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1. Costituisce ormai una valutazione largamente condivisa la circo-
stanza secondo cui 1’Unione europea (d’ora in poi anche UE) sarebbe di-
venuta I’organizzazione internazionale regionale dotata dello strumenta-
rio piu elaborato (ed efficace) per la gestione dei disastri’. Va detto, pe-
raltro, che cio non sorprende particolarmente, tenuto conto dell’elevato
livello di integrazione politica e giuridica che 1’Organizzazione ¢ stata in
grado di raggiungere nel corso degli anni. Ed invero, tale integrazione ha
portato alla elaborazione di un quadro di cooperazione tra gli Stati mem-
bri che facilita grandemente una gestione condivisa dei disastri. Si pensi,
per fare solo un esempio, alla realizzazione del mercato interno, nel cui
ambito merci e persone possono circolare liberamente. Ebbene, non vi ¢
dubbio che tale dimensione di cooperazione, che costituisce uno dei pila-
stri del processo di integrazione europea, abbia consentito il superamento

"' M. GESTRI, EU Disaster Response Law: Principles and Instruments, in A. DE GUTTRY
ET AL. (eds.), International Disaster Law, The Hague, 105 ss. In questo lavoro viene utilizzata
la nozione di «disastro» che figura nella decisione n. 1313/2013/UE del Parlamento europeo e
del Consiglio, del 17 dicembre 2013, relativa alla istituzione del Meccanismo Ue di protezio-
ne civile (GUUE L 347, del 20 dicembre 2013, 20 ss.). In base all’art. 4, par. 1, della decisio-
ne, cosi come da ultimo modificato, per «disastro» (rectius, «catastrofe») si intende «qualsiasi
situazione che abbia o possa avere conseguenze gravi sulle persone, ’ambiente o i beni, com-
preso il patrimonio culturale». Il termine «calamita», che pure si rinviene nel contributo, &
considerato come sinonimo di disastro.
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di tutta una serie di ostacoli giuridici (dalle formalita doganali al rilascio
di visti; dall’apposizione di quote all’importazione di merci alla necessita
di ottenere un riconoscimento giuridico delle qualifiche professionali)
che possono ritardare o, addirittura, impedire la cooperazione transfronta-
liera nel caso in cui un Paese sia vittima di una calamita®. Pure rilevante &
il ruolo che, nell’ordinamento sovranazionale, € chiamato ad esercitare il
concetto di solidarieta. E vero che tale concetto appare ancora circondato
da una serie di dubbi quanto alla sua effettiva portata sul piano giuridico”.
Tuttavia, ¢ difficile negare che I’obiettivo di realizzare una solidarieta di
fatto tra i Paesi membri, un obiettivo affermato per la prima volta in quel-
lo che ¢ considerato il manifesto politico dell’integrazione europea, ossia
la Dichiarazione Schuman del 9 maggio 1950%, abbia contribuito a de-
terminare una traiettoria (politica e giuridica) che ha consentito
all’Unione di adottare una serie di strumenti applicabili in situazioni di
disastro’.

Il presente contributo non intende compiere una panoramica com-
plessiva su tali strumenti; né mira a valutarne efficacia®. Piuttosto,
I’intento ¢ quello di individuare e analizzare, dal punto di vista giuridico,
i principali trend emersi dalla gestione sovranazionale della pandemia di
COVID-19. In effetti, la reazione dell’Unione alla pandemia non costitui-

% Non a caso, il cosiddetto International Disaster Law ha sviluppato una serie di strumenti
giuridici (vincolanti e non) proprio al fine di eliminare — o quanto meno attenuare — la portata
di tali ostacoli. V., per tutti, E. SOMMARIO, La lenta e tortuosa codificazione del diritto inter-
nazionale dei disastri, in Ars Interpretandi, 2022, 47 ss.

3 Cfr. A. BIONDI ET AL. (eds.), Solidarity in EU Law. Legal Principle in the Making,
Cheltenham-Northampton, 2028; F. CROCI, Solidarieta tra Stati membri dell’Unione europea
e governance economia europea, Torino, 2020; P. MENGOZzZI, L idea di solidarieta nel diritto
dell’Unione europea, Bologna, 2022; M. KLAMERT, Loyalty and Solidarity as General Prin-
ciples, in K.S. ZIEGLER ET AL. (eds.), Research Handbook on General Principles in EU Law.
Constructing Legal Orders in Europe, Cheltenham-Northampton, 2022, 118 ss., 134. Anche
se, in un caso recente relativo al gasdotto OPAL, la Corte di giustizia UE ha riconosciuto che
il principio di solidarieta «costituisce uno dei principi fondamentali del diritto dell’Unione»:
sentenza del 15 luglio 2021, causa C-848/19 P, Germania c. Polonia, ECLI:EU:C:2021:598,
punto 38. Per un commento v. M. MUNCHMEYER, The Principle of Energy Solidarity: Germa-
ny v Poland, in Common Market Law Review, 2022, 915 ss. e S. VILLANI, Considerazioni sul
principio di solidarieta energetica nel quadro giuridico dell’UE, in Federalismi.it, 2023, 118
ss.

* In particolare, «[1]’Europa non potra farsi in una sola volta, né sara costruita tutta insie-
me; essa sorgera da realizzazioni concrete che creino anzitutto una solidarieta di fatto»; di-
sponibile su european-union.europa.eu.

V., per tutti, S. VILLANI, The Concept of Solidarity within EU Disaster Response Law. A
Legal Assessment, Bologna, 2021.

® Tali profili sono indagati, tra gli altri, da M. GESTRI, op. cit., 2012; M. KOTZUR, Europe-
an Union Law on Disaster Preparedness and Response, in German Yearbook of International
Law, 2012, 253 ss.; A. DE GUTTRY ET AL. (eds.), International Law and Chemical, Biological,
Radio-Nuclear (CBRN) Events. Towards an All-Hazards approach, Leiden-Boston, 2022.
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sce solo la piu significativa manifestazione delle potenzialita del c.d. Eu-
ropean Disaster Law, ossia del quadro giuridico di cui si ¢ dotata
1’Unione per la gestione dei disastri’. Come acutamente osservato in dot-
trina, «[t]he pandemic has reopened old fault lines and amplified prob-
lematic trends in the Union, from economic disparities to diverging atti-
tudes to the rule of law. Questions about cooperation, solidarity, trust,
values, and thus about the fundamentals of integration and membership,
are on the table»®. In quest’ultimo senso, la valutazione delle modalita
tramite le quali I’Unione europea ed i suoi Stati membri hanno reagito
alla pandemia consente anche di soppesare I’impatto che lo European Di-
saster Law ¢ in grado di produrre sul quadro costituzionale dell’Unione,
con cio intendendosi, per usare le parole della Corte di giustizia UE, «una
rete strutturata di principi, di norme e di rapporti giuridici mutualmente
interdipendenti, che vincolano in modo reciproco gli Stati membri e
1’Unione, nonché gli Stati membri tra di loro»’.

Alla luce di quanto precede, 1’analisi qui sviluppata risulta articolata
come segue. Anzitutto, si valutera in che termini le misure adottate
dall’Unione per la gestione della pandemia hanno inciso sul riparto di
competenze tra 1’Organizzazione e gli Stati membri (par. 2). E noto che
la definizione della portata del principio di attribuzione delle competenze
(articoli 4, par. 1, e 5 TUE), che ¢ chiamato a governare tale riparto, co-
stituisce (ancora) una delle questioni giuridiche piu sensibili, se non addi-
rittura uno dei leitmotiv, del processo di integrazione'’. Come si avra
modo di chiarire nel prosieguo, la risposta alla pandemia ha contribuito a
determinare un (parziale) mutamento di paradigma nella ricostruzione di
tale principio, nell’ottica di garantire — al di la di una rigida separazione
delle competenze tra I’Unione ed i suoi Stati membri — un’efficace colla-

7 Per una visione generale sull’azione intrapresa dall’Unione per far fronte alla pandemia
v. G. D1 FEDERICO, Stuck in the middle with you... wondering what it is I should do. Some
considerations on EU’s response to COVID-19, in Eurojus.it, 2020, 60 ss.; N. RucCcIA,
L’Unione europea e [’emergenza sanitaria da COVID-19, in questa Rivista, 2020, 241 ss.; ed
il focus di European Forum, European Papers, 1/2020, con saggi di C. BEAUCILLON, E.
BROSSET, S. COUTTS, S. MONTALDO, F. MUNARL B. PIRKER, A. ROSANO e O. STEFAN.

¥ EDITORIAL COMMENTS, Disease and recovery in (COVID-afflicted) Europe, in Common
Market Law Review, 2020, 619.

® Corte di giustizia, sentenza del 6 marzo 2018, causa C-284/16, Achmea,
ECLI:EU:C:2018:158, punto 33.

19 Cfr. L. AzouLAl (ed.), The Question of Competence in the European Union, Oxford,
2014, e S. GARBEN, I. GOVAERE (eds.), The Division of competences between the EU and the
Member States. Reflection on the Past, the Present and the Future, Oxford, 2020. E del resto
il principio in parola costituisce un elemento strutturale del diritto delle organizzazioni inter-
nazionali: v. M.R. MAURO, La personalita giuridica internazionale delle organizzazioni in-
ternazionali, in A. DEL VECCHIO (a cura di), Diritto delle organizzazioni internazionali, Na-
poli, 2012, 60.
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borazione per il superamento dell’emergenza. Dopo aver ricostruito i trat-
ti distintivi di un simile mutamento di approccio si valuteranno quali so-
no i margini entro i quali gli Stati membri possono (ancora) esercitare
prerogative sovrane rispetto al verificarsi di disastri, soprattutto con ri-
guardo alla tutela della sicurezza nazionale ed al mantenimento
dell’ordine pubblico (par. 3). Cio al fine di verificare anzitutto in che
termini I’azione degli Stati ¢ tutt’ora in grado di limitare quella messa in
campo dall’Unione europea in subiecta materia. In secondo luogo, tale
valutazione consentira di mettere meglio a fuoco la logica che ¢ sottesa al
cambio di approccio sopra richiamato (par. 4). Successivamente, si guar-
dera alle conseguenze che tale mutamento ha determinato con riguardo al
ruolo svolto dalle istituzioni sovranazionali ed al principio dell’equilibrio
istituzionale che ne informa il funzionamento (par. 5). Da ultimo, verran-
no individuati — sempre in un’ottica sistemica — i tratti salienti degli
strumenti giuridici elaborati dall’Unione per reagire alla pandemia, con
particolare riguardo all’accentuato ricorso ad atti di soft law (par. 6). 1l
lavoro si chiude con una sintesi dei risultati emersi dall’indagine (par. 7).

2. «Negli ultimi sei mesi, i nostri sistemi sanitari e 1 nostri lavoratori
hanno fatto miracoli. Ogni Paese ha agito al meglio per i propri cittadini e
I’Europa ha agito con uno spirito di unitd mai visto prima. Quando gli
Stati membri hanno chiuso le frontiere, abbiamo introdotto il sistema di
‘corsie verdi’ per le merci. L’UE ha rimpatriato da tutto il mondo oltre
600.000 cittadini rimasti bloccati. Quando certi Paesi hanno vietato
I’esportazione di dispositivi medici essenziali, abbiamo detto no e ab-
biamo fatto in modo che le forniture mediche essenziali arrivassero dove
era piu necessario. Abbiamo collaborato con I’industria europea per au-
mentare la produzione di mascherine, guanti, test e ventilatori. Il nostro
meccanismo di protezione civile ha reso possibile che medici rumeni an-
dassero in soccorso dei pazienti in Italia o che la Lettonia inviasse ma-
scherine ai suoi vicini baltici. £ ci siamo riusciti anche se non avevamo
la competenza piena in materia»''. Queste parole, pronunciate solenne-
mente dalla Presidente della Commissione europea Ursula von der Leyen
innanzi alla plenaria del Parlamento europeo in occasione del Discorso
sullo stato dell’Unione del 2020, forniscono una plastica illustrazione di
quale impatto abbia avuto I’emergenza determinata dalla pandemia di
COVID-19 sul riparto di competenze tra Stati membri ed Unione.

" Costruiamo il mondo in cui vogliamo vivere: un’Unione vitale in un mondo fragile, Di-
scorso sullo stato dell’Unione, 16 settembre 2020, disponibile su ec.europa.eu (corsivo ag-
giunto).
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Ovviamente I’UE ha fatto ampio ricorso a strumenti preesistenti, ri-
conducibili allo European Disaster Law, per fronteggiare la crisi del
COVID-19. In particolare, come anche ricordato dalla Presidente della
Commissione europea nel suo Discorso, il Meccanismo UE di protezione
civile, che rappresenta ad oggi lo strumento piu elaborato per fronteggia-
re sul piano sovranazionale situazioni di calamita'?, & stato attivato sia
per fornire assistenza agli Stati (anche tramite la mobilitazione delle ri-
sorse mediche acquisite mediante rescEU") che per organizzare il rimpa-
trio di cittadini dell’Unione europea che si trovavano in Stati terzi al
momento dello scoppio della pandemia in Europa'®. Un ruolo significati-
vo nella gestione dell’emergenza ¢ poi stato svolto dai meccanismi di
coordinamento e supporto previsti dalla decisione n. 1082/2013/UE rela-
tiva alle gravi minacce per la salute a carattere transfrontaliero’”.

Sono stati impiegati pure strumenti emergenziali previsti dal diritto
vigente in ambito economico, finanziario e monetario'®. Tra le misure piu
significative si menzionano: la decisione di attivare la cosiddetta «clauso-
la generale di salvaguardia» del Patto di stabilita e crescita'’, I’adozione
di un Quadro temporaneo per le misure di aiuti di Stato a sostegno
dell’economia degli Stati membri'®, la decisione della Banca centrale eu-

12 Decisione 1313/2013, emendata per ben 3 volte (I’ultima modifica ¢ del 2021). Una
versione consolidata del testo ¢ disponibile su eur-lex.europa.eu).

BV, infra.

' European Commission, Coronavirus: Unique EU consular operation brought home
over 500,000 EU citizens from abroad, Daily News, 17 aprile 2020, disponibile su
ec.europa.eu/commission.

!5 Decisione n. 1021/2013/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 22 ottobre
2013 (GUUE L 293, del 5 novembre 2013, 1 ss.). La decisione ha cessato di produrre i suoi
effetti alla mezzanotte del Natale 2022, venendo poi sostituita dal regolamento (UE)
2022/2371 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 23 novembre 2022 (GUUE L 314, del
6 dicembre 2022, 26 ss.).

'S Per una ricognizione generale, v. J. ECHEBARRIA FERNANDEZ, A critical analysis on the
European Union’s measures to overcome the economic impact of the COVID-19 pandemic, in
European Papers. European Forum, 2020, 1399 ss.

' Commissione europea, Comunicazione sullattivazione della clausola di salvaguardia
generale del Patto di stabilita e crescita, COM(2020) 123 final, 20 marzo 2020. La clausola
consente agli Stati membri di essere autorizzati ad allontanarsi temporaneamente dal percorso
di aggiustamento verso 1’obiettivo di bilancio a medio termine, a condizione che la sostenibi-
lita di bilancio a medio termine non ne risulti compromessa.

'8 Commissione europea, Quadro temporaneo per le misure di aiuto di Stato a sostegno
dell’economia nell attuale emergenza del COVID-19, C(2020) 1863 final, 19 marzo 2020
(GUUE C 911, del 20 marzo 2020, 1 ss.). V. anche A. ROSANO, Adapting to Change: Covid-
19 as a Factor Shaping EU State Aid Law, in European Papers. European Forum, 2020, 621
ss.; A. BIONDI, O. STEFAN, EU Health Union and State aid policy: with great(er) power co-
mes great responsibility, in European Journal of Risk Regulation, Special Issue 4: Beyond
COVID-19: Towards a European Health Union, 2020, 894 ss.; A. PERFETTIL, Supporto alle
imprese europee in tempi di COVID-19; il Quadro di riferimento temporaneo per gli aiuti di
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ropea (BCE) di adottare una misura non convenzionale di politica mone-
taria per fronteggiare i rischi derivanti dalla pandemia per 1’Eurozona'’,
I’adozione di uno strumento europeo di sostegno temporaneo per attenua-
re i rischi di disoccupazione in un contesto emergenziale (SURE)® e, ul-
timo ma non ultimo, il lancio di Next Generation EU?".

Nonostante 1’ampio ricorso a strumenti preesistenti e tipizzati, ¢ si-
gnificativo che le istituzioni UE ne abbiano ampiamente ridefinito i tratti
distintivi, al fine di rafforzare la capacita di reazione dell’Unione. Cio ¢
chiaramente visibile nelle misure adottate sulla base di competenze che
conferiscono all’Unione un soft power in termini di coordinamento, vie-
tandole di adottare qualsivoglia misura di armonizzazione. Si intende fare
riferimento in particolare alle misure adottate nell’ambito delle compe-
tenze di supporto relative alla salute ed alla cooperazione civile (compe-
tenze disciplinate, rispettivamente, dagli articoli 168 ¢ 196 TFUE)*. In-
vero, dette prerogative sono state esercitate in modo (quantomeno) “crea-
tivo”, consentendo all’Unione di fornire assistenza reale ai suoi Stati
membri. Una chiara testimonianza di cio si ha, anzitutto, nel ricorso alle
risorse di rescEU all’interno del Meccanismo UE di protezione civile.
Trattasi di risorse acquistate, affittate, noleggiate o altrimenti acquisite
tramite un supporto diretto della Commissione europea al fine di essere
impiegate a livello europeo laddove altri strumenti non risultino efficaci
per fronteggiare I’emergenza. Ad esse si ¢ fatto ricorso al fine di costitui-
re, per la prima volta nella storia dell’Unione, scorte europee di dispositi-

Stato, in questa Rivista, 2020, 455 ss.; C. SCHEPISI (a cura di), Le risposte del diritto in situa-
zioni di emergenza tra ordinamento italiano e dell’Unione europea, Torino, 2021.

1 Decisione (UE) n. 2020/440 della Banca centrale europea, del 24 marzo 2020, su di un
Programma temporaneo di acquisto per I’emergenza pandemica (GUUE L 91, del 25 marzo
2020, 1 ss.).

2 Regolamento (UE) n. 2020/672 del Consiglio, del 19 maggio 2020 (GUUE L 159, del
20 maggio 2020, 1 ss.). A. NATO, Il Meccanismo europeo di sostegno temporaneo per atte-
nuare i rischi di disoccupazione nello stato di emergenza (SURE): solidarieta in prestito nella
crisi COVID-19?, in questa Rivista, 2020, 265 ss.

2! Regolamento (UE) n. 2020/2094 del Consiglio, del 14 dicembre 2020, che istituisce
uno strumento per la ripresa, a sostegno alla ripresa dell’economia dopo la crisi COVID-19
(GUUE L 4221, del 22 dicembre 2020, 23 ss.). L. CALZOLARI, F. COSTAMAGNA, La riforma
del bilancio e la creazione di SURE e Next Generation EU, in P. MANZINI, M. VELLANO (a
cura di), Unione europea 2020. I dodici mesi che hanno segnato l’integrazione europea, Mi-
lano, 2021, 169 ss.

22 Si ricorda che ai sensi dell’art. 2, par. 5, TFUE, «[g]li atti giuridicamente vincolanti
dell’Unione adottati in base a disposizioni dei Trattati relative a tali settori non possono com-
portare un’armonizzazione delle disposizioni legislative e regolamentari degli Stati membri».
Per una visione generale sulle misure adottate dall’Unione in tali ambiti per fare fronte alla
pandemia di COVID-19, v. in particolare M. GATTI, La risposta europea all’emergenza da
COVID-19, in P. MANZINI, M. VELLANO (a cura di), op. cit., 31 ss.
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vi medici®. Basandosi su di una interpretazione estensiva dei poteri di
coordinamento che 1’Unione europea puo attivare nel settore della prote-
zione civile, il legislatore sovranazionale ha dapprima individuato e poi
rafforzato le prerogative che la Commissione europea puo esercitare nel
definire, acquisire, noleggiare, mettere a disposizione e smobilitare le ri-
sorse rescEU al fine di prestare assistenza in situazioni particolarmente
pressanti per gli Stati membri in cui I’insieme delle risorse esistenti a li-
vello nazionale nonché le risorse impegnate dagli Stati membri nel Mec-
canismo europeo di protezione civile non sono in grado di garantire una
risposta efficace alle catastrofi naturali e provocate dall’uomo”*. Nel fare
questo, il legislatore ha operato una limitazione della discrezionalita eser-
citabile da parte degli Stati in simili scenari, senza tuttavia mettere in di-
scussione la circostanza secondo cui le risorse di rescEU possono essere
dispiegate solo a seguito di una richiesta di assistenza formulata volonta-
riamente da uno Stato membro (art. 12, par. 6, della decisione
1313/2013). L’elemento volontaristico dell’assistenza ¢ rimasto, dunque,
formalmente intatto™.

Pure rilevante ¢ la decisione di attivare la procedura per
I’aggiudicazione congiunta di contromisure mediche ai sensi dell’art. 5
della decisione 1082/2013%°. Tale procedura ¢ stata introdotta nel diritto
UE facendo seguito alle difficolta che gli Stati membri avevano incontra-
to nell’accedere uti singuli ai vaccini ed alle cure mediche per la pande-
mia di influenza HIN1 (2009); difficolta che il COVID-19 ha ulterior-
mente esacerbato. Cid che appare particolarmente significativo al riguar-
do ¢ il fatto che si sia deciso di basare il meccanismo di aggiudicazione
congiunta su di un accordo (il c.d. Joint Procurement Agreement) im-
prontato sull’adesione volontaria degli Stati*’. Ebbene, nonostante la na-
tura eminentemente volontaria del meccanismo, a partire dal 2020 sono
36 i Paesi che sono stati coinvolti in piu di 200 contratti di fornitura di

» European Commission, COVID-19: Commission creates first ever rescEU stockpile of
medical equipment, 19 marzo 2020, disponibile su ec.europa.eu.

V. art. 12 della decisione sul Meccanismo UE di protezione civile.

2 Cio detto, e sebbene ’art. 12, par. 6, della decisione sul Meccanismo UE di protezione
civile chiarisca che la Commissione ¢ tenuta ad esercitare le proprie prerogative «in stretto
coordinamento con lo Stato richiedente e con lo Stato membro che possiede, affitta o noleggia
i mezzi», ¢ difficile negare che I’istituzione UE sia chiamata ad esercitare una responsabilita
primaria nella fornitura di assistenza, circostanza quest’ultima che, come gia evidenziato in F.
CASOLARI, Europe (2018), in Yearbook of International Disaster Law, 2019, 349, porta a
formulare piu di un dubbio circa la piena conformita di rescEU con la natura soft della com-
petenza che, da Trattato, I’Unione puo esercitare nel settore della protezione civile.

% Sul ruolo della decisione nella gestione della pandemia, v. G. DI FEDERICO,
L assistenza sanitaria transfrontaliera alla prova della pandemia, in P. MANZINI, M. VELLA-
NO (a cura di), op. cit., 63 ss.

711 testo dell’ Accordo & disponibile su health.ec.europa.eu.
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medicinali e terapie innovative®. In parte, una adesione cosi ampia al
meccanismo si giustifica alla luce della limitata capacita dei sistemi sani-
tari di diversi Paesi UE di gestire lo scenario di crisi, anche a causa di una
pianificazione ed attitudine allo sviluppo della health preparedness in
scenari emergenziali ancora poco adeguate. Non puo tuttavia ignorarsi la
decisione, assunta dall’Unione, di fare ricorso ad una significativa quota
del budget disponibile nell’ambito del c.d. «Sostegno all’emergenzay in-
trodotto tramite il regolamento (UE) n. 2016/369 per finanziare tali con-
tratti, decisione che ha evidentemente consentito di mettere a disposizio-
ne degli Stati membri ingenti risorse supplementari per affrontare la pan-
demia®’.

Come emerge da questi elementi di prassi, sia il Meccanismo UE di
protezione civile che la decisione sulle gravi minacce sanitarie transfron-
taliere hanno contribuito ad elaborare una piattaforma integrata per la
cooperazione nella gestione sovranazionale della pandemia. Significati-
vamente, tale risultato € avvenuto senza imporre obblighi ulteriori in ca-
po agli Stati membri. Piu precisamente, facendo leva su meccanismi di
condizionalita (eminentemente finanziari), sia I’attivazione del Meccani-
smo di protezione civile che quella del sistema congiunto di aggiudica-
zione di contromisure mediche hanno portato ad una armonizzazione di
fatto — e di natura esclusivamente volontaria — tra gli Stati membri, facili-
tando la prevenzione, preparazione e risposta alla calamita.

Altrettanto significativo ¢ il fatto che la creativita emersa in settori
in cui le competenze dell’Unione appaiono, almeno dal punto di vista
teorico, piu attenuate, si sia avuta anche in ambiti in cui essa esercita una
competenza esclusiva. Non sembra un caso, da questo punto di vista, che
il Programma temporaneo di acquisto per I’emergenza pandemica lancia-

2 QOltre ai Paesi UE hanno sottoscritto i contratti anche gli Stati dello Spazio economico
europeo, il Regno Unito, 1’ Albania, il Montenegro, la Macedonia del Nord, la Serbia, la Bo-
snia-Erzegovina ed il Kosovo. Fonte: European Commission, Preparedness and response
planning, disponibile su health.ec.europa.cu.

¥ Regolamento (UE) n. 2020/521 del Consiglio, del 14 aprile 2020, che attiva il Sostegno
di emergenza a norma del regolamento (UE) n. 2016/369 e che ne modifica disposizioni in
considerazione dell’epidemia di COVID-19 (GUUE L 117, del 15 aprile 2020, 3 ss.). 11 So-
stegno di emergenza ¢ stato creato nel 2016 al fine di dare assistenza finanziaria alla Grecia
nel corso della c.d. «crisi dei rifugiati». Esso ¢ fondato sull’art. 122, par. 1, TFUE, che per-
mette al Consiglio di decidere «le misure adeguate alla situazione economica, in particolare
qualora sorgano gravi difficolta nell’approvvigionamento di determinati prodotti, in particola-
re nel settore dell’energia». Per una valutazione complessiva delle procedure di aggiudica-
zione congiunta nel contesto della pandemia v. poi E. MCEvVOY, D. FERRI, The Role of the
Joint Procurement Agreement during the COVID-19 Pandemic: Assessing Its Usefulness and
Discussing Its Potential to Support a European Health Union, in European Journal of Risk
Regulation, Special Issue 4: Beyond COVID-19: Towards a European Health Union, 2020,
851 ss.
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to dalla BCE in reazione alla pandemia sia stato adottato sulla falsariga
dello schema adottato dall’istituzione per fare fronte alla crisi economi-
co-finanziaria, ossia il Programma di acquisto di attivita del settore pub-
blico sui mercati secondari, il cui carattere innovativo non ha mancato di
determinare tensioni a livello europeo, culminate, come noto, con la deci-
sione della Corte costituzionale federale tedesca di dichiararne I’incom-
patibilita con il principio di proporzionalita®’.

A ci0 si aggiunga anche il fatto che, come meglio si dira a seguire,
nell’emergenza pandemica le istituzioni hanno fatto largo ricorso a stru-
menti di soft law, allo scopo di favorire, ancora una volta senza imporre
nuovi obblighi in capo agli Stati UE, il rafforzamento della cooperazione
(e del coordinamento) tra di essi e con le istituzioni europee’”.

Insomma, come anche suggerito da Ursula von der Leyen nel suo in-
tervento innanzi al Parlamento europeo, il fi/ rouge che sembra ricondur-
re ad unita le diverse misure adottate a livello sovranazionale per far
fronte alla pandemia pare essere rappresentato da una interpretazione
maggiormente flessibile del principio di attribuzione delle competenze
incardinato nel diritto primario®’; una interpretazione che, basandosi in
larga parte (ma non solo!) sul ricorso a prerogative e strumenti soft, ha
dato all’Unione la possibilita di assumere un ruolo di primo piano nella
risposta all’emergenza tramite [’esercizio di ampi poteri di coordi-
namento, nonostante 1’assenza, nei Trattati istitutivi, di uno specifico
mandato ad agire in tal senso™".

Una volta identificato il nuovo approccio nei confronti del riparto di
competenze emerso nel corso della pandemia occorre ora verificare quale
margine di azione gli Stati membri conservino in simili emergenze al fine
di esercitare prerogative sovrane e quali conseguenze un simile approccio

39 S fa riferimento alla nota decisione assunta in data 5 maggio 2020: 2 BvR 859/15, 2
BVR 1651/15, 2 BvR 2006/15, 2 BvR 980/16). Su di essa v., per tutti, R. ADAM, I/ controlimi-
te dell’ultra vires e la sentenza della Corte costituzionale tedesca del 5 maggio 2020, in 1]
Diritto dell’Unione europea, 2020, 9 ss.

'V infra, par. 6.

32 Circostanza, quest’ultima, tutt’altro che irrilevante, se solo si considera che I’art. 5, par.
2, TUE dispone quanto segue «[i]n virtu del principio di attribuzione, 1’Unione agisce esclu-
sivamente nei limiti delle competenze che le sono attribuite dagli Stati membri nei Trattati per
realizzare gli obiettivi da questi stabiliti. Qualsiasi competenza non attribuita all’Unione nei
Trattati appartiene agli Stati membri». Il principio di attribuzione ¢ in effetti ripetutamente
evocato nelle disposizioni che aprono il Trattato UE (articoli 1, 3, par. 6, 4, par. 1, e, appunto,
5), rappresentando un vero e proprio mantra che ben illustra 1’«ossessione» degli Stati mem-
bri rispetto all’esigenza di limitare il mandato dell’Unione, «predeterminandone rigorosamen-
te l’azione» (E. CANNIZZARO, [l diritto dell’integrazione europea. L’ordinamento
dell’Unione, Torino, III ed., 2020, 272).

3 A. ALEMANNO, The European Response to COVID-19: From Regulatory Emulation to
Regulatory Coordination, in European Journal of Risk Regulation, Special Issue 4: Beyond
COVID-19: Towards a European Health Union, 2020, 307 ss.
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possa avere nella ridefinizione della portata del principio strutturale

dell’attribuzione delle competenze™*.

3. Nel richiamare il quadro di cooperazione che 1’Unione ed i suoi
Stati membri hanno elaborato per scenari calamitosi e, piu nello specifi-
co, nel riferirsi all’evoluzione del riparto di competenze nella gestione
delle calamita che deriva dalla risposta al COVID-19, non si puo ignorare
il ruolo che ¢ chiamata ad esercitare la clausola sulle identita nazionali.
Codificata nell’art. 4, par. 2, TUE, essa impone, infatti, all’Unione un
obbligo generale di rispettare le funzioni essenziali degli Stati membri,
cosi come le prerogative di questi ultimi nel mantenimento dell’ordine
pubblico e della sicurezza nazionale. La clausola chiarisce anche che la
sicurezza nazionale rappresenta una competenza esclusiva degli Stati
membri>>. Da tale clausola si potrebbe pertanto inferire che solo gli Stati
membri possano agire negli ambiti in essa richiamati, essendo pertanto
precluso all’Unione europea di operare in modo tale da limitare le prero-
gative sovrane degli Stati membri, particolarmente rilevanti, come puo
intuirsi, in scenari emergenziali derivanti da eventi calamitosi. Insomma,
si potrebbe sostenere che in simili scenari 1’azione dell’Unione debba,
per cosi dire, cedere il passo a quella nazionale, risultando pertanto limi-
tata, almeno in potenza, la capacita di intervento dell’Organizzazione™.
Non vi € dubbio, del resto, che molti Stati membri abbiano deciso di fare
ricorso a poteri emergenziali nel corso della pandemia di COVID-19, an-

3 L’espressione «principio strutturale» & qui utilizzata secondo il significato attribuitole
da M. CREMONA, Structural Principles and their Role in EU External Relations Law, in ID.
(ed.), Structural Principles in EU External Relations Law, Oxford, 2018, 16, ed ¢ volta ad
identificare i principi «defining and being inherent to the deep structure of the EU».

%5 Qulla clausola v., per tutti, G. D1 FEDERICO, L 'identita nazionale degli Stati membri nel
diritto dell’Unione europea, Napoli, 2017, e B. GUASTAFERRO, Sincere Cooperation and Re-
spect for National Identities, in R. SCHUTZE, T. TRIDIMAS (eds.), Oxford Principles of Euro-
pean Union Law - The European Union Legal Order, vol. 1, Oxford, 2018, 350 ss.

3 Dopo tutto, le prerogative statali richiamate in testo costituiscono un corollario del
principio di sovranita che continua ad esercitare un ruolo primario nell’International Disaster
Law. Cio ¢ riconosciuto anche nell’art. 10 del Progetto di articoli sulla protezione delle perso-
ne in caso di disastro elaborato nel 2016 dalla Commissione del diritto internazionale (CDI);
tale disposizione prevede, infatti, che la responsabilita primaria per la protezione delle perso-
ne e per la fornitura di assistenza spetti allo Stato nel cui territorio si verifica ’evento (o la
serie di eventi). V. International Law Commission, Report of the International Law Commis-
sion: Sixty-Eighth Session (2 May-10 June and 4 July-12 August 2016), UN Doc. A/71/10,
2016, 13. Sul rilievo assunto dal principio di sovranita nel lavoro della CDI v. anche G. BAR-
TOLINL, [/ Progetto di articoli della Commissione del diritto internazionale sulla «Protection
of Persons in the Event of Disastersy», in Rivista di diritto internazionale, 2017, 677 ss.; F.
Z0oRzI GIUSTINIANI, International Law in Disaster Scenarios. Applicable Rules and Princi-
ples, Cham, 2021, 57 ss.
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che al fine di tutelare 1’ordine pubblico e la sicurezza nazionale®’. Cio ha
comportato peraltro delle ricadute significative sul corretto funzionamen-
to di ampi ambiti del diritto sovranazionale, oltre che su diritti e liberta
fondamentali da quest’ultimo tutelati.

Se, tuttavia, si guarda alla prassi con piu attenzione € possibile per-
venire a conclusioni differenti. In particolare, la giurisprudenza della
Corte di giustizia dell’Unione europea sulle prerogative degli Stati mem-
bri sembra suggerire che non si possa concludere che I’esistenza di tali
prerogative giustifichi per se la possibilita per gli Stati membri di blocca-
re (o limitare) ’applicazione del diritto dell’Unione. La dottrina elaborata
al riguardo dai giudici di Lussemburgo — anche nota come teoria della
«limitazione delle competenze» (framing of powers theory) — impone in
capo agli Stati membri un obbligo generale di esercitare le proprie prero-
gative avendo riguardo al diritto dell’Unione europea™. In pratica, oltre
all’obbligo generale, direttamente derivante dalla membership, di rispet-
tare i valori su cui si fonda 1’Unione (art. 2 TUE)*, obbligo quest’ultimo
non negoziabile e sottoposto ad un principio di non regressione nel livel-
lo di tutela che ad essi deve venir riconosciuto®’, la clausola relativa alle
identita nazionali andrebbe letta in combinato disposto con gli altri prin-
cipi che governano I’interazione tra i Paesi membri e I’Unione e che sono
menzionati nei restanti paragrafi dell’art. 4 TUE. Particolare rilievo as-
sume a questo proposito il principio di leale cooperazione (art. 4, par. 3,
TUE), che fa si che le identita nazionali non possano essere invocate da-
gli Stati membri come riserve generali rispetto all’efficacia del diritto

37 V. European Parliament, States of emergency in response to the Coronavirus crisis.
Normative response and parliamentary oversight in EU Member States during the first wave
of the pandemic, dicembre 2020, disponibile su www.europarl.europa.eu.

3 Cfr. Corte di giustizia, conclusioni dell’ Avvocato generale Pikamie dell’11 dicembre
2019, causa C-457/18, Slovenia c. Croazia, ECLI:EU:C:2019:1067, punto 138. V. anche L.
AzZOULAL, The «Retained Powers»» Formula in the Case Law of the European Court of Jus-
tice: EU Law as Total Law?, in European Journal of Legal Studies, 2011, 192 ss.; L. Bou-
CON, EU Law and Retained Powers of Member States, in L. AZOULAI (ed.), op. cit., 168 ss.;
B. DE WITTE, Exclusive Member States Competences - Is There Such a Thing?, in S. GARBEN,
I. GOVAERE (eds.), op. cit., 59 ss.

3 Cfr. L.S. Rossl, L interpretazione dell «identity clause» alla luce dei valori fondamen-
tali dell’UE, in Liber Amicorum Tizzano. De la Cour CECA a la Cour de I’'Union : le long
parcours de la justice européenne, Torino, 2018, 859 ss.

Oy, per esempio, Corte di giustizia, sentenza del 19 dicembre 2019, causa C-502/19,
Oriol Junqueras Vies, ECLI:IEU:C:2019:1115, nella quale la Corte ha riconosciuto che le
immunita dei membri del Parlamento europeo, che concretizzano il valore della democrazia
richiamato nell’art. 2 TUE, debbono per cio stesso prevalere sulle misure adottate da uno Sta-
to membro (la Spagna) per preservare la sua integrita territoriale a fronte di un tentativo di
secessione. Il principio di non regressione nella tutela dei valori fondamentali € invece affer-
mato nella sentenza del 20 aprile 2021, causa C-896/19, Repubblika c. II-Prim Ministru,
ECLI:EU:C:2021:311 (con particolare riferimento al valore dello Stato di diritto).
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dell’Unione europea®'. Piti precisamente, la valorizzazione degli obblighi
di leale cooperazione che discendono da tale principio — ed in specie de-
gli obblighi di astensione che ricadono in capo agli Stati membri e che
risultano funzionali al perseguimento degli obiettivi dell’Unione (il par. 3
prevede, tra 1’altro, che «[g]li Stati membri (...) si astengono da qualsiasi
misura che rischi di mettere in pericolo la realizzazione degli obiettivi
dell’Unione») — ha contribuito negli anni a rendere meno netta la distin-
zione tra il campo di azione dell’Unione e le prerogative dei suoi mem-
bri, favorendo di conseguenza una lettura meno rigida del principio di at-
tribuzione delle competenze di cui all’art. 4, par. 1, TUE*.

Numerosi sono gli ambiti nei quali ha trovato modo di affermarsi
per via giurisprudenziale la teoria sopra richiamata: dai modi di acquisto
e perdita della cittadinanza® alla sicurezza sociale*’; dall’organizzazione
del sistema educativo® a quella del sistema giudiziario*® ed alla discipli-
na sulla fiscalita diretta’’. Significativamente, la Corte di giustizia ha
avuto anche modo di chiarire la portata della teoria della limitazione delle
competenze con riguardo alle prerogative in materia di ordine pubblico e
sicurezza®®. In particolare, Iistituzione ha precisato che il riconoscimento
di dette prerogative nazionali ad opera del diritto primario non puo porta-
re a dedurre «una riserva generale, inerente al Trattato, che escluda
dall’ambito di applicazione del diritto dell’Unione qualsiasi provvedi-
mento adottato per motivi di ordine pubblico o di pubblica sicurezza.
Ammettere [’esistenza di una riserva del genere, prescindendo da pre-
supposti specifici stabiliti dal Trattato, rischierebbe di compromettere la
forza cogente e I'applicazione uniforme del diritto dell’Unione»™.

4G D FEDERICO, L 'identita nazionale degli Stati membri, cit., 149, e F. CASOLARI, Lea-
le cooperazione tra Stati membri e Unione europea. Studio sulla partecipazione all’Unione al
tempo delle crisi, Napoli, 207.

42 F. CASOLARI, Leale cooperazione tra Stati membri e Unione europea, cit., 88.

® Corte di giustizia, sentenza del 7 luglio 1992, causa C-369/90, Micheletti,
ECLI:EU:C:1992:295, punto 10.

“ Corte di giustizia, sentenza del 4 febbraio 2015, causa C-647/13, Melchior,
ECLI:EU:C:2015:54, punto 21.

4 Corte di giustizia, sentenza del 23 ottobre 2007, cause riunite C-11/06 e C-12/06, Mor-
gan and Bucher, ECLI:EU:C:2007:626, punto 24.

4 Corte di giustizia, sentenza del 24 giugno 2019, causa C-619/18, Commissione c. Polo-
nia, ECLI:EU:C:2019:531, punto 52.

4T Corte di giustizia, sentenza del 14 febbraio 1995, causa C-279/93, Schumacker,
ECLI:EU:C:1995:31, punti 21-24.

* Corte di giustizia, sentenza del 9 dicembre 1997, causa C-265/95, Commissione c.
Francia, ECLI:EU:C:1997:595, punti 33-35.

4 Corte di giustizia, sentenza del 2 aprile 2020, cause riunite C-715/17, C-718/17 e C-
719/17, Commissione c. Polonia, Ungheria e Repubblica ceca, ECLI:EU:C:2020:257, punto
143; corsivo aggiunto. Il ruolo del diritto UE nell’arginare derive antisistemiche da parte degli
Stati membri fondate sul ricorso alla propria competenza in materia di sicurezza nazionale ¢
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Da quanto precede si pud dunque concludere che anche nel contesto
di scenari emergenziali gli Stati membri non possano ignorare le conse-
guenze che I’esercizio delle loro prerogative puo produrre sull’efficacia
del diritto UE.

4. A ben vedere, per9, il principio di leale cooperazione non solo ri-
leva nella gestione sovranazionale delle calamita nel senso di limitare
I’esercizio da parte degli Stati membri di proprie prerogative che conflig-
gano con il perseguimento degli obiettivi dell’Unione; esso contribuisce
anche a meglio chiarire il senso profondo del mutamento di approccio ri-
spetto al riparto di competenze verificatosi nella reazione al COVID-19,
del quale si ¢ dato conto in precedenza. Due ulteriori esempi, relativi a
tale emergenza, possono aiutare a focalizzare meglio questo punto.

Il primo riguarda le misure adottate per la gestione della circolazione
delle merci e delle persone tra Stati membri. Come noto, tali liberta costi-
tuiscono due pilastri del mercato interno; quest’ultimo rappresenta poi
una vera e propria pietra angolare del processo di integrazione europea. E
anche noto il fatto che il diritto UE consente agli Stati membri di intro-
durre limitazioni e restrizioni a tali liberta allo scopo di preservare, tra le
altre cose, la sicurezza pubblica e la salute pubblica®. Tuttavia, mentre
nelle passate emergenze gli Stati membri hanno ritenuto di esercitare
questa facolta in un’ottica prevalentemente unilaterale, mettendo a ri-
schio la libera circolazione intra-UE’', nel caso della pandemia, dopo un
iniziale periodo di indecisione™, si ¢ deciso di introdurre un meccanismo

evidenziato anche da F. FERRARO, Brevi note sulla competenza esclusiva degli Stati membri
in materia di sicurezza nazionale, I Post di AISDUE, 2019, 95 ss.

30y gli articoli 35 e 46 TFUE, nonché le disposizioni relative al ripristino temporaneo
dei controlli alle frontiere interne contenute nel Codice frontiere Schengen (art. 25 ss. del re-
golamento (UE) n. 2016/6399 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 9 marzo 2016, che
istituisce un codice unionale relativo al regime di attraversamento delle frontiere da parte del-
le persone, GUUE L 77, del 23 marzo 2016, 1 ss.). In materia v. anche P. KOUTRAKOS (ed.),
Exceptions from EU free movement law. Derogation, justification and proportionality, Ox-
ford, 2016.

1 Ciod & emerso con particolare evidenza nel corso della cosiddetta “crisi dei rifugiati”
(deflagrata nel 2015), dato che la maggior parte degli Stati membri decise di reintrodurre uni-
lateralmente (e temporaneamente) i controlli alle frontiere interne per cercare di limitare flussi
incontrollati di migranti irregolari, determinando in tal modo una sospensione de facto del
sistema Schengen. In tema v. E. GUILD ET AL., What is happening to the Schengen borders,
CEPS Paper in Liberty and Security in Europe, 2015, n. 86, disponibile su www.ceps.eu.

52 Nella fase iniziale della pandemia la tendenza prevalente & stata quella di agire in via
per lo piu unilaterale. Molti Stati membri, ad esempio, hanno introdotto restrizioni
all’esportazione di mascherine (OECD, The face mask global value chain the COVID-19 out-
break: Evidence and policy lessons, 4 May 2020, disponibile su www.oecd.org) ed alla libera
circolazione nell’area Schengen (European Commission, Member States’ notifications of the
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di coordinamento, nel tentativo di ridurre al minimo gli effetti distorsivi
derivanti dalle decisioni sulle restrizioni e limitazioni introdotte dai Paesi
UE. In pratica, si ¢ richiesto di notificare agli altri Paesi e alla Commis-
sione le misure unilaterali atte a limitare (e, successivamente, a ripristina-
re) la libera circolazione di merci e persone prima della loro effettiva in-
troduzione®. Significativamente, la Commissione ha assunto al riguardo
un ruolo di coordinamento per evitare che 1’azione degli Stati potesse
produrre un impatto negativo sulla fornitura intra-UE di beni e servizi es-
senziali: ci0 ¢ avvenuto anche attraverso I’iniziativa volta ad individuare
le cosiddette «corsie verdi» ai confini tra Paesi membri, ossia valichi di
frontiere aperti a tutti i veicoli adibiti al trasporto merci ove
I’attraversamento, inclusi gli eventuali controlli e screening sanitari, non
richiedesse piu di 15 minuti’*.

La medesima logica — vale a dire la necessita di considerare
I’interdipendenza tra gli Stati membri e di garantire il corretto funziona-
mento del mercato interno>> — informa la decisione di adottare una strate-
gia sovranazionale per i vaccini contro il COVID-19. Invero, come chia-
rito dalla Commissione nel documento, «l’approvvigionamento sufficien-
te e rapido di un vaccino sicuro ed efficace [¢] possibile solo se I’Ue e i
suoi Stati membri agiscono insieme ed in modo tempestivo»*°. Per questa
ragione, benché gli Stati siano rimasti responsabili delle rispettive politi-
che sanitarie (incluse quelle in materia di vaccinazione) nel rispetto
dell’allocazione di competenze che i Trattati definiscono in subiecta ma-
teria, I’approccio comune definito nella Strategia dalla Commissione ha
consentito di introdurre un meccanismo coordinato che ha preso corpo
nella forma di advance purchase agreements negoziati e conclusi dalla
Commissione stessa per conto degli Stati membri con le imprese farma-

temporary reintroduction of border control at internal borders pursuant to Article 25 and 28
et seq. of the Schengen Borders Code, disponibile su ec.europa.eu).

V. Tabella di marcia comune europea verso la revoca delle misure di contenimento
della COVID-19, (GUUE C 126, del 17 aprile 2020, 1 ss.). V. anche S. MONTALDO, The
COVID-19 Emergency and the Reintroduction of Internal Border Controls in the Schengen
Area: Never Let a Serious Crisis Go to Waste, in European Papers. European Forum, 2020,
523 ss.

3 Commissione europea, Comunicazione sull’attuazione delle corsie verdi («green la-
nesy) previste dagli orientamenti relativi alle misure per la gestione delle frontiere destinate
a tutelare la salute e garantire la disponibilita di beni e servizi essenziali, C(2020) 1897 final,
23 marzo 2020 (GUUE C 961, del 24 marzo 2020, 1 ss.); Comunicazione sul potenziamento
delle corsie verdi per i trasporti al fine di assicurare la continuita dell attivita economica du-
rante la fase di recrudescenza della pandemia di COVID-19, COM(2020)685 final, 28 otto-
bre 2020.

V. anche A.M. PACCES, M. WEIMER, From Diversity to Coordination: A European Ap-
proach to COVID-19, in European Journal of Risk Regulation, Special Issue 4: Beyond
Covid-19: Towards a European Health Union, 2020, 283 ss.

% Commissione europea, COM(2020) 245 final, 17 giugno 2020.
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ceutiche. Significativamente, i contratti sono stati finanziati facendo ri-
corso al summenzionato Sostegno all’emergenza, che ha consentito di
sovvenzionare anche le aggiudicazioni congiunte di scorte mediche ai
sensi della decisione 1082/2013°".

Esattamente come nel caso delle misure adottate alla luce di
quest’ultima decisione e di quelle messe in opera in base alla decisione
sul Meccanismo UE di protezione civile, i due esempi appena richiamati
confermano che, anche grazie all’acquiescenza prestata dagli Stati mem-
bri, I’Unione ha avuto I’opportunita di colmare alcune delle lacune pre-
senti nel suo mandato relativo alla gestione delle emergenze, introducen-
do nuovi meccanismi di coordinamento e rafforzando quelli gia esistenti.
Cio, ed ¢ questo I’aspetto piu rilevante che merita di esser enfatizzato, al
fine di preservare — attraverso il prisma della leale cooperazione — alcuni
dei risultati piu importanti sin qui raggiunti nella realizzazione del pro-
cesso di integrazione, a partire dal corretto funzionamento del mercato
interno®®. Da questo punto di vista, il nuovo approccio mostrato rispetto
al riparto di competenze riflette perfettamente la logica che ha ispirato
I’affermazione, per via giurisprudenziale, della teoria della limitazione
delle competenze™: gli obblighi di leale cooperazione che ricadono in
capo agli Stati membri richiedono a questi ultimi di dare vita ad un coor-
dinamento sovranazionale nel caso di emergenze idonee a produrre effetti
transfrontalieri e di astenersi dal porre in essere azioni unilaterali che im-
pediscano il perseguimento degli obiettivi sovranazionali.

Cio spiega anche la ragione per la quale quanto sin qui detto non so-
lo € potuto avvenire a diritto costante, senza, cio¢, che si rendesse neces-
sario procedere ad una revisione formale del diritto primario, ma anche
per il tramite di strumenti di soft law, da intendersi come riproduttivi di
obblighi preesistenti direttamente riconducibili alla clausola di leale coo-
perazione contenuta nell’art. 4, par. 3, TUE.

5. Il nuovo approccio emerso rispetto all’esercizio delle competenze
che deriva dalla reazione al COVID-19 ha inevitabilmente inciso anche
sulla interazione tra istituzioni UE. La novita piu rilevante, a questo pro-
posito, sembra venire dal rafforzato ruolo della Commissione europea,
che ha trovato un avallo importante da parte del Consiglio europeo. Non
¢ certo la prima volta che le due istituzioni si sono trovate ad operare
congiuntamente in scenari di crisi. Tuttavia, mentre nel recente passato —
come osservato in dottrina — la Commissione ha per lo piu rivestito un

Ty, supra, par. 2.

58 Cfr. anche F. CASOLARI, Leale cooperazione tra Stati membri e Unione europea, cit.,
192-202.

Iy, supra, par. 3.
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ruolo subalterno rispetto al Consiglio europeo, assumendone in sostanza
le funzioni di segretariato®, nel caso della reazione alla pandemia &
emersa una maggior sinergia tra le due istituzioni, cosa che ha portato la
Commissione ad esercitare poteri di coordinamento in diversi ambiti set-
toriali. Pure rilevante per I’assetto istituzionale dell’Unione ¢ il fatto che
numerosi meccanismi messi in opera nel corso dell’emergenza pandemi-
ca sono stati delineati in atti di soft law.

Entrambi questi aspetti sono ben visibili nella gia richiamata Tabella
di marcia comune europea verso la revoca delle misure di contenimento,
adottata nell’aprile 2020 e con la quale i1 Presidenti di Commissione e
Consiglio europeo hanno definito una serie di raccomandazioni per gli
Stati membri al fine di preservare la tutela della salute pubblica attraverso
un graduale allentamento delle limitazioni e restrizioni introdotte su base
nazionale nella prima fase acuta della pandemia. Benché 1’atto, giuridi-
camente non vincolante, riconosca le prerogative esercitate (ed esercita-
bili) dagli Stati membri per la tutela della salute pubblica, esso chiarisce
anche che il coordinamento delle misure adottate per contrastare la diffu-
sione della pandemia costituisce «una questione di comune interesse eu-
ropeo»’! ed affida alla Commissione europea, da un lato, ed ai dispositivi
integrati per la risposta politica alle crisi®®, dall’altro, il compito di coor-
dinare 1’azione degli Stati.

Ancorché sia ancora presto per stabilire quali conseguenze potra
produrre nel medio termine un simile approccio sull’equilibrio istituzio-
nale dell’Unione, quest’ultimo rappresentando un ulteriore elemento
strutturale del sistema sovranazionale ispirato alla logica che impone ad
«ogni istituzione [di esercitare] le proprie competenze nel rispetto di
quelle delle altre istituzioni»®, non puo tacersi il fatto che gli sviluppi di
cui € questione sembrano andare nella direzione di determinare una mar-
ginalizzazione (ulteriore) del Parlamento europeo, gettando dunque om-
bre significative sulla trasparenza e la legittimita democratica
dell’operato delle altre istituzioni. Cio anche tenuto conto del fatto che,
come riconosciuto in una consolidata giurisprudenza della Corte UE, le

% In tema v. L.S. Rossl, 4 New Revision of the EU Treaties after Lisbon?, in L.S. ROSSI,
F. CASOLARI (eds.), The EU After Lisbon. Amending or Coping with the Existing Treaties?,
Cham, 2014, 3 ss.

' Ivi, 4.

82 Tali dispositivi, il cui funzionamento ¢ stato cristallizzato in un atto normativo UE,
consentono un processo decisionale rapido e coordinato sul piano politico sotto 1’egida delle
Presidenza del Consiglio UE. V. decisione di esecuzione (UE) n. 2018/1993 del Consiglio,
dell’11 dicembre 2018, relativa ai dispositivi integrati dell’UE per la risposta politica alle crisi
(GUUE L 320, del 17 dicembre 2018, 28 ss.).

8 Corte di giustizia, sentenza del 14 aprile 2015, causa C-409/13, Consiglio c. Commis-
sione, ECLI:EU:C:2015:217, punto 64.
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prerogative attribuite dai Trattati alle istituzioni UE — cosi come
I’equilibrio istituzionale da essi stabilito —, «sono essenziali alla salva-
guardia della natura stessa del diritto dell’Unione»®*, non tollerando per-
tanto modifiche o deviazioni anche se dettate da situazioni emergenziali.

6. Come sopra ricordato, il fatto che I’Unione abbia agito nel conte-
sto della pandemia anche in assenza di un chiaro mandato ha portato al
proliferare di atti di soft law, che sono stati adottati (prioritariamente dal-
la Commissione) al fine di stabilire linee guida o raccomandazioni anzi-
tutto per gli Stati membri®. Si tratta di un frend chiaramente identificabi-
le in molteplici ambiti settoriali interessati dalle misure di risposta al
COVID-19: dalla gestione dei confini®® alla cooperazione in ambito sani-
tario®’, alla tutela dei dati personali nell’implementazione di app di trac-
ciamento®,

In effetti, il ricorso a strumenti di soft law o di natura informale ¢ di-
venuto piuttosto comune a livello UE, soprattutto in relazione a scenari

 Corte di giustizia, parere dell’8 marzo 2011, n. 1/09, Creazione di un Sistema unico di
risoluzione delle controversie in materia di brevetti, ECLI:EU:C:2011:123, punto 89.

8 Come precisato dalla Corte di giustizia, sentenza del 13 dicembre 1989, causa C-
322/88, Grimaldi, ECLI:EU:C:1989:646, punto 13, «le raccomandazioni, le quali (...) non
sono vincolanti, sono in genere adottate dalle istituzioni comunitarie quando queste non di-
spongono, in forza del Trattato, del potere di adottare atti obbligatori (...)».

v, ad esempio, Commissione europea, COVID-19: restrizione temporanea dei viaggi
non essenziali verso ["'UE, COM(2020)115 final, 16 marzo 2020; Guidelines for border ma-
nagement measures to protect health and ensure the availability of goods, C(2020)1753 final,
16 marzo 2020; Orientamenti relativi all’esercizio della libera circolazione dei lavoratori
durante la pandemia di COVID-19 (GUUE CI 102, del 30 marzo 2020, 12 ss.); nonché la rac-
comandazione (UE) n. 2020/914 del Consiglio, del 30 giugno 2020, relativa alla restrizione
temporanea dei viaggi non essenziali verso I’UE e all’eventuale revoca di tale restrizione
(GUUE LI 208, del 1° luglio 2020, 1 ss.); la raccomandazione (UE) n. 2020/1475 del Consi-
glio, del 13 ottobre 2020, per un approccio coordinato alla limitazione della liberta di circola-
zione in risposta alla pandemia di COVID-19 (GUUE L 337, del 14 ottobre 2020, 3 ss.); ¢ la
raccomandazione (UE) n. 2020/2243 della Commissione, del 22 dicembre 2020, relativa a un
approccio coordinato ai viaggi e ai trasporti in risposta alla variante di SARS-COV-2 identifi-
cata nel Regno Unito (GUUE L 436, del 28 dicembre 2020, 72 ss.).

7 Commissione europea, Orientamenti sull’assistenza di emergenza dell’UE per quanto
riguarda la cooperazione transfrontaliera nell’ambito dell’assistenza sanitaria legata alla crisi
della COVID-19 (GUUE CI 111, del 3 aprile 2020, 1 ss.); Orientamenti riguardanti i test dia-
gnostici in vitro per la COVID-19 e le relative prestazioni (GUUE CI 122, del 15 aprile 2020,
1 ss.); Strategia dell’Unione europea per i vaccini contro la COVID-19, COM(2020) 245 fi-
nal, 17 giugno 2020.

68 Raccomandazione (UE) n. 2020/518 della Commissione, dell’8 aprile 2020, relativa a
un pacchetto di strumenti comuni dell’Unione per I’uso della tecnologia e dei dati al fine di
contrastare la crisi COVID-19 e uscirne, in particolare per quanto riguarda le applicazioni
mobili e 1uso di dati anonimizzati sulla mobilita (GUUE L 114, del 14 aprile 2020, 7 ss.);
Commissione europea, Orientamenti sulle app a sostegno della lotta alla pandemia di CO-
VID-19 relativamente alla protezione dei dati (GUUE CI 124, del 17 aprile 2020, 1 ss.).
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emergenziali. Cio si rinviene anche con riguardo all’azione messa in
campo nel contesto della crisi economico-finanziaria ed in quello concer-
nente la “crisi dei rifugiati”®. Va pure detto che un simile #rend non co-
stituisce un tratto distintivo della cooperazione sviluppata a livello sovra-
nazionale: il ricorso massiccio a strumenti di soft law nella reazione alla
pandemia si rinviene anche sul piano internazionale ed a livello nazionale
(0 sub-nazionale)”’.

Si tratta di un trend che presenta vantaggi e svantaggi. [ sostenitori
di questo approccio potranno ritenere che esso sia maggiormente in grado
di garantire una gestione rapida, flessibile ed efficace dell’emergenza,
anche nei casi in cui il riparto di competenze tra Stati membri e Unione
europea risulta non del tutto definito. I detrattori potranno invece affer-
mare che 1’eccessiva flessibilita che (puo) caratterizza(re) questo approc-
cio si porta dietro dubbi rilevanti in termini di legittimita e trasparenza,
impedendo dunque che si crei per tale via una piattaforma stabile di coo-
perazione tra I’Unione ed i suoi Stati membri’'. Ed in effetti, nonostante
la giurisprudenza della Corte di giustizia abbia contribuito negli anni a
chiarire gli effetti giuridici degli strumenti UE di soft law, arrivando a
non escludere la possibilita di sindacarne la legittimita alla luce del diritto
primario’?, ¢ evidente che I’informalita che contraddistingue tali atti ri-
schia di ridimensionare il concetto di «Unione di diritto», che rappresenta
un presidio fondamentale di tutela del quadro costituzionale composto
dal diritto primario e dai principi strutturali del sistema di diritto fondato

8 V. I. ALBERTI, Challenging the evolution of the EMU: the justiciability of soft law
measures enacted by the ECB against the financial crisis before the European courts, in
Yearbook of European Law, 2018, 626 ss., ¢ F. CASOLARI, The unbearable «lightness» of soft
law: on the European Union’s recourse to informal instruments in. the fight against irregular
immigration, in F. IPPOLITO ET AL. (eds.), Bilateral Relations in the Mediterranean. Prospects
for Migration Issues, Cheltenham-Northampton, 2020, 215 ss.

™ Per una visione di insieme si rimanda ai lavori presenti nella Special Issue 1/2021 su
COVID-19 and Soft Law dello European Journal of Risk Regulation. V. anche B. BOSCHETTI,
M.D. PoLl, 4 Comparative Study on Soft Law: Lessons from the COVID-19 Pandemic, in
Cambridge Yearbook of European Legal Studies, 2021, 20 ss.

"' G. D1 FEDERICO, L 'identita nazionale degli Stati membri, cit., 77-78; M. ELIANTONIO,
O. STEFAN, The elusive legitimacy of EU soft law: An analysis of consultation and participa-
tion in the process of adopting COVID-19 soft law in the EU, in European Journal of Risk
Regulation, Special Issue 1: COVID-19 and Soft Law, 2021, 159 ss.

2 V. Corte di giustizia, sentenze del 25 marzo 2021, causa C-501/18, BT c. Balgarska
Narodna Banka, ECLI:EU:C:2021:249, e del 15 luglio 2021, causa C-911/19, FBF c¢. ACPR,
ECLI:EU:C:2021:599, entrambe relative alla legittimita delle raccomandazioni (per se non
vincolanti) adottate dall’Autorita bancaria europea. Per un commento, v. J. ALBERTI, Un atto
non vincolante puo essere dichiarato invalido? Le Guidelines di EBA dinanzi alla Corte di
giustizia, in Il Diritto dell’Unione Europea, 2022, 425 ss.
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sui Trattati (incluso, come ricordato poco sopra, il principio
dell’equilibrio istituzionale)”.

Tre in particolare sono i fronti di maggior criticita aperti da tale
prassi: anzitutto, come gia ricordato, la messa in discussione della traspa-
renza e legittimita (democratica) dell’azione intrapresa dalle istituzioni,
in assenza di un vero coinvolgimento del Parlamento europeo; a seguire,
si segnala la mancanza di certezza giuridica quanto al quadro regolamen-
tare che tali atti concorrono a definire; infine, occorre menzionare le dif-
ficolta incontrate nel consentire la giustiziabilita o invocabilita di tali atti
innanzi ad istanze giurisdizionali (nazionali o sovranazionali)’.

E vero che alla fine del 2020, alla luce delle lezioni imparate nel
corso della prima ondata della pandemia, la Commissione europea ha
lanciato un pacchetto di iniziative finalizzato ad avviare il percorso che
dovrebbe portare a costituire una Unione europea della salute, in modo da
attribuire all’Unione un mandato chiaro e formalizzato «per prevenire le
crisi sanitarie sia dell’UE che mondiali»’". Un tassello determinante per
la realizzazione di questo processo si ¢ realizzato il giorno di Santo Ste-
fano del 2022, con I’entrata in vigore del regolamento 2022/2371 relativo
alle gravi minacce per la salute a carattere transfrontaliero, che ha abro-
gato la decisione 1082/2013. Esso introduce un quadro giuridico raffor-
zato e meglio delineato per la preparazione e risposta alle crisi sanitarie e
rafforza il ruolo dell’Unione per 1’adozione di misure comuni che con-
sentano di affrontare le future emergenze transfrontaliere. Particolarmen-
te significativa appare la scelta dell’atto normativo, un regolamento, con-
siderato — nella proposta presentata nel 2020 dalla Commissione — «lo
strumento piu adatto, giacché la proposta mira essenzialmente a stabilire
procedure e strutture per la cooperazione su attivita congiunte a livello
dell’UE [che] non richiedono I’attuazione di misure nazionali € sono di-
rettamente applicabili»’®. Ora, ¢ evidente che 1’adozione del regolamento
contribuira a rafforzare I’azione sul piano sovranazionale, tenuto conto
dello statuto giuridico dell’atto nel sistema delle fonti di diritto UE (art.
288 TFUE). Non va tuttavia dimenticato che, proprio in virtu di tale sta-

V. Corte di giustizia, sentenza del 23 aprile 1986, causa 294/83, Parti écologiste «Les
Verts» c. Parlamento europeo, ECLI:EU:C:1986:166, punto 23.

™ F. CASOLARI, C’¢ un Giudice a Lussemburgo? Sui limiti strutturali e sostanziali alla tu-
tela giurisdizionale dei singoli rispetto alle politiche di austerity dell’'Unione Europea, in C.
CARUSO, M. MORVILLO (a cura di), Indicatori economico-finanziari e decisione di bilancio
nello Stato costituzionale, Bologna, 2020, 229 ss., spec. 234-238; ¢ M. ELIANTONIO, O. STE-
FAN, op. cit.

5 Commissione europea, Costruire un’Unione europea della salute: rafforzare la resi-
lienza dell’Ue alle minacce per la salute a carattere transfrontaliero, COM(2020) 724 final,
11 novembre 2020, 2.

¢ Commissione europea, COM(2020) 727 final, 11 novembre 2020, 4.
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tuto, i regolamenti sono utilizzati di regola per uniformare e armonizzare
la legislazione nazionale. Da questo punto di vista, non puo non segnalar-
si un possibile contrasto con il dettato dell’art. 6 TUE, che vieta
all’Unione di adottare misure di armonizzazione nell’esercizio di compe-
tenze di supporto e coordinamento, quale ¢ quella relativa alla politica
sanitaria.

Piu in generale, benché I’iniziativa della Commissione presenti
I’indubbio pregio di cercare di promuovere, a diritto costante, soluzioni
piu chiare e meglio formalizzate per il mandato esercitabile da parte
dell’Unione in situazioni di emergenza (sanitaria), essa non sembra di per
s¢ sufficiente ad evitare o, almeno, a ridurre il ricorso a strumenti soft od
informali in simili contesti. Cid a motivo del quadro generale di riferi-
mento in cui I’Unione & chiamata a muoversi, cosi come esso risulta ri-
prodotto nei Trattati. In assenza di una riforma strutturale di tale quadro,
la questione relativa all’impiego di strumenti informali e soft ¢ da consi-
derarsi tutt’altro che superata’’.

7. Negli ultimi tre anni ’Unione europea si ¢ trovata a gestire le
conseguenze di un evento calamitoso dalle caratteristiche inedite. Cio le
ha imposto sfide non facili, a partire dalle necessita di individuare un bi-
lanciamento tra I’imperativo del rispetto del principio di attribuzione del-
le competenze, cosi come ossessivamente ribadito nel diritto primario, e
I’urgenza di elaborare soluzioni efficaci, anche al fine di preservare il
corretto funzionamento — se non, addirittura, 1’esistenza — del processo di
integrazione europea. In questo contributo si ¢ cercato di mettere in luce
quali trend sono emersi dalla reazione sovranazionale al COVID-19 ed il
loro impatto sull’attuazione ed evoluzione dello European Disaster Law,
oltre che sul quadro costituzionale di riferimento dell’Unione. In proposi-
to, ¢ possibile trarre le conclusioni che seguono.

Non solo I’Unione europea ha elaborato un quadro articolato (e, for-
se, un po’ troppo frammentato) per la reazione a disastri; essa ha anche

7 Recentemente la Conferenza sul futuro dell’Europa — ossia il forum di discussione vara-
to da Parlamento, Consiglio e Commissione per ragionare sulle sfide e priorita dell’Unione —
ha redatto la sua relazione finale, raccomandando, tra le altre cose, una modifica dei Trattati
nel senso che 1’assistenza sanitaria e la salute risultino ricomprese tra le competenze concor-
renti dell’Unione. Cfr. Conferenza sul futuro dell’Europa, Relazione sul risultato finale, mag-
gio 2022, 50 (disponibile su futureu.europa.eu). Questa richiesta ¢ stata fatta propria dal Par-
lamento europeo, che ha attivato la procedura di revisione ordinaria dei Trattati ai sensi
dell’art. 48 TUE. V. le risoluzioni del Parlamento europeo, del 4 maggio 2022, sul seguito da
dare alle conclusioni della Conferenza sul futuro dell’Europea (doc. P9_TA(2022)0141), e del
9 giugno 2022, sulla richiesta di convocare una Convenzione per la revisione dei Trattati
(doc. P9_TA(2022)0244). In particolare, il Parlamento ha chiesto che le soluzioni innovative
sviluppate nella reazione alla pandemia di COVID-19 vengano trasformate «in un nuovo qua-
dro istituzionale e politico permanente» (P9 TA(2022)0141, cit., punto 8).
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dimostrato di essere in grado di sviluppare — anche grazie alla acquie-
scenza degli Stati membri — un approccio flessibile nei confronti del rela-
tivo riparto di competenze codificato nei Trattati. Questa flessibilita, rea-
lizzata per lo piu attraverso 1’esercizio di competenze soff e 1’adozione di
strumenti informali o non vincolanti, ha portato a concretizzare specifici
obblighi di coordinamento che costituiscono manifestazioni altrettanto
concrete del piu generale principio di leale cooperazione codificato
nell’art. 4, par. 3, TUE. In effetti, il ricorso al principio di leale coopera-
zione — ed alla teoria della limitazione delle competenze che ne costitui-
sce una ulteriore illustrazione — assume una particolare rilevanza nella
gestione sovranazionale delle calamita, imponendo agli Stati membri di
non invocare 1’esercizio di prerogative nazionali al fine di limitare o
“neutralizzare” 1’azione dell’Unione.

Gli sviluppi espressione della maggior flessibilita manifestata nella
gestione delle calamita costituiscono indubbiamente un fattore di prima-
ria importanza — di valenza per certi versi costituzionale — per 1’Unione.
Non solo perché mirano a promuovere una maggior integrazione nella
gestione sovranazionale delle emergenze. Piu in generale, essi manifesta-
no I’esigenza di dare vita ad uno spazio europeo di cooperazione nel qua-
le i confini tra il mandato dell’Unione e la sovranita degli Stati membri si
fanno meno evidenti, favorendo lo sviluppo di una sovranita condivisa
(shared sovereignty), che faciliti ’assistenza e la mutua assistenza tra
questi ultimi’®,

Si ¢ pero visto come una simile evoluzione non sia immune da ri-
schi. Piaccia o non piaccia, la flessibilita ed informalita che contraddi-
stinguono ’approccio oggetto di analisi sono in grado di determinare del-
le conseguenze rilevanti sul quadro costituzionale sovranazionale, met-
tendo a rischio I’equilibrio istituzionale e, ancor piu, il rispetto dello Sta-
to di diritto da parte dell’Unione. E per questa ragione che 1’Unione ed i
suoi Stati dovrebbero considerare la possibilita di elaborare soluzioni piu
stabili, magari approfittando della prospettiva apertasi con la decisione
del Parlamento europeo di richiedere 1’attivazione della procedura di re-
visione ordinaria dei Trattati di cui all’art. 48 TUE. Si tratta, tuttavia, di
una prospettiva tanto lunga quanto incerta. Per questa ragione, ¢ certa-
mente da considerarsi con interesse la decisione della Commissione eu-
ropea di adottare una proposta di regolamento volta a codificare le solu-
zioni informali individuate nel corso della pandemia per preservare il
mercato interno attraverso la costituzione di uno strumento di emergenza

" V. anche F. CASOLARI, Leale cooperazione tra Stati membri e Unione europea, cit.,
201-202. Sul concetto di shared sovereignty v. invece, per tutti, S.D. KRASNER, The Case for
Shared Sovereignty, in Journal of Democracy, 2005, 69 ss.
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del mercato unico””. Tale iniziativa contribuisce, infatti, a dare maggior
stabilita e certezza ai meccanismi elaborati nel contesto pandemico, cri-
stallizzando al contempo — tramite, peraltro, una rilettura della base giu-
ridica generale relativa al funzionamento del mercato interno (ossia 1’art.
114 TFUE) alla luce degli obblighi di astensione ex art. 4, par. 3, TUE —
le (nuove) competenze esercitate dall’Unione in tale frangente.

ABSTRACT

The European Union and Disaster Management:
A Critical Appraisal of the Supranational Response to COVID-19 Pandemic

The purpose of this contribution is neither to provide a comprehensive
analysis of all legal tools elaborated in Europe to face disaster scenarios nor
to review their global effectiveness. Instead, it aims to carry out a legal
assessment of the most relevant trends of EU disaster law in light of the EU
reaction to the COVID-19 pandemic. Not only such a reaction has
represented the most powerful illustration of the EU capacities to manage
disaster scenarios, but it has given the opportunity to look at how the
constitutional framework of the Union has been reshaped to face the
pandemic. In particular, this contribution argues that a change in the EU
approach towards disasters has been put in place in the context of the
pandemic, leading to a more flexible reading of the principle of conferral.

™ Doc. COM(2022) 459, 19 settembre 2022. Per un primo commento alla proposta, v. M.
PIANOFORTE, I] mercato unico in tempo di crisi: la proposta di uno strumento orizzontale per
rispondere alle emergenze, in Eurojus.it, 2023, 82 ss.



