
da Stati membri. Tali sentenze dunque resterebbero soggette alle ben piu strin-
genti regole nazionali di ciascuno Stato anche in questa ipotesi.

Lo stesso & avvenuto con riguardo al campo della giurisdizione, ove in prin-
cipio le regole nazionali “esorbitanti” — quelle messe al bando dal sistema euro-
peo ed indicate da ultimo nella comunicazione di cui all’art. 76 del regolamento

WCfr. le Jurisdiction and Judgments (EU Exit) Regulations su cui v. A. DICKINSON, Realign-
ment, cit., 215, il quale ricorda anche I'accordo con la Danimarca.

2Diverso ¢ il caso della Scozia, che gode qui di un regime autonomo: v. sempre A. DICKIN-
SON, Realignment, cit., 214.

B Su cui v. per tutti, L. MERRETT, La reconnaissance et ['exécution en Angleterre des jugements
venant des Etats de ['Union européenne, post Brexit, in Revue critique de droit international privé,
2019, 385 ss.

“Trattandosi qui di realizzare obiettivi di armonizzazione legislativa tra i vari ordinamenti in
causa, il sistema britannico si ¢ conformato, salvo qualche dettaglio reso necessario dall’adatta-
mento alla situazione di Stato non membro dell'UE, al contenuto dei due noti regolamenti Roma I
e IT in materia di legge applicabile alle obbligazioni contrattuali e a quelle extracontrattuali (v. le
Law Applicable — EU Exit — Regulations). Questa scelta garantisce un buon grado di armonizza-
zione con la legislazione comunitaria nell’area dei conflitti di leggi e con le decisioni delle corti
degli Stati membri dell’'Unione che continueranno ad applicare i regolamenti a titolo di diritto
dell’Unione, grazie alla circostanza che le norme di conflitto uniformi posti dai medesimi hanno
come noto carattere universale e si applicano anche quando la legge indicata & quella di uno Stato
terzo rispetto all’'Unione. Si tratta di una armonizzazione forse nel lungo termine illusoria rispetto
a quella garantita dalla partecipazione al sistema comunitario, se non altro per le possibili modifi-
che che si potranno verificare in futuro (anche dal lato dell’'Unione), ma che presenta il merito di
avere evitato una profonda divergenza di soluzioni all'indomani del recesso del Regno Unito.

BV, G. RUHL, Judicial Cooperation, cit., 123 secondo la quale il regolamento Bruxelles I-bzs
nel suo complesso riposa sulla reciprocita e non ha senso riprodurne unilateralmente anche le
norme sulla giurisdizione, con particolare riferimento alle clausole di scelta del foro.
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Bruxelles I-bis, tra cui spicca la notifica dell’atto di citazione al convenuto du-
rante un suo temporaneo soggiorno nel territorio Regno Unito — torneranno ad
ampliare 'ambito della giurisdizione delle corti inglesi, con tutte le conseguenti
difficolta di circolazione nei Paesi europei delle decisioni fondate sulle stesse.
Anche una restrizione dei propri poteri giurisdizionali come quella delineata dal
sistema di Bruxelles ¢, infatti, almeno in linea di massima, giustificabile solo in
un contesto di norme uniformi.

Solo in piccola misura il legislatore britannico ha modellato le sue norme in-
terne sulla giurisdizione sulla scia di quelle dell’'Unione anche in questo campo.
Infatti, le sezioni 4 e 5 del capitolo II del regolamento, dedicate ai contratti con-
sumo e di lavoro, sono state trasposte nelle nuove sezioni 15A-E del Civil Juris-
diction and Judgments Act, con lo scopo di garantire a queste parti deboli (con-
sumatori e lavoratori) la stessa protezione sul piano giurisdizionale offerta dallo
strumento europeo. Queste discipline sono state evidentemente giudicate una
buona soluzione per il consumatore domiciliato nel Regno Unito e per il lavora-
tore in una fattispecie che presenta il collegamento richiesto, e presentano anche
il pregio che forse le sentenze rese su queste basi saranno piu facilmente ricono-
scibili ed eseguibili in Europa, nella misura in cui sono basate su principi, per
quanto ad esse non applicabili, noti anche alle legislazioni dei Paesi membri del-
I'Unione .

4. 1 possibili scenari di cooperazione in tema di riconoscimento ed effi-
cacia delle sentenze in materia civile e commerciale

Sullo sfondo sinteticamente delineato sopra, lo scopo delle riflessioni che se-
guono ¢ di illustrare gli scenari di una possibile futura collaborazione con ri-
guardo alla circolazione delle sentenze in materia civile e commerciale.

Molte delle opzioni sul tavolo sono ormai svanite, almeno nel breve e medio
termine. Cosi ¢ per 'adozione di un nuovo trattato specifico (o di pit trattati
bilaterali) nelle varie aree del diritto internazionale privato, o se non altro di di-
sposizioni specifiche nel contesto dell’ ASCC firmato a fine 2020.

Giova osservare ai fini del discorso che si sta conducendo che, tra le due par-
ti, la pili restia a una prospettiva di questo tipo sembra proprio 'Unione. E que-
st’ultima infatti che si & sempre mostrata tiepida verso una nuova partnership in
materia di cooperazione giudiziaria civile in generale, vagheggiata invece sin dal-
I'inizio dai britannici . Last but not least, come si vedra meglio, 'Unione ha re-

16Tn questo senso A. DAVI, A. ZANOBETTI, Lo spazio giudiziario, cit., X ss.

7V, il documento del governo inglese del 22 agosto 2017 “Providing a cross-border civil judi-
cial cooperation framework” dove si dichiarava di volere concludere una “special partnership” con
I'Unione europea.
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centemente bloccato 'adesione del Regno Unito alla convenzione di Lugano del
2007.

Al di 1a della sussistenza di una effettiva volonta sul piano diplomatico di
“frenare” I'eventuale elaborazione di un accordo in materia durante i negoziati
sulla Brexit, occorre valutare se una simile reticenza sia o meno giustificata. Per
farlo ¢ opportuno esaminare le singole opzioni e le mosse compiute dalle due
parti nel post-Brexit, in particolare quelle compiute successivamente alla firma
dell’accordo di recesso.

a) la riviviscenza della convenzione di Bruxelles del 1968: esclusione

Un primo dibattito, che ha molto appassionato I’accademia ma che a quanto
sembra non & mai stato seriamente sul tavolo delle trattative, riguarda la possibi-
le reviviscenza della convenzione di Bruxelles del 1968, come noto predecessore
dei noti regolamenti Bruxelles I del 2000 e Bruxelles I-b7s del 2012, nei rapporti
tra il Regno Unito e almeno gli Stati che ’hanno firmata e ratificata (quattordici
su ventisette, poiché tredici in realta hanno aderito all’'Unione dopo la conver-
sione della stessa in regolamento).

Esso ¢ stato innescato dal fatto che la convenzione non ¢ mai stata formal-
mente abrogata e che anzi essa spiega ancora effetti sul piano internazionale nel-
la misura in cui ai sensi dell’art. 68 dei due regolamenti essa continua ad appli-
carsi per i territori degli Stati membri che rientrano nell’ambito di applicazione
territoriale della convenzione ma che sono esclusi dai regolamenti ai sensi del-
l'art. 355 TFUE'®. Una certa ambiguita del linguaggio dei menzionati artt. 68,
soprattutto nella versione inglese dove si legge che la convenzione ¢ stata super-
seded piuttosto che replaced ha offerto ulteriori argomenti a questa tesi.

Il tema ¢ tornato alla ribalta a seguito della recente comunicazione del 29 gen-
naio 2021 del Regno Unito al Segretario generale del Consiglio dell’'Unione in cui
si notifica la volonta di considerare che la convenzione e il relativo Protocollo del
1971 hanno cessato di spiegare effetti nei confronti del Regno Unito (e di Gibil-
terra) dalla fine del periodo di transizione (31 dicembre 2020). Questa mossa, sep-
pur non decisiva per le sorti internazionali della convenzione, chiude tuttavia de-
finitivamente la partita circa la sua utilizzabilita all’interno del Regno Unito ™.

18V, i termini del dibattito in C. TUO, The Consequences, cit., 307 ss. e in G. RUHL, Judicial
Cooperation, cit., 104 ss. che conclude per I'estinzione parziale della convenzione ai sensi delle
norme di diritto internazionale pubblico (106).

YV, il dibattito nel blog dell’ European Association of Private International Law, sollecitato dal
post del 12 febbraio 2021 di M. LEHMAN, Brexit and the Brussels Convention, it’s All Qver my Ba-
by Blue?, secondo il quale la comunicazione non ¢ decisiva al riguardo. Giova ricordare che sul
piano interno la convezione & stata rimossa dall’ordinamento britannico (v. supra, § 3) e che in un
ordinamento come questo in cui i trattati internazionali sono incorporati nel diritto domestico me-
diante la riproduzione delle norme in atti interni cio toglie ogni dubbio circa la sua applicabilita.
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Ad ogni modo, sarebbe piuttosto paradossale e poco comprensibile che I'u-
scita del Regno Unito dell’'Unione comportasse la (ri)-applicazione di uno stru-
mento di fatto parte integrante del diritto comunitario prima e dell’'Unione poi,
come senza dubbio & stata considerata la convenzione malgrado la sua formale
origine nell’ordinamento internazionale, vale a dire un atto che ¢ ispirato a logi-
che e principi di tale diritto, come testimoniato dalla prassi interpretativa della
Corte di giustizia dell'Unione che agli stessi ha dato ampio risalto.

Per quanto si debba forse riconoscere che sul piano del diritto internazionale
la convenzione sia ancora in vigore?, negli stretti limiti sopra indicati, una sen-
sata interpretazione induce a mio avviso a ritenere che la partecipazione di uno
Stato all’'Unione (o alla Comunita europea prima) non sia solo una condizione
per aderire alla convenzione ma anche per mantenere la qualita di Stato contra-
ente alla stessa. Per altro verso, non sembra logico, da un punto di vista sistema-
tico, che I'art. 68 sopra citato dei regolamenti abbia voluto solo sospendere la
convenzione nei rapporti tra gli Stati membri e non sostituirla definitivamente,
una volta per tutte, con gli stessi.

b) gli accordi bilaterali conclusi dagli Stati membri prima della convenzio-
ne di Bruxelles: la preclusione della competenza esclusiva dell’Unione
in materia

Piu interessante e delicato mi sembra il problema della sorte di alcuni accor-
di bilaterali conclusi da alcuni Stati membri con il Regno Unito prima della loro
accettazione o adesione alla convenzione di Bruxelles. Essi sono menzionati espres-
samente da ultimo nell’elenco redatto dalla Commissione ai sensi dell’art. 76, §
1, del regolamento Bruxelles I-bis, e sono stati “sostituiti”, superseded, dalle nor-
me comuni dello stesso ai sensi dell’art. 69, ad eccezione delle materie cui tali
norme non si applicano (art. 70)?!. Tra di essi vi ¢ la convenzione conclusa a
Roma dall’Italia il 7 febbraio 1964 sul reciproco riconoscimento e I'esecuzione
delle decisioni giudiziarie in materia civile e commerciale e il relativo Protocollo
di modifica del 14 luglio 1970%.

La via della “resurrezione” automatica di questi trattati, oltre a costituire un
passo indietro assai considerevole quanto al livello di cooperazione, & poco per-

2 A favore dell’abrogazione B. CORTESE, Brexit, cit.,163, secondo il quale essa ¢ stata sosti-
tuita, per quanto riguarda i territori non coperti dall’art. 355 TFUE, dalla convenzione di Lu-
gano.

21Si tratta degli accordi conclusi da Italia, Austria, Belgio, Francia, Germania, Paesi Bassi. V.
anche le analoghe previsioni dell’art. 55 della convenzione di Bruxelles e del regolamento Bruxel-
les I (artt. 69 e 70).

2V, il testo in F. POCAR, T. TREVES, R. CLERICI, P. DE CESARI, F. TROMBETTA-PANIGADI, Co-
dice delle convezioni di diritto internazionale privato e processuale, 3* ed., Milano, 1999, 1274 ss.
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corribile?, per le stesse ragioni indicate sopra con riguardo alla convenzione di
Bruxelles: appare difficile immaginare che 'adozione della stessa e dei successivi
regolamenti non abbia comportato una loro definitiva e permanente sostituzio-
ne. Tuttavia, — a differenza della convenzione — essi sono sicuramente trattati in-
ternazionali a tutti gli effetti ancora in vigore, almeno per quanto riguarda le
materie non coperte dai suddetti atti, cha hanno una certa portata pratica (pur
con riserva di una verifica dello spazio di applicabilita, progressivamente ridot-
tosi anche a seguito della comunitarizzazione del diritto internazionale privato
di altri settori).

Un loro ritorno sulla scena puo essere attuato da una sorta di rinnovo della
volonta degli Stati coinvolti a favore della loro applicazione e anzi una presa di
posizione da parte dei governi, in un senso o nell’altro, sarebbe auspicabile per
ragioni di chiarezza. Significativo & in proposito I'esempio proprio del Regno
Unito che, non piu parte della convenzione di Lugano, non ha esitato nel 2020 a
rinnovare un vecchio trattato del 1961 con la Norvegia, mediante un accordo
che ne prevede una continued application e che tra I'altro contiene un’estensione
dell’applicabilita in via bilaterale della convenzione di Lugano a rapporti in via
di esaurimento**.

Una prospettiva di questo tipo da parte di uno o pit degli Stati membri che
hanno concluso un accordo bilaterale con il Regno Unito sembra tuttavia pre-
clusa dalla competenza esclusiva ormai pacificamente assunta dall’'Unione in
materia a seguito del noto parere c.d. Lugano della Corte di giustizia?, per cui
difficilmente gli Stati membri saranno liberi di decidere autonomamente in
tema %,

) la convenzione dell’Aja del 2005 sulle clausole di scelta del foro e la ra-
pida adesione del Regno Unito a titolo proprio

Passando agli strumenti multilaterali, un primo atto che costituisce un avan-
zamento della cooperazione tra Unione e Regno Unito ¢ la convenzione dell’Aja
del 30 giugno 2005 sulle clausole di scelta del foro.

Si tratta come noto di una convenzione che ¢ I'esito pitt modesto di un ne-
goziato pitt ampio condotto in seno alla Conferenza dell’Aja di diritto interna-
zionale privato volto a stabilire una convenzione multilaterale sulla giurisdi-
zione e 'efficacia delle sentenze con ambizione universale e che tuttavia sem-

Z1n senso contrario sembrano tuttavia A. DAVI, A. ZANOBETTI, Lo spazio giudiziario europeo,
cit., XL.

V. infra, nota 40.

P Corte giust. 7 febbraio 2006, avis 1/03, Nouvelle convention de Lugano, ECLI: ECLI:EU:
C:2006:81.

26 Nello stesso senso B. CORTESE, Brext, cit., 166.
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bra inserirsi, in qualita di una prima tappa, in un programma piu vasto tuttora
perseguito?’.

Per quanto di portata ridotta, limitata alle clausole di scelta del foro, per di
pit solo quelle di carattere esclusivo, la convenzione costituisce un quadro di
riferimento importante tramite una disciplina “doppia”, prevedendo da un lato
norme fondanti la giurisdizione delle corti elette dalle parti (v. specie I'art. 5, §
2, secondo cui la corte o le corti designate validamente da una scelta del foro
esclusiva hanno giurisdizione a decidere la disputa a cui 'accordo si riferisce),
dall’altro norme sul riconoscimento e I'esecuzione negli altri Stati parte delle
decisioni fondate su tali clausole (v. artt. 8 ¢ 9).

Per quel che qui rileva, occorre sottolineare che I'Unione, sulla base della
competenza esclusiva di cui gode in materia, ha, tra i primi, provveduto ad ap-
provare la convenzione nel 2014, anche per conto del Regno Unito, all’epoca
Stato membro. A seguito del recesso anche questa convenzione, al pari di tutti
gli altri trattati conclusi dell'Unione per conto degli Stati, che sono parte inte-
grante del diritto dell’'Unione, non & piu applicabile a questo titolo al Regno
Unito dal 1° gennaio 2021 (v. I'art. 129, § 1, dell’accordo di recesso).

Quest’ultimo tuttavia non ha perso tempo e ha proceduto ad aderire alla
convenzione a titolo individuale, cosi come & consentito dall’art. 27, § 1, della
stessa a qualunque Stato, con alcune dichiarazioni e riserve, con effetto a partire
dal 1° gennaio 2021, e ad attuarla nel proprio ordinamento?. L’obiettivo di-
chiarato ¢ quello di garantire continuita di applicazione della convenzione, sen-
za interruzioni, nelle corti inglesi (e forse soprattutto nelle corti degli altri Stati
contraenti con riguardo alle clausole di proroga a favore di giudici inglesi e alle
decisioni che ne risultano...) dalla data in cui il Regno Unito & parte sin dal-
'inizio attraverso la sua partecipazione all'Unione (1° ottobre 2015, data di en-
trata internazionale in vigore) .

La tempestivita britannica & pitt che comprensibile. Certo, essa si preoccupa
di garantire un quadro di adeguata certezza alle relazioni privatistiche interna-
zionali. E tuttavia, non vi ¢ dubbio che, in una prospettiva di concorrenza tra
mercati dei servizi legali di cui si dira meglio in seguito, determinati interessi na-
zionali sono tutelati da tale scelta. Il meccanismo della convenzione infatti & co-
me si ¢ visto volto a garantire, pur in un ambito materiale piuttosto limitato, la
circolazione delle sentenze fondate su clausole di scelta del foro; e non & un mi-

27V, anche infra, § 7.

281’ adesione reca data 28 settembre 2020 e ai sensi dell’art. 27 ha effetto dal 1° gennaio 2021,
non a caso al termine del periodo di transizione previsto dall’accordo di recesso.

2 Obiettivo peraltro non sicuramente realizzato: la Commissione europea infatti non sembra
dello stesso avviso ed ha espresso 1'opinione che la convenzione, in virtti dell’art. 16, § 1, si applica
tra Unione e Regno Unito solo alle clausole di scelta concluse dopo che la convenzione ¢ entrata
in vigore nel Regno Unito in qualita di parte a titolo individuale, vale a dire con effetto dal 1° gen-
naio 2021. Cfr. Notice to Stakeholders. Withdrawal of the United Kingdom and EU Rules in the
field of Civil Justice and Private International Law, del 27 agosto 2020, § 3.3.
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stero che le corti inglesi, in particolare quelle di Londra, sono per la loro vera o
presunta efficienza frequentemente elette come foro di soluzione di controver-
sie, specie di natura commerciale e finanziaria, anche quando esse non presen-
tano alcun altro collegamento, soggettivo o oggettivo, con le stesse .

Da questo punto di vista, si pud dire che la convenzione, pur con alcune dif-
ferenze importanti, svolge una funzione analoga al regolamento Bruxelles I-b7s,
il quale tramite l'art. 25, come riformulato nell’'ultima revisione, stabilisce para-
metri di valutazione uniformi per qualunque scelta di un foro europeo, anche se
le parti sono ambedue domiciliate fuori dal territorio comunitario, e consente
'esecuzione agevolata — diretta, senza exequatur — delle relative decisioni succes-
sive ai termini del capo IIT del regolamento’’. Senza entrare nei dettagli in que-
sta sede di una comparazione tra i due regimi, si puo dire che dal punto di vista
inglese la convenzione, pur non essendo favorevole quanto il regolamento UE,
costituisce, per il Regno Unito, un buon rimpiazzo della disciplina da cui si & re-
ceduti (e comunque 'unica alternativa al momento disponibile).

5. Segue: d) in particolare: la convenzione di Lugano del 2007 e I"op-
posizione dell’Unione europea all’adesione del Regno Unito

Uno strumento di piu vasta portata, idoneo a realizzare un buon grado di
cooperazione, ¢ costituito dalla convenzione di Lugano del 2007 sulla compe-
tenza giurisdizionale e il riconoscimento e I’esecuzione delle decisioni in materia
civile e commerciale.

Come noto, la convenzione — che sostituisce e revisiona un precedente testo
del 1988 — ¢ stata conclusa tra I'Unione europea da un lato e alcuni Stati mem-
bri dell’ Associazione europea di libero scambio (EFTA)*?, con lo scopo di esten-
dere I'applicazione delle norme comuni europee anche alle relazioni tra Paesi
dell’'Unione e questi Stati non parte, sul presupposto che uno spazio giudiziario
allargato sia vantaggioso per le relazioni reciproche. La convenzione a questo

*0Secondo F. RAGNO, London fog: fuga del contenzioso commerciale internazionale verso porti
pia sicuri?, in federalismi.it, 21 ottobre 2020, 161 ss., la convenzione non sarebbe tuttavia suffi-
ciente ad eliminare I'incertezza che circonda la validita delle clausole di scelta a favore di giudici
inglesi, sia per il suo ambito limitato ed in particolare la circostanza che non si applica alle clauso-
le c.d. asimmetriche, tipiche dei contratti bancari e finanziari, sia per 'assenza di meccanismi volti
ad impedire I'instaurazione di procedimenti paralleli.

3 Amplius A. MALATESTA, Gli accordi di scelta del foro, in ID. (a cura di), La riforma del rego-
lamento Bruxelles I, Milano, 2016, 65 ss. Sul campo di applicazione spaziale della convenzione v.
Part. 1 della stessa.

32Si tratta di Svizzera, Norvegia e Islanda (il Liechtenstein, pur parte del’EFTA, non I'ha rati-
ficata). Ad essi si deve aggiungere la Danimarca, che, per le note ragioni per cui & rimasta estranea
ai regolamenti sulla cooperazione giudiziaria civile, partecipa a titolo individuale.
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fine tende a riflettere lo stato del diritto UE in materia, anche se essa non & pie-
namente aggiornata allo stesso, poiché riproduce la versione precedente all’ulti-
ma riforma del regolamento Bruxelles I, quella corrispondente al regolamento
n. 44/2001, ed ¢ priva pertanto di elementi qualificanti quali il principio dell’e-
secuzione diretta delle sentenze o la disciplina, molto apprezzata dai giuristi in-
glesi, c.d. anti-Gasser, dell’art. 31, § 2, del regolamento Bruxelles I-bzs, volta a
proteggere meglio I'autonomia delle parti in casi di litispendenza in presenza di
una accordo di scelta del foro esclusivo, imponendo ai tribunali degli Stati mem-
bri diversi da quello eletto di sospendere il procedimento indipendentemente
dal momento in cui sono stati aditi*.

Anche in questo caso, il recesso del Regno Unito ha comportato che la con-
venzione non ¢& piu applicabile ad esso a partire dal 1° gennaio 2021°* e anche in
questo caso, malgrado i limiti segnalati, il Regno Unito si ¢ affrettato a chiedere
in data 8 aprile 2020 di aderire a titolo individuale alla convenzione.

La convenzione di Lugano sul punto delle procedure di adesione prevede
tuttavia alcune condizioni specifiche per i nuovi Stati. In particolare, per gli Sta-
ti che non siano diventati membri del’EFTA dopo I'apertura della firma (nes-
suno, al momento), come ¢ il Regno Unito — paradossalmente uscito dal’EFTA
proprio per aderire all’allora Comunita economica europea ... —, & previsto il
previo consenso unanime delle Parti contraenti in base alla procedura indicata
nell’art. 72, § 3.

In attuazione di questa procedura, la Commissione UE il 4 maggio 2021 ha
adottato una comunicazione destinata al Parlamento europeo e al Consiglio® in
cui concludeva che I'Unione europea non dovesse prestare il consenso all’ade-
sione del Regno Unito. Successivamente con nota verbale ricevuta dal deposita-
rio della convenzione il 28 giugno 2021, il Consiglio federale svizzero, la Com-
missione, a nome dell'Unione europea, notificava che I'Unione non era nella po-
sizione di esprimere il suo consenso all’adesione del Regno Unito*°.

La motivazione addotta per questo rifiuto ¢ illustrata nella menzionata co-
municazione del maggio 2021, e consiste in sostanza nel fatto che la convenzio-

33 Tali limiti hanno fatto dubitare in passato da alcuni — quando forse si sperava ancora in so-
luzioni migliori — che la convenzione costituisca un modello efficace di cooperazione: cfr. C. TUO,
The Consequences, cit., 312 ss.

34V, Part. 129 del trattato di recesso.

% Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio. Valutazione della
domanda del Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda del Nord di aderire alla convenzione di
Lugano del 2007, COM(2021) 222 final, specie § 2.

3¢V, Commissione europea, Note verbale. Communication from the European Commission rep-
resenting the European Union to the Swiss Federal Council as the Depositary of the 2007 Lugano
Convention (concerning the application of the United Kingdom of Great Britain and Northern Ire-
land to accede the 2007 Lugano Convention), ref. Ares(2021)4053632 del 22/6/201 disponibile al-
l'indirizzo https://www.eda.admin.ch/dam/eda/fr/documents/aussenpolitik/voelkerrecht/autres-
conventions/Lugano2/20210701-LUG-ann-EU.pdf.
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ne non sarebbe un quadro appropriato di cooperazione con qualsiasi Stato terzo
rispetto all'Unione — come & ormai il Regno Unito — ma solo con quelli che pre-
sentano un’integrazione stretta con essa, quali sono i Paesi EFTA con cui 'U-
nione ha stipulato I'accordo sullo spazio economico europeo (Norvegia, Islan-
da) o, nel caso della Svizzera, con cui ha disciplinato le proprie relazioni con
una serie di accordi bilaterali. Con questi Paesi & stato realizzato almeno in parte
un mercato unico e un loro allineamento all’acquis communautaire, e il livello di
fiducia reciproca che integra lo spazio comune di giustizia della convenzione
corrisponderebbe a un simile livello di interconnessione economica?.

Anche se la conclusione non ¢ nella sostanza poi cosi negativa in relazione al
caso del Regno Unito?®, a mio avviso le ragioni indicate sono in sé deboli e criti-
cabili. Di fatto ragionare in questi termini bloccherebbe I’adesione di qualunque
Stato terzo, in palese contrasto con la lettera dell’art. 70 e con lo spirito della
convenzione, che non puo essere considerato, proprio per la sua funzione di su-
perare i “confini” europei, un mero strumento al servizio della realizzazione del
mercato unico europeo o dell’integrazione europea in senso pit lato.

Come che sia, in assenza di un accordo, il passaggio da un regime convenzio-
nale alle normative nazionali non sara indolore. Tra l'altro, diversamente che
per gli strumenti dell’'Unione, in questo caso non ¢ previsto — né poteva esserlo
del resto, non trattandosi di questioni attinenti al recesso dall'Unione — alcun
periodo di transizione né sono disciplinati in modo chiaro quando gli effetti del-
la convenzione si esauriscono”. Proprio a causa di queste difficolta il Regno
Unito e la Norvegia si sono accordati in occasione del gia citato accordo di rin-
novo della convenzione bilaterale del 1960 nel senso che le Parti continueranno
ad applicare le norme sul riconoscimento e I'esecuzione della convenzione alle
sentenze rese in procedimenti istituiti prima che la convenzione cessasse di ap-
plicarsi tra le parti stesse *°.

Non si puo escludere del resto che il fallimento dell’approdo del Regno Unito
in seno alla convenzione di Lugano sia completo. Gli altri Stati contraenti (Islan-
da, Norvegia, Svizzera), infatti, hanno manifestato il loro consenso all’adesione del

37Questi argomenti della Commissione trovano un certo supporto in alcune posizioni dottri-
nali che non ritengono che la convenzione sia adeguata a disciplinare i rapporti con il Regno Uni-
to: v. con argomenti vari B. HESS, The Unsuitability of the Lugano Convention (2007) to Serve as a
Bridge between the UK and the EU after Brexit, in MPILux Research Paper Series, 2018, 2 e F.
JAULT-SESEKE, Brexit et espace judiciaire, cit., 394. Ambedue gli autori mettono in luce che I'assen-
za del ruolo unificante della Corte di giustizia UE, come noto uno dei punti su cui il Regno Unito
ha fondato le ragioni della Brexit, costituisce un aspetto problematico.

38V, il paragrafo successivo.

3Un esempio di queste difficolta interpretative ¢ la sentenza del BezirksGericht (Corte distret-
tuale) di Zurigo del 24 febbraio 2021 in cui si & negata I'applicazione della convenzione a un’istan-
za di exequatur proposta nel 2021 di una sentenza inglese adottata nel settembre 2020, quando an-
cora il Regno Unito ne era parte, disponibile all’indirizzo https://www.arrestpraxis.ch/fileadmin/
redaktion/arrestpraxis/media/2021-02-24_Urteil_BGZ__Audienz__redacted.pdf.

OV, art. 2, § 2, dell’accordo.
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Regno Unito*! e non ¢ escluso che essi conformino le proprie future relazioni con
il Regno Unito sulla base del contenuto della convenzione, come pure che que-
st’ultima costituisca un modello per negoziati su base bilaterale con altri Stati.

6. L'interesse dei Paesi europei a divenire centri di soluzione delle contro-
versie internazionali e il fiorire delle corti commerciali internazionali

Alla luce delle osservazioni svolte nel paragrafo precedente, bisogna conclu-
dere che I'Unione europea ha compiuto una valutazione errata e che essa do-
vrebbe rivedere la sua posizione, consentendo I'accesso del Regno Unito nel
club della convenzione di Lugano? Per rispondere occorre individuare ed esa-
minare pil attentamente gli interessi degli Stati membri e dell’'Unione.

Non vi & dubbio che in primo luogo spicca I'interesse, forse anche la necessi-
ta, di mantenere relazioni soddisfacenti con il Regno Unito, soprattutto a tutela
di cittadini e imprese europee che hanno contatti con questo Paese *2.

Le conseguenze appaiono particolarmente negative per i cittadini britannici
non domiciliati nell’'Unione europea che possono essere convenuti nei tribunali
dei Paesi dell’Unione sulla base di fori esorbitanti, a volte anche decisamente ec-
cessivi, e poi subire 'esecuzione della sentenza in base alle norme agevolate del
regolamento Bruxelles I-bis in qualunque altro Paese dell’'Unione®. In termini
pitl generali, pero, tutte le persone coinvolte in rapporti collegati con il Regno
Unito vedono pregiudicato o almeno ridotto 'accesso alla giustizia, obiettivo ul-
timo del principio del mutuo riconoscimento delle decisioni, cui & ispirata, sep-
pur non nella sua massima espressione, anche la convenzione di Lugano.

E pur vero tuttavia che la convenzione non riguarda questioni relative allo
statuto personale e di diritto di famiglia, materie “sensibili” che toccano da vici-
no la vita dei molti residenti dell'Unione nel Regno Unito e per le quali una so-
luzione soddisfacente, simile a quella di Lugano, non &€ nemmeno immaginabile

#V. le rilevanti informazioni sul sito del Consiglio federale svizzero, depositario della conven-
zione, https://www.fdfa.admin.ch/eda/fr/dfae/politique-exterieure/droit-international-public/traites
-internationaux/depositaire/autres-conventions/convention-concernant-la-competence-judiciaire-la
-reconnaissance-et-l-execution-des-decisions-en-matiére-civile-et-commerciale.html.

“2Secondo F. POCAR, The Lugano Convention of 30 October 2007 at the Test with Brexit, in B.
HEss, E. JAYME, T. PFEIFFER (Hrsg.), Europarecht als Rechts- und Lebensraum. Liber Amicorum
fiir Christian Kobler, Bielefeld, 2018, 422 ss., la minore integrazione rispetto al regime di Bruxelles
1-bis e in particolare I'assenza di esecuzione diretta delle sentenze rende adatta la convenzione di
Lugano a regolare i rapporti tra 'Unione e gli Stati terzi.

# Risorge con riguardo al Regno Unito quella discriminazione nei confronti di soggetti non do-
miciliati nel territorio comunitario chiamati in causa in Europa gia denunciata all’apparire della
convenzione di Bruxelles da giuristi di Paesi terzi: v. K.H. NADELMANN, Jurisdctionally Improper
Fora in Treaties on Recognition of Judgments: The Common Market Draft, in Columbia Law Revi-
ew, 1967, 995 ss.
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allo stato. Ed ¢ altresi vero che, per quanto sia molto difficile stilare statistiche in
materia, sembra ragionevole ritenere che il numero di sentenze nel settore in
esame proveniente dal Regno Unito verso il Continente sia pit alto che il con-
trario, determinando un maggior interesse del Regno Unito a essere collegato
con lo spazio giudiziario europeo rispetto a quello dei Paesi dell’'Unione *.

Soprattutto, non va tralasciato un altro interesse che, per quanto non dichia-
rato, & certamente stato tenuto presente nella decisione dell’'Unione. Si tratta
dell’opportunita che Brexit ha creato di attirare verso giurisdizioni dei Paesi
membri almeno una parte delle controversie commerciali internazionali oggi af-
fidate alle corti del Regno Unito e in particolare alla London Commercial Court
di Londra. E un dato certo infatti, come gia accennato, che queste ultime sono il
punto di riferimento principale per la soluzione di questo genere di controversie
(a tacere della scelta della via arbitrale con sede nel Paese), anche con scarsi o
nulli collegamenti con le stesse, con evidenti vantaggi economici per gli operato-
ri giuridici inglesi. Si tratta di un mercato di servizi legali assai lucroso, che po-
trebbe in teoria risentire negativamente proprio dell’assenza di una normativa
internazionale che agevoli la circolazione delle sentenze rese in Inghilterra negli
altri Paesi europei. Questi timori sono stati espressi anche da esponenti del foro
inglese, piuttosto preoccupati del fatto, oltre che le clausole di scelta del foro a
favore della loro giurisdizione non vengano considerate valide in altri Paesi, che
le sentenze delle corti inglesi incontrino piu difficolta e incertezze di esecuzione
nei Paesi europei che in passato®.

La volonta di approfittare di Brexit per porsi in concorrenza con la giurisdi-
zione inglese & confermata dal fiorire in numerosi Paesi negli ultimi anni di corti
o camere commerciali internazionali con I'obiettivo dichiarato di rendere i loro
sistemi giudiziari specializzati in affari internazionali e pit attrattivi e consoni al-
le esigenze delle imprese coinvolti in essi. Cosi i Paesi Bassi hanno istituito un
tribunale commerciale e una corte di appello dedicati a procedimenti interna-
zionali; in Germania opera dal 2018 una camera presso il Landegericht di Fran-
coforte sul Meno, seguita da iniziative analoghe in altri Lander; in Francia gia
dal 2010 opera una camera in inglese presso il tribunale commerciale di Parigi,
cui si & aggiunta nel 2018 una chambre international di appello alle decisioni del
medesimo presso la Corte di Appello di Parigi*. In altri Paesi sono stati presen-

#1n questo senso B. HESS, The Unsuitability, cit., nota 37.

V. ad esempio per la posizione del Bar Council di Inghilterra e Galles riportata in F. RAGNO,
London fog, cit., 157 in nota. Molto meno pessimista invece A. BRIGGS, Brexit and Private Interna-
tional Law, cit., 273 ss., secondo cui “no serious commercial lawyer thinks that the effect of Brexit
on English judgments will prove to be a significant practical problen” (274).

4V, per maggiori descrizioni dei caratteri di queste corti M. REQUEJO ISIDRO, International
Commercial Courts in the Litigation Market, in MPILux Research Paper Series, 2019, 2, 14 ss.; G.
RUHL, Settlement of International commercial disputes post-brexit or: United we stand taller, in J.A.
KAMMERER, H.-B. SCHAFER (eds), Brexit. Legal and Economic Aspects of a Political Divorce, Chel-
tenham, 2021, 195 ss.
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tati progetti simili o si sta pensando di farlo. Queste nuove realta hanno caratteri
diversi tra loro, quanto alle controversie ad esse deferite e alle regole processuali
applicabili, ma presentano il tratto comune di svolgere la loro attivita, in tutto o
in parte, in inglese, lingua del commercio internazionale.

Non & scopo di queste pagine un esame approfondito o critico di questa ten-
denza o delle problematiche che esse pongono*’, ma solo il loro impatto come
nuovi strumenti di soluzione delle controversie internazionali nel contesto post-
Brexit. Sotto questo profilo, il loro successo e la loro capacita di “sfidare” il
mercato londinese dipenderanno dalla bonta delle scelte nel disegnare le nuove
corti. Non ¢ certo sufficiente prevedere I'uso dell’inglese come lingua proces-
suale, ma serve porre in essere una serie di misure complessive al fine di garanti-
re un’efficace e rapida conduzione del procedimento. Non a caso queste corti
hanno anche suscitato interesse per una loro possibile competizione anche con
lo strumento dall’arbitrato commerciale internazionale.

Va detto che sinora esse non sembrano avere riscosso un grande successo e
non hanno ancora turbato i sonni né degli operatori inglesi, né della comunita
arbitrale internazionale. Cid non toglie che le decisioni dei polzcy makers debba-
no orientarsi nel lungo periodo e soprattutto debbano cercare di favorire, anche
se non necessariamente con le forme e nei modi apparsi, un simile processo di
maggior attrattivita delle giurisdizioni nazionali dei Paesi membri.

In questa prospettiva, la posizione dell’'Unione contraria all’adesione del Re-
gno Unito alla convenzione di Lugano appare giustificata. Il primato delle giuri-
sdizioni inglesi non & scolpito nella pietra ed ¢ forse circondato da un po’ di re-
torica. Esse sono universalmente apprezzate perché offrono sistemi processuali
efficienti e rapidi, organi giudicanti competenti e indipendenti. Tuttavia, queste
affermazioni meritano qualche approfondimento.

In primo luogo, esse sminuiscono la capacita dei giudici (e degli avvocati)
continentali, la cui formazione al contrario non ¢ affatto di livello trascurabile, e
gode, almeno in alcuni Paesi, di una tradizione considerevole. Per i profili per
cui occorre un loro potenziamento, ad esempio quelli linguistici, essa potrebbe
anche essere valorizzata con appositi investimenti.

Soprattutto, un’osservazione attenta dimostra che I’asserita supremazia del
sistema giudiziario inglese ¢ forse frutto di una visione eccessivamente ottimisti-
ca®®, Efficienza e rapidita sono infatti pagate dagli utilizzatori a caro prezzo tan-

4Non manca la consapevolezza dei problemi che soprattutto sul piano interno queste coorti
possono porte, nella misura in cui esse possono dare luogo ad un accesso alla giustizia privilegiato
per una determinata categoria di liti: v. le osservazioni di R. CAPONI, Corti commerciali internazio-
nali, ovvero corti internazionali d'impresa (International Business Courts), in I Foro italiano, 2028,
297 ss., specie 307 ss., riguardo la tutela giurisdizionale differenziata e i suoi aspetti di costituzio-
nalita.

4 Per considerazioni del tenore che seguono nel testo v. E. GUINCHARD, Le brexit et le conten-
tieux international des affaires: entre Terre e Ciel. Bréves observations, in C. BAHUREL, E. BER-
NARD, M. HO-DAC (sous la direction de), Le Brexit. Enjeux régionaux, nationaux et internationaux.,
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to da far dubitare che in casi cross-border di non elevato valore, coinvolgenti in-
dividui o piccole imprese, questi godano di un effettivo accesso alla giustizia. Al-
tri inconvenienti possono essere rappresentati dai tempi dei procedimenti in
realta non cosi celeri come a volte si favoleggia, in particolare di quelli di appel-
lo avanti la Court of Appeal, ormai sovraccarica di lavoro, e la limitata informa-
tizzazione delle procedure.

Dal punto di vista del diritto applicabile ¢ tutto da stabilire, inoltre, se, sul
piano processuale, il ritorno alla comzmon law e all’utilizzo di istituti quali il fo-
rum non conveniens sia apprezzabile dal punto di vista della certezza e delle
prevedibilita delle decisioni, valori molto cari agli operatori del commercio in-
ternazionale. Anche la presunta sofisticatezza del diritto materiale inglese — pe-
raltro ovviamente applicabile a titolo di lex contractus anche nelle corti conti-
nentali — e del diritto dei contratti in particolare, piu liberale (forse troppo?) e
dunque preferito dagli operatori, andrebbe valutata con piu attenzione, anche in
relazione ai valori di cui esso ¢ portatore *.

7. L'opportunita di un approccio multilaterale nel quadro della Confe-
renza dell’Aja, con particolare riferimento alla convenzione del 2019

Se le considerazioni sopra svolte (o almeno i dubbi che esse pongono) sono
condivise, non si vede perché sia necessario un rapporto privilegiato con il Re-
gno Unito in materia di riconoscimento e di esecuzione delle sentenze, e non in-
vece un approccio come quello adottato con qualunque altro Stato terzo rispet-
to all’'Unione.

Sul piano multilaterale, accordi internazionali in materia sono gia stati con-
clusi in seno alla Conferenza dell’Aja di diritto internazionale privato. In parti-
colare, oltre alla convenzione dell’Aja del 2005 sulle clausole di scelta del foro,
di cui si ¢ gia detto e che gia vincola le due parti, la convenzione dell’Aja del 2
giugno 2019 sul riconoscimento e I'esecuzione delle decisioni in materia civile e
commerciale & un’opzione aperta sul tavolo che andrebbe attentamente conside-
rata.

Si tratta come noto di una convenzione “semplice” e non “doppia”, come era
stata concepita nel piti ambizioso progetto risalente agli anni novanta del secolo
SCOTrSO.

Secondo alcuni autori essa sarebbe uno strumento insufficiente per rimediare
alle gravi difficolta create dal recesso del Regno Unito’. La convenzione non

Bruxelles, 2017, 213 ss. Di opposto avviso si veda tuttavia G. CUNIBERTI, Brexit et contentieux
international des affaires, ibidem, 197 ss.

#“1Tn questo senso E. GUINCHARD, Le brexit, cit., 215.
>0V, ad esempio B. CORTESE, Brexit, cit., 173.
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mette in atto in effetti una cooperazione giudiziaria molto efficiente e presenta
alcuni limiti che la dottrina non ha mancato di evidenziare®!, anche se rappre-
senta il massimo che gli Stati della comunita internazionale sembrano orientati a
concedersi in questo momento.

Tuttavia, con riguardo specificatamente ai rapporti tra Unione europea e Re-
gno Unito, essa sembra in ogni caso realizzare una certa convergenza di interes-
si: sia i giudicati del Regno Unito, come detto numerosi e con interesse ad “ap-
prodare” in Europa, sia quelli dell’'Unione godrebbero infatti di un regime piu
favorevole dell’attuale. I primi avrebbero I'ulteriore vantaggio di un quadro piu
certo risultante dal superamento dell’applicazione di ventisette normative na-
zionali differenti tra loro, mentre i secondi si assicurerebbe una disciplina meno
ostile di quella derivante dalla comzmon law attualmente in vigore, che a detta di
molti costituisce una normativa assai restrittiva, certamente meno liberale di
quelle continentali, e poco prevedibile .,

Piu specificamente, la convenzione prevede all’art. 5 un lungo elenco di cri-
teri di competenza indiretta, alternativi tra loro, decisamente pitt ampio di quelli
contenuti negli analoghi strumenti precedenti, prevalentemente di natura bilate-
rale, cosicché il rispetto da parte dei giudici dello Stato di origine di uno solo tra
di essi consentira alla sentenza di circolare negli altri Stati. Questa circostanza &
dunque favorevole all’obiettivo di una reciproca maggiore circolazione, ed ¢ sta-
to un elemento che ha indotto anche alcuni osservatori britannici ad auspicare
la ratifica della convenzione da parte del Regno Unito .

Non si puo del resto escludere che in sede di Conferenza dell’Aja abbiano
successo 1 passi che si stanno timidamente compiendo per completare il quadro
normativo esistente e concepire strumenti di carattere “doppio”. In tale eve-
nienza la partecipazione a un sistema nel bene o nel male omogeneo di conven-
zioni (quella del 2005, quella del 2019 e le eventuali future), elaborate nello stes-
so contesto potrebbe essere un vantaggio.

L’adesione alla convenzione del 2019 puo allora costituire un primo passo
significativo verso relazioni tra Unione e Regno Unito ispirate a una equa consi-
derazione delle reciproche esigenze nello scenario post-Brexit. In questo solco,
il 17 luglio 2021 la Commissione UE, coerentemente con la posizione assunta
sulla richiesta di adesione del Regno Unito alla convenzione di Lugano pochi

SV, F. POCAR, Riflessioni sulla recente convenzione dell’ Aja sul riconoscimento e ['esecuzione
delle sentenze straniere, in RDIPP, 2021, 5 ss.

2V, L. MERRETT, La reconnaissance, cit., 385 ss.

3V, P. BEAUMONT, Some Reflections on the way abead for UK Private International Law af-
ter Brexit, in JPIL, 2021, 4 secondo il quale la ratifica della convenzione aumentera il numero
delle sentenze del Regno Unito riconosciute ed eseguite in altri Paesi. V. tuttavia le osservazioni
di F. POCAR, Riflessioni, cit., 14 ss., per il quale I'utilizzo di criteri specifici, piuttosto che di
quelli usuali di carattere generale, diminuisce inevitabilmente 'ambito della competenza giuri-
sdizionale del giudice d’origine ai fini del riconoscimento e dell’esecuzione della sentenza ema-
nata dallo stesso.
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giorni prima, ha presentato al Consiglio una proposta di adesione alla conven-
zione suddetta™.
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1. Introduzione

La partecipazione del Regno Unito allo sviluppo della cooperazione giudizia-
ria e di polizia in materia penale nell' Unione europea & un esempio emblematico
del contrastato approccio di questo Stato al progressivo approfondimento del
processo di integrazione.

Da un lato, infatti, il Regno Unito ha contribuito in misura decisiva all’evolu-
zione di questa politica. Basti pensare al fatto che la scelta di fondare i meccani-
smi di cooperazione giudiziaria sul principio del mutuo riconoscimento ha le
proprie radici in una proposta del governo britannico, formulata in occasione
del Consiglio europeo di Cardiff del 1998 . Se la preoccupazione originaria — ed
assai meno nobile — dei negoziatori britannici era di scongiurare un eccessivo ri-
corso alla tecnica dell’armonizzazione normativa nel settore del diritto penale

* Questo capitolo & stato redatto grazie al supporto del Programma Erasmus+ dell'Unione eu-
ropea, nell’ambito del Modulo Jean Monnet “EU Mobility and Migration Law” (2019-2022 -
www.eumomi.unito.it), coordinato dal Prof. Stefano Montaldo. Il supporto all’elaborazione di
questa pubblicazione non implica il sostegno della Commissione europea al contenuto della me-
desima, che riflette esclusivamente le opinioni dell’autore. La Commissione europea non puo esse-
re ritenuta responsabile per qualsivoglia utilizzo delle informazioni contenute in questo capitolo.

V. le conclusioni del Consiglio europeo di Cardiff del 15 e 16 giugno 1998.
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processuale, 'idea di mutuare dal mercato interno il paradigma del reciproco
riconoscimento si ¢ rivelata la chiave di volta per il successo delle iniziative UE
in materia, tanto da essere consacrata dal Trattato di Lisbona quale architrave
del sistema di cooperazione giudiziaria?.

Dall’altro lato, il governo d’oltremanica non ha mai celato una visione critica
circa la crescente permeazione dei sistemi penali nazionali da parte del diritto
dell’Unione. L’ambizione di arginare le implicazioni per 'ordinamento britan-
nico dell’incedere del processo di integrazione si ¢ dunque tradotta in un mo-
dello di adesione selettiva agli atti UE. In forza dei Protocolli 19 e 21, infatti, il
Regno Unito godeva di un opz-out in relazione, rispettivamente, allo sviluppo del-
Pacquis di Schengen ed agli atti in materia di spazio di liberta, sicurezza e giusti-
zia. Tale esenzione era solo parzialmente mitigata dalla possibilita di esercitare
un opt-in su base casistica, ove cid non determinasse un vulnus alla coerenza ed
effettivita delle relative politiche UE’.

Con l'entrata in vigore del Trattato di Lisbona, questo cherry-pick approach
era culminato nell’art. 10, § 4, del Protocollo n. 36 sul regime transitorio. Tale
disposizione abilitava il Regno Unito ad esercitare un block-opt out — o opt-out
en masse — in ordine a tutti gli atti sino ad allora adottati nel campo della coope-
razione giudiziaria e di polizia in materia penale, conservando al contempo inal-
terate pro futuro le disposizioni dei citati Protocolli 19 e 21. A questa facolta —
infallibilmente esercitata nel dicembre del 2014, allo scadere del periodo transi-
torio — faceva seguito la possibilita di selezionare le misure alle quali si ritenesse
opportuno aderire nuovamente. Confermando una lettura unilaterale della poli-
tica in esame, I'allora Home Secretary Theresa May aveva annunciato 'opt-in back
alle sole 35 misure, su oltre 130, «which is in our National interest to rejoin»*. Fra
di esse figuravano alcuni tra i principali strumenti attuativi del reciproco ricono-
scimento, come le decisioni quadro sul mandato d’arresto europeo’ e sul trasfe-
rimento dei detenuti®, nonché alcuni strumenti dedicati ai database europei, con
particolare riferimento per il sistema informativo Schengen (SIS II)”.

2V.art. 82,5 1, TFUE.

>Sul tema v. A. MIGLIO, Integrazione differenziata e principi strutturali dell ordinamento del-
!"Unione europea, Torino, 2020.

4V. Home Secretary’s oral statement to the Parliament, del 15 ottobre 2012, https://www.
gov.uk/government/speeches/european-justice-and-home-affairs-powers-home-secretarys-oral-
statement.

> Decisione quadro n. 2002/584/GAI del Consiglio, del 13 giugno 2002, relativa al mandato d'ar-
resto europeo e alle procedure di consegna tra Stati membri, in GU L, n. 190, del 18 luglio 2002, 1.

¢Decisione quadro n. 2008/909/GALI del Consiglio, del 27 novembre 2008, relativa all’ applica-
zione del principio del reciproco riconoscimento alle sentenze penali che irrogano pene detentive o
misure privative della liberta personale, ai fini della loro esecuzione nell’Unione europea, in GU L,
n. 327, del 5 dicembre 2008, 27.

7S. MONTALDO, Scadenza del periodo transitorio per gli atti del terzo pilastro: il block opt-out
del Regno Unito e il suo successivo opt-in per 35 misure, in Eurojus, 1° dicembre 2014,
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Questi sintetici richiami alle alterne vicende dello spazio di liberta, sicurezza
e giustizia contribuiscono a spiegare 'approccio negoziale del Regno Unito in
occasione del recesso dall’'Unione e della definizione delle relazioni future con
I'UE. Nel vivace dibattito che ha accompagnato I'iter ex art. 50 TUE, infatti, si &
registrata la costante preoccupazione che la scelta del leave determinasse con-
traccolpi negativi per la pubblica sicurezza. Il governo d’oltremanica ha a piu
riprese evidenziato come il mantenimento di forme di cooperazione avanzate
con gli Stati membri nella lotta alle principali minacce alla sicurezza fosse un in-
teresse reciproco. Negli auspici espressi da Theresa May — a partire dal luglio
2016 nella sua veste di Primo Ministro — si sarebbe dovuto garantire un regime
«as close as possible to the status quo». Veniva dunque rimarcata 'urgente neces-
sita di concludere un accordo «versatile and dynamic», frutto di «real creativity
and ambition», capace di affrontare in maniera efficace il comune problema del-
la sicurezza dei cittadini e delle cittadine. Questa narrazione emergenziale mal-
celava I'assenza di specifiche linee direttrici circa le forme giuridiche che tale
cooperazione avrebbe dovuto assumere, benché fosse chiaro 'intento di addi-
venire a un modello qualificato, che non relegasse il Regno Unito al rango della
generalita degli Stati terzi e che si collocasse quantomeno in una (nuova) via di
mezzo fra il paradigma del reciproco riconoscimento ed il modello intergover-
nativo proprio delle convenzioni del Consiglio d’Europa.

D’altra parte, anche I'Unione aveva espresso la volonta di intessere relazioni
ad hoc con un partner negoziale ritenuto strategico nel campo del contrasto al
crimine. Basti pensare, a titolo esemplificativo, alle linee guida del Consiglio eu-
ropeo sui negoziati in vista del recesso, che gia evidenziavano I’esigenza di guar-
dare alle relazioni future anche nella materia in esame?®,

I convergenti auspici delle Parti hanno determinato I'autonoma rilevanza
della materia in esame nel corso dei negoziati®. Questa circostanza oggi si riflet-
te anche nella struttura dell’Accordo sugli scambi commerciali e la cooperazione
(énfra, ASCC o accordo): la corposa Parte III, infatti, ¢ integralmente dedicata
alla «Cooperazione delle autorita di contrasto e giudiziarie in materia penale». 1l
contenuto della Parte III & variegato e include znter alia disposizioni su sistema
di consegna, trasferimento di detenuti, assistenza giudiziaria, sequestro e confi-
sca, scambio di informazioni del casellario giudiziale, protezione dei dati perso-
nali e cooperazione con Eurojust, Europol, 'Ufficio del procuratore europeo
(EPPO) e I'Ufficio europeo antifrode (OLAF). In ciascuno di questi ambiti, con
modulazioni e intensita diverse, ’ASCC delinea la disciplina specifica riservata
ai rapporti tra Unione e Regno Unito. In relazione ai molteplici profili che non
hanno trovato dimora nell’accordo, invece, occorre assumere che il regime giu-
ridico applicabile regredisca agli strumenti di stampo intergovernativo previgen-

8 Orientamenti del Consiglio europeo sull’art. 50 TUE, del 23 marzo 2018.

2 Analoghi auspici sono stati formulati da pit parti in dottrina. V. ad es. A. ENGEL, The Impact
of Brexit on EU Criminal Procedural Law: A New Dawn?, in Eur. Papers, 2020, 513 ss.
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ti, quali in particolare le convenzioni del Consiglio d’'Europa. In assenza di altri
accordi o convenzioni internazionali, invece, il silenzio dell’accordo segna alme-
no allo stato degli atti la cessazione dei rapporti tra le Parti ed il pieno dispiegar-
si delle conseguenze legate alla nuova condizione di Stato terzo propria del Re-
gno Unito.

Si delinea dunque un’architettura normativa complessa, caratterizzata da una
combinazione tra il modello dell’assistenza giudiziaria di matrice intergovernati-
va, il paradigma avanzato della cooperazione in seno all’'UE e soluzioni ibride
elaborate ad hoc per i rapporti bilaterali tra Unione e Regno Unito °.

Il presente capitolo presenta i principali contenuti della Parte III dell’accor-
do. In particolare, la trattazione si sofferma sul meccanismo di consegna, sulle
disposizioni in materia di sequestro e confisca e sui meccanismi di assistenza
giudiziaria (sezione 2). La terza sezione ¢ dedicata al ne bis in idem, che trova
solo parziale accoglimento nell’accordo, quale motivo di diniego di richieste di
cooperazione. La sezione 4 offre alcune brevi riflessioni circa gli standard di tu-
tela dei diritti, anche alla luce dell’assenza di un sistema di rimedi giurisdizionali
ad hoc. La sezione conclusiva, in ultimo, evidenzia i principali elementi di novita
e criticita del modello di cooperazione giudiziaria in commento.

2. Il modello di cooperazione giudiziaria delineato dall’ASCC, tra il si-
stema del reciproco riconoscimento e il paradigma intergovernativo

2.1. Le disposizioni dell’accordo in materia di sistema di consegna

Il sistema di consegna instaurato dal’ASCC & un chiaro esempio del tentati-
vo di preservare lo status quo nei rapporti tra Unione e Regno Unito. Anzitutto,
I'impianto del nuovo meccanismo si fonda su una cooperazione orizzontale tra
autorita giudiziarie, mentre Iesecutivo non riveste alcun ruolo nell’esecuzione di
una richiesta di consegna!'. Inoltre, posto che il contenuto del mandato d’arre-
sto & circoscritto alle stesse minime indicazioni previste nel certificato MAE *2,
ogni eventuale esigenza di chiarimento o integrazione deve essere veicolata me-
diante lo strumento della consultazione diretta fra le autorita coinvolte. Pari-
menti, la procedura di emissione e (non) esecuzione ed i relativi e stringenti ter-
mini sono modellati sull’esempio della decisione quadro 2002/584/GAL

WV. E. FAHEY, Joining the Dots. External Norms, AFS] Directives and the EU’s role in the
global legal order, in ELR, 2016, 105 ss.

V. A. KRAMER, R. DICKSON, The Changing Landscape of EU-UK Policing and Justice Cooper-
ation, in Eur. Papers, 2020, 479 ss.

211 formulario allegato all’ ASCC e quello che correda la decisione quadro MAE sono presso-
ché identici.
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I principali elementi di novita si riscontrano nelle disposizioni che introdu-
cono, in maniera diretta o indiretta, dei limiti all’attivazione del meccanismo o al
dovere di consegna. Un primo aspetto attiene alla disciplina dei motivi di rifiuto
della consegna, la quale ricalca la sumzma divisio tra cause ostative obbligatorie e
opzionali prevista dalla decisione quadro. Mentre la prima categoria & identica
alla sua matrice, la lista di motivi facoltativi trasforma in un limite formale il con-
siderando 12 della medesima, che preclude la consegna «qualora sussistano ele-
menti oggettivi per ritenere che il mandato d’arresto europeo sia stato emesso
al fine di perseguire penalmente o punire una persona a causa del suo sesso,
della sua razza, religione, origine etnica, nazionalita, lingua, opinione politica
o delle sue tendenze sessuali». Da ultimo, si segnala la scelta dei redattori del-
l'accordo di includere fra i motivi di rifiuto una clausola generale in materia di
diritti umani, oggetto di pit approfondita trattazione nel prosieguo del pre-
sente capitolo .

Due profili di particolare rilievo attengono all’ambito di applicazione ogget-
tivo e soggettivo del meccanismo in esame. Dal primo punto di vista, I’accordo
reitera senza modifiche di rilievo la lista di 32 reati rispetto ai quali ¢ in linea di
principio esclusa la previa verifica della doppia incriminazione. Tuttavia, I’art.
599, § 4, in assonanza con ’accordo di estradizione concluso dall’Unione con
I'Islanda e la Norvegia, condiziona tale previsione ad un requisito di reciprocita
ed offre agli Stati membri la possibilita di notificare la volonta di non applicare
tale esclusione. Ad oggi, vari Stati membri hanno in effetti beneficiato di tale
opzione . Dal secondo punto di vista, 'accordo adotta un approccio similare
per la consegna dei cittadini dello Stato di esecuzione. Come noto, nell’assetto
tradizionale dell’estradizione la consegna di propri cittadini ¢ usualmente vieta-
ta, vuoi dal diritto nazionale — talora finanche di rango costituzionale — vuoi sul-
la base di una scelta pattizia. Il modello inaugurato da Unione e Regno Unito
opta per una via intermedia, che supera la c.d. nationality exception, ma lascia
anche in questo caso liberi gli Stati membri di notificare alla controparte la pro-
pria scelta di segno opposto o la volonta di subordinare la consegna del cittadi-
no a determinate condizioni legate a «principi fondamentali o alle prassi dell’or-
dinamento giuridico interno» .

L’accordo tra UE e Islanda e Norvegia rappresenta il modello di riferimento
anche per le previsioni in materia di eccezione relativa ai reati politici. Benché
infatti I'art. 602 disponga che, di regola, la natura politica di un reato non possa
giustificare il rifiuto della consegna, esso consente agli Stati di scegliere di circo-

BYV. infra, sezione 4.

4 Trattasi di Croazia, Finlandia, Francia, Germania, Grecia, Lettonia, Polonia, Slovacchia,
Slovenia e Svezia, mentre Repubblica Ceca e Austria intendono consegnare i propri cittadini solo
previo loro consenso.

B Cfr. lart. 603, § 2, ASCC.
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scrivere 'operativita di tale clausola ai soli crimini connessi a fenomeni terrori-
stici, come usualmente avviene nei meccanismi estradizionali *°.

Da ultimo, ’ASCC coglie nel segno di un dibattito che da tempo accompa-
gna il sistema del MAE, in ordine ad un utilizzo proporzionato delle richieste di
consegna. Nell’articolato della decisione quadro 2002/584/GAl, T'esigenza di
scongiurare I’emissione di una richiesta di cooperazione per vicende di rilevanza
o disvalore minimali si riflette esclusivamente nella predefinizione di limiti edit-
tali volti a circoscrivere 'ambito di applicazione oggettivo del MAE. Tuttavia, in
assenza di una capillare armonizzazione del diritto penale sostanziale interno,
cid6 non ha impedito il frequente ricorso a questo strumento anche per fatti an-
cillari, quali il furto di una bicicletta o di alcune verdure, poiché severamente
sanzionati in sede nazionale. Cid ha condotto la Commissione europea a solleci-
tare a piu riprese le autorita di emissione a condurre un giudizio di proporziona-
lita del ricorso ad un mandato d’arresto europeo . Nel silenzio della decisione
quadro, perd, alla responsabilizzazione delle autorita di emissione non ha potu-
to fare seguito la formalizzazione di un motivo di rifiuto dell’esecuzione. Nel-
I'accordo, invece, il combinato disposto degli artt. 597 e 613, § 1, porta a ritene-
re che I'esecuzione di una richiesta di consegna debba essere preceduta da una
valutazione di proporzionalita, condotta alla luce della gravita del fatto, della
pena inflitta o che potrebbe essere inflitta, o della disponibilita di misure di mi-
nor intensita coercitiva, in particolare nell’ottica di evitare lunghi periodi di cu-
stodia cautelare. D’altra parte, I’art. 610 prevede che, nelle more della decisione
circa la consegna, la persona ricercata non debba essere necessariamente tratte-
nuta: lo Stato di esecuzione, conformemente al proprio ordinamento, puod im-
porre forme di sorveglianza meno restrittive, purché idonee a scongiurare il pe-
ricolo di fuga.

Tanto il requisito di proporzionalita quanto la formulazione appena richia-
mata rivestono particolare importanza per la tutela dell’individuo nella sistema-
tica dei futuri rapporti tra Unione e Regno Unito. L’accordo, infatti, non reca
alcuna disposizione in materia di esecuzione all’estero di misure alternative alla
detenzione cautelare, un profilo che, fino allo spirare del periodo transitorio suc-
cessivo al recesso, vedeva il Regno Unito vincolato alla decisione quadro 2009/
829/GAI". Questa disciplina offriva uno strumento idoneo ad assicurare la sor-
veglianza non custodiale all’estero di un soggetto sottoposto a processo penale,
cosi da ovviare al frequente ricorso alla privazione della liberta in via cautelare

16 Ad oggi, 12 Stati hanno effettuato tale notifica: Belgio, Repubblica Ceca, Danimarca, Fran-

cia, Croazia, Italia, Cipro, Polonia, Portogallo, Slovacchia, Finlandia e Svezia.
17V, la comunicazione della Commissione 2017/C 335/01, del 6 ottobre 2017, Manuale della
Commissione europea sull’emissione e ['esecuzione del mandato d’arresto europeo, § 2.4 ¢ §5.7.

18 Decisione quadro n. 2009/829/GAI del Consiglio, del 23 ottobre 2009, sull’applicazione tra
gli Stati membri dell’ Unione europea del principio del reciproco riconoscimento alle decision: sulle
misure alternative alla detenzione cautelare, in GU L, n. 294, dell’11 novembre 2009, 20.
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nei confronti di stranieri, siano essi cittadini europei o di Stato terzo . Sul pun-
to, il silenzio dell’ ASCC segna la cessazione della cooperazione tra le Parti: fatta
salva la possibilita di accordi ad hoc pro futuro, in materia non sussiste alcuna
previa convenzione del Consiglio d’Europa sulla quale fondare un pur meno
ambizioso meccanismo di stampo intergovernativo. L’auspicio, dunque, & che le
autorita di esecuzione valorizzino appieno i margini operativi loro accordati dal-
la nuova disciplina, cosi da colmare per via indiretta il vuoto normativo che si &
venuto a creare, a beneficio di adeguati standard di tutela del diritto alla liberta
personale.

2.2. La cooperazione tra Regno Unito e Stati membri in materia di seque-
stro e confisca

11 secondo profilo sul quale le Parti hanno inteso concentrare gli sforzi nego-
ziali & la cooperazione in materia di sequestro e confisca, nella condivisa consa-
pevolezza dell’efficacia delle misure economiche e patrimoniali nel contrasto al
crimine. Anche in questo ambito si assiste ad una complessa stratificazione nor-
mativa. Anzitutto, occorre richiamare due convenzioni del Consiglio d’Europa,
rispettivamente dedicate a riciclaggio, ricerca, sequestro e confisca dei proventi
di reato ed alle medesime misure nello specifico contesto del finanziamento al
terrorismo. Dal canto suo, 'Unione ha adottato vari atti di diritto derivato?®,
culminati nel regolamento (UE) 2018/1805 .

In questo articolato scenario, I’accordo inaugura nuovamente una terza via,
ma con un’inversione di prospettiva rispetto a quanto visto poc’anzi per il man-
dato d’arresto. Se infatti il sistema di consegna per molti aspetti assume a mo-
dello I'accordo concluso tra Unione, Norvegia e Islanda, il recesso del Regno
Unito ha rappresentato per I'Unione la prima occasione per concludere una di-
sciplina pattizia dedicata a sequestro e confisca, la cui impostazione potra in fu-
turo costituire un utile punto di riferimento per eventuali esperienze di analogo
tenore con ulteriori Stati terzi.

Cio premesso, I’Accordo delinea tre piani di collaborazione transfrontaliera,

V. ad es. A. MARTUFI, C. PERISTERIDOU, The Purpose of Pre-Trial Detention and the Quest
for Alternatives, in European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, 2020, 153 ss.

20V, da ultimo la Direttiva n. 2014/42/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 3 apri-
le 2014, relativa al congelamento e alla confisca dei beni strumentali e dei proventi da reato nell’U-
nione europea, in GU L, n. 127, del 29 aprile 2014, 39. Sugli atti di diritto UE in materia e sui pro-
fili di novita legati alla Brexit v. A. ROSANO, Cooperazione internazionale in materia di sequestro e
confisca e tutela dei diritti fondamentali: tre modelli nel sistema europeo post Brexit, in Freedom,
Security and Justice, 2021, 198 ss.

21 Regolamento (UE) n. 2018/1805 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 14 novembre
2018, relativo al riconoscimento reciproco dei provvedimenti di congelamento e di confisca, in GUL
n. 303, del 28 novembre 2018, 1.
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sui quali ci si limitera in questa sede ad alcune sintetiche e selettive considera-
zioni. Anzitutto, esso prevede alcune forme di assistenza investigativa, che inclu-
dono I'individuazione di beni nella disponibilita di una persona o ad essa ricon-
ducibili e 'obbligo di condividere informazioni su conti correnti, cassette di si-
curezza e transazioni bancarie, anche fini probatori. La disciplina in questione
sostituisce le previsioni delle citate convenzioni del Consiglio d’Europa, mentre
segna un parziale passo in avanti e, al contempo, un arretramento rispetto alla
normativa UE. Il diritto derivato, infatti, non prevede forme di collaborazione
nell’individuazione dei beni che devono essere oggetto di misure patrimoniali.
D’altro canto, la cooperazione circa le informazioni bancarie era stata piu di re-
cente attratta nel campo di applicazione dell’Ordine di indagine europeo (OIE),
grazie alla direttiva 2014/41/UE .

Le due ulteriori forme di assistenza riguardano I'esecuzione di provvedimen-
ti di sequestro e di confisca emessi da un’autorita giudiziaria straniera. Anche in
questo caso, I'eredita del diritto UE ¢ stata accolta in misura parziale. Benché
infatti le informazioni che 'autorita di emissione deve trasmettere ricalchino in
massima parte quanto previsto dal regolamento del 2018, I’esecuzione della de-
cisione giudiziaria ¢ disciplinata dall’ordinamento dello Stato richiesto.

11 complesso dei motivi di rifiuto dell’esecuzione si compone di cause ostati-
ve di portata generale e di altre applicabili a una o piu delle tre possibili richie-
ste di cooperazione elencate poc’anzi. I motivi di rifiuto generali, disciplinati al-
I'art. 670, riguardano eventuali carenze della richiesta di cooperazione — alle
quali ¢ possibile in via preventiva porre rimedio avviando consultazioni con
lautorita straniera — e la tutela del ne bis in idem. Vengono altresi annoverate le
ipotesi in cui una analoga decisione giudiziaria non potrebbe essere eseguita in
una situazione puramente interna, cosi come il requisito della doppia incrimina-
zione. Peraltro, singoli Stati possono decidere, secondo reciprocita, di notificare
la volonta di rinunciare a tale condizione, in rapporto alla lista di 32 reati mo-
dellata sull’esempio del diritto UE. In senso contrario, I’accordo proibisce di
fondare un diniego di cooperazione sulla base, fra I’altro, del segreto bancario o
del fatto che, in forza del diritto interno, le persone giuridiche non possano su-
bire tali misure patrimoniali®.

Merita infine ricordare come le parti contraenti abbiano deciso di non ri-
proporre alcuni limiti previsti nella Convenzione del 2005 del Consiglio d’Eu-
ropa, tra i quali 'esclusione dei reati fiscali, la violazione di principi fondamen-
tali dell’ordinamento dello Stato richiesto o il ragionevole rischio di un vulnus
alla sovranita, all’ordine pubblico, alla sicurezza o ad altro interesse essenziale
del medesimo Stato. Questi profili ritornano pero almeno in parte in auge sub
specie di motivi ostativi applicabili all’esecuzione delle sole misure di confisca,

2 Direttiva n. 2014/41/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 3 aprile 2014, relativa
all’ordine europeo di indagine penale, in GU L, n. 130, del 1° maggio 2014, 1.

V. Part. 670, § 9, ASCC.
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ai sensi dell’art. 670, § 5. Parimenti, le autorita di esecuzione non sono legitti-
mate a condurre una valutazione sulla proporzionalita di una richiesta di coo-
perazione .

Da ultimo, si evidenzia come I’esito negoziale abbia colto nel segno inaugura-
to dal regolamento UE del 2018 in rapporto alla destinazione dei beni confisca-
ti. La disciplina in commento, invero, assicura priorita alla restituzione ai pro-
prietari ed all’uso di tali assets da parte dello Stato richiedente allo scopo di ri-
sarcire le eventuali vittime di reato®.

2.3. L'assistenza giudiziaria e gli strumenti in materia di scambio di infor-
mazioni

Il terzo ed ultimo profilo sul quale si incentra la presentazione dell’accordo
riguarda le disposizioni sull’assistenza giudiziaria, contenute dall’art. 633 all’art.
642. In questo caso, la scelta di abbandonare il modello del reciproco riconosci-
mento ¢ netta: le disposizioni rilevanti dell’ ASCC sostituiscono nei rapporti fra
le parti la direttiva 2014/41/UE sull’OIE?® e mirano ad agevolare I'applicazione
della Convenzione europea di assistenza giudiziaria del Consiglio d’Europa del
1959 e dei suoi protocolli addizionali?.

Ne ¢ prova la scelta di non basare le richieste di assistenza sul corredo infor-
mativo minimale previsto per il certificato OIE. L’accordo affida infatti al Co-
mitato specializzato competente il compito di definire un nuovo formulario. Al
momento della scrittura di questo capitolo, 'organo in questione non ha ancora
dato seguito a tale investitura, di talché ogni richiesta deve essere trasmessa me-
diante le tradizionali lettere di rogatoria, di cui all’art. 3 della Convenzione del
1959.

E al contrario consolidato I’assetto dei limiti alle richieste di assistenza, che
attinge a vari profili di opportunita, fattibilita tecnica e coordinamento degli or-
dinamenti nazionali coinvolti. Anzitutto, I’accordo pone in evidenza la centralita
del principio di proporzionalita: esso non solo vincola I'autorita richiedente, ma
legittima altresi I"autorita richiesta a ricorrere ad un mezzo di prova diverso ri-
spetto a quello sollecitato, purché di minore impatto sulle persone coinvolte o,
pitt generalmente, in maggiore assonanza con l'esito probatorio atteso. Benché
I’ASCC taccia sul punto, ¢ ragionevole prospettare che, in ipotesi di richieste

24Si veda I'art. 656, § 5, ASCC.

BV, Part. 667, § 2. 11 § 3 dispone che le somme di denaro inferiori a 10.000 euro siano tratte-
nute dallo Stato richiesto. Al di sopra di tale ammontare, il guantum deve essere diviso tra lo Stato
richiedente e quello richiesto.

26 Direttiva 2014/41/UE, cit.

27 Convenzione europea di assistenza giudiziaria in materia penale del 20 aprile 1959, con i
Protocolli addizionali del 12 aprile 1978 e dell’8 novembre 2001.
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palesemente sproporzionate ed in assenza di idonee alternative, la collaborazio-
ne con le autorita straniere possa essere negata.

L’assenza di norme di armonizzazione nella materia in esame — aspetto che
caratterizza altresi ad oggi il diritto derivato UE?® — determina un ulteriore osta-
colo nelle situazioni in cui il mezzo di prova indicato non sia previsto nello Stato
richiesto oppure, ove esistente, non sia comunque utilizzabile nel caso di specie.
In queste circostanze, 'autorita richiesta pud declinare I'assistenza, previa veri-
fica circa eventuali strumenti alternativi. E in ogni caso disposto un elenco di
mezzi di prova che tutti gli Stati devono prevedere e ai quali si impegnano dun-
que in ogni caso a dare seguito, come I'audizione di un testimone, di una vittima
o di un indagato o imputato, I'individuazione del titolare di un abbonamento
telefonico o di un indirizzo IP#.

Quanto ai motivi di rifiuto, 'accordo fa propria I'impostazione della Conven-
zione sull’assistenza giudiziaria del Consiglio d’Europa, il cui art. 2 dispone due
cause ostative opzionali: il fatto che si proceda per un reato politico o per un reato
fiscale ed il rischio di pregiudizio per la sovranita, sicurezza, 'ordine pubblico o
altro interesse essenziale dello Stato richiesto. A questi elementi I’ASCC aggiunge
il rispetto del principio del ze bis in iden:, sempre qualificato come motivo osta-
tivo di carattere opzionale. Si segnala infine 'assenza di una disposizione ad hoc
in materia di diritti fondamentali quale quella prevista all’art. 11, lett. f), della
direttiva OIE, che pur era stata accolta con molto favore per aver colmato la la-
cuna che affliggeva precedenti atti UE in materia.

Oltre ai profili piu strettamente legati alle richieste di assistenza giudiziaria, i
negoziati tra Unione europea e Regno Unito hanno altresi interessato ulteriori
strumenti di contrasto al crimine a livello transnazionale, vale a dire le squadre
investigative comuni e 'uso dei law enforcement database europei.

Dal primo punto di vista, merita ricordare come, dal momento del recesso, la
decisione quadro 2002/465/GAI° sulle squadre investigative comuni abbia ces-
sato di vincolare il Regno Unito, di talché il ricorso allo strumento in esame, ri-
chiamato all’art. 642 dell’ ASCC, dovra necessariamente essere basato sul secon-
do Protocollo addizionale alla Convenzione del 1959 sull’assistenza giudiziaria.
Il medesimo articolo stabilisce che, nel contesto di tali squadre, i rapporti tra le
autorita degli Stati membri continueranno ad essere disciplinati dal diritto UE.

I tema delle banche dati & invece particolarmente articolato’®'. La consape-
volezza della natura strategica dello scambio di informazioni a fini di coopera-

28Sul punto v. A. CABIALE, I limiti alla prova nella procedura penale europea, Padova, 2019.
2 Questo approccio ricalca quanto previsto nell’art. 10 della direttiva OIE, sebbene con la ri-
levante esclusione delle informazioni in possesso delle autorita richieste.

3 Decisione quadro n. 2002/465/GAI del Consiglio, del 13 giugno 2002, relativa alle squadre
investigative comunt, in GU L, n. 162, del 20 giugno 2002, 1.
31V, P. ARNELL, S. BOCK, G. DAVIES, L. WORNER, Police Cooperation and Exchange of Infor-

mation under the EU-UK Trade and Cooperation Agreement, in New Journal of European Criminal
Law, 2021, 265 ss.
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zione di polizia e giudiziaria ha fortemente influenzato ’approccio negoziale delle
Parti, conducendo ad un panorama variegato di soluzioni operative ed istituzionali.
Se infatti, le autorita britanniche non sono pit legittimate ad avvalersi di strumenti
importanti come il SIS IT o la banca dati Europol??, allo stesso tempo persistono
forme di collaborazione non secondarie. Anzitutto, & prevista la possibilita di
scambiare informazioni operative, vuoi in maniera spontanea, vuoi previa richiesta,
ma pur sempre in ossequio alla normativa dello Stato che ha a disposizione i dati.
Tale collaborazione puo anche avere luogo per il tramite dei liason officers distac-
cati presso Europol e, a certe condizioni, puo avvalersi del SIENA, il sistema di
condivisione sicura delle informazioni in uso presso tale agenzia europea.

In senso ulteriore, il regime applicabile al Regno Unito ¢ in larga parte immu-
tato in relazione a due importanti aspetti: lo scambio di informazioni su DNA,
impronte digitali e autoveicoli registrati e di dati del codice di prenotazione dei
passeggeri — c.d. passenger name record (PNR). 1l primo profilo rimanda alle deci-
sioni del Consiglio che hanno comunitarizzato gli accordi di Prim”. In forza di
questi atti, gli Stati membri sono stati chiamati ad attivare database informatici
sulle tre categorie di dati richiamate e a consentirne la consultazione o la tra-
smissione ad autorita straniere. Lo scambio di dati connessi ai codici di prenota-
zione dei passeggeri rimanda invece alla direttiva 2016/681°*. Al riguardo, 'ac-
cordo consente lo scambio delle informazioni in questione solo rispetto a reati
gravi o inerenti ad attivita terroristiche e interessa esclusivamente 'accesso ai
dati dei voli tra Regno Unito e Unione o ai dati conservati da compagnie aeree
aventi sede nel'UE. Al contempo, esso qualifica la cooperazione tra le Parti co-
me obbligatoria, mentre la direttiva PNR dispone che lo scambio delle informa-
zioni avvenga in via opzionale. Per parte sua, il Regno Unito ha modificato il
Passenger Name Record Data and Miscellaneous Amendments Regulation del
2018, prevedendo la possibilita che un analogo meccanismo sia attivato in rela-
zione ai viaggi ferroviari o via mare, nell'ipotesi di un futuro accordo in questo
senso con I'Unione ”,

*2Per una visione di insieme v. N. VAVOULA, Stepping Up the Fight against Impunity in EU
Law: Access to Immigration Databases by National Law Enforcement Authorities and Europol, in L.
MARIN, S. MONTALDO (a cura di), The Fight Against Impunity in EU Law, Oxford, 2020, 209 ss.

33 Decisione n. 2008/615/GAI del Consiglio, del 23 giugno 2008, su/ potenziamento della coo-
perazione transfrontaliera, soprattutto nella lotta al terrorismo e alla criminalitd transfrontaliera, in
GU L, n. 210, del 6 agosto 2008, 1, e la decisione n. 2008/616/GAI del Consiglio, del 23 giugno
2008, relativa all attuazione della decisione 2008/615/GAI, in GU L, n. 210, del 6 agosto 2008, 12.

3 Direttiva (UE) n. 2016/681 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 27 aprile 2016, su!/-
l'uso det dati del codice di prenotazione (PNR) a fini di prevenzione, accertamento, indagine e azione
penale nei confronti dei reati di terrorismo e dei reati gravi, in GU L, n. 119, del 4 maggio 2016,
132. Per una pil esaustiva analisi, v. C. VAN DE HEYNING, Data Protection and Passenger Name
Record in Judicial Criminal Matters under the EU-UK Trade and Cooperation Agreement, in New
Journal of European Criminal Law, 2021, 257 ss.

> Passenger Name Record Data and Miscellaneous Amendments Regulation, Statutory In-
strument 2018/598.
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Merita infine ricordare come I'accordo preveda altresi una forma di scambio
delle informazioni contenute nei casellari giudiziari, disciplinata dall’art. 643 al-
lart. 651. Anche queste disposizioni affondano le radici nel diritto derivato
UE’¢ ¢, in particolare, nel sistema ECRIS. Proprio sull’esempio di questo sostra-
to normativo, I’accordo prevede un duplice obbligo in capo alle parti: in primo
luogo, esse si impegnano a comunicare le condanne pronunciate nei confronti
dei rispettivi cittadini; in secondo luogo, & prevista I’attivazione di un meccani-
smo di trasmissione dei dati registrati nei casellari giudiziari. Persistono dunque
anche sotto questo profilo margini promettenti di collaborazione, sebbene il Re-
gno Unito non sia pit vincolato né alle norme di diritto UE che impongono di
prendere in considerazione le precedenti condanne emesse all’estero al fine di
ulteriori decisioni giudiziali’’, né alle disposizioni volte a rafforzare il coordina-
mento tra le giurisdizioni penali’®,

3. La tutela del ne bis in idem, tra conferme e passi indietro

Un aspetto che merita autonoma considerazione ¢ la tutela del ze bis in idem,
principio che vieta 'avvio di un nuovo procedimento penale nei confronti della
stessa persona e per gli stessi fatti in relazione ai quali sia gia intervenuta una
decisione giudiziaria definitiva. Come noto, nell’ordinamento dell'Unione que-
sto istituto & consacrato all’art. 50 della Carta ed all’art. 54 della Convenzione di
applicazione dell’Accordo di Schengen (CAAS). Mentre la prima fonte riguarda
le duplicazioni processuali o sanzionatorie sia interne che transfrontaliere, la
CAAS interessa esclusivamente le situazioni che coinvolgano due o piu Stati del-
lo spazio Schengen e subordina altresi la relativa garanzia al fatto che I'eventuale
pena irrogata sia stata eseguita, sia in corso di esecuzione o non possa pil essere
eseguita. Questa condizione di esecuzione mira a scongiurare fenomeni di im-
punita ed & stata ritenuta compatibile con la Carta dalla Corte di giustizia, poi-
ché riconducibile ai canoni dell’art. 52, § 1, della Carta stessa®.

*¢Decisione quadro n. 2009/315/GAI del Consiglio, del 26 febbraio 2009, relativa all’organiz-
zazione e al contenuto degli scambi fra gli Stati membri di informazioni estratte dal casellario giudi-
ziario, in GU L, n. 93, del 7 aprile 2009, 23, e la decisione n. 2009/316/GAI del Consiglio, del 6
aprile 2009, che istituisce il sistema europeo di informazione sui casellari giudiziari (ECRIS), in GU
L, n. 93, del 7 aprile 2009, 33.

37 Decisione quadro n. 2008/675/GALI del Consiglio, del 24 luglio 2008, relativa alla considera-
zione delle decisioni di condanna tra Stati membri dell' Unione europea in occasione di un nuovo
procedimento penale, in GU L, n. 220, del 15 agosto 2008, 32.

’ Decisione quadro n. 2009/948/GAI del Consiglio, del 30 novembre 2009, sulla prevenzione
e la risoluzione dei conflitti relativi all esercizio della giurisdizione nei procedimenti penali, in GU L,
n. 328, del 15 dicembre 2009, 42.

3 Corte giust. 27 maggio 2014, causa C-129/14 PPU, Spasic, ECLI:EU:C:2014:586.
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Il panorama europeo in materia & poi completato dall’art. 4 del Protocollo 7
CEDU, che presenta una peculiarita ulteriore: esso infatti interessa esclusiva-
mente la dimensione nazionale del #e bis in idem:, in quanto fa espressa menzio-
ne delle situazioni che si risolvono nel contesto di una sola giurisdizione.

Se queste ed altre differenze testuali tra le fonti sovranazionali hanno deter-
minato un fiorente dibattito sulla portata del principio in esame, la Brexit ha de-
terminato ulteriori sfumature, capaci di determinare rilevanti conseguenze ope-
rative. Il Regno Unito, infatti, non & pit vincolato alla Carta, cosi come non ha
ad oggi manifestato la volonta di aderire all’acquis di Schengen. Parimenti, I'art.
50 della Carta costituisce solo in parte un riferimento normativo appropriato, in
quanto il suo ambito operativo & espressamente circoscritto alle decisioni giudi-
ziarie adottate nell’'Unione, cosi come quello dell’art. 54 CAAS coinvolge esclu-
sivamente le autorita di uno Stato associato al sistema Schengen. Ne deriva che
I'unico presidio comune alle Parti ¢ I'art. 4 del Protocollo 7 CEDU, il quale, pe-
rd, come visto poc’anzi, non permea la dimensione transfrontaliera del princi-
pio. Questa circostanza non trova rimedio nel’ASCC, che non prevede una clau-
sola generale in materia di #e bis in idem, né contiene previsioni volte ad agevo-
lare il coordinamento delle rispettive giurisdizioni penali o destinate a definire i
criteri per I’esercizio della potesta giurisdizionale.

Questo vuoto normativo impone di fare riferimento all’ordinamento degli
Stati di volta in volta interessati e al relativo approccio a casi di ne bis in idem
internazionale. Al riguardo, 'approccio pit diffuso accorda priorita al principio
di territorialita del diritto penale e non preclude dunque in linea di principio la
rinnovazione del giudizio contro la stessa persona e per gli stessi fatti, pur in
presenza di una precedente statuizione sulla responsabilita penale gia definitiva-
mente maturata in uno Stato terzo. F questo, ad esempio, il caso dell’Italia, ove
la Corte di Cassazione, anche sulla scorta della giurisprudenza costituzionale *°,
devia da questo approccio solo se le relazioni con lo Stato terzo coinvolto si ca-
ratterizzino per la conclusione di un accordo internazionale capace di superare
le norme del codice penale in materia di determinazione della giurisdizione pe-
nale italiana*!, circostanza peraltro non integrata né dall’accordo in commento,
né dalla maggior parte degli strumenti internazionali conclusi in materia a livello
italiano o europeo. La Suprema Corte, infatti, evidenzia come il ne bis in idem
non assurga al rango di principio di diritto internazionale generale, di talché, in
assenza di specifica determinazione pattizia, le pur comprensibili istanze di tute-
la dell'individuo si arrendono alle «variazioni molteplici e spesso profonde da
Stato a Stato» nella «valutazione sociale e politica dei fatti umani»*. Questa
obiezione non viene superata nemmeno in rapporto agli Stati terzi aderenti alla

40 Corte cost. 12 aprile 1967, sentenza n. 48, ECLLIT:COST:1967:48.
V. ex multis Corte cass., sez. I, 13 maggio 2020, sentenza n. 14868.
“Sentenza n. 48 del 1967, cit.
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CEDU o con i quali I'Italia abbia concluso taluni accordi in materia di assistenza
giudiziaria, poiché solo la comune adesione ai valori dell’'Unione & capace di su-
perare i vincoli posti dal principio di territorialita e dall’obbligatorieta dell’azio-
ne penale.

Di converso, nonostante 'assenza di una clausola generale, la tutela del e
bis in idem non & del tutto estranea al’ASCC. Quest’ultimo infatti la consacra
quale motivo ostativo — obbligatorio o facoltativo — all’esecuzione di richieste di
cooperazione. Anche in questo caso, pero, le garanzie azionabili appaiono al-
quanto frammentate. In linea generale, a fronte dello standard di tutela comune
determinato dall’art. 4 Protocollo 7 CEDU e di talune convenzioni del Consi-
glio d’Europa, persiste I'esigenza di fare affidamento sul diritto interno, @ fortio-
ri ove la violazione lamentata sia riconducibile a piu giurisdizioni, come nell’ipo-
tesi in cui venga eccepita |'esistenza di una decisione definitiva in uno Stato di-
verso da quello richiesto. Il vuoto di tutela per le ipotesi transfrontaliere & col-
mato in parte, almeno nella prospettiva degli Stati membri UE e degli Stati terzi
associati all’area Schengen, dalla piu recente giurisprudenza della Corte di giu-
stizia. Il Giudice dell’'Unione ha infatti evidenziato come le basi giuridiche di di-
ritto UE in materia di ne bis in idem vincolino gli Stati membri anche nell’ipote-
si in cui uno Stato terzo intenda sottoporre a procedimento penale per gli stessi
fatti una persona nei cui confronti sia gia intervenuta una statuizione definitiva
nell’area Schengen®. In simili situazioni, infatti, la proiezione delle vicende al di
fuori del territorio europeo o dello spazio Schengen non vale, in linea di princi-
pio*, a esentare le autorita nazionali dagli obblighi derivanti dalla CAAS e dalla
Carta, poiché diversamente opinando ogni loro azione — ad esempio un arresto
provvisorio in vista della futura estradizione verso lo Stato terzo — sarebbe po-
tenzialmente idonea ad arrecare un vulnus alla piena effettivita del ne bis in idem
e, in caso di cittadini dell’'Unione e loro familiari, dell’art. 21 TFUE®.

La scelta di limitare questo approccio alle pronunce emesse nell’area Schen-
gen deriva dalla ricordata formulazione testuale degli artt. 50 Carta e 54 CAAS,
nonché dalla fiducia reciproca alla base del rapporto tra Stati membri e dalla
cooperazione qualificata che gli Stati membri stessi hanno avviato con i paesi as-
sociati all’acquzs di Schengen *°. Sul punto, pro futuro, appare suggestiva I'ipotesi
di un’estensione di analoga protezione qualificata anche rispetto alle decisioni

# Corte giust. 12 maggio 2021, causa C-505/19, Bundesrepublik Deutschland (notice rouge
d’Interpol), ECLI:EU:C:2021:376.

#La vicenda in esame riguardava I'obbligo di dare seguito ad un avviso rosso dell’Interpol per
il tramite di un arresto provvisorio. Nondimeno, I'art. 87 del regolamento Interpol prevede che
tale obbligo sia subordinato al diritto nazionale e agli accordi internazionali applicabili. Ci si chie-
de dunque se I’esito sarebbe stato diverso ove lo Stato terzo — nel caso di specie gli Stati Uniti —
avesse chiesto la consegna in base all’accordo di estradizione tra UE e USA, che non annovera il
ne bis in idem tra i motivi di rifiuto.

¥ Causa C-505/19, Bundesrepublik Deutschland (notice rouge d’Interpol), cit., §§ 93-95.
4V, ad es. Corte giust. 17 maggio 2021, causa C-488/19, JR, ECLI:EU:C:2021:206, § 60.
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emesse nel Regno Unito, al cospetto di richieste avanzate ad uno Stato membro
da altri Stati terzi, sulla scorta della particolare intensita della cooperazione con
le autorita britanniche e delle disposizioni dell’ASCC dedicate al principio in
parola. Invero, anche a fronte dell’esclusione della giurisdizione della Corte cir-
ca l'interpretazione ed attuazione dell’accordo, si tratta di una lettura che il Giu-
dice dell'Unione potrebbe avvalorare unilateralmente, in ragione della relazione
qualificata tra Unione e Regno Unito ed a beneficio della tutela del ne bis in
tdem da parte delle autorita degli Stati membri.

In tutte le altre ipotesi di richiesta di consegna o assistenza giudiziaria da par-
te di autorita del Regno Unito o di uno Stato membro, occorre chiedersi se
un’eventuale preesistente decisione definitiva emessa in uno Stato terzo abbia
rilevanza ai fini dei motivi ostativi dedicati al principio in esame. Al riguardo,
merita evidenziare come le disposizioni rilevanti dell’accordo operino un gene-
rico riferimento alla violazione del principio in parola, senza effettuare distinzio-
ni circa I'origine della pronuncia gia eventualmente intervenuta®’. La scelta dei re-
dattori dell’accordo si distingue rispetto alle previsioni contenute nelle Conven-
zioni del Consiglio d’Europa. L’art. 9 della Convenzione europea di estradizione
del 1959, per esempio, limita testualmente 'ambito di applicazione della garan-
zia in esame alle ipotesi in cui la stessa persona sia stata gia giudicata per gli stes-
si fatti nello Stato richiesto. Il silenzio dell’accordo porta dunque a ritenere che,
almeno in linea di principio, la sussistenza di pronunce emesse da autorita di
Stati terzi rilevi ai fini del regime giuridico in esame. Allo stesso tempo, la possi-
bilita di considerare tali decisioni straniere allo scopo di negare una richiesta di
cooperazione deve essere valutata alla stregua del diritto interno e del conse-
guente approccio rigoroso poc’anzi descritto.

Nell’ottica di superare questa impostazione, sollecitazioni ad un’accorta valu-
tazione delle statuizioni definitive straniere gia intervenute giungono dalla re-
cente giurisprudenza della Corte di giustizia sul MAE*. La Corte, infatti, nel-
I'interpretare I'art. 4, n. 5, della decisione quadro 2002/584/GAl, che fissa un
motivo ostativo di natura opzionale riguardante la sussistenza di precedenti de-
cisioni giudiziarie definitive in uno Stato terzo, ha chiarito che, laddove uno Sta-
to membro abbia recepito questa disposizione, le rispettive autorita devono go-
dere di un ragionevole margine di valutazione, che consenta loro di apprezzare,
fra I'altro, se la pronuncia in esame comporti una puntuale determinazione della
responsabilita penale e quale sia il corretto bilanciamento tra I'esigenza di scon-
giurare fenomeni di impunita e la necessita di tutelare la persona interessata.
Pertanto, in presenza di una base giuridica che consenta, come anche nel caso
dell’accordo UE-Regno Unito, di tenere in considerazione tali decisioni giudi-

#V. ad es. I'art. 670 sul sistema di consegna e I'art. 639 ASCC, in materia di assistenza giudi-
ziaria.

4 Corte giust. 29 aprile 2021, causa C-665/20 PPU, X (Mandat d’arrét européen — Ne bis in
idem), ECLL.EU:C:2021:339.
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ziarie, questa non pud essere oggetto di un’abrogazione de facto, ma impone al-
'autorita richiesta una valutazione su base casistica. Benché dunque non man-
chino criticita, quanto meno sul versante degli obblighi incombenti in capo alle
autorita degli Stati membri le sollecitazioni ad un approccio non meramente
unilaterale, a beneficio di una tutela effettiva, appaiono promettenti.

4. Tutela dei diritti fondamentali, interpretazione dell’ASCC e rimedi
giurisdizionali: profili formali e sostanziali

Come per la cooperazione giudiziaria UE, le disposizioni dell’accordo analiz-
zate nel presente capitolo pongono con particolare urgenza il tema della tutela
dei diritti fondamentali. In termini generali, I'art. 763 pone il rispetto dei diritti
umani e dello stato di diritto a fondamento dell’accordo e della sua attuazione ®.
Da cid derivano varie forme di condizionalita, diversamente declinate nelle varie
Parti che compongono ’ASCC e di volta in volta caratterizzate da una disciplina
ad hoc™.

La Parte III, qui in commento, non ¢ esente da questa dinamica ed anzi si di-
stingue dalle altre per un espresso richiamo alla Dichiarazione universale dei di-
ritti umani e, soprattutto, alla CEDU”'. Proprio quest’ultimo riferimento trova
riscontro nell’art. 692, par. 2, che codifica una causa di sospensione o cessazione
della sola Parte in esame nell’ipotesi in cui il Regno Unito o uno Stato membro
denuncino la CEDU o uno dei Protocolli 1, 6 o 13. In senso ulteriore, il succes-
sivo art. 693 prevede che gravi e sistemiche carenze nella protezione dei diritti
fondamentali, dei pilastri dello stato di diritto o dei dati personali giustifichino
la sospensione della Parte III o di alcuni suoi titoli. In simili circostanze, il Con-
siglio di partenariato ¢ investito del compito di verificare ogni possibile misura
volta ad agevolare la revoca della notifica di sospensione, la riduzione della sua
portata o la sua posticipazione. Su raccomandazione del Comitato specializzato
competente*?, inoltre, lo stesso Consiglio di partenariato puo, fra I'altro, con-
cordare su un’interpretazione condivisa delle norme della Parte III o apportarvi
eventuali adattamenti, ove utile a superare la crisi in atto. E peraltro giocoforza
rilevare come, in questo ambito, I’ASCC non abbia previsto la possibilita di azio-
nare rimedi giurisdizionali avverso gli atti degli organi da esso costituiti, nono-

Lo stesso si dica per il paragrafo inaugurale del preambolo, che riafferma I'impegno delle
Parti a favore — inter alia — dei principi democratici, dello stato di diritto e dei diritti umani.

0 Ad esse si aggiunge altresi il disposto dell’art. 779, che prevede una clausola generale per la
denuncia dell’ASCC nel suo complesso.
>1V. in particolare I'art. 524 ASCC.

5211 Comitato specializzato, dal canto suo, ¢ tenuto all’adozione delle misure necessarie a ga-
rantire che le procedure di assistenza in essere siano fruttuosamente portate a conclusione.
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stante la loro importanza esistenziale per le relazioni tra Unione e Regno Unito.

Tra le disposizioni riguardanti singoli istituti, la disciplina del sistema di con-
segna dispone una clausola di ampia portata, che non si ritrova per gli ulteriori
strumenti di cooperazione giudiziaria. L’art. 604, § 1, lett. c), infatti, offre la
possibilita allo Stato richiesto di sollecitare garanzie da parte dello Stato richie-
dente e, eventualmente, di non consegnare il soggetto ricercato «se sussistono
fondati motivi per ritenere che vi sia un rischio effettivo per la protezione dei
diritti fondamentali della persona ricercata». La scelta operata dai redattori del-
I'accordo segna un passo indietro rispetto al diritto UE vigente in materia di se-
questro e confisca, cosi come di cooperazione in ambito probatorio. Infatti, ri-
spettivamente, il regolamento (UE) 2018/1805 e la direttiva 2014/41/UE preve-
dono clausole generali in tema di diritti fondamentali quale motivo di rifiuto della
cooperazione, ma queste disposizioni non sono state accolte nel’ASCC. Al di la
di valutazioni di sistema, cid determina una conseguenza operativa immediata
per coloro che abbiano interesse a scongiurare I'esecuzione di una decisione di
sequestro o confisca o di una richiesta di assistenza giudiziaria: a tali soggetti &
preclusa la possibilita di eccepire (il rischio di) violazione di un diritto fonda-
mentale dinanzi alle autorita richieste, cosi che ogni eventuale doglianza deve
essere sollevata nell’ordinamento dello Stato richiedente. Né d’altra parte rile-
vano le previsioni sopra descritte in materia di denuncia e sospensione della
Parte IIT dell’ASCC, poiché essere presuppongono una valutazione discreziona-
le dell’esecutivo e la sussistenza di carenze sistemiche.

Di converso, il disposto dell’art. 604, § 1, lett. f), pone un limite al sistema di
consegna che assicura ampi margini di manovra difensiva nello Stato richiesto.
Tale formula, infatti, sembra individuare una terza via rispetto agli standard di
valutazione sinora avvalorati dalla Corte di giustizia e dalla Corte europea dei
diritti umani in relazione al sistema del MAE. Nel primo caso, il giudice dell’U-
nione ha elaborato il noto doppio test Aranyosi e Cildiraru”, che prevede in
sintesi 'accertamento di una carenza sistemica o generalizzata e, solo in un mo-
mento successivo, la valutazione circa il rischio concreto che la consegna deter-
mini nel caso di specie la violazione di un diritto fondamentale. Nel secondo ca-
so, la Corte di Strasburgo ha chiarito che i meccanismi di reciproco riconosci-
mento non possono essere attuati in maniera automatica e che, pertanto, la pre-
sunzione Bosphorus* circa 'adeguatezza dello standard di protezione garantito
dal diritto dell’'Unione puo essere superata ove 'esecuzione del MAE abbia de-
terminato una manifesta carenza nella tutela dei diritti consacrati dalla CEDU .

>3 Corte giust. 5 aprile 2016, cause riunite C-404/15 e C-659/15 PPU, Aranyosi e Cildiraru,
ECLILEU:C:2016:198.

>4 Corte eur. dir. umani 30 giugno 2005, ricorso n. 54036/98, Bosphorus c. Irlanda, ECLI:CE:
ECHR:2005:0630JUD004503698.

>Sul punto v. da ultimo Corte eur. dir. umani 23 marzo 2021, ricorsi n. 40324/16 e n.
12623/17, Bivolaru e Moldovan c. Francia, ECLI:CE:ECHR:2021:0325JUD004032416.
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Pertanto, da un lato, ’ASCC abbandona il discusso step preliminare inaugu-
rato con la sentenza Aranyosi e Cildiraru, fondato sul (e giustificato dal) pre-
supposto della fiducia reciproca tra gli Stati membri dell'Unione’®. Dall’altro
lato, prevedendo un meccanismo di cooperazione qualificato ma non impronta-
to al paradigma del mutuo riconoscimento, ogni valutazione & svincolata dal ri-
chiamo alla portata eccezionale o manifesta della violazione della CEDU. Ne
consegue la possibilita di valorizzare la clausola in esame alla luce della giuri-
sprudenza della Corte europea dei diritti umani, in particolar modo in tema di
estradizione, oltre che di parametri costituzionali interni di riferimento.

Chiaramente, cio vale fatti salvi futuri chiarimenti ermeneutici sulle implica-
zioni dell’art. 604 ad opera del Consiglio di partenariato, cui ¢ affidata 'inter-
pretazione dell’accordo. Parimenti, occorre ricordare come gli Stati membri
conserveranno i vincoli derivanti dalla Carta, cosi come interpretata dalla Corte
di giustizia. A questo riguardo, giova rammentare come la Corte abbia gia avuto
modo di valorizzare gli standard di tutela fissati dalla Carta in occasione di ri-
chieste di estradizione formulate da Stati terzi®. In tali contesti, il Giudice del-
I'Unione ha puntualizzato che le autorita degli Stati membri non possono ese-
guire la consegna del soggetto ricercato ove abbiano fondate ragioni di ritenere
che essa determini il rischio di violazione del divieto posto dall’art. 19, § 2, della
Carta. Va precisato che la giurisprudenza in questione ha interessato, ad oggi,
solo Stati terzi con i quali 'UE non ha concluso accordi bilaterali di estradizio-
ne’®, Il caso delle relazioni tra Regno Unito e Unione europea, pertanto, integra
un elemento di novita che ben potrebbe condurre ad approdi interpretativi pro-
pri. Nondimeno, allo stato delle cose, la linea giurisprudenziale brevemente ri-
chiamata appare particolarmente interessante, perché de facto estende alla con-
segna verso Stati terzi il patrimonio di chiarimenti ermeneutici intervenuti in re-
lazione al secondo passaggio del test Aranyos: e Cilddraru. Pertanto, oltre a rap-
presentare un ineludibile punto di riferimento per gli Stati membri, essa puo
sollecitare una convergenza indiretta del livello di tutela accordato dalle autorita
britanniche, quale condizione sostanziale affinché le omologhe autorita degli Stati
membri concedano I'esecuzione delle richieste di consegna. Con il consolidarsi
della prassi applicativa dell’accordo si profila, dunque, una stagione giurispru-
denziale di particolare interesse, che potra chiarire le traiettorie — auspicabil-
mente coerenti, se non convergenti — della tutela dei diritti fondamentali, quan-
to meno nell’ambito del sistema di consegna.

°6Una revisione della struttura del test in questione & stata sollecitata in relazione al rischio di
violazione del diritto ad un giusto processo in rapporto alla mancanza di indipendenza del potere
giudiziario in Polonia. V. ad esempio il rinvio pregiudiziale presentato dalla Corte suprema irlan-
dese il 3 agosto 2021, causa C-480/21, WO e JL c. Minister for Justice and Equality.

TV. A. ROSANO, Cooperazione internazionale in materia di sequestro e confisca, cit., 219-220.
>8V. Corte giust. 6 settembre 2016, causa C-182/15, Petrubhin, ECLI:EU:C:2016:630.
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5. Conclusioni

Il contenuto della Parte III dell’accordo rivela la natura polimorfa del siste-
ma di relazioni UE-Regno Unito. L assetto degli strumenti descritti nel capitolo
appare il frutto della articolata combinazione di soluzioni operative tratte ora
dal diritto derivato dell’'Unione, ora dalle convenzioni del Consiglio d’Europa,
ora dall’esigenza di sperimentare nuove e specifiche vie, in virtu del rinnovato
status del Regno Unito e, soprattutto, della condivisa volonta di collaborare effi-
cacemente in un settore di comune interesse.

Ne deriva, nel complesso, un panorama in chiaroscuro, che sotto molti profili
supera le iniziali preoccupazioni per un ritorno 7z foto al paradigma dell’assistenza
intergovernativa’®, ma che allo stesso tempo segna innegabili — e a ben vedere ine-
vitabili — passi indietro, come nel caso dei trasferimenti di detenuti o di soggetti
sottoposti a misura cautelare non detentiva, del #e bis in idem internazionale o
dell’abbandono dei progressi maturati in materia probatoria grazie all’OIE.

Permane tuttavia un #oyau dur di strumenti di cooperazione promettente, at-
ricchito dalle potenzialita operative legate alla persistente presenza di magistrati
e ufficiali di collegamento presso Europol ed Eurojust®, sebbene il Regno Uni-
to si trovera d’ora in avanti a vestire i panni del rule taker in questi organismi,
con limitate possibilita di prendere parte attiva alla loro evoluzione istituzionale
e funzionale.

In questo contesto, la prassi applicativa dell’ASCC sara essenziale allo scopo
di cogliere e, col tempo, plasmare I’essenza della relazione qualificata avviata
dalle Parti nella materia in esame®. Al riguardo, una prima sfida riguarda le
scelte degli Stati membri in ordine all’attuazione dell’accordo nei rispettivi ordi-
namenti, sia in sede normativa che in termini di prassi giudiziarie: mentre alcuni
Stati hanno adottato una normativa ad hoc, altri — Italia 7z primis in particolare
nel caso del sistema di consegna® — hanno per il momento inteso estendere de
facto al Regno Unito, con limitati adattamenti, le procedure e le prassi in essere
nell’ambito dei meccanismi di cooperazione giudiziaria UE. Una ulteriore que-
stione strategica riguardera ’assetto degli standard di protezione dei diritti fon-
damentali, tema che sollecita un duplice auspicio: da un lato, che la giurispru-
denza della Corte di giustizia possa continuare a costituire un affidabile punto
di riferimento, per quanto indiretto, anche per le autorita britanniche; dall’altro

V. MITSILEGAS, European criminal law without the United Kingdom? The triple paradox of
Brexit, in New Journal of European Criminal Law, 2017, 437.

0 L’importanza di questo aspetto & evidenziata da L. SALAZAR, La cooperazione giudiziaria pe-
nale nell' Unione ai tempi della Brexit, in Sistema penale, 2020, 185 ss.

o1V, MITSILEGAS, A New Special Relationship or a Damage Limitation Exercise? EU-UK Crim-
inal Justice Cooperation after Brexit, in New Journal of European Criminal Law, 2021, 105 ss.

2V, inter alia, Cass. pen., sez. feriale, 16 settembre 2021, n. 34466.



242 Stefano Montaldo

lato, che la frammentazione dei rimedi giurisdizionali in sede interna non deter-
mini incertezze nell’applicazione dell’accordo, cosi come nella definizione di
strategie difensive e/o di contrasto al crimine .

Riferimenti bibliografici

ARNELL P., BOCK S., DAVIES G., WORNER L., Police Cooperation and Exchange of Infor-
mation under the EU-UK Trade and Cooperation Agreement, in New Journal of Euro-
pean Criminal Law, 2021, 265 ss.

BRIERE C., Brexit and Its Consequences for Criminal Matters, in European Law Blog, 3
febbraio 2020.

ENGEL A., The Impact of Brexit on EU Criminal Procedural Law: A New Dawn?, in Eur.
Papers, 2020, 513 ss.

KRAMER A., DICKSON R., The Changing Landscape of EU-UK Policing and Justice Coop-
eration, in Eur. Papers, 2020, 479 ss.

MITSILEGAS V., A New Special Relationship or a Damage Limitation Exercise? EU-UK
Criminal Justice Cooperation after Brexit, in New Journal of European Criminal Law,
2021, 105 ss.

ROSANO A., Cooperazione internazionale in materia di sequestro e confisca e tutela dei
diritti fondamentali: tre modelli nel sistema europeo post Brexit, in Freedom Security
and Justice, 2021, 198 ss.

SALAZAR L., La cooperazione giudiziaria penale nell’Unione ai tempi della Brexit, in Si-
stema penale, 2020, 185 ss.

VAN DE HEYNING C., Data Protection and Passenger Name Record in Judicial Criminal
Matters under the EU-UK Trade and Cooperation Agreement, in New Journal of
European Criminal Law, 2021, 257 ss.

M. LUCHTMAN, Transnational Law Enforcement Cooperation. Fundamental Rights in Euro-
pean Cooperation in Criminal Matters, in European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal
Justice, 2020, 14 ss.



13.

La tutela dei privati negli Accordi post-Brexit
tra effetti diretti e indiretti: the Eternal Idol
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1. Premessa

Questo contributo mira a ricostruire il regime di applicazione interna del-
I’Accordo di recesso e dell’Accordo sugli scambi commerciali e la cooperazione
fra I'Unione europea e il Regno Unito (ASCC) ' e, in particolare, a verificare se
essi consentano, e in quale modo, ai privati di invocarne le norme in sede giuri-
sdizionale, o con altre modalita, al fine di tutelare le loro posizioni giuridiche e i
loro interessi.

Come vedremo meglio piti avanti, tali Accordi, che istituiscono anche un mec-
canismo internazionale di soluzione delle controversie tra le Parti contraenti?,
escludono, tranne alcune eccezioni, la possibilita di effetti diretti delle loro norme.

European Commission, Secretariat-General, EU-UK Trade and Cooperation Agreement: a
new relationship, with big changes, Bruxelles, 2021, reperibile all'indirizzo data.europa.eu/doi/
10.2775/497617.

2Sul punto, oltre al contributo di M. VELLANO in questo volume, e alle considerazioni che svi-
lupperemo #nfra, nel § 5, cfr. A. JANET, Dispute settlement and jurisdictional issues for law en-
forcement and judicial cooperation in criminal matters under the EU-UK trade and cooperation
agreement, in New Journal of European Criminal Law, 2021, 290 ss.
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Visto, quindi, il regime differenziato di applicazione interna ivi previsto, sara
necessario procedere ad un’analisi distinta delle pertinenti disposizioni, al fine
di comprendere se i privati possano avvalersi di qualche forma di tutela alla luce
delle stesse, in forza di forme di applicazione dzretta o indiretta, e con riguardo a
quali materie.

Per condurre la nostra analisi in maniera piti consapevole, e inserire le dispo-
sizioni che analizzeremo in un contesto piu generale, abbiamo ritenuto oppor-
tuno procedere a descrivere preliminarmente, seppure in maniera necessaria-
mente riassuntiva, il regime “generale” di applicazione interna degli accordi com-
merciali dell’'UE.

Solo muovendo da queste premesse, infatti, ci sara possibile evidenziare simili-
tudini e differenze che caratterizzano le posizioni dei privati nei rapporti UE/UK.

Prima di procedere, peraltro, va da subito evidenziata la tendenza dell’'UE a
costruire, sempre piu di frequente, i suoi rapporti commerciali a/ di fuori del
contesto istituzionale e normativo multilaterale rappresentato e gestito dall’Or-
ganizzazione mondiale del commercio (OMC), o comunque in maniera parzial-
mente autonoma rispetto ad esso’: ¢ anche in questo trend, infatti, che ’ASCC
fra 'Unione europea e il Regno Unito va inserito, al fine di comprenderne me-
glio le caratteristiche *.

2. L’applicazione interna degli accordi commerciali dell’Unione europea

In merito al regime di applicazione interna degli Accordi OMC nell’ordina-
mento dell'Unione europea’, che ha rappresentato un vero e proprio paradig-

> Per un’ampia analisi complessiva si vedano gli scritti raccolti in G. ADINOLFI (a cura di), G/Z
accordi preferenziali di nuova generazione dell’Unione europea, Torino, 2021, in questa medesima
Collana di Diritto internazionale dell’economia.

4Sulle peculiarita dell’Accordo v. C. ECKES, P. LEINO-SANDBERG, The EU-UK Trade and Co-
operation Agreement — Exceptional Circumstances or a new Paradigm for EU External Relations?,
in Modern Law Review, 2022, 164 ss., C. ECKES, P. LEINO-SANDBER, 1 view of the exceptional and
unique character’ of the EU-UK Trade and Cooperation Agreement — an Exception to Separation of
Powers within the EU?, in European Law Blog, 15 aprile 2021, F. FABBRINI (ed.), The Law and
Politics of Brexit: Volume III — The Framework of New EU-UK Relations, Oxford, 2021, C. GAM-
MAGE, General Exceptions and Public Interest Regulation: An Analysis of the EU-UK Trade Coop-
eration Agreement, in Manchester Journal of International Economic Law, 2021, 101 ss., S. USH-
ERWOOD, ‘Our European Friends and Partners’? Negotiating the Trade and Cooperation Agree-
ment, in JCMS, 2021, 115 ss. Per un’analisi della Brexit nel contesto del diritto OMC v. G. ADINOL-
FI, Moving forward to the past: #/ recesso del Regno Unito dall’Unione europea alla luce del diritto
dell OMC, in DCI, 2018, 3 ss. Sugli effetti della Brexit sugli accordi UE pregressi v. G.M. RUOTO-
LO, Yesterday everything was going too fast: i1z merito agli effetti di Brexit sugli accordi internazio-
nali dell’'Unione europea, in La Comunitd internazionale, 2018, 235 ss.

>Per un’ampia disamina, oltre alla bibliografia successivamente citata, si vedano D. BONI, Ac-
cordi OMC, norme comunitarie e tutela giurisdizionale, Milano, 2008, C. DORDI (ed.), The Absence
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ma, ricordiamo che gia la decisione di approvazione degli stessi adottata dal Con-
siglio ormai venticinque anni or sono, nell’ultimo considerando del suo Pream-
bolo, afferma(va) che «I’Accordo che istituisce 'OMC, compresi gli allegati,
non ¢ di natura tale da essere invocato direttamente dinanzi alle autorita giudi-
ziarie della Comunita e degli Stati membri»©.

Questa clausola costituisce un ormai classico esempio di nzzrror legislation,
quella normativa interna influenzata ciog, in applicazione del principio di reci-
procita, da quelle, analoghe, dei partner commerciali secondo le quali, parimen-
ti, le regole contenute negli accordi commerciali multilaterali non sono mai state
considerate invocabili dai privati dinanzi alle corti nazionali.

La dottrina, al fine di minimizzare I'impatto di tale previsione nell’ordina-
mento UE, aveva sottolineato come la negazione di effetti diretti fosse contenuta
non gia nella parte dispositiva della decisione, bensi in un suo considerando, a
sua volta incluso nel preambolo della stessa, e in quanto tale non suscettibile di
vincolare UE e Stati membri’.

Ricordiamo che Iart. 216, § 2, TFUE prevede che gli accordi internazionali
conclusi dall’'Unione vincolino la stessa e gli Stati membri e che cid impliche-
rebbe che gli accordi in questione formano parte integrante dell’ordinamento
UE sin dal momento della loro entrata in vigore sul piano internazionale®, non
essendo a tal fine necessario alcun “ordine di esecuzione”, essendo sufficiente la
citata disposizione di diritto primario®. Secondo questa lettura, quindi, se I'ese-

of direct effect of WTO in the EC and in other countries, Torino, 2010, G.M. RUOTOLO, La tutela
dei privati negli accordi commerciali, Bari, 2017.

¢Decisione n. 94/800/CE del Consiglio, del 22 dicembre 1994, relativa alla conclusione a nome
della Comunita europea, per le materie di sua competenza, degli accordi dei negoziati multilaterali
dell’'Uruguay Round (1986-1994), in GU L, n. 336, del 23 dicembre 1994, 1.

7Sul valore giuridico di quel considerando cfr., per tutti, G. GAJA, Il preambolo di una decisio-
ne del Consiglio preclude al GATT 1994 gli effetti diretti nell’ ordinamento comunitario?, in RDI,
1995, 407 ss. per il quale la negazione ivi contenuta non ¢ vincolante. In generale sul ruolo dei
considerando si veda U. VILLANI, Istituzion: di diritto dell’Unione europea, 6* ed., Bari, 2020, 300:
«oggi si nota una tendenza a eccedere nei “considerando”, spostando, talvolta, negli stessi gli ele-
menti dell’atto sui quali non si & raggiunto un consenso nelle competenti istituzioni dell’Unione.
In ogni caso i “considerando” hanno solo un valore interpretativo, mentre va escluso un loro ca-
rattere normativos.

81n questo senso si veda Corte giust. 30 aprile 1974, causa 181/73, Haegeman, ECLLEU:C:
1974:41.

°Sul modo di operare della disposizione in parola, quanto meno come strumento che conferi-
sce alle norme degli accordi internazionali natura interposta per il controllo della legittimita delle
attivita dell’'UE, v. R. MASTROIANNI, Le garanzie dei valori dell’azione esterna e il ruolo della Corte
di giustizia, in E. SCISO, R. BARATTA, C. MORVIDUCCI (a cura di), I valori dell’Unione europea e
lazione esterna, Torino, 2016, 216, nonché F. CASOLARI, L’incorporazione del diritto internaziona-
le nell ordinamento dell’Unione europea, Milano, 2008, P. EECKOUT, EU External Relations Law,
Oxford, 2011, E. CANNIZZARO, The Neo-Monisn of the European Legal Order, in E. CANNIZZARO,
P. PALCHETTL R. WESSEL (eds), International Law as Law of the European Union, Leiden, 2011,
35 ss. il quale distingue fra ‘monismo’ e ‘neo-monismo’.
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cuzione (primaria) degli accordi internazionali conclusi dal’'UE non necessita di
null’altro che della norma contenuta nel TFUE (a parte 'adozione delle disposi-
zioni di dettaglio, ove necessarie), le decisioni di approvazione via via adottate
rappresenterebbero gli atti mediante i quali 'UE si ¢ impegnata a rispettare tali
accordi sul piano internazionale, cio¢ atti di ratifica, e non di esecuzione, appunto.

Sebbene chiamata in diverse occasioni, a partire dalla loro conclusione, a de-
cidere in merito a questioni disciplinate dagli Accordi OMC, la Corte di giusti-
zia, sulle prime, non si pronunciava esplicitamente sui loro effetti nell’ordina-
mento UE'. Una decisione esplicita sulla questione arrivo alla fine del 1999,
quando la Corte evidenzid come gli stessi riservassero, nel contesto del sistema
di soluzione delle controversie ivi previsto, di natura esclusivamente interstatale
(e, come vedremo znfra, al § 5, caratteristiche analoghe ha il meccanismo con-
tenzioso dell’ASCC) un ruolo importante al negoziato tra i Membri: ai sensi del-
l'art. 22 dell’Intesa sulla soluzione delle controversie del’lOMC ¢ possibile infat-
ti che questi concordino tra loro misure compensative alternative al ritiro di
quelle misure nazionali incompatibili con gli stessi Accordi'!. Pertanto, a giudi-
zio della Corte, imporre agli organi giurisdizionali di una Parte contraente, cioé
ai giudici nazionali o a sé stessa, 'obbligo di non applicare le disposizioni inter-
ne contrastanti con gli accordi commerciali, avrebbe privato 'UE della possibili-
ta di trovare una soluzione concordata.

Successivamente la Corte, pur confermando la sua giurisprudenza'?, am-
metteva perd la possibilita di utilizzare le norme commerciali multilaterali al-
meno come parametro di legittimita del diritto derivato, qualora quest’ultimo
fosse stato adottato al fine di eseguire un obbligo internazionale che trovasse
nelle prime il proprio titolo”” ma, a conferma e rafforzamento dell’inefficacia
degli accordi commerciali multilaterali per i privati, ne escludeva, al contem-

0 Cfr. Corte giust. 17 luglio 1995, causa C-183/95, Affish, ECLI.EU:C:1997:373 e 10 marzo
1998, cause riunite C-364/95 e C-365/95, Hermes, ECLL:EU:C:1998:95.

1 Corte giust. 23 novembre 1999, causa C-149/96, Portogallo c. Consiglio, ECLI:EU:C:1999:574.
Va detto che, a nostro giudizio, la possibilita di misure compensative (che, fondamentalmente
qualifica come disponibili per le Parti gli obblighi sostanziali imposti dagli Accordi OMC) non eli-
de la portata vincolante del sistema contenzioso OMC; cfr. G.M. RUOTOLO, Organizzazione mon-
diale del commercio e ordinamento comunitario nella giurisprudenza recente della Corte di giustizia:
un nodo ancora irrisolto, in DCI, 2000, 97 ss.

2Cfr. Corte giust. 7 maggio 1991, causa C-69/89, Nakajima All Precision Co. Ltd, ECLLEU:
C:1991:186.

B Cfr. Corte giust. 9 gennaio 2003, causa C-76/00 P, Petrotub SA e Republica SA ¢. Consiglio,
ECLI:EU:C:2003:4, in cui la Corte ammette esplicitamente che il “regolamento base” antidum-
ping «mira segnatamente a trasporre nel diritto comunitario, per quanto possibile, le nuove norme
circostanziate contenute nel codice antidumping del 1994» e che «pertanto & pacifico che la Co-
munita ha adottato il regolamento base per adempiere agli obblighi internazionali ad essa derivan-
ti da codice antidumping». «Entro questi limiti (...) spetta alla Corte controllare la legittimita del-
I’atto comunitario controverso» alla luce dell’Accordo antidumping. Cfr. i punti 54-56 della sen-
tenza citata.
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po, l'invocabilita al fine di ottenere I'annullamento di atti di diritto derivato
adottati per altri fini, con essi incompatibili, anche qualora tale incompatibilita
fosse stata gia accertata nel predetto contesto della soluzione delle controver-
sie del’OMC ™.

Peraltro, la soluzione negativa in merito all’utilizzabilita del diritto OMC
come metro di valutazione del diritto derivato UE (ad esclusione, lo ribadiamo,
di quello adottato con fini di esecuzione del primo) conduceva la Corte a esclu-
dere pure la possibilita che i privati convenissero in giudizio le Istituzioni UE
per responsabilita extracontrattuale qualora queste ultime, mediante atti o com-
portamenti, avessero violato obblighi loro derivanti dagli accordi commerciali .

Va ricordato poi come la Corte, sulle prime, avesse pero lasciato un margine
di manovra piuttosto ampio almeno agli Stati membri, chiarendo che I'assenza
di effetti interni del diritto OMC da essa sancito valesse esclusivamente con rife-
rimento all’ordinamento dell’'UE e per i settori di sua competenza '°, mentre nei
settori rimasti di competenza degli Stati membri cid non avrebbe imposto né
vietato ai singoli ordinamenti nazionali di riconoscere ai privati il diritto di invo-
care direttamente le norme OMC, né ai giudici nazionali di applicarle d’ufficio,
qualora 'ordinamento di competenza lo consentisse. Le giurisdizioni nazionali
sarebbero state, quindi, libere, nei limiti delle loro competenze, di determinare
gli effetti interni degli Accordi.

Tuttavia, se fino all’entrata in vigore del Trattato di Lisbona nessun giudice
nazionale — in ossequio al dovere di leale collaborazione con I'UE e per garanti-
re 'uniforme applicazione degli accordi — aveva mai ritenuto di doversi disco-
stare dall’orientamento “generale” stabilito dalla Corte, il definitivo trasferimen-
to di tutte le competenze in materia di commercio internazionale all’'Unione ha
definitivamente escluso questa possibilita .

Le soluzioni della Corte, comunque, si erano attirate le critiche della dottrina

14 Corte giust. 30 settembre 2003, causa C-94/02 P, Etablissements Biret et Cie SA c. Consiglio,
ECLI:EU:C:2003:518. La Corte esclude anche gli effetti interni delle decisioni degli organi di so-
luzione delle controversie del’OMC dal momento che le stesse non potrebbero essere distinte
«dalle norme sostanziali che traducono tali obblighi e rispetto alle quali opera tale controllo, al-
meno quando si tratta di stabilire se una violazione di tali norme o della detta decisione possa o
meno essere invocata dinanzi al giudice comunitario al fine di controllare la liceita del comporta-
mento delle istituzioni comunitaries»; § 128 ss.

5 Cfr. Trib. 20 marzo 2001, causa T-52/99, T-Port GmbH & Co. ¢. Commissione, ECLLEU:
T:2001:97, confermata in appello da Corte giust. 8 maggio 2003, causa C-122/01 P, T. Port c.
Commissione, ECLI:EU:C:2003:259; Trib. 20 marzo 2001, causa T-18/99, Cordis c. Commissione,
ECLI:EU:T:2001:95, confermata in appello da Corte giust. 27 settembre 2001, causa C-442/99 P,
ECLILEU:C:2001:493; Trib. 20 marzo 2001, causa T-30/99, Bocchi Food Trade Int. GinbH c. Com-
missione, ECLI:EU:T:2001:96.

16 Cfr. Corte giust. 14 dicembre 2000, cause riunite C-300/98 e C-392/98, Parfums Christian
Dior, ECLI:EU:C:2000:688.

17Si tratta di un orientamento poi confermato svariate volte dalla Corte; pitt di recente cfr.
Corte giust. 18 dicembre 2014, causa C-306/13, LVP NV ¢. Belgische Staat, ECLLEU:C:2014:2465.
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pit autorevole, che riteneva «inaccettabile [...] I'idea che I'idoneita delle norme
OMC, e gia del GATT, a fungere da parametro della legittimita della norma
comunitaria nazionale confliggente» fosse «condizionata all’effetto diretto» del-
le norme stesse '®.

Con particolare riguardo, poi, al rapporto tra effetti diretti e applicazione di-
retta, cioe¢ |'utilizzo delle norme internazionali come parametro (interposto) di
legittimita, veniva sottolineato come la giurisprudenza piu risalente della Corte
avesse fatto registrare posizioni di indipendenza tra le due fattispecie, ammet-
tendo, ad esempio, I'utilizzabilita delle norme di diritto internazionale generale
come parametro di legittimita del diritto derivato indipendentemente dalla loro
idoneita a produrre effetti diretti, essendo 'UE tenuta ad agire in conformita col
diritto internazionale .

La dottrina evidenziava pure come un differente trattamento tra diritto in-
ternazionale consuetudinario e pattizio potesse essere giustificato dal differente
rango interno assunto dal primo rispetto al secondo, anche se la Corte, nella sua
giurisprudenza, avesse piu volte ammesso che tanto le norme di diritto interna-
zionale generale quanto gli accordi — i quali sono vincolanti per gli Stati membri
e le stesse Istituzioni, come abbiamo visto — assumono rango superiore rispetto
agli atti di diritto derivato?’. Altra dottrina aveva pure evidenziato come la ne-

18Cosi G. TESAURO, Rapporti tra la Comunita europea e ’OMC, in SIDI, Diritto e organizzazio-
ne mondiale del commercio internazionale dopo la creazione della Organizzazione Mondiale del
Commercio, Napoli, 1997, 58 ss. Anche I’Avvocato generale Antonio Saggio aveva ribadito che le
norme di diritto internazionale pattizio possono essere ritenute direttamente applicabili e quindi
utilizzate come mezzo di verifica della legittimita del diritto comunitario indipendentemente dalla
loro invocabilita dinanzi ai giudici nazionali dal momento che, di norma, Peffetto diretto di una
disposizione internazionale pattizia non costituisce una condicio sine qua non per la sua diretta
applicazione. Cfr. le conclusioni dell’Avvocato generale Saggio 25 febbraio 1999, causa C-149/96,
Portogallo c. Consiglio, ECLI:EU:C:1999:92, §18. Per una ricostruzione teorica si veda pure M.
MARESCEAU, Bilateral agreements concluded by the European Community, in Recueil des cours de
U'Academie de droit international — Collected Courses of the Hague Academy of International Law,
Leiden/Boston, 2006, 249 ss.

Y Corte giust. 16 giugno 1998, causa C-162/96, Racke, ECLLEU:C:1998:293. Sul punto cfr. R.
MASTROIANNL, La rilevanza delle norme consuetudinarie sulla sospensione dei trattati nell'ordina-
mento comunitario: la sentenza Racke, in RDI, 1999, 86 ss. Occorre appena rilevare che, come risulta
anche da Corte giust. 24 novembre 1992, causa C-286/90, Poulsen e Diva Navigation, ECLI:
EU:C:1992:453, le competenze del’UE devono essere comunque esercitate nel rispetto del diritto
internazionale. Sui rapporti tra ordinamento UE e diritto internazionale generale si veda, per tutti, A.
GIANELLI, Unione europea e diritto internazionale consuetudinario, Torino, 2004. In Corte giust. 10
gennaio 2006, causa C-344/04, International Air Transport Association, ECLLEU:C:2006:10, la Cor-
te ha utilizzato alcune disposizioni della Convenzione di Montreal per 'unificazione di alcune norme
relative al trasporto aereo internazionale come parametro di legittimita del diritto derivato senza
procedere alla verifica della loro invocabilita, tuttavia, va detto che la stessa sentenza, al § 39, le ritie-
ne «dal punto di vista del loro contenuto, incondizionate e sufficientemente precise», quasi dando
per sottintesa tale invocabilita. In senso contrario v. G. GATTINARA, La questione pregiudiziale di va-
lidita rispetto al diritto internazionale pattizio secondo la sentenza IATA, in St. Int. Eur., 2006, 344.

20Per un’analisi dei vari aspetti dell’influenza del diritto internazionale sull’ordinamento del-
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gazione dell’'invocabilita delle norme commerciali multilaterali da parte dei sin-
goli potesse risultare incompatibile con la rule of law e con il diritto alla tutela
giurisdizionale, entrambi espressione delle istanze di democraticita e tutela dei
diritti fondamentali sancite e tutelate negli artt. 2 e 6 TUE, nonché, sotto la for-
ma del diritto a un ricorso effettivo, nell’art. 47 della Carta dei diritti fondamen-
tali dell’'UE; come noto, una delle caratteristiche basilari dell’ordinamento UE &
infatti rappresentata dalla rilevanza dei singoli, titolari di diritti immediatamente
azionabili sia dinanzi alle corti nazionali e alla Corte di giustizia?', che ha quali-
ficato il diritto alla tutela giurisdizionale effettiva — che & ovviamente condizio-
nato dall’invocabilita delle norme giuridiche — come uno dei diritti fondamentali
riconosciuti dall’'UE ai suoi cittadini?, oltre che come uno dei principi unifor-
memente riconosciuti dagli ordinamenti nazionali dei Paesi membri?.

Peraltro, la circostanza che la giurisprudenza della Corte consentisse, invece,
ad altri accordi internazionali del’'UE, come quelli di associazione, di produrre
effetti diretti e, di conseguenza, permettesse ai privati di invocarne in giudizio le
disposizioni, era vista come conseguenza di una lettura “politica” del principio
di reciprocita®* e implicasse la costruzione di un doppio standard in relazione

I'UE si vedano gli scritti raccolti in E. CANNIZZARO, P. PALCHETTI, R. WESSEL (eds), International
Law, cit., passim. Per la struttura gerarchica dell’ordinamento dell’'UE e il rango ivi assunto dal
diritto internazionale, tanto generale quanto pattizio, si veda, per tutti, U. VILLANI, Istztuziont,
cit., 285 ss.: «in una posizione intermedia fra i Trattati (...) e gli atti di diritto derivato si collocano
gli accordi internazionali conclusi dall’'Unione (inclusi i c.d. accordi misti), i quali (...) costituiscono
parte integrante dell’ordinamento dell’Unione sin dal momento della loro entrata in vigore».

2 Corte giust. 5 febbraio 1963, causa 26/62, Algemeine Transport en Expeditie Onderneming
Van Gend & Loos v. Nederlandse Administratie der Belastingen, ECLIEU:C:1963:1. Su questa ca-
ratteristica, assolutamente rivoluzionaria per un’organizzazione internazionale, come noto, ¢ stata
costruita la definizione di “sopranazionalita”.

221 giudici di Lussemburgo hanno ribadito la centralita del principio in parola — che, come no-
to, & stato anche recepito nell’art. 47 della Carta europea dei diritti fondamentali — nelle sentenze
Trib. 3 maggio 2002, T-177/01, Jégo-Quéré c. Commissione, ECLT.EU:T:2002:112, Corte giust. 15
luglio 2003, causa C-50/00 P, Union de Pequgnos Agricultores c. Consiglio, ECLI:EU:C:2002:462 e
Trib. 8 agosto 2002, VVG International Handelsgesellschaft a. o. c. Commissione, ECLLEU:T:2002:
200, tutte incentrate sulla questione della legittimazione dei privati ad impugnare atti di diritto
derivato. In dottrina N. VAN DEN BROEK, A Long Hot Summer for Individual Concern? The Euro-
pean Court’s Recent Case Law on Direct Actions by Private Parties... and a Plea for a Foreign Af-
faire Exception, in LIEI, 2003, 61 ss. e J.A. USHER, Direct and individual concern — an effective
remedy or a conventional solution?, in CML Rev, 2003, 575 ss.

3 Sulle conseguenze di questo doppio riconoscimento, comunitario e nazionale, in punto di
radicamento di una consuetudine locale favorevole alla tutela di alcuni diritti fondamentali, sia
consentito un rinvio a G.M. RUOTOLO, Sulla tutela dei diritti fondamentali nel nuovo assetto del-
!'Unione europea: le sanzioni agli Stati membri, in Filosofia dei Diritti Umani, 1999, 76 ss. e biblio-
grafia ivi cit. In part. cfr. 85.

2H. RuizZ FABRI, Is There a Case — Legally and Politically — for Direct Effect of WTO Obliga-
tions?, in European Journal of International Law, 2014, 151, afferma chiaramente che «the issue of
direct effect always becomes a political question and the situation of WTO law is very topical in
this regard».
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agli effetti interni degli accordi internazionali nell’ordinamento UE?, che pote-
va mettere in pericolo addirittura la coerenza del sistema delle fonti dell’ordina-
mento e il rispetto della rule of law, per il fatto di consentire I'ingresso di norme
pattizie, quali quelle di numerosi accordi, in particolare di associazione, analo-
ghe per struttura e sostanza a quelle contenute in accordi commerciali alle quali,
invece, tale accesso era impedito°.

Va detto che nel medesimo senso autorevole dottrina aveva sostenuto che
«the evolution of WTO-related case law in the fields of EU competence con-
trasts with a strong tradition of direct effect granted to preferential trade agree-
ments» 2/,

Quanto agli accordi commerciali conclusi dall’'UE dopo l'entrata in vigore
del Trattato di Lisbona, ricordiamo, a mero titolo di esempio, che I'art. 8 della
decisione con cui il Consiglio ha firmato 'EU-Korea Free Trade Agreement
(KOREU) %, entrato in vigore il 13 dicembre 2015%, prevede che «I’Accordo

5 (Ci permettiamo di rinviare a G.M. RUOTOLO, Organizzazione, cit., 1009 ss. Ma G. PERONI,
La reciproca convenienza come limite al riconoscimento dell’efficacia diretta delle norme OMC al-
Uinterno dell ordinamento comunitario, in DCI, 2002, 223 ss., afferma I’esistenza di un unico prin-
cipio di reciprocita di cui la Corte si servirebbe «per determinare o meno lefficacia interna degli
accordi internazionali conclusi dalla Comunita», 235. J.H. JACKSON, Direct Effect of Treaties in
the US and the EU, the Case of the WTO: Some Perceptions and Proposals, in A. ARNULL, P. EEC-
KHOUT, T. TRIDIMAS (eds), Continuity and Change in EU Law: Essays in Honour of Sir Francis Ja-
cobs, Oxford, 2008, 361 ss., 377 afferma che gli accordi commerciali multilaterali rappresentereb-
bero un’eccezione nella giurisprudenza della Corte relative agli effetti interni degli accordi inter-
nazionali.

26 Considerazioni analoghe sono svolte anche, con riferimento a Corte giust. 3 giugno 2008,
causa C-308/06, Intertanko e a., ECLI.EU:C:2008:312, da S. VEZZANI, Pacta sunt servanda? La
sentenza della Corte di giustizia nell’ affare Intertanko (caso C-308/06) e l'adattamento dell’ ordina-
mento comunitario al diritto internazionale pattizio, in St. Int. Eur., 2009, 251. Sulla medesima sen-
tenza si veda anche E. CANNIZZARO, I/ diritto internazionale nell ordinamento giuridico comunita-
rio: il contributo della sentenza Intertanko, in DUE, 2008, 645 ss.

2T, COTTIER, The Role of Domestic Courts in the Implementation of WTO Law: The Political
Economy of Separation of Powers and Checks and Balances in International Trade Regulation, in M.
NARLIKAR, A. DAUNTON, R.M. STERN (eds), The Oxford Handbook on the World Trade Organiza-
tion, Oxford, 2009, 607 ss.; il passaggio citato & a p. 617. Sul tema si veda anche R. MASTROIANNI,
I limiti all'accesso al giudice dell'Unione per 'impugnazione di atti configgenti con accords interna-
zionali: una nuova “fortress europe”?, in A. T1ZZANO (a cura di), Verso i 60 anni dai Trattati di
Roma. Stato e prospettive dell' Unione europea, Torino, 2016, 180 ss.

2 Decisione n. 2011/65/UE del Consiglio, del 16 settembre 2010, relativa alla firma, a nome
dell'Unione europea, e all’applicazione provvisoria dell’accordo di libero scambio tra I'Unione euro-
pea e i suoi Stati membri, da una parte, e la Repubblica di Corea, dall’altra, in GU L, n. 127, del 14
maggio 2011, 1.

2F. BOSSUYT, The Social Dimension of the New Generation of EU FTAs with Asia and Latin
America: Ambitious Continuation for the Sake of Policy Coberence, in European Foreign Affairs
Review, 2009, 703 ss.; C. FURCULITA, The WTO and the New Generation EU FTA Dispute Settle-
ment Mechanisms. Interacting in a Fragmented and Changing International Trade Law Regime,
Cham, 2021 e D.C. HORNG, Reshaping the EU’s FTA Policy in a Globalizing Economy: The Case
of EU-Korea FTA, in Journal of World Trade, 2012, 301 ss.
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non ¢ da interpretarsi come un accordo che conferisce diritti o impone obblighi
che possono essere direttamente invocati dinanzi ai giudici e ai tribunali del-
I'Unione o degli Stati membri»*. Esso, pertanto, ne esclude esplicitamente gli
effetti diretti e, recependo I'orientamento della Corte di giustizia di cui abbiamo
detto, elimina radicalmente la possibilita che i privati ne invochino le norme a
tutela delle loro posizioni giuridiche.

Parimenti fa la decisione che conclude ’Accordo con Pertt e Colombia, en-
trato in vigore il 1° agosto 2011°!, il cui art. 7 prevede che «I’Accordo non si in-
terpreta come tale da conferire diritti o imporre obblighi che possono essere di-
rettamente invocati dinanzi agli organi giurisdizionali dell’'Unione o degli Stati
membri»*?%; come si vede, anche qui I’esclusione di efficacia interna ¢ pressoché
totale, dal momento che essa si estende sia ai giudici dell’'UE sia a quelli nazio-
nali e non si limita ad escludere i soli privati dalla possibilita di invocare le nor-
me dell’accordo. E anche in questo caso, il sistema arbitrale di soluzione delle
controversie (i cui rapporti col sistema contenzioso del’OMC sono regolati dal-
Iart. 319, analogo all’art. 14.19 KOREU) non & invocabile dai privati.

Analogamente dispongono gli artt. 16.16 (No Direct Effect) dell’ Accordo con
Singapore e 4.18 dell’Accordo con il Vietnam, di contenuto identico: «for great-
er certainty, nothing in this Agreement shall be construed as conferring rights or
imposing obligations on any persons, other than those rights and obligations
created between the Parties under public international law»**.

Insomma, se il diniego di effetti diretti delle norme degli accordi commercia-
li, in origine, era conseguenza di soluzioni elaborate dalla giurisprudenza, piu di
recente lo stesso & formalizzato in disposizioni di diritto positivo, le quali impe-
discono ogni — comunque improbabile, va riconosciuto — revirement, con il con-
seguente definitivo tramonto della possibilita per i privati di invocarne le norme
in contesti giurisdizionali.

E nel medesimo senso si muove anche la prassi relativa alle disposizioni di
contenuto commerciale contenute in accordi di associazione, i quali invece, in
precedenza, avevano beneficiato di un trattamento differente*.

30 Decisione n. 2011/265/UE, cit.

31Sui rapporti tra Unione europea e fenomeni di integrazione regionale in Sudamerica v. P.
PENNETTA, Integrazione europea ed integrazioni latino-americane e caraibiche. Modelli e rapporti,
Bari, 2009 nonché N. NAPOLETANO, L'incidenza della giurisprudenza della Corte di giustizia del-
I'Unione europea sul Tribunal de Justicia de la Comunidad andina, in P. PENNETTA (a cura di),
L’evoluzione dei sistem: giurisdizionali regionali ed influenze comunitarie, Bari, 2010, 249.

32 Cfr. la Decisione n. 2012/735/UE del Consiglio, del 31 maggio 2012, relativa alla firma, a
nome dell' Unione, e all applicazione provvisoria dell’ accordo commerciale tra I'Unione europea e i
suot Stati membri, da una parte, e la Colombia e il Pera, dall’altra, in GU L, n. 354, del 21 dicem-
bre 2012, 1.

3 Per un’ampia analisi dell’Accordo v. G. ADINOLFI, L’Accordo di libero scambio tra 'Unione
europea e la Repubblica di Singapore tra tradizione e innovazione, in RDIPP, 2020, 78 ss.

34 Ricordiamo che con Corte giust. 12 aprile 2005, causa C-265/03, Igor Simutenkov contro
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Insomma, «in pratica tutti gli accordi di libero scambio recentemente con-
clusi dall'Unione escludono espressamente la loro efficacia diretta. La principale
ragione per escludere I'efficacia diretta di tali accordi ¢ di garantire un’effettiva
reciprocita tra le parti, in linea con gli obiettivi della politica commerciale co-

mune» .

Va tuttavia evidenziato (ma senza attribuire a cid un’eccessiva importanza)
come, piu di recente, i giudici interni di un partner commerciale dell’'UE, senza
dar particolare rilevanza al principio di reciprocita, abbiano invece garantito ef-
fetti diretti a un accordo di associazione con I'UE, negati nell’ordinamento di
quest’ultima*®.

3. L’assenza di effetti diretti delle norme dell’ASCC e dell’Accordo di re-
cesso. Le eccezioni esplicite relative alla Cooperazione delle autorita
di contrasto e giudiziaria in materia penale e al Protocollo sul coordi-
namento della sicurezza sociale, e quelle implicite sulle sovvenzioni

E alla luce di questi elementi che, a nostro giudizio, vanno inserite e, di con-
seguenza, lette le disposizioni relative ai “diritti dei privati” contenute nell’ ASCC,
nonché quelle pertinenti dell’ Accordo di recesso”.

Ministerio de Educacién y Cultura e Real Federacion Espasiola de Fritbol, ECLI:EU:C:2005:213, la
Corte ha dichiarato che «l’art. 23, n. 1, dell’Accordo di partenariato e di cooperazione che istitui-
sce un partenariato tra le Comunita europee e i loro Stati membri, da una parte, e la Federazione
russa, dall’altra, nella parte in cui sancisce, in termini chiari, precisi e incondizionati, il divieto per
ciascuno Stato membro di assoggettare a trattamento discriminatorio rispetto ai propri cittadini, a
causa della loro cittadinanza, i lavoratori russi, per quel che concerne le loro condizioni di lavoro,
di retribuzione o di licenziamento, ha un effetto diretto, cosicché i soggetti ai quali esso si applica
hanno il diritto di avvalersene dinanzi ai giudici degli Stati membri». In dottrina v. S. VILLAMENA,
Le limitazioni quantitative alla partecipazione degli stranieri ai campionati di calcio, in DPCE, 2005,
1146 ss. Successivamente Corte giust. 20 maggio 2010, causa C-160/09, loannis Katsivardas — Ni-
kolaos Tsitstkas OF v. Ipourgos Tkonomikon, ECLI.EU:C:2010:293, ha negato la produzione di
effetti diretti all’art. 4 dell’Accordo di cooperazione tra I'UE e i Paesi membri dell’Accordo di
Cartagena (Bolivia, Colombia, Ecuador, Perti e Venezuela), che contiene una clausola di tratta-
mento generalizzato della nazione pit favorita.

3> Conclusioni dell’ Avvocato generale Bot 29 gennaio 2019, avis 1/17, Accord ECG UE-Canada,
ECLI:EU:C:2019:72, § 91.

*¢Con sentenza del 17 luglio 2018, Zentiva, la Corte suprema ucraina ha difatti sancito che
Part. 198 dell’Accordo di associazione UE/Ucraina produce effetti diretti nell’ordinamento di
quest’ultima e addirittura prevale sulle norme interne in materia di marchi. A. KYRYLENKO, Direct
effect in Ukraine of IPR provisions from the EU/Ukraine Free Trade Agreement: a principled ap-
proach to the Zentiva case, in Journal of Intellectual Property Law & Practice, 2019, 716 ss.

37 A. BIONDI, The New Chapter on Subsidies Regulation in the EU-UK TCA: Some First Impres-

sions, in European State Aid Law Quarterly, 2021, 719 ss., F. CARRIL-CACCIA, Wi/l the Future EU-
UK Free Trade Agreement Affect Foreign Direct Investment?, in Intereconomics, 2020, 266 ss. e P.
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In considerazione dell’ampiezza e della complessita di detti testi riteniamo op-
portuno ricapitolarle esplicitamente.

Ebbene, il Titolo II dell’ ASCC (Principi interpretativi e definizioni) contiene
le due norme fondamentali sul regime di applicazione interna del medesimo.

Si tratta dell’art. 4 (Diritto internazionale pubblico):

1. Le disposizioni del presente accordo o eventuale accordo integrativo sono in-
terpretate in buona fede sulla base della loro accezione abituale nel loro contesto e
alla luce dell’oggetto e della finalita del presente accordo secondo le norme di inter-
pretazione consuetudinarie del diritto internazionale pubblico, comprese quelle co-
dificate nella Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati, conclusa a Vienna il 23
maggio 1969.

2. Si precisa che né il presente accordo né un eventuale accordo integrativo isti-
tuiscono I'obbligo di interpretare le disposizioni ivi contenute secondo il diritto in-
terno dell’'una o dell’altra parte.

3. Si precisa che I'interpretazione del presente accordo o eventuale accordo inte-
grativo resa dall’organo giurisdizionale di una parte non & vincolante per gli organi
giurisdizionali dell’altra parte.

e dell’art. 5 (Dzritti dei privati):

1. Fatto salvo l'articolo SSC.67 del Protocollo sul coordinamento della sicurezza
sociale e a eccezione, per quanto riguarda I'Unione, della parte terza del presente ac-
cordo, nulla nel presente accordo o eventuale accordo integrativo dovra interpretarsi
in modo da conferire diritti o imporre obblighi a persone diversi dai diritti o dagli
obblighi istituiti tra le parti in forza del diritto internazionale pubblico, né da con-
sentire che il presente accordo o eventuale accordo integrativo sia direttamente in-
vocato negli ordinamenti giuridici interni delle parti.

2. Le parti non prevedono nel rispettivo ordinamento il diritto di agire in giudi-
zio contro ’altra parte per il fatto che questa abbia agito in violazione del presente
accordo o eventuale accordo integrativo.

Quanto, poi, all’art. SSC.67 del Protocollo sul coordinamento della sicurezza
sociale (rubricato Tutela dei diritti individuali), citato dall’art. 5 ASCC, esso, a
sua volta, prevede che:

1. Conformemente ai rispettivi ordinamenti giuridici interni, le parti provvedono
affinché le disposizioni del Protocollo sul coordinamento della sicurezza sociale ab-
biano forza di legge, direttamente o tramite la legislazione nazionale che da attuazio-
ne a tali disposizioni, in modo che le persone fisiche o giuridiche possano invocare
dette disposizioni dinanzi agli organi giurisdizionali e alle autoritd amministrative
nazionali.

2. Le parti garantiscono alle persone fisiche e giuridiche i mezzi necessari per tu-
telare efficacemente i loro diritti derivanti dal presente protocollo, quali la possibilita
di presentare reclami agli organi amministrativi o di adire un organo giurisdizionale

IBANEZ COLOMO, Subsidies in the EU-UK Trade Agreement: a codification of the EU acquis on
State aid. How will the UK systen work?, in Chillin’ Competition, 28 dicembre 2020.



254 Gianpaolo Maria Ruotolo

competente nell’ambito di una procedura giudiziaria appropriata, al fine di ottenere
una misura correttiva adeguata e tempestiva.

Ricordiamo, infine, che secondo Iart. 4 dell’Accordo di recesso (Metod: e prin-
cipt relativi agli effetti giuridict, all’ attuazione e all applicazione del presente accordo):

1. Le disposizioni del presente accordo e le disposizioni del diritto dell'Unione
rese applicabili dal presente accordo producono nei confronti del Regno Unito e nel
Regno Unito gli stessi effetti giuridici che producono nell’'Unione e nei suoi Stati
membri. Pertanto, le persone giuridiche o fisiche possono in particolare far valere di-
rettamente le disposizioni contenute nel presente accordo o cui il presente accordo
rinvia, che soddisfano le condizioni di efficacia diretta a norma del diritto dell’'Unione.

2. Il Regno Unito provvede ad assicurare la conformita con il paragrafo 1, anche
per quanto riguarda il conferimento alle proprie autorita giudiziarie e amministrative
dei poteri necessari per disapplicare le disposizioni nazionali incoerenti o incompa-
tibili, attraverso il diritto primario nazionale.

3. Le disposizioni del presente accordo che rimandano al diritto dell'Unione o a
sue nozioni o disposizioni sono interpretate e applicate secondo i metodi e i principi
generali del diritto dell’'Unione.

4. Le disposizioni del presente accordo che rimandano al diritto dell’'Unione o a
sue nozioni o disposizioni sono interpretate ai fini della loro attuazione e applicazio-
ne conformemente alla pertinente giurisprudenza della Corte di giustizia dell’'Unione
europea antecedente la fine del periodo di transizione.

Come si vede, quindi, gli artt. 4 e 5 ASCC ne dichiarano esplicitamente I'esc/u-
siva rilevanza internazionalistica e, di conseguenza, sanciscono:

a) la liberta dell’interpretazione dell’Accordo dal diritto e dalla giurisprudenza
interna, nel rispetto delle pertinenti norme di diritto internazionale generale e del-
le corrispondenti norme della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati;

b) la sua inidoneita a produrre effetti diretti, sebbene con due eccezioni espli-
cite, che proveremo ad analizzare 7nfra (e che, forse, pero, come pure vedremo,
pur essendo le uniche contemplate non sono le uniche possibili), le quali con-
cernono il Protocollo sul coordinamento della sicurezza sociale e la Parte del-
I’Accordo stesso che disciplina la Cooperazione delle autorita di contrasto e giu-
diziaria in materia penale.

I1'§ 2 dell’art. 5 ASCC, peraltro, sembra spingersi addirittura oltre quanto
abbiamo visto verificarsi, nel paragrafo precedente, con la prassi e le norme de-
gli accordi commerciali dell'Unione europea post-Lisbona, giungendo a negare
finanche la possibilita che esso produca effetti inzdzretti, la possibilita, ciog, che il
diritto interno di una delle Parti contraenti ritenga di concedere ai privati anche
solo la facolta di fare riferimento, per il tramite di proprie norme, a disposizioni
dell’Accordo stesso («... le parti non prevedono ...». Sul punto, pit diffusamen-
te, v. il § succ.).

Per quanto concerne, poi, le eccezioni esplicite a detta, amplissima, irrilevan-
za in foro interno del’ ASCC, la prima, come abbiamo gia accennato, riguarda il
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Protocollo sul coordinamento della sicurezza sociale, con riferimento al quale,
anzi, viene imposto alle Parti 'obbligo di riconoscergli “forza di legge” e garan-
tire alle persone fisiche e giuridiche i mezzi per tutelare efficacemente i loro di-
ritti ivi contemplati e, in particolare, quello di azione in sede giurisdizionale.
Probabilmente I’eccezione in parola & conseguenza dell’oggetto “sensibile” del
Protocollo e del fatto che esso concerne ambiti e posizioni giuridiche che erano
ormai ampiamente consolidate nei Paesi membri e nel Regno Unito, in forza del
diritto dell’'Unione europea.

Pit complessa, e dai margini ancora piti sfumati, ¢ la seconda eccezione esplici-
ta all'irrilevanza interna dell’Accordo, concernente la Parte sulla Cooperazione
tra le autorita di contrasto e giudiziarie in materia penale e questo per due ra-
gioni: per un verso, infatti, la relativa disposizione fa riferimento a tale possibili-
ta solo con riguardo all’'UE cio¢, almeno a quanto pare, escludendone il Regno
Unito e, quindi, senza tenere in alcun conto quel principio di reciprocita che in-
vece ha sempre giocato, come abbiamo visto, un ruolo fondamentale nel regime
di applicazione interna degli accordi UE, e, quindi, col rischio di squilibri appli-
cativi (in modo analogo, ma speculare, a quanto abbiamo visto avvenire con I’Ac-
cordo con 'Ucraina) e, per I'altro, per il fatto che, come noto, la cooperazione
degli Stati membri con il Regno Unito in quelle materie, gia durante il periodo
di membership, aveva subito importanti limitazioni in considerazione del fre-
quente esercizio, da parte del secondo, di diritti di opting-out o comunque di ec-
cezioni e regimi speciali, e, di conseguenza, non era stata di frequente oggetto di
misure di uniformazione ma, il pit delle volte, di sola armonizzazione.

Va detto, pure, che un’analisi pitt approfondita dell’ASCC evidenzia come que-
ste due, sebbene le uniche espressamente previste, potrebbero non essere le uni-
che eccezioni all’esclusiva rilevanza internazionalistica del medesimo.

A nostro parere, infatti, si potrebbe ipotizzare la possibilita di applicazione
interna delle norme dell’ASCC in materia antitrust, specie quelle relative alle
sovvenzioni/aiuti di Stato’®.

A questa conclusione ci conduce il fatto che I'art. 3.7 ASCC (Trasparenza)
prevede che:

1. Per quanto riguarda le sovvenzioni concesse o mantenute sul proprio territo-
rio, ciascuna parte, entro sei mesi dalla concessione della sovvenzione, mette a dispo-
sizione del pubblico, su un sito web ufficiale o in una banca dati pubblica, le seguen-
ti informazioni:

(a) la base giuridica e I'obiettivo o lo scopo strategico della sovvenzione;

(b) il nome del beneficiario della sovvenzione, se disponibile;

(c) la data di concessione della sovvenzione, la durata della sovvenzione e qual-
siasi altro termine collegato alla sua concessione; e

8T, KOTSONIS, The Squaring of the Circle: Subsidy Control under the UK-EU Trade and Coop-
eration Agreement, in European State Aid Law Quarterly, 2021, 561 ss. e B. WARDHAUGH, Subsi-
dies and Competition in the EU-UK Trade and Cooperation Agreement: All Pain for No Gain?, in
Manchester Journal of International Economic Law, 2021, 70 ss.
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(d) 'importo della sovvenzione o I'importo iscritto a bilancio per la sovvenzione.

2. Per le sovvenzioni sotto forma di misure fiscali, le informazioni sono pubblica-
te entro un anno dalla data prevista per la presentazione della dichiarazione fiscale.
Gli obblighi di trasparenza per le sovvenzioni sotto forma di misure fiscali riguardano
le stesse informazioni elencate al paragrafo 1, ad eccezione delle informazioni di cui al-
la lettera d) del medesimo paragrafo, che possono essere indicate come intervallo.

3. Oltre all’obbligo di cui al paragrafo 1, le parti mettono a disposizione informa-
zioni sulle sovvenzioni conformemente ai paragrafi 4 o0 5.

4. Per I'Unione, il rispetto del paragrafo 3 significa che, per quanto riguarda le
sovvenzioni concesse o mantenute sul suo territorio, entro sei mesi dalla concessione
della sovvenzione le informazioni sono rese pubbliche su un sito web ufficiale o in
una banca dati pubblica che consenta alle parti interessate di valutare la conformita
ai principi di cui all’articolo 3.4 [Principi].

5. Per il Regno Unito, il rispetto del paragrafo 3 significa che il Regno Unito ga-
rantisce che:

(a) se una parte interessata comunica all’autorita che concede la sovvenzione che
puod impugnare dinanzi a una giurisdizione i) la concessione di una sovvenzione ad
opera di un’autorita concedente o ii) qualsiasi decisione pertinente dell’autorita, del-
I'organismo o dell’autorita indipendente che concede la sovvenzione;

(b) allora, entro 28 giorni dalla presentazione per iscritto della richiesta, I'autorita
che concede la sovvenzione, 'organismo o I'autorita indipendente comunichera a detta
parte interessata le informazioni che le consentano di valutare I'applicazione dei
principi di cui all’articolo 3.4 [Principi], fatte salve eventuali restrizioni proporziona-
te che perseguono un obiettivo legittimo, quali la sensibilita commerciale, la riserva-
tezza o il segreto professionale.

Le informazioni di cui al primo comma, lettera b), sono fornite alla parte interes-
sata al fine di consentirle di prendere una decisione informata in merito all’opportu-
nita di far valere una pretesa o di comprendere e identificare correttamente le que-
stioni oggetto della controversia dinanzi all’organo giurisdizionale.

6. Ai fini del presente articolo, dell’articolo 3.10 [Organi giurisdizionali] e del-
Iarticolo 3.11 [Recupero], per “parte interessata” si intende qualsiasi persona fisica
o giuridica, operatore economico o associazione di operatori economici i cui interessi
potrebbero essere lesi dalla concessione di una sovvenzione, in particolare i benefi-
ciari della sovvenzione, i loro concorrenti o le pertinenti associazioni di categoria.

7. Gli obblighi di cui al presente articolo non pregiudicano gli obblighi delle par-
ti derivanti dalle rispettive legislazioni in materia di liberta di informazione o di ac-
cesso ai documenti.

Come si vede, questa disposizione non solo fa esplicito riferimento, nella lett.
b) del § 5, a controversie «dinanzi all’organo giurisdizionale», ma, al § 6, ai sog-
getti legittimati ad avviare tali controversie e utilizza, a tal fine, la categoria della
“parte interessata”, da intendersi come volta a ricomprendere persone fisiche o
giuridiche, operatori economici o loro associazioni — e comunque, di certo, non
di soggetti statali — i cui interessi potrebbero essere lesi dalla concessione di una
sovvenzione illegittima.

L’espressa costruzione di una categoria siffatta come centro di imputazione
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di interessi e di legittimazione ad un’azione giurisdizionale dinanzi ad un giudi-
ce interno a noi pare debba necessariamente presupporre I'attribuzione, alla
stessa, di diritti di azione, cio¢ di diritti di invocazione di norme.

Un diniego di effetti interni delle norme ASCC sulle sovvenzioni, inoltre,
priverebbe di significato, se non addirittura di oggetto, anche I'art. 3.10 ASCC
(Gtudici), secondo il quale:

1. Ciascuna parte provvede, in conformita della propria normativa generale e del
proprio ordinamento costituzionale, affinché i propri giudici abbiano competenza a:
a) esaminare le decisioni di sovvenzionamento adottate dall’autorita di concessione
o, nel caso, dall’autorita o organo indipendente, al fine di verificare I'osservanza del-
la normativa adottata in attuazione dell’articolo 366; 5) esaminare qualsiasi altra de-
cisione d’interesse dell’autorita o organo indipendente e qualsiasi inerzia d’interesse;
¢) imporre misure correttive efficaci in relazione alle lettere a) o b), tra cui 'imposi-
zione di una sospensione, un divieto o un obbligo di agire all’autorita di concessione,
il riconoscimento di un risarcimento danni e il recupero di una sovvenzione presso il
beneficiario, se e per quanto tali misure correttive sono previste dalla normativa del-
la parte alla data di entrata in vigore del presente accordo; d) conoscere delle pretese
avanzate da parti interessate riguardo a sovvenzioni contemplate nel presente capo,
laddove il diritto della parte legittimi la parte interessata a far valere una pretesa sulla
sovvenzione.

2. Ciascuna parte ha il diritto di intervenire nei casi di cui al paragrafo 1, se neces-
sario con ['autorizzazione del giudice interessato, in conformita delle leggi e proce-
dure generali dell’altra parte.

3. Fatti salvi gli obblighi di mantenere o se necessario di istituire le competenze,
le misure correttive e i diritti di intervento di cui ai paragrafi 1 e 2 del presente arti-
colo e all’articolo 373, nulla nel presente articolo impone alle parti di istituire diritti
di azione, misure correttive o procedure, ovvero di ampliare la portata o i motivi del-
la verifica delle decisioni delle rispettive autorita pubbliche, andando oltre quelli
previsti nel rispettivo diritto alla data di entrata in vigore del presente accordo.

4. Nulla nel presente articolo impone alle parti di ampliare la portata o i motivi
del riesame in sede giudiziaria delle leggi emanate dal Parlamento del Regno Unito,
degli atti del Parlamento europeo e del Consiglio dell'Unione europea o degli atti del
Consiglio dell'Unione europea, andando oltre quelli previsti nel rispettivo diritto alla
data di entrata in vigore del presente accordo.

Ed ¢ appena il caso di ricordare che, ai sensi dell’art. 31 della Convenzione di
Vienna sul diritto dei trattati, la quale, come abbiamo visto, ¢ esplicitamente ri-
chiamata dall’art. 4 ASCC, un trattato deve essere interpretato in buona fede in
base al senso comune da attribuire ai termini del trattato nel loro contesto ed
alla luce del suo oggetto e del suo scopo ...

Va pure ricordato, peraltro, come, gia nel corso del procedimento di appro-
vazione del’ASCC, fossero state sollevate critiche nei confronti dell’assenza di
suoi effetti interni: durante un’audizione tenutasi il 26 gennaio 2021 dinanzi al
Subcommittee on Tax Matters del Parlamento europeo, ad esempio, veniva
espressamente dichiarato che «the enforcement of the agreement may be prob-
lematic in practice, (...), due to the specific wording of its clauses and the ab-
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sence of their direct effect, which reflects the purely international law nature of
the agreement. (...). Moreover, some clauses of the EU-UK Free Trade Agree-
ment, such as the one contained in Article SSC.67 on the protection of individ-
ual rights, have a quasi-direct effect. However, even in such case legal remedies
will be granted in accordance with domestic legal orders»*’.

Passando ora, brevemente, all’Accordo di recesso, esso, a differenza dell’ ASCC,
dichiara esplicitamente che le sue norme possono essere direttamente invocate
dalle persone fisiche o giuridiche qualora soddisfino le condizioni di efficacia
diretta previste per il diritto dell’'Unione europea che, come noto, hanno riguar-
do tanto al contenuto zateriale delle disposizioni da applicare, che deve soddi-
sfare i requisiti di mancanza di condizioni e sufficiente determinatezza, quanto
ad aspetti procedurali, come la previa scadenza dell’eventuale termine concesso
per 'adozione delle misure nazionali di implementazione *.

In questo caso, quindi, l'efficacia interna di un accordo internazionale viene,
in maniera peculiare, subordinata alle condizioni previste da/ diritto interno (e
per il diritto interno, quello dell'Unione europea), probabilmente, anche qui, in
considerazione dei rapporti pregressi esistenti fra le Parti.

Anche qui verrebbe in rilievo la Convenzione di Vienna sul diritto dei tratta-
ti, il cui art. 27, come noto, prevede che una Parte di un accordo non puo invo-
care le disposizioni del proprio diritto interno per giustificare la mancata esecu-
zione di un trattato. Ovviamente, nel caso di specie, cid & perd consentito dal
fatto che la norma che prevede cio ¢ esplicitamente contemplata dall’accordo,
ed ¢ quindi stata oggetto di esplicito consenso delle Parti: al riguardo la Com-
missione ha infatti dichiarato che «the EU and the United Kingdom have agreed
on the direct effect and the supremacy of the entire Withdrawal Agreement un-
der the same conditions as those applicable in Union law, as well as the fact that
the Court of Justice of the European Union (CJEU) is the ultimate arbiter for
matters related to EU law or Union law concepts. This is a necessary guarantee
to make sure that Union law is applied in a consistent manner» *'.

E la Corte di giustizia, qualora ve ne fosse ulteriormente bisogno, ha recen-
temente ricordato che «le istituzioni dell’Unione, competenti a negoziare e con-
cludere un [accordo tra la stessa e gli Stati terzi] sono libere di convenire con gli
Stati terzi interessati determinati effetti che le disposizioni di tale accordo devo-
no produrre nell’ordinamento interno delle parti contraenti» *2.

32 “The Impact of Brexit on the Level-Playing Field in the Area of Taxation”. Panel I — «The
post-Brexit fight against tax evasion and avoidance. The UK, its overseas territories and crown
dependencies». Intervento del Prof. Pasquale Pistone, in corso di pubblicazione in Diritto e Prati-
ca Tributaria Internazionale, 4, 2021. 11 corsivo & nostro.

40Su tali condizioni v., per tutti, U. VILLANI, Istztuzions, cit., 273 ss.

#“ European Commission, Questions and Answers on the United Kingdon's withdrawal from
the European Union on 31 January 2020, all'indirizzo ec.europa.eu. Corsivo aggiunto.

42 Corte giust. 13 gennaio 2015, cause riunite C-404/12 P e C-405/12 P, Consiglio e Commis-
sione/Stichting Natuur en Milieu e Pesticide Action Network Europe, ECLLI:EU:C:2015:5, § 45.
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Ad ogni modo, come ¢ stato condivisibilmente affermato, la clausola di effet-
ti diretti dell’Accordo di recesso rappresenta una previsione inconsueta: «from
an international law and national sovereignty perspective, this supranational pro-
tection appears extraordinary. Never have these supranational features of EU
law reached beyond the EU»*.

Non puo esser sottovalutato, peraltro, come una previsione siffatta, 7 con-
creto, rischi di esser ridimensionata dal fatto che I’Accordo di recesso concerne,
per la stragrande maggioranza, materie ed aspetti di esclusiva pertinenza statale,
rendendo quindi, poco probabile la necessita di una sua applicazione 7 foro in-
terno in seguito a istanze di privati*.

4. Cli effetti indiretti: interpretazione conforme e norme interne di adat-
tamento secondario

Effetti diretti e applicazione diretta, perd, come noto, non esauriscono i casi
in cui il diritto internazionale pattizio pud assumere rilievo negli ordinamenti in-
terni, ivi compreso quello dell’'Unione europea.

Alla possibilita, infatti, che un trattato sia direttamente rilevante, deve aggiun-
gersi I'ipotesi che esso — sebbene privo dei requisiti necessari alla sua applica-
zione immediata (cio¢ non-mediata) in un ordinamento interno — possa comun-
que comportare conseguenze zndirette nei confronti dei singoli.

Uno dei principali strumenti che operano in tal senso ¢ costituito dall’znzer-
pretazione conforme al diritto internazionale del diritto interno: questa tecnica
ermeneutica presuppone che il legislatore, nella sua opera di produzione norma-
tiva, non intenda violare gli obblighi internazionali precedentemente assunti. Le
norme interne, sebbene apparentemente contrastanti con un trattato internazio-
nale, andrebbero quindi lette e applicate in modo da non infrangere quest’ulti-
mo*®. E appena il caso di precisare, evidentemente, come una tecnica siffatta sia
utilizzabile solo ove il diritto interno, tra le diverse interpretazioni possibili, ne
consenta almeno una non contrastante con gli obblighi internazionali previgenti.

S, SMISMANS, EU Citizens’ Rights Post Brexit: Why Direct Effect beyond the EU Is Not
Enough, in European Constitutional Law Review, 2018, 444.

#Non a caso, I’A. citato alla nota precedente, evidenzia pure come I’Accordo di recesso «fails
to take into account the particular challenges EU citizens face in the UK, which is due both to the
legacy of how the UK has dealt with EU immigration in the past and to the limitations of EU
oversight when the UK is out of the EU. As a result, and despite the ‘extraordinary’ reference to
direct effect and preliminary rulings, the Withdrawal Agreement leaves EU citizens in a very vul-
nerable position», 445 (il corsivo & nostro).

#1n dottrina si vedano G. BETLEM, A. NOLLKAEMPER, Gzving Effect to Public International
Law and European Community Law before Domestic Courts. A Comparative Analysis of the Prac-
tice of Consistent Interpretation, in European Journal of International Law, 2003, 569 ss.
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Un altro approccio, elaborato dalla giurisprudenza della Corte di giustizia
UE, prevede, poi, la possibilita di dare rilievo, in ossequio a quella che ¢ stata
definita in dottrina efficacia “obiettiva”, a norme di diritto derivato — ma cid che
ci interessa qui ¢ che il medesimo ragionamento potrebbe essere utilizzato anche
per i trattati in esame — qualora esse, pur non suscettibili di applicazione diretta
a causa dell'indeterminatezza della loro formulazione, fissino in capo agli Stati
obblighi di natura strettamente procedurale (come un obbligo di notifica) o stru-
mentale, il cui mancato rispetto da parte dei loro destinatari rende inopponibili
ai privati le norme interne adottate in loro violazione .

I privati, ancora, possono beneficiare delle disposizioni di un accordo inter-
nazionale, sempre per il tramite di meccanismi di applicazione indiretta, attra-
verso le norme interne di adattamento secondario®’: con quest’ultima espressio-
ne, come noto, si distingue da quello di adattamento przmnzario (che generalmente
coincide con il procedimento speciale generalmente sufficiente perché un tratta-
to c.d. self-executing produca effetti interni) il procedimento normativo volto
alla creazione delle norme e delle procedure necessarie per 'applicazione inter-
na di trattati non self-executing, che in genere assume la forma ordinaria *®.

Ebbene, per quanto concerne il Regno Unito ricordiamo che il 30 dicembre
2020 ¢ stato adottato — con 521 voti favorevoli contro 73 contrari — lo European
Union (Future Relationship) Act 2020, che rappresenta (anche) lo strumento di
adattamento secondario al’ASCC.

Esso, all’art. 29 (General implementation of agreements), prevede che:

(1) Existing domestic law has effect on and after the relevant day with such mod-
ifications as are required for the purposes of implementing in that law the Trade and
Cooperation Agreement or the Security of Classified Information Agreement so far
as the agreement concerned is not otherwise so implemented and so far as such im-
plementation is necessary for the purposes of complying with the international obli-
gations of the United Kingdom under the agreement.

(2) Subsection (1) — (a) is subject to any equivalent or other provision — (i) which
(whether before, on or after the relevant day) is made by or under this Act or any
other enactment or otherwise forms part of domestic law, and (ii) which is for the
purposes of (or has the effect of) implementing to any extent the Trade and Cooper-

4La Corte ha, ad esempio, ritenuto che la mancata comunicazione ai competenti organi UE di
una legge nazionale, comunicazione imposta agli Stati membri da una direttiva, ne viziasse le di-
sposizioni interne rendendole inopponibili ai singoli (Corte giust. 30 aprile 1999, causa C-194/94,
CIA Security international, ECLTEU:C:1996:172. Si vedano anche, in senso analogo, Corte giust.
19 settembre 2000, causa C-287/98, Linster ed a., ECLI:EU:C:2000:468 e Corte giust. 26 settem-
bre 2000, causa C-443/98, Unilever Italia Spa, ECLI.EU:C:2000:496. In dottrina S. AMADEO, L’ef-
ficacia “obiettiva” delle direttive comunitarie ed i suot riflessi nei confronti dei privati. Riflessioni a
margine delle sentenze Linster e Unilever, in DUE, 2001, 95 ss.

47 www.legislation.gov.uk/ukpga/2020/29/contents.

4 Cfr., con riguardo specifico al diritto internazionale dell’economia, A. COMBA, I/ neo liberi-
smo internazionale. Strutture giuridiche a dimensione mondiale. Dagli Accordi di Bretton Woods al-
I"Organizzazione mondiale del commercio, Milano, 1995, 41 ss.
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ation Agreement, the Security of Classified Information Agreement or any other fu-
ture relationship agreement, and (b) does not limit the scope of any power which is
capable of being exercised to make any such provision.

(3) The references in subsection (1) to the Trade and Cooperation Agreement or
the Security of Classified Information Agreement are references to the agreement
concerned as it has effect on the relevant day.

(4) In this section — “domestic law” means the law of England and Wales, Scotland
or Northern Treland; “existing domestic law” means — (a) an existing enactment, or (b)
any other domestic law as it has effect on the relevant day; “existing enactment” means
an enactment passed or made before the relevant day; “modifications” does not in-
clude any modifications of the kind which would result in a public bill in Parliament
containing them being treated as a hybrid bill; “relevant day”, in relation to the Trade
and Cooperation Agreement or the Security of Classified Information Agreement or
any aspect of either agreement, means — (a) so far as the agreement or aspect concer-
ned is provisionally applied before it comes into force, the time and day from which
the provisional application applies, and (b) so far as the agreement or aspect concet-
ned is not provisionally applied before it comes into force, the time and day when it
comes into force; and references to the purposes of (or having the effect of) imple-
menting an agreement include references to the purposes of (or having the effect of)
making provision consequential on any such implementation.

Si tratta, come & stato condivisibilmente evidenziato, di una «unusually open-
ended provision, which establishes not only some kind of direct effect for the
TCA, but also some primacy towards all domestic law»; cio deriverebbe dall’uso
del termine “modifications” con riguardo al diritto interno (“domestic law”)*’.

Ora, a parte il dubbio che si tratti effettivamente di “direct effects” — trat-
tandosi, invece, e per il fatto che essi si producono per il tramite delle norme in-
terne, di effetti zndiretti, invece — non ci pare affatto chiaro pero se, come e quan-
to questa disposizione, certamente inusuale nella sua ampiezza, influenzera z»
concreto il diritto interno del Regno Unito, specie se si considera che essa preve-
de di poter produrre effetti solo «so far as such implementation is necessary for
the purposes of complying with the international obligations of the United
Kingdom under the agreement» e che tra tali obblighi ¢ ricompreso quello che
esclude che le previsioni dell’ASCC possano creare in capo ai privati posizioni
giuridiche azionabili, anche attraverso le norme di adattamento secondario.

Draltro canto, una previsione siffatta rinforza — quanto meno sotto il profilo
“pedagogico” — le possibilita (essendo I'opportunita, invece, conseguenza di quel-
la di evitare ipotesi di responsabilita internazionale) di applicazione del princi-
pio di interpretazione conforme di cui abbiamo detto”.

P, ELEFTHERIADIS, Eleven Types of post-Brexit EU Law, in Oxford Business Law Blog, 8
gennaio 2021.

°T.J.A.M. KORVING, J.C. VAN DER HAVE, Brexit: The Direct and Indirect Effect of the EU-UK
Trade and Cooperation Agreement, in Intertax, 2022, 28 ss. e D. WEBER, J. STEENBERGEN, Apply-
ing CJEU Case Law in Tax Treaties with the UK: The Indirect Effect of the EU/UK Trade Agree-
ment, in Kluwer International Tax Blog, 3 giugno 2021.
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Infine, va segnalata la possibilita di applicare la teoria dell’efficacia “obiettiva”
di cui abbiamo detto alle norme del’ASCC di contenuto procedurale o strumen-
tale, con la conseguente (almeno) inopponibilita ai privati delle disposizioni inter-
ne per le quali ’Accordo prevedeva obblighi di comunicazione, non ottemperati.

Molte disposizioni dell’ ASCC, difatti, impongono alle Parti obblighi (o quanto
meno oneri) di notifica: si pensi, senza alcuna pretesa di completezza, agli artt. 599,
§4,602,§ 2,603, § 2,605, 1,606, § 2,611, § 4,625, 1,626,§ 1, 659, § 4,
660, § 5, 661, §§ 5, 670, §§ 2, 678,§§ 3 e 7.

5. Il sistema internazionale di soluzione delle controversie, il limitato ruo-
lo che vi assumono i privati e un’ipotesi di applicazione del TBR

Deve infine tenersi presente che, anche nel caso in cui un accordo interna-
zionale non sia suscettibile di produrre effetti interni direttamente o indiretta-
mente invocabili dagli individui a tutela delle loro posizioni giuridiche, esso puo
comunque produrre qualche effetto nei loro confronti qualora sia loro consenti-
to di far valere i propri interessi nell’ambito delle procedure internazionali di so-
luzione delle controversie tra gli Stati membri eventualmente previste dal tratta-
to stesso. Qualora, infatti, il comportamento lesivo di interessi individuali deri-
vanti da un accordo internazionale promani da uno Stato diverso da quello di
appartenenza, ¢ possibile che i soggetti lesi tentino di ottenere tutela attraverso
la richiesta, indirizzata agli organi competenti del proprio Stato, di attivare for-
me di protezione diplomatica o, ove previsti, meccanismi arbitrali/giurisdizio-
nali, lamentando in sede internazionale la violazione del trattato stesso.

In seguito all’apertura del procedimento di soluzione delle controversie in-
terstatali ¢ inoltre probabile che i singoli interessati provino ad influenzare la
decisione in sede internazionale invocando una qualche forma di partecipazione
al suddetto procedimento (come, ad esempio, se non un vero e proprio inter-
vento come terzi, almeno di essere sentiti a titolo di anzici curiae?).

E ovvio che una possibilita siffatta & funzione di numerose variabili, tra le
quali Peffettiva disponibilita dello Stato interessato ad avviare una procedura di
soluzione delle controversie e, soprattutto, il contenuto delle norme d7 rzto che
disciplinano la suddetta procedura, le quali devono consentire in qualche modo
'acquisizione degli interessi individuali.

Ebbene, la Parte sesta del’ASCC istituisce un meccanismo di risoluzione
delle controversie di natura puramente interstatale > (e quindi non attivabile dai

LA, DOLIDZE, Bridging Comparative and International Law: Amicus Curiae Participation as a
Vertical Legal Transplant, in European Journal of International Law, 2015, 851 ss.

>2V. anche il contributo di M. VELLANO in questo volume.
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privati) il quale prevede, esaurita una fase consultativa, la possibilita, esclusiva-
mente per una delle Parti, di ricorrere a un tribunale arbitrale indipendente,
composto da un membro nominato da ciascuna e il terzo, con funzioni di Presi-
dente, concordato; a differenza di quanto accade nell’Accordo di recesso, la
Corte di giustizia, infatti, non ha alcun ruolo nel contesto ASCC. I lodi cosi pro-
nunciati saranno vincolanti per le Parti, le quali, in caso di inosservanza della
soccombente, potranno adottare misure di ritorsione, e quindi sospendere alcu-
ni degli obblighi previsti dall’ASCC, anche in modalita cross-sector. Tali misure,
a loro volta, sul modello del sistema di soluzione delle controversie dell’OMC >,
potrebbero esser sottoposte dalla Parte che le subisce ad un arbitrato sulla loro
“adeguatezza”>*.

Va detto che il meccanismo in parola non si applica a tutto ’ASCC; tra le ec-
cezioni vi & anche quella stessa Parte Terza relativa alla Cooperazione delle au-
torita di contrasto e giudiziaria in materia penale per la quale, come abbiamo
visto, & prevista anche un’eccezione all’assenza di effetti diretti, che dispone di
un proprio meccanismo specifico, e la Parte quarta.

Ora, il meccanismo in questione non contempla la rilevanza dei privati né, a
quanto ci consta, lo fanno eventuali norme interne esplicitamente adottate a tal
fine da UE e Regno Unito.

L’unica eccezione a tale irrilevanza & prevista dall’art. 751 (Recezpt of infor-
mation), il cui § 3 prevede che «the arbitration tribunal shall consider amicus
curiae submissions from natural persons of a Party or legal persons established
in a Party in accordance with Annex 48» 7,

>>Sul punto si vedano A. LIGUSTRO, La soluzione delle controversie, in P. PICONE, A. LIGU-
STRO, Diritto dell’Organizzazione mondiale del commercio, Padova, 2002, 575 ss., P. VAN DEN
BOSSCHE, D. PREVOST, Essentials of WTO Law, Cambridge, 2021, 30 ss. e M. VELLANO, L’organo
d’appello dell’ OMC, Napoli, 2001.

>4 Per I'analisi approfondita del sistema di soluzione delle controversie previsto dal’ASCC si
rinvia al Capitolo di M. VELLANO in questo volume.

S Lart. XIT (Amicus curiae submissions) dell’ Annex 48 (Rules of procedure for dispute settle-
ment) prevede che:

40. Unless the Parties agree otherwise within five days of the date of the establishment of the
arbitration tribunal, the arbitration tribunal may receive unsolicited written submissions from
natural persons of a Party or legal persons established in the territory of a Party that are inde-
pendent from the governments of the Parties, provided that they:

(a) are received by the arbitration tribunal within 10 days of the date of the establishment of
the arbitration tribunal;

(b) are concise and in no case longer than 15 pages, including any annexes, typed at double
space;

(c) are directly relevant to a factual or a legal issue under consideration by the arbitration tri-
bunal;

(d) contain a description of the person making the submission, including for a natural person
his or her nationality and for a legal person its place of establishment, the nature of its activities,
its legal status, general objectives and its source of financing;

(e) specify the nature of the interest that the person has in the arbitration proceedings; and
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Tuttavia, per quanto concerne ’attivazione dei procedimenti contenziosi, al
fine di consentire ’acquisizione degli interessi degli operatori economici europei
che si dovessero veder lesi da comportamenti adottati dal Regno Unito in viola-
zione dell’ASCC, dal punto di vista dell'Unione europea, si potrebbe pensare di
applicare anche al caso di specie, e quanto meno con riguardo agli aspetti com-
merciali, il regolamento 2015/1843, il c.d. Trade Barriers Regulation (TBR)?®, il
quale potrebbe cosi trovare ’alba di una rinnovata rilevanza.

Esso, come noto, conferisce agli Stati membri e alle imprese dell'UE, anche
se prive di personalita giuridica, la facolta di ricorrere alla Commissione lamen-
tando I'innalzamento da parte di Stati terzi di barriere commerciali incompatibi-
li con gli obblighi internazionali da questi ultimi assunti e tali da causare danni
sul mercato interno o sui mercati di altri Paesi”’.

Va detto che, in origine, si riteneva che il regolamento non fosse applicabile
ai profili, pur commerciali, estranei alla competenza esclusiva dell’'UE; tuttavia il
nuovo riparto di competenza previsto dal Trattato di Lisbona, e, nel caso di
specie, la natura esclusiva, appunto, della competenza UE a ratificare 'ASCC, ci
paiono risolvere la questione *®,

II TBR - al quale si affiancano poi i regolamenti relativi a settori specifici co-
me il dumping, le sovvenzioni o gli appalti pubblici®® — rappresenta insomma lo

(f) are drafted in English.

41. The submissions shall be delivered to the Parties for their comments. The Parties may
submit comments, within 10 days of the delivery, to the arbitration tribunal.

42. The arbitration tribunal shall list in its report all the submissions it has received pursuant
to rule 40. The arbitration tribunal shall not be obliged to address in its report the arguments
made in such submissions, however, if it does, it shall also take into account any comments made
by the Parties pursuant to rule 41.

>¢Regolamento (UE) n. 2015/1843 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 6 ottobre
2015, che stabilisce le procedure dell’ Unione nel settore della politica commerciale comune al fine di
garantire [esercizio dei diritti dell'Unione nell'ambito delle norme commerciali internazionals, in
particolare di quelle istituite sotto gli auspici dell’Organizzazione mondiale del commercio, in GU L,
n. 272, del 16 ottobre 2015, 1.

°7In dottrina cfr. M. BRONCKERS, Private Participation in the Enforcement of WTO Law: The
New EC Trade Barriers Regulation, in ID., A Cross-Section of WTO Law, London, 2000, 255 ss.,
M. BRONCKERS, N. MC NELIS, The EU Trade Barriers Regulation Comes of Age, in Journal of
World Trade, 2001, 427 ss., M. CORTES, M. JOSE, The European Community trade barriers regula-
tion: private party involvement in international procedures regarding unfair foreign trade practices,
in Texas Tech Law Review, 2004, 269 ss., C. GARCIA MOLYNEUX, The Trade Barriers Regulation:
The European Union as a Player in the Globalisation Game, in EL], 1999, 375 ss., B.R. KILLMANN,
The Access of Individuals to International Trade Dispute Settlement, in Journal of International Ar-
bitration, 1996, 146 ss., in part. 152 ss., R M. MACLEAN, The EU Trade Barrier Regulation: Tack-
ing Unfair Foreign Trade Practices, 2" ed., London, 2006 e D. SUNDBERG, E.A. VERMULST, The
EC Trade Barriers Regulation — An Obstacle to Trade?, in Journal of World Trade, 2001, 989 ss.

*8Un elenco aggiornato degli ostacoli commerciali riportati alla Commissione e delle misure
adottate per combatterli ¢ pubblicato all’indirizzo madb.europa.eu/madb/barriers_crossTables.htm.

>?Si occupa delle intersezioni tra questi strumenti S. NUESCH, Voluntary Export Restraints in
WTO and EU Law: Consumers, Trade Regulation and Competition Policy, Bern, 2013, 229 ss.
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strumento generale attraverso il quale i privati possono tutelare, anche se solo
indirettamente, le loro prerogative sui mercati stranieri; esso, in buona sostanza,
funge da meccanismo di attivazione dell’azione della Commissione in sede con-
tenziosa internazionale, una sorta di interfaccia tra privati e sistemi internaziona-
li di soluzione delle controversie previsti nel contesto multilaterale o nei singoli
accordi commerciali conclusi dall’'UE.

Tale regolamento individua il suo ambito di applicazione con riguardo alla
“politica commerciale comune” (art. 1), e al suo considerando n. 4 dichiara che
«le norme commerciali internazionali sono anzitutto quelle istituite sotto gli au-
spici dell’Organizzazione mondiale del commercio “OMC” e specificate negli
allegati dell’accordo OMC, ma possono comprendere anche norme, specificate in
qualsiasi altro accordo di cui I'Unione sia parte, che si applicano agli scambi tra
I'Unione e Paest terzi».

Ora, sebbene la base giuridica dell’ASCC sia rappresentata dall’art. 217 TFUE
e, quindi, esso debba essere qualificato come accordo di associazione (istituendo
peraltro, come previsto da quest’ultima disposizione, “procedure particolari”) *°,
mentre gli accordi commerciali in senso stretto sono disciplinati dall’art. 218
TFUE, a noi pare possibile un’applicazione delle norme del TBR almeno alle di-
sposizioni commerciali dell’ ASCC, e questo dal momento che, per un verso, tale
applicazione non comporterebbe la violazione di alcuna norma di diritto UE o
di diritto internazionale (impattando su aspetti “interni”, preliminari all’attiva-
zione della controversia in sede internazionale) né del riparto di competenza
UE/Stati membri e, per altro, che la stessa Commissione ritiene che le disposi-
zioni relative agli aspetti commerciali contenute in accordi di associazione riten-
trino tra quelle degli accordi “commerciali”, appunto ®’.

Ci pare confermare ulteriormente la possibilita appena delineata, ancora, il
fatto che, da ultimo, il rapporto adottato dalla Commissione alla fine del 2021
«on the implementation and enforcement of EU trade agreements» ®* elenchi tra
questi ultimi anche gli accordi conclusi ai sensi art. 217 TFUE, o almeno le loro
parti di contenuto commerciale.

¢ Sull’art. 217 TFUE come base giuridica del’ASCC - e sulla conseguenza che esso «conferi-
sce all'Unione la competenza ad assumere degli impegni nei confronti di Stati terzi in tutti i settori
ricadenti sotto il Trattato FUE» — si veda, da ultimo, Corte giust. 16 novembre 2021, causa C-
479/21 PPU, Governor of Cloverhill Prison e a., ECLI:EU:C:2021:929.

¢1Si veda in tal senso la pagina “Accordi commerciali” gestita dalla competente Direzione ge-
nerale, all’indirizzo www.consilium.europa.eu/it/policies/trade-policy/trade-agreements/.
©2Report from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Eco-

nomic and Social Committee and the Committee of the Regions on the implementation and en-
forcement of EU trade agreements, doc. COM(2021) 654 final, 27 ottobre 2021.
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6. Conclusioni

Insomma, se per le sue caratteristiche complessive il regime interno di appli-
cazione degli accordi UE/UK post-Brexit appare figlio della prassi relativa agli
accordi commerciali, esso, per altri profili pare evidenziare alcuni elementi in
controtendenza.

Dal sistema commerciale multilaterale fino agli accordi conclusi dopo il Trat-
tato di Lisbona, gli strumenti di tutela giurisdizionale azionabili dai privati negli
ordinamenti interni con riguardo alle loro posizioni giuridiche hanno subito un
progressivo affievolimento: essi, come abbiamo visto, sono passati da forme pit
efficaci (come quelle offerte dalla possibilita di invocare gli effetti diretti del
GATT 1947 riconosciuta ai privati, ad esempio, dalla giurisprudenza italiana con-
solidatasi fino alla fine degli anni ’60, ma poi tramontata in ossequio agli orien-
tamenti della Corte di giustizia di cui abbiamo detto nel § 2), a forme, pur sem-
pre giurisdizionali, ma di minor rilievo, come quelle che si limitano alla possibi-
lita di invocare le norme interne di adattamento, 'efficacia “obiettiva”, o I'inter-
pretazione conforme agli obblighi internazionali del diritto interno.

II diniego di effetti diretti delle norme degli accordi commerciali, peraltro,
come abbiamo visto, sulle prime era conseguenza di soluzioni elaborate dalla
giurisprudenza, mentre oggi ¢ contemplato in disposizioni di diritto positivo
contenute nelle norme interne di adattamento o addirittura negli stessi accordi,
e cid impedisce ogni eventuale — seppur improbabile, va ribadito — revirement
giurisprudenziale.

Peraltro, al consolidamento dell’assenza di effetti diretti degli accordi com-
merciali, ormai divenuta oggetto di esplicite previsioni normative, cui consegue,
quindi, il tramonto di ogni possibilita per i privati di far immediatamente ricor-
so a meccanismi interni di tutela giurisdizionale, si ¢ affiancata una nuova rile-
vanza dei procedimenti, parimenti interni, ma di natura amministrativa, di #7g-
gering (come il TBR) delle azioni contenziose in sede internazionale da parte
dello Stato di competenza, i quali, perd, in quanto amministrativi, appunto, of-
frono ai privati ancor meno garanzie di quelli giurisdizionali.

Contemporaneamente, va ricordato che nell’ordinamento internazionale, e in
molti accordi conclusi dall’'UE sono emerse forme di tutela degli interessi dei
privati in precedenza meno diffuse, che spesso prevedono, in particolare con ri-
guardo alla materia degli investimenti, la possibilita del ricorso diretto dei priva-
ti a organi internazionali di soluzione delle controversie (si pensi, ad esempio, ai
c.d. ISDS).

Ebbene, queste forme internazionali di tutela devono, a nostro giudizio, la
loro esistenza e la loro diffusione, tra gli altri fattori, anche all’esclusione di una
piena tutela giurisdizionale interna degli interessi dei privati (e, in particolare,
degli investitori), piena tutela che potrebbe conseguire solo al riconoscimento
degli effetti diretti delle norme internazionali commerciali: qualora, infatti, ai
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privati fosse consentito invocare 7z foro interno tali norme, verosimilmente, vi
sarebbero meno ragioni per costoro di fare ricorso a meccanismi internazionali
di soluzione delle controversie con gli Stati di investimento, dal momento che le
loro posizioni giuridiche potrebbero trovare soddisfacente tutela dinanzi ai giu-
dici interni dello Stato ospite.

E tuttavia ’ASCC (discorso parzialmente differente vale invece per I’Accordo di
recesso) non solo, come abbiamo visto, esclude in massima parte i suoi effetti inter-
ni, ma non contempla neppure, in alcun modo, la possibilita per i privati di attivare
o partecipare (se non nella limitata veste di amzzci curiae)® ai procedimenti contenzio-
si internazionali ivi istituiti, con un ulteriore downgrading delle loro prerogative, spe-
cie se paragonate a quelle garantite dal regime pre-Brexit e, quindi, dal diritto UE.

E cio vale anche, e in maniera ancor piu peculiare e in controtendenza con
numerosi altri accordi del’'UE®, per quanto concerne la tutela degli investitori:
I’ASCC, infatti, non solo contiene poche norme sostanziali che se ne occupano —
contemplate nella parte seconda (Commercio, trasporti, pesca e altri accordi), ru-
brica prima, titolo II (Servizi e investimenti) — ma, soprattutto, non prevede un
meccanismo che consenta ai medesimi di lamentarne direttamente la violazione
nei confronti di una Parte, contemplando I'applicazione, anche in questo caso, del
sistema interstatale di soluzione delle controversie di cui alla Parte sesta®, con un
ulteriore allargamento della gia ampia discrezionalita delle Parti contraenti ®,
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Gli effetti del recesso sulla partecipazione all'lOMC
dell’'Unione europea e del Regno Unito

Giovanna Adinolfi

SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. I nuovi impegni di accesso al mercato (e trattamento na-
zionale) di beni e servizi. — 3. La partecipazione agli accordi OMC conclusi dopo il 1°
gennaio 1995. — 4. Conclusioni. — Riferimenti bibliografici.

1. Introduzione

Il recesso dall’Unione europea ha avuto degli effetti sulle relazioni commer-
ciali esterne del Regno Unito. Un radicale mutamento & certamente avvenuto nei
rapporti con I'Unione europea e i suoi Stati membri, dal 1° gennaio 2021 regola-
ti dall’Accordo sugli scambi commerciali e la cooperazione'. Di minor portata
sembrano, a prima vista, essere state le conseguenze per quanto concerne I'in-
terscambio commerciale con altri Stati, soggetto prevalentemente, oggi come in
passato, al diritto dell’Organizzazione mondiale del commercio (OMC)?. 11 Re-
gno Unito ha infatti aderito a questa istituzione sin dal 1° gennaio 1995 nella ve-
ste di “membro originario”’, secondo quanto previsto dall’art. XI, § 1 dell’Ac-

cordo di Marrakech.

'V. il contributo di E. BARONCINI in questo volume.

2Per il testo degli accordi OMC, incluso I’Accordo di Marrakech istitutivo di questa organiz-
zazione, cui si fara riferimento in seguito, v. WTO, The WTO Agreements. The Marrakesh Agree-
ment Establishing the World Trade Organization and its Annexes, 2™ ed., Geneva, 2017. L'OMC
conta 135 membri, insieme al Regno Unito, I'Unione europea e i suoi Stati membri. Oltre che dal
diritto OMC, le reazioni con questi Paesi possono essere regolate anche da eventuali accordi di li-
bero scambio conclusi dal Regno Unito su scala bilaterale: al riguardo, v. il contributo di C. DOR-
DI in questo volume. Sugli accordi di libero scambio dell'Unione europea, si rinvia ai contributi
pubblicati in G. ADINOLFI (a cura di), Gli accordi preferenziali di nuova generazione dell’ Unione
europea, Torino, 2021.

3V.WTO, The Status of WTO Legal Instruments, 2021 ed., Geneva.
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Questa premessa ¢ perod solo un tassello di un quadro piu articolato, giacché
la partecipazione dell’'Unione europea e dei suoi Stati membri al’OMC ha rap-
presentato sin dagli inizi una sorta di “anomalia”. Tanto 'una quanto gli altri
figurano infatti tra i suoi membri originari, li esercitano il proprio diritto di rap-
presentanza e sono titolari dei medesimi diritti ed obblighi che si impongono
agli altri membri* derivanti dagli accordi commerciali ¢.d. “multilaterali” relativi
al commercio di beni e di servizi e alla tutela dei diritti di proprieta intellettua-
le’. Tuttavia, in seno al’OMC I'Unione europea non dispone di un potere di
voto autonomo rispetto a quello dei suoi membri®. Inoltre, sul piano sostanziale,
gli accordi del’OMC sono stati, e sono tutt’oggi, negoziati e conclusi dalle isti-
tuzioni comunitarie in virth dei poteri loro conferiti nel quadro della politica
commerciale comune, oggetto di una competenza esclusiva dell’'Unione’. Ricade
infatti nella sua sfera di operativita la gran parte delle materie regolate dagli ac-
cordi OMC?e, di conseguenza, in base ai poteri ivi previsti viene anche dispo-
sto il recepimento di detti accordi nell’ordinamento dell’Unione e, cosi, dei suoi
membri.

Il recesso dall’'Unione europea non ha certamente posto in questione la par-
tecipazione all’organizzazione multilaterale del Regno Unito. Quest’ultimo, piut-
tosto, a far data dal 1° febbraio 2020 ha li assunto la piena rappresentanza dei
suoi interessi ed esercita in piena autonomia il potere di voto. Tuttavia, non piu
vincolato al rispetto del diritto dell’Unione, il Regno Unito ha dovuto avviare un
complesso processo normativo, inteso a dare attuazione agli accordi OMC nel
proprio ordinamento’. Lo sforzo per il legislatore non ¢ stato di poco conto, se
si considera la vastita delle materie interessate: dazi doganali, preferenze com-

4V. L. BARTELS, The UK’s Status in the WTO after Brexit (23 settembre 2016), https://ssrn.
com/ abstract= 2841747.

5V. Accordo di Marrakech, art. II, § 2.

V. Accordo di Marrakech, art. IX, § 1, nota 2, per la quale I'Unione europea non pud eserci-
tare un numero di voti superiore a quello dei suoi membri.

7V. lart. 3, § 1, lett. e) del Trattato sul funzionamento dell’'Unione europea (in GU C, n. 326,
del 26 ottobre 2012, 1).

8 Questo non era "assetto normativo all’epoca della conclusione dell’ Accordo di Marrakech (v.
Corte giust. 15 novembre 1994, avis 1/94, Accords annexés i 'accord OMC, ECLI:EU:C:1994:384).
Sulle evoluzioni successive, sino agli attuali artt. 3, § 1, lett. e), e 207 TFUE, v. M. KRAJEWSKI, The
Reform of the Common Commercial Policy, in A. BIONDI et al. (eds), EU Law after Lisbon, Ox-
ford, 2012, 292 ss. L’unica eccezione alla competenza esclusiva dell’'Unione riguarda gli impegni
sul commercio di servizi di trasporto (v. art. 207, § 5, TFUE), per i quali pud comunque operare il
principio del parallelismo tra competenze interne e competenze esterne, di cui all’art. 3, § 2, TFUE:
v. Corte giust. 16 maggio 2017, avis 2/15, Accord de libre-échange avec Singapour, ECLIEU:C:2017:376.

°Nella notifica trasmessa all’ OMC sul recesso dall’Unione, si legge che «The United Kingdom
has been and will continue to be a Member of the World Trade Organization and will represent
its interests and uphold its obligations on that basis»: v. WTO doc. WT/CG/206 (1° febbraio
2020). I documenti del’OMC citati in questo contributo possono essere ricercati sulla pagina web
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S001.aspx.
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merciali a favore dei paesi in via di sviluppo ', procedure doganali, regolamen-
tazioni tecniche, pratiche commerciali distorsive della concorrenza, accesso e
trattamento di servizi e prestatori di servizi stranieri, tutela dei diritti di proprie-
ta intellettuale, solo per citarne alcune ',

Se quindi le modifiche normative interne sono state di ampia portata, piu li-
mitati sono stati invece gli sviluppi in seno al sistema commerciale multilaterale.
Nessuna esigenza ¢ sorta per le norme OMC “di applicazione generale”, le quali
prescrivono 1’adozione dei medesimi comportamenti o conferiscono diritti di
eguale contenuto a tutti i membri. Queste hanno continuato a indirizzarsi al Re-
gno Unito cosi come gia avveniva dal 1° gennaio 1995, senza che si sia resa ne-
cessaria una loro modifica.

11 problema si & tuttavia posto per le norme che prevedono obblighi differen-
ziati. Tra queste, sono di particolare rilevanza le liste di concessioni allegate al
General Agreement on Tariffs and Trade del 1994 (GATT 1994) "2 e gli elenchi
di impegni specifici allegati al General Agreement on Trade in Services (GATS) P.
In particolare, le prime stabiliscono per ciascun membro il livello massimo di
protezione tariffaria che puo essere applicato alle importazioni di beni originari
dagli altri membri (c.d. dazi consolidati), i contingenti tariffari consentiti per re-
golare I’accesso al mercato nazionale di taluni prodotti agricoli e, infine, gli ob-
blighi di riduzione delle sovvenzioni al settore agricolo (c.d. misure di sostegno
interno). In termini similari, gli elenchi allegati al GATS riportano i settori per i
quali ciascun membro assume obblighi di accesso al mercato e di trattamento
nazionale a favore di servizi e fornitori di servizi stranieri, con ['ulteriore indica-
zione di eventuali limitazioni alla loro applicazione *. Orbene, sin dai negoziati
che hanno portato all’istituzione del’lOMC, questi documenti (di seguito deno-
minati “liste”, salvo diversa indicazione) sono stati negoziati dalla Commissione
europea, approvati dal Consiglio UE e allegati ai due accordi generali dall’Unio-
ne “per” sé stessa e per i suoi Stati membri®. A partire dalla data del recesso,

10V, il contributo di S. SANNA in questo volume.

" Da sottolineare che per queste e altre materie 'adattamento al diritto OMC & avvenuto re-
cependo nell’ordinamento britannico il diritto derivato dell'Unione, come previsto dalla sezione 3
dell’ European Union (Withdrawal) Act 2018. Cio non ha escluso anche ’adozione di atti normati-
vi autonomi: ad esempio, le sezioni 7, 13 e 14 e le schedules 4 e 5 del Taxation (Cross-border Trade)
Act 2018 definiscono le modalita di applicazione delle norme OMC in materia di dazi antidum-
ping, misure compensative e misure di salvaguardia.

RGATT 1994, art. 11, § 7.
B GATS, art. XX.

Y GATS, art. XX. Inoltre, ai sensi dell’art. II GATS, ciascun membro puo allegare al GATS
un elenco di deroghe all’obbligo del trattamento della nazione pit favorita di cui all’art. I, che al-
trimenti avrebbe una applicazione generalizzata nei suoi riguardi.

5 Sul dibattito in dottrina rispetto a tale questione, ci sia consentito di rinviare a G. ADINOLFI,
Moving forward to the past. Il recesso del Regno Unito dall'Unione europea alla luce del diritto
OMC, in DCI, 2018, 3 ss., 29 ss. e 31 ss.
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I'Unione europea non era pit tenuta a darvi applicazione anche per il Regno Uni-
to, e quest’ultimo ha dovuto approntare le proprie liste. Parallelamente, per 'Unio-
ne europea ¢ sorta le necessita di ridefinire la portata delle proprie obbligazioni,
per tener conto che queste non avrebbero piti prodotto effetti per il Regno Unito.

Inoltre, non andava trascurata la mancata partecipazione del Regno Unito
agli accordi OMC entrati in vigore dopo il 1° gennaio 1995. Anche a seguito del-
I'ampliamento della politica commerciale comune a nuove materie, questi sono
ricaduti nella sfera della competenza esclusiva dell’'Unione, con la conseguenza
che non vi hanno aderito anche i suoi Stati membri. Con il recesso non avrebbe-
ro quindi pit trovato applicazione per il Regno Unito accordi di particolare rile-
vanza economica e commerciale, quale la revisione dell’accordo sugli appalti
pubblici del 2012, il Trade Facilitation Agreement o 'emendamento all’Agreement
on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (Accordo TRIPS), ap-
provati rispettivamente nel 2013 e nel 2005. Da qui la necessita per il Regno
Unito di aderire a questi testi convenzionali.

Tali questioni sono state risolte distinguendo due diversi periodi temporali.
A partire dall’entrata in vigore dell’Accordo di recesso e fino al 31 dicembre
2020, il Regno Unito ha continuato a essere vincolato dal diritto dell’'Unione e
agli accordi conclusi da quest’ultima'®. Ai nostri fini, ¢ stata cosi preservata 'ef-
ficacia del diritto OMC e degli atti di diritto derivato coi quali I'Unione europea
vi aveva dato attuazione. In vista della scadenza del periodo transitorio, sono
state intraprese talune iniziative volte a rendere conto dell’avvenuto recesso an-
che in seno al sistema commerciale multilaterale, e cosi a definire il regime che
avrebbe trovato applicazione successivamente nei rapporti dell’'Unione europea
e del Regno Unito con gli altri membri dellOMC.

Preme sottolineare che tali iniziative includono anche, come si vedra di segui-
to, 'avvio di negoziati da parte del Regno Unito con gli altri membri del’OMC
per questioni che rientrano nel quadro della competenza esclusiva dell’'Unione
in materia di politica commerciale comune, nonostante i Trattati dell’'Unione
continuassero ad imporsi nei suoi confronti. L art. 2, § 1, TFUE dispone, infatti,
che nei settori di competenza esclusiva dell’'Unione solo quest’ultima pud adot-
tare atti giuridici vincolanti, inclusi accordi internazionali; gli Stati membri (ma,
ai fini della nostra analisi, anche il Regno Unito nel periodo di transizione) pos-
sono farlo solo se autorizzati dall’'Unione o per dare attuazione agli atti della
stessa. Proprio in questo contesto va allora inquadrato l'art. 129, § 4 dell’Accor-
do di recesso, ove viene fatta salva la possibilita per il Regno Unito di negoziare,
firmare e ratificare accordi negli ambiti di competenza esclusiva dell’'Unione,
purché questi non entrino in vigore né si applichino (neanche in via provvisoria,
pud desumersi) nel corso del periodo di transizione.

1V, gli artt. 127, § 1, e 129, § 1 dell’Accordo sul recesso del Regno Unito di Gran Bretagna e
Irlanda del Nord dall’Unione europea e dalla Comunita europea dell’energia atomica, in GU C, n.
384, del 12 novembre 2019, 1.
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L’analisi che segue prende in esame questi sviluppi, con particolare riguardo
alla (ri)definizione delle liste allegate dall'Unione europea e dal Regno Unito al
GATT 1994 e al GATS (S 2) e all’adesione del Regno Unito agli accordi OMC
cui questo non partecipava alla data del recesso (§ 3). Alcune considerazioni fi-
nali sono proposte in chiusura (§ 4).

2. | nuovi impegni di accesso al mercato (e trattamento nazionale) di
beni e servizi

Le liste allegate al GATT 1994 e al GATS rappresentano il cuore del sistema
commerciale multilaterale, giacché riportano gli impegni assunti da ciascun
membro dellOMC per I'accesso al mercato di beni e servizi stranieri (e, limita-
tamente agli scambi di servizi, in materia di trattamento nazionale). Il loro con-
tenuto ¢ definito tramite negoziati condotti su scala multilaterale, ai sensi dell’art.
XXVIII bis GATT 1994 per quanto riguarda la protezione tariffaria, dell’art. 20
dell’Accordo sull’agricoltura, limitatamente ai contingenti tariffari all'impor-
tazione di prodotti agricoli e alle misure di sostegno interno che possono essere
applicate in questo settore, e dell’art. XIX GATS, per quanto concerne gli scambi
di servizi.

Sino alla data del recesso, le importazioni nel Regno Unito erano regolate
dalle liste dell’'Unione europea. Come sopra accennato, nessun mutamento si &
reso necessario per il periodo transitorio, mentre per la fase successiva il Regno
Unito ha dovuto definire le proprie liste e I'Unione europea ha dovuto apporta-
re modifiche alle sue gia allegate al GATT 1994 e al GATS V.

11 diritto OMC non prevede, tuttavia, una disciplina specifica che copra tutte
le questioni menzionate. Le uniche disposizioni che prendono in considerazio-
ne, implicitamente, le dinamiche interne agli accordi di integrazione regionale e
i loro effetti sulle liste riguardano il processo opposto a quello qui in esame, ov-
vero la conclusione di accordi di cooperazione economica, e non anche lo scio-
glimento del vincolo pattizio da questi istituito '*, La definizione di nuove liste &

7Un ulteriore ambito di intervento dell'Unione europea ha riguardato la possibile modifica
delle misure di protezione doganale applicate quali rimedi a pratiche restrittive della concorrenza
messe in atto in paesi terzi, in base agli accordi OMC sui dazi antidumping e sulle sovvenzioni.
Fino alla data del recesso, tali misure erano state determinate anche tenendo conto delle importa-
zioni dei prodotti interessi nel Regno Unito e dei danni ivi arrecati ai produttori nazionali. Scadu-
to il periodo transitorio si & quindi proceduto alla rideterminazione degli incrementi tariffari ap-
plicati, ove ritenuta opportuna. A tale riguardo, v. F. BICKEL, Brexit and Trade Defence: Effects of
a Changed Territory, in Journal of International Economic Law, 2021, 5 ss.

18V, art. XXIV, § 6, GATT 1994 e art. V, § 5, GATS, per i quali laddove la conclusione di ac-
cordi integrazione commerciale determini maggiori restrizioni agli scambi nei rapporti tra Stati
contraenti e Stati terzi, dovranno essere avviati negoziati rispettivamente ex art. XXVIII GATT
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si contemplata, ma nel quadro della procedura di adesione di nuovi membri al-
'Organizzazione '*: venendo questi a beneficiare del rispetto da parte degli Stati
gia membri del divieto di discriminazione ai sensi del trattamento della nazione
pit favorita di cui all’art. T GATT 1994 e all’art. IT GATS, ¢ loro infatti richiesto
di negoziare e assumere impegni di accesso al mercato a favore di beni e servizi
stranieri, in applicazione del principio di reciprocita e mutui vantaggi che sot-
tende il sistema commerciale multilaterale?. E evidente che questa disciplina
non avrebbe potuto trovare applicazione nel caso del Regno Unito. Tantomeno
la sua posizione avrebbe potuto essere definita nel quadro delle procedure di
cui all’art. XXVIII bzs GATT 1994 e all’art. XIX GATS, relativi allo svolgimen-
to di negoziati commerciali di carattere “multilaterale”, ovvero cui partecipano
tutti i membri in vista della revisione delle liste di ciascuno per una ulteriore li-
beralizzazione degli scambi.

Per quanto concerne I'Unione europea, il quadro giuridico di riferimento &
invece pit chiaro. Questo, infatti, ¢ dato dall’art. XXVIII GATT 1994 e dall’art.
XXI GATS, a norma dei quali i membri dellOMC possono emendare le pro-
prie liste al di fuori di negoziati multilaterali. Tali modifiche non possono essere
apportate unilateralmente, ma comunque al termine di negoziati che coinvolga-
no gli altri membri coi quali le concessioni o gli impegni interessati erano stati
inizialmente negoziati o che manifestino un particolare interesse.

All'indomani della notifica di recesso ex art. 50 TUE, con una lettera con-
giunta dell’11 ottobre 2017 il Regno Unito e I'Unione europea hanno comunica-
to taluni principi comuni che avrebbero guidato la (ri)definizione delle loro liste
relative allo scambio di beni?. Per quanto riguarda le concession: tariffarie, il
Regno Unito esprime I'intenzione di mantenere invariati, nella misura del possi-
bile, gli obblighi che gli derivavano nella veste di membro dell’'Unione europea.
1 contingenti tariffari all’ importazione di prodotti agricoli inclusi tra le concessio-
ni dell’'Unione sarebbero stati invece suddivisi seguendo un approccio comune
(«common approach»). Similmente, un criterio oggettivo («objective methodol-
ogy») avrebbe guidato la ripartizione delle sovvenzioni accordate alla produzio-
ne agricola interna. Su queste basi, nel 2018, mentre erano ancora in corso i ne-
goziati per 'accordo di recesso, il Regno Unito ha notificato allOMC le proprie
liste per quanto attiene alle prime due materie sopra indicate ?; 'Unione euro-

1994 e art. XXI GATS per stabilire un nuovo equilibrio generale tra obblighi reciproci. Queste
disposizioni hanno trovato applicazione in occasione di ciascun allargamento dell’'Unione euro-
pea, per rendere conto del fatto che le liste UE avrebbero regolato anche I'interscambio commer-
ciale del nuovo membro con gli altri Stati parti del’lOMC.

YV, Accordo di Marrakech, art. XII.

20V, il terzo capoverso del preambolo dell’Accordo di Marrakech.

2 https://ec.europa.eu/info/publications/joint-letter-eu-and-uk-permanent-representatives—wto_it.

2WTO doc. G/MA/TAR/RS/570 (24 luglio 2018; ancora riservato) e WTO doc. S/C/W/380
(3 dicembre 2018). V. WTO doc. S/C/W/381 (3 dicembre 2018) per le deroghe ex art. IT GATS.
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pea, dal canto suo, ha notificato le modifiche agli impegni relativi ai contingenti
tariffari®.

Due considerazioni possono farsi. La notifica da parte del Regno Unito ¢ av-
venuta in ottemperanza alle norme procedurali relative alle modifiche agli im-
pegni gia assunti?*, e ci collocano cosi nel quadro dell’ambito di applicazione
dell’art. XXVIII GATT 1994. Dalla mancanza di obiezioni al riguardo, puo de-
sumersi che si fosse formato seno al’lOMC un consenso trasversale a che il Re-
gno Unito non rinegoziasse ex #ovo i suoi impegni, come originariamente prefi-
gurato da parte della dottrina®. In secondo luogo, i negoziati con altri membri
avviati in base alla norma poc’anzi richiamata® si sono concentrati non tanto sul
livello di protezione tariffaria, determinato dal Regno Unito sulla scorta dei
principi dichiarati nel 2017, quanto sulle modalita secondo le quali era stata
operata la ripartizione dei contingenti tariffari all' importazione di prodotti agri-
coli previsti nella lista dell’'Unione europea?.

In particolare, le principali critiche mosse hanno messo in evidenza che la ri-

La lista di concessioni ex GATT 1994 include anche gli impegni di franchigia doganale assunti
dall’Unione al termine di negoziati tariffari ad hoc svoltisi dopo P'entrata in vigore dell’Accordo di
Marrakech (relativi all' Information Technology Agreement del 1996 e al successivo ITA Expansion
del 2015) e nel quadro dell’accordo sul commercio di prodotti farmaceutici negoziato nel corso

dell’'Uruguay Round: v. WTO doc. WT/GC/226 (4 gennaio 2021), § 2.11.

BWTO doc. G/SECRET/42 (24 luglio 2018; ancora riservato). I criteri di ripartizione sono
stati definiti con un regolamento approvato prima della data di recesso del Regno Unito e cosi
destinato a produrre effetti anche nei confronti di quest’ultimo: v. regolamento (UE) n. 2019/216
del Parlamento europeo e del Consiglio, del 30 gennaio 2019, relativo alla suddivisione dei contin-
genti tariffari inclusi nell elenco dell OMC riferito all' Unione a seguito del recesso del Regno Unito
dall'Unione e recante modifica del regolamento (CE) n. 32/2000 del Consiglio, in GU L, n. 38,
dell’8 febbraio 2019, 1.

24V, GATT doc. L/4962, Procedures for Modification and Rectification of Schedules of Tariff
Concessions (28 marzo 1980) e WTO doc. S/L/80, Procedures for the Implementation of Article
XXI of the General Agreement on Trade in Services (GATS) (Modification of Schedules) (29 ottobre
1999).

V. P. KOUTRAKOS, Brexit and International treaty-making, in ELR, 2016, 1 ss., P.R. VER-
GANO, T. DOLLE, The Trade Law Consequences of “Brexit”, in European Journal of Risk Regula-
tion, 2016, 795 ss. e T. DOLLE, D. LEYS, The Trade and Custom Law Consequences of Brexit, in
Global Trade and Customs Journal, 2017, 117 ss.

201n particolare, I'art. XXVIII GATT 1994 dispone che tali negoziati debbano essere avviati
con gli altri membri dell’lOMC coi quali le concessioni erano state originariamente pattuite o che
abbiano un interesse principale o sostanziale alle medesime. Le trattative sono volte a definire
nuovi impegni, non meno favorevoli di quelli preesistenti e fondati su criteri di reciprocita e mutui
vantaggi. L’accordo finale puo anche prevedere I'applicazione di misure di compensazione ad
opera dalla parte che modifica la propria lista. In mancanza di un’intesa, la modifica pud essere
egualmente applicata, fatta salva la possibilita per le altre parti di revocare o modificare a loro vol-
ta concessioni sostanzialmente equivalenti al pregiudizio subito. In termini similari dispone anche
Part. XX GATS per la modifica degli elenchi di impegni specifici sul commercio di servizi.

27Tn dottrina v. G. MESSENGER, EU-UK relations at the WTO. Towards constructive creative
competition, in J. VARA, R. WESSEL (eds), The Routledge Handbook on the International Dimen-
sion of Brexit, London, New York, 135 ss., 139 ss. (in corso di pubblicazione).
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partizione prefigurata avrebbe comportato minori esportazioni dagli altri mem-
bri verso i due mercati del Regno Unito e dell’'Unione europea, complessiva-
mente considerati, rispetto alle opportunita di accesso al mercato dell’'Unione
europea prima del recesso. Inoltre, in ragione dei pregressi legami commerciali,
proprio gli esportatori britannici avrebbero potuto trarre maggiore vantaggio
dai contingenti laddove i negoziati per un accordo sulle future relazioni com-
merciali fossero falliti, a danno quindi degli interessi di esportazione dei paesi
terzi. Come affermato dalla Nuova Zelanda:

«WTO rules make it very clear that any Member seeking to make changes to its
bound commitments [needs] to propose solutions that [ensure] that other WTO
Members are not left worse off. ... The “no worse off” principle [is] at the heart of
the preservation of the balance of benefits that WTO Members [have] worked to
negotiate over long years, and which [have] been given effect through “binding

commitments”» 2%,

Su queste basi, ¢ stato chiesto quindi, soprattutto all’'Unione europea, di pre-
vedere misure di compensazione che, seppur in settori diversi da quelli interes-
sati dai contingenti, avrebbero lasciato complessivamente invariati i vantaggi com-
merciali di cui beneficiano gli altri membri.

A febbraio 2022 i negoziati sulle liste da allegare al GATT 1994 non si sono
ancora conclusi, con la conseguenza che i nuovi impegni di Regno Unito e
Unione europea non sono ancora parte integrante dell’Accordo generale?’. Par-
te delle obiezioni sollevate sono state tuttavia risolte con I’Accordo sugli scambi
commerciali e la cooperazione del 2020, il cui art. 33 esclude espressamente che
il Regno Unito possa avere accesso ai contingenti tariffari applicate dall’'Unione
europea, e viceversa’’.

Le trattative sull’elenco di impegni specifici del Regno Unito da allegare al
GATS non si sono anch’esse concluse. Esse sollevano tuttavia minori difficolta,
per una serie di ragioni. In primo luogo, in linea con I'approccio generale segui-
to in sede di negoziato multilaterale, I’elenco dell’'Unione europea riporta i set-
tori e sotto-settori in cui sono stati assunti impegni di accesso al mercato e di
trattamento nazionale a favore di servizi e fornitori di servizi originari dagli altri
membri del’OMC, subordinatamente al diritto di applicare le limitazioni ivi ri-

BWTO doc. G/MA/M/71 (27 maggio 2020), § 12.5

2 Questa circostanza non impedisce comunque di dare esecuzione sul piano interno alla nor-
mativa tariffaria nazionale e alle liste di concessioni redatte in sua applicazione: v. WTO doc.
WT/DS492/R EU — Poultry Meat (China) (28 marzo 2017), §§ 7.508 ss. La disciplina britannica
rilevante ¢ stata introdotta in base al Taxation (Cross-border Trade) Act 2018.

301’Unione europea ha dato esecuzione a questo impegno con il regolamento di esecuzione
(UE) n. 2021/852 della Commissione, del 27 maggio 2021, che modifica il regolamento (CE) n.
32/2000 del Consiglio e il regolamento (CE) n. 847/2006 della Commissione per quanto riguarda
Pesclusione delle importazioni di prodotti originari del Regno Unito dai contingenti tariffar, in GU
L, n. 188, del 28 maggio 2021, 54.
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portate, alcune delle quali riferite al Regno Unito. Alla luce di cio, la modifica
dell’elenco UE richiede semplicemente la cancellazione di tali ultime limitazioni.
Inoltre, come si evince dalla notifica presso 'OMC, il Regno Unito si ¢ imitato a
“replicare” nel suo elenco gli obblighi che gia gli si imponevano nella veste di
membro dell'Unione europea’!, cosi lasciando immutate le opportunita di ac-
cesso al proprio mercato dei servizi a vantaggio di paesi terzi. Cid nonostante,
non sono mancate obiezioni (in particolare da Russia, Costa Rica e Taiwan), con
la necessita di avviare negoziati secondo quanto previsto dall’art. XXI GATS,
tutt’ora in corso.

3. La partecipazione agli accordi OMC conclusi dopo il 1° gennaio 1995

Come sopra accennato, sulla scorta del c.d. principio dell’“impegno globa-
le”?2 il diritto del’OMC si compone in prevalenza di accordi internazionali
“multilaterali” al cui rispetto sono tenuti in egual misura tutti i membri. In defi-
nitiva, la partecipazione a questa organizzazione implica che gli Stati assumano
impegni nelle medesime materie, senza poter cosi trarre vantaggio dal rispetto di
obblighi di non discriminazione o accesso al mercato ad opera dei partner com-
merciali che non si impongano anche nei loro confronti.

Questo quadro giuridico unitario, volto ad assicurare I’'omogeneita delle pre-
stazioni che i membri sono tenuti a garantire nei loro rapporti reciproci, cono-
sce tuttavia alcune fratture. Questa peculiarita del sistema commerciale multila-
terale non ha potuto essere ignorata nel definire gli impegni previsti per il Regno
Unito una volta trascorso il periodo transitorio.

In antitesi rispetto al principio dell'impegno globale si pongono, in primo
luogo, i c.d. “accordi commerciali plurilaterali”, i quali, in base all’art. II, § 3
dell’Accordo di Marrakech, vincolano solo i membri del’OMC che vi abbiano
espressamente aderito. Tra questi, merita di essere ricordato I’Accordo sugli ap-
palti pubblici (Government Procurement Agreement — GPA) del 1994, cui € suc-
ceduto I'accordo di revisione del 2012% entrato in vigore dopo due anni. Si trat-
ta di un testo che va a colmare una importante lacuna del regime generale posto
dal GATT 1994 e dal GATS, i cui obblighi di non discriminazione non trovano
applicazione per gli scambi commerciali che avvengono nel quadro delle proce-
dure di appalto pubblico, ovvero in un mercato che si stima abbia dimensioni
pari a circa 11.000 miliardi di dollari**.

V. WTO doc S/C/W /380, cit., 2.

32V, P. PICONE, A. LIGUSTRO, Diritto dell’ Organizzazione mondiale del commercio, Padova,
2002, 27 ss.

B3 WTO doc. GPA/113 (2 aprile 2012).
34V, E. BOSIO, S. DJANKOV, How large is public procurement? (5 febbraio 2020), https://blogs.
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Una seconda frattura si & aperta con I’entrata in vigore nel 2017 dell’Accordo
sulla facilitazione degli scambi (Trade Facilitation Agreement — TFA). La sua in-
tegrazione nel sistema commerciale multilaterale ¢ infatti regolata dall’art. X, § 3
dell’Accordo di Marrakech, per il quale gli emendamenti all’ Accordo di Marra-
kech e agli accordi “multilaterali” che comportano una modifica dei diritti e de-
gli obblighi dei contraenti entrano in vigore se accettati da almeno due terzi dei
membri del’OMC, ma sono efficaci esclusivamente per quanti si siano impe-
gnati a darvi attuazione”. Pur se incluso nella lista degli accordi multilaterali,
quindi potenzialmente idoneo a vincolare tutti i membri, il TFA ¢& stato accetta-
to solo da 128 parti. L'importanza del suo regime si comprende alla luce degli
ampi obblighi ivi previsti in termini di semplificazione delle procedure doganali,
intesi ad agevolare i procedimenti amministrativi che sovraintendono I'importa-
zione delle merci, con minori ritardi, costi e oneri di diversa natura a carico de-
gli operatori economici.

Infine, va ricordato 'emendamento all’Accordo sulla tutela dei diritti di pro-
prieta intellettuale, adottato nel 2005 *¢ ed entrato in vigore nel 2017, con il qua-
le il regime delle licenze obbligatorie di cui all’art. 31 TRIPs, ove sono indicate
le condizioni in base alle quali un membro dellOMC puo autorizzare la com-
mercializzazione sul mercato nazionale di un bene coperto da brevetto senza il
consenso del titolare di quest’ultimo, ¢ stato esteso anche ai casi in cui la licenza
sia conferita per 'esportazione di prodotti farmaceutici verso membri del’OMC
meno avanzati o che non dispongano di adeguate capacita produttive nel settore
interessato.

Orbene, tali accordi ed emendamenti erano stati accettati solo dall’'Unione e
non anche dai suoi Stati membri*’. Di conseguenza, se fino al 31 gennaio 2020
essi hanno trovato applicazione per il Regno Unito in quanto membro dell’U-

worldbank.org/developmenttalk/how-large-public-procurement. V. anche R.D. ANDERSON, A.C.
MULLER, The Revised WTO Agreement on Government Procurement (GPA): Key Design Features
and Significance for Global Trade and Development, WTO Working Paper ERSD-2017-04 (26
gennaio 2017). In particolare, 'art. III, § 8(a), GATT 1994 esclude che I'obbligo di non discrimi-
nazione tra merci importate e merci di origine nazionale si imponga nel quadro delle procedure di
appalto pubblico. Una norma simile si rinviene anche all’art. XIII, § 1, GATS, che estende la por-
tata della deroga anche agli impegni di accesso al mercato di servizi e prestatori di servizi stranieri
e di non discriminazione “esterna”, tra servizi (e relativi prestatori) “importati” in base alla loro
origine (e nazionalita).

S WTO doc. WT/L/940 (28 novembre 2014).

36 WTO doc. WT/L/641 (6 dicembre 2005). Al momento in cui si scrive, 'emendamento &
stato accettato da 107 membri.

37V, decisione (UE) n. 2014/115 del Consiglio, del 2 dicembre 2013, relativa alla conclusione
del protocollo che modifica I'’Accordo sugli appalti pubblici, in GU L, n. 68, del 7 marzo 2014, 1,
decisione (UE) n. 2015/1947 del Consiglio, del 1° ottobre 2015, relativa alla conclusione, a nome
dell'Unione europea, del protocollo che modifica l'accordo di Marrakech che istituisce I Organizzazio-
ne mondiale del commercio, in GU L, n. 284, del 30 ottobre 2015, 1 e decisione n. 2007/768/CE
del 19 novembre 2007 recante accettazione, a nome della Comunita europea, del protocollo che mo-
difica 'accordo TRIPS, fatto a Ginevra il 6 dicembre 2005, in GU L, n. 311 del 29 novembre 2007, 5.



Cli effetti del recesso sulla partecipazione all’'OMC 281

nione europea o, a partire dal 1° febbraio 2020, in virtt dell’intesa raggiunto
con l'accordo di recesso, per il periodo successivo essi non avrebbero piu pro-
dotto effetti nei suoi confronti. Le conseguenze non sarebbero state di poco
conto: produttori di beni e servizi britannici non avrebbero piu avuto accesso a
condizioni piu favorevoli al mercato degli appalti pubblici degli altri membri
che partecipano al GPA (e viceversa), nessun obbligo internazionale avrebbe
imposto al Regno Unito di facilitare le importazioni secondo le modalita previ-
ste dal TFA e, infine, membri privi di capacita produttive nel settore farmaceu-
tico non avrebbero potuto trarre vantaggio dall’eventuale conferimento di licen-
ze obbligatorie ad opera delle competenti autorita britanniche volte a facilitare
I'esportazione di medicinali.

Queste esigenze non sono state trascurate gia all'indomani della notifica di
recesso ex art. 50 TUE. Nella lettera congiunta inviata agli altri membri del-
I’'OMC nel 2017, si menziona |'obiettivo del Regno Unito di mantenere inaltera-
te le sue condizioni di partecipazione al GPA*®. In termini piti ampi, nella suc-
cessiva comunicazione del 1° febbraio 2020 il Regno Unito ha manifestato la sua
intenzione di continuare a dare applicazione all’emendamento all’accordo TRIPs
e a esser parte del GPA e dell’Accordo sulla facilitazione degli scambi®. Alla
scadenza del periodo transitorio, ha infine comunicato di aver esperito e portato
a termine le procedure necessarie a tale scopo .

I testi qui in esame prevedono specifiche modalita di accettazione da parte
dei membri dellOMC. L’art. XXII dispone in merito all’accettazione del GPA
ad opera degli Stati che avevano partecipato al negoziato conclusosi del 1994 e
concordato, in quella sede, le procedure di appalto cui I’Accordo si sarebbe ap-
plicato (§ 1). Per gli altri membri, una procedura di adesione prevede lo svolgi-
mento di trattative con gli Stati gia parti allo scopo di definire le “condizioni di
adesione”, recepite poi un una decisione del Comitato che sovraintende all’ap-
plicazione dell’Accordo e allegate allo “strumento di adesione” che lo Stato in-
teressato deve depositare presso il Direttore generale del’OMC (art. XXII, § 2,
GPA). L’Unione europea ¢ divenuta parte del GPA del 1994 in ossequio alla
prima disposizione sopra menzionata, indicando in un allegato all’accordo le pro-
cedure di gara indette dai suoi Stati membri, incluso il Regno Unito, per le quali
si impegnava a rispettare i previsti obblighi di non discriminazione, trasparenza
e due process of law. In termini similari ¢ avvenuta anche I'accettazione del Pro-
tocollo di modifica del GPA concluso nel 2012 .

La partecipazione del Regno Unito si inquadra invece nella diversa procedu-
ra di adesione*. In linea, tuttavia, con I'approccio seguito per le concessioni ex

38 Supra, nota 18.

PWTO doc. WT/GC/206, cit., § 2.5.

OWTO doc. WT/GC/226, cit., §§ 2.9 e 2.10.

UV, il § 3 del Protocol amending the Agreement on Government Procurement, in GPA/113 cit.
2WTO doc. GPA/146 (5 giugno 2018). V. anche WTO doc. WT/Let/1498 (9 dicembre 2020).
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GATT 1994 e GATS, anche in questo ambito la “lista” del Regno Unito (ovve-
ro, delle procedure di gara nazionali cui si applica il GPA) & stata definita si al
termine dei negoziati previsti dall’art. XXII, § 2 dell’Accordo, ma sulla scorta di
quanto gia concordato dall’'Unione europea prima del recesso®.

I protocolli coi quali, in base all’art. X dell’Accordo di Marrakech, quest’ul-
timo ¢ stato integrato col nuovo Accordo sulla facilitazione degli scambi ed ¢
stato approvato 'emendamento all’Accordo TRIPs prevedono invece che I'ac-
cettazione sia I'unica procedura per effetto della quale gli impegni ivi previsti si
imporranno a tutti i membri dellOMC. Tale soluzione si comprende tenendo
conto che sono qui in causa accordi “multilaterali”, per definizione vincolanti
tutti i membri, i quali mantengono una propria autonomia solo nel decidere il
momento a partire da quale si sottoporranno al regime ivi previsto. Alla luce di
cio, agli inizi del 2021 il Regno Unito ha depositato presso il Direttore generale
del’OMC i suoi strumenti di accettazione*. Da sottolineare che si fa i riferi-
mento alla “successione nell’accettazione” («continued acceptance») in prece-
denza formulata dall’'Unione europea, rispettivamente nel 2015 e nel 2007 ¥.

Quale valutazione puo essere fatta di questa prassi alla luce delle norme con-
suetudinarie internazionali rilevanti? Queste possono essere ricercate nella Con-
venzione di Vienna del 1978 sulla successione degli Stati nei trattati*.

Come ¢ noto, non mancano voci critiche nei confronti della disciplina pro-
posta dalla Convenzione, le quali escludono che essa codifichi le norme di dirit-
to internazionale generale vigenti*’. Al centro del dibattito, in particolare, & la
previsione di un regime improntato al principio della tabula rasa per le ipotesi in
cui la successione a trattati preesistenti interessi paesi di nuova indipendenza,
sorti da un processo di decolonizzazione, e a un principio di continuita per le altre
fattispecie. Questo elemento puo spiegare il fatto che la Convenzione ¢ stata ra-
tificata solo da 24 Stati, ma anche le posizioni contrastanti formulate della dot-
trina circa il contenuto delle norme consuetudinarie presuntivamente vigenti.

Considerato nella prospettiva della disciplina proposta dalla Convenzione di

L’adesione del Regno Unito al GPA fa data dal 1° gennaio 2021 (WTO doc. WT/Let/1503 (4
gennaio 2021)).

BV, il resumé delle dichiarazioni rese dall’'Unione europea in occasione della riunione del
Comitato OMC sugli appalti pubblici del 27 febbraio 2019: «GPA Parties would continue to have
the access that they at present had to the United Kingdom’s public procurement market, ensuring
that there was no gap in the market coverage» e «The United Kingdom’s final offer replicated its
current coverage under the European Union’s schedule, with minor technical adaptations» (WTO
doc. GPA/M/75 (28 maggio 2019), §§ 3.15 e 3.17). Dal canto suo, 'Unione europea si & limitata
ad aggiungere una postilla ove si afferma I'estinzione dei propri impegni riferiti al Regno Unito:
«All the references to the contracting authorities and contracting entities of the United Kingdom
currently contained in the European Union’s Appendix I Annexes are obsolete».

HWTO doc. WT/Let/1500 e WT/Let/1501, entrambi del 4 gennaio 2021.

HWTO doc. WT/Let/1090 (6 ottobre 2015) e WT doc. WT/Let/608 (10 dicembre 2007).
4 UNTS, vol. 946, 3 ss.

47V, B. CONFORTI, M. IOVANE, Diritto internazionale, X1 ed., Napoli, 2018, 129 ss.
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Vienna, I'approccio seguito dal Regno Unito nel vincolarsi agli accordi OMC
conclusi dopo il 1° gennaio 1995 chiaramente si ispira a un principio di conti-
nuita. Per quanto riguarda il TFA e I'emendamento all’Accordo TRIPs, la suc-
cessione all’accettazione dell’'Unione europea puo essere riportata, nei suoi ef-
fetti, all’art. 34 della Convenzione, per il quale in caso di secessione o di smem-
bramento di uno Stato, i trattati in vigore per quest’ultimo mantengono automa-
ticamente la loro efficacia per gli Stati successori. In definitiva, con la notifica al
Direttore generale del’OMC il Regno Unito ha dichiarato di assumere (e, a se-
guito del deposito, ha assunto) i nuovi obblighi introdotti dai due accordi multi-
laterali in via autonoma, nell’esercizio di un potere di governo delle proprie re-
lazioni commerciali esterne privo dei vincoli giuridici preesistenti, derivanti dal-
la partecipazione all’'Unione europea.

Per I’ Accordo sugli appalti pubblici, si & seguita la diversa via della “adesio-
ne”. Questa scelta puo indurre a ritenere che abbia qui trovato applicazione il
principio della tabula rasa. Essa, tuttavia, si giustifica se si considera che gli Stati
membri dell’'Unione europea non hanno aderito al GPA accanto a quest’ultima:
se I’Accordo ¢ efficace anche nei loro confronti e rispetto alle gare di appalto in-
dette da loro autorita e altri enti nazionali, ¢ solo in virtti della partecipazione del-
I'Unione europea. Di conseguenza, il Regno Unito ha dovuto avviare la proce-
dura di adesione contemplata dall’art. XXII, § 1, GPA. Questa circostanza non
ha tuttavia impedito, come sopra ricordato che, sul piano sostanziale, sia stata per-
seguita la continuita degli impegni in precedenza assunti dall’'Unione europea.

4. Conclusioni

11 recesso del regno Unito dall'Unione europea ha sollevato nuove questioni
nei rapporti tra le due parti, ma anche nelle loro rispettive relazioni internazio-
nali. Sul piano dei rapporti commerciali, la partecipazione di entrambi allOMC
ha offerto una sorta di “cuscinetto”, che ha consentito ai beni e i servizi origina-
ri dal Regno Unito di continuare a trarre vantaggio dalle preesistenti opportuni-
ta di accesso ai mercati dei principali partner commerciali. Al contempo, riac-
quistata piena autonomia nella gestione delle relazioni esterne, per il Regno Uni-
to ¢ sorta I'esigenza di definire in via autonoma il nucleo essenziale dei propri
impegni di liberalizzazione degli scambi e di garantire la partecipazione agli ac-
cordi OMC di cui non era contraente.

Dall’analisi proposta, emergono due caratteristiche dell’approccio seguito. In
primo luogo, I'applicazione di un criterio di continuita, per il quale le conces-
sioni e gli impegni specifici assunti in base al GATT 1994 e al GATS, cosi come
nel quadro dell’Accordo sugli appalti pubblici, sono stati determinati in linea
con la disciplina applicabile prima del recesso, negoziata dall’'Unione europea.
Se alcuni aspetti hanno richiesto una “messa a punto” (come nel caso della ri-
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partizione dei contingenti tariffari all'importazione dei prodotti agricoli), in de-
finitiva per gli operatori commerciali stranieri il quadro giuridico internazionale
di riferimento & rimasto largamente inalterato. In secondo luogo, la transizione
in seno al sistema commerciale multilaterale ¢ avvenuta mantenendo un rappor-
to di piena collaborazione con le istituzioni dell’'Unione europea, in contrasto
con le numerose difficolta incontrate durante il negoziato per ’ASCC. Ne & ri-
prova anche la recente richiesta del Regno Unito di partecipare alle consultazioni
tra Unione europea e Cina riguardo la legittimita, alla luce degli accordi OMC,
delle restrizioni commerciali introdotte dalla Cina nei confronti della Lituania, a
seguito della decisione di quest’ultima di autorizzare 'apertura di un ufficio di
rappresentanza di Taiwan *, Se “divorzio” vi & stato, la convivenza sotto il “tetto
comune” del’OMC appare pacifica e collaborativa.
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1. La politica commerciale del Regno Unito con i paesi terzi in seguito
alla Brexit: introduzione

Sfruttando la disposizione dell’art. 129, § 4, dell’accordo sul recesso del Re-
gno Unito dall’'Unione europea (UE)!, il Regno Unito ha negoziato e concluso
numerosi accordi istitutivi di zone di libero scambio con quei paesi terzi gia
membri di accordi di libero scambio con 'UEZ. Invero, I’attivita negoziale con
numerosi paesi non membri dell’'UE era gia iniziata ben prima della conclusione
dell’accordo sul recesso: infatti, il Regno Unito aveva concluso i negoziati di
numerosi accordi gia prima della fine del 2019°. L’urgenza con la quale il Regno

11art. 129, § 4, dispone che il Regno Unito, «durante il periodo di transizione [...] pud nego-
ziare, firmare e ratificare gli accordi internazionali cui ha aderito a proprio nome negli ambiti di
competenza esclusiva dell’'Unione, purché tali accordi non entrino in vigore né si applichino du-
rante il periodo di transizione, salvo autorizzazione dell’'Unione».

2Si v., per la lista completa degli accordi, regolarmente aggiornata, https://www.gov.uk/guidance/
uk-trade-agreements-with-non-eu-countries#trade-agreements-in-effect.

>11 Regno Unito ha concluso, gia prima della firma dell’accordo di recesso (17 ottobre 2019),
14 accordi di libero scambio con paesi terzi gia vincolati da simili accordi con I'UE. A titolo di
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Unito ha proceduto a negoziare e concludere tali accordi trova giustificazione,
almeno nel periodo successivo all’entrata in vigore dell’accordo sul recesso, nel-
la necessita di assicurare agli operatori economici nazionali la continuazione dei
rapporti commerciali preferenziali, garantita in precedenza dai numerosi accor-
di dell’'UE, almeno con i pitt importanti partner entro la fine del periodo transi-
torio. Si ricorda, infatti, che, dall’inizio del 2021, gli accordi del’'UE con paesi
terzi non hanno piu effetti per il Regno Unito.

Nel corso del 2021, cio¢ dalla conclusione del periodo transitorio, sono en-
trati in vigore per il Regno Unito 35 accordi commerciali partecipati da 95 pae-
si*. Per ottenere tale risultato, invero impressionante, il Regno Unito e le con-
troparti hanno concordato di replicare, per quanto possibile, il testo degli ac-
cordi precedentemente conclusi dall'Unione europea con gli stessi paesi, con
alcuni necessari adattamenti e modifiche. I nuovi accordi commerciali (di segui-
to: i nuovi accordi) del Regno Unito incorporano in toto, o tramite rinvio o me-
diante la completa riscrittura del testo, le disposizioni degli accordi simili in vi-
gore tra 'UE e le medesime controparti. Il testo finale dei nuovi accordi include
gli emendamenti e le integrazioni concordati fra le parti. Fra questi si rinvengo-
no le modifiche necessarie, come, ad esempio, quelle relative all’ambito geogra-
fico di applicazione (Regno Unito invece di UE), la rimozione dei riferimenti a
questioni inerenti le istituzioni e le procedure del’'UE’ o quelle relative alle re-
gole di origine®. Vi sono, poi, gli emendamenti, richiesti in particolare dalle con-
troparti, necessari per adeguare il livello delle loro concessioni alle ridotte op-
portunita economiche e commerciali offerte dal Regno Unito rispetto all' UE.
Questi ultimi mirano anche a ristabilire un certo grado di reciprocita sostanziale
fra gli impegni e i benefici derivanti dagli accordi, come, ad esempio, la modifi-
ca dei contingenti tariffari”.

Raramente gli accordi del Regno Unito apportano modifiche sostanziali agli

esempio, il sito https://www.gov.uk/guidance/uk-trade-agreements-with-non-eu-countries-in-a-no
-deal-brexit#full-publication-update-history rende noto, il 22 agosto 2019, della conclusione dell’ac-
cordo con la Corea del Sud. Si noti che I'accordo con il Cile era gia stato concluso nel gennaio 2019.

41l dato, risultante da calcoli effettuati dall’autore in base alle indicazioni del sito https://www.
gov.uk/guidance/uk-trade-agreements-with-non-eu-countries, & naturalmente in continua evolu-

zione, come si evince dai numerosi negoziati ancora in corso con paesi terzi parte di simili accordi
con 'UE.

>Fra le modiche necessarie rientrano anche i riferimenti all’entrata in vigore degli accordi, ai
testi facenti fede, alle procedure di notifica previste negli accordi in seguito all’ingresso di nuovi
Stati nell'UE e ad altri accordi dell’UE rilevanti per il quadro giuridico istituzionale (per esempio, il
riferimento, nell’accordo fra UE e Vietnam, all’accordo di Cooperazione e Partenariato con il pae-
se asiatico). Siv. il § 3 per le modifiche introdotte dall’accordo del Regno Unito con il Vietnam.

®Per un’analisi pit dettagliata delle modifiche necessarie al Protocollo sulle regole di origine,
limitatamente all’accordo tra Regno Unito e Vietnam, v. znfra, § 5.

T contingenti tariffari sono stati rivisti in diversi accordi per tener conto del fatto che I'eco-
nomia del Regno Unito e le sue importazioni ed esportazioni verso i partner degli accordi di libero
scambio sono, naturalmente, ridotte rispetto a quelle dell’UE.
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accordi dell’UE. Al momento I'innovazione maggiormente enfatizzata dalle au-
torita britanniche riguarda le specifiche disposizioni in materia di commercio
digitale inserite nell’accordo con il Giappone e miranti a stimolare la trasparen-
za e a promuovere lo scambio di dati fra i paesi membri®,

Si noti, infine, che solo in due casi il Regno Unito ha concluso accordi il cui
testo non ha preso spunto da precedenti trattati dell’UE. Si tratta dell’accordo
concluso con Australia, nel dicembre del 2021, la cui entrata in vigore & prevista
nel corso del 2022° e con la Nuova Zelanda nell’ottobre 2021, concluso in «in
linea di principio». Tale formula & stata utilizzata in quanto gli elementi princi-
pali dell’accordo non erano ancora stati formalizzati in forma scritta nell’autun-
no 2021, scadenza concordata in una precedente intesa con la Nuova Zelanda *°.
Si ricorda che i negoziati avviati dall’'UE con entrambi gli Stati del continente
australe sono tutt’ora in corso ''. Infine, il Regno Unito ha richiesto formalmente
di aderire al Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific Partner-
ship (CPTPP), nel febbraio 2021: i negoziati per I'adesione, iniziati nel settem-
bre 2021, dovrebbero concludersi al termine del 2022 2.

2. Strumenti adottati dal Regno Unito per promuovere la pronta entrata
in vigore dei nuovi accordi di libero scambio con paesi terzi. Il limita-
to ruolo del Parlamento

Applicare le normali procedure di ratifica ai nuovi accordi, molti dei quali
conclusi solo nella seconda meta del 2020, avrebbe posto a serio rischio la

8Si v., in questo senso, https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/
uploads/attachment_data/file/933990/uk-japan-cepa-digital-and-data-explainer.pdf, dove vengo-
no forniti dettagli circa le innovazioni introdotte in materia. In particolare, 'accordo con il Giap-
pone promuove la libera circolazione transfrontaliera di dati (art. 8.84 del Comzprebensive Econo-
mic Partnership Agreement — CEPA — fra Regno Unito e Giappone), il divieto di ingiustificati ob-
blighi quanto alla localizzazione dei dati (8.85), 'introduzione del concetto di neutralita della rete
(art. 8.78) e la protezione dei c.d. codici sorgente (art. 8.73). Inoltre, 'accordo include altre dispo-
sizioni in materia contenute nel precedente accordo bilaterale tra Giappone e Stati Uniti. V., per
maggiori dettagli, M. MORITA, J. AYELE, Y. AYELE, The UK-Japan Comprehensive Economic Part-
nership Agreement: Lessons for the UK’s Future Trade Agreement, disponibile in https://blogs.sus
sex.ac.uk/uktpo/files/2020/12/BP50Dec.pdf, 2020.

°Si v. House of Commons, The UK-EU Trade and Cooperation Agreement: summary and im-
plementation, disponibile in https://researchbriefings.files.parliament.uk/documents/CBP-9106/CBP
-9106.pdf, 2020 e il capitolo 32.7 dell’accordo (entrata in vigore).

WV https://www.gov.uk/government/collections/uk-new-zealand-free-trade-agreement.
" Per aggiornamenti, v. https://ec.europa.eu/trade/policy/countries-and-regions/negotiations-
and-agreements/.

2V, House of Commons Library, Progress on UK free trade agreement negotiations, Research
Briefing 9314, 2021, 8.
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continuazione dei regimi commerciali preferenziali garantiti agli operatori
economici del Regno Unito dai precedenti accordi dell’UE, ma solo fino alla
fine del periodo transitorio. L utilizzo delle procedure previste per I’entrata in
vigore in via provvisoria ha risolto il problema, almeno parzialmente, per nu-
merosi accordi. Tuttavia, anche il completamento di tali procedure avrebbe
rischiato di creare un vuoto normativo, almeno per alcuni accordi, con la con-
seguente, seppur temporanea, perdita del trattamento preferenziale garantito
dagli accordi di libero scambio e applicazione del regime previsto dall’Orga-
nizzazione mondiale del commercio (OMC). Per ovviare a tale eventualita il
Regno Unito ha adottato soluzioni temporanee miranti a mantenere le prefe-
renze commerciali assicurate dagli accordi di libero scambio dell’'UE fino al-
I'entrata in vigore dell’accordo di libero scambio tramite la conclusione proto-
colli d’intesa (mzemorandum of understanding), come nel caso dell’accordo con
il Canada®, o con lo scambio di note diplomatiche, utilizzate nell’accordo con
i paesi del Patto Andino ™.

Merita ricordare il dibattito sviluppatosi nel Regno Unito riguardo al limitato
ruolo del Parlamento nelle procedure di conclusione e ratifica dei trattati inter-
nazionali, ed in particolare di quelli commerciali ®. Infatti, il ruolo del Parlamento
britannico ¢ limitato allo scrutinio degli accordi internazionali'®, cosi come di-
sciplinato dal Constitutional Reform and Governance Act del 2010". Solo recen-
temente P'esecutivo britannico ha dichiarato che il Parlamento sara consultato
prima dell’inizio di qualsiasi negoziato e che lo stesso sara regolarmente infor-
mato circa 'andamento delle trattative %,

BV, https://www.gov.uk/government/publications/memorandum-of-understanding-between-
the-uk-and-canada-on-the-trade-continuity-agreement.

4V, https://www.gov.uk/government/publications/exchange-of-notes-between-the-uk-and-ande
an-countries. Si v., pill in generale, https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/
system/uploads/attachment_data/file/947282/cnc-information-note-dec2021.pdf. Interessa notare
che, nei rapporti con la Colombia, le due parti sono state costrette ad estendere il periodo di vali-
dita delle intese contenute nelle note diplomatiche precedentemente scambiate a causa dei ritardi
nel completamento della procedura nei due paesi per I'entrata in vigore in via provvisoria dell’ac-
cordo di libero scambio. Si v., infatti, il UK-Colombia bridging mechanism extension note Septem-
ber 2021, il cui testo ¢ riportato in https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/
system/uploads/attachment_data/file/1043665/uk-colombia-bridging-mechanism-extension-note-
september-2021.pdf.

5V, The House of Commons, How Parliament Treats Treaties, disponibile in https://research
briefings.files.parliament.uk/documents/CBP-9247/CBP-9247 .pdf, 2021.

16V, House of Lord, Treaty scrutiny: working practices, disponibile in https://publications.par

liament.uk/pa/1d5801/ldselect/ldeucom/97/97 .pdf.

7V, https://www legislation.gov.uk/ukpga/2010/25/contents.

18Vi sono ancora divergenze, comunque, fra il Parlamento e il Governo riguardo alle informa-
zioni fornite da quest’ultimo per consentire al primo un adeguato scrutinio degli accordi, in parti-
colare di quelli commerciali. Si v. in questo senso, la lettera inviata nel febbraio 2022 dal Comitato
sugli accordi internazionali del Parlamento al Governo britannico, https://committees.parliament.
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3. L’accordo di libero scambio tra il Regno Unito ed il Vietnam: I'incor-
porazione, tramite rinvio, dell’accordo tra I'UE e il Vietnam

L’accordo di libero scambio stipulato dal Regno Unito con il Vietnam incor-
pora, mediante rinvio, il testo dell’accordo con I'UE, firmato nel 2019 ed entra-
to in vigore nell’agosto del 2020". Si precisa che il Regno Unito, al momento
attuale, non ha proceduto a negoziare anche I'altro accordo concluso dall'UE
con il Vietnam, quello sulla protezione degli investimenti®’. In effetti, il negozia-
to fra I'UE ed il Vietnam, iniziato nel 2012 e terminato nel dicembre 2015, aveva
condotto alla conclusione di un unico accordo che includeva anche la parte rela-
tiva alla protezione degli investimenti. In seguito al noto parere 2/15 della Corte
di giustizia, su iniziativa della Commissione EU, i due contraenti hanno concor-
dato di dividere il testo in due accordi distinti: il primo, relativo alla zona di li-
bero scambio, comprendente le materie ricadenti nel regime di competenza
esclusiva dell’'UE e il secondo, sulla protezione degli investimenti, con le materie
oggetto di competenza concorrente con gli Stati membri. Mentre il primo ¢& en-
trato in vigore dopo I'approvazione del Consiglio e del Parlamento europeo, per
il secondo si deve attendere la conclusione delle procedure di ratifica di tutti gli
Stati membri?',

L’art. 2.1 dell’accordo del Regno Unito, che procede all'incorporazione, me-
diante rinvio dell’accordo dell’UE, cosi recita:

«The provisions of the EU-Viet Nam FTA in effect immediately before they
cease to apply to the United Kingdom are incorporated into and made part of this
Agreement, mutatis mutandis, subject to the provisions of this instrument, including
the Annex and Protocol».

L’art. 1, dedicato alle definizioni, precisa che:

«mutatis mutandis means with the technical modifications necessary to apply the
EU-Viet Nam FTA as if it had been concluded between the United Kingdom and
Viet Nam, taking into account the object and purpose of this Agreement and any in-
strument or agreement made by the Parties relating to the interpretation of this term».

Il medesimo articolo, al § 4, lett. a), fa, inoltre, salva qualsiasi misura adottata
da una Parte contraente che possa risultare in contrasto con una delle disposi-

uk/committee/448/international-agreements-committee/news/160895/government-transparency-
needed-for-effective-parliamentary-scrutiny-of-trade-agreements/.

Y Per il testo dell’accordo con I'UE, v. GU L 186, 12 giugno 2020, 3; per il testo dell’accordo
con il Regno Unito, v. https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploa
ds/attachment_data/file/949053/ccs1220795270-uk-vietnam-free-trade-agreement-text.pdf.

20V, in https://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1437.

2V, Corte giust. 16 maggio 2017, parere 2/15, Accordo di libero scambio con Singapore, ECLI:
EU:C:2017:376.
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zioni dell’accordo, qualora presa in conseguenza del Protocollo su Irlanda/I-
landa del Nord all’accordo di recesso del Regno Unito dall’'UE, a condizione
che tale misura non costituisca uno strumento di discriminazione arbitraria e in-
giustificata nei confronti dell’altra Parte contraente o una restrizione dissimulata
del commercio internazionale. Le disposizioni e le conseguenze derivanti dal-
I'applicazione del Protocollo sono state oggetto di ampi ed approfonditi studi,
ai quali si rimanda per Panalisi delle sue implicazioni per gli accordi di libero
scambio??. Per la parte che dovesse adottare una misura rientrante nell’ambito
di applicazione dell’art. 1 § 4, lett. a) vi & Pobbligo (art. 1, § 4, lett. b)), dopo
aver notificato la misura, di partecipare alle consultazioni eventualmente richie-
ste dalla controparte e I'impegno a trovare una soluzione reciprocamente accet-
tabile. Rileva notare che il tenore linguistico della lett. b) risulta simile alle di-
sposizioni dell’art. XXIV.6 del GATT, che richiamano I'applicazione dell’art.
XXVIII del medesimo accordo?.

L’art. 2 elenca le disposizioni dell’accordo UE-Vietnam escluse dall’incorpo-
razione. Si tratta, in primo luogo, degli articoli (1.3, 17.8.2, 17.22.2) che fanno
riferimento all’accordo quadro globale di partenariato e cooperazione tra ’'Unio-
ne europea e il Vietnam del 27 giugno 2012. Vi sono, poi, le disposizioni, com-
pletamente riscritte nel testo del nuovo accordo, riguardanti I'entrata in vigore
(17.16), l'istituzione ed il funzionamento del Comitato per il commercio (17.1),
le conseguenze sull’accordo derivanti dall’adesione di nuovi Stati all'UE (17.23),
I'applicazione territoriale (17.24) e i testi facenti fede (17.25).

L’accordo prevede, poi, una serie di disposizioni per assicurare la continuita
delle relazioni commerciali derivanti dall’accordo concluso dell’'UE: I’art. 6 assi-
cura, in pratica, che le scadenze previste dall’accordo con 'UE vengano mante-
nute dall’accordo del Regno Unito, senza che la cessazione degli effetti del pri-
mo e I'entrata in vigore alterino i termini previsti dagli accordi. Tale disposizio-
ne, in particolare, ¢ utile per assicurare che non vi siano modifiche quanto ai pe-
riodi temporali previsti dall’accordo UE per la riduzione progressiva dei dazi
doganali, fino alla loro eliminazione. L’art. 7, infine, indica che le decisioni del
Comitato per il commercio, istituito in base all’art. 17.1 dell’accordo UE, appro-
vate prima della cessazione degli effetti di quest’ultimo per il Regno Unito, sono
da considerarsi adottate, alla data dell’entrata in vigore dell’accordo, dal Comi-
tato per il commercio del nuovo accordo.

22 Per una concisa analisi delle conseguenze sul commercio derivanti dall’applicatione del Pro-
tocollo su Irlanda/Irlanda del Nord, v. HM Government, Moving Goods from Great Britain to
Northern Ireland?, disponibile in https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/sy
stem/uploads/attachment_data/file/972600/Northern_Ireland_Trade_Explainer_V7.pdf.

3 Si ricorda che il § 6 dell’art. XXIV stabilisce le procedure che un membro del GATT/OMC
deve seguire quando, in seguito alla formazione di un’unione doganale, propone I'incremento del-
la tariffa doganale risultante dagli impegni della lista di concessioni allegata all’accordo ai sensi
dell’art. I1. L’art. XXVIII del GATT descrive la procedura applicabile in seguito ad una modifica
degli impegni tariffari degli Stati membri.
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4. L'accordo di libero scambio tra I'UE e la Repubblica Socialista del
Vietnam: lineamenti generali

Come anticipato, gran parte dell’accordo dell’'UE con il Vietnam ¢ stato in-
corporato, tramite la clausola di rinvio riprodotta nel paragrafo precedente, nel
nuovo accordo del Regno Unito con il paese asiatico. E, naturalmente, al di fuori
dell’ambito della presente ricerca illustrare, anche solo sommariamente, il con-
tenuto di un accordo che consta di 17 capitoli, due protocolli, due intese e quat-
tro dichiarazioni comuni, per un totale di pit di 1400 pagine di testo.

Ci si limita a ricordare che si tratta di un accordo nuova generazione molto
ambizioso: a parte I’eliminazione degli ostacoli tariffari e non tariffari per le
merci originarie dalle due parti, I'accordo mira a rafforzare il quadro giuridico
bilaterale che regola le relazioni commerciali di EU e Vietnam. In pit, 'accordo
stabilisce regole e standard minimi di riferimento in diverse materie, quali il trat-
tamento delle imprese di Stato, la tutela dell’ambiente, la tutela dei diritti dei
lavoratori e altre disposizioni che prevedono, fra I’altro, I'apertura, anche se solo
parziale, di settori importanti dell’economia vietnamita quali gli appalti pubblici
e il settore farmaceutico. Infine, I’accordo prevede l'istituzione di un Comitato
commerciale congiunto, cinque comitati specializzati su particolari settori e due
gruppi di lavoro per facilitare in tempi rapidi la soluzione di problemi inerenti
all’attuazione delle disposizioni nel territorio delle due parti.

L’accordo riprende, approfondendola, la terminologia e il contenuto degli ac-
cordi inclusi nelle tre grandi aree dell’OMC (beni, servizi e proprieta intellettuale
legata al commercio). Si tratta di uno degli accordi nei quali esiste un elevato livello
di reciprocita degli impegni tra la controparte in via di sviluppo e 'economia svi-
luppata, almeno nel settore del commercio di prodotti, come evidenziato dal fatto
che, sin dall’entrata in vigore, il 65% delle esportazioni del’'UE hanno beneficiato
dell'ingresso in Vietnam in esenzione di dazio, contro il 71% delle esportazioni
vietnamite nel'UE. Inoltre, a conferma della limitata differenza riguardante I’entita
e la portata degli impegni sottoscritti dalle due parti, I'eliminazione progressiva dei
dazi prevista dall’accordo, attuata con scadenze variabili a seconda delle varie cate-
gorie di beni, si completera in 10 anni per il 99% del volume di esportazioni del-
I'UE in Vietnam, e in 7 anni per le esportazioni europee nel paese asiatico?.

5. Le modifiche introdotte dall’accordo concluso dal Regno Unito
Oltre agli emendamenti richiamati in precedenza, comuni a molti degli ac-

%4 Per una concisa, ma completa, analisi dell’accordo, v. Delegazione dell’'Unione europea in
Vietnam, Guide to the EU-Vietnam Trade and Investment Agreements, disponibile in https://
trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2016/june/tradoc_154622.pdf, 2018.
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cordi che hanno assicurato la continuita dei regimi preferenziali commerciali fra
il Regno Unito e parte dei paesi terzi legati da accordi di libero scambio con
I'UE dopo lo spirare del periodo transitorio concesso dell’accordo di recesso del
paese britannico, vi sono alcune modifiche ed integrazioni peculiari dell’accordo
con il Vietnam.

Contingenti tariffari. L’art. 8 impegna le parti a rivedere i contingenti tariffari
imposti dall’'UE sul riso tre anni dopo l'entrata in vigore dell’accordo. Si ricorda
che il contingente tariffario all'importazione vietnamita nell’accordo dell'UE era
stato incluso su insistenza del governo italiano, al fine ti tutelare la produzione
italiana di riso.

Regole di origine. 11 Protocollo 1, relativo alla definizione della nozione di pro-
dotti originari e ai metodi di cooperazione amministrativa, ¢ I'unica parte del-
I'accordo dell’'Unione europea interamente riprodotta nel testo dell’accordo con-
cluso dal Regno Unito. Le modifiche rilevanti, tuttavia, sono praticamente con-
centrate nell’art. 3 del Protocollo sull’origine, dedicato al c.d. cumulo. Il cumulo
¢ un’espressione che indica la possibilita, per i produttori degli Stati parte di
zone di libero scambio, di considerare di origine nazionale i materiali intermedi
di un altro paese ai fini del soddisfacimento della regola di origine prevista dal-
I'accordo di libero scambio stesso. Gli accordi di libero scambio adottano nor-
malmente tre differenti categorie di cumulo: bilaterale, diagonale e completo. I
cumulo bilaterale, praticamente impiegato da tutti gli accordi di libero scambio,
consente agli operatori commerciali di considerare nazionali, ai fini del soddi-
sfacimento dei criteri di origine, i materiali originari dell’altra Parte contraen-
te?. Il cumulo diagonale consente di sommare il valore dei materiali di un paese
terzo non parte dell’accordo, ai fini del soddisfacimento dei criteri di origine, a
condizione che tali materiali integrino i criteri di determinazione dell’origine del
paese importatore parte dell’accordo di libero scambio. Tuttavia, per evitare di-
storsioni della concorrenza che potrebbero risultare dalla scelta di una o di en-
trambe le Parti contraenti dell’accordo originario di facilitare il cumulo tramite
'applicazione di regole di origine particolarmente favorevoli con il paese terzo,
normalmente il cumulo diagonale ¢ consentito solo se le regole del paese parte
dell’accordo per determinare I'origine dei materiali potenzialmente oggetto di
cumulo dal paese terzo sono uguali alle regole di origine dell’accordo di libero
scambio. Il cumulo diagonale consente di cumulare il valore dei materiali im-
portati solo se le operazioni nel paese terzo soddisfano i requisiti dello Stato im-
portatore parte della zona di libero scambio. Nel caso contrario, il valore del
materiale importato non sara computabile ai fini della determinazione dell’origi-
ne del bene manifatturato nel paese importatore e successivamente esportato nel
territorio dell’altra Parte contraente dell’accordo di libero scambio. Il cumulo
completo, a differenza di quello diagonale, consente di computare il contenuto
del materiale importato dal paese terzo anche se questo non soddisfa i criteri di

#V., ad esempio, I'art. 3.1 dell’accordo di libero scambio fra il Regno Unito ed il Vietnam.
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origine del paese importatore. In pratica, il produttore del paese parte dell’ac-
cordo di libero scambio potra computare quella parte di valore del prodotto
importato dal paese terzo che ¢ effettivamente originario di quest’ultimo.

L’art. 3, § 1 dell’accordo del Regno Unito autorizza le Parti contraenti a cu-
mulare il valore dei materiali importati dall’'UE ai fini del soddisfacimento dei
criteri di determinazione dell’origine nei rapporti commerciali bilaterali (c.d.
cumulo bilaterale). L’art. 3, § 3, consente ai produttori del Regno Unito di cu-
mulare, ai fini della soddisfazione dei criteri di origine dell’accordo, anche le
procedure di lavorazione completate nel’'UE su beni intermedi o materie im-
portate nel Regno Unito e successivamente esportate in Vietnam dopo essere
state sottoposte nel paese britannico a processi sufficienti a soddisfare le regole
di origine dell’accordo?. I produttori Vietnamiti potranno anche cumulare il
valore delle importazioni di materiali dai membri dell’ Associazione dei paesi del
sud-est asiatico (ASEAN), sempre che sul territorio del paese indocinese siano
state perfezionate procedure di lavorazione in grado di soddisfare le regole di
origine dell’accordo con il Regno Unito. Rileva notare che i produttori dell’'UE
non potranno, invece, cumulare i materiali originari del Regno Unito ed utilizza-
ti nella produzione di prodotti successivamente esportati in Vietnam. L.’accordo
di commercio e cooperazione tra Unione europea e Regno Unito non prevede,
infatti, che i materiali provenienti dalle isole britanniche possano essere cumula-
te ai fini del soddisfacimento dei criteri di origine stabiliti negli accordi di libero
scambio con i partner commerciali in comune con il paese britannico.

1 sistema dei prezzi in entrata. Gli accordi di libero scambio dell’Unione eu-
ropea prevedono, per alcuni prodotti ortofrutticoli, 'applicazione di dazi com-
pensativi all'importazione qualora tali prodotti vengano importati ad un prezzo
inferiore ad un predeterminato prezzo di entrata. L’accordo tra 'UE e il Viet-
nam include 29 prodotti nel regime del prezzo di entrata (art. 1, lett. k) dell’ac-
cordo). A differenza di quanto previsto nell’accordo dell’'UE, il Regno Unito ha
deciso di non applicare il regime dei prezzi di entrata ma si riserva il diritto di
introdurlo successivamente, senza alcun riferimento a scadenze temporali (art. 2
dell’accordo di libero scambio tra il Regno Unito e il Vietham). Al momento at-
tuale non si rinviene alcuna comunicazione ufficiale delle autorita britanniche
competenti circa 'intenzione di applicare il meccanismo dei prezzi di entrata.

Sovvenzioni. 1’accordo del Regno Unito introduce una modifica nella frase
finale del § 1 dell’art. 10.4, dedicato ai principi in materia di sovvenzioni, che
puo risultare esemplificativa della tendenza delle due Parti contraenti ad intro-
durre controlli meno severi in questa materia. L’accordo del Regno Unito, rico-
nosce che, in linea di principio una parte non dovrebbe concedere sovvenzioni a
imprese che forniscono merci o prestano servizi, ma attenua il parametro per

2611 cumulo del processo di produzione ¢ rilevante per il soddisfacimento di quelle regole di
origine basate sul cambiamento di codice tariffario, che conferisce rilevanza alle operazioni di tra-
sformazione dei materiali non originari.
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valutare quando queste sovvenzioni non dovrebbero essere concesse. Mentre nel-
I'accordo dell’'UE le sovvenzioni non dovrebbero essere concesse quando «inci-
dono o rischiano di incidere negativamente sulla concorrenza e sugli scambi»,
I'accordo del Regno Unito ne limita la portata a quelle sovvenzioni che «incido-
no negativamente, in modo significativo, sulla concorrenza e sugli scambi».

Indicazioni geografiche. 1’ accordo dell’'UE assicura una protezione simile a
quella garantita dalla legislazione comunitaria sul territorio dell’Unione, sul ter-
ritorio Vietnamita, a 169 indicazioni geografiche europee. L’accordo del Regno
Unito non incorpora le indicazioni geografiche non riferibili al territorio britan-
nico mentre continua a proteggere le due indicazioni geografiche della Repub-
blica di Irlanda (Irzsh Cream e Irish Whisky). L’accordo aggiunge che la prote-
zione delle medesime indicazioni geografiche relative a prodotti dell'Trlanda del
Nord non pregiudica la tutela delle medesime indicazioni nella Repubblica di
Irlanda. Interessante notare che I'indicazione geografica Scotch Whisky ¢ regi-
strata in Vietnam dal 2010, ben prima dell’entrata in vigore dell’accordo con
I'EU, e riceve un’ulteriore protezione basata sulle disposizioni locali in materia
di indicazioni geografiche. Infine, il § 12 dell’accordo aggiunge una nota all’in-
dicazione geografica Scottish farmed salmon del seguente tenore:

«For greater certainty, Viet Nam confirms that protection of this geographical in-
dication in Viet Nam shall continue to be protected under its domestic laws, in ac-
cordance with the terms of this Agreement».

La nota ¢ stata inclusa per evitare 'automatico avvio, in Vietnam, della c.s.
procedura di opposizione. In Vietnam, infatti, il titolare della indicazione geo-
grafica da proteggere, entro due mesi dalla data nella quale I'indicazione geogra-
fica ¢ stata considerata meritevole di tutela dalle autorita locali, deve procedere,
a proprie spese, alla pubblicazione della stessa nella Gazzetta Ufficiale della Pro-
prieta Industriale per consentire ad eventuali interessati di opporsi alla definiti-
va iscrizione nel registro nazionale?’. Posto che anche i titolari delle indicazioni
geografiche incluse negli accordi di libero scambio devono osservare la proce-
dura di opposizione, in assenza della nota riportata, il proprietario dell’indica-
zione geografica scozzese si sarebbe trovato a dover ripetere una procedura che
era gia stata completata prima del completamento dell’accordo dell’'Unione eu-
ropea. La nota si riferisce solo al salmone scozzese, in quanto, come gia osserva-
to sopra, lo Scotch Whisky & stato registrato gia prima dell’accordo UE, mentre
le due indicazioni geografiche irlandesi mantengono la protezione in Vietnam in
quanto incluse nell’accordo dell'UE.

Capitale bancario. L’intesa relativa al capitale bancario dell’accordo dell'UE,
prevede che entro cinque anni dalla data di entrata in vigore dell’accordo le au-

7 Per la descrizione della procedura da seguire in Vietnam per registrare un’indicazione geo-
grafica, v. https://www.ipvietnam.gov.vn/web/english/procedures-for-obtaining-a-geographical-
indication.
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torita vietnamite sono tenute a considerare “con favore” la possibilita che il ca-
pitale totale detenuto da investitori stranieri in due banche commerciali (societa
per azioni) del Vietnam possa raggiungere una percentuale massima del 49% del
capitale sociale dell'impresa. Il Regno Unito, tramite scambio di lettere, ha otte-
nuto il medesimo impegno dal Vietnam per una banca commerciale.

Appalti pubblici. 1UE si ¢ impegnata (art. 9.6) a fornire al Vietham «assi-
stenza tecnica e finanziaria per sviluppare, istituire e mantenere un sistema au-
tomatico per la traduzione e la pubblicazione» degli estratti in inglese di avvisi
riguardanti 'apertura di procedure di appalto; il Regno Unito ha, invece, ritirato
la disposizione che assicurava |’assistenza finanziaria (§ 8, lett. a)).

6. Conclusioni

I1 Regno Unito ha proceduto celermente a sostituire gran parte degli accordi
di libero scambio conclusi dall’'UE con altri partner commerciali, contribuendo
in modo significativo a tutelare gli interessi degli operatori economici nazionali.
11 limitato spazio temporale a disposizione ha costretto il governo britannico a
riprendere in modo integrale i testi degli accordi conclusi dall' UE, introducendo
solo le modifiche strettamente necessarie per assicurarne la loro corretta appli-
cazione. Le innovazioni introdotte sono alquanto limitate, molto probabilmente
per lo scarso tempo a disposizione. Pertanto, non si ravvisa, ancora, una vera e
propria politica commerciale autonoma del Regno Unito. Invero, i negoziati de-
gli accordi di libero scambio con i paesi terzi sono cominciati gia nel periodo in
cui il Regno Unito era a tutti gli effetti un membro del’'UE. Non si ha notizia,
tuttavia, di alcuna reazione parte delle istituzioni dell’'Unione o degli altri Stati
membri, che avrebbero potuto sollevare il problema della compatibilita dei ne-
goziati commerciali del Regno Unito con Pesclusivita della competenza dell'UE
in materia di politica commerciale .

Lo scarso tempo a disposizione ha anche forzato il Regno Unito, nella neces-
sita di assicurare la continuita dei regimi commerciali con i paesi terzi, ad adot-
tare procedure ad hoc atte a promuovere 1'applicazione immediata delle princi-
pali disposizioni dei nuovi accordi. L’intera procedura ha sollevato, nella dottri-
na giuridica ed economica, alcune perplessita. In particolare, si ¢ notato che il
ruolo del Parlamento britannico nelle procedure di negoziato e conclusione dei
trattati di libero scambio & assai meno rilevante di quello ricoperto dal Parla-
mento europeo. Solo recentemente il Governo del Regno Unito si ¢ impegnato a
coinvolgere maggiormente 'organo legislativo in diverse fasi della procedura fi-
nalizzata alla conclusione dei trattati di libero scambio. Tuttavia, si tratta di im-

28 A questo riguardo, v. il contributo di G. ADINOLFI in questo volume.
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pegni basati su dichiarazioni di intenti, non formalizzati ancora, in atti legislativi
vincolanti.

Infine, i nuovi accordi commerciali non sembrano avere un notevole impatto
sull’economia nazionale. In particolare ¢ stata sottolineata I'incapacita dei nuovi
accordi di compensare, anche solo in parte, la contrazione del commercio e del-
la crescita economica conseguenti alla Brexit e alla cessazione degli effetti dei
trattati commerciali con Stati terzi stipulati dal'UE*°.

Cio era ampiamente prevedibile, in quanto i benefici delle zone di libero
scambio dipendono soprattutto dal numero e dalla importanza delle economie
coinvolte. La rimozione delle barriere alla circolazione dei fattori produttivi pro-
mossa dalle zone di libero scambio facilita I'integrazione delle diverse fasi di
produzione localizzate sul territorio di Stati differenti.
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1. Introduzione

Dopo l'uscita dall’'Unione europea (UE), formalizzata con I’entrata in vigore
dell’Accordo di recesso il 31 gennaio 2020, e al termine del periodo transitorio
ivi concordato, durato dal 1° febbraio al 31 dicembre 2020, il Regno Unito si &
riappropriato della gestione esclusiva della propria politica commerciale a parti-
re dal 1° gennaio 2021, Da tale data ¢ entrata in vigore la tariffa doganale auto-
noma del Regno Unito che si applica alle importazioni di merci straniere, nel ri-
spetto del principio della nazione piu favorita (NPF), caposaldo della disciplina
multilaterale sugli scambi di merci fondata sull’accordo GATT 1994, allegato al-
I’Accordo istitutivo dell’Organizzazione mondiale del commercio (OMC) di cui
il Regno Unito ¢ membro?.

“1l lavoro di ricerca per il presente contributo ¢ stato possibile anche grazie al Fondo di Ate-
neo per la ricerca 2020 dell’Universita di Sassari.

VArt. 126 dell’Accordo sul recesso del Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda del Nord dal-
I'Unione europea e dalla Comunitd europea dell’ energia atomica, in GU L, n. 29, del 31 gennaio
2020, 7.

2Sulla posizione del Regno Unito nel contesto dell’OMC a seguito della Brexit, v. i seguenti
documenti: WT/GC/206, 1 February 2020, e WT/GC/226, 4 January 2021. V. il contributo di G.
ADINOLFI in questo volume.
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La tariffa doganale britannica ¢ stata adottata in conformita con la Sezione 8
del Taxation (Cross-border Trade) Act 2018° che affida al Ministro del Tesoro,
tenuto conto di eventuali raccomandazioni del Segretario di Stato per il com-
mercio internazionale (di seguito: Segretario di Stato), la classificazione e codifi-
cazione delle merci e la fissazione dei dazi standard ad esse applicabili®.

Dazi inferiori a quelli standard stabiliti dalla tariffa doganale possono essere
concessi alle merci provenienti da Stati o territori con i quali il Regno Unito ab-
bia stipulato accordi in conformita con la Sezione 9 del Taxation (Cross-border
Trade) Act 2018. L’ ambito materiale di tali accordi puo essere limitato alla sola
regolamentazione dei rapporti commerciali tra le parti, oppure pud estendersi
alla disciplina di ulteriori materie, anche di natura non strettamente economica.
Il loro obiettivo ¢ quello di promuovere tra i soggetti coinvolti una maggiore in-
tegrazione su basi di reciprocita. Ne & un esempio proprio I’Accordo sugli scambi
commerciali e sulla cooperazione tra Unione europea e Regno Unito (ASCC), che
¢ oggetto di dettagliato studio in questo volume e che, per quanto riguarda gli
scambi di merci tra le parti, prevede la reciproca esenzione dai dazi all'importa-
zione e all’esportazione’. Trattamenti preferenziali in materia di scambi di merci
su basi di reciprocita sono contemplati anche dagli ulteriori accordi commerciali
che il Regno Unito ha stipulato o intende stipulare con altri partner, nonostante
la possibilita che, in alcuni casi, quando tra le parti sussistano diversi livelli di
sviluppo, siano ammesse, almeno in via transitoria, condizioni pit favorevoli a
vantaggio del soggetto economicamente meno avanzato®.

Nella definizione della propria politica commerciale post Brexit il Regno
Unito ha scelto, altresi, di introdurre trattamenti commerciali preferenziali con-
cessi unilateralmente a beneficio di Stati o territori piu arretrati economicamen-
te per sostenerne lo sviluppo e promuoverne l'integrazione nel sistema degli
scambi internazionali. A tal fine anch’esso ha deciso di ricorrere al meccanismo
del Sistema delle preferenze generalizzate (SPG), gia impiegato dall’'UE, ma an-
che da molti altri Stati per contribuire alla crescita dei Paesi in via di sviluppo
(PVS)’. Un regime preferenziale apposito € stato, inoltre, adottato a favore dei

3 V. www.legislation.gov.uk/ukpga/2018/22/contents/enacted.

4La tariffa doganale del Regno Unito ¢ stata adottata in base al documento The Customs Tariff
(Establishment) (EU Exit) Regulations 2020, del 15 dicembre 2020, www.legislation.gov.uk/uksi/
2020/1430/made, ed & consultabile nella versione aggiornata al 28 dicembre 2021 nel documento
dal titolo The Tariff of the United Kingdom Version 1.7, dated 28 December 2021, www.gov.uk/
government/publications/reference-document-for-the-customs-tariff-establishment-eu-exit-regula
tions-2020.

>V. artt. 21-22 ASCC. Sulla disciplina degli scambi di merci ai sensi dell’ASCC, v. il contribu-
to di E. BARONCINI in questo volume.

¢Sugli accordi commerciali del Regno Unito v. il contributo di C. DORDI in questo volume.

7E utile ricordare che il SPG ¢ uno strumento che consente a uno Stato o un gruppo di Stati
di concedere, in virtd di un atto unilaterale, e su basi non reciproche, un trattamento preferenzia-
le, di natura esclusivamente tariffaria, a determinate merci provenienti dai PVS, onde promuover-
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territori d’oltremare britannici, i quali, per effetto della Brexit, hanno perso i rap-
porti privilegiati con I'UE di cui precedentemente godevano.

Il presente contributo, pertanto, ¢ dedicato, da un lato, alla ricostruzione del-
la disciplina con cui il Regno Unito ha regolato i rapporti commerciali con i
PVS mediante il SPG, da un altro lato, a brevi cenni circa gli interventi destinati
ai territori d’oltremare, dopo la Brexit.

2. 1l Sistema di preferenze generalizzate (SPG) del Regno Unito: i regimi
previsti e i soggetti beneficiari

A partire dal 1° gennaio 2021 ¢ entrato in vigore il SPG del Regno Unito, adot-
tato in conformita con la Sezione 10 del Taxation (Cross-border Trade) Act 2018.
Secondo le disposizioni ivi contemplate, spetta al Segretario di Stato, mediante
appositi regolamenti, 'adozione di uno schema di preferenze commerciali a fa-
vore di uno o pitt PVS che soddisfino i criteri di eleggibilita previsti. E stabilito
che la concessione di tariffe piu favorevoli a vantaggio dei beneficiari sia subor-
dinata al rispetto di specifiche condizioni e che sia possibile la variazione, so-
spensione o ritiro delle preferenze accordate. La Sezione in esame prevede, inol-
tre, che il SPG contempli un regime di esenzione totale dai dazi a beneficio del-
le merci provenienti dai Paesi meno avanzati (PMA), a eccezione delle importa-
zioni da tali paesi di armi e munizioni. Anche nell’ambito del regime a favore
dei PMA sono possibili la sospensione o il ritiro delle esenzioni dai dazi sulle
merci importate con il conseguente ripristino dell’applicazione di imposizioni
tariffarie che possono, pero, essere inferiori a quelle standard previste dalla ta-
riffa doganale britannica. Nell’Allegato 3 al Taxation (Cross-border Trade) Act
2018 sono indicati i paesi potenzialmente beneficiari del SPG: complessivamen-
te 91 Stati di cui 48 qualificati come PMA, in conformita con I’elenco approvato
in seno allONU?®, mentre gli altri sono individuati tenendo conto della classifi-

ne la crescita. Le preferenze si configurano come misure temporanee e non obbligatorie, passibili di
successive modifiche e di parziale o totale soppressione, a discrezione dello Stato donatore. L’intro-
duzione di un SPG costituisce una deroga al principio della NPF, giustificata in virtd della clauso-
la di abilitazione (Enabling Clause) adottata nel 1979 e tuttora vigente nell’ambito del diritto del-
I’OMC in quanto parte dell’acquis del GATT 1947. Ogni SPG si diversifica in funzione delle scel-
te del donatore circa i requisiti richiesti per concedere lo status di beneficiari, le categorie dei pro-
dotti ammessi, nonché il trattamento tariffario accordato. La discrezionalita riconosciuta ai dona-
tori consente loro di sottoporre la concessione delle preferenze a varie forme di condizionalita,
volte a perseguire obiettivi non strettamente economici. In ogni caso la liberta dei donatori trova
un limite nei vincoli posti dalla clausola di abilitazione, che sono stati oggetto di interpretazione in
una significativa pronuncia dell’Organo d’Appello del’OMC relativa al caso EC — Conditions for
the Granting of Tariff Preferences to Developing Countries, WT/DS246/AB/R (2004). Per ulteriori
informazioni circa i SPG attualmente vigenti v. 'apposito database del’OMC: ptadb.wto.org.

8La lista dei PMA ¢ decisa dal Consiglio economico e sociale del’ONU su raccomandazione
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cazione redatta dalla Banca mondiale®. In ogni caso la scelta se includere o ri-
muovere un determinato Stato tra gli effettivi beneficiari del SPG ed, eventual-
mente, in quale elenco inserirlo, ¢ stabilita con un regolamento del Segretario di
Stato, ai sensi delle disposizioni contemplate dalla parte 4 del medesimo Allega-
to al Taxation (Cross-border Trade) Act 2018.

Nell’esercizio dei poteri conferitigli il Segretario di Stato ha, pertanto, adot-
tato, il 15 dicembre 2020, il regime britannico di preferenze commerciali disci-
plinato dal documento intitolato The Trade Preference Scheme (EU Exit) Regu-
lations 2020,

I1 SPG ¢ articolato in tre regimi: il regime a favore dei PMA, il regime gene-
rale e un regime rafforzato. Nella parte 1 dell’Allegato 1 al documento sono elen-
cati i 32 PVS beneficiari del regime generale, mentre la parte 2 indica gli 8 Stati
destinatari del regime rafforzato riservato ai PVS che soddisfino le specifiche
condizioni poste dalla parte 7 dei Trade Preference Scheme (EU Exit) Regula-
tions 2020. Secondo le disposizioni ivi contemplate i Paesi che possono benefi-
ciare del regime rafforzato devono qualificarsi come economicamente vulnerabi-
li ai sensi del regime speciale di incentivazione per lo sviluppo sostenibile e il
buon governo (SPG+) previsto dal SPG del'UE! al momento dell’entrata in
vigore del SPG britannico oppure ai sensi della Regola 16, §1.b, che si riferisce
ai PVS per i quali si evidenzia una mancanza di diversificazione delle proprie
esportazioni nel Regno Unito 2.

del Comitato per la politica di sviluppo. Vi rientrano Paesi con una popolazione non superiore a
75 milioni di abitanti individuati in base a tre parametri attinenti al reddito nazionale lordo pro
capite, all’'indice di capitale umano e all’indice di vulnerabilita economica. Le soglie di riferimento
per ciascun parametro considerato, nonché i Paesi rientranti nella categoria sono oggetto di revi-
sione ogni tre anni. Secondo I'ultima, che risale al febbraio 2021, sono 46 i PMA, due in meno
rispetto a quelli indicati nell’elenco originariamente approvato nel documento britannico. In par-
ticolare, Guinea equatoriale e Vanuatu sono stati riclassificati. Per maggiori dettagli v.: www.un.
org/development/desa/dpad/least-developed-country-category.html.

V. data.worldbank.org/country.
0V, www.legislation.gov.uk/uksi/2020/1438/contents/made.

1 SPG dell’UE ¢ disciplinato dal regolamento (UE) n. 978/2012 del Parlamento europeo e
del Consiglio, del 25 ottobre 2012, relativo all’applicazione di un sistema di preferenze tariffarie
generalizzate e che abroga il Regolamento (CE) n. 732/2008 del Consiglio, in GU L, n. 303, del 31
ottobre 2012, 1. Per informazioni dettagliate sul SPG dell’'UE v.: ec.europa.eu/trade/policy/
countries-and-regions/development/generalised-scheme-of-preferences. Alla data di entrata in vi-
gore del SPG del Regno Unito gli Stati beneficiari del SPG+ dell’'UE erano i seguenti: Armenia,
Bolivia, Capo Verde, Kyrgyzstan, Mongolia, Pakistan, Sri Lanka. Tuttavia per effetto dell’art. 2
del regolamento delegato (UE) n. 114/2021 della Commissione, del 25 settembre 2020, che nzodi-
fica gli allegati 11 e 111 del regolamento (UE) n. 978/2012 del Parlamento europeo e del Consiglio per
quanto riguarda ['Armenia e il Vietnam, in GU L, n. 36, del 2 febbraio 2021, 5, entrato in vigore
alla data del 1° gennaio 2021, I’Armenia ¢ stata esclusa dai beneficiari del SPG dell’'UE a partire
dal 1° gennaio 2022, in quanto classificata dalla Banca mondiale come Paese a reddito medio-alto
nel triennio 2018-2020. Tale modifica si ¢ prodotta di conseguenza anche sull’elenco dei benefi-
ciari del regime rafforzato britannico.

121a regola specifica che si considerano tali i Paesi per i quali, in base al piti recente periodo
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Oltre a qualificarsi come economicamente vulnerabili, i Paesi che possono
beneficiare del regime rafforzato devono essersi vincolati e impegnati a rispetta-
re le disposizioni contemplate nelle convenzioni internazionali specificate nell’Al-
legato 2 ai Trade Preference Scheme (EU Exit) Regulations 2020. Si tratta di 27
accordi internazionali, 15 dei quali, adottati sotto ’egida del’lONU o dell’Or-
ganizzazione internazionale del lavoro, volti alla tutela dei diritti umani fonda-
mentali e dei diritti imprescindibili dei lavoratori, i 12 restanti sono accordi mi-
ranti alla tutela dell’ambiente, alla lotta alla droga e al contrasto della corruzio-
ne . I vantaggi derivanti dal regime rafforzato possono essere goduti dai bene-
ficiari solo se si reputi che essi applichino effettivamente gli accordi menzionati.
A tal fine deve risultare che essi si sottopongano alle procedure di monitoraggio
ivi previste, che dalle pit recenti conclusioni degli organi di controllo compe-
tenti non risultino gravi violazioni nell’applicazione di tali accordi, né gravi vio-
lazioni vengano riscontrate dalle pit recenti procedure di monitoraggio effettua-
te dal Regno Unito (Regola 15, §2). Ulteriore requisito richiesto per beneficiare
del regime rafforzato ¢ il rispetto delle condizioni eventualmente stabilite dal Se-
gretario di Stato in un’apposita nota rivolta a uno specifico Stato onde intensifi-
care I'attivita di monitoraggio esercitata dal Regno Unito (Regola 15, § 4).

In conformita con la Regola 17 uno Stato eleggibile per il SPG puo presentare
la richiesta di beneficiare del regime rafforzato al Segretario di Stato, il quale, pre-
via verifica della sussistenza dei requisiti, decidera se accogliere I'istanza oppure
no. La procedura ¢ stata attivata per la prima volta il 24 aprile 2021 dall’Uzbe-
kistan, la cui richiesta & stata accettata dopo la verifica che esso puo essere consi-
derato economicamente vulnerabile ai sensi dei requisiti previsti dalla normativa
britannica, che ha ratificato e che rispetta effettivamente le convenzioni indicate
nell’apposito Allegato. Di conseguenza il Paese ¢ divenuto beneficiario del regime
rafforzato a partire dal 1° novembre 2021 a seguito di una nota di ammissione
pubblicata il 25 ottobre 2021 *. Grazie a tale decisione si stima che il numero del-
le categorie di merci importate a dazio zero dall'Uzbekistan passera da 3000 a
7800, con un conseguente incremento del volume delle esportazioni di merci ver-
so il Regno Unito e una loro maggiore competitivita nel mercato britannico .

di ricognizione delle importazioni nel Regno Unito, le medie significative di importazioni in valore
di prodotti inclusi nel regime rafforzato soddisfano le seguenti condizioni: le sette maggiori sezio-
ni del SPG di tali importazioni in valore rappresentano pitt del 75% in valore di tutte le importa-
zioni di prodotti inclusi nel regime rafforzato provenienti dal Paese considerato e destinate al Re-
gno Unito, inoltre le sue importazioni totali di prodotti inclusi nel regime rafforzato rappresenta-
no meno del 9% in valore di tali importazioni dai Paesi beneficiari del SPG nel Regno Unito.

B Per I'elenco completo v. www.legislation.gov.uk/uksi/2020/1438/schedule/2/made.

4V, www.gov.uk/government/publications/uk-generalised-scheme-of-preferences-admission-
of-uzbekistan-to-the-enhanced-framework/united-kingdom-enhanced-framework-admission-decision
-republic-of-uzbekistan.

V. Uzbekistan is the first country to join the UK’s Generalized System of Preferences (GSP EF)

Enbanced Framework, 22 November 2021, mift.uz/en/news/uzbekistan-is-the-first-country-to-
join-the-uks-generalized-system-of-preferences-gsp-ef-enhanced-framework.
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Si noti che nell’aprile 2021 I'Uzbekistan aveva gia ottenuto 1’accesso al SPG+
dell’UE * sulla base delle medesime condizioni contemplate dal regime rafforza-
to del Regno Unito, che di fatto ha riproposto, con le necessarie modifiche, le
regole dell’'SPG+ dell'UE. In pratica, prima della Brexit, uno Stato che avesse i
requisiti per godere del SPG+ dell’'UE avrebbe avuto la possibilita con una sola
richiesta e una sola procedura di verifica di ottenere nello stesso momento con-
dizioni tariffarie piti vantaggiose, oltre che la possibilita di godere della circola-
zione in libera pratica delle proprie merci in tutto il mercato europeo, compreso
quello del Regno Unito. Ora, inevitabilmente, questa opportunita ¢ venuta me-
no e lo Stato interessato & tenuto a esperire due distinte procedure, con oneri
conseguentemente maggiori e I'impossibilita di accedere contemporaneamente
al mercato britannico e a quello dell'UE ",

3. | trattamenti tariffari contemplati dai diversi regimi del SPG

Le Regole da 11 a 14 della parte 6 dei Trade Preference Scheme (EU Exit) Regu-
lations 2020 forniscono le indicazioni concernenti le preferenze accordate in re-
lazione a ciascuno dei regimi in cui & articolato il SPG.

Come gia osservato tutte le merci, a eccezione di armi e munizioni, originarie
dei PMA, sono importate a dazio zero. Anche le merci provenienti dai benefi-
ciari del regime rafforzato sono prevalentemente importate a dazio zero, escluse
alcune categorie alle quali sono applicati una riduzione daziaria rispetto alla ta-
riffa standard oppure un dazio agricolo specifico. Se rispetto a una data merce
la tariffa standard impone un dazio combinato ¥, nell’ambito del regime raffor-
zato viene rimosso il dazio ad valorem e applicato solo il dazio specifico . Com-

16 Regolamento delegato (UE) n. 576/2021 della Commissione, del 30 novembre 2020, che
modifica l'allegato Il del Regolamento (UE) n. 978/2012 per includere la Repubblica dell’Uz-
bekistan tra i paesi che beneficiano delle preferenze tariffarie nell’ ambito dell SPG+, in GU L, n.
123, del 9 aprile 2021, 1.

7Non ¢ detto, peraltro, che I'applicazione di criteri sostanzialmente analoghi per la valutazio-
ne della vulnerabilita conduca necessariamente al medesimo risultato e garantisca 'accesso sia al
regime rafforzato, sia al SPG+, in considerazione delle modifiche dei flussi commerciali derivanti
dalla Brexit. V. in proposito M. D1 UBALDO, A Post-Brexit Generalized System of Preferences for
the UK: How to Guarantee Unchanged Market Access For Developing Countries?, 2019, 3, 5 ss.,
blogs.sussex.ac.uk/uktpo/files/2019/06/BP32_.pdf.

8Un dazio specifico, diversamente dal dazio ad valorem che consiste in una percentuale sul
valore della merce, ¢ definito come un importo applicato in relazione a una determinata unita di
merce. Un dazio combinato su un prodotto prevede al contempo I’applicazione sia di un dazio ad
valorem, sia di un dazio specifico. Per esempi riferiti alla tariffa doganale britannica v. Information
Pack on the UK’s Generalised Scheme of Preferences, Department for International Trade, July
2021, 7-8, assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data
/file/1003574/gsp-consult-information-pack.pdf.

Y Per individuare il dazio applicato a ogni categoria di beni beneficiaria del regime rafforzato
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plessivamente il regime rafforzato comporta un’esenzione dai dazi per le merci
rientranti in almeno due terzi delle voci in cui ¢ articolata la tariffa doganale
standard del Regno Unito®.

Le merci provenienti dai PVS beneficiari del regime generale possono essere
soggette a diversi gradi di riduzioni tariffarie: alcune godono di un’esenzione to-
tale dai dazi, altre di una riduzione del 3,5% rispetto alla tariffa standard, seb-
bene per alcune merci la riduzione possa essere maggiore perché ¢ stato mante-
nuto il trattamento pit vantaggioso originariamente concesso dal SPG dell’'UE,
ad altre categorie di merci si applica una riduzione del 20% rispetto alla tariffa
standard e ad alcune del 30% rispetto al dazio specifico, quando 'imposizione
prevista dalla tariffa standard & esclusivamente sotto forma di un dazio specifi-
co. Laddove la tariffa standard preveda un dazio combinato, la riduzione si ap-
plichera solo alla quota ad valorem del dazio?. Complessivamente sono 2735 le
voci tariffarie in cui rientrano le merci che, nel quadro del regime generale, non
godono di un’esenzione totale dai dazi®.

Tenuto conto delle condizioni previste dal SPG e del fatto che per diverse
categorie di merci non coperte dal SPG la tariffa standard del Regno Unito pre-
vede comunque un dazio pari a zero?, risulta in pratica che tra le merci prove-
nienti dai beneficiari del regime generale o del regime rafforzato soltanto un
numero limitato di categorie, pari a circa il 9% del totale delle voci della tariffa
standard, & soggetto a un trattamento non preferenziale .

Si noti, peraltro, che la tariffa doganale britannica ha introdotto riduzioni
daziarie rispetto alla tariffa doganale dell’UE, con la conseguenza che anche
quando le merci dei PVS non beneficiano di trattamenti preferenziali in base
al SPG possono comunque godere di un accesso meno costoso al mercato bri-
tannico. Un simile vantaggio, tuttavia, non si traduce necessariamente in mag-
giori possibilita di conquistare quote di mercato pitt ampio, in quanto delle
medesime riduzioni tariffarie godono anche le merci simili provenienti da altri
Paesi economicamente piu avanzati, percio le merci dei PVS dovrebbero co-
munque sostenere la concorrenza con i prodotti provenienti da tali Paesi. Un

v. la Regola 14 e la Tabella sulle merci del SPG nella parte 2 dell’Allegato 5 al Trade Preference
Scheme (EU Exit) Regulations 2020.

2V, Information Pack, cit., 5, 9-10.
21 Per individuare il dazio applicato a ogni categoria di beni beneficiaria del regime generale v.

la Regola 13 e la Tabella sulle merci del SPG nella parte 2 dell’Allegato 5 al Trade Preference
Scheme (EU Exit) Regulations 2020.

2V, Information Pack, cit., 10.

# Su pitt di 2000 linee tariffarie per cui la tariffa doganale comune dell’UE prevede un dazio
del 3,6%, il Regno Unito ha deciso di ridurre la propria tariffa a zero. Si stima che circa il 70%
delle importazioni nel Regno Unito da Stati terzi sono ora esenti da dazio, rispetto a circa il 52%
delle importazioni nel’UE. V. M. GASIOREK, What does the British-EU Trade Deal mean for Least
Developed Countries?, in Trade and Sustainability Review, 2021, 36, 38, www.iisd.org/publications
/iisd-trade-sustainability-review-volume-1-issue-2-march-2021.

24V, Information Pack, cit., 10.
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effetto analogo si produce anche a danno dei PMA che a causa delle riduzioni
daziarie della tariffa standard vedono ridotto il margine preferenziale ad essi
riconosciuto?. Del resto I'impatto dell’ASCC conseguente alla Brexit ¢ limita-
to per quanto riguarda la maggior parte dei PMA, poiché solo pochi di essi
hanno un volume significativo di esportazioni verso il Regno Unito. Anche con
riferimento ai PVS beneficiari del regime generale o del regime rafforzato &
difficile stabilire Ieffetto prodotto dallo scenario post-Brexit, in quanto la va-
lutazione in merito dipende dall'importanza del mercato britannico per le espor-
tazioni di tali Paesi, percid esso varia a seconda del beneficiario e della tipolo-
gia di merci considerati .

4. | meccanismi di sospensione o modifica delle concessioni stabiliti dal
SPG

Ai sensi della Regola 22 dei Trade Preference Scheme (EU Exit) Regulations
2020, nell’ambito del solo regime generale, ¢ contemplata 'applicabilita di un
meccanismo di graduazione che consente la sospensione della tariffa prevista dal
SPG nei confronti di specifiche merci da esso coperte, originarie, appunto, da
un beneficiario di tale regime, in quanto tali merci risultino avere un’elevata ca-
pacita competitiva sul mercato britannico anche senza godere del trattamento
preferenziale. Ne consegue che alle merci oggetto di graduazione sara applicato
il dazio all'importazione stabilito dalla tariffa standard del Regno Unito, purché
esso non sia gia corrispondente a zero. A partire dal 1° gennaio 2021 il Regno
Unito si € limitato a introdurre la graduazione sulle medesime merci alle quali &
applicata dall'UE, per la stessa durata da essa prevista, ossia fino al 31 dicembre
20227, A partire dal 2023 potranno essere introdotte modifiche, nel rispetto delle
condizioni specificate nell’ Allegato 3 ai Trade Preference Scheme (EU Exit) Regu-

»Tale scenario era gia stato previsto da: L.A. WINTERS, M. D1 UBALDO, M. MENDEZ-PARRA,
L. ROBINSON, I. MITCHELL, Developing Country Trade Access after Brexit: The UK’s Plans for the
Generalized System of Preferences, CGD Policy Paper 187, October 2020, 3 ss., www.cgdev.org
/publication/developing-country-trade-access-after-brexit-uks-plans-generalized-system-preferences.
I potenziali effetti negativi della Brexit sui PMA erano stati evidenziati anche da: Z. OLEKSEYUK,
I. OSORIO RODARTE, How Brexit Affects Least Developed Countries, 2019, www.die-gdi.de/up
loads/media/BP_2.2019.pdf.

26V, M. GASIOREK, What does the British-EU Trade Deal mean, cit., 38, 39.

27V, regolamento di esecuzione (UE) n. 249/2019 della Commissione, del 12 febbraio 2019,
che sospende le preferenze tariffarie per alcuni paesi beneficiari dell’'SPG per quanto concerne alcune
sezioni SPG, in conformita al regolamento (UE) n. 978/2012 del Parlamento europeo e del Consiglio
relativo all’ applicazione di un sistema di preferenze tariffarie generalizzate per il periodo 2020-2022,
in GU L, n. 42, del 13 febbraio 2019, 6, e la nota del Segretario di Stato del 17 dicembre 2020:
www.gov.uk/government/publications/uk-generalised-scheme-of-preferences-gsp-graduated-goods
/uk-generalised-scheme-of-preferences-gsp-goods-graduation-2021-to-2022.
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lations 2020, secondo cui pud essere sospesa la preferenza tariffaria nei confron-
ti dei prodotti di una sezione del SPG ?® originari di un beneficiario del regime ge-
nerale qualora, per tre anni consecutivi, il valore medio delle importazioni nel Re-
gno Unito di tali prodotti provenienti dal Paese interessato abbia superato deter-
minate soglie calcolate in percentuale del valore totale delle importazioni nel Re-
gno Unito degli stessi prodotti provenienti da tutti i beneficiari del SPG?.

L’applicazione di qualsiasi regime del SPG puo essere soggetta a sospensioni
o a limitazioni qualora sussistano le circostanze previste dalla Regola 21. Ai sensi
della quale il Segretario di Stato puo decidere la sospensione di tutte le conces-
sioni nei confronti di un beneficiario oppure la sospensione delle concessioni
solo su alcuni beni provenienti da un beneficiario o, infine, la modifica del trat-
tamento tariffario accordato a determinati beni originari di uno specifico bene-
ficiario (§ 1). Nel caso in cui venga decisa la sospensione o il ritiro di concessio-
ni destinate ai PMA i dazi applicati in alternativa possono essere inferiori a quel-
li previsti dalla tariffa standard*°.

Le decisioni ai sensi della Regola 21 dipendono dalla condotta dello Stato in-
teressato che deve essere conforme con le condizioni elencate nel § 2 della di-
sposizione, secondo cui esso non deve essersi reso responsabile o essere respon-
sabile di gravi e sistematiche violazioni dei diritti umani e dei diritti dei lavorato-
ri sanciti dalle Convenzioni internazionali specificate nella parte 1 dell’Allegato
2 ai Trade Preference Scheme (EU Exit) Regulations 2020; non deve essere respon-
sabile di pratiche commerciali sleali, se considerate vietate o passibili di azione
legale ai sensi degli accordi del’OMC, a seguito di una decisione in tal senso da
parte di un organo competente dell’Organizzazione; non deve esportare merci
realizzate mediante lavoro carcerario; non deve evidenziare gravi carenze nei
controlli doganali sull’esportazione o il transito di droghe o grave e sistematica
inosservanza delle convenzioni internazionali in materia di antiterrorismo e rici-
claggio di denaro, ratificate dal Regno Unito; non deve violare gravemente e si-
stematicamente le condizioni imposte dalle organizzazioni regionali di gestione
della pesca o da eventuali accordi internazionali, di cui il Regno Unito sia parte,
che riguardino la conservazione e la gestione delle risorse alieutiche; non deve

2 Le sezioni del SPG sono raggruppamenti di determinate categorie di merci, individuate in
conformita con la classificazione ad esse attribuita nella tariffa doganale, utilizzate ai fini sia del-
I'applicazione delle regole relative al meccanismo della graduazione, sia della valutazione circa la
vulnerabilita economica dei PVS che chiedano di beneficiare del regime rafforzato (v. i parametri
illustrati supra, nota 12). Le sezioni del SPG sono indicate nella Tabella sulle merci del SPG ripor-
tata nella parte 2 dell’Allegato 5 al Trade Preference Scheme (EU Exit) Regulations 2020 e corri-
spondono a quelle introdotte dal SPG dell'UE nell’Allegato V, regolamento (UE) n. 978/2012,
cit., 30 ss.

¥ Le soglie stabilite in relazione alle diverse sezioni del SPG sono indicate nella Tabella ripor-
tata nell’Allegato 3 ai Trade Preference Scheme (EU Exit) Regulations 2020. Per alcuni esempi v.
Information Pack, cit., 16.

30V, Sezione 10, § 4.b, del Taxation (Cross-border Trade) Act 2018.
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violare seriamente e sistematicamente le condizioni poste in una nota di coope-
razione doganale a esso rivolta.

Se la disposizione illustrata pone le condizioni per sospensioni o limitazioni
delle concessioni in relazione a qualsiasi regime previsto dal SPG, le Regole 18 e
19 riguardano specificamente il regime rafforzato che puo essere sospeso nei
confronti, rispettivamente, dei beneficiari considerati non piti economicamente
vulnerabili o di quelli che non soddisfino le ulteriori condizioni richieste relative
al rispetto delle convenzioni internazionali elencate nell’Allegato 2 ai Trade Pref-
erence Scheme (EU Exit) Regulations 2020. Nonostante la sospensione del regi-
me rafforzato, gli Stati interessati potranno comunque beneficiare del tratta-
mento previsto dal regime generale, a meno che la loro condotta non ricada an-
che tra quelle vietate dalla Regola 21.

La sospensione o la variazione di un trattamento preferenziale concesso in
virtt di uno dei regimi previsti dal SPG possono intervenire anche come misu-
re di salvaguardia ai sensi della Regola 23 dei Trade Preference Scheme (EU
Exit) Regulations 2020. Le condizioni per ’adozione di simili misure sono sta-
bilite nell’Allegato 4 al documento citato, secondo cui la modifica delle con-
cessioni a titolo di salvaguardia puo essere decisa qualora un prodotto origi-
nario di un beneficiario sia importato in quantita tali da causare o rischiare di
causare gravi difficolta a merci simili o direttamente concorrenti del Regno
Unito.

Le decisioni circa la sospensione o la variazione dei trattamenti preferenziali
ai sensi della Regola 21 oppure I'esclusione di un beneficiario dal regime raffor-
zato o in merito all’introduzione di misure di salvaguardia sono adottate dal Se-
gretario di Stato in conformita con le procedure di preavviso e verifica previste
dalla Regola 26 dei Trade Preference Scheme (EU Exit) Regulations 2020. Tutta-
via, qualora il volume d’importazione di un determinato prodotto sia tale da
causare danni ai produttori britannici difficili da riparare, e colpisca 'occupa-
zione nel Paese, ¢ possibile ricorrere a misure di salvaguardia urgenti, senza pro-
cedere a una valutazione preventiva, purché i provvedimenti non si protraggano
per oltre 12 mesi.

La sospensione dei trattamenti preferenziali previsti dal SPG puo avvenire
anche nel caso in cui in relazione a determinate merci originarie di Stati benefi-
ciari siano applicati dazi aggiuntivi introdotti sotto forma di dazi antidumping,
dazi compensativi, misure di salvaguardia generali o nel settore agricolo oppure
introdotti come sanzioni giustificate dal diritto internazionale nel contesto di
controversie in cui il Regno Unito sia coinvolto, in conformita con le disposizio-
ni contemplate dalla Regola 24 del Trade Preference Scheme (EU Exit) Regula-
tions 2020.

Infine, la sospensione dal SPG di uno Stato beneficiario del regime generale
o del regime rafforzato puo avvenire, in conformita con la Regola 9 dei Trade
Preference Scheme (EU Exit) Regulations 2020, a seguito della stipulazione tra
tale Stato e il Regno Unito di un accordo commerciale che conceda preferenze
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tariffarie equivalenti o piu vantaggiose allo Stato interessato, oppure tale Stato
non figuri tra i beneficiari del SPG dell’'UE, alla data in cui tale strumento ha
cessato di vincolare il Regno Unito, in ragione della stipulazione di un accordo
commerciale preferenziale tra lo Stato considerato e 'UE?!.

5. Le regole d’origine per beneficiare del SPG

Per stabilire se una determinata merce possa godere dei trattamenti prefe-
renziali previsti dal SPG ¢ necessario applicare le regole di origine previste dalla
legislazione britannica fondata sulle disposizioni generali contemplate dalla Se-
zione 17 del Taxation (Cross-border Trade) Act 2018 e sulle disposizioni pitl spe-
cifiche approvate con il documento dal titolo The Customs (Origin of Chargeable
Goods: Trade Preference Scheme) (EU Exit) Regulations 2020%?, anch’esso in vi-
gore dal 1° gennaio 2021, a seguito dell’adozione da parte del Ministro del Te-
soro, previa raccomandazione del Segretario di Stato.

Le regole ivi contemplate stabiliscono, innanzitutto, che sono da considerarsi
merci originarie da un beneficiario del SPG quelle interamente ottenute nello
Stato di volta in volta considerato. Se un bene non ¢& interamente ottenuto me-
diante materie prime originarie del Paese interessato e mediante processi pro-
duttivi o di trasformazione realizzati esclusivamente in tale Paese, esso puo esse-
re considerato originario di uno Stato beneficiario del SPG se in tale Stato si &
realizzata un’importante fase della fabbricazione in conformita con quanto di-
sposto dalla Regola 7, § 1, che rinvia a sua volta alle regole specifiche per pro-
dotto precisate nell’ Allegato 1 al documento in esame”.

Le norme specifiche per prodotto, a seconda dei casi, prevedono il ricorso a
differenti criteri per stabilire se esso abbia subito un processo produttivo o una
trasformazione sufficienti per essere considerato originario di un beneficiario
del SPG: la regola del valore aggiunto, in base alla quale il valore di tutti i mate-
riali non originari’* utilizzati non puo superare una determinata percentuale del

31Tn base alla regola menzionata sono stati adottati due provvedimenti di sospensione nei con-
fronti di una ventina di Stati con efficacia fino al 31 dicembre 2021. V. www.gov.uk/government/
publications/uk-generalised-scheme-of-preferences-trade-arrangement-suspension/uk-generalised-
scheme-of-preferences-trade-arrangement-suspension-notice#legislation; www.gov.uk/government/
publications/uk-generalised-scheme-of-preferences-ghana-jordan-and-kenya-suspension-notice/uk-
generalised-scheme-of-preferences-suspension-notice-for-ghana-jordan-and-kenya.

2V. www legislation.gov.uk/uksi/2020/1436/contents/made.

3> Nella Regola 7, § 2, sono elencate, invece, le forme di lavorazione di un prodotto che non
costituiscono un’importante fase di fabbricazione.

34 Per materiali non originari si intendono quelli direttamente importati, quelli importati ac-
quistati nel Paese di destinazione che non abbiano subito un processo di trasformazione tale da

poter essere considerati originari del Paese stesso oppure materiali di cui non si conosca Iorigine.
V. Information Pack, cit., 14.
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prezzo franco fabbrica del prodotto; la regola della modifica della classificazione
tariffaria, secondo cui il processo di produzione comporta un cambiamento del-
la classificazione tariffaria tra i materiali non originari e il prodotto finale; la re-
gola secondo cui, per essere considerato originario di un determinato Paese, il
prodotto sia fabbricato mediante un processo specificamente indicato. Le con-
dizioni di applicazione di tali regole in relazione a ogni tipologia di prodotto
possono essere meno rigorose per stabilire se esso sia originario di uno Stato
rientrante nella categoria dei PMA rispetto a quelle applicabili per accertare la
provenienza dagli altri beneficiari del SPG .

Le disposizioni contemplate nelle regole da 15 a 18 dei Customs (Origin of
Chargeable Goods: Trade Preference Scheme) (EU Exit) Regulations 2020 disci-
plinano le condizioni per avvalersi del cumulo, che consente di assimilare le merci
provenienti da determinati Stati a merci originarie di un beneficiario del SPG in
modo da facilitare I’applicazione dei criteri per stabilire se un prodotto possa
avvalersi del trattamento preferenziale eventualmente previsto. Innanzitutto ai
sensi della Regola 15 ¢ ammesso il cumulo bilaterale riguardo a merci provenienti
dal Regno Unito, dai territori d’oltremare britannici, dall’'Unione europea, dalla
Norvegia e dalla Svizzera®®, quando esse siano utilizzate per la fabbricazione di un
prodotto il cui processo produttivo o la cui trasformazione in un beneficiario
del SPG siano sufficienti affinché il prodotto finale sia considerato originario di
tale Paese. In merito pare opportuno notare la maggiore flessibilita della regola
introdotta dal regime britannico, rispetto a quello dell’'UE, che ammette il cu-
mulo bilaterale solo con le merci provenienti dall’'UE stessa, da cui risultano
evidentemente escluse le merci originarie del Regno Unito dopo la scadenza del
periodo transitorio®’, nonché le merci provenienti dall’Irlanda del Nord che a
tal fine ¢ considerata parte integrante del territorio doganale britannico *®,

35 Ibidem, 12-13.

311 cumulo con le merci provenienti da Norvegia e Svizzera, tuttavia, non si applica in rela-

zione alle merci elencate nei Capitoli da 1 a 24 della Tabella sulle merci del SPG riportata nella
parte 2 dell’Allegato 5 al Trade Preference Scheme (EU Exit) Regulations 2020.

37L’UE ammette, peraltro, il cumulo bilaterale con le merci provenienti da Norvegia, Svizzera
e Turchia a eccezione dei prodotti agro-alimentari contemplati dai Capitoli da 1 a 24 dell’elenco
delle merci beneficiarie del SPG, sulla base di un accordo nella forma di uno scambio di lettere con-
cluso nel 2001 con tali Paesi. V. ec.europa.eu/taxation_customs/generalised-system-preferences_en.

38 Art. 4 del Protocollo su Irlanda/Irlanda del Nord allegato all’ Accordo sul recesso, cit. Va ri-
cordato che il Protocollo instaura un regime speciale dopo la fine del periodo di transizione per
cui all'Trlanda del Nord restano applicabili, almeno per quanto riguarda gli scambi di merci, le
regole del mercato interno dell’'UE e del codice doganale europeo, compresa la normativa relativa
al SPG (v. art. 5, § 4, e Allegato 2 del Protocollo), onde evitare il ripristino della frontiera tra Ir-
landa e Irlanda del Nord. Cid comporta, peraltro, 'applicazione di complesse regole relative ai
movimenti di merci che entrano o transitano nel territorio dell’Irlanda del Nord, a seconda che
esse siano destinate al mercato britannico o vi sia il rischio che siano immesse nel mercato dell’'UE
(v. art. 5, §§ 1 e 2, del Protocollo). Sebbene non siano state formulate regole specifiche a riguardo,
¢ da presumere che le merci provenienti da Paesi beneficiari del SPG, che facciano ingresso nel
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Sono previsti, inoltre, il cumulo intra-regionale che, a certe condizioni, con-
sente di considerare i prodotti originari di un Paese facente parte di uno stesso
gruppo regionale come merci originarie di un altro Paese del medesimo gruppo
(Regola 16), nonché il cumulo inter-regionale, secondo cui una merce prove-
niente da un Paese appartenente a un gruppo regionale pud essere considerata
assimilabile a una originaria di un Paese di un gruppo regionale diverso (Regola
17)%°. Infine, ¢ ammissibile un cumulo esteso, per cui anche merci provenienti
da Stati vincolati da accordi di libero scambio con il Regnho Unito possono esse-
re considerate ai fini dell’attribuzione a un prodotto da esse derivato I'origine da
un beneficiario del SPG (Regola 18)%. Naturalmente i cumuli intra-regionale,
inter-regionale o esteso sono applicabili solo se i processi produttivi o le trasfor-
mazioni delle merci straniere nel beneficiario del SPG siano sufficienti affinché
il prodotto finale sia considerato originario di tale Paese. Forme di lavorazione
di un prodotto che non costituiscano un’importante fase di fabbricazione, quali
quelle elencate nella Regola 7 § 2, non consentirebbero di avvalersi del cumulo.

La possibilita di beneficiare del cumulo esteso, analogamente a quanto previ-
sto per il cumulo inter-regionale, ma diversamente da quanto stabilito per le al-
tre forme di cumulo, & subordinata all’onere aggiuntivo per Iesportatore inte-
ressato della presentazione di una richiesta al Segretario di Stato che dovra ac-
certare la sussistenza dei requisiti che provano I'origine della merce, nonché va-
lutare se il cumulo possa comportare benefici al commercio. In merito & oppor-
tuno notare che anche nell’ambito del SPG dell' UE ¢ previsto un meccanismo
di cumulo esteso fra un beneficiario e un Paese vincolato all'UE da un accordo
di libero scambio. Non ¢ da escludere, pertanto, che, sebbene il SPG del'UE
non ammetta ai fini del cumulo bilaterale le merci originarie dal Regno Unito, le
stesse possano essere sfruttate, se conveniente, per avvalersi del cumulo esteso,
in quanto provenienti da uno Stato terzo con cui 'UE ha stipulato un accordo
di libero scambio. Tale eventualita ¢ soggetta, tuttavia, a condizioni pit restritti-
ve e a una decisione rimessa alla Commissione europea. Finora non sono noti
casi di applicazione del cumulo esteso da parte dell’'UE.

territorio nordirlandese, siano subordinate alla normativa stabilita dal SPG del Regno Unito, se
destinate al mercato britannico, incluso il territorio nordirlandese stesso, altrimenti debbano esse-
re assoggettate ai regimi e alle condizioni previste dalla disciplina dell'UE, se destinate a fare in-
gresso nel mercato interno.

39 Gli Stati inclusi nei due gruppi regionali istituiti ai fini del cumulo intra-regionale o del cu-
mulo inter-regionale sono elencati nell’Allegato 3 ai Customs (Origin of Chargeable Goods: Trade
Preference Scheme) (EU Exit) Regulations 2020. A differenza di quanto previsto per il cumulo in-
tra-regionale, la possibilita di beneficiare del cumulo inter-regionale & subordinata alla presenta-
zione di una richiesta al Segretario di Stato che dovra accertare la sussistenza dei requisiti formali,
nonché valutare se il caumulo possa comportare benefici al commercio.

471 cumulo esteso non puod essere applicato se le merci provenienti da Stati vincolati da ac-
cordi di libero scambio con il Regno Unito rientrassero tra quelle elencate nei Capitoli da 1 a 24
della Tabella sulle merci del SPG riportata nella parte 2 dell’Allegato 5 al Trade Preference Scheme
(EU Exit) Regulations 2020.



310 Silvia Sanna

La Regola 20 dei Customs (Origin of Chargeable Goods: Trade Preference
Scheme) (EU Exit) Regulations 2020 fa salva 'origine di una merce proveniente
da un beneficiario del SPG anche se questa sia temporaneamente transitata in
un altro Stato in virtt del principio di non manipolazione, secondo cui la merce
non deve subire alcun tipo di trattamento, se non quello strettamente necessario
a garantirne le buone condizioni. Cio vale quindi anche nel caso in cui la merce
originaria di un beneficiario del SPG transiti in uno Stato membro dell' UE pri-
ma di accedere al mercato britannico, purché essa non abbia goduto della liber-
ta di circolazione nel mercato interno e sia accompagnata da un certificato di
origine prodotto dall’esportatore del beneficiario del SPG conforme ai requisiti
richiesti dalla legislazione britannica. Analogamente I'UE acconsente al ricono-
scimento dell’origine di una merce da un beneficiario del proprio SPG che tran-
siti nel Regno Unito, purché essa non subisca alterazioni e sia accompagnata da
un certificato di origine prodotto dall’esportatore del beneficiario del SPG con-
forme ai requisiti richiesti dalla normativa europea *'.

6. Le prospettive di riforma del SPG

Nella seconda meta del 2021 il Regno Unito ha annunciato di voler procedere
a una revisione del SPG avviando, a tal fine, una consultazione con le parti inte-
ressate, che si € svolta dal 19 luglio al 12 settembre 2021, alla quale hanno potuto
partecipare governi stranieri, imprenditori e loro associazioni, organizzazioni della
societa civile e individui. L’intento del Dipartimento del commercio internaziona-
le ¢ quello di pubblicare i risultati della consultazione effettuata, unitamente a un
rapporto sulle modifiche che saranno adottate nella primavera del 2022+,

Per incoraggiare il dibattito in merito, sono stati enucleati in un apposito do-
cumento redatto dal Dipartimento del commercio internazionale i principali
temi su cui si € ritenuto opportuno stimolare la riflessione, dopo aver sintetica-
mente menzionato le finalita della riforma auspicata. Nel quadro dell’obiettivo
generale di promuovere 'incremento del commercio tra il Regno Unito e gli Sta-
ti beneficiari, onde supportarne lo sviluppo e creare legami piu stretti per gli
scambi e gli investimenti futuri, la revisione del SPG dovrebbe mirare a sempli-
ficare il Sistema per facilitarne la comprensione e I'utilizzo da parte degli Stati
partner e degli imprenditori, favorire una crescita sostenibile e assicurare la coe-
renza con 'ambizione della politica commerciale britannica di porsi come lea-
der nella politica per lo sviluppo®.

V. sul punto: www.gov.uk/government/publications/trading-with-developing-nations.

2V, www.gov.uk/government/consultations/designing-the-uk-trade-preferences-scheme-for-
developing-nations.

BV, Statement of Direction to take effect in 2022. Designing a new UK trade preferences
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11 seguito del documento illustra i principali aspetti che dovrebbero essere
oggetto di revisione, tra cui, innanzitutto, le regole d’origine applicabili alle mer-
ci provenienti dai PMA, nell’ambito delle quali dovrebbero essere ampliati i casi
in cui le condizioni previste per determinare I’origine da tali paesi siano piu fa-
vorevoli rispetto a quelle applicate per determinare la provenienza delle mede-
sime merci dagli altri beneficiari del SPG. In particolare, laddove possibile, le
misure da introdurre dovrebbero consentire I'uso di merci non originarie fino al
75% del valore finale del prodotto per alcuni settori, la possibilita per gli im-
prenditori interessati di scegliere tra regole alternative (es. la regola del valore
aggiunto o quella della classificazione tariffaria) per lo stesso prodotto, I'elimi-
nazione di regole che impongano, invece, I'applicazione di una combinazione di
condizioni per stabilire I'origine di un determinato prodotto, la rimozione di esclu-
sioni o restrizioni al cambiamento delle regole sulla classificazione tariffaria.

Sempre a favore dei Paesi meno avanzati viene proposta la revisione delle re-
gole sul cumulo che dovrebbe essere consentito tra tutti gli Stati appartenenti
alla categoria, ma anche con altri Stati beneficiari del SPG. Inoltre, tenuto conto
che la maggior parte dei PMA sono africani, si prevede 'istituzione di un nuovo
gruppo regionale che andrebbe ad aggiungersi a quelli gia esistenti e coinvolge-
rebbe proprio gli Stati africani beneficiari del SPG. Infine, dovrebbero essere
semplificate le procedure burocratiche richieste agli operatori interessati per
beneficiare del cumulo*.

Un ulteriore cambiamento riguarda la previsione di trattamenti ancor piu fa-
vorevoli nei confronti degli Stati a basso, o medio basso, reddito, mediante I’ag-
giunta tra le merci beneficiarie del SPG di alcune attualmente non incluse, men-
tre, rispetto a merci gia beneficiarie del SPG, sono previste, invece, I'ulteriore
riduzione o addirittura I’abolizione delle tariffe®. In quest’ottica si intendono
abolire anche le c.d. tariffe “di disturbo” (nuisance), ossia le tariffe che TOMC
definisce come talmente basse che costa di pit la loro riscossione rispetto al
guadagno che se ne ricava*’, nonché i dazi stagionali che variano a seconda del
periodo dell’anno in cui la merce sottoposta a tali oneri viene importata*’. Tut-

scheme, Department for International Trade, July 2021, 3-4, v. assets.publishing.service.gov.uk/
government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/1003573/gsp-consult-statement-direction.
pdf. Si noti che la revisione non contempla I'ipotesi di una modifica dei criteri di eleggibilita dei
beneficiari.

¥ 1bidem, 5, 6. Le revisioni proposte accolgono le sollecitazioni in tal senso espresse dalla Con-
ferenza ministeriale del’OMC di Nairobi: WTO doc. WT/MIN(15)/47 — WT/L/917, Preferential
Rules of Origin for Least Developed Countries, Ministerial Decision of 19 December 2015, www.
wto.org/english/thewto_e/minist_e/mc10_e/1917_e.htm.

® Statement of Direction, cit., 7.

4V, Information Pack, cit., 10, dove ¢ specificato I'intento di eliminare le tariffe del GSP che
siano pari o inferiori al 2%.

4 Ibidem, 11, dove & riportato che il SPG del Regno Unito ha ridotto i casi in cui sono applica-
ti dazi stagionali, rispetto a quelli previsti dal SPG dell’'UE ed ¢ intenzione del governo eliminarli
del tutto sostituendoli con una tariffa unica.
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tavia, le scelte compiute sull’inclusione di nuove categorie di merci nell’ambito
dei regimi generale e rafforzato, nonché in merito alla riduzione delle tariffe do-
vra tenere conto dell’esigenza di bilanciamento con il trattamento riservato ai
PMA per non erodere eccessivamente i loro margini di preferenza*.

Anche con riguardo al meccanismo della graduazione si intende valutare I'op-
portunita di modificare le attuali sezioni del SPG, onde creare raggruppamenti
piu ristretti di merci in modo da assicurare che solo i prodotti autenticamente
competitivi con quelli simili o concorrenziali nazionali siano oggetto di gradua-
zione e non altri che potrebbero essere colpiti dal meccanismo solo per il fatto
di essere inclusi in una determinata sezione. Inoltre sara considerata I'ipotesi di
ridurre la frequenza della revisione delle liste di prodotti oggetto di graduazio-
ne, attualmente prevista ogni tre anni, per assicurare maggiore stabilita alle tarif-
fe applicate e conseguentemente maggiore certezza per gli operatori economici
interessati *,

Infine, tra gli elementi che si intendono revisionare allo scopo di una loro sem-
plificazione rientrano le condizioni per la sospensione o la variazione dei tratta-
menti preferenziali previsti in relazione a ciascuno dei regimi applicabili, nonché
i requisiti per beneficiare del regime rafforzato e le relative procedure di infor-
mazione onde consentire il conseguente monitoraggio da parte dell’autorita com-
petente .

7. | rapporti con i territori d’oltremare britannici post Brexit

Nell’affrontare il tema dei regimi commerciali preferenziali introdotti dal Re-
gno Unito dopo la Brexit, non possono essere ignorati i rapporti con i territori
d’oltremare britannici: un insieme variegato di entita territoriali, costituite pre-
valentemente da arcipelaghi o zone insulari, la maggior parte collocate in area
caraibica, come Anguilla, le isole Cayman, Montserrat, le Isole Vergini britanni-
che, le Bermude, le Isole Turks e Caicos; altre dislocate a sud dell’Oceano at-
lantico, quali le Isole Falkland, la Georgia del Sud e le isole Sandwich del Sud,
Sant’Elena e le sue dipendenze (Ascensione e Tristan da Cunha); le isole Pit-
cairn, Henderson, Ducie e Oeno, invece, collocate nell’Oceano Pacifico. Infine,
i Territori britannici dell’Oceano Indiano, usati come basi militari, e i Territori del-

8 Statement of Direction, cit., 7.

 1bidem, 8. Sull'importanza di valutare I'opportunita di una revisione delle regole relative alla
graduazione onde evitare che I'applicazione dei criteri preesistenti abbiano I'effetto di escludere
determinati beneficiari, senza un reale cambiamento della competitivita delle loro merci, ma solo
per la diversa distribuzione delle importazioni a causa della Brexit, v. M. DI UBALDO, A Post-
Brexit Generalized System of Preferences, cit., 3.

50 Statement of Direction, cit., 9.
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I’ Antartico britannico, che unitamente alla Georgia del Sud e alle isole Sandwich
del Sud ospitano solo funzionari e agenti delle stazioni di ricerca, diversamente
dagli altri territori menzionati abitati da una popolazione civile permanente.

Si tratta di territori appartenuti in passato all Impero coloniale britannico, su
cui il Regno Unito esercita la propria sovranita, sebbene essi godano di un eleva-
to livello di autonomia in settori quali la politica sociale ed economica, le doga-
ne e gli affari interni, mentre le responsabilita relative agli affari esteri e alla dife-
sa restano a carico dello Stato cui sono costituzionalmente legati.

In virta delle apposite disposizioni della parte quarta del TFUE (artt. 198-
204), i Paesi e territori d’oltremare (PTOM) che mantengono relazioni partico-
lari con alcuni Stati membri (Danimarca, Francia e Paesi Bassi, oltre al Regno
Unito prima della Brexit), sebbene non facciano formalmente parte né del terri-
torio doganale del’'UE né del mercato interno, godono di uno speciale regime
di associazione con 'UE che mira a promuoverne lo sviluppo economico, socia-
le e culturale, tramite una disciplina degli scambi commerciali particolarmente
vantaggiosa per i PTOM, la possibilita di fruire di aiuti finanziari e di condizioni
pit favorevoli di accesso nell’'UE per i loro abitanti, che, se cittadini di uno Sta-
to membro, godono anche della cittadinanza europea’. Le norme di dettaglio
su cui si fonda il regime d’associazione, oltre che nelle pertinenti disposizioni
del TFUE, sono stabilite in un’apposita decisione la cui ultima versione ¢ stata
adottata nel 2021 anche per tenere conto dell’uscita del Regno Unito dal’'UE*2.

Per effetto della Brexit i territori d’oltremare britannici hanno perso il lega-
me privilegiato sussistente con 'UE”. IASCC ha esplicitamente escluso dal
suo campo di applicazione tali territori (art. 774, § 4), percio essi non solo han-
no dovuto rinunciare ai vantaggi derivanti dallo status a loro precedentemente
accordato, ma nemmeno possono godere del regime commerciale preferenziale
concordato reciprocamente tra UE e Regno Unito.

In previsione dello scadere del periodo transitorio, il 9 novembre 2020, il
Regno Unito ha approvato un accordo sui dazi alle importazioni di merci pro-
venienti dai territori d’oltremare che introduce regole sugli scambi di merci e

>1Sulle basi giuridiche del regime di associazione dei PTOM v., per tutti, A. LUCCHINI, Arzt.
198-204, in F. POCAR, M.C. BARUFFI, Commentario breve ai Trattati dell' Unione europea, 2* ed.,
Padova, 2014, 1139 ss.

52V, decisione (UE) n. 1764/2021 del Consiglio, del 5 ottobre 2021, relativa all'associazione
dei paesi e territori d'oltremare all'Unione europea, comprese le relazioni tra I'Unione europea, da
un lato, e la Groenlandia e il Regno di Danimarca, dall’altro (Decisione sull associazione d’oltrema-
re, compresa la Groenlandia), in GU L, n. 355, del 7 ottobre 2021, 6, in cui & precisato che essa si
applica a decorrere dal 1° gennaio 2021, ossia dal termine del periodo di transizione previsto dal-
I’Accordo di recesso.

>3 Sui vantaggi derivanti dal regime di associazione con I'UE, con particolare riferimento ai ter-
ritori d’oltremare britannici, v. P. CLEGG, The United Kingdom Ouerseas Territories and the Euro-
pean Union: Benefits and Prospects, A report produced for the United Kingdom Overseas Territo-
ries Association (UKOTA), June 2016, ukota.org/manage/wp-content/uploads/UKOTA-Final-
Report-on-Benefits-of-EU-to-UKOTs.pdf.
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sull’origine dei prodotti analoghe a quelle precedentemente stabilite dal regime
d’associazione con 'UE, sebbene la loro portata territoriale sia inevitabilmente
limitata al territorio doganale britannico®. I contenuti di tale accordo hanno
acquisito piena efficacia giuridica con il documento dal titolo The Customs (Tar-
iff-free Access for Goods from British Overseas Territories) (EU Exit) Regulations
2020 dove ¢ esplicitamente accordata un’esenzione totale sulle merci importate
nel Regno Unito dai territori beneficiari (Regola 4) ”.

A eccezione di alcuni casi pit fortunati per i quali le condizioni di accesso
delle loro principali esportazioni nel'UE continua a essere a dazio zero’®, le merci
provenienti dai territori d’oltremare britannici e destinate al mercato del’'UE
sono ora assoggettate alla tariffa doganale comune con il conseguente aggravio
dei loro costi e la perdita di competitivita sul mercato europeo che difficilmente
possono essere compensati dall’esenzione daziaria concessa dal Regno Unito.

Quest’ultimo ha offerto rassicurazioni circa la volonta di farsi carico degli ef-
fetti negativi per i propri territori d’oltremare derivanti dall’interruzione del re-
gime di associazione con I'UE incrementando, tra I'altro, i finanziamenti ad essi
destinati, per compensare la perdita della possibilita di accesso ai fondi europei”,
ma sara necessario attendere per vedere se, e in che misura, gli impegni assunti si
tradurranno in azioni concrete e adeguate per la crescita di tali territori.

8. Conclusioni

Le scelte effettuate dal Regno Unito circa 'introduzione di regimi commer-
ciali preferenziali dopo la Brexit ricalcano palesemente i trattamenti gia applica-
ti dall’'UE, nell’intento di offrire garanzie di continuita rispetto ai regimi preesi-
stenti e scongiurare le preoccupazioni circa gli effetti che I'uscita dall’'UE avreb-
be prodotto nei rapporti commerciali dei Paesi e territori beneficiari, sia con il
Regno Unito, sia con la stessa UE. Tuttavia, ¢ altrettanto evidente la volonta del
Regno Unito di discostarsi dalle scelte dell'UE, laddove ritenuto pitt opportuno,
come nel caso della decisione di non applicare nei confronti della Cambogia la

** V. www.gov.uk/government/publications/reference-document-for-the-customs-tariff-free-
access-for-goods-from-british-overseas-territories-eu-exit-regulations-2020.

V. www legislation.gov.uk/uksi/2020/1434/contents/made.

>¢ Ad esempio, le aragoste esportate da Tristan da Cunha potranno avvalersi dell’esenzione da-
ziaria accordata dall’'UE a questa categoria di merci, almeno fino al 2025, grazie a un apposito ne-
goziato concluso tra UE e Stati Uniti: v. regolamento (UE) n. 2131/2020 del Parlamento europeo
e del Consiglio, del 16 dicembre 2020, sulla soppressione dei dazi doganali su determinati prodotti,
in GU L, n. 430, del 18 dicembre 2020, 1.

>7V. il comunicato stampa del 30 dicembre 2020: UK-EU Trade and Cooperation Agreement:
UK statement on Overseas Territories, www.gov.uk/government/news/uk-eu-trade-and-cooperation
-agreement-uk-statement-on-overseas-territories.
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parziale sospensione dal regime per i PMA, introdotta invece dall’'UE in ragione
delle preoccupazioni circa il rispetto dei diritti umani nel Paese’®. Ulteriori te-
stimonianze dell'impegno del Regno Unito verso la progressiva definizione di
una politica commerciale autonoma a favore dello sviluppo sono senza dubbio
lavvio della revisione del SPG, nonché la recente notizia dell’inizio di un’in-
chiesta del Comitato per il commercio internazionale del Parlamento britannico
sulle relazioni commerciali con i PVS”’.

A distanza di poco pit di un anno dalla fine del periodo transitorio ¢ prema-
turo qualsiasi bilancio sulle misure introdotte del Regno Unito, tanto piu che la
valutazione circa i vantaggi o gli svantaggi derivanti dai nuovi regimi dipende-
ranno da come si evolveranno le relazioni commerciali dei PVS sia con il Regno
Unito, sia con 'UE®, che potranno variare sensibilmente a seconda delle cate-
gorie di merci e del Paese considerato, tenuto conto dei maggiori o minori le-
gami con il mercato britannico e con quello dell’Unione.

Piu critica appare la posizione dei territori d’oltremare britannici in quanto
difficilmente I'intervento britannico a loro favore potra compensare gli svantag-
gi derivanti dall'interruzione dei rapporti preferenziali con I'UE e con gli altri
PTOM che continuano a godere del rapporto di associazione con 'UE. Dato il
margine di autonomia negoziale di cui essi godono, eventuali vie alternative da
percorrere per tutelare i propri interessi economici saranno la ricerca di altri ca-
nali commerciali e altre fonti di finanziamento internazionale o il tentativo di
riallacciare i rapporti con 'UE su basi differenti.

8V, regolamento delegato (UE) n. 550/2020 della Commissione, del 12 febbraio 2020, che
modifica gli allegati I1 e IV del regolamento (UE) n. 978/2012 del Parlamento europeo e del Consi-
glio per quanto riguarda la revoca temporanea dei regimi di cui all’articolo 1, paragrafo 2, del rego-
lamento (UE) n. 978/2012 in relazione a taluni prodotti originari del Regno di Cambogia, in GU L,
n. 127, del 22 aprile 2020, 1. Sulla diversa posizione del Regno Unito v. opendevelopmentcambodia.
net/wp-content/blogs.dir/2/files_mf/1608627265MinistryofForeignAffairsandInternational
Cooperation2020121134.jpg.

V. UK Parliament, International Trade Committee launches inquiry on Trade with Develop-
ing Countries, 13 December 2021, committees.parliament.uk/committee/367/international-trade-
committee/news/159706/international-trade-committee-launches-inquiry-on-trade-with-developing
-countries. Secondo quanto riportato il Comitato ha fissato la scadenza per la raccolta di contribu-
ti da parte degli attori interessati al 28 febbraio 2022.

®Va ricordato, tra ’altro, che anche I’'UE sta lavorando a una revisione del proprio SPG
in vista della scadenza dell’attuale prevista per il 31 dicembre 2023 (a eccezione del regime
per i PMA) e le modifiche che verranno apportate potrebbero avere una diversa influenza sui
flussi commerciali con i beneficiari. V. Proposta di Regolamento del Parlamento europeo e del
Consiglio relativo all’applicazione di un sistema di preferenze tariffarie generalizzate e che
abroga il regolamento (UE) n. 978/2012 del Parlamento europeo e del Consiglio, COM(2021)
579 final.
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17.

Regolamentazione giuridica del commercio
e della cooperazione fra UE e Regno Unito:
ombre e luci di un accordo

Gabriella Venturini

La complessita dell’ Accordo sugli scambi e la cooperazione tra I'UE e il Re-
gno Unito, assai bene messa in luce dai diversi Autori che hanno contribuito a
questo volume, lancia una sfida importante alle due parti che, nel darvi attua-
zione, dovranno manifestare grande equilibrio e rispetto reciproco. Si tratta di
comportamenti non sempre presenti nei casi di divorzio, e ’ASCC ¢ appunto un
“accordo di divorzio”, rivolto all’'indietro rispetto alla tendenza verso uno spazio
europeo sempre piu integrato che 'UE aveva perseguito prima della Brexit. Ser-
viranno dunque diligenza e tenacia, ma anche flessibilita, trasparenza e soprat-
tutto autentica buona fede per gestire i reciproci rapporti, in un quadro giuridi-
co diverso ma non certo meno impegnativo.

La Parte Prima del volume esplora le caratteristiche dell’ Accordo visto nel suo
insieme, a partire dalla dibattuta questione della sua natura giuridica. Per 'UE si
tratta di un accordo di associazione concluso in base agli artt. 217 e 218 del Trat-
tato sul funzionamento dell'Unione europea. Ma secondo Maria Caterina Baruffi
(insieme, si puod aggiungere, con diversi altri studiosi e commentatori) '’ASCC ha
caratteristiche uniche ed eccezionali e costituisce piuttosto un accordo suz generis
giustificato soprattutto da ragioni di opportunita politica, probabilmente destina-
to a non costituire un precedente sul piano giuridico. Il sistema plurilivello di fon-
ti costituito dall’ASCC e dagli accordi integrativi, decisioni e raccomandazioni
degli organi istituzionali nonché dalle norme interne di adattamento — come sotto-
linea Francesco Munari — appare in verita innovativo e ambizioso. Peraltro, questa
stessa complessita ¢ foriera di possibili problemi, in futuro, anche sul piano dei
rapporti fra la UE e i suoi Stati membri. Questi ultimi, infatti, si vedono esclusi
dalla partecipazione diretta ai rapporti regolati dall’ ASCC e, d’altra parte, man-
tengono la competenza a concludere individualmente accordi bilaterali con il Re-
gno Unito nei (rilevanti) settori non coperti dall’ Accordo.

Particolare importanza rivestono le norme e le procedure del meccanismo
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vincolante per la risoluzione delle controversie, che secondo Michele Vellano si
inquadrano in un sistema frammentato in cui il diritto internazionale arbitrale si
sostituisce a quello applicato dalla Corte UE (ma, come alcuni hanno sostenuto,
proprio certe posizioni della Corte hanno probabilmente contribuito a influen-
zare 'atteggiamento anti-UE di certi settori del mondo degli affari britannico).
L’Autore esprime inoltre perplessita in relazione all’inserimento di meccanismi
specifici di risoluzione delle controversie, riferiti a taluni settori coperti dall’ASCC,
che causano la perdita di unita del sistema nel suo complesso. Ma la sua critica
investe soprattutto la circostanza che le parti private non possano attivare il si-
stema di risoluzione delle controversie predisposto dall’ASCC, né far valere al-
trimenti i propri diritti o le loro istanze. Le posizioni soggettive potranno cosi
essere sacrificate a vantaggio dell’interesse nazionale.

Gia in questa prima Parte, dunque, emergono distintamente i due aspetti sui
quali con interesse approfondito e ricorrente si rivolgera 'indagine nei capitoli
successivi: il ritorno a un modello classico di cooperazione, che si colloca esclu-
sivamente nell’ambito del diritto internazionale pubblico; e 'assenza di effetti
diretti delle norme contenute nel sistema, che costituisce un marcato regresso
rispetto al sistema europeo di tutela giurisdizionale.

Nella Parte Seconda sono affrontati i piu rilevanti profili sostanziali dell’Ac-
cordo, in relazione ai quali si rileva con grande evidenza il distacco del Regno
Unito dall’'UE. Con riferimento alla circolazione delle merci Elisa Baroncini mette
in luce 'approccio “WTO-Plus” teso a realizzare un partenariato commerciale
avanzato ma in un contesto di prevalenza delle regole multilaterali, compresa la
giurisprudenza dellOMC. Questo nuovo regime presenta peraltro notevoli dif-
ficolta per gli operatori economici dell'UE e del Regno Unito, i quali devono
confrontarsi, attraverso complicate e onerose procedure, con regole di origine e
normative tecniche che si frappongono alla libera circolazione dei vari elementi
coinvolti nei processi produttivi delle merci.

Nel settore dei servizi finanziari, di grande importanza economica e concor-
renziale, ' ASCC segna un netto passo indietro rispetto non solo alla libera cir-
colazione nell’area UE ma anche, ad avviso di Matteo Ortino, alla stessa disci-
plina internazionale multilaterale, suscitando problemi di compatibilita con il
GATS. L’Autore sottolinea in proposito I'esclusione dei servizi finanziari dalla
clausola della nazione piu favorita e da quella del riesame; ’eccezione “pruden-
ziale” in base alla quale le parti conservano il diritto di adottare o mantenere in
vigore misure restrittive; la mancata istituzione di un apposito comitato sui ser-
vizi finanziari. La conseguente frammentazione normativa da luogo a incertezza
giuridica e indica una chiara volonta delle parti di aumentare la distanza fra i lo-
ro mercati finanziari, lasciando prevedere che esse saranno indotte in futuro a
concentrarsi sugli interessi delle industrie locali.

Ma anche dove una regolamentazione ¢ stata predisposta, come nel caso dei
movimenti delle persone fisiche, I'esclusione dell’efficacia diretta dell’ASCC com-
porta che disposizioni pur idonee a esplicare effetti diretti per il loro tenore let-
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terale, non possano essere interpretate in questo senso. Alessandra Lang rimarca
come tale approccio (peraltro coerente con quello seguito in altri recenti accor-
di) si ponga in contrapposizione con quanto previsto nell’Accordo di recesso.
Secondo I’Autrice, 'UE si presenta in questo settore come un insieme “a geo-
metria variabile”, che non prevede un percorso d’ingresso per gli investitori per-
sone fisiche e presenta scarsa utilita per i residenti che svolgono attivita che
comportano alta mobilita, come autotrasportatori, sportivi professionisti, artisti
e studenti.

In materia di concorrenza, I’ASCC intende stabilire le condizioni minimali
per il funzionamento di un mercato aperto e concorrenziale a salvaguardia della
parita di condizioni e dello sviluppo sostenibile. A parere di Gianluca Contaldi,
la definizione del level playing field tra UE e Regno Unito risulta farraginosa e
rischia di pregiudicare il clima di certezza del diritto che ¢ vantaggioso per le re-
lazioni commerciali internazionali e per gli investimenti. Diverse parti della di-
sciplina sulla parita di condizioni sono poi sottratte al regime generale di risolu-
zione delle controversie previsto dall’Accordo, a favore di strumenti particolari
quali consultazioni e panel di esperti in settori specifici.

In verita, il fatto che ’ASCC dia luogo a una “trasmigrazione” dai principi
del diritto UE alle regole del’OMC e piu in generale a quelle del diritto inter-
nazionale pubblico e del diritto internazionale dell’economia ¢ da considerarsi
inevitabile e non dovrebbe preoccupare; tanto pit che esso non si differenzia
dagli altri Accordi di libero scambio conclusi dall’'Unione europea nell’ultimo
periodo. Vero ¢ che la disciplina delle sovvenzioni appare molto complessa,
mentre quella fiscale & inconsistente e la tutela del lavoro ¢ praticamente limitata
a un obbligo di non regresso, che si ritrova anche nella protezione dell’ambiente
e del clima. Su quest’ultima parte esprime perd una valutazione positiva Azzurra
Muccione, ad avviso della quale il fatto che i relativi impegni sul clima costitui-
scano “elementi essenziali” del’ASCC dimostra il desiderio delle parti di con-
fermare la leadership dell’UE nella lotta al cambiamento climatico evitando che
il recesso del Regno Unito ostacoli il perseguimento degli obiettivi del green deal
europeo. Un grave e sostanziale inadempimento di una parte comporterebbe
dunque la facolta dell’altra di denunciare o sospendere I'applicazione dell’Ac-
cordo. Rimane da vedere in quale misura gli impegni stessi dell’Accordo di Pa-
rigi resisteranno alla prova delle crisi energetica che si sta verificando in seguito
alla guerra scoppiata in Ucraina a causa dell’aggressione della Russia.

In un settore critico anche per la sostenibilita ambientale, quello della pesca,
sebbene ’ASCC appaia in linea generale conforme ai principi sociali, ambientali
ed economici della politica comune della pesca nella UE, gli incidenti che si so-
no verificati subito dopo I'entrata in vigore dell’Accordo non depongono a favo-
re di una piena armonia fra le parti con riguardo alla sua attuazione. In realta,
come osserva Ida Caracciolo, il quadro normativo &€ molto complesso e difficile
da interpretare. Esso prevede numerose deroghe ed eccezioni nel corso del tem-
po, i cui effetti sono difficilmente valutabili ma gia suscitano I’allarme degli atto-
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ri interessati sia da parte britannica, sia da parte dell'Unione, lasciando prevede-
re un futuro di reciproche accuse e ritorsioni.

La Parte Terza del volume ¢ dedicata alla tutela dei singoli, tema al quale la
dottrina italiana ¢ specialmente affezionata. Se, da un lato, Alberto Malatesta de-
plora il ridotto accesso alla giustizia conseguente alle fine dell’applicazione rego-
lamenti europei sulla competenza giurisdizionale, il riconoscimento e I'esecuzio-
ne delle decisioni giudiziarie nei rapporti collegati con il Regno Unito, dall’altro
lo stesso Autore evoca scenari di possibile futura collaborazione nell’ambito del-
la convenzione dell’Aja del 30 giugno 2005 sulle clausole di scelta del foro, ma
anche di quella del 2 giugno 2019 sul riconoscimento e I’esecuzione delle deci-
sioni in materia civile e commerciale, che potrebbe offrire un regime piu favore-
vole dell’attuale per la circolazione del le decisioni giudiziarie in Europa. Non
senza constatare, nei paesi UE, lo sviluppo di sistemi giudiziari specializzati che
si pongono “in concorrenza” con la giurisdizione inglese, comunemente ritenuta
piu efficiente nella soluzione delle controversie in materia civile e commerciale.

In materia di cooperazione giudiziaria I’Accordo ¢é rivolto a favorire la colla-
borazione delle autorita di contrasto e giudiziarie in materia penale, riconoscen-
do la necessita di una stretta collaborazione tra le forze di polizia e le autorita
nazionali, specie per combattere e perseguire la criminalita e il terrorismo tran-
sfrontalieri. Questa circostanza pone peraltro la questione degli standard di pro-
tezione dei diritti fondamentali, in relazione alla quale ¢’¢ da chiedersi se i tradi-
zionali strumenti di cooperazione intergovernativa del Consiglio d’Europa siano
davvero in grado di mitigare la perdita dei maggiori progressi maturati nel pas-
sato in ambito UE. Stefano Montaldo auspica che, nonostante la frammentazio-
ne dei rimedi giurisdizionali interni, la giurisprudenza della Corte di giustizia
europea continui a costituire un punto di riferimento anche per le autorita bri-
tanniche.

L’esclusione degli effetti diretti da parte del’ASCC ¢ forse I'aspetto che con
maggiore evidenza rimarca la sua cesura rispetto al diritto dell’'Unione europea.
La conseguente “immunita” delle parti rispetto alle pretese dei privati dimostra
la minore attenzione riservata alle situazioni individuali rispetto alle esigenze e
agli interessi dei governi, con la conseguenza di precludere ai singoli ogni forma
di partecipazione ai procedimenti contenziosi istituiti dall’Accordo. Di fronte a
questo, si direbbe, irrimediabile consolidamento nel diritto materiale delle solu-
zioni giurisprudenziali contrarie alla possibilita dei privati di invocare in giudi-
zio le norme di un accordo internazionale, Gianpaolo Maria Ruotolo segnala, da
un lato, la possibilita di applicare la teoria dell’efficacia “obiettiva” alle norme
del’ASCC di contenuto procedurale o strumentale, dall’altro un’applicazione
mirata del regolamento 2015/1843 sugli ostacoli agli scambi, che serve ad attiva-
re 'azione della Commissione in sede contenziosa internazionale. Si tratta, com’e
evidente, di strade la cui percorribilita dovra essere messa alla prova in sede di
attuazione dell’Accordo.

Conclude il volume la Parte Quarta sulla disciplina dei rapporti commerciali
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con i paesi terzi. Qui sembra di potere riscontrare un passaggio abbastanza fluido
alla nuova situazione che vede il Regno Unito riassumere la titolarita e la rappre-
sentanza dei propri interessi. Come osserva Giovanna Adinolfi, in seno allOMC
I'approccio seguito dal Regno Unito si € ispirato a un principio di continuita volto
a mantenere invariati, nella misura del possibile, gli obblighi che gli derivavano
nella veste di membro dell’'UE. Sicché, come conclude I’ Autrice, per gli operatori
commerciali stranieri il quadro giuridico internazionale di riferimento & rimasto
largamente inalterato. Cio non toglie che si sia dovuto avviare un complesso pro-
cesso negoziale, non ancora concluso, volto a riformulare le liste di concessioni al-
legate al GATT 1994 e gli elenchi di impegni specifici allegati al GATS. Ma il si-
stema multilaterale si avvale di metodi ben sperimentati in questo campo ed &
senz’altro in grado di risolvere i problemi tecnici che si presentano.

Anche i nuovi accordi commerciali conclusi dal Regno Unito tendono a ri-
prendere in modo pressoché integrale i testi di quelli stipulati dall’'Unione, in-
troducendo solo le modifiche indispensabili per assicurarne I'applicazione. Clau-
dio Dordi richiama, tuttavia, 'inadeguatezza dei nuovi accordi rispetto all’esi-
genza di compensare la contrazione del commercio e della crescita economica
conseguenti alla Brexit e la perdita dei benefici derivanti dagli accordi di libero
scambio dell’'UE.

Infine, a partire dal 1° gennaio 2021 il Regno Unito si & dotato di un autonomo
sistema commerciale preferenziale a favore dei paesi in via di sviluppo. Questo
comporta un aggravio per i paesi beneficiari, che in precedenza potevano ottenere
I’accesso a tutto il mercato europeo, compreso quello del Regno Unito, attraverso
una singola richiesta e una sola procedura di verifica. Poiché pero, come riporta
Silvia Sanna, solo pochi paesi in via di sviluppo hanno un volume significativo di
esportazioni verso il Regno Unito, essi non dovrebbero subire conseguenze parti-
colarmente negative. Diversa si presenta la situazione dei territori d’oltremare bri-
tannici, che per effetto del’ ASCC perdono i vantaggi del regime commerciale pre-
ferenziale e la conseguente competitivita sul mercato europeo.

Sarebbe difficile, e probabilmente velleitario, valutare se nel’ASCC prevalga-
no le “luci” che si manifestano nello spirito di collaborazione e nelle opportuni-
ta da esso offerte, oppure le “ombre” insite nella sua complessita e nelle difficol-
ta interpretative delle sue norme. Di fronte alle questioni che rimangono aperte,
o addirittura non sono contemplate dall’ Accordo: disciplina speciale degli scam-
bi commerciali tra Unione e Irlanda del Nord; immigrazione; protezione dei da-
ti; politica estera; sicurezza esterna; difesa comune e altri, si dovrebbe conclude-
re che i due sistemi sono ormai destinati sempre piu ad allontanarsi, dopo quasi
cinquant’anni di progressivo (anche se mai del tutto convinto) avvicinamento.
Questo allontanamento, pero, rimane governato dal diritto internazionale il qua-
le non manca di strumenti idonei ad assicurare una transizione fluida, se non ar-
moniosa, verso nuovi schemi di coesistenza. A tal fine sara centrale Pattivita dei
numerosi organi comuni che ’ASCC ha istituito. Essi potrebbero dare impulso
a un sistema istituzionale capace di produrre una consistente normativa deriva-
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ta, ma si trovano ancora in una fase di “rodaggio” che non consente previsioni
affidabili.

11 giurista attende, infine, di vedere se i giudici britannici, dell’'UE e degli Sta-
ti membri vorranno elaborare le rispettive applicazioni e interpretazioni delle
parti del’ASCC che sfuggono all’irrilevanza interna dell’Accordo (coordinamento
della sicurezza sociale e cooperazione in materia penale) nonché di quelle in te-
ma di concorrenza, che sembrano lasciare uno spazio residuale alle giurisdizioni
interne, senza reciproci condizionamenti o pretese di primato, ma (c’¢ da augu-
rarsi) non senza dialogo.
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