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1. LE «PERSONE» CHE BENEFICIANO DELLA LIBERTA DI CIRCOLAZIO-
NE ALL'INTERNO DELL UNIONE

La realizzazione del mercato comune, quale prefigurata dal-
Part. 2 TUE, implica eliminazione fra gli Stati membri degli osta-
coli, oltre che agli scambi di merci, alla circolazione di persone,
servizi ¢ capitali. In particolare, la libera circolazione delle persone
¢ oggetto di un principio fondamentale destinato a soddisfare, pur
sotto diversi aspetti e con diverse modalita, 'esigenza di rendere
possibile ed agevole per i cittadini dell’Unione V'esercizio di un’at-
tivita, senza riguardo ai confini nazionali. Le disposizioni del Trat-
tato sul funzionamento dell’'Unione europea e quelle degli atti del-
PUnione che disciplinano la libera circolazione delle persone per-
seguono dunque l'obiettivo di facilitare ai cittadini dell’Unione
Pesercizio di attivitd lavorative di qualsiasi natura e nell’intero tet-
ritorio dell’Unione; per cid stesso assumono un ruolo centrale nel-
I'economia del Trattato. Quest’ultimo, peraltro, in origine non ha
tiguardato, almeno in via di principio, la persona in quanto tale,
bensi in quanto soggetto che esercita un’attivita economicamente
rilevante o comunque sia a tale soggetto collegata, ad esempio per
vincoli familiari. Per converso, la disciplina investe tutte le attivita,
indipendentemente dalla natura subordinata o meno e dal caratte-
re stabile od occasionale del suo esercizio rispetto al territorio di
uno Stato membro.

Troviamo dunque nel Trattato sul funzionamento dell’Unione
europea tre gruppi di norme, che corrispondono in sostanza alle
tre principali ipotesi:

— lavoro subordinato (artt, 45-48):

— lavoro autonomo localizzato stabilmente nel territorio di uno
Stato membro (artt. 49-55);

— prestazione di servizi, che si risolve {(normalmente) in un’attivita
economica prestata occasionalmente in uno Stato membro di-
verso da quello di stabilimento (artt. 56-62).

La disciplina della liberta di circolazione delle persone rivela
nel suo insieme almeno un’ispirazione comune di base, che pud
riassumersi nell’obiettivo di un’effettiva libera circplazione all’in-
terno del mercato comune delle persone fisiche e giuridiche che vi
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sono impegnate, e ha il suo punto di partenza e di riferimento in
quel principio fondamentale che cortisponde, con varia ampiezza,
al divieto di discriminazione in base alla nazionalita.

Tale disciplina, peraltro, si articola diversamente rispetto alle
tre ipotesi menzionate, data la diversa consistenza degli ostacoli da
superare e la diversa intensita del contatto che il cittadino di uno
Stato membro rispettivamente ha con la comunita sociale dello
Stato ospite. Cid non impedisce che sotto numerosi aspetti, anche
rilevanti, la disciplina sia sostanzialmente unitaria, ad esempio in
materia di ingresso e di soggiorno o di limiti alla liberta di circola-
zione, siano essi collegati all’ordine pubblico, a questioni sanitarie
o di moralita,

Nonostante la disciplina originaria, disegnata dal Trattato di
Roma, fosse incentrata sui soli spostamenti economicamente rile-
vanti, negli anni il diritto dell’Unione europea ha progressivamente
consentito la libera circolazione alla quasi totalita delle persone che
abbiano la cittadinanza di uno Stato membro. La giurisprudenza
della Corte ha infatti ampliato il piii possibile la sfera dei soggetti
ammessi a beneficiare della libera circolazione, andando ben al di
1a delle ipotesi tipiche ¢ nominate di mobilitd, quelle cio¢ collegate
al lavoro dipendente, allo stabilimento e alla prestazione di servizi.
Tale risultato & stato conseguito sia interpretando estensivamente
le categorie di persone espressamente indicate nel Trattato, nonché
lo stesso concetto di attiviti lavorativa, sia introducendo altre cate-
gorie di persone non espressamente menzionate. I cosi che, come
meglio si vedra in seguito, sono stati fatti rientrare nel campo di ap-
plicazione dell’art. 45 TFUE anche la mera ricerca di un lavoro in
un altro Stato membro, nonché lo spostamento degli studenti ai fi-
ni della formazione professionale. Del pari, la libera prestazione
dei servizi di cui all’art. 56 TFUE include, oramai da tempo, la
semplice cena al ristorante al di la del confine o, ancora, la mera vi-
sita in esercizi commerciali dove, eventualmente, si tornera in se-
guito per fare acquisti.

A ci6 si aggiunga che lo stesso diritto derivato ha finito col ri-
conoscere a tutti i cittadini dell’'Unione, sebbene con talune limi-
tazioni, un diritto di soggiorno generalizzato e, dunque, un dirit-
to di circolare anche in assenza di un’attivita lavorativa. Con tre



478 PARTE SECONDA - IL MERCATO INTERNO

direttive del 1990, riguardanti rispettivamente il «diritto di sog-
giornoy, il «diritto di soggiorno dei lavoratori salariati e non sala-
riati che hanno cessato la propria attivita professionale» e il «di-
ritto di soggiorno degli studenti» (1), si & ad esempio esteso il be-
neficio del soggiorno in misura rilevante, condizionandolo sostan-
zialmente al godimento di una rendita o di una pensione suffi-
cienti e all’affiliazione ad un regime di assicurazione per le malat-
tie (2).

La direttiva 2004/38/CE ha in seguito semplificato ¢ razionaliz-
zato i precedenti atti dell'Unione, che trattavano separatamente le
varie figure di lavoratore subordinato, lavoratore autonomo, stu-
dente e persone inattive, disciplinando compiutamente in un unico
testo legislativo il diritto dei cittadini dell'Unione europea e dei lo-
ro familiari di circolare e di soggiornare nel territorio degli Stati
membri (?).

(') Direttive del Consiglio, rispettivamente nn. 90/364/CEE, 90/365/ CEE e
90/366/CEE, del 28 gingno 1990, tutte in GUCE L 180 del 13 luglio 1990. Va
appena segnalato che la direttiva sul soggiomo degli studenti, annullata dalla
Corte per violazione delle prerogative del Patlamento (Parlamento c. Consiglio,
C-295/90, sent. 7 luglio 1992, Racc. p. 1-4193), & stata poi reiterata con la diretti-
va del Consiglio 93/96/CEE (GUCE L 317 del 18 dicembre 1993), che appunto
riprende, salvo alcune modifiche di carattere tecnico, il contenuto della direttiva
90/366/CEE. V. ampiamente, sui diritti degli studenti comunitari, Grzelczyk,
C-184/99, sent. 20 settembre 2001, Race. p. I-6193, punto 27 e seguenti.

(2) La prima direttiva stabiliva che gli Stati membri attribuissero il diritto di
soggiorno ai cittadini del'Unione che non ne fruivano in virti1 di altre disposizio-
ni, purché fossero muniti di un’assicurazione malattia ¢ disponessero di risorse
sufficienti. La validita del documento di sopgiorno rilasciato a detti cittadini po-
teva essere limitata ad un periodo di cinque anni, rinnovabile; e gli Stati membri
potevano, se necessatio, richiedere la convalida di detto documento al termine
dei primi due anni di soggiorno. Anche le altre due direttive subordinavano il di-
ritto che esse istituivano al presupposto che i beneficiart in esse indicati dispo-
nessero di sufficienti risorse: e cid per evitare che diventassero «un onere per I'as-
sistenza sociale dello Stato membro ospitantex.

{?} Direttiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo e del Consiglio, del 29
aprile 2004 (GUUE L 158 del 30 aprile 2004) che modifica il regolamento {CEE)
n, 1612/68 ed abroga le direttive 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/
148/ CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE e 93/96/CEE.
La direttiva 2004/38/CE ha abrogato le precedenti direttive in materia a partire
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La direttiva in questione, in definitiva, stabilisce un diritto di
soggiorno di durata indeterminata di cui possono beneficiare i la-
voratori autonomi, I lavoratori subordinati ovvero tutti 1 cittadini
dell'Unione che dispongano di risorse economiche sufficienti — e di
un’assicurazione malattia.

L’art. 21 TFUE, introdotto dal Trattato di Maastricht, espres-
samente prevede che «ogni cittadino dell’Unione ha il diritto di
circolare e di soggiornare liberamente nel territorio degli Stati
membri, fatte salve le limitazioni e le condizioni previste dai trattati
e dalle disposizioni adottate in applicazione degli stessi» e che il
Parlamento europeo ed il Consiglio sono chiamati ad adottare di-
sposizioni intese a facilitare 'esercizio di tale diritto. Una siffatta
disposizione, unitamente alla ricordata giurisprudenza della Corte
ed alla direttiva 2004/38/CE, ha sancito il definitivo superamento
della concezione mercantilistica del diritto di circolazione: non
pit, dunque, liberta di circolazione in funzione dello svolgimento
di un’attivitd economica, ma liberta di circolazione e di soggiorno
in quanto cittadini dell’'Unione (). '

In definitiva, la liberta di circolazione e di soggiorno e, piti in
generale, lo status dei «cittadini» dei Paesi membri dell’Unione, so-
no da sempre e restano collegati al divieto di discriminazioni in ba-
se alla nazionalita sancito dall’art. 18 TFUE. Tale disposizione, tut-
tavia, va oggi letta ed applicata anche in combinazione con la not-

dal 30 aprile 2006, data prevista per il suo recepimento. Lz disciplina contenuta
nella direttiva 2004/38/CE & stata recepita nell'ordinamento italiano con il D.
Lgs. 6 febbraio 2007, n. 30, in G.U, n. 72 del 27 marzo 2007, p. 3 ss.

() «Se & pur vero che, anteriormente all’entrata in vigore [dell’originario]
Trattato sull'Unione europea, Iz Corte aveva precisato che tale diritto di soggior-
no, direttamente attribuito dal Trattato CE, era subordinato alla condizione del-
lo svolgimento di un’attivith economica (...), resta il fatto che, successivamente, &
stato introdotto nel Trattato lo status di cittadino dell’Unione e che ad ogni citta-
dino I'art. 18, n. 1, CE [oggi art. 21 TFUE] ha riconosciuto il diritto di circolare e
di soggiornare liberamente sul tertitorio degli Stati membri»: Baumbast, C-413/
99, sent. 17 settembre 2002, Race. p. 170912, punto 81. E la Corte ha anche ag-
giunto, reiterando con altre parole lo stesso concetto, che «Il Trattato sull’'Unio-
ne europea non esige, peraltro, che i cittadini dell"Unione svolgano un’attivita la-
vorativa, subordinata o autonoma, per poter godere dei diritti previsti [dal] Trat-
tato CE, relativi alla cittadinanza dell’Unione» (punto 83).
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ma sulla cittadinanza dell’'Unione (art. 21 TFUE), c}.le: com,e d(_itto,
emblematicamente sancisce il diritto di tutti i cittadini d<_311 Unlone
alla libera circolazione ed al soggiorno nell’intero territorio del-
'Unione, senza pit alcun riferimento alla _vz}lenza economica del-
I’ attivita svolta (*): & questo, in termini reali, 11 vero valore aggiunto
delle disposizioni sulla cittadinanza europea introdotte con il Trat-
tato di Maastricht. La Corte di giustizia ne ha del resto espressa-
mente e significativamente ribadjto.il coﬂega@ento con lalrt. 18
TFUE, qualificando quello di cittac?lno dell Unione come «lo sta-
tus fondamentale dei cittadini degli Stati rnen.lb.n»,'ch(.a consente
loro di ricevere il medesimo trattamento giuridico indipendente-
mente dalla cittadinanza e pur con le eccezioni espressamente pre-
viste (6), E il caso di aggiungere che la Corte 1'1a ulteriormente valo_—
rizzato Part. 21 TFUE, riconoscendo, in particolare, an.che al geni-
tore cittadino di uno Stato terzo che abbia la c1.15t0d1a del figlio
avente la cittadinanza europea il diritto di soggiornare con que-
st’ultimo nello Stato membro ospitante, nonostante qu’esta} 1pote;51
non fosse espressamente contemplata dal d1r1tto_dell.Un10n.e( ).
La Corte & pervenuta a tale conclusione mette?ndo in chiara eviden-
za che il rifiuto della domanda di permesso di soggiorno, presenta-
ta dalla madre che esercitava la custoc!ia fiel minore in tenera etg3
avrebbe privato di qualsiasi effetto utile il diritto di soggiorno di

quest’ultimo.

2. Segue: LA CITTADINANZA EUROPEA E LA LIBERTA DI CIRCOLAZIONE
DEI «CITTADIND DELL'UNIONE

Occorte preliminarmente chiarire che non esiste, né potrebbe
allo stato ipotizzarsi, una nozione europea di cittadinanza, si che le

5) Grzelezyk, sopra citata, punti 36-37. 7 '
i"; Grzelczs);k, sopra citata, punto 31; D'Hoop, C-224/98, sent. 11 luglio
2002, Race. p. 6191, punto 28; Collins, C-138/02, sent. 23 marzo 2004, Racc. p.
I-270,3 pﬁilto 61 e seguenti; Troiani, C-456/02, sent. 7 settembre 2004, Racc. p.
-7573, to 30 ¢ seguenti.
' 757(’7) l%JhI:l(;: Chen, C-200/02, sent. 19 ottobre 2004, Race. p. I.-9925. V. anche
Metock e a., C-127/08, sent. 25 luglio 2008, Racc. p. 1-624%; Rhimon Chakroun,

C-578/08, sent. 4 marzo 2010.
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norme dell’'Unione che ne prescrivono il possesso come presuppo-
sto soggettivo per la loro applicazione, in realta rinviano alla legge
nazionale dello Stato la cui cittadinanza viene posta a fondamento
del diritto invocato. Tale rinvio al dititto nazionale & stato operato
espressamente anche nel Trattato, dove si definisce cittadino del-
I'Unione «chiunque abbia la cittadinanza di uno Stato membroy»
(art. 20 TFUE) (). Cid non significa, tuttavia, che la competenza
degli Stati membri in materia di cittadinanza sia assoluta, in quanto
essa deve esercitarsi pur sempre entro taluni limiti definiti dal dirit-
to dell’Unione, cosi come interpretato dalla Corte di giustizia ().
Né tantomeno si pud ritenere che i diritti riconosciuti dal Tratta-
to (') siano necessariamente riservati ai cittadini dell'Unione. La
Corte ha infatti precisato che il diritto dell’'Unione non si oppone a
che gli Stati membri concedano autonomamente il diritto di eletto-
rato attivo e passivo per le elezioni del Parlamento Europeo a de-
terminate persone che possiedono stretti legami con essi, pur non

(8) Nella Dichiarazione sulla cittadinanza di uno Stato membro, adottata il
7 febbraio 1992 ed allegata al Trattato di Maastricht, si precisava ancor meglio
che quando nel Trattato si fa riferimento ai cittadini degli Stati membri, «la
questione se una persona abbia la nazionalita di questo o di quello Stato mem-
bro [va] definita soltanto in riferimento al diritto nazionale dello Stato membro
interessatoy. ‘

(?) Cio trova preciso riscontro nella giurisprudenza della Corte, come ben
risulta dal caso Micheletti, C-369/90, sent. 7 luglio 1992, Racc. p- 1-4239, relativo
all'applicazione dell’art, 49 TFUE. Si trattava di un caso di doppia nazionalita, in
cui la Corte, rilevato che le condizioni di acquisto e di perdita della cittadinanza
sono di competenza di ciascuno Stato membro, conformemente ad un principio
fondamentale del diritto internazionale, ha precisato che la legge di uno Stato
membro non pué ridurre gli effetti della nazionalita attribuita da un altro Stato
membro, esigendo una condizione supplementare per riconoscere la nazionaliti
dell'interessato ai fini del godimento delle liberta fondamentali previste dal Trat-
tato. Sempre secondo la Corte, il Regno Unito, con le dichiarazioni del 1972 e del
1982 riguardo alla definizione del termine «cittadini», avrebbe appunto esercita-
to il proprio diritto di definire diverse categorie di cittadini britannici in relazio-
ne al suo passato imperiale e coloniale e cid appunto in virti del principio di di-
ritto consuetudinario internazionale gia richiamato nella sentenza Micheletti: v.
Kaur, C-192/99, sent. 20 febbraio 2001, Racc. p. 1-1237.

(% L’art. 20, n. 2, TFUE statuisce che «I cittadini dell’'Unione godono dei
diritti e sono soggetti ai doveri previsti nei trattati».
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essendo loro cittadini o cittadini dell’'Unione residenti sul loro ter-
] H 11

mog(i)b(pl:emesso, gli sviluppi che sono derivati cllalle disposiziop\i
del Trattato sulla cittadinanza europea, in vista di una sempre piu
ampia ed effettiva liberta di circolazic.)ne. delle persone, sono piut-
tosto significativi. In particolare, la giurisprudenza, dop.o gualc_:he
passaggio molto cauto (*2), sulla premessa che lo szatus di c1tFac_hn0
dell’Unione & destinato ad essere lo status fondamF:ntale cllel. citta-
dini degli Stati membri () e che il Trattato non esige chei c1ttad1:
ni dell’Unione svolgano un’attivita lavorativa per poter godere de%
diritti previsti dalle norme sulla cittadinanza de]l’U1.11one, ha orma
chiarito da tempo che I'art. 21 TFUE & provvisto di effe.tto diretto
e attribuisce al cittadino dell’'Unione un diritto al medef,nno tratta-
mento giuridico nell’esercizio della liberta di circolazm.me € s0g-
giorno. Tale diritto & ovviamente invocabile, oltre che nei corllfro'nt%
dello Stato membro ospitante rispetto al quale il cittadino di cui si
tratta non abbia diritto di soggiornare ad altro titolo (™), anche nei
confronti del proprio Stato membro di appartenenza: sarebbe in-
fatti incompatibile con il diritto alla libera c}'rcolazmne che lo Stato
di appartenenza riservasse al proprio cittadino un trattamento me-
no favorevole per il solo fatto che si & avvalso della hl?erta d.l circo-
lazione, ad esempio ai fini del conseguimento di un titolo di studio
in un altro Stato membro (**).

(4} Spagna c. Regno Unito, C-145/04, sent. 12 settembre 2006, Race. p.
1.7917. Cfr. anche Tas Hagen e Tas, C-192/03, sent. 26 ottobre 2006, Race. p.
' 10‘(‘15%- V. le sollecitazioni a pronunciarsi sul punto nelle conclusioni degli Av-
vocati generali in Bickel e Franz, C-274/96, sent. 24 novembre 1998, Race. p.
1-7637, e in Martinez Sala, C-85/96, sent. 12 maggio 19?8, Race. p. I-,26?1. _La
Corte ha tuttavia sottolineato che la cittadinanza dell’'Unione non hz.\ | (?l?lettlvo
di estendere il campo di applicazione materiale del Tratta.to a situazioni interne
che non presentano alcun legame con il diritto delPUnione (Uecker-Jacquet,
C-64-65/96, sent. 5 giugno 1997, Racc. p. 1-3171). '

(¥) V. gia sentenza Grzelczyk, sopra citatz, punto 31, e successivamente
Baumbast, sopra citata, punto 82.

(4) Bautmbast, sopra citata, punti 92-94. ‘ N '

(*) V., ad esempio, D'Hoop, sopra citata, punto 27 e seguentt, in cul la Cor-
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La Corte ha peraltro evidenziato che il diritto di circolazione e
soggiorno, che I'art. 21 TFUE conferisce al cittadino dell’'Unione
con disposizione dotata di effetto diretto, non & un diritto assoluto,
essendo attribuito subordinatamente ai limiti ed alle condizioni
previsti dal Trattato e dalle relative disposizioni di attuazione. Tali
limiti e condizioni, cui gli Stati membri possono subordinare eser-
cizio del diritto conferito dal Trattato (quali il fatto di disporre di
risorse sufficienti e di un’assicurazione malattia per sé e per i pro-
pri familiari), devono perd rispondere al principio di proporziona-
lita (*¢). In altre parole, eventuali limitazioni imposte dalla normati-
va nazionale a tutela dei legittimi interessi degli Stati {cvitare di su-
bire un onere eccessivo per le finanze pubbliche) non possono an-
dare al di la di quanto & appropriato e necessario per I'attuazione
dello scopo perseguito, restando compito del giudice nazionale
quello di assicurare il rispetto di tale principio (7).

te ha rilevato che non ¢ consentito allo Stato membro di negare ad un proptio cit-
tadino una certa indenniti per il solo fatto di aver terminato gli studi in altro Sta-
to membro; e cio in base alla norma del Trattato sulla cittadinanza, non anche in
base alle norme sui lavoratori migranti ed a quelle sui loro familiari (punto 20).
{**) V., ad esempio, Grunkin e a., C-353/06, sent. 14 ottobre 2008, Racc. p.
1-7639, in cui la Corte ha affermato che Pobbligo di portare, nello Stato membro
di cui si & cittadini, un cognome differente da quello gia attribuito e registrato
nello Stato membro di nascita e di residenza & in contrasto con I'art. 18 TCE (ora
art. 21 RFUE), senza essere adeguatamente commisuraro allo scopo perseguito.
(") Baumbast, sopra citata, punto 91. La Corte ha rilevato che la circostanza
secondo cui il cittadino non godeva di un’assicurazione idonea a coprire le spese
di pronto soccorso prestate nello Stato membro ospitante non poteva giustifica-
re, nel rispetto del principio di proporzionalita, un provvedimento di diniego al-
Vesercizio del diritto di soggiorno. Per contro, in una pil recente sentenza la
Corte sembra discostarsi dalla sua consolidata giurisprudenza in tema di residen-
za, evidenziando che la liberta di circolazione e di soggiorno, riconosciuta ai cit-
tadini dell'Unione dall’art, 21 TFUE, non osta ad una condizione di residenza
«imposta ad un disoccupato di etd superiore ai cinquanta anni, dispensato dal-
Pobbligo di dimostrare Ia sua disponibilita sul mercato del lavoro, quale condi-
zione per il mantenimento del suo diritto all’'indennitta di disoccupazione» (De
Cuyper, C-406/04, sent. 18 luglio 2006, Race. p. 1-6947, punto 48). Tale condi-
zione, a giudizio della Corte, & giustificata da considerazioni oggettive di interes-
se generale e proporzionata rispetto all’obiettivo perseguito, in quanto consente
all’Ufficio nazionale pet I'occupazione di «appurare se la situazione di una perso-
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Nonostante la norma sulla cittadinanza dell’'Unione attribuisca
ai cittadini europei il diritto di circolare e soggiornare liberaglente
nel territorio degli Stati membri, la Corte ha tuttavia sottol)lnegto
che i presupposti del godimento dei diritti del cittadino dell Uplo—
ne inerenti alla nozione di circolazione sono e restano ancorati al-
I'«ambito di applicazione ratione materiae del Trattato». Cid vuol
dire che si tratta di diritti condizionati all’esercizio effettivo della
libera circolazione, con la conseguenza che non & sicuro si possa ad.
essi riconoscere una valenza «autonoma» rispetto a quelli che i
Trattati e il diritto derivato gid riconoscono in quanto riferiti alle li-
berta fondamentali di volta in volta rilevanti (*#).

Lo stazus di cittadino europeo attribuisce la titolarita di altri
diritti, oltre quello fondamentale di circolare e di soggiornare 11
beramente nel tertitorio degli Stati membri (art. 21), tra i quali: i
diritto di voto e di eleggibilita alle elezioni del Parlamento euro-
peo ed alle elezioni comunali nello Stato membro in cui si rls‘1e.de,
alle stesse condizioni dei cittadini di detto Stato (art. 22); il diritto
di godere, nel territorio di un Paese terzo ove il p;oprio Stato
membro non abbia una rappresentanza diplomatica, della tutela
delle autorita diplomatiche e consolari di qualsiasi altro Stato
membro, alle stesse condizioni dei cittadini di quest’ultimo (art.
23): il diritto di presentare petizioni al Parlamento europeo, cﬁ ri-

correre al Mediatore europeo, di rivolgersi alle istituzioni, agli or-
gani e organi e agli organismi dell’Unione in una delle lingue dei

na, che si & dichiarata isolata e priva di impiego, non abbia subito modifiche ido-
nee ad incidere sulla prestazione concessa» {punto 43). _

(') Espressamente in questo senso la sentenza D’Hoop, sopra citata, punto
28, in cui l'indennita richiesta dal giovane studente e contestata da.l 5U0 S-r.a_to di
appartenenza gli & stata riconosciuta in quanto aveva esercitato il diritto di libera
circolazione e svolto i suoi studi in altro Paese membro. Egual_mept'e, ne'lla sen-
tenza Baumbast, sopra citeta, punto 27, la Corte ammetteva c}}e'ﬂ c%mtto dl. cui .al-
I’art. 21 TFUE potesse trovare limiti e condizioni nelle prescrizioni 'de].la direttiva
90/364/CEF. (citata supra), il cui art. 1, n, 1, imponeva ai cittadini ch uno SFato
membro, che intendevano beneficiare del diritto di soggiorno sul territorio di un
altro Stato membro, di possedere I'assicurazione contro le malattie e risorse suffi-
cienti, V., sul punto, anche Kaba, C-466/00, sent. 6 marzo 2003, Race. p. 12219,

punto 46.
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Trattati e di ricevere una risposta nella stessa lingua (art. 24) ().

In particolare, le modalita di esercizio del diritto di voto e di
eleggibilita alle elezioni comunali sono disciplinate dalla direttiva
94/80/CE (*°}, la quale attribuisce agli Stati membri la facolta di ri-
servare ai propri cittadini la carica di capo di un ente locale di base
(come, ad esempio, quella di sindaco), considerato che questa fun-
zione pud comportare una partecipazione all’esercizio dei pubblici
poteri e alla tutela di interessi generali.

E il caso di aggiungere che il Trattato di Lisbona ha ribadito e am-
pliato la nozione di cittadinanza europea, rafforzando, tra Paltro, gli
strumenti di democrazia partecipativa. Sotto questo profilo, viene in
rilievo il coinvolgimento dei cittadini europei nell’elaborazione del-
la proposta di adozione degli atti (artt. 11, n. 4, TUE e 24, 1° comma,
TFUE), che rappresenta una novita assoluta nell’ambito del proces-
so di integrazione europea, sebbene di difficile realizzazione ().

3. LA LIBERTA DI CIRCOLAZIONE DEI CITTADINI DI PAESI TERZT

1l pieno esetcizio del diritto di circolazione, inteso come diritto
di attraversare le frontiere interne dell’'Unione senza controlli, ri-

(**) L'elenco non & tassativo, in quanto pud essere ampliato dal Consiglio
deliberando all’unanimiti secondo una procedura legislativa speciale e previa ap-
provazione del Parlamento europeo ai sensi dell’art. 25, 2° comma, TFUE.

(*) Direttiva del Consiglio 94/80/CE del 19 dicembre 1994 (in GUCE L
368 del 31 dicembre 1994, p. 38), modificata dalla direttiva 96/30/CE del Consi-
glio del 13 maggio 1996 (in GUCE L 122, del 22 maggio 1996, p. 14) e dalla di-
rettiva 2006/106/CE del Consiglio del 20 novembre 2006 (in GUCE L 363 del 20
dicembre 2006, p. 409).

(*) Lart, 11, n. 4, TUE prevede che «Cittadini dell’Unione, in numero di
almeno un milione, che abbiano la cittadinanza di un numero significativo di Sta-
ti membri, possono prendere Uiniziativa d’invitare la Commissione europea, nel-
Pambito delle sue attribuzioni, a presentare una proposta approptiata su materie
in merito alle quali tali cittadini ritengono necessario un atto giuridico dell’Unio-
ne ai fini dell'attuazione dei trattati». Sempre tra gli strumenti di democrazione
partecipativa, occorre annoverare la possibilitd concessa ai cittadini e alle associa-
zioni rappresentative, attraverso gli opportuni canali, di far conoscere e di scam-

biare pubblicamente le loro opinioni in tutti i settori di azione dell’Unione (art.
11,n. 1, TUE).
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mane collegato all’adozione di disposizioni comuni sui controlli al- .

le frontiere esterne (22). Invero, le difficolta che ancora permango-

no alla libera circolazione delle persone sono attualmente dovute ai

controlli di polizia effettuati alla frontiera. E fin troppo evidente
che la soppressione di tali controlli esige 'adozione di misure ido-
nee ad impedire effetti negativi per I'ordine pubblico e la sicurezza
degli Stati membri ¢, in particolare, che i controlli siano spostati al-
le frontiere esterne dell’Unione. Si tratta dunque di una questione
strettamente collegata alla pitt generale politica di immigrazione,
oltre che alla lotta alla criminalita ed al terrorismo. Non & un caso,
petcid, che la cooperazione tra gli Stati membri in materia sta ini-
ziata principalmente a/ d7 fuori del sistema c.d. comunitario, attra-
verso iniziative dei governi e delle autorita preposte alla tutela del-
lordine pubblico ¢/o dell'immigrazione, con gli strumenti tradi-
zionali della cooperazione intergovernativa (?).

Gli sviluppi pit significativi al riguardo si sono avuti nel pit ri-
stretto ambito costituito dagli Stati firmatari degli accordi di
Schengen (#), le cui problematiche sono state affrontate per la pri-

() Wijsenbeek, C-378/97, sent. 21 settembre 1999, Race. p. I-6207,. punto
39 e seguenti. La pronuncia in questione era focalizzata sulla portata degli allora
articoli 7 A e 8 A del Trattato, divenuti oggi rispettivamente art. 26 e art. 21
TFUE. In quelloccasione la Cotte & pervenuta alla conclusione che agli Stati
membri era consentito di accertare [a nazionalith delle persone al passaggio di
una frontiera interna dell’Unione in assenza di una normativa comune in matetia
di controlli alle frontiere esterne {punti 41-43).

(?) Tale cooperazione ha avuto inizio con la cooperazione politica istituita
con ’Atto unico, in particolare con il gruppo Trevi (1976), cui & seguito il grup-
po immigrazione (1986) ed il gruppo dei coordinatori «libera circolazione delle
persone» (1989).

(24} Firmati a Schengen il 14 giugno 1985 da Francia, Germania ¢ Paesi del
Benelux. In un secondo momento vi hanno aderito anche I'Ttalia, la Spagna, il
Portogallo e la Grecia, €, il 21 dicembre 2007, Estonia, Lettonia, Lituania, Malta,
Polonia, Repubblica Ceca, Slovacchia, Slovenia e Ungheria. Tali accordi che, &
bene ricordarlo, si situavano al di fuori non solo del contesto comunitario in sen-
so stretta, ma anche dell’'Unione europea quale prefigurata a Maastricht, ed ave-
vano come obiettivo Peliminazione dei controlli fisici alle frontiere interne e la di-
sciplina comune dei controlli alle frontiere esterne. Nella Convenzione di appli-
cazione del 19 giugno 1990, il cui art, 2 prevedeva appunto che «le frontiere in-
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ma volta nel contesto dell’'Unione, quale prefigurata a Maastricht,
all'interno del c.d. terzo pilastro, dunque come cooperazione in
materia di giustizia e affari interni.

Il Trattato di Amsterdam ha inciso in manijera significativa su
tale materia non soltanto da un punto di vista formale, mutando il
nome del terzo pilastro in «cooperazione di polizia e giudiziaria in
materia penale», ma anche nella sostanza, trasferendo la materia
dei visti, dell’asilo, dell’immigrazione e le altre politiche connesse
con la circolazione delle persone nel Titolo IV del TCE e lasciando
nel Titolo VI del TUE solo uno dei settori prima rientranti nell’am-
bito della cooperazione in materia di giustizia e affari interni.

H rischio di sovrapposizioni tra gli accordi di Schengen, da un
lato, e il Titolo TV del TCE ed il Titolo VI del TUE, dall’altro, &
stato evitato grazie all’integrazione nell’'Unione europea, comples-
sivamente considerata, degli accordi di Schengen e di tutti gli atti
adottati nell'ambito della cooperazione da essi prevista. In tal mo-
do tutte le realizzazioni compiute in ambito Schengen (¥} sono sta-
te incorporate come «acquis Schengen» nel sistema dell’Unio-
ne (*). La ripartizione degli atti compresi nell’acguis Schengen tra

terne possono essere attraversate in qualsiasi luogo, senza che alcun controllo sia
effettuato sulle persones, erano poi previste una serie di misure in tema di visti di
ingresso, di lotta contro 'immigrazione clandestina, di cooperazione doganale,
giudiztaria e di polizia, nonché un sistema di scambio di informazioni (SIS} basa-
to su una banca dati accessibile a tutti gli Stati contraenti e relativa a tutti i sog-
getti «indesiderabili» o «rilevanti». La Convenzione di applicazione & entrata in
vigore il 1° ottobre 1992, a seguito del deposito delle ratifiche da parte dei cinque
Stati membri fondatori, limitatamente alle disposizioni sulla istituzione e le com-
petenze del Comitato esecutivo. L’entrata in vigore delle altre disposizioni, previ-
sta per il 1° gennaio 1993, & stata poi ulteriormente ritardata, essendo subordina-
ta alla circostanza che le condizioni preliminari alla sua applicazione fossero sod-
disfatte in tutti gli Stati firmatari e che i controlli alle frontiere esterne fossero ef-
fettivi, Cio si & verificato il 25 marzo 1995, eccezion fatra per I'Ttalia e per la Gre-
cia.

(*) E quindi, olire all'accordo di Schengen del 1985, alla Convenzione di
applicazione del 1990 e alle Convenzioni che li hanno nel corso del tempo modi-
ficati, anche gli atti adottati dagli organi della Convenzione (decisioni del Comi-
tato esecutivo e di altri organi dallo stesso delegati).

{#) Cib era previsto dal «Protocollo relativo allacguss Schengen», che costi-
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primo e terzo pilastro (ovvero tra Titolo IV del TCE e Titolo \f’I.
del TUE) & stata decisa all’'unanimita dal Consiglio, che, di volt.a in
volta, ha provveduto ad individuarne il corretto fondamento giuri-
dico (¥). o

In sintesi, mentre le disposizioni e le misure sull’eliminazione
dei controlli alle frontiere interne e sui requisiti per I'ingresso alle
frontiere esterne sono state collocate nel primo pilastro, le altre di-
sposizioni concernenti essenzialmente la cooperazione di polizia
sono state allocate al Titolo VI dell’allora TUE.

Effetto non secondario dell’integrazione dell’acquis Schengen
nel sistema comunitario ¢ dell’'Unione era rappresentato dall’esten-
sione delle competenze del Parlamento europeo ¢ della Cor'te di
giustizia, questultima nei limiti tuttavia di quanto previsto, rispet-
tivamente, dall’art. 68 CE e dall’art. 35 dell’allora TUE. .

Va poi ricordato che i tredici Stati gia membri degli, accordi
Schengen, ad eccezione dunque del Regno Unito e dell'Trlanda,
erano autorizzati ad istituire tra loro una cooperazione rafforzata
nelle materie disciplinate da tali accordi (**).

Tenuto conto della particolare posizione della Danimarca, oltre
che di quella del Regno Unito e dell'Trlanda, rispetto agli accordi

tuiva parte integrante del Trattato di Amsterdam, cui era allegato. L'aequis di
Schengen & stato pubblicato in GUCE L 239 del 22 settembr.e 2000. .

(%) Ti Consiglio, in una serie di decisioni adottate tra il 17 e il 20 maggio
1999, ha dato attuazione alle previsioni del Protocollo relativo a]lffchms d.l
Schengen (GUCE L 176 del 10 luglio 1999). Con due decisioni, m particolare, il
Consiglio ha provveduto a definire l'acguis di Schengen, df:te'nm'nando 'la base
giuridica delle relative disposizioni e decisioni, collocandole. qum'ch' nel primo ov-
vero nel terzo pilastro: decisione 1999/435/CE adottata dai tredl_m' Statl'membll'x
partecipanti al sistema Schengen che compie una ricognizione de!l acquis € deci-
sione 1999/436/CE adottata dai quindici Stati membri che ne mdlvidu.a il fonda-
mento giutidico. Un’altra decisione ha riguardato invece I' Autorita di colntrollc?
comune istituita nel quadro Schengen ed un’ultima decisione la conclusione di
un accordo in materia con Islanda e Norvegia.

() In buona sostanza, dunque, il «Protocollo relativo all’acquis Scheng_en»
(sopra citato), non solo consentiva, ma direttamente istituiva una cooperazione
rafforzata ai sensi dell’art. 11 GE per i tredici Stati membri della (.Iomumta. che
gia partecipavano al sistema Schengen, al dila delle proceduré previste dal Titolo
VII dell’allora TUE, come modificate dal Trattato di Nizza.
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di Schengen (%), si puo dire che I'integrazione dell’acquis Schen-
gen decisa ad Amsterdam permetteva si di superare il rischio di so-
vrapposizioni tra strumenti interni ed esterni all’'Unione, ma non

(*) La posizione del Regno Unito e dell'Irlanda rispetto alla materia in esame
non ¢ in fondo cambiata molto nel corso degli anni. Essi non facevano parte degli
accordi di Schengen e neppure hanno ritenuto di accettarne integralmente Iacguis,
malgrado la possibilita di farlo in ogni momento, previa richiesta subordinata all’ac-
cettazione all'unanimita dagli altri Stati. /l Protocollo sulla posizione del Regno Uni-
to e dell' Trlanda, allegato agli ex TUE e TCE, prevedeva infatti che tali Stati potes-
sero, in qualsiasi momento, accettare specifiche misure fondate sull’allora Titolo TV
CE, sia con riferimento ad un atto gia adottato, sia partecipando al procedimento
di adozione di un mzovo atto. Oggi, 'art. 4 del Protocollo {n. 19) sull’acqus di Schen-
gen integrato nell’ambito dell’'Unione europea, allagato al nuovo TUE e TFUE, pre-
vede, analogamente al passato, che tali Paesi possano chiedere in qualunque momen-
to di partecipare, in tutto o in parte, alle disposizioni di detto acquis e che la deci-
sione in merito a tale richiesta sia assunta dal Consiglio ali’unanimita. Analoga pre-
visione € contenuta, poi, nel successivo Protocollo (n. 21) sulla posizione del Regno
Unito ¢ dell'Irlanda rispetto allo spazio di liberta, sicurezza e giustizia, questa vol-
tain relazione alle misure che sono adottate o che saranno adottate ai sensi del nuo-
vo Titolo V del TFUE. Sul tema v. Regno Unito c. Consiglio, cause C-77/05 e C-137/
05, sentt. 18 dicembre 2007, Race. p. 1-11459 e 1-11593, Alquanto singolare appa-
re poi la posizione della Danimarca, avendo questa esercitato Popting out in relazio-
ne al Titolo IV del TCE ed essendosi impegnata unicamente al rispetto degli obbli-
ghi gia assunti in ambito Schengen, dunque preesistenti alla loro comunitatizzazio-
ne. Rispetto agli sviluppi delle materie disciplinate dal Titolo IV del TCE, la
Danimarca ha invece consetvato la possibilita di decidere unilateralmente e caso per
caso se accettatli o meno, con la conseguenza, nel primo caso, di essere vincolata nei
confronti degli altri Stati membri, a loro volta vincolati dalla stessa misura che es-
sa ha deciso di recepire nel proprio ordinamento nazionale, a norma del diritto in-
ternazionale e non del diritto dell'Unione (Protocollo sulla posizione della Danimar-
ca, allegato agli ex TUE e TCE). La posizione della Danimarca non & sostanzialmen-
te mutata ai sensi del Protocollo {n. 22}, allegato ai nuovi TUE ¢ TFUE, malgrado
si registri ora una disciplina pil ampia rispetto al passato, che penmette a tale Sta-
to di modificare, in qualunque momento, la propria posizione risultante dal nuo-
vo Protocollo in virtix della notifica agli altri Stati membri della propria volonta di
avvalersi delle disposizioni contenute in un allegato a detto Protocollo. La discipli-
na contenuta nell’allegato in parte ricalca le disposizioni contenute nel Protocollo
(n. 21) sulla posizione del Regno Unito e dell'Irlanda rispetto allo spazio di liber-
td, sicurezza e giustizia. Va osservato che, come conseguenza della notifica menzio-
nata, tutto 'acquis Schengen e le misure adottate per sviluppare tale acquis, fino a
quel momento vincolanti per la Danimarca quali obblighi di diritto internaziona-
le, diventano vincolanti per tale Stato in quanto diritto dell’'Unione (art. 8).
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riusciva ad individuare una soluzione che fosse realmente suscetti-
bile di garantire una disciplina comune in relazione all'ingresso ed
al trattamento dei cittadini dei Paesi terzi, in particolare in riferi-
mento alla questione dei controlli alle frontiere esterne, presuppo-
sto indispensabile, come prima evidenziato, per garantire effettivi-
ta alla libera circolazione delle persone. Una vera e propria politica
dell’Unione sull’'immigrazione ha iniziato a delinearsi soltanto di
recente con 'adozione di alcune rilevanti direttive aventi ad ogget-
to il dirito al ricongiungimento familiare e lo stazus dei cittadini di
Paesi terzi che siano soggiornanti di lungo periodo (3°). Peraltro, i
problemi si sono addirittura accentuati con I'adesione di nuovi Sta-
ti membri all'Unione europea avvenuta il 1° maggio 2004, risultan-
do applicabili nei loro confronti soltanto alcune disposizioni del-
Pacguis di Schengen e dei successivi atti ad esso relativi o connes-
si (). Nell’Atto di adesione & precisato infatti che gli altri atti e di-
sposizioni di Schengen possono applicarsi a detti Stati membri sol-
tanto a seguito del rispetto di alcune condizioni che il Consiglio &
chiamato ad accertate con decisione da adottarsi «deliberando al-
I'unanimita dei suoi membri che rappresentano i governi degli Sta-
ti membri in relazione ai quali sono gia state attuate le disposizioni
{...) e del rappresentante del governo dello Stato membro in rela-
zione al quale occorte attuare tali disposizioni». Allo stesso modo,

(39 Direttiva 2003/86/CE del Consiglio, del 22 settembre 2003, relativa al
diritto al ricongiungimento familiare, in GUUE L 251 del 3 ottobre 2003, p. 12;
direttiva 2003/109/CE del Consiglio, del 25 novembre 2003, relativa allo status
dei cittadini di paesi terzi che siano soggiotnanti di lungo petiodo, in GUUE L
16 del 23 gennaio 2004, p. 44. .

(®") V. Tart. 3, par. 2, 2° comma, dell’Atto di adesione, il quale specifica al-
tresi che «i membri del Consiglio che rappresentano i governi dell'Irlanda e del
Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda del Nord partecipano a tale decisione
nella misura in cui essa si riferisce a disposizioni dell’acquss di Schengen e ad atti
basati su di esso, o ad esso altrimenti connesst, di cui detti Stati membri sono par-
ti». E il caso di rilevare che I'Atto di adesione introduce strumenti di sostegno di
natura finanziaria, per i nuovi Stati membri, allo scopo di agevolare tutte le azioni
necessarie per attuare compiutamente ecquis di Schengen e per il controllo delle
frontiere esterne dell'Unione. I1 21 dicembre 2007 sono entrati cosi a far parte
del sistema Schengen altri nove PPaesi membri, con la sola egcezione di Cipro: v.

supra, nota 24.
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¢ previsto che tali disposizioni siano applicate alla Romania ed alla
Bulgaria, entrate a far parte dell’Unione curopea nel 2007, solo in
virtd di una decisione adottata all'unanimita dal Consiglio, dopo
aver vetificato il rispetto dei requisiti previsti (*2).

Il quadro sinora descritto & stato notevolmente semplificato dal
Trattato di Lisbona, in virtii in particolare di due previsioni: la pri-
ma, concernente il futuro, impone che 'acquss di Schengen e le ul-
teriori misure adottate dalle istituzioni nell’ambito del suo campo
di applicazione debbano essere accettati integralmente da tutti gli
Stati candidati all’adesione (**); la seconda, che riguarda invece il
presente, sopprime la tradizionale struttura a pilastri dell’'Unione,
eliminando in tal modo le distinzioni tra primo e terzo pilastro (*4).
Quest’ultima novitd comporta di fatto la comunitarizzazione della
cooperazione di polizia e giudiziaria in matetia penale (**), che, in
tale nuova veste, «ritorna» ad essere disciplinata insieme alle politi-
che concernenti i visti, Iasilo, I'immigrazione ed alle altre politiche
connesse alla libera circolazione delle persone. Nel nuovo titolo V
del TFUE, dedicato allo «spazio di libert, sicurezza e giustizia»,
confluiscono infatti le politiche relative ai controlli alle fronticre,
all'asilo e all'immigrazione (capo 2), la cooperazione giudiziaria in
materia civile (capo 3) e quella in materia penale (capo 4), la coo-
perazione di polizia (capo 5) unitamente a disposizioni comuni a
queste politiche (capo 1). Cio & espressione non solo di una visione
finalmente di insieme dello spazio di liberta, sicurezza e giustizia,
ma anche, pil in generale, di una consapevolezza delle dirette im-
plicazioni di queste materie sulla circolazione delle persone nel ter-

{(*?) Art. 4, par. 2, dell’Atto di adesione.

(*) Art. 7 del Protocollo (n. 19) sull'acguis di Schengen integrato nell’ambi-
to dell'Unionc europea, allagato al nuovo TUE e TFUE.

(**) Salvo quanto si dira #ufra a proposito del regime transitorio previsto da-
gli artt. 9 e 10 del Protocollo (n. 36) allegato al TUE e al TFUE,

(*’} 1l termine «comunitarizzata» non & pili corretto da un punto di vista for-
male, essendo venuta meno con il Trattato di Lisbona la struttura a pilastri del-
I'Unione europea, prefigurata dal Trattato di Maastricht; tuttavia, esso appare
ancora utile al fine di descrivere in maniera chiara e sintetica gli effetti giuridici
della reductio ad unum dello spazio di liberta, sicurezza e giustizia, compiuta dal
Trattato di Lisbona.
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ritorio dell'Unione. Per dirla con le parole del nuovo art. 3, n, 2,
TUE, «’Unione offre ai suoi cittadini uno spazio di liberta, s?cu-
rezza e giustizia senza frontiere interne, in cui sia assicuratalt la libe-
ra circolazione delle persone insieme a misure appropriate per
quanto concerne i controlli sulle frontiere esterne, I'asilo, I’irnfni-
grazione, la prevenzione della criminaliti e la lotta contro quest ul-
tima». Essa garantisce, in particolare, che non vi siano COI-TltI'Olll su.l—
le persone alle frontiere interne e che la politica comune in materia
di visto, immigrazione e controllo delle frontiere esterne sia fond_a~
ta sulla solidarieta tra Stati membri e sia equa nei confronti dei cit-
tadini di Paesi terzi (*¢). S '

Di particolare rilievo per la circolazione dei cittadini d,el Pa651
terzi appare poi la precisazione, di portata generale, che «I’'Unione
si fonda sul rispetto della dignitad umana, della liberta, della de'mo'—
crazia, dell'uguaglianza, dello Stato di diritto e del rispet}:o del. di-
ritti umani, compresi i diritti delle persone appartenenti a mino-
ranze». Si tratta di «valori comuni agli Stati membri» e propri di
«una societa caratterizzata dal pluralismo, dalla non discriminazio-
ne, dalla tolleranza, dalla giustizia, dalla solidarietd e dalla parita
tra donne e uomini» (). Da tali principi dell’ordinamento del-
I’Unione si ricava che la tutela dei diritti umani nell’"Unione euro-
pea non dipende dal possesso della cittadinanza dell’'Unione, ma
va riconosciuta anche ai cittadini di Paesi terzi.

Venendo piti in dettaglio all’esame delle nuove disposizioni de-
dicate ai controlli alle frontiere, all’asilo e all'immigrazione, nel
TFUE si precisa che obiettivi dell’'Unione sono: garantire li assenza
di qualsiasi controllo sulle persone, a prescindere dalla nazmn.ahtsf,
all’atto dell’attraversamento delle frontiere interne; garantire il

(*¢) Art, 67, n. 2, TFUE, dove si specifica peraltro che per 'Unione europea
gli apolidi sono equiparati ai cittadini dei Paesi terzi. Ai sensi dell’art. 4, n. 2, lett.

7, TFUE lo spazio di libertd, sicurezza e giustizia rientra tra le competenze con-
’ .

correnti dell'Unione con quelle degli Stati membri. o

(") Art. 2 TUE, L’ampia formulazione di tale articolo non si rmvlene’ tutta-
via nella disposizione d’apertura del titolo V TFUE, ai sensi della quale <f1 Unio-
ne realizza uno spazio di libertd, sicurezza e giustizia nel rispetto dei d1r1t-t1 f-on_da?-
mentali nonché dei diversi ordinamenti giuridici e delle diverse tradizioni giuridi-
che degli Stati membri» (art. 67 TFUL).
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controllo delle persone ¢ la sorveglianza efficace dell’attraversa-
mento delle frontiere esterne; ed instaurare progressivamente un
sistema integrato di gestione delle frontiere esterne. In vista del
raggiungimento di tali obiettivi, il Parlamento europeo ed il Consi-
glio, deliberando secondo la procedura legislativa ordinaria, adot-
tano misure riguardanti: la politica comune dei visti e degli altri ti-
toli di soggiorno di breve durata; i controlli ai quali sono sottopo-
ste le persone che attraversano le fronticre esterne (%%); e le condi-
zioni alle quali i cittadini di Paesi terzi possono circolare libera-
mente nell'Unione per un breve periodo; I'instaurazione progressi-
va di un sistema integrato di gestione delle frontiere esterne e
Passenza di qualsiasi controllo sulle persone, a prescindere dalla
nazionalita, all’atto dell’attraversamento delle frontiere interne ().
L’art. 80 TFUE si preoccupa di precisare, al riguardo, che queste
politiche dell'Unione sono governate dal principio di solidarieta e
di equa ripartizione della responsabilita tra gli Stati membri, anche
sul piano finanziario.

La politica comune in materia di asilo, di protezione sussidiaria
e di protezione temporanea deve essere finalizzata ad offrire uno
status appropriato a qualsiasi cittadino di un Pacse terzo che neces-
sita di protezione internazionale () e a garantire il rispetto del

(**} 11 Protocollo (n, 23) sulle relazioni esterne degli Stati membri in materia
di attraversamento delle frontiere esterne, allegato al TUE ed al TFUE, precisa
che le misure riguardanti i controlli ai quali sono sottoposte le persone che attra-
versano le frontiere esterne non pregiudicano la competenza degli Stati membri a
negoziare o concludere accordi con i Paesi terzi, a condizione che tali accordi ri-
spettino il diritto dell'Unione e ghi altri accordi internazionali pettinenti,

(**) Art. 77 TFUE. In tale articolo si aggiunge che se un’azione dell’Unione
risulta necessaria per facilitare Pesercizio del diritto dei cittadini dell'Unione di
circolare e di soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri, e salvo
che i trattati non abbiano previsto poteri di azione a tal fine, il Consiglio, delibe-
rando all'unanimith previa consultazione del Parlamento europeo, pud adottare
disposizioni relative ai passaporti, alle carte di identita, ai titoli di soggiorno o ad
altro documento assimilato (n. 3).

() Alfine di evitare che I'istituto dell’asilo sia travisato per conseguie finali-
ta diverse da quelle cui tende, il Protocollo (n. 24) sull’asilo per i cittadini degli
Stati membri dell'Unione europea, allegato al TUE e TFUE, prevede che, dato il
livello di tutela dei diritti e delle liberta fondamentali garantito dagli Stati mem-
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principio di non respingimento, oltre che risultare ovviamente con-
forme al diritto internazionale relativo allo stafus dei rifugiati (*1).
In particolare, il sisterna comune di asilo deve includere: uno stazus
uniforme in materia di asilo per i cittadini di Paesi terzi, valido in
tutta I'Unione, ed uno status uniforme in materiali protezione sus-
sidiaria per i cittadini di Paesi terzi che, pur senza il beneficio del-
I’asilo europeo, necessitano di protezione internazionale; procedu-
re comuni per l'ottenimento e la perdita di tali status; un sistema
comune volto alla protezione degli sfollati in caso di afflusso mas-
siccio; criteri e meccanismi di determinazione dello Stato membro
competente per I'esame di una domanda di asilo o di protezione
sussidiaria e norme concernenti le condizioni di accoglienza dei ri-
chiedenti; nonché il partenariato e la cooperazione con Paesi terzi
per gestire i flussi dei richiedenti asilo, protezione sussidiaria o
protezione temporanea {**).

bri, questi si considerando reciprocamente Paesi di origine «sicuri». Pertanto, la
domanda di asilo presntata da un cittadino di uno Stato membro pud essere pre-
sa in esame o dichiarata ammissibile all’esame in un altro Stato membro unica-
mente nei seguenti casi: @) se lo Stato membro di cui il richiedente & cittadino
ptocede, ai sensi dell’art. 15 CEDU, all’adozione di misure che derogano, nel suo
territorio, agli obblighi sanciti da tale Convezione; 5) se ¢ stata avviata la proce-
dura di cui all’art. 7, n. 1, TUE e finché il Consiglio, o il Consiglio europeo, non
prende una decisione al riguardo nei confronti dello Stato membro di cui il ri-
chiedente & cittadino; ¢) se il Consiglio, o il Consiglio euorpeo, ha adottato una
decisione ai sensi dell’art. 7 TUE nei confronti dello Stato membro di cui il ri-
chiedente & cittadino; oppure d)} se uno Stato membro cosi decide unilateralmen-
te per la domanda di un cittadino di un altro Stato membro {«la domanda & esa-
minata partendo dal presupposto che sia manifestamente infondata senza che cio
pregiudichi, in alcun caso, il potere decisionale dello Stato membro»). -

(1) In particolare, la Convenzione di Ginevra del 28 luglio 1951 ed il proto-
collo del 31 genaio 1967 relativi allo szatus dei rifugiati. -

(12} Art. 78 TFUE. Tale articolo afferma anche che in caso di afﬂussq im-
provviso di cittadini di Paesi terzi, il Consiglio, su proposta della Commis.smnef
pud adottare misure temporanee a beneficio dello Stato membro o degli Stati
membri interessati. In materia di visto, v. il regolamento (CE} n. 343/03 del Con-
siglio, del 18 febbraio 2003 che stabilisce i criteri ¢ i meccanismi di determinazio-
ne dello Stato membro cotnpetente per 'esame di una domanda d’asilo presenta-
ta in uno degli Stati membri da un cittadino di un paese terzof in GUCE L 50 461
25 febbraio 2003, p. 1; e la direttiva 2004/83/CE del Consiglio, del 29 aprile
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La politica comune concernente I'immigrazione deve poi assicu-
rare la gestione efficace dei flussi migratori, I'equo trattamento dei cit-
tadini di Paesi terzi regolarmente soggiornanti negli Stati membri, non-
ché la prevenzione ed il contrasto rafforzato dell’immigrazione ille-
gale e della tratta degli esseri umani. Anche tale politica deve realiz-
zarsi mediante una serie di misure relative alle condizioni di ingres-
50 e soggiorno e alle norme sul rilascio da parte degli Stati membri di
visti e di titoli di soggiorno di lunga durata, compresi quelli rilascia-
ti al fine del ricongiungimento familiare; come pure in misure aven-
ti ad oggetto la definizione dei diritti dei cittadini di Paesi terzi rego-
larmente soggiornanti in uno Stato membro e le condizioni che pre-
siedono alla libera circolazione ed al soggiorno negli altri Stati mem-
bri, I'allontanamento ed il rimpatrio nel caso di immigrazione clan-
destina o di soggiorno irregolare, ed infine la lotta contro la tratta de-
gli esseri umani, in particolare delle donne e dei bambini (). Oltre
alla possibilita per 'Unione di concludere specifici accordi con Pae-
si terzi ai fini della riammissione, nei Paesi di origine o di provenien-
za, dei cittadini di Paesi terzi che non soddisfano o non soddisfano pii
le condizioni per 'ingresso e la permanenza in uno Stato membro, so-
no previste misure di incentivazione e sostegno dell’azione degli Sta-
ti membri per favorire I'integrazione dei cittadini di Paesi terzi rego-
larmente soggiornanti nel loro territorio (*). Va tuttavia precisato, al
riguardo, che gli Stati membri conservano il diritto di determinare i
flussi di ingresso nel loro territorio dei cittadini provenienti da Pae-
si terzi (¥),

Un cenno, seppur breve, merita infine il regime transitorio pre-

2004, recante norme minime sull’attribuzione, a cittadini di paesi terzi o apolidi,
della qualifica di rifugiato o di persona altrimenti bisognosa di protezione inter-
nazionale, nonché norme minime sul contenuto della protezione riconosciuta, in
GUUE L 304 del 30 settembre 2004, p. 12.

(*) Art. 79 TFUE.

(*) Art. 79, n. 4, TFUE, che al riguardo esclude tuttavia qualunque armo-
nizzazione delle disposizioni legislative e regolamentari degli Stati membri. Cfr.,
in proposito, la decisione del Consiglio n. 435/2007/CE per listituzione del Fon-
do europeo per integrazione dei cittadini di Paesi terzi, in GUUE L 168, del 25
giugno 2007, p. 18,

{*) Art. 79, n. 5, TFUE.
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visto in relazione agli atti adottati in base al titolo VI del TUE pri-.

ma dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona. L’art. 9 del Pro-

tocollo (n. 36) sulle disposizioni transitorie stabilisce che gli effetti

giuridici degli atti adottati in base al TUE, antecedentemente al-
Pentrata in vigore del Trattato di Lisbona, «sono mantenuti finché
tali atti non saranno stati abrogati, annullati o modificati in appli-
cazione dei nuovi Trattati». E poi previsto, sempre con riguardo
agli atti adottati ai sensi delle previgenti disposizioni del terzo pila-
stro, che nei cinque anni successivi all’entrata in vigore del Trattato
di Lisbona la Commissione europea non possa ricorrere alla proce-
dura di infrazione e le attribuzioni della Corte di giustizia in tale
settore restino invariate, anche nel caso in cui siano state accettate
in forza dell’art. 33, n. 2, del previgente TUE (#).

In conclusione, il Trattato di Lisbona appare sicuramente forie-
ro di sviluppi positivi nella direzione di una sempre maggiore ed
effettiva integrazione tra gli Stati membri dell’Unione europea, con
riguardo alla circolazione sia dei cittadini dell'Unione che dei citta-
dini di Paesi terzi. |

Tuttavia, in attesa di apprezzare al meglio gli sviluppi concreti
dell’intera materia che il Trattato di Lisbona sara in grado di favo-
rire, ci si limita qui a ricordare che gli Stati membri possono sem-
pre decidere la reintroduzione di normali controlli alle frontiere
nazionali, seppur per periodi limitati, per esigenze di ordine pub-
blico o di sicurezza nazionale e previa consultazione con gli altri
Paesi membri (¥). Tale facolta & stata esercitata, ad esempio, dalla

(16} Art. 10del Protocollo {n. 36) sulle disposizioni transitorie. Tale articolo pre-
vde anche che, al piil tardi entro sei mesi prima della fine del periodo transitorio, il
Regno Unito pud notificare al Consiglio che, rispetto agli atti del terzo pilastro, non
intende accettare le attribuzioni della Commissione e della Corte di gtustizia previ-
ste dai nuovi Trattati. In tale ipotesi, cessano di applicarsi a detto Stato tutti gli atti
delterzo pilastro a partire dalla data di scadenza del periodo transitorio. Questa pre-
visione non si applica tuttavia nel caso di atti modificati, applicabili al Regno Unito.

(7) Art. 2, par. 2, della Convenzione di applicazione dell’Accordo di Schen-
gen. Anche Part. 72 TFUE precisa, al pari di quanto faceva il precedente art. 64
CE, che le disposizioni dello spazio di liberta, sicurezza e giustizia non ostano al-
Pesercizio delle responsabilith incombenti agli Stati membri pet il mantenimento
dell’'ordine pubblico ¢ la salvaguardia della sicurezza interna.
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Francia a seguito degli atti di terrorismo avvenuti a Londra nel lu-
glio del 2005.

Va inoltre segnalato che il Protocollo {n. 20), allegato al TUE
ed al TFUE, consente al Regno Unito di effettuare i controlli che
esso ritenga necessari al fine di verificare il diritto di accesso sul
suo territorio per i cittadini di Stati membri e le persone a loro ca-
rico, che esercitano diritti conferiti loro dall’ordinamento del-
I'Unione, nonché per i cittadini di altri Stati ai quali tali diritti sono
stati conferiti da accordi internazionali; la medesima facolta gli & ri-
conosciuta anche al fine di stabilire se concedere o meno ad altre
persone il permesso di entrare nel suo territorio (“8). Nella stessa
prospettiva di consentire un’integrazione differenziata tra gli Stati
membri dell'Unione si collocano diverse clausole di opting out; in
particolare i Protocolli nn. 21 e 22 prevedono che rilevanti disposi-
zioni della spazio di sicurezza, liberta ¢ giustizia non si applicano al
Regno Unito, all’Itlanda e alla Danimarca.

Pertanto, volendo tentare un rapido bilancio del percorso com-
piuto dall’Unione fino al momento attuale, in cui I'entrata in vigore
del Trattato di Lisbona costituisce una sorta di spartiacque rispetto
al passato, si pud ritenere che I'obiettivo di garantire al cittadino
dell’'Unione in quanto tale la liberta di circolare all'interno del tet-
ritorio dell’'Unione, senza alcun tipo di controllo, rappresenti un
traguardo ancora da raggiungere in modo completo.

4. LA LIBERA CIRCOLAZIONE DEI LAVORATORI. CAMPO DI APPLICA-
ZIONE DELLA DISCIPLINA: NOZIONI DI LAVORATORE E DI ATTIVITA
SUBORDINATA

L’art. 45 TFUE enuncia in termini chiari e perentori il princi-
pio della libera circolazione dei lavoratori all'interno dell’Unione:

{*#) Alle condizioni specificate nello stesso Protocollo, la possibilitd ricono-
sciuta al Regno Unito & concessa anche all'Irlanda. Agli altri Stati membri & tutta-
via pur sempre riconosciuta la facoltd di esercitare, alle loro frontiere o in ogni
punto di entrata nel loto terriftorio, controlli analoghi sulle persone che intendo-
no entrare nel loro territorio dal Regno Unito o da altri territori le cui relazioni
esterne ricadono sotto la responsabilita di quest’ulitmo, come pure dall'Trlanda,
se a tale Paese & estesa la medesitna facolti riconosciuta al Regno Unito.
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«la libera circolazione dei lavoratori all'interno dell’Unione & assi-
curata» (n. 1). Essa «implica I'abolizione di qualsiasi discriminazio-
ne, fondata sulla nazionalita, tra i lavoratori degli Stati membri, per
quanto riguarda Pimpiego, la retribuzione ¢ le altre condizioni di
lavoro» (n. 2) (#*). Quanto, poi, ai diritti che sono in tal modo rico-
nosciuti al lavoratore dell’Unione, essi sono elencati al n. 3 dell’art.
45 e comprendono: 'accesso al lavoro in un altro Stato membro, il
diritto di prendervi dimora in funzione dello svolgimento di un’atti-
vith lavorativa, quello di spostarsi liberamente al suo interno, non-
ché quello di rimanervi (anche) dopo la cessazione del rapporto di
lavoro.

La realizzazione di tale liberta ha posto € pone dei problemi in
parte diversi e pilt complessi rispetto alle altre liberta, nella misura
in cui le esigenze mercantili devono conciliarsi, piti che in altri set-
tori, con i problemi della persona e con i suoi bisogni vitali. Si pen-
si, ad esempio, al profilo delle garanzie dovute ai lavoratori quanto
all’accesso al lavoro, alle condizioni di lavoro e alla previdenza e as-
sistenza sociale, alla salvaguardia dell’unione familiare ed in parti-
colare all’esigenza di integrazione sociale dei figli.

Cid premesso, vanno anzitutto identificati i soggetti che posso-
no beneficiare della libera circolazione in parola e chiarite le condi-
zioni che essi devono soddisfare. A tal fine, occorre preliminar-
mente chiedersi se le nozioni di lavoratore e di attivita subordinata,
utilizzate dalle norme dell'Unione, siano da interpretare in modo
autonomo oppure attraverso un rinvio alle legislazioni nazionali. Al
riguardo, in base ad una giurisprudenza consolidata, & ormai paci-
fico che il termine «lavoratore» di cui all’art. 45 del Trattato e
I'espressione «attivitd subordinata» contenuta nel regolamento n.
1612/68 (%) rimandano a nozioni proprie del diritto dell’'Unione

(%} Nel senso che l'art. 45 TFUE attua il principio fondamentale dell’elimi-
nazione degli ostacoli alla libera circolazione delle persone, v., tra le tante, Te-
rhoeve, 18/93, sent. 26 gennaio 1999, Race. p. 1-345, punto 36,

{) Regolamento del Consiglio n. 1612/68, del 15 ottobre 1968, relativo alla
libeta circolazione dei lavoratori all’'interno della Comunita, in GUCE L 257 del
19 ottobre 1968, modificato da ultimo dalla direttiva 2004/38/CE, sapra citata

{nota 3).

CAP. V - LA LIBFRA CIRCOLAZIONE DELLE PERSONE E DEI CAPITALL 499

europea, che peraltro non possono essere interpretate in modo re-
strittivo (*'). Tale orientamento si fonda sull’esigenza di evitare che
la portata di queste espressioni possa venire fissata e modificata di-
versamente nei singoli Pacsi membri, eludendo il controllo delle
istituzioni dell’Unione; che & in definitiva esigenza di evitare il ri-
schio che le norme nazionali escludano unilateralmente determina-
te categorie di persone dalla sfera di applicazione del Trattato (*2).
Ammettere che le normative nazionali possano autonomamente
determinare la nozione di rapporto di lavoro, ampliandone o ridu-
cendone la portata, equivarrebbe infatti a consentire la permanen-
za di pitt nozioni, {ino ad un numero corrispondente a quello degli
Stati membri; con la forte probabilita di dover rinunciare ad un ve-
ro mercato comune del lavoro.

La nozione rilevante di lavoratore, beneficiario della liberta di
circolazione, si collega ad alcune condizioni, relative sia al soggetto
che all’attivita svolta: «deve consideratsi lavoratore la persona che,
per un certo tempo, esegue a favore di un’altra e sotto la direzione
di questa prestazioni in contropartita delle quali percepisce una re-
munerazione. Una volta cessato il rapporto, I'interessato perde, in
linea di principio, la qualita di lavoratore, fermo restando tuttavia
che, da un lato, questa qualifica pud produrre taluni effetti dopo la
cessazione del rapporto di lavoro e che, dall’altro, una persona al-
Ieffettiva ricerca di un impiego deve pure essere qualificata lavora-
torex» (),

In primo Iuogo, deve trattarsi di un cittadino di un Paese mem-
bro. Tale qualita & lasciata, come & noto, alla determinazione dello

Stato membro della cui cittadinanza s tratta, nei limiti pero stabili-
ti dal diritto dell’Unione (*4).

(*") Lawrie-Blum, 66/85, sent. 3 luglio 1986, Racc. p. 2121, punti 16 e 17;
Meeusen, C-337/97, sent. 8 giugno 1999, Race. p. 1-3289, punto 13.

{**) Unger, 75/63, sent. 19 marzo 1964, Racc. p. 347; Levin, 53/81, sent. 23
marzo 1982, Race. p. 1035; Bettray, 344/87, sent. 31 maggio 1989, Race. p. 1621,
punto 11. ‘

(**) Martinez Sala, C-85/96, sent. 12 maggio 1998, Race. p. 1-2691, punto 32;
Rundgren, C-389/99, sent. 10 maggio 2001, Racc. p. 1-3731, punto 32.

{(>*) V. supra par. 2.
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Nondimeno, il regime della libera circolazione dei lavoratori
aventi la cittadinanza di uno degli Stati che hanno recentemente
aderito all’Unione europea si presenta meno radicale ed incisivo ri-
spetto a quello del previgente regime dell’Unione, anche se I'ade-
sione lascia auspicare il loro assoggettamento incondizionato all’ac-
guis dell’'Unione. Specificatamente, I'atto di adesione firmato ad
Atene il 16 aprile 2003 ed entrato in vigore il 1° maggio 2004 con-
sente ai vecchi Stati membri di limitare 'applicazione delle norme
in materia di libera circolazione dei lavoratori nei confronti dei cit-
tadini dei nuovi Stati membri per un periodo massimo di sette an-
ni, anche se essi beneficiano comunque di un regime di preferenza
rispetto ai lavoratori provenienti da un Paese terzo (*°). Lo stesso
dicasi per I'allargamento alla Bulgaria ed alla Romania, poiché ne-
gli allegati all’atto di adesione {*¢) si prevedono alcune limitazioni
alla piena efficacia degli artt. 45 e 56 TFUE, nonché la possibilita
per i precedenti Stati membri di continuare ad applicare, come di-
sciplina per 'accesso dei cittadini bulgari e rameni al proprio mer-
cato del lavoro, le proprie disposizioni nazionali o quelle contenute
in accordi bilaterali; la sospensione parziale dell’efficacia del rego-
lamento n. 1612/68 e della direttiva 2004/38/CE & prevista per la
durata di cinque anni o al massimo di sette nei casi in cui sussista il
rischio di gravi perturbazioni dei mercati nazionali del lavoro (*7).

(®) In tale settore sembra trovare applicazione il principio di reciprocita, estra-
neo al diritto dell’Unione, in quanto i nmuovi Stati membri sono liberi di imporre re-
strizioni ai lavoratori originari dei vecchi Stati membri che abbiano deciso di adot-
tare tali misure nei loro confronti. Tale regime transitorio riguarda soltanto lalibera
circolazione dei lavoratori e non st applica né a Cipro né a Malta. T prevista, inoltre,
una clausola di salvaguardia in base alla quale uno Stato membro, che hascelto dinon
applicare piti le misure restrittive e di permettere lalibera circolazione dei lavorato-
ri, pud chiedere alla Commissione I’autorizzazione ad impotre nuove restrizioni se
il suo mercato del lavoro sia minacciato o presenti gravi problemi. Tuttavia, i vecchi
Stati membri devono comunque osservare un criterio di preferenza: in materia di oc-
cupazione essi sono infatti tenuti a privilegiare i cittadini dei nuovi Stati membri ri-
spetto ai cittadini dei Paesi non membri dell’Unione europea.

(%) Atto relativo alle condizioni di adesione della Repubblica di Bulgaria e
della Romania e agli adattamenti det trattati sui quali si fonda I'Unione europea,
in GUUE L 157, del 21 giugno 2005, p. 203. ¢

() Cfr. i paragrafi da 1 a 14 degli allegati VI e VII, contenenti gli elenchi
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Il requisito della nazionalita non riguarda, invece, i membri
della famiglia del lavoratore che siano cittadini di un Paese terzo;
ad essi & infatti consentito, ma solo in quanto familiari di un lavora-
tore di uno Stato membro, di beneficiare della disciplina sulla libe-
ra circolazione dei lavoratori (%8).

Per il resto, ai cittadini di Paesi terzi & in via di principio negata
la liberta di circolazione all'interno del mercato comune (%), a me-
no che non la prevedano specificamente accordi conclusi dal-
I"Unione con il Paese terzo interessato, beninteso alle condizioni
convenute in tali accordi. E il caso, ad esempio, degli accordi di as-
sociazione che |'Unione ha stipulato con alcuni Paesi del Mediter-
raneo e con la Turchia, in cui sono appunto definite, tra I'altro, le
condizioni che consentono ai cittadini di quei Paesi di beneficiare
della liberta di circolazione dei lavoratori ().

La seconda condizione di applicabilita dell’art. 45 del Trattato
¢ che la prestazione si svolga o sara svolta in uno Stato membro di-
verso da quello di origine del lavoratore. Il rapporto deve essere lo-
calizzato nel territorio dell’'Unione o in ogni caso presentare un le-
game stretto con esso. Cio si verifica anche quando il cittadino di
uno Stato membro svolge la sua attivita lavorativa su una nave di

per la Bulgaria e la Romania di cui all’articolo 23 dell’atto di adesione, relativo al-
le misure transitorie, in GUUE L 157, del 21 giugno 2005, rispettivamente p. 278
ss. e 311 ss.

(**) Al riguardo, v. Singh, C-370/90, sent. 7 luglio 1992, Race. p. I-4265;
nonché Diatta, 267/83, sent. 13 febbraio 1985, Race. p. 567,

(**) V., ad esempio, Laderer, C-147/91, sent. 25 giugno 1992, Racc. p.
1-4097, in cui la Cotte ha escluso che una cittadina elvetica potesse utilmente in-
vocare le disposizioni del Trattato in materia di diritto di stabilimento e presta-
zione dei servizi.

{%) Relativamente all’accordo con la Turchia, v. Demirel, 12/86, sent. 30
settembre 1987, Racc. p. 3719; Sevince, C-129/89, sent. 20 settembre 1990,
Racce. p. 3461; Kus, C-237/91, sent. 16 dicembre 1992, Race. p. I-6781; Eyiip,
C-65/98, sent. 22 giugno 2000, Racc. p. [-4747; Pajir ¢ a., C-294/06, sent. 24
gennaio 2008, Racc. p. I-203. V. inoltre Kziber, C-18/90, sent. 31 gennaio 1990,
Race. p. [-199; Yousfi, C-58/93, sent. 20 aprile 1994, Racc. p. I-1353; El-Yassini,
C-416/96, sent. 2 marzo 1999, Racc. p. 1209, relative all'accordo con il Maroc-
co; nonché Krid, C-103/94, sent. 5 aprile 1995, Racc. p. I-719, relativa all’accor-
do con I’Algeria.
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un altro Stato membro (%), ovvero nel caso di una prestazione.
svolta in un Paese terzo, ma in regime di missione o di distacco
temporanco (%2). Pitt in gencrale, le norme sulla libera circolazione
delle persone si applicano a tutti i cittadini dell'Unione che ne usu-
fruiscano, in particolare ai lavoratori che abbiano beneficiato della
libera circolazione. Ne consegue che si tratta di un diritto che il
singolo pud oppotre anche al proprio Stato di appartenenza, quan-
do & da quest’ultimo che riceve un trattamento deteriore per il solo
fatto di aver lavorato in un altro Stato membro, o comunque tale
da dissuadetlo dall’avvalersi della liberta di circolazione ().

Pidr volte & stato ribadito il principio che le norme sulla libera
circolazione non sono applicabili a situazioni che si collocano al-
I’interno di un unico Paese membro, in quanto, in tale ipotesi, né le
persone né le attivitd presentano un collegamento con uno Stato
diverso da quello di origine (). Pertanto, non ¢ escluso che si de-
terminino delle situazioni di discriminazione a danno dei cittadini

(6) Lopes de Veiga, 9/88, sent. 27 settembre 1989, Racc. p. 2989, punti
15-17.

(62) Prodest, 237/83, sent. 12 luglio 1984, Race. p. 3153, punto 6, in cui si af-
ferma che «il lavoro temporaneo fuori del territorio della Comunita non & suffi-
ciente per escludere 'applicazione di detto principio, qualora il rapporto dilavo-
o conservi tuttavia un nesso abbastanza stretto con detto territorion; Boukhalfa,
214/94, sent. 30 aprile 1996, Racc. p. I-2253, punti 15-21.

(8) Terhoeve, C-18/95, sent. 26 gennaio 1999, Race. p. 1-345; Graf, C-190/
98, sent. 27 gennato 2000, Raec. p. 1-493; de Groot, C-385/00, sent. 12 dicembre
2002, Race. p. I-11819.

(4} Steen I, C-332/90, sent. 28 gennaio 1992, Racc. p. 1341, punto 9, nella
quale un cittadino tedesco pretendeva di far valere lillegittimita, per contrasto
con 'art. 56 TFUE, di una legge tedesca, ma senza che egli avesse mai esercitato
o volesse esercitare il diritto alla libera circolazione; Morson, 35 e 36/82, sent, 27
ottobre 1982, Race. p. 3723, punti 16-17; Moser, 180/83, sent. 28 giugno 1984,
Race. p. 2539, punto 15; Brea, C-330/90, sent. 28 gennaio 1992, Racc. p. 1.323;
Poirrez, C-206/91, sent. 16 dicembre 1992, Race. p. 1-6685; Aubertin e a., C-29-
35/94, sent. 16 febbraio 1993, Race. p. I-301, punti 9-11; Kapasakalis e a., C-225
e 227/95, sent. 2 luglio 1998, Race. p. 1-4239, punto 22; Terhoeve, sopra citata.
Nel senso che un cittadino di un Paese terzo non pud far valere il regolamento n.
1612/68 se il coniuge, cittadino dell’'Unione, non ha mai esercitato il diritto alla
libera circolazione, Uecker e Jaquet, 64-65/96, sent. 5 gingno 1997, Raec. p.
13171, punto 19,
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del Paese membro interessato, ipotesi che viene definita di discrs-
minazione alla rovescta e che pud trovare rimedio solo attraverso
I'eventuale applicazione delle norme nazionali poste a tutela del
principio di eguaglianza (¢*). Con la legge comunitaria 2004, & sta-
to disposto che, nel recepimento degli atti dell’'Unione, sia garanti-
ta la paritd di tractamento dei cittadini italiani con quelli di altri
Paesi membri, con particolare riguardo alle attivita commerciali e
professionali (%).

Il terzo presupposto per I'applicabilita della disciplina & la za-
tura subordinata dell’attivita svolta, che ricorre nell’ipotesi in cui
una persona lavori per un certo periodo di tempo a favore di un’al-
tra e sotto la sua direzione, ricevendone in cambio una retribuzio-
ne (). Muovendo dal presupposto che le nozioni di lavoratore e di

(*) V. Steen I, C-132/93, sent. 16 giugno 1994, Racc. p. 1-2715, punti 8-11.
In questa occasione, la Corte ha confermato la giurisprudenza che vuole irrile-
vanti, per il diritio dell’Unione, le situazioni puramente interne, oggetto della pri-
ma sentenza Steen, citata alla nota precedente, aggiungendo, peraltro, che tali si-
tuazioni ben potrebbero essere apprezzate in base a norme e principi nazionali,
Da parte sua, la Corte costituzionale italiana non ha mancato di trarne le conse-
guenze, precisando che se la dispariti di trattamento tra imprese dell’Unione ¢
imprese nazionali non & rilevante per il diritto dell’'Unione, lo & senz’altro per il
diritto costituzionale italiano, in particolare rispetto al parametro del principio di
eguaglianza di cui all’art. 3 della Costituzione; e che non resta che equiparare il
trattamento delle imprese nazionali a quello che il diritto dell’'Unione pretende
per le imprese dei Paesi membri: Corte cost., sent. 16-30 dicembre 1997, n. 443.
Gia in altra occasione il giudice costituzionale era pervenuto allo stesso risultato
di eliminare la discriminazione alla rovescia, a proposito dei lettori di lingua stra-
niera nelle Universitd, per 1 quali la Corte di giustizia aveva statuito, ovvizmente
limitatamente af lettori dell'Unione e non italiani, U'illegittimita di una normativa
nazionale; la Cotte costituzionale ha invece esteso la portata della sentenza (e con
essa del dititto dell'Unione) anche alla posizione dei lettori italiani, a nostro avvi-
so impropriamente: sent. n. 245 del 16 giugno 1995. Correttamente fa leva sul-
Part. 3 Cost. il Consiglio di Stato, parere n. 679 dell’8 novembre 1995.

(%) Legge n. 62 del 18 aprile 2005, GU del 27 aprile 2005 n. 96, suppl. ord.
n. 76.

(*) Lawrie-Blum, 66/85, sent. 3 luglio 1986, Racc. p. 2121, punto 18;
Brown, 197/86, sent. 21 giugno 1988, Racc. p. 3205, punto 21; Agegate, C-3/87,
sent. 14 dicembre 1989, Racc. p. 4459, punto 35; Asscher, C-107/94, sent. 27 giu-
gno 1996, Race. p. I-3089, punti 25-26.
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attivitd subordinata definiscono la sfera di applicazione di una del-
le liberta fondamentali garantite dal Trattato ¢ come tali non pos-
sono essere interpretate restrittivamente, la giurisprudenza della
Corte considera sufficiente, oltre al rapporto di subordinazione, la
circostanza che si tratti di un’attivita lavorativa effettiva e di una
certa consistenza. Ne consegue che rientrano nella sfera di applica-
zione dell’art. 56 anche attivita a oratio ridotto, dalle quali il lavo-
ratore tragga un reddito inferiore al minimo vitale (®®) ed anche
qualora tale reddito sia integrato da un aiuto finanziario a carico

~dello Stato membro di residenza (¥°); mentre ne sono escluse uni-

camente quelle attivita tanto ridotte e precatie da presentarsi come
puramente marginali ed accessorie (7).

In virtd della presenza degli elementi della subordinazione, del-
la durata e della retribuzione, sono state ritenute rilevanti e com-
prese nella disciplina in esame talune ipotesi di confine, come il ti-
rocinio professionale retribuito ("), un corso di studi sancito da di-
ploma professionale che sia collegato alla precedente attivita lavo-
rativa svolta nello Stato ospite (2), il lavoro svolto in seno e per
conto di una comunita religiosa da parte dei suoi membri (2}, il
rapporto di impiego presso un organismo internazionale (%4), il
rapporto di lavoro con retribuzione calcolata secondo il criterio
della partecipazione in uso nel settore della pesca (), Non ¢ stato
escluso il vincolo di subordinazione, salvo I'accertamento del giu-
dice nazionale, nel lavoro svolto dal coniuge dell’unico titolare del-

(%) Levin, 33/81, sent. 23 marzo 1982, Racc. p. 1035.

(¥} Kempf, 139/85, sent. 3 giugno 1986, Racc, p. 1741.

{(7°) Bettray, 344/87, sent, 31 maggio 1989, Race. p. 1621, punti 17-20. Nel
caso di attivitd ad orario ridotto e puramente occasionali, la Corte ha lasciato al
giudice nazionale il compito di valutare se si trattasse di attivitd puramente mar-
ginalt ed accessorie: Bernini, C-3/90, sent. 26 febbraio 1992, Race. p. I-1071,
punto 16; Raulin, C-387/89, sent. 26 febbraio 1992, Race. p. 1-1027, punti 13 e
14.

{"') Lawrie-Blum, sopra citata, punti 18-19,

(*) Lair, 39/86, sent. 21 giugno 1988, Race. p. 3161, punti 29-39,

(”) Steyman, 196/87, sent. 5 ottobre 1988, Racc. p. 6159, punti 11-14,

(") Echternach e a., 389-390/87, sent. 15 marzo 1989, Racc. p. 723.

(**) Agegate, sopra cifata, punto 36,
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I'impresa (). Anche Iattivitd sportiva & stata compresa nella disci-
plina sulla libera circolazione dei lavoratori, quando ricorrono le
richiamate condizioni, sul presupposto che si tratta pur sempre di
un’attivita economica ai sensi del Trattato (7). In particolare, é sta-
to fatto rientrare nel campo di applicazione dell’art. 45 Pattivita di
calciatore, con I'esclusione degli aspetti puramente sportivi, che
sono preponderanti, ad esempio, nella composizione delle rappre-
sentative nazionali (78).

5. IL DIRITTO DI INGRESSO E DI SOGGIORNO

L’accesso al lavoro in uno Stato membro diverso da quello di
origine ed il conseguente diritto di soggiornarvi, beninteso nei li-
miti ed ai fini consentiti, presuppone evidentemente il diritto di en-
trare nel territorio di tale Stato. Questo diritto deriva direttamente
dal Trattato, nonché, all’'occorrenza, dalle disposizioni di diritto
derivato dell’'Unione poste in essere per la sua attuazione (7).

(*) Meeusen, C-337/97, sent. & giugno 1999, Racc. p. 1-3289, punti 12 e se-
guenti.

(") Walrave, 36/74, sent. 12 dicembre 1974, Racc. p. 1405, punti 4-6. In tale
occasione la Corte ha precisato che il divieto di discriminazione di cui agli artt.
45 e 56 TFUE «tiguarda non solo gli atti dell’autorita pubblica, ma le norme di
qualsiasi natura dirette a disciplinare collettivamente il lavoro subordinato e la
prestazione di servizi», dunque anche «quelle poste da associazioni o organismi
non di dititto pubblico nell’esercizio della loro autonomia giuridica» (punti
16-19). 11 principio & stato ribadito con piti forza e con eco pitt vasta in Bosman,
C-415/93, sent. 15 dicembre 1995, Race. p. 1-4921, punti 69-87; nonché in Ango-
nese, C-281/98, sent. 6 giugno 2000, Racc. p. [-4139, punti 30-33.

{(**) Dona c. Mantero, 13/76, sent. 14 luglio 1976, Racc. p. 1333, punto 14; De-
ligge, C-51/96 € C-191/97, sent. 11 aprile 2000, Race. p. 2549, punto 43. Cfr, anche
Meca-Medina e Majcen ¢. Commissione, T-313/02, 30 settembre 2004, Race. p. I1-
3291, poi annullata dalla Corte (C-519/04 P, sent. 18 luglio 2006, Racc. p. 1-6991);
Olympique Lyonnais, C-325/08, sent. 16 marzo 2010.

{**} Per quanto riguarda il diritto di ingresso e di soggiotno dei lavoratori
subordinati v., in particolare, Pieck, 157/79, sent. 3 luglio 1980, Racc. p. 2171,
punto 4; Sagulo, 8/77, sent. 14 luglio 1977, Racc. p. 1493, punto 4, Per i principa-
1i atti sul dititto di circolazione dei lavoratori subordinati, in particolare quanto
al diritto di entrate e soggiornare in uno Stato membro diverso da quello di origi-
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L’esercizio del diritto di ingresso in un Paese membro diverso
da quello di origine pud essete condizionato esclusivamente al pos-
sesso di una carta d'identita o di un passaporto in corso di validi-
ta (%), quale che sia la ragione dello spostamento. Adempimenti
supplementari non sono consentiti. Tanto meno sono ammessi
controlli che integtrino una prassi sistematica, che per cid stesso di-
venta un ostacolo arbitrario alla circolazione delle persone; e lo
stesso dicasi per 1 visti d’ingresso o I'apposizione di un timbro sul
passaporto, pratiche evidentemente escluse (*'). La stessa richiesta
d’informazioni, ad esempio sulla destinazione del viaggio o sulle
disponibilita finanziarie, & ammessa solo se una risposta piuttosto
che un’altra non si traduca in una condizione per "accesso nel Pae-
se ospite (), Pilt in generale, anche il semplice controllo ammini-
strativo & ammesso alla sola condizione che non sia discriminatorio
e non sia sanzionato dalla espulsione o dal rifiuto di accesso (#). In
realta, la stessa pratica dei controlli ¢ in qualche modo legata anche
alla eventuale specificita della situazione di ogni Paese membro, in

ne, v. il gia citato regolamento n. 1612/68, nonché la direttiva 2004/38/CE del
Parlamento europeo e del Consiglio, relativa al diritto dei cittadini dell"Unione ¢
dei loro familiari di circolare e di soggiornare liberamente nel territorio degli Sta-
ti membri, sopra citata.

(&) Art. 5 della direttiva 2004/38/CE, sopra citata. Con riferimento alla di-
sciplina contenuta nella precedente direttiva 68/360/CEE, la Corte aveva gia
avuto modo di precisare che «uno Stato membro & tenuto a riconoscere il diritto
di soggiorno sul proprio territorio ai lavoratori di cui all’art. 1 della stessa diretti-
va, qualora essi presentino una carta d’identita valida, anche se quest’ultima non
consente al titolare di uscire dal territorio dello Stato membro in cut & stata rila-
sciata» (Giagounidis, C-376/89, sent. 5 marzo 1991, Racc. p. [-1069, punto 16).
In base all’art. 5, 2° comma, della direttiva 2004/38/CE, il visto d’ingresso pud
invece essere imposto ai familiari non aventi la cittadinanza di uno Stato mem-
bro, eccetto nellipotesi in cui essi dispongano della carta di soggiorno prevista
dal successivo art. 10.

(81) V. art. 5, 1° comma, della direttiva 2004/38/CE, sopra citata. Commis-
sione c. Belgio, 321/87, sent. 27 aprile 1989, Racc. p. 997; Commissione c. Gre-
cia, C-9/92, sent. 2 agosto 1993, Race. p. 1-4467.

(#?) Commissione ¢, Paesi Bassi, C-68/89, sent. 30 maggio 1991, Racc. p.
1-2637. .

(®) Watson, 118/75, sent. 7 luglio 1976, Racc. p. 118%; Messner, 265/88,
sent, 12 dicembre 1989, Racc. p. 4209.
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particolare sotto il profilo della sicurezza (terrorismo, ad esempio)
o dell’ordine pubblico (fenomeni particolari di criminalita).

11 diritto di ingresso in un altro Paese membro comporta il di-
ritto di soggiornarvi almeno tre mesi (*), col beneficio del diritto
all’eguaglianza di trattamento rispetto ai cittadini dello Stato ospi-
te. Significativo al riguardo &, ad esempio, il riconoscimento al turi-
sta straniero del diritto 2l risarcimento del danno che la legge na-
zionale riservava invece ai cittadini (*); e ugualmente il diritto a
sovvenzioni in occasione della nascita di un figlio, diritto ormai ri-
conosciuto anche ai cittadini dell’Unione, alle stesse condizioni dei
cittadini nazionali, senza che si possa porre come condizione ulte-
riore un certo periodo di residenza nel Paese — membro in questio-
ne (%),

Del diritto di soggiorno {dunque oltre il periodo minimo di tre
mesi) possono beneficiare: 1 lavoratori dipendenti, con i rispettivi
familiari; le persone che si spostano in funzione della prestazione
di servizi, sia come prestatori che come beneficiari; nonché quelle
che si stabiliscono in un altro Paese membro per esercitarvi un’atti-
vita economica di carattere autonomo. Con ['entrata in vigore della
direttiva 2004/38/CE, inoltre, tale diritto & stato riconosciuto a tut-
ti i cittadini dell’Unione, unitamente ai loro familiari, nei casi in cui
sussista una delle condizioni previste dall’art. 7; in particolare, & ri-
chiesto, al di 1a dell’ipotesi in cui il cittadino sia un lavoratore su-
bordinato o autonomo dello Stato membro ospitante, che egli di-
sponga di risorse economiche sufficienti per sé e per i propri fami-
liari, che sia iscritto ad un corso di studi presso un istituto pubbli-
co o privato, oppure che disponga di un’assicurazione di malattia.

Tale direttiva introduce anche la figura del diritto di soggiorno
permanente nello Stato membro ospitante, di cui possono benefi-
ciare il cittadino dell’Unione ed i suoi familiari che hanno soggior-
nato legalmente ed in via continuativa per cinque anni in detto Sta-

() V. art. 6 della direttiva 2004/38/CE, sopra citata.

(*) Cowan, 186/87, sent. 2 febbraio 1989, Race. p. 195, Nerkowska, C-499/
06, sent. 22 maggio 2008, Racc. p. I-3993.

(%) Commissione c. Lussemburgo, C-111/91, sent. 10 marzo 1993, Racc. p.
1-817.
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to, con il duplice obiettivo di rafforzare il senso di appartenenza al-
la cittadinanza europea e di promuovere la coesione sociale (¥7).

Quanto alla nozione di «familiare», essa & fornita dall’art. 2, n.
2, della direttiva 2004/38/CE, che vi ricomprende non solo il co-
niuge, i discendenti e gli ascendenti diretti, ma anche il partner che
abbia contratto un’unione registrata secondo la legislazione di uno
Stato membro, qualora quest’ultimo la equipari al matrimonio.
Tuttavia, la nuova disciplina attribuisce agli Stati membri la facolta
di adottare le misure necessarie per rifiutare, estinguere o revocare
un dititto, in caso di abuso del diritto stesso o di frode, come, ad
esempio, nell’ipotesi di un matrimonio fittizio (%).

La direttiva 2004/38/CE ha, inoltre, abolito la necessita della
carta di soggiorno per 1 cittadini europei ed i familiari pure dotati
di cittadinanza dell’Unione, consentendo agli Stati membri di ri-
chiedere, nella sola ipotesi di soggiorno di durata superiore ai tre
mesi, ['iscrizione presso le autoritd competenti, con il rilascio im-
mediato del relativo attestato {¥). Per contro, il diritto di soggior-
no dei familiari del cittadino dell’'Unione, non aventt la cittadinan-
za di uno Stato membro, & comprovato dal rilascio di un documen-
to denominato «carta di soggiorno di familiare di un cittadino del-
I'Unione».

6. L REGIME DELLA LIBERA CIRCOLAZIONE DEI LAVORATORI

L’art. 45 TFUE chiarisce, come si & gia accennato, che la liberta
di circolazione dei lavoratori all'interno dell’Unione implica 1’abo-
lizione di qualsiasi discriminazione fondata sulla nazionalita relati-

{8} Art. 16 e ss. della direttiva 2004/38/CE.

(*) Artt. 2 e 35 della direttiva 2004/38/CE. In precedenza, v. il caso partico-
lare di cui alla sentenza Zhu e Chen, C-200/02, sent. 19 ottobre 2004, gia ricorda-
ta supra, alla nota 7, in cui il cittadino dell’'Unione era una neonata e dunque il
beneficio & stato riconosciuto alla madre.

(*) Ad ogni modo, le prescrizioni che gli Stati possono imporre al fine del
rilascio di tale attestato sono disciplinate restrittivamente dall’art. 8 della diretti-
va 2004/38/CE, proptio per evitare che 'ottenimento di un tale documento si ri-
solva in una limitazione alla libera circolazione delle persone.
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vamente a tutte le condizioni di lavoro. Trattandosi di norma prov-
vista di efficacia diretta (*°), il singolo pud far valere dinanzi al giu-
dice o all’amministrazione dello Stato membro in questione I'ille-
gittimita di-ogni elemento discriminatorio che dovesse caratterizza-
te l'accesso al lavoro, le condizioni retributive e sociali o altri mo-
menti rilevanti del rapporto di lavoro e che, per cid stesso,
costituisse un ostacolo al godimento del diritto alla libera circola-
zione (°1).

I diritti sanciti dalle disposizioni del Trattato o da atti di diritto
derivato riguardano principalmente i lavoratori e possono da que-
sti essere invocati. Nulla esclude, perd, che essi possano essere in-
vocati anche dai datori di lavoro, che ad esempio incontrassero
ostacoli all'impiego di lavoratori di altri Paesi dell’'Unione in una
qualche normativa nazionale (*?). Del pari, anche le giustificazioni
consentite dall’art. 45, n. 3 (ordine pubblico, pubblica sicurezza,
sanita pubblica), possono essere invocate, oltre che dagli Stati
membri, anche dai singoli in relazione a convenzioni di tipo priva-
tistico (**).

La liberta di circolazione dei lavoratori si risolve dunque ¢ anzi-
tutto nel generale divieto di discriminazione in base alla nazionali-
ta. Tale divieto tende non solo a garantire al lavoratore, che abbia
una nazionalita diversa da quella dello Stato ospite, un trattamento
non diverso — in quanto straniero — da quello riservato ai cittadini
di tale Stato; ma ha anche un’altra implicazione, che riguarda i la-
voratori dello Stato ospite, nella misura in cui la parita di tratta-
mento riconosciuta ai lavoratori stranieri impedisce il verificarsi di

{(*") Van Duyn, 41/74, sent. 4 dicembre 1974, Race. p. 1337; Tethoeve,
C-18/95, sent. 26 gennaio 1999, Racc. p. 1-345, punti 55 e seguenti,

(*} Cid implica il diritto a far valere I'eventuale trattamento discriminatorio
anche nei confronti del proprio Stato di appartenenza, qualora imponesse oneri
sociali diversi e piti gravosi al cittadine che intendesse svolgere la propria attivita
lavorativa in un altro Stato membro. V., in proposito, Terhoeve, sopra crtata,
punti 55 e seguenti,

(*) Clean Car Autosetvice, C-350/96, sent. 7 maggio 1998, Race. p. 1-2521,
punti 16 ¢ seguenti.

(**) Bosman, C-415/93, sent. 15 dicembre 1995, Race. p. 1-4921, punti 84 e
seguenti; Clean Car Autoservice, sopra citata, punto 24.
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condizioni concorrenziali a svantaggio dei lavoratori nazionali. La
disciplina della libera circolazione dei lavoratori, pertanto, va in
questo modo a collegarsi strettamente anche alle disposizioni del
Trattato in tema di politica sociale (art. 151 e ss. TFUE).

Niente esclude, poi, che al lavoratore migrante in quanto tale
debba essere riservato comungque uno standard di trattamento spe-
cificamente definito, con la possibile conseguenza di un trattamen-
to pit favorevole rispetto ai lavoratori nazionali.

L’attuazione dell’art. 45 del Trattato & avvenuta gia nella fase tran-
sitoria, prima del 1970. Si & cominciato con il regolamento n. 15 del
1961 che autorizzava i cittadini degli Stati membri ad occupare un im-
Ppiego in un altro Stato membro quando tale impiego non poteva es-
sere occupato da un cittadino (%), Sitrattava del principio della prro-
ritd del lavoratore nazionale (e dunque della residualita del lavorato-
re di un altro Paese membro), pur nel tispetto dell’uguaglianza di trat-
tamento sotto il profilo della retribuzione, delle condizioni di lavoro
e dei diritti sindacali. Nel 1964 ¢ stato eliminato il principio della prio-
rita del lavoratore nazionale, ma ciascuno Stato membro ha conser-
vato il diritto di sospendere, in caso di eccedenza di manodopera, 'ap-
plicazione della liberta di circolazione in una determinata regione o
rispetto a determinate attivita lavorative (7). La liberta di circolazio-
ne ¢ stata compiutamente realizzata con la direttiva del Consiglio 68/
360/CEE ed il regolamento n. 1612/68, entrambi gia menzionati in
precedenza. L'una ha eliminato le restrizioni all'ingresso e al soggiot-
no dei lavoratori e delle loro famiglie in Paesi diversi da quelli d’ori-
gine; I'altro costituisce sostanzialmente la normativa di attuazione del
principio della libera circolazione dei lavoratori all’interno dell’Unio-
ne.

(™) Regolamento n. 15 del 10 agosto 1961, relativo ai primi provvedimenti
per I'attuazione della libera circolazione dei lavoratori all’internc della Comuni-
ta, in GUCE del 26 agosto 1961.

(*) In questo senso, v. il regolamento n. 38 del 25 marzo 1964, relativo alla
liberta di circolazione all'interno della Comunita, in GUCE del 17 aprile 1964, e
la direttiva 64/240/CEE del 25 marzo 1964, relativa alla soppressione delle restri-
zioni al trasferimento e al soggiorno def lavoratori degli Stati membri e delle loro
tamiglie all'interno della Comunita, in GUCE del 17 aprile 1964.
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A partire dalla fine del periodo transitorio, pertanto, nessuna di-
scriminazione in base alla nazionalita puo sussistere in materia di la-
voro subordinato. Il principio della parita di trattamento tra i lavo-
ratori nazionali e gli altri lavoratori dell'Unione & esplicitato, in par-
ticolare, nel regolamento n. 1612/68 e nella direttiva 2004/38/CE, che,
come detto, rappresenta una sorta di «testo unico» del diritto di cir-
colazione, avendo abrogato una serie di testi legislativi precedenti e
modificato lo stesso regolamento n. 1612/68, con lo scopo di supe-
rare il carattere settoriale e frammentario delle norme concernenti il
diritto di libera circolazione e soggiorno e, al tempo stesso, di facili-
tare l'esercizio di siffatto diritto.

Relativamente alle condizioni di gccesso al lavoro, ad esempio,
non vi pud essere una prioritd o una precedenza dei lavoratori na-
zionali rispetto a quelli di altri Paesi dell’'Unione (%), In particola-
re, sono da disapplicare le disposizioni che subordinassero I’acces-
so degli stranieri dell’'Unione a condizioni non previste per i lavo-
ratori nazionali; ovvero avessero I'efferto di escludere i primi dal-
offerta di impiego, specie nell’ipotesi di assunzione non numerica
ma nominativa (%),

Va poi precisato che la disciplina della circolazione dei lavora-
tori comprende non solo la persona che si reca in un altro Paese
membro in risposta ad un’offerta di lavoro, ma si estende anche a
colui che si limita a spostarsi per cercare lavoro. Da tempo, infatti, &
stato riconosciuto il dititto di prendere dimora in un altro Stato
membro allo scopo specifico di cercare un lavoro, senza che un’of-
ferta si sia ancora materializzata (*8). Anzi, il termine di tre mesi
che una dichiarazione resa in occasione dell’adozione della diretti-
va 68/360/CEE aveva individuato come ragionevole per la ricerca
del lavoro & stato ritenuto giuridicamente non vincolante, mentre il
termine di sei mesi previsto dalla normativa nazionale & stato consi-

(*) V.gliartt. 1 e3 del regolamento n. 1612/68, sopra citato.

(*) V.art. 3, n. 2, del regolamento n. 1612/68, sopra citato.

(*) Rover, 48/75, sent. 8 aprile 1976, Racc. p. 497; Levin, 53/81, sent. 23
marzo 1982, Racc. p. 1035, punto 7. V. anche gli art. 1 e 5 del regolamento n.
1612/68, sopra citato, che evidentemente presuppongono il diritto d’ingresso per
cercare lavoro,
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derato congruo solo in via di principio, nel senso che puo ritenersi
giustificato un periodo ulteriore quando I'interessato provi la serie-
ti della ricerca e di avere effettive possibilita di essere assunto (%),

L’applicazione del principio della parita di trattamento nel-
Paccesso al lavoro vieta anche le discriminazioni dissimulate. Al
riguardo, i possibili elementi discriminatori sono i piti vari: dal
requisito della residenza () a quello del titolo di studio, dalla
conoscenza della lingua locale all’esperienza professionale matu-
rata nel Paese di provenienza. La Corte di giustizia ¢ sempre sta-
ta attenta ad accertate |'obiettivo sostanziale della parita di tratta-
mento, verificando di volta in volta se la discriminazione potesse
o meno essere consentita in base a considerazioni indipendenti
dalla cittadinanza del lavoratore ('"). Ad esempio, ai fini del-
I'esperienza professionale richiesta in un concorso pubblico o co-
munque ai fini della progressione in carriera o di altre condizioni
di lavoro, non & consentito non considerare Iattivitd pregressa
prestata alle dipendenze della pubblica amministrazione del Pae-
se di origine (1?), e persino 'anzianitd convenzionale del servizio

(**) Antonissen, C-292/89, sent. 26 febbraio 1991, Racc. p. I-745, punti 21 e
22; nel senso della illegittimita di una clausola che consenta 'espulsione automa-
ticamente allo scadere dei tre mesi, Commissione c. Belgio, C-344/95, sent. 20
febbraio 1997, Race. p. I-1033, punto 12 e seguenti.

{1} Non solo del lavoratore; & stata censurata infatti una normativa nazio-
nale che imponeva la residenza nel Paese del gestore dell'impresa: Clean Car Au-
toservice, sopra citata, punti 26 e seguenti.

(1) O’'Flynn, C-237/94, sent. 23 maggio 1996, Racc. p. [-2617, punti 17-
18; Meints, C-57/96, sent. 27 novembre 1997, Racc. p. 1-6689, punti 44-45;
Commissione ¢. Grecia, C-187/96, sent. 12 marzo 1998, Racc. p. 1-1095, punti
18-19, in cui, in una fattispecie di mancato riconoscimento a fini retributivi e di
carriera del periodo prestato da cittadini dell’'Unione presso un’amministrazio-
ne pubblica di un altro Stato membro, & stato ribadito il principio che «a meno
che non sia obiettivamente giustificata e adeguatamente commisurata allo scopo
perseguito, una disposizione di diritto nazionale dev’essere giudicata indiretta-
mente discriminatoria quando, per sua stessa natura, tenda ad incidere piil sui
lavoratori migranti che su quelli nazionali e di conseguenza rischi di essere sfa-
vorevole in modo patticolare ai primi». Nello stesso senso, Borawitz, C-124/99,
sent. 21 settembre 2000, Race. p. 1-7293, punti 25-29. ¢

{192) Commissione c. Grecia, sopra citata, punto 18 e seguenti.

i
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militare, quando rileva a determinati fini per i cittadini del Paese
ospite (1),

1l principio del trattamento nazionale ha poi trovato numerose
applicazioni relativamente alle condizion: di esercizio dell attivita
lavorativa, in gran parte prefigurate dal regolamento n. 1612/68. Si
tratta delle condizioni relative alla retribuzione, alla formazione e
riconversione professionale, allo stato di disoccupazione, alla ces-
sazione del rapporto di lavoro, in definitiva all’intera disciplina le-
gale e convenzionale del rapporto di lavoro (1%4).

Sono compresi nella parita di trattamento, in virti dell’art. 7
del regolamento n. 1612/68, tutti i vantaggi sociali e fiscali attri-
buiti ai lavoratori nazionali. La casistica & in proposito molto ric-
ca: un prestito agevolato o altro tipo di beneficio in occasione del-
la nascita di un figlio (1%); sovvenzioni del fondo assistenza per
diversamente abili (1%); riduzioni sulle tariffe ferroviarie per fami-
glic numerose (7); benefici per gli ascendenti (%) e i discenden-
ti (1) a carico del lavoratore; un’indennita di disoccupazione per
i giovani in cerca di prima occupazione {('°); un meccanismo di

(1} Ugliola, 15/69, sent. 15 ottobre 1969, Racc. p. 363, in cui la Corte ha af-
fermato che il petiodo di servizio militare prestato in un Paese membro doveva
essere calcolato allo stesso modo di quelle prestato nel Paese ospite; Scholz,
(C-415/92, sent, 23 febbraio 1994, Racc. p. I-505, punti 10-11, in cui & stato rite-
nuto ingiustificato il rifiuto di prendere in considerazione il periodo di lavoro
prestato nell'amministrazione tedesca ai fini dell’esperienza professionale richie-
sta in un concorso pubblico in Italia; per il problema della conoscenza della lin-
guz locale v. Groener, 379/87, sent. 28 novembre 1989, Race. p, 3967.

(1} L’art. 7, n. 4, del regolamento n. 1612/68 sancisce la nullita di tutte le
clausole di contratti individuali o collettivi di lavoro che prevedanoc o consentano
un tratramento discriminatorio per i lavoratori di altri Paesi membri. V. anche
Sotgiu, 152/73, sent. 12 febbraio 1974, Race. p. 1533; Olympique Lyonnais,
(C-325/08, sent. 16 marzo 2010, :

{1%) Reina, 65/81, sent. 14 gennaio 1982, Race. p. 33; Commissione c. Lus-
semburgo, C-111/91, sent. 10 marzo 1993, Racc. p. I-817.

(%) Michel, 76/72, sent. 11 aprile 1973, Racc. p. 457.

{(197) Cristini, 32/75, sent. 30 settembre 1975, Racc. p. 1083,

(1) Castelli, 261/83, sent. 12 luglio 1984, Racc. p. 3199.

(1) Deak, 94/84, sent, 20 giugno 1985, Racc. p. 1873, punto 22; Meeusen,
C-337/97, sent. 8 giugno 1999, Race. p. 1-3289, punto 22.

(1%) Deak, sopra citats, punto 27. V. peraltro, nel senso — invero paradossale
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tutela in caso di licenziamento per grave inabilita lavorativa (1'1);
un’indennita di separazione per un lavoratore domiciliato in un
altro Stato membro (*); un sistema di imposizione fiscale o con-
tributivo che penalizzi lo straniero rispetto al lavoratore naziona-
le (**) ovvero che penalizzi, con contributi sociali piti onerosi, il
cittadino che voglia lasciare lo Stato di appartenenza per lavorare
in altro Stato membro (). Rileva, ancora, 'uso di una lingua di-
versa in un processo, quando & concesso ad una minoranza etnica
nazionale ('”); cosi come la possibilita di essere raggiunto da una
compagna, che pure non gode in quanto tale degli stessi benefici
conferiti al coniuge (1¢). La Corte ha in sostanza dato una lettura

— che tale indennita & riservata a coloro che gia abbiano avuto accesso al mercato
del lavoro, per cui un giovane in cerca di prima occupazione ne sarebbe per defi-
nizione escluso, D’'Hoop, C-224/98, sent. 11 luglio 2002, Raec. p. 1-6191, punti
17-20; ¢ gia Commissione c. Belgio, C-278/94, sent. 12 settembre 1996, Race. p-
1-4307, punto 40. ’

(1Y) Marsman, 44/72, sent, 13 dicembre 1972, Race, p. 1243.

("?) Sotgiu, sopra citata.

(') Biehl, C-175/88, sent. 8 maggio 1990, Racc. p. 1-1779, punto 12; Ba-
chmann, C-204/90, sent. 28 gennaio 1992, Racc. p. I-249; Schumacker, C-279/
93, sent. 14 febbraio 1995, Race. p. 1-225, punti 23 e 24; Asscher, C-107/94,
sent. 27 giugno 1996, Racc. p. 1-3089, punti 41 ¢ seguenti (in tale occasione la
Corte ha anche ribadito, come in Bachmann, citatg, che la necessiti di assicura-
re la coerenza d’un regime fiscale pué giustificare una normativa che restringa
la libera circolazione dei lavoratori: punto 56); Wielockx, C-80/94, sent. 11
agosto 1995, Race. p. 1-2493, punti 18 e seguenti; Zurstrassen, C-87/99, sent.
16 maggio 2000, Race. p. [-3337, punti 18 e seguenti; Ritter-Coulais, C-152/03,
sent. 21 febbraio 2006, Racc. p. I-1711.

(") Terhoeve, C-18-95, sent. 26 gennaio 1999, Race. p. 1-345, punti 40 ¢ 41.

(") Mutsch, 137/84, sent. 11 luglio 1985, Racc. p. 2681, Tale pronuncia &
stata evocata (pur se relativa ad un’ipotesi diversa) anche in un caso riguardante
il diritto all’'uso del tedesco nel processo dinanzi a grudici italiani, diritto riserva-
to ai residenti nella provincia di Bolzano e che non & esteso ai cittadini di lingua
tedesca appartenenti ¢ residenti in altri Stati membri: Bickel e Franz, C-274/96,
sent. 24 novembre 1998, Race. p. 1-7637. La Corte ha rilevato che non si giustifi-
cava la limitazione ai residenti di lingua tedesca, pur se fondata sulla ragione le-
gittima della protezione di quella minoranza etnica, in quanto 'estensione ad al-
tri cittadini europei di lingua tedesca non pregiudicava lo scopo della normativa
e non dava luogo ad oneri supplementari {(punti 23 e seguegti).

(1) Reed, 59/85, sent. 17 aprile 1986, Racc. p. 1283; nella specie, pertanto,
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molto ampia dell’art. 7, n. 2, del regolamento n. 1612/68, esten-
dendo la tutela a tutti i vantaggi sociali e fiscali attribuiti ai lavora-
tori nazionali, anche a quei vantaggi che non sono collegati con la
disciplina contrattuale del rapporto di lavoro, ma con il mero sta-
tus di lavoratore e di residente (7). Va peraltro precisato che i
cittadini dell’'Unione, che cercano lavoro in un altro Stato mem-
bro, benefictano di tale stzatus solo ai fini dell’accesso al lavoro,
mentre per godere dei vantaggi sociali di cui al regolamento n.
1612/68 devono anche avere lo stazus di lavoratore, cioé devono
aver gia prestato nello Stato ospite un’attivita lavorativa collegata,
almeno nel tempo, con la ricerca di impiego (1'%).

Il regolamento n. 1612/68 sancisce all’art. 8 il principio della
parita di trattamento anche in relazione ai diritii sindacali, in parti-
colare I'iscrizione alle organizzazioni sindacali e tutti i diritti con-
nessi (7). Qualche dubbio iniziale aveva riguardato la possibilita
di comprendere nel diritto di godere delle liberta sindacali anche il
diritto a ricoprire cariche dirigenziali, ma un apposito regolamento
ha sancito definitivamente il diritto del lavoratore originario di un

la Cotte ha fatto rientrare Iipotesi nei «vantaggi sociali» (art. 7, par. 2, del regola-
mento n. 1612/68) e non tra i vantaggi del coniuge, la cui nozione presuppone
per la Corte un vincolo matrimoniale {(punti 15 e 28).

(M7} Cristind, 32/75, sent, 30 settembre 1975, Racc. p. 1085; Even, 207/78,
sent. 31 maggio 1979, Racc. p. 2019; Mutsch, sopra citata, punto 17; Scrivner,
122/84, sent. 27 marzo 1983, Racc. p. 1027; Frascogna, 157/84, sent. 6 giugno
1985, Race. p. 1739,

{18) Collins, C-138/02, sent. 23 marzo 2004, Race. p. 1-2703, punto 26 ¢ se-
guenti (nella specie, un cittadino itlandese aveva lavorato per un anno nel Regno
Unito e vi era ritornato per cercare un impiego dopo ben diciassette anni},

(1?) La Corte ha peraltro assimilato alle organizzazioni sindacali anche le
camere professionali, in quanto organismi che, pur non avendo la natura giuridi-
ca di organizzazioni sindacali, svolgono compiti analoghi di tutela e di rappresen-
tanza dei lavoratori; e ci® anche nel caso in cui si tratti di camere professionali
che svolgano anche una funzione consultiva in materia legislativa, In tale occasio-
ne, la Corte ha pertanto considerato incompatibile con I'art, 8 del regolamento n.
1612/68 una normativa nazionale, nella specie lussemburghese, che negava ai la-
voratori «stranieri» il dirirto di voto alle elezioni dei membri di una camera pro-
fessionale del tipo descritto (ASTI, C-213/90, sent. 4 luglio 1991, Race. p. 1-3507,
punti 15-21).
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diverso Stato membro ad accedere alle posizioni amministrative e
direttive delle organizzazioni sindacali (2%}, Va anche considerato
che le liberta sindacali rientrano tra i diritti — fondamentali — del-
Pindividuo e che dunque sono garantite pure come tali nel sistema
dell'Unione. Come gia accennato, la Corte considera i diritti fon-
damentali, vuoi quelli propri delle tradizioni costituzionali degli
Stati membri, vuoi quelli sanciti dalla Convenzione europea sui di-
ritti dell’uomo, come parte integrante del diritto dell’'Unione. In
questa prospettiva e su questo fondamento, ¢ stato tra I'altro affer-
mato che una limitazione all’esercizio delle liberta sindacali non
pud essere applicata ad un lavoratore-sindacalista originario di un
altro Paese membro ().

Un ulteriore aspetto di grande rilevanza della liberta di circola-
zione dei lavoratori attiene al trattamento riservato alla famiglia del
lavoratore ed alle condizioni per l'integrazione dei suoi componen-
ti nello Stato ospitante. Infatti, il regolamento n. 1612/68 e la diret-
tiva 2004/38/CE attribuiscono al conjuge ed ai figli fino a ventuno
anni, ovvero ancora a carico del lavoratore, una serie di diritti de-
stinati a mantenere I'unita familiare ed a facilitarne I'integrazione
in detto Stato.

Innanzitutto, come in parte anticipato, i membri della famiglia,
in particolare il coniuge ed i figli minori o a carico ('), godono an-
ch’essi del diritto di soggiornare (1) e di esercitare un’attivita la-

(129) Regolamento n. 312/76 del 9 febbraio 1976, in GUCE L 39 del 14 feb-
braio 1976, p. 2.

{121} Rutili, 36/73, sent. 28 ottobre 1975, Racc. p. 1219.

(122} Come evidenizato, la direttiva 2004/38 CE estende la nozione di fami-
ltari, ricomprendendovi anche il partner non coniuge.

{®} Royer 48/75, sent. 8 aprile 1976, Race. p. 497, punto 13; MRAX,
C-459/99, sent. 25 luglio 2002, Race. p. I-6591, punto 53 e seguenti. In questulti-
ma sentenza la Corte ha precisato che il cittadino di un Paese terzo, coniugato
con un cittadine di un Paese membro, pur sprovvisto di documento d’identiti o
di visto, puo provare altrimenti la sua identit ed il suo legame familiare (punti
53-62). V, anche Diatta, 267/83, sent. 13 febbraio 1985, Racc. p. 567; Singh,
C-370/90, sent. 7 luglio 1992, Race. p. 1-4265; Eyiip, C-65/98, sent. 22 giugno
2000, Racc. 1-4747, dove la Corte, pronunciandosi nel contesto dell’accordo di
associazione Unione europea-Turchia, ha ritenuto che il presupposto della coabi-
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vorativa nello Stato ospitante. II diritto dei familiari comprende an-
che I’accesso a professioni sottoposte a regimi e regole professiona-
li specifiche, come quella di medico ().

Inoltre, i figli del lavoratore godono dei benefici previsti dalle
norme in vigore nello Stato ospite in tema di istruzione a favore det
cittadini. Anche a tale proposito la lettura dell’art. 12 del regola-
mento n. 1612/68 & stata molto ampia, in funzione dell’esigenza di
favorire al meglio I'integrazione sociale in senso lato del lavoratore
e della sua famiglia. Cosi, ad esempio, nella nozione di istruzione
sono state comprese le ipotesi di borse di studio e altre misure di
sostegno finalizzate alla formazione professionale o anche agli stu-
di universitari: ad esempio una borsa di studio per seguire corsi in
un altro Paese e persino nel Paese di origine (7).

L’art. 45, n. 3, lett. 4, del Trattato, nonché la direttiva 2004/38/
CE, garantiscono i diritti del lavoratore e dei suoi familiari nel pe-
riodo seguente alla cessazione del rapporto di lavoro (12¢). A parte

tazione effettiva in comunione domestica dei due coniugi sia soddisfatto anche
da un periodo di coabitazione extramatrimoniale tra due successivi matrimoni.

(") Giil, 131/85, sent. 7 maggio 1986, Race. p. 1573.

("} Per quest’ultima ipotesi, v. Di Leo, C-308/89, sent. 13 novembre 1990,
Race. p. [-4185; Casagrande, 9/74, sent. 3 luglio 1974, Racc. p. 773; Echternach e
a., 389 € 390/87, sent. 15 marzo 1989, Racc. p. 723. Si noti, peraltro, che gli stu-
denti dell'Unione godono da tempo di uno specifico regime di circolazione ai
sensi degli artt. 18 e 20 TFUE, oltre che della direttiva del Consiglio 93/96/CEE,
poi abrogata dalla direttiva 2004/38/CE {v. supra, nota 3), Inoltre, come sottoli-
neato dalla Corte di giustizia in Grzelezyck, C-184/99, sent. del 20 settembre
2001, Racc. p. [-6193, punto 27 e seguenti, viola i predetti artt. 18 e 20 TFUE il
fatto di subordinare un beneficio sociale (la mznimex belga, consistente in un re-
gime non contributivo di minimo di mezzi di sussistenza) ai cittadini di uno Stato
membro diverso da queilo ospitante nel cui territorio legalmente soggiornano, al-
I'applicabilita del regolamento n. 1612/68 relativo alla libera circolazione dei la-
voratori, ove tale condizione non sia richiesta ai cittadini dello Stato membro
ospitante. D'altra parte, ai fini del godimento del diritto dei figli di un cittadino
dell’'Unione, lavoratore migrante, non rileva la circostanza che il matrimonio dei
genitori si sia successivamente sciolto, che solo uno dei genitori sia cittadino del-
I'Unione e non sia pitt lavoratore migrante, ovvero che i figli non sono cittadini
dell'Unione: Baumbast, C-413/99, sent, 17 settembre 2002, Racc. p. I-7091, pun-
to 63.

(%) 1l regolamento n. 1251/70 del 29 giugno 1970 relativo al diritto dei la-
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il gia menzionato diritto al soggiorno permanente nello Stato ospi-
tante, spettante ai cittadini dell'Unione ed ai loro familiari che vi
abbiano soggiornato legalmente e continuativamente per cinque
anni, I'art. 17 della direttiva 2004/38/CE prevede anche I’acquisi-
zione di tale diritto prima che maturi detto termine. In particolare,
esso spetta ai lavoratori subordinati o autonomi che abbiano rag-
giunto I'eta pensionabile nello Stato ospitante, che siano stati col-
piti da un’incapacita lavorativa permanente dopo avervi soggiorna-
to per oltre due anni, oppure che, dopo tre anni di soggiorno, lavo-
rino in un altro Stato membro, ma facciano ritorno nello Stato
ospitante almeno una volta alla settimana. In tali casi, il diritto di
soggiorno permanente, acquisito dal lavoratore subordinato o au-
tonomo, si estende anche ai familiari che con esso convivono, a
prescindere dalla loro cittadinanza. Inoltre, i membri della famiglia
cui si applica il regolamento n. 1612/68 godono del diritto di rima-
nere nello Stato ospite anche dopo il decesso del lavoratore che
aveva maturato il diritto di soggiorno dopo la cessazione del rap-
porto ('77).

Bisogna distinguere i vari casi che determinano la cessazione
del rapporto di lavoro. Essa puo essere dovuta, innanzitutto, a li-
cenziamento o dimissioni. In caso di licenziamento il lavoratore

dell’'Unione ha diritto alla stessa assistenza che gli uffici del lavoro

dello Stato in cui era occupato prestano ai loro cittadini nella ricer-
ca di un nuovo posto di lavoro, dal momento che egli rimane sul
territorio dello Stato fino allo scadere della carta di soggiorno.

Nel caso in cui il lavoratore lasci invece il suo posto di lavoro
per intraprendere una attivita indipendente, ad esempio di natura
professionale, viene in rilievo I'art. 50, n. 2, lett. d, del Trattato, da

voratori di rimanere sul territorio di uno Stato membro dopo aver occupato un
impiego (in GUCE L 142 del 30 giugno 1970, p. 24) & stato abrogato dal regola-
mento (CE) n. 635/2006 della Commissione, del 25 aprile 2006, in GUUE L 112
del 26 aprile 2006, p. 9. Si & infatti tenuto conto della nuova disciplina prevista
dall’art, 17 della direttiva 2004/38/CE.

(™7} E cio alla sola condizione che il lavoratore, al momento del decesso, ti-
siedesse ininterrottamente da almene due anni nel Paese, secondo una interpre-
tazione, invero ingenerosa, data in Givane, C-257/00, sent. % gennaio 2003, Race.
p. -345, punto 29 e seguenti {conclusioni difformi dell’avy. gen. Alber).
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cui si ricava il relativo diritto, purché sussistano i requisiti richiesti
dalle disposizioni sul diritto di stabilimento per accedere a tale atti-
vitd. In tal caso, si applica, di conseguenza, la normativa sul diritto
di stabilimento.

Nel caso, infine, in cui la cessazione del rapporto di lavoro sia
dovuta alla sopravvenuta inabilitd del lavoratore, quando questi
abbia maturato un certo periodo di anzianita, o per il raggiungi-
mento dei limiti massimi dell’etd lavorativa, spetta al lavoratore il
trattamento previdenziale e pensionistico previsto dalla legge loca-
le, purché sussistano le condizioni contemplate dai regolamenti eu-
ropei sulla sicurezza sociale.

In definitiva, il trattamento non discriminatorio cui ha diritto il
prestatore di lavoro dopo la cessazione del rapporto di lavoro in
base alla normativa europea ha in ogni caso natura di trattamento
minimo, nel senso che & ben possibile 'applicazione di disposizioni
legislative, regolamentari o amministrative nazionali pidl favorevoli,
in quanto estendano agli stranieri diritti e vantaggi non contempla-
ti nel Trattato e nel regolamento n. 1612/68.

Va da ultimo segnalata la direttiva 96/71/CE concernente il
trattamento che il datore di lavoro é tenuto ad garantire al proprio
petsonale dipendente, inviato temporaneamente in un altro Paese
membro nell’ambito di una prestazione di servizi (**¢). Anche que-
sta direttiva, nell’ipotesi particolare da essa annoverata ed alle con-

(1%} Direttiva 96/71/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 16 di-
cembre 1996, relativa al distacco dei lavoratori nell'ambito di una prestazione di
servizi, in GUCE L 18 del 21 gennaio 1997, p. 1. Le ipotesi rilevanti sono quelle
dell’appalto da eseguirsi in un altro Paese membro, del distacco temporaneo
presso un’articolazione dell’'impresa localizzata in un altro Paese membro e quel-
la dell'invio da parte di un'impresa di lavoro interinale, di un proptio lavoratore
dipendente presso un'impresa utilizzatrice localizzata in un diverso Stato mem-
bro. Cfr. Comunicazione della Commissione del 4 aprile 2006 «Orientamenti ri-
guardand il distacco dilavoratoti effettuato nel quadro di una prestazione di ser-
vizi» [COM(2006) 159 def.]. V. anche la Decisione della Commissione n. 2009/
17/CE, del 19 dicembre 2008, che istituisce un comitato di esperti sul distacco
dei lavoratori, Per un'applicazione recente della direttiva 96/71/CE, v. Laval
(C-341/05, sent. 18 dicembre 2007, Race. p. I-11767; Riiffert, C-346/06, sent, 3
aprile 2008, Race. p. 1-1989, e Commissione c. Lussemburgo, C-319/06, sent, 19
giugno 2008, Racc. p. I-4323. Su di esse, v. éfra pat. 20,
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dizioni da essa specificamente fissate, prevede che al lavoratore mi-
grante sia riconosciuto lo stesso trattamento previsto dallo Stato
ospitante ai propri lavoratori nazionali, in termini di condizioni di
lavoro ed di occupazione (art. 3 della direttiva).

7. 1L SISTEMA DI SICUREZZA SOCIALE GARANTITO Al LAVORATORI MI-
GRANTI

La normativa sulla sicurezza sociale dei lavoratori migranti co-
stituisce un corollario indispensabile della liberta di circolazione. B
fin troppo evidente, infatti, che «lo scopo degli artt. da 48 a 51 (og-
gi 45-48 TFUE) non sarebbe raggiunto se i lavoratori, come conse-
guenza dell’esercizio del diritto di Iibera circolazione, dovessero
essere privati dei vantaggi previdenziali garantiti loro dalla legge di
uno Stato membro» (*¥); ¢id, peraltro, potrebbe avere Ueffetto di
dissuadere il lavoratore dell'Unione dall’esercitare il diritto alla li-
bera circolazione e costituire quindi un ostacolo a tale liberta (1),

Tanto basta per rendersi conto dell'importanza di una specifica
normativa europea in materia di previdenza sociale, che tenga con-
to delle esigenze dei lavoratori che esercitano il diritto alla libera
circolazione. Il fondamento di una tale tutela é costituito dall’art.
48 TFUE, in base al quale «il Parlamento europeo ed il Consiglio,
deliberando secondo la procedura ordinaria, adottano in materia
di sicurezza sociale le misure necessarie per I'instaurazione della li-
bera circolazione dei lavoratori, attuando in particolare un sistema
che consenta di assicurare ai lavoratori migranti dipendenti e auto-
nomi e ai loro aventi diritto: 4) il cumulo di tutti i periodi presi in
considerazione dalle varie legislazioni nazionali, sia per il sorgere e
la conservazione del diritto alle prestazioni sia per il calcolo di que-
ste, 5) il pagamento delle prestazioni alle persone residenti nei ter-
ritori degli Stati membri».

(*) Lepore e Scamuffa, C-45 e 46/92, sent. 9 dicembre 1993, Race. p.
1-6497, punto 21; Spruyt, 284/84, sent. 25 febbraio 1986, Racc. p. 683, punto 19.

(%) In tal senso v., ad esempio, Drake, C-12/93, senty 20 settembre 1994,
Race. p. 1-4337, punto 22.
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La normativa di attuazione dell’art. 48 & essenzialmente conte-
nuta nei regolamenti n. 1408/71 del 14 giugno 1971 (**') e n.
574/72 del 21 marzo 1972 (©2), aventi come scopo principale il
coordinamento delle diverse normative nazionali in materia. Si
tratta dunque di atti che, conformemente all’art. 48, non hanno in-
teso istituire un vero sistema di sicurezza sociale per tutti i lavora-
tori migranti, ma solo favorire un coordinamento ed un allinea-
mento delle legislazioni nazionali (**), al fine di consentire ai lavo-
ratori che si spostano all'interno dell’Unione di continuare a gode-
re delle varie prestazioni previdenziali progressivamente maturate.
Cio si realizza prioritariamente con la totalizzazione dei petiodi as-
sicurativi. Cio vuol dire altresi, da un lato, che, in mancanza di una
disciplina comune, da un lato gli Stati membri continuano a disci-
plinare autonomamente i rispettivi sistemi previdenziali, in partico-
lare le condizioni di iscrizione al regime previdenziale ovvero il di-

(1) Regolamento del Consiglio telativo all’applicazione dei regimi di sicu-
rezza sociale ai lavoratori subordinati, ai lavoratori autonomi e ai loro familiari
che si spostano all'interno della Comunita. V.lo nella versione codificata dal re-
gelamento n. 118/97 del Consiglio, in GUCE L 28 del 30 gennaio 1957, p. 1; da
ultimo, v. le modifiche apportate dal regolamento n. 592/2008 del Parlamento e
del Consiglio, del 17 giugno 2008, in GUUE L, 177, del 4 luglio 2008, Si tenga
poi presente che il regolamento n. 883/2004, in GUUE L 166 del 30 aprile 2004,
p. 1, modificato dal regolamento n. 988/09 del 16 settembre 2009, in GUUE L
284 del 30 ottobre 2009, abroghers il regolamento n. 1408/71 a decorrere dalla
data della sua applicazione, per la quale & richiesta I'adozione di un apposito re-
golamento di esecuzione (a tal proposito, cfr. la proposta di regolamento del Par-
lamento europeo e del Consiglio recante le modalita di applicazione del regola-
mento (CE) n. 883/2004 relativo al coordinamento dei sistemi di sicurezza socia-
le, del 31 gennaio 2006, COM/2006/0016 def.).

("2} Regolamento del Consiglio che fissa le modalita di applicazicne del re-
golamento n. 1408/71. V.lo nella versione codificata dal regolamento (CEE) del
Consiglio 2 giugno 1983, n. 2001, in GUCE L 230, p. 86, nonché nella versione
coordinata, in GUCE C 325 del 10 dicembre 1992, p. 96. V. anche le recenti mo-
difiche apportate dal regolamento della Commissione n. 207/06, in GUUE 1. 36
dell’8 febbraio 2006, p. 3.

(¥} V., in particolare, Rénfeldr, C-227/89, sent. 7 febbraio 1991, Racc. p.
I-323, in cui la Corte ha espressamente affermato che I'art. 48 TFUE ha lasciato
in vita le differenze tra i regimi previdenziali di ciascuno Stato membro e quindi
le disparita tra la disciplina delle persone che vi sono occupate {punto 12).
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ritto alle singole prestazioni; dall’altro, che nell’esercizio di tale au-
tonomia, gli Stati membri devono comunque rispettare il diritto
dell’Unione, e segnatamente, per quanto qui tileva, le norme sulla
libera circolazione di beni e persone (14),

Il regolamento n. 1408/71 si applica ai lavoratori subordinati
ed autonomi () che sono o sono stati soggetti alla legislazione di
uno o pit1 Stati membri e che sono cittadini di uno degli Stati mem-
bri, nonché ai loro familiari e ai loro «superstiti» (1*¢). Va appena
aggiunto che il regolamento si applica anche ai pubblici dipenden-
ti, nonché ai pensionati (*7) cio che costituisce un dato di grande
rilievo sociale. La Corte ha invero precisato che «una persona pos-
siede la qualita di lavoratore ai sensi del regolamento n. 1408/71
quando & assicurata, sia pure contro un solo rischio, in forza di
un’assicurazione obbligatoria o facoltativa presso un regime previ-

(¥) Decker, C-120/93, sent. 28 aprile 1998, Racc. p. 1-1831, punti 21-25,
nonché le nostre conclusioni ai punti 17-25; Kohll, C-158/96, sent. 28 aprile
1998, Racc. p. I-1931, punto 16 e seguenti; Smits e Peerbooms, C-157/99, sent.
12 luglio 2001, Race. p. 1-5473, punti 45-46.

(1) La disciplina prevista dal regolamento n. 1408/71 & stata estesa ai lavo-.
ratori autonemi con regolamento n. 1390/81, in GUCE L 143 del 29 maggio
1981, p. 1. A sua volta, il regolamento n. 574/72 ¢& stato esteso ai lavoratori auto-
nomi con regolamento n. 3793/81, in GUCE L 378, p. 1.

(12} Al riguardo, va tuttavia precisato che, secondo costante giurisprudenza
della Corte, mentre coloro che hanno la qualiti di lavoratori ai sensi del regola-
mento n. 1408/71 possono far valere il diritto alle prestazioni da esso contempla-
te in quanto diritto proprio, i familiari o superstiti di un lavoratore possono far va-
lere unicamente i diritti derivati, cioé i diritti acquisiti nella loro veste di familiari.
In tal senso v., ad esempio, Kermaschek, 40/76, sent. 23 novembte 1976, Racc. p.
1669, punto 8; nonché Schmid, C-310/91, sent. 27 maggio 1993, Racc. p. I-3011,
punto 12. Una siffatta giurisprudenza, singolare e discriminatoria a danno dei fa-
miliari e superstiti dei lavoratori dell'Unione, & stata superata in Cabanis-Issarte,
C-308/93, sent. 30 aprile 1996, Racc. p. 1-2097, conclusioni nostre. In tale occa-
sione, la Corte ha infatti abbandonato la distinzione tra diritti propri e diritti de-
rivati, fondandosi sia sull’effetto negativo per la libera circolazione delle persone
che un tale ctiterio comportava, sia sull’esigenza fondamentale costituita dall'uni-
formita di applicazione delle norme dell’'Unione (punti 30-31). In argomento, an-
che Ruhr, C-189/00, sent. 25 ottobre 2001, Racc. p. [-8225, punto 19 e seguenti.

{7) Rundgren, C-389/99, sent. 10 maggio 2001, Racc. p. I-3731, punti
26-27.
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denziale generale o speciale menzionato nell’art. 1, lett. ) del rego-
lamento n. 1408/71, e cid indipendentemente dall’esistenza di un
rapporto di lavoro» (24).

I rischi tutelati e i settori copetti sono gli stessi elencati nella
Convenzione n. 102 dell’Organizzazione Internazionale del Lavo-
ro; malattia e maternita, invaliditd, vecchiaia, superstiti, infortuni
sul lavoro e malattie professionali, assegni in caso di morte, disoc-
cupazione, prestazioni familiari (art. 4, par. 1). Sono inoltre com-
presi nella normativa in questione tutti i regimi di sicurezza sociale
generali e speciali, contributivi e non contributivi, purché collegati
o comungque telativi ai rischi appena ricordati (art. 4, par. 2). Peral-
tro, a seguito di una modifica del regolamento n. 1408/71 (*?),
rientrano ormai nel suo campo di applicazione e risultano dunque
espressamente comprese nella previdenza soctale anche le presta-
zioni speciali a carattere non contributivo, purché si tratti di pre-
stazioni previste in via suppletiva, complementare o accessoria ri-
spetto ai rischi prima elencati (*°), ovvero di prestazioni destinate
specificamente alla tutela dei minorati (). Restano invece esclusi
dal campo di applicazione dello stesso regolamento i settori dell’as-
sistenza sociale e medica,

Il coordinamento effettuato in virtt del regolamento n.
1408/71 & fondato su tre principi essenziali: ) la parita di tratta-
mento tra lavoratori che beneficiano della liberta di circolazione ¢

(%) Martinez Sala, C-85/96, sent. 12 maggio 1998, Racc. p. 1-2691, punto
36.

(**) Tale modifica & stata apportata dal regolamento del Consiglio n.
1247/92 del 30 aprile 1992, in GUCE L 136 del 19 maggio 1992, p. 1.

(1) La giurisprudenza in materia era gia da tempo orientata in tal senso. V.,
ad esempio, Giletti, 379-381/85 e 93/86, sent. 24 febbraio 1987, Racc. p. 955,
punto 11; Commissione c. Francia, (-236/88, sent. 12 luglio 1990, Racc. p.
1-3163, punto 10.

(141) Invero, giz prima di tale modifica la giurisprudenza aveva considerato
che prestazioni a favore di minorati fisici rientrano nel campo di applicazione del
regolamento n. 1408/71 in quanto collegabili all’invalidita: Callemeyen, 187/73,
sent. 28 maggio 1974, Racc. p. 553, punti 7/8 e 15; Newton, C-356/89, sent. 20
giugno 1991, Race, p. 1-3017, punto 15; Schmid, C-310/91, sent. 27 maggio 1993,
Race. p. 13011, punto 10,
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cittadini dello Stato membro di cui si tratta; ») la determinazione
della legge applicabile; ¢) la totalizzazione dei periodi assicurativi.

1l principio della parita di trattamento, consacrato all’art. 3 del
regolamento n. 1408/71, costituisce il principio base anche nel
campo della sicurezza sociale, con la conseguenza che, in via di
principio, non & ammessa alcuna discriminazione tra cittadini e al-
tri lavoratori dell’Unione. Agli Stati membri & dunque fatto obbli-
go di eliminare tutte le misure discriminatorie, in particolare quelle
clausole basate sulla residenza, cosi come tutte quelle misure che si
risolvano in discriminazioni indirette. In tale ottica, ¢ stato ad
esempio precisato che vi sarebbe discriminazione qualora le condi-
zioni di acquisto o di conservazione del diritto alla prestazione fos-
sero definite dal legislatore nazionale in maniera tale da poter esse-
re soddisfatte, in pratica, solo o soprattutto dai lavoratori dello Sta-
to membro interessato ().

La determinazione dellalegge applicabile, disciplinata agli artt. 13-
17 del regolamento n. 1408/71, & un altro aspetto essenziale del coor-
dinamento. Tl principio & quello dell'unicita della legge applicabile,
identificata con quella dello Stato in cui viene svolta l’attivita lavora-
tiva, dunque indipendentemente dal luogo di residenza del lavorato-
re. Costituiscono eccezioni a tale principio: il caso dei lavoratori tem-
poraneamente distaccati (1); quello dei lavoratori occupati nel set-
tore dei trasporti internazionali; e quello di lavoratori occupati in due
o pit Stati membri (). Nel caso particolare di una impresa di collo-
camento, che metta lavoratori a disposizione di imprese localizzate in
altro Stato membro, la legge applicabile & quella dello Stato di origi-
ne solo se in quest’ultimo 'impresa svolge I'insieme delle sue attivita

(42) In tal senso v., tra le altre, Maris, 35/77, sent. 6 dicembre 1977, Race. p.
2327; Paraschi, C-349/87, sent. 4 ottobre 1991, Race. p. 1-4501, punto 23. Lo
stesso principio si applica anche nellipotesi in cui le condizioni di acquisto o di
conservazione di un dititto sono fissate in maniera da incidere in senso sfavore-
vole pitt nei riguardi di cittadini di altri Stati membri che dei nazionali: v. Bo-
rawitz, C-124/99, sent. 21 settembre 2000, Race. p. 1-7253, punto 25.

(**#) SARL Manpower, 35/70, sent. 17 dicembre 1970, Racc. p. 1251.

(**) Per alcune applicazioni di tale principio v.: Bentzinger, 73/72, sent. 17
marzo 1973, Racc. p. 283; Angenieux, 13/73, sent. 12 luglie 1973, Race. p. 933;
Foot-Ball Club &’ Andlaa, 8/73, sent. 24 giugno 1975, Race. p. 739.
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significative; altrimenti la legge applicabile & quella dello Stato nel qua-
le tali attivita sono svolte effettivamente (14°).

Inoltre, il principio della totalizzazione dei periodi di assicura-
zione garantisce al lavoratore che sia stato soggetto, successiva-
mente o alternatamente, alle leggi di due o pit Stati membri, il cu-
mulo dei periodi assicurativi maturati in forza delle leggi di ciascu-
no degli Stati in questione. L’applicazione di un tale principio ne-
cessita di una stretta collaborazione tra le amministrazioni naziona-
li interessate, onde evitare, in particolare, il cumulo di prestazio-
ni (1¢). 11 ricorso alla totalizzazione & effettuato nel caso in cui la
sola legislazione nazionale non dia diritto alla prestazione di cui si
tratta ("7}, vuoi perché il lavoratore non ha maturato periodi assi-
curativi sufficienti, vuoi perché tali periodi gli darebbero diritto so-
lo ad una prestazione inferiore al massimo. Per contro, la totalizza-
zione dei periodi assicurativi non puo risolversi in una perdita o
comunque in una diminuzione dei diritti dell’interessato (14%).

Con il Trattato di Lisbona il quadro appena richiamato si & ar-
ricchito di una novita rilevante che solleva tuttavia qualche per-
plessitd, in quanto potrebbe indebolire il processo di integrazione
europea. Ci si riferisce segnatamente a quanto prescritto dall’art.
48, 2° comma, TFUE, che consente ad un membro del Consiglio di
porre una sorta di veto in relazione ad un progetto di atto legislati-
vo che «lede aspetti rilevanti del suo sistema di sicurezza sociale».
In tal caso pud essere coinvolto il Consiglio europeo, il quale pud

(") FTS, C-202/97, sent, 10 febbraio 2000, Racec. p. 1-883, punti 33 e 45;
Plum, C-404/98, sent. 9 novembre 2000, Race. p. [-9379, punti 21-23.

(148) Pur pronunciandosi nel senso che la totalizzazione dei periodi assicura-
tivi non deve risolversi in un cumulo delle prestazioni (v., ad esempio, Del Gros-
50, C-325/93, sent. 6 aprile 1995, Racc. p. 1-939, punti 20-29), la Corte ha tuttavia
considerato incompatibile con P'art. 48 TFUE una limitazione del cumulo delle
prestazioni che implichi la decurtazione dei diritti che agli interessati gia spettano
in uno Stato membro in virtd dell’applicazione pura e semplice delle sole leggi
nazionali (Petroni, 24/73, sent. 21 ottobre 1975, Race. p. 1149, punti 15-22).

{7} V., ad esempio, Ciechelski, 1/67, sent. 5 luglio 1967, Racc. p. 233.

{8} Caisse d’assurance vieillesse des travailleurs salariés de Paris, 34/69,
sent. 10 dicembre 1969, Race. p. 397. Per un'applicazione particolare di tale prin-
cipio, v. Van Munster, C-165/91, sent. 5 ottobre 1994, Racc. p. I-4661, punto 33.
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arrivare anche a sospendere il processo legislativo, rimedio utilizza-
bile allorquando ci si trovi in assenza delle condizioni per rinviare
il progetto al Consiglio o per richiedere alla Commissione di pre-
sentare una nuova proposta.

8. LE LIMITAZIONI ALLA LIBERTA DI CIRCOLAZIONE DEI LAVORATORI.
RISERVA DEL PUBBLICO IMPIEGO E RESTRIZIONI DOVUTE A RAGIONI
DI ORDINE PUBBLICO

La disciplina relativa alla libera circolazione dei lavoratori non
si applica al pubblico impiego: «agli impieghi nella pubblica ammi-
nistrazione», secondo la formulazione testuale dell’art. 45, n. 4,
TFUE. Anche alla deroga & necessario dare un’interpretazioné non
nazionale, al fine di evitare che le nozioni di pubblico impiego o di
pubblica amministrazione utilizzate nei diversi ordinamenti degli
Stati membri limitino 'efficacia e la portata delle norme del Tratta-
to sulla libera circolazione dei lavoratori. La giurisprudenza co-
stante della Corte & nel senso che ricadono nell’eccezione di cui al-
Part. 45, n. 4, TFUE, unicamente quegli impieghi che implicano
una partecipazione diretta o indiretta all’esercizio di poteri pubbli-
ci, nonché le funzioni che hanno ad oggetto la tutela di interessi ge-
nerali dello Stato o di enti pubblici. Anche rispetto ad impieghi
che abbiano tali caratteristiche, la giurisprudenza ha tuttavia chia-
rito che applicazione della deroga va valutata caso per caso e non
in relazione ad intere categorie (1*%); ¢id in quanto, ai fini dell’ap-

{(1°) In tal senso, v. Commissione c. Lussemburgo, C-473/93, sent. 2 luglio
1996, Race. p. 1-3207, punti 26-27; Commissione c. Belgio, C-173/94, sent. 2 lu-
glio 1996, Race. p. 1-3263, punti 18-19; Commissione ¢. Grecia, C-290/94, sent. 2
[uglio 1996, Racc. p. I-3285, punti 34-36. La Corte ha inoltre chiarito che latt.
45, n. 4, TFUE (gia 48, poi 39 TCE) non riguarda la considerazione, ai fini del
trattamento giuridico ed economico del lavoratore, dei periodi di lavoro svolti in
amministrazioni pubbliche di altri Paesi membri {Commissione ¢. Grecia, C-187/
96, sent. 12 marzo 1998, Racc. p. I-1093, punto 17), né pud essere utilizzato al fi-
ne di giustificare un trattamento previdenziale di minor favore nei confrond di
cittadini che si sono avvalsi della liberta di circolazione (Grahame e Hollanders,
(-248/96, sent. 13 novembre 1997, Racc. p. 1-6407, punto 32).
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plicazione della deroga, & necessario verificare concretamente la ri-
levanza di quel particolare vincolo di solidarieta e di fedelta nei
confronti dello Stato, nonché la reciprocita di diritti e doveri, che
caratterizzano il vincolo di cittadinanza. Tale approccio ha fatto si
che la deroga in esame sia stata interpretata in modo molto restrit-
tivo (*°9).

In secondo luogo, il diritto del lavoratore alla libera circolazio-
ne, in particolare all’ingresso e al soggiorno nel Paese ospite, pud
essere limitato o negato per ragioni di ordine pubblico e pubblica
sicurezza o per ragioni sanitarie (art. 45, n. 3, TFUE ed artt. 27 ¢
seguenti della direttiva 2004/38/CE) (™). Invero, il principio della

() E cosi che in Commissione c. Italia, 225/85, sent. 16 giugno 1987, Race,

p. 2623, si & escluso che I'eccezione potesse trovare applicazione nei confronti
dei ricercatori del CNR; stesso esito per gli infermieri di ospedali pubblici (Com-
missione c. Francia, 307/84, sent. 3 gingno 1986, Race. p. 1725) e per i dipenden-
ti di enti locali (Commissione c. Belgio, 149/79, sent. 17 dicembre 1980, Racce. p.
3881). A risultato non diverso la Corte & pervenuta in Allué c. Universitd degli
studi di Venezia (lettori di lingua straniera), 33/88, sent, 30 maggio 1989, Racc. p.
1591, punto 7; Lawrie-Blum (insegnanti in prova), 66/83, sent. 3 luglio 1986,
Race. p. 2121; Bleis (insegnanti di scuola secondaria), C-4/91, sent. 27 novembte
1991, Racc. p. I-5627; Schoenig-Kougebetopoulou (medici specialisti), C-15/96,
sent. 15 gennaio 1998, Racc. p. I-47, punto 13; Kraneman (tirocinanti per le pro-
fessioni legali), C-109/04, sent. 17 marzo 2005, Race. p. 1-2421, punto 19; Com-
missione c. Ttalia (insegnante), C-371/04, sent. 26 ottobre 2006, Race. p. 1-10257,
punto 12 e seguenti. V. inoltre la Comunicazione della Commissione «Libera cir-
colazione di lavoratori e accesso agli impieghi nella pubblica amministrazione:
'azione della Commissione in materia d’applicazione dell’articolo 48, paragrafo
4 del Trattato CEE» (oggi 45, n. 4, TFUE), in GUCE C 72 del 18 marzo 1988, p.
2,

{1} La Corte ha precisato che in tema di libera circolazione delle persone
all'interno dell'Unione & consentito agli Stati membri, dall’art. 45, n. 3, TFUE, di
adottare nei confronti dei cittadini di altri Stati membri e per motivi di ordine
pubblico, pubblica sicurezza e sanita pubblica, misure che non sarebbe possibile
adottare nei confronti dei propri cittadini; e cid perché un principio del diritto
intetnazionale vieterebbe di allontanare i propri cittadini dal territorio nazionale
o di impedirne I'accesso. In tal senso, ad esempio, Van Duyn, 41/74, sent. 4 di-
cembre 1974, Racc. p. 1337, punti 22 e 23; Shingara, C-65/93 e 111/95, sent. 17
giugno 1997, Racc. p. 1-3343, punti 28-30; Gloszezuk, C-63/99, sent. 27 settem-
bre 2001, Race. p. 1-6369, punti 78-80. Peraltro, che un principio del diritto in-
ternazionale imponga agli Stati di trattare i rispettivi cittadini in un modo piutto-
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libera circolazione, proprio in virti del rilievo centrale che occupa
nell’economia complessiva del sistema dell’'Unione, ha sempre rice-
vuto una lettura molto ampia; al contrario, i poteri al riguardo
mantenuti in capo agli Stati membri, pure in materie di cosi tipica
competenza statale quali I'ordine pubblico e la sanita, hanno rice-
vuto sempre una lettura rigorosa e restrittiva (). E lo status stesso
di cittadino dell’'Unione ha imposto un’interpretazione particolar-
mente restrittiva delle deroghe alla liberta di circolazione (*?).

La giurisprudenza — pur non mancando di sottolineare la relati-
vita della nozione di ordine pubblico, che varia per latitudine, Pae-
se membro ed epoca () — ha in particolare precisato i limiti che
gli Stati. membri devono rispettare nella definizione delle esigenze
di ordine pubblico di volta in volta poste a fondamento di una re-
strizione alla libera circolazione.

Anzitutto, 'applicazione della misura restrittiva non pud avere
finalith economiche () o comunque non connesse alle esigenze di

sto che in un altro, ci sembra non sicurissimo, ed & per di pili circostanza irrile-
vante ai fini dell’applicazione e dell'interpretazione del Trattato. La stessa Corte
sembra avere attenuato tale posizione in un’occasione: Calfa, C-348/96, sent. 19
gennaio 1999, Race. p. I-11, in cui si & rilevato solo che il provvedimento di espul-
sione dal, o di divieto di accesse al, territorio nazionale non pué evidentemente
riguardare i cittadini (punti 16 e seguenti). Nel senso da ultimo indicato, v. anche
Olazabal, C-100/01, sent. 26 novembre 2002, Race, p. I-10981, punto 40,

(192) Tra le tante, Yiadom C-357/98, sent. 9 novembre 2000, Race. p. 1-9265,
punto 24, Nel senso che la nozione di ordine pubblico, precisamente in quanto
autorizza una deroga ai principi fondamentali della parita di trattamento e della
libera circolazione dei lavoratori, va intesa in senso restrittivo, di guisa che la sua
portata non pud essere determinata unilateralmente da clascuno Stato membro
senza il controllo delle istituziont dell’Unione, v, Rutili, 36/75, sent. 28 ottobre
1975, Race. p. 1219, punto 27; Van Duyn, 41/74, sent. 4 dicembre 1974, Race. p.
1337, punto 18; Calfa, sopra citata, punto 23.

{*} Orfanopoulos, C-482 e 493/01, sent. 29 aprile 2004, Race. p. 1-5257,
punto 63.

{1} Van Duyn, sopra citata, punto 18. In Calfa, sopra citata, punto 22, la
Corte ha ritenuto rientrare nella discrezionalit di uno Stato membro «considera-
te che 1'uso degli stupefacenti costituisca un peticolo per la collettivitd idoneo a
giustificare misure speciali nei confronti degli stranieri che violino la normativa
sugli stupefacenti al fine di salvaguardare I'ordine pubblicos¢

(1) V. art. 27, 1° comma, della direttiva 2004/38 CE,
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ordine pubblico normalmente riconosciute in una societd demo-
cratica. E escluso, ad esempio, che si possano invocare motivi di
ordine pubblico quando lo scopo della misura & di limitare i diritti
sindacali ovvero impedirne I'esercizio ('); cosi come & esclusa la
legittimita di provvedimenti fondati sull’ordine pubblico quando
riguardino un’attivitd o un comportamento che, se imputato a un
cittadino dello Stato ospite, non & oggetto di misure repressive o al-
tri «provvedimenti concreti ed effettivi volti a reprimerlo» (*7).

La direttiva 2004/38/CE precisa inoltre che i provvedimenti restrit-
tivi della liberta di circolazione possono essere collegati esclusivamen-
te ad un comportamento personale e specifico del soggetto, mentre
non possono essere fondati sulla semplice esistenza di precedenti pe-
nali o come deterrente per altri stranieri (**). In proposito, la giurispru-
denza ha confermato che una misura, ad esempio di espulsione diuno
straniero, fondata su motivi di ordine pubblico, non pud prescinde-
re dal caso singolo e pud essere giustificata solo da minacce attuali e
gravi all’ordine pubblico e alla pubblica sicurezza da parte del sogget-
to cui la misura & destinata (**°); in definitiva dal rischio reale che lo
stesso soggetto commetta una violazione grave (190),

(%) Rutili, sopra citata. Si trattava nella specie di una misura delle autorita
francesi che limitava il diritto di soggiorno di un cittadino italiano, sindacalista,
sole a determinati dipartimenti, tra i quali quello della sua residenza, per aver
svolto attivita sindacale e dunque «atta a turbare I'ordine pubblico». Nella stessa
pronuncia, poi, la Corte ha precisato che la limitazione del soggiorno in base al-
I’art. 45, n. 3, TFUE non pué che riguardare 'intero tertritorio nazionale (punto
48), si che limitazioni regionali vanno valutate in base al divieto generale di di-
scriminazione di cui all’art. 18 TFUE {punti 49-50). Incltre, la Corte non ba man-
cato di sotiolineare la necessith di «garantire la difesa dei diritti dei singoli nei cui
confronti vengono applicati i provvedimenti restrittivi» {punto 52).

() Adoui e Cornuaille, 115 e 116/81, sent. 18 maggio 1982, Ruce. p. 1665,
punto 8; Olazabal, sopra citata, punto 42.

(1) V. art. 27, 2° comma. V. Jipa, C-33/07, sent. 10 luglio 2008, Racc.
1-5157, punto 23 ss.

(¥*) Commissione ¢. Germania, C-441/02, sent. 27 aprile 2006, Race. p.
1-3449, punto 33; Commissicne c. Regno dei Paesi Bassi, C-50/06, sent. 7 giugno
2007, punto 41,

(1) Commissione ¢. Germania, sopra citata, punto 35; Commissione c. Re-
gno dei Paesi Bassi, sopra citata, punto 43.
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Le esigenze restrittive poste a fondamento di provvedimenti
nazionali limitativi della liberta di circolazione, non devono neces-
sariamente avere la stessa portata territoriale del diritto che si limi-
ta e, pit in generale, devono essete valutate tenendo conto del
principio di propotzionalitd. Pertanto, deve ritenersi consentita
’adozione di un provvedimento di divieto di soggiorno su parte
del territorio nazionale se, in assenza di tale possibilita, i motivi di
ordine pubblico potrebbero giustificare un provvedimento di di-
vieto piii ampio, esteso a tutto il territorio nazionale (141).

I motivi di ordine pubblico posti a fondamento della misura re-
strittiva devono essere portati a conoscenza del lavoratore, si che
egli si possa ben rendere conto del contenuto e degli effetti della
misura e possa dunque provvedere ad una difesa adeguata (1), Le
modalita e le procedure per la tutela dei diritti sono quelle del di-
ritto nazionale, con la riserva che non possono essere meno favore-
voli di quelle applicabili in via generale (1),

Infine, quanto alle ragioni sanitarie che rendono legittima la
misura restrittiva, I'art. 29 della direttiva 2004/38/CE indica le va-
rie patologie che possono giustificare il rifiuto di ingresso e/o di ri-
lascio del permesso di soggiorno, precisando, tuttavia, che il so-
praggiungere della malattia dopo i tre mesi successivi alla data di
arrivo non consente allo Stato membro interessato di procedere al-
I’allontanamento dal proprio territorio. La giurisprudenza della
Corte, al riguardo, aveva peraltro gia chiatito che la facolta degli
Stati membri di limitare la libera citcolazione delle persone per
motivi di sanita pubblica non ha lo scopo di sottrarre un settore
economico all’applicazione dei principi della libera circolazione,
ma «di rendere possibile il rifiuto dell’accesso o del soggiorno nel

(11} Qlazabal, sopra citata, punto 36; nonché Rutili, sopra citata.

(1%2) Pecastaing, 98/79, sent. 5 marzo 1980, Racc. p. 691. Ora v. artt. 30 ss.
della direttiva 2004/38 CE.

(1) Adoui e Cornuaille, sopra citata, punto 13. V., inoltre, Gallagher,
C-175/94, sent. 30 novembre 1995, Racc. p. 1-4253, in cui la Corte ha precisato
che un provvedimento di espulsione pud essere adottato solo dopo aver sentito
l'autoritd competente. In tema v. Shingara, C-65 e 111/95, seat. 17 giugno 1997,
Raee. p. 1-3376, punto 25; Orfanopoulos, sopra citata, punto 80 e seguenti.
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territorio a persone il cui accesso o soggiorno in tale territorio co-
stituirebbe, come tale, un pericolo per la pubblica sanita» ('%).

9. LA LIBERTA DI STABILIMENTO, CAMPO DI APPLICAZIONE PERSONA-
LE E MATERIALE DELLA DISCIPLINA

11 diritto di stabilimento, disciplinato dagli articoli da 49 a 55
del Trattato sul funzionamento dell'Unione europea (gia articoli
43-48 e 294 CE), investe qualsiasi attivita economica o, se si prefe-
risce, qualsiasi attivita di lavoro, svolta in regime di #on subordina-
zione e in modo stabile. Si tratta dunque di una nozione diversa sia
dalla circolazione dei lavoratori, limitata ai lavoratori subordinati,
sia dalla libera prestazione dei servizi, che viceversa concerne si il
lavoro autonomo, ma non prestato stabilmente in uno Stato mem-
bro diverso da quello di origine.

Riferita alle attivita non salariate ed al loro esercizio, la liberta
di stabilimento riguarda evidentemente lipotesi di stabilimento
personale che sia professionalmente qualificato; si tratta dunque di
una nozione di stabilimento molto pii ristretta di quella tradizio-
nale, riferita, com’é noto, alla condizione dello straniero in genera-
le o anche alla permanenza in un Paese, magari pilt consistente ma
non qualificata necessariamente dall’esercizio di un’attivita econo-
mica professionale, commerciale o di altro tipo. Come piii volte
sottolineato, infatti, & Pintera disciplina della circolazione delle
persone che, almeno in via di principio, non investe la persona in
quanto tale, ma in quanto soggetto che esercita un’attivita econo-
micamente rilevante o che a questi & legato da vincoli familiari.

Della liberta di stabilimento beneficiano sia le persone fisiche
che siano in possesso della cittadinanza di uno degli Stati membri,
sia le persone giuridiche, in particolare le societa. Per le persone fi-
siche, come per la circolazione dei lavoratori, si tratta di quelle che
abbiano la nazionalita di uno Stato membro, nel rispetto del prin-
cipio che vuole ogni Stato libero di attribuire la nazionalita in base
ai criteri che preferisce. Proprio in tema di diritto di stabilimento,

('#) Giil, 131/83, sent. 7 maggio 1986, Racc. p. 1573, punto 17.



