Le liberalizzazioni fra diritto di iniziativa econ omica e diritti fondamentali
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1. L'art. 41 tra proposte di riforma, leggi di attuazione e lavori preparatori: dalle critiche alla sua
(parziale?) attuazione

Scopo di questo studio € il tentativo di gpi® il paradosso consistente nella contemporaregiente e
recente affermazione di principi apparentementesipe che peraltro affondano tutti le loro radieil’art. 41
Cost., ossia da un lato I'esaltazione dell'utilgaciale di cui al comma 2 dell’'art. 41 Cost. e deitti
fondamentali, la prima pressoché ignorata per iuttentesimo secolo e i secondi magari ricordgtaeole ma
mai incisivamente tutelati; dall’altro I'emersiom un valore e un obiettivo allo stesso tempo, lgudklle
liberalizzazioni (che possono essere ricondotteamhma 1 dell'art. 41 Cost.), che fino a pochi afani
incontrava freddezza e diffidenza. Utilita socialdiritti fondamentali sono il simbolo di uno Statterventista
in economia; le liberalizzazioni, al contrario, eda tipica espressione di uno Stato liberista.

Occorre dunque necessariamente partire dalté Cost., che é il frutto dell'accordo (“compresso” € la
parola che usa Togliaffitra le tre anime presenti in sede di AssemblestitDente, quella liberale (si pensi a
Luigi Einaudi), di cui & espressione il co. 1 (litded'iniziativa economica), quella cattolica (€insi a Alcide
De Gasperi), di cui e espressione il co. 2 (I'tétilsociale e i c.d. limiti “negativi” alla libertd'iniziativa
economica), quella comunista/socialista (si penBabmiro Togliatti) di cui € espressione il co.c3d( limiti
“positivi” alla liberta d’iniziativa economica).

La scelta dei Costituenti & stata nel semsonkiderare I'iniziativa economica come libenma al contrario
di molte liberta civili essa non é qualificata coimeiolabile® (si vedano invece gli artt. 13, 14, 15 Cost. cima

! Cfr. M. RamAJoLI, La regolazione amministrativa dell’economia e lamificazione economica nell'interpretazione
dell'art. 41 della Costituzionein Dir. amm, 2008, 121, Autrice secondo la quale I'art. 41siC@ scaturito da una
situazione politica di compromesso e si ispira @ g@uncipi tra loro contrapposti e tendenzialmeimteonciliabili: il
principio della liberta economica privata, che ishiama alle tradizioni individualiste del costitomalismo liberale, e il
principio dell'intervento pubblico nell’economiaipata, in cui confluiscono le istanze solidariséold egalitarie di cui si
fecero portatori il pensiero sociale cattolico eltpmarxista; analogamente MACIOCE, Le liberalizzazioni tra liberta e
responsabilitain Contr. impr, 2012, 989.

2 Sono rare le Costituzioni ottocentesche che cgatem un’espressa tutela dell’iniziativa economicavgta distinta e
autonoma rispetto a quella prevista per la proprigirevalendo il modello tradizionale dell'indisione o del
riconoscimento implicito della liberta economicalaeroclamazione del diritto di proprieta (cfr. RIRO, Commento
all'art. 41 Cost, in Commentario alla Costituzioreecura di R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti, Tioo, 2006, 847).

% Non puo poi non citarsi la Convenzione europedasalvaguardia dei diritti del’'uomo e delle litefondamentali (c.d.
CEDU che, pur essendo subordinata alla Costituzibaecomunque un valore superiore rispetto aglisatnte forza di
legge: cfr. C. Cost. nn. 348 e 349 del 2007), ilasti 16 stabilisce che “é riconosciuta la libedtinpresaconformemente
al diritto comunitario e alle legislazioni e prassazionali: nella giurisprudenza della Corte di Strasburges}'ultimo
inciso determina la possibilita di una severa aifativa limitazione della liberta d'impresa irome di una migliore
protezione dei diritti fondamentali dell'uomo. Coad esempio, riguardo alle incapacita personalnesse allo stato di
fallito, con specifico riferimento agli artt. 50 43 della legge fallimentare all’epoca vigente,Qarte di Strasburgo
(sentenza 23 marzo 2006, Vitiello c. Italia, ric.7@962/01), ha ritenuto le disposizioni della ledgllimentare lesive dei
diritti della persona, perché incidenti sulla pbgia di sviluppare le relazioni col mondo esteeice foriere, quindi, di
un'ingerenza «non necessaria in una societa detiwacrala Corte di Strasburgo ha affermato, inipaldare, che «a causa
della natura automatica delliscrizione del nomkfakito nel registro e dell'assenza di una vatigae e di un controllo
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rispettivamente di liberta personale, domiciliofrispondenza); sono inoltre apprestati vincoli apgarigidi e
penetranti (cfr. co 2 e 3 dell'art. 41 Cost.) deliiuprevisti per le liberta civili; infine la Cogtcostituzionale non
ha mai qualificato l'iniziativa economica come ttoi fondamentale. Questi dati hanno fornito il famento
giustificativo di quelle ricostruzioni che hannsagnato alla predetta liberta uno status di lidglitaidiata”, di
un rango diverso ed inferiore rispetto alle libagitali, non configurabile come diritto fondamerl

Fin dall'inizio I'art. 41 Cost., soprattutt@pquanto riguarda il limite dellutilitd socialdia avuto numerose
critiche’, per la sua formulazione “pericolosamente gengric@po ampia, inconoscibile, indeterminata e
indeterminabile: una norma che non ha significat;na norma per definizione anticostituzionale dtimiia.
Qualunque interpretazione dara il legislatore futalia norma essa sara valida. Nessuna Corte @tidipotra
negarle validita, perché tutte le leggi saranndaoni a cio™.

Proprio sull'onda di queste critiche maiis®@lla norma, cominciate gia durante i lavori@&ostituente e
arrivate ai giorni nostri, nella scorsa legislat@astato oggetto di esame presso la CommissionariAff
costituzionali un disegno di legge costituzionaéd Governo, presentato il 7 marzo 2011 (A.C. 4144k
recava la modifica dell’art. 41 Codfinalizzato a rafforzare la garanzia costituziordddia liberta economica (il
nuovo comma 1 dell’art. 41 cosi avrebbe recitaldniziativa e I'attivita economica privataono libere ed e
permesso tutto cid che non e espressamente viddlitoleggé: le parti in corsivo costituiscono le modifiche)
Sono perd mancati i tempi tecnici per approvaridama in quella legislatura

Peraltro I'obiettivo perseguito con quei pritigéi riforma e stato in parte gia raggiunto medéuna serie di
decreti legge recenti, poi convertiti in le§gehe hanno affermato, quanto ai limiti alla lidedi iniziativa

giurisdizionali sull'applicazione delle incapacidé&cendenti dalla suddetta iscrizione e del lasstemipo previsto per
ottenere la riabilitazione, I'ingerenza previsté'ad. 50 L.F. nel diritto al rispetto della vitarivata dei ricorrenti non &
necessaria in una societa democratica, ai sef&rde8, § 2, della Convenzione». Cfr. DELLI PrRiscoLl, La rilevanza
dello status nella protezione dei soggetti debeliquadro dei principi europei di rango costituzade in Riv. dir. comm
2012, 322.
4 Cfr. in questo senso NLUCIANI, La produzione economica privata nel sistema castinale Padova, 1983, 582.
® Cfr. E. G4ELI, Liberta e limiti dell'iniziativa economica privatan Rass. dir. pubb) 1960, I, 300, che definisce la norma
“indeterminata nel suo nucleo politico centralé’aafibologica”, suscettibile cioé di essere svilappin opposte direzioni.
® Cfr. Luigi Einaudi, e il suo intervento nella séalel 13 maggio 1947, in A.C., Il, 39337-38. Eafliermava che le
liberta civili e le liberta economiche sono recigamente dipendenti: ciascuna forma di liberta emeo in presenza
delle altre e che una eccessiva compressionelitedlta economiche avrebbe inevitabilmente compisnde altre.
" Non sono peraltro mancate le critiche — piu chedaasibili — al tentativo di modifica della Cosiitione, in quanto gia
I'attuale testo costituzionale permette una pies@ieazione della liberta d’'impresa, con il solwite del rispetto dei valori
di rango costituzionale. Cfr. ad esempioNMBERTINI, | fini sociali come limite eccezionale alla tutelalla concorrenza:
il caso del«Decreto Alitalia», in Giur. cost, 2010, 3296, il quale parla esplicitamente diptsticialita dell’effimero
dibattito” che si era aperto di recente.
8 Cfr. l'art. 1 del D.L. n. 1del 2012, convertito legge n. 27 del 2012: il cui art. Ligeralizzazione delle attivita
economiche e riduzione degli oneri amministrativiesimpresg afferma che “... in attuazione del principio didita di
iniziativa economica sancito dall'art. 41 Costeémtincipio di concorrenza sancito dal Trattatd'daione europea, sono
abrogate....: a) le norme che prevedono limiti nuoledutorizzazioni, licenze, nulla osta o prevenétti di assenso
dell'amministrazione comunque denominati per l'awli un‘attivita economica non giustificati da umteresse generale,
costituzionalmente rilevante e compatibile condilsamento comunitario nel rispetto del principio poporzionalita;
[omissis] 2. Le disposizioni recanti divieti, nesioni, oneri o condizioni all'accesso ed all'esgp delle attivita
economiche sono in ogni caso interpretate ed agiplinn senso tassativo, restrittivo e ragionevotm@noporzionato alle
perseguite finalitd di interesse pubblico generali, stregua dei principi costituzionali per i §uéniziativa economica
privata e libera secondo condizioni di piena corexma e pari opportunita tra tutti i soggetti, pregse futuri, ed ammette
solo i limiti, i programmi e i controlli necessaad evitare possibili danni alla salute, allamkeerdl paesaggio, al
patrimonio artistico e culturale, alla sicurezzig &berta, alla dignita umana e possibili contrasn I'utilita sociale, con
I'ordine pubblico, con il sistema tributario e aginobblighi comunitari ed internazionali della Regblica. L'art. 3 del D.L.
n. 138 del 2011 convertito in legge n. 148 del 28rogazione delle indebite restrizioni all'accessall'esercizio delle
professioni e delle attivita economighe norma che ricorda l'art.4 della Dichiarazionei @iritti del’lUomo e del
Cittadino del 1789, secondo cui “La liberta coresiael poter fare tutto cid che non nuoce ad a#riafferma che 1.
Comuni, Province, Regioni e Stato, entro il 30esatire 2012, adeguano i rispettivi ordinamenti algipio secondo cui
l'iniziativa e I'attivita economica privata sonbdire ed & permesso tutto cid che non & espressamietato dalla legge nei
soli casi di: a) vincoli derivanti dall'ordinamentemunitario e dagli obblighi internazionali; b)ntmasto con i principi
fondamentali della Costituzione; ¢) danno alla sema, alla liberta, alla dignita umana e contrasto |'utilita sociale; d)
disposizioni indispensabili per la protezione dedlalute umana, la conservazione delle specie anienalegetali,
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economica privata, il principio della riserva djde (€ permesso tutto cio che non e espressamietdaeovdalla
legge). Peraltro, gia dal 1964 (sentenza n. 4@dde costituzionale si era espressa nel senstaafigerva di
legge nell'art. 41 Cost., pur senza che si posganeeuna sua certa modulazione, rappresenta utent®sse
non altro per I'espressione utilita sociale, la iogiubitabile indeterminatezza ne rende quanto noemaplessa
limmediata operativita, implicando I'opportunitae non la necessita, dell'intermediazione del lagise. La
novita di questa recente disciplina sta dunqu€ameibrare i limiti imponibili all'iniziativa econoima alla

protezione di ben definiti valori costituzionaliyali il lavoro, I'ambiente e la salute: non é stiffnte una
qualsiasi legge dunque per porre un freno all'aétigconomica, occorre anche che quella legge abdigaro

obiettivo di tutelare i predetti valori.

2. L'art. 41 Cost. nella giurisprudenza costituziomle del ventunesimo secolo: uno strumento di proteme
dei diritti fondamentali della collettivita

L'esame della giurisprudenza costituzionalel@vzia innanzitutto un dato statistico incontrdéiadie, ossia
la circostanza che negli ultimi anni sono notevaltaencrementate le questioni poste alla Corteitcaginale
nelle quali viene indicata I'utilitd sociale qugdarametro alla luce del quale valutare la legiténsostituzionale
di una norma. Piu limitato invece e I'uso che ddilitd sociale fa la Cassazione, per lo piu promdlo nel
richiamare il contenuto di sentenze della Corteitasonalé.

D’altro canto non va sottovalutato il fattoecAnche la liberta di iniziativa economica ha awwtonotevole
aumento di citazioni, sia nella legislazione chlengsentenze della Consulta, pur confermandosadgkssa
sempre la stessa definizione: “il legislatore d¢ogibnale ha opportunamente costruito tale libeda come
assoluta (ma esistono liberta assolute, ossia denitanel nostro ordinamento? A mio avviso nofja I'ha
subordinata, fra I'altro, al vincolo costituito dalncato contrasto con l'utilita sociale” (es. semf n. 289 del
2010).

La Costituzione non definisce I'utilitd sdeiaanche la Corte costituzionale evita di faridirsita volta per
volta a affermare cosa vi rientri e cosa no, affardo che un certo interesse costituzionalmenteosxuto ha
una valenza di utilita sociale e come tale deveresadeguatamente tutelato. E i confini del cooaditutilita
sociale sembrano ai nostri giorni diventati cosipamhe si corre concretamente il rischio di tendade
identificare il concetto di utilita sociale con dleegenerico di interesse pubblico, della collétéy degli altri®,
siano essi singoli, una collettivita piu o menorgi@ o un gruppo di persone portatrici di un intsges
omogenet: sono gli interessi di tutti coloro che, direttarte o indirettamente, vengono colpiti dall'iniziai

dell'ambiente, del paesaggio e del patrimonio caléy e) disposizioni relative alle attivita di catta di giochi pubblici
ovvero che comunque comportano effetti sulla firapazbblica.

° Cfr. ad es. Cass. S.U., n. 10130 del 2012, chepopito dell'indennita di espropriazione richiatassentenza n. 348 del
2007 e conseguentemente il «ragionevole legamesi a@hore di mercato; Cass. n. 8834 del 2012, almroposito del
contratto di autotrasporto di cose e del relatigbesna di tabelle tariffarie (c.d. "a forcella",stes con limiti massimi e
minimi), richiama la sentenza n. 386 del 1996). ®@ero citarsi Cass. n. 12131 @11, secondo cui in tema di
collocamento obbligatorio di centralinisti telefoninon vedenti della Regione Sicilia e con riferim al rifiuto di
assunzione da parte del datore di lavoro, afferneailcrapporto tra I'art. 10 legge della Regioneilin. 12 del 1991 e la
legge statale n. 68 del 1999, deve essere ristiétduae del principio di cedevolezza delle dispasii regionali che non
siano compatibili con i principi ed interessi gaalecui si informa la legislazione dello Stato cemtiti nella legislazione
statale sopravvenuta, improntata ad una serie rtrat, pienamente compatibili con l'art. 41, &. Cost., posto che si
coniugano con I'utilita sociale, come rettamentesa dal legislatore costituzionale, attento eonalella liberta, anche dal
bisogno, e della dignita umana dei concittadinilangpecie, non vedenti. La Cassazione qui proponeriterio di lettura
del rapporto tra norme di principio dello Statoa@me di dettaglio della Regione di cui all'art. 1T6. 3, Cost. (tutela e
sicurezza del lavoro) ispirato dalla ricerca dattamativa piu rispondente a valori costituzionaiab I'utilita sociale.

19 Cfr. A. BALDASSARRE, Iniziativa economica privataxXXl, Milano, 1971, 603, che parla di “irriducikil poliedricita
dell'utilita sociale, riferibile a due distinti cgmapplicativi costituiti ora dai rapporti interdell’'unita produttiva, ora ora
dalla sua attivita rivolta all’esterno, e quinderibile ora ai bisogni dei lavoratori dipendemtia a quelli dell'intera societa
ovvero di quei soggetti che nella singola fattispet presentino investiti dell'interesse sociale.

1 utilita sociale & infatti citata spesso dallasSazione quale sinonimo di interesse pubblico pgsito di diffamazione
e limiti del diritto di cronaca: cfr. ad es. Cass482 del 2009, secondo cui il diritto di inforn@®e, garantito dall'art. 21
della Costituzione, sussiste in capo ad un'associeazdi consumatori ogni qual volta risulti evident utilita sociale”
della conoscenza dei fatti e delle opinioni, trasshe&on comunicati, perché diretti a contribuirka dbrmazione della
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economica altrui: ad es. i lavoratori, i consumiaiaittadini che abitano vicino ad un’industriane respirano i
fumi velenosi. Potrebbe ben affermarsi che facetati espressione perde probabilmente un reale rasote
precettivo. Ma forse questo rischio vale la penassiere corso, perché riterrei che con il riferitmedl’utilita
sociale nella Costituzione si € proprio volutoihttire dignita costituzionale al concetto — sicueswte generico
e vago ma non per questo non importante - degressi della collettivita che, volente o nolenidreva ad
interagire con colui che esercita un’attivita ecoica.

Fatto sta che nel ventunesimo secolo laeCoostituzionale parla di utilita sociale a propmsi salute,
ambiente, lavoro, autonomia contrattuale, proprigtain particolare a proposito di:
diritto individuale e della collettivita alla sa#it; farmacie, libertd d’iniziativa economica del famwista nel
fissare i prezzi e salute pubblfita
condono edilizio, esigenze di finanza pubblicatel&udel’ambient¥:
limiti all'iniziativa economica in nome della tutetlell’'ambient&’;
limiti al commercio itinerante e tutela dei cerdidrici delle citta d’arte (art. 9, co. 2, Cosa:Repubblica tutela
il paesaggio e il patrimonio storico e artisticdlai®azione}®;
indennita di disoccupazione e diritti socijli

pubblica opinione in materia di interesse genefefie invece Cass. n. 11104 del 2011, che parlantiresse pubblico”
alla diffusione della notizia). Si possono citamcara: Cass., n. 15887 del 2007, secondo cui Eeserdel diritto di
cronaca e di critica, che é lecito anche se inlittmfcon diritti e interessi della persona ove sis&no i parametri
dell'utilita sociale alla diffusione della notiziaella veritd oggettiva o putativa, della contireerdel fatto narrato o
rappresentato, costituisce estrinsecazione dekatéi di manifestazione del pensiero previstaatalP1 Cost. e dall'art. 10
della CEDU; Cass., n. 19069 d&06, secondo cui il diritto alla riservatezza dehore deve essere, nel bilanciamento
degli opposti valori costituzionali (diritto di anaca e diritto alla "privacy") considerato assatutate preminente, laddove
si riscontri che non ricorra I'utilitd sociale delhotizia e, quindi, con l'unico limite del publdimteresse; Cass., n. 19445 e
19365 del2003, secondo cui in tema di agevolazioni tribetaiti beneficio della riduzione alla meta dell'aliga IRPEG
riservata ai soggetti elencati nell'art. 6 del B.P. 601 del 1973, spetta anche alle Fondaziomidoée in ragione delle
finalita di interesse pubblico e di utilita sociglerseguite.

12 Solo per citare le sentenze degli ultimi anni: afati a seguito di vaccinazioni obbligatorie (n.716el 2012):
commercio di rifiuti (244 del 2011); Riduzione dwbsti letto e diritto alla salute (289 del 2010lvieto di vendita di
alcolici dopo le 2 di notte (152 del 2010); orgamigeneticamente modificati (116 del 2006).

13 Concorsi per sedi farmaceutiche e diritto allatea(n. 231 del 2012) contrattazione sui preaiifdrmaci, diritto di
iniziativa economica e diritto alla salute (n. 288 2009; n. 279 del 2006); regolamentazione dawglii delle farmacie e
diritto di iniziativa economica (n. 27 del 2003).

1 Sentenze n. 9 del 2008, n. 196 del 2004, secomdbhilanciamento che nel caso di specie verrebhensiderazione &
quello tra i valori tutelati in base all'art. 9 €os le esigenze di finanza pubblica; in realtaCtate, nella sua copiosa
giurisprudenza in tema di condono edilizio, haymite riconosciuto - in particolare nella sentenz&5 del 1998 - come in
un settore del genere vengano in rilievo una phardi interessi pubblici, che devono necessaridengovare un punto di
equilibrio, poiché il fine di questa legislazionegeéello di realizzare un contemperamento dei vatogioco: quelli del
paesaggio, della cultura, della salute, della aonifd@ dell'iniziativa economica privata all'utilitociale, della funzione
sociale della proprieta da una parte, e quellieglifondamentale rilevanza sul piano della digoitzana, dell'abitazione e
del lavoro, dall'altra.

15 Cfr. sentenze n. 190 del 2001 e 196 del 1998, rskraui al limite della utilita sociale, a cui ségpe l'iniziativa
economica privata in forza dell'art. 41 Cost.,, nmssono dirsi estranei gli interventi legislativiiec risultino non
irragionevolmente intesi alla tutela delllambieré®bene, la disposizione censurata, contrariamewfganto ritenuto dal
remittente, lungi dal sopprimere la liberta di iatva economica in relazione all'attivita di acqoltura, si limita a
regolarne l'esercizio, ponendo condizioni che litmate come sono alla tutela dell'ambiente, ngraamo irragionevoli.

' Sentenza n. 247 del 2010.

" Sentenze n. 234 del 2011, n. 219 del 2005, nd2871996, secondo cui I'indennita in questione raidare attuazione al
precetto dell'art. 38, co. 2, della Costituzione dloonosce ai lavoratori il diritto sociale a dieno preveduti ed assicurati
mezzi adeguati alle loro esigenze di vita in casdisbccupazione involontaria. OsservaGROPP| «Fondata sul lavoro».
Origini, significato, attualita della scelta dei stituentj in Riv. trim. dir. pubbl 2012, 665, che senza dubbio esiste un
legame stretto tra la formula dell'art. 1 e leealiisposizioni in materia di lavoro e piu in gemerdi diritti sociali, nel
senso che la Costituzione italiana, distaccandesi abstituzionalismo ottocentesco (come € statevaio da M.
MAzzioTTI, Lavoro, diritto costituzionalein Enc. dir, Milano, 1973, 338, lo Statuto albertino non coetea alcun
riferimento al lavoro), prende atto pienamentealekcessita di riequilibrare i rapporti socialifavore dei soggetti piu
deboli, i lavoratori appunto, esclusi dalla pagezione al potere nell'ambito dello Stato liberalecollocati in una
posizione subalterna e marginale. Come ha sottitnéldo Moro nel corso dei lavori preparatori, sénso della
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limiti alla concorrenza in nome della tutela deldeo';

limiti alle liberalizzazioni per la necessita dantenere una regolazione pubblica di alcuni séttori
limitabilita dell’autonomia contrattua®

indennita di espropriazione e ragionevole leganmeilogalore di mercato del bene esproprigto

disposizione & «un impegno del nuovo Stato italidinaroporsi e di risolvere nel migliore dei modigsibile questo grande
problema, di immettere sempre piu pienamente ngdlitizzazione sociale, economica e politica delspde classi
lavoratrici, le quali, per un complesso di ragidiirono a lungo estromesse dalla vita dello Stattaorganizzazione
economica e sociale» (AC, seduta del 13 marzo 19371).

'8 | a concorrenza viene normalmente ricondotta allodell’art. 41, ma si trovano anche affermaziortigb diverso: cfr.
sentenze n. 379 del 2000 e 110 del 1995, secondbutlita sociale & correlata alla esigenza di sano e corretto
funzionamento del mercato; sentenza n. 241 del ,288ndo cui la liberta di iniziativa economicaarpuo svolgersi in
contrasto con l'utilitd sociale, e deve soggia@@reontrolli necessari perché possa essere indieze coordinata a fini
sociali (art. 41, co. 2 e 3): e tali vincoli soraidimente scavalcati o elusi in un ordinamentoadmsente I'acquisizione di
posizioni di supremazia senza nel contempo preeesteumenti atti ad evitare un loro esercizio alusi'utilita ed i fini
sociali sono in tal modo pretermessi, giacché o gud essere vanificata o distorta la libertaaticorrenza - che pure é
valore basilare della liberta di iniziativa economied €& funzionale alla protezione degli intereksdia collettivita dei
consumatori - ma rischiano di essere pregiudi@tesigenze di costoro e dei contraenti piu debbk, di quei fini sono
parte essenziale. In tema di concorrenza e usligiale la sentenza piu significativa & la n. 220 2010 (c.d. caso
Alitalia), in cui si afferma che la «liberta di amorrenza» costituisce manifestazione della libdiitdiziativa economica
privata, che, ai sensi del secondo e del terzo codinele disposizione, & suscettibili di limitazigiustificate da ragioni
di «utilita sociale» e da «fini sociali» (sentenze46 del 1963 e n. 97 del 1969): cfr. la sostdmeate adesiva di M.
LIBERTINI, | fini sociali come limite eccezionale alla tutelalla concorrenza: il caso deDecreto Alitalia», in Giur. cost,
2010, 3296, il quale sottolinea che la tutela debimcorrenza “@ certamente un principio costituzierma non & un
principio fondamentale, destinato a prevalere imiogpso possibile di contrasto con altri valori tdagionalmente
garantiti”. Le piu recenti decisioni della Cordgpo la modifica dell'art. 117 Cost. e la previgodella «tutela della
concorrenza» come materia attribuita alla competéegislativa esclusiva dello Stato, hanno postiuée che la nozione
interna di concorrenza riflette «quella posta datlinamento comunitario» (sentenze n. 45 del 261@30 del 2007 e n.
12 del 2004). In particolare, si € rilevato chetaldbcuzione «comprende, tra l'altro, interventjokatori che a titolo
principale incidono sulla concorrenza, quali: lesane legislative di tutela in senso proprio, cherftead oggetto gli atti ed
i comportamenti delle imprese che influiscono niegatente sull’assetto concorrenziale dei mercatealisciplinano le
modalita di controllo, eventualmente anche di samzj le misure legislative di promozione, che nirad aprire un
mercato o a consolidarne l'apertura, eliminandaibae all’entrata, riducendo o eliminando vincolilibero esplicarsi
della capacita imprenditoriale e della competizitmaeimprese, in generale i vincoli alle modalitzsdercizio delle attivita
economiche. In tale maniera, vengono perseguitditndi ampliamento dell’area di libera scelta dé cittadini, sia delle
imprese, queste ultime anche quali fruitrici, algolta, di beni e di servizi» (sentenze n. 430 401 del 2007). «Si tratta,
in altri termini, dell’aspetto piu precisamente mliomozione della concorrenza, che € una delle Beléa politica
economica del Paese» (sentenze n. 80 del 20082rded 2005, n. 175 del 2005 e n. 272 del 2004)etta materia sono
state, quindi, ricondotte, ad esempio, le misutéeva evitare che un operatore estenda la pros&ione dominante in
altri mercati (sentenza n. 326 del 2008), ovvesz@ngiurare «pratiche abusive a danno dei consuimdgentenza n. 51
del 2008), oppure a garantire la piena aperturarggtato (sentenza n. 320 del 2008), non quelletheiducono o lo
eliminano» (sentenza n. 430 del 2007; analogamsetgenze n. 63 del 2008 e n. 431 del 2007).

19 Sentenza n. 200 del 2012 di cui si dira piu avanti

%0 Sentenza n. 162 del 2009, secondo cui l'art. 4. @atela 'autonomia contrattuale in quanto stnt della liberta di
iniziativa economica, il cui esercizio puo tuttawssere limitato per ragioni di utilita economiasisle, che assumono
anch'esse rilievo a livello costituzionale; sentéenz70 del 2000, secondo cui l'art. 41 della @odtine tutela I'autonomia
contrattuale in quanto strumento della libertandiiativa economica, il cui esercizio puo tuttagssere limitato per ragioni
di utilita economico-sociale; n. 241 del 1990 setorcui il principio dellautonomia contrattuale $& rilievo
assolutamente preminente nel sistema del codide del 1942, non lo ha negli stessi termini netesina delineato dalla
Costituzione, che non solo lo tutela in via merammendiretta, come strumento della liberta di iatizia economica
(sentenza n. 159 del 1988), ma pone limiti rilevartale liberta. Questa, invero, non pud svolgersiontrasto con ['utilita
sociale, e deve soggiacere ai controlli necessachg possa essere indirizzata e coordinata adaiali (art. 41, co. 2 e 3).
2l Sentenze n. 338 e 181 del 2011, 348 del 2007 ndecaui sia la giurisprudenza della Corte costitnale che quella
della Corte EDU hanno individuato in materia diéndita di espropriazione un nucleo minimo di tutééd diritto di
proprieta, garantito dall’art. 42, co. 3, Costdadl'art. 1 del primo protocollo addizionale de{lDU, in virtd del quale
I'indennita di espropriazione non puo ignorare 4atato valutativo inerente ai requisiti specifi@ldene», né puo eludere
un «ragionevole legame» con il valore di mercat fimo sentenza n. 181 del 2011 e prima ancerg#esza n. 348 del
2007). Cfr. anche l'art. 17 della Dichiarazione @iitti del’lUomo e del Cittadino del 1789, secandui “la proprieta

5



limitazioni al diritto di proprieta in nome di esigze di rilievo pubblicB.

Sono poi numerose le sentenze che “giocantd’bBwomio non giustificabilita di limiti all’inizidiva
economica in assenza di motivi di utilitd socialeggficabilita di limiti all'iniziativa economicasociale in
presenza di motivi di utilita sociale: limiti alfiiziativa privata imposti mediante la revocatowdlifmentaré®:
irragionevolezza di restrizioni temporali all’'eseic di attivita commerciali in assenza di motivii gtilita
socialé*, divieto di giudizio arbitrale per appalti per opepubbliche resesi necessarie a seguito di calamit
naturalf®; limitazioni di responsabilita in caso di dolo @ga grave e utilita socidfe compressione della liberta
di iniziativa economica a causa del divieto di eizép della professione di maestro fuori dalla pr@scuola sci
per garantire un corretto rapporto numerico maafitévi, al fine di garantire che i secondi, sgede
principianti, siano adeguatamente seguiti, perrraupericoli inerenti allo svolgimento di taleaice’. In altri
casi la liberta di iniziativa economica viene pesicdire “nobilitata” dal suo accostamento/assiniilae al
diritto al lavord® ma cid non ne impedisce pur sempre la sua liiittaper ragioni di utilita sociale.

Tornando all’'utilita sociale essa & un comxetie racchiude altresi la tutela di “diritti sdjd‘ritenuti di
fondamentale importanza sul piano della dignita natiaquali quello all'abitazione (cfr. in questonse la
citata giurisprudenza costituzionale in tema didmo edilizio), il diritto al lavoro (cfr. senten280 del 2012
e n. 270 del 2010, 50 del 2005: quest'ultima pdrlairitto sociale al lavoro”), il diritto allo tsidio (sentenza

essendo un diritto inviolabile e sacro, nessuno psgerne privato, salvo quando la necessita pehblegalmente
constatata, lo esiga in maniera evidente, e puavdagiusta indennita” e I'art. 29 dello Statutoeatmo “Tutte le proprieta,
senza alcuna eccezione, sono inviolabili. Tuttagie@ndo l'interesse pubblico legalmente accer@tesiga, si puo essere
tenuti a cederle in tutto od in parte mediante ginata indennita conformemente alle leggi”.
2 Sentenza 200 del 2010 (oneri amministrativi péasticolo del fabbricato per ragioni di utilitdcsale); sentenza 167 del
2009 (bilanciamento tra diritto di proprieta e ili@ sociale correlata alla libera raccolta detuf)); sentenza n. 167 del
1999 (servitu coattiva a favore di disabili e daritli proprieta).
8 Sentenze n. 379 del 2000 e 110 del 1995, secomidib legislatore ha costruito l'azione revocatofalimentare per
contemperare l'interesse dei creditori di recugeralr patrimonio del fallito la maggiore quantita logéni, in vista
dell'esecuzione concorsuale, con quello al normabdgimento dell'attivita economica: la liberta ltleiziativa economica
privata non pud svolgersi in contrasto con I'Uilgociale. Infatti la regolazione della revocatdallimentare rientra nel
bilanciamento con I'utilita sociale correlata allsigenza della parita di trattamento tra tuttieiditori in presenza della crisi
dellimpresa debitrice.
4 Sentenza n. 18 del 2012.
*Sentenza 162 del 2009.
% Sentenza n. 199 del 2005.
" Sentenza n. 428 del 2008.
8 Sentenza n. 428 del 2008: l'art. 4, co. 1, Casillambito della rilevanza costituzionale del lavonon esclude che il
legislatore ordinario possa prevedere condizioliin@i per I'esercizio del relativo diritto, in ceitderazione dei caratteri
che connotano determinate attivita, purché siaporginati alla tutela di altri interessi e di alesigenze sociali parimenti
oggetto di protezione costituzionale, finalita, spae che permette altresi la fissazione di limitn incongrui € non
irragionevoli, alla liberta di iniziativa economipaivata (art. 41, primo e secondo comma, Cosfr).r@llo stesso senso C.
MORTATI, Il diritto al lavoro secondo la Costituzione delRepubblica in Problemi di diritto pubblico nell'attuale
esperienza costituzionale repubblicana. Raccoltacditti, I, Milano, 1972, 141, secondo cui nell’utiligbciale andrebbe
ravvisata I'esigenza di raggiungere i massimi liwailoccupazione, attraverso una lettura sisteraatiell’art. 41 e dell’art.
4 Cost. Scognamiglio, nel concludere un convegrdicdéo dai giuslavoristi italiani ventun anni fateima Diritto del
lavoro e categorie civilistiche, disse che, meiitdiritto civile «nasce dalla liberta», il dirittdel lavoro invece «cammina
verso la liberta» (RSCOGNAMIGLIO, Conclusionj in Diritto del lavoro e categorie civilistichea cura di G. Santoro
Passarelli, Torino, 1992, 149), perché il diritteile si fonda sulla liberta della persona cheiire& di principio dovrebbe
godere effettivamente delle stesse opportunitaudgedono le altre con cui essa entra in relazidrdiritto del lavoro si
riferisce invece a un rapporto nel quale una pdifetta della liberta sostanziale, effettiva, selezguale la liberta formale
diventa un inganno. Lungo I'arco dell'ultimo se¢dkvoluzione della nostra cultura giuslavoristicatata caratterizzata da
tre grandi profili di contrasto teorico: quello film concezioni contrattualistica e acontrattualestile! rapporto di lavoro,
quello fra le concezioni privatistica e pubbligistidella contrattazione collettiva, quello fra tiai affermato e chi ha
negato la «funzionalizzazione» dellimpresa alllitat sociale come strumento di controllo dell'esgp dei poteri
imprenditoriali (PICHINO, Il percorso tortuoso del diritto del lavoro tra emgpazione dal diritto civile e ritorno al diritto
civile, in Riv. it. dir. lav 2012, 59).
2 Una regolazione delle attivita economiche ingficsttamente intrusiva genera inutili ostacoli ak&namiche
economiche, a detrimento degli interessi degli afmer economici, dei consumatori e degli stessotatori e, dunque, in
definitiva reca danno alla stessa utilita sociale.
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n. 219 del 200%). Si tratta a ben vedere piu che di diritti sofjgetossia della singola persona, di interessi
della collettivita considerata nel suo insieme e pRr essere concretamente realizzati hanno bisgigmolto
denaro, che molto spesso perd lo Stato non ha cshpnd permettefé Ecco dunque che I'utilita sociale
ritorna per ricordare che nel necessario e inelitente “crudele” bilanciamento tra esigenze degslii (a
pagare meno imposte possibili) e diritti della ettil/ita, questi ultimi non possono passare in sdogiano.

L'utilita sociale appare dunque lo strumecit@ consente una protezione dei diritti fondameirtalna fase
per cosi dire collettiva della loro esistenza, gleacioé sono messi in pericolo non tanto in quaiféoiti a un
singolo individuo, ma in un orizzonte piu ampionaiguardo ad una collettivita piu 0 meno ampiaénita di
persone.

Ed in effetti vi sono diritti fondamentali cheenza neppure dover far riferimento all’utilicigle, vivono in
una dimensione individuale e in una collettiva altesso tempo. Cosi, ad esempio, a proposito débdi
fondamentale alla salute di cui allart. 32 Coki.sentenza n. 107 del 2012, in tema di vacciniZjona
affermato che la salute & al contempo un dirittcdéonentale dell’individuo (lato «individuale e seggo») e
un interesse della intera collettivita (lato «s@E@oggettivo»).

30| diritto allo studio comporta non solo il dinttdi tutti di accedere gratuitamente alla istrueionferiore, ma altresi
quello - in un sistema in cui “la scuola & apertatt” (art. 34, co. 1, della Costituzione) - dicedere, in base alle proprie
capacita e ai propri meriti, ai “gradi piu alti diegtudi” (art. 34, terzo comma): espressione, tukisna, in cui deve
ritenersi incluso ogni livello e ogni ambito di foazione previsti dall'ordinamento. Il legislatose, pud regolare I'accesso
agli studi, anche orientandolo e variamente ingantlolo o limitandolo in relazione a requisiti dipacita e di merito,
sempre in condizioni di eguaglianza, e anche idavid obiettivi di utilitd sociale, non pud, invecpuramente e
semplicemente impedire tale accesso sulla basikudz®oni degli aspiranti che - come il possesspreicedenti titoli di
studio o professionali - non siano in alcun modomducibili a requisiti negativi di capacita o derto. A tale diritto si
ricollega altresi quello di aspirare a svolgerdlasoase del possesso di requisiti di idoneita)sjasi lavoro o professione,
in un sistema che non solo assicuri la “tutelalaedro in tutte le sue forme ed applicazioni” (&%, primo comma, della
Costituzione), ma consenta a tutti i cittadini slblgere, appunto “secondo le proprie possibilitéa propria scelta”,
un'attivita o una funzione che concorra al progresgteriale o spirituale della societa (art. 4,0s€lo comma, della
Costituzione): cid che a sua volta comporta, qualatizesso alla professione sia condizionato aksupento di un
curriculumformativo, il diritto di accedere a quest'ultinmodondizioni di eguaglianza. Il diritto di studiareelle strutture a
cio deputate, al fine di acquisire o di arricchi@mpetenze anche in funzione di una mobilitd secgaprofessionale, &
d'altra parte strumento essenziale perché siausmatica ciascuno, in una societa aperta, la péissidi sviluppare la
propria personalita, secondo i principi espresglirstt. 2, 3 e 4 della Costituzione.
1 Sentenza n. 223 del 2012: la Costituzione non irapEffatto una tassazione fiscale uniforme, coterirassolutamente
identici e proporzionali per tutte le tipologie idiposizione tributaria; ma esige invece un inddfi¢t raccordo con la
capacita contributiva, in un quadro di sistema rimfato a criteri di progressivita, come svolgimendteriore, nello
specifico campo tributario, del principio di eguagka, collegato al compito di rimozione degli aslaeconomico-sociali
esistenti di fatto alla libertd ed eguaglianza dégadini-persone umane, in spirito di solidarigilitica, economica e
sociale (artt. 2 e 3 Cost.). Pertanto, il contral&la Corte in ordine alla lesione dei principiadii all'art. 53 Cost., come
specificazione del fondamentale principio di ugismgia di cui allart. 3 Cost., consiste in un «gam sull'uso
ragionevole, o meno, che il legislatore stesso alifito dei suoi poteri discrezionali in materidbutaria, al fine di
verificare la coerenza interna della struttura’mefiosta con il suo presupposto economico, come famon arbitrarieta
dell’entita dellimposizione» (sentenza n. 111 d68B7). L'eccezionalita della situazione economibae to Stato deve
affrontare &, infatti, suscettibile senza dubbiocdnsentire al legislatore anche il ricorso a semiineccezionali, nel
difficile compito di contemperare il soddisfacimertegli interessi finanziari e di garantire i seine la protezione di cui
tutti cittadini necessitano. Tuttavia, € compitdl@eStato garantire, anche in queste condizionrispetto dei principi
fondamentali dell’ordinamento costituzionale, iladg) certo, non & indifferente alla realta econaneidinanziaria, ma con
altrettanta certezza non pud consentire derogheriakipio di uguaglianza, sul quale €& fondato lioeimento
costituzionale.
%2 Cfr. sentenza n. 307 del 1990: la legge impositivan trattamento sanitario non & incompatibila tart. 32 Cost. se il
trattamento sia diretto non solo a migliorare cspreare lo stato di salute di chi vi & assoggettamwanche a preservare lo
stato di salute degli altri
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3. L’art. 41 Cost. come norma che, unitariam&e considerata, esprime I'esigenza di un bilanciaemto
di valori, alla luce dei principi di ragionevolezzae solidarieta sociale, e con il limite del rispettdel nucleo
essenziale dei diritti fondamentali

La giurisprudenza costituzionale cosi succietate esaminata ci spiega che ha ben poco senfirseonon
ne ha per nulla - considerare isolatamente le &ndigposizioni dell’'art. 41 Cost. Esse invece a&qmo un
significato tutto nuovo e per nulla contraddittorge lette unitariamente: esprimono una esigenza di
bilanciamento tra diversi valori.

Emerge poi un continuo passaggio e rinvioadslera individuale a quella collettiva e vicevedai diritti
fondamentali all'utilita sociale, dai diritti inviabili della persona, all'interesse della collatév Il “tramite” tra
la sfera individuale e quella collettiva dei dirift metro per decidere in merito a come effettubmecessario
bilanciamento di valori, & offerto da due prindiphdamentali: quello della solidarieta socfal@ltre agli artt.
41, 42, 43 e 44 Co%t, si pensi anche agli artt. della Cost. 2, 3, goe 33 — progressivita dell'imposizione

33 Cfr. I'art. 2 del Trattato sull’'Unione europea defebbraio 1992, secondo cui I'Unione si fondavsuori del rispetto
della dignita umana, della liberta, della demo@adell'uguaglianza, dello Stato di diritto e dspetto dei diritti umani,
compresi i diritti delle persone appartenenti a aramze. Questi valori sono comuni agli Stati menibruna societa
caratterizzata dal pluralismo, dalla non discriminae, dalla tolleranza, dalla giustizia, dallaidatieta e dalla parita tra
donne e uomini.

Cfr. anche Cons. Stato, Ad. Plen. n. 3 del 201dgrsgo cui nel tempo si € dilatato, in sede intdgtig, la portata ed i
confini dellimpegno cooperativo gravante sul cied vittima di un altrui comportamento illecitoisRlta cosi superato |l
tradizionale indirizzo restrittivo secondo il qualeeanone della "diligenza" di cui all'art. 1220gmma 2, imporrebbe il
mero obbligo (negativo) del creditore di astendesicomportamenti volti ad aggravare il danno, neeesulerebbe dallo
spettro degli sforzi esigibili la tenuta di condotti tipo positivo sostanziantisi in dacere.La giurisprudenza piu recente
ha, infatti, adottato un'interpretazione estensidavolutiva del co. 2 dell'art. 1227, secondoilcaiieditore & gravato non
soltanto da un obbligo negativo (astenersi daltagmye il danno), ma anche da un obbligo positigngre quelle condotte,
anche positive, esigibili, utili e possibili, ritel a evitare o ridurre il danno). Tale orientamesitdonda su una lettura
dell'art. 1227, comma 2, alla luce delle claus@eagali di buona fede e correttezza di cui agli 4175 e 1375 c.c. e,
soprattutto, del principio di solidarieta sociabneito dall'art. 2 Cost. Detto approccio ermeneuég¢ quindi, ispirato da
una lettura della struttura del rapporto obbligatém forza della quale, anche nella fase patokgiell'inadempimento, il
creditore, ancorché vittima dell'illecito, & tenaih una condotta positiva tesa ad evitare o aredudanno.

Un limite all'obbligazione cooperativa e mifgce del creditore e agli sforzi in capo allosste esigibili €, peraltro,
rappresentato dalla soglia del c.d. apprezzabdefiso: secondo la celebre Cass. S.U. n. 269712d@8 in tema di danno
esistenziale “Il danno non patrimoniale derivantallad lesione di diritti inviolabili della personagome tali
costituzionalmente garantiti, € risarcibile - sillse di una interpretazione costituzionalmententata dell'art. 2059 c.c. -
anche quando non sussiste un fatto-reato, né ei@auna delle altre ipotesi in cui la legge coteserspressamente il
ristoro dei pregiudizi non patrimoniali, a condizé (a) che l'interesse leso abbia rilevanza castihale (altrimenti si
perverrebbe ad una abrogazione per via interpvatall'art. 2059 c.c., giacché qualsiasi danno petnimoniale, per il
fatto stesso di essere tale, e cioé di toccaraesde della persona, sarebbe sempre risarcibitg);clie la lesione
dellinteresse sia grave, nel senso che l'offeparsuna soglia minima di tollerabilita (in quantaovere di solidarieta, di
cui all'art. 2 Cost., impone a ciascuno di tollerde minime intrusioni nella propria sfera persenalevitabilmente
scaturenti dalla convivenza)”: si pensi ad unaadiifizione colposa in cui la considerazione di umago& nei confronti
delle persone che hanno ricevuto il messaggiord#tario & rimasta pressoché intatta o alla violezidell'onore e della
reputazione di una donna il cui marito € statoovfstl volte la sera in compagnia di altra donnazaepero che vi sia prova
di un tradimento. Nel caso poi di una persona ktzala una macchina in doppia fila per qualche mimon vi & un
danno non patrimoniale risarcibile sia perché nmme leso un diritto fondamentale (si tratta didanno esistenziale,
come tale risarcibile solo in presenza di un reati espressa previsione di legge), sia perché@nhd non supera una
soglia minima di tollerabilita. Non pud non venire mente che la stessa ratio di questa decisioaflacbase di una
importante norma in tema di proprieta, I'art. 84d.cossia quella che stabilisce che “il proprietaron pud impedire le
immissioni derivanti dal fondo del vicino se nompstano la normale tollerabilita.... nell'applicareegta norma l'autorita
giudiziaria deve contemperare le esigenze delldymione con le ragioni della proprieta...”.

% Cfr. Corte cost. n. 40 del 1964, secondo cui esisia regola costituzionale comune a tutta unariaatedinata nella

Carta fondamentale in sistema unitario, per qudlgtribuita in piu articoli, come & appunto il cager la regola della
riserva di legge nel campo delle private libertianmateria economica, comprensive della libertinidiativa e di quella

di disporre e godere della proprieta. Tali libestino infatti disciplinate negli artt. 41-44 dellagiituzione secondo una
chiara ispirazione unitaria, della quale la regibddla riserva di legge, pur senza che si possareagza certa sua varia
modulazione, rappresenta sicuramente una costante.
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fiscale: cfr. la gia citata sentenza n. 107 delZiiltema di vaccinazioni e la n. 223 del 2012 isstippendi dei
magistrati®) e quello della ragionevolezZ4corollario del principio di uguaglianza di cul'aft. 3 Cost>").

Afferma infatti la sentenza 107 del 2012 cimetema di indennizzi in ipotesi di profilassi delnalattie
infettive (art. 1, legge n. 210 del 1992), sul piagei valori garantiti dall’art. 2 Cost., in un desto di
irrinunciabile solidarieta, la misura indennitasippare destinata a compensare il sacrificio indadiel ritenuto
corrispondente a un vantaggio collettivo: sarelbifetti irragionevole che la collettivita possantite gli organi
competenti, imporre o anche solo sollecitare comapoenti diretti alla protezione della salute putdblsenza
che essa poi non debba reciprocamente rispondieecdaseguenze pregiudizievoli per la salute dbrmoche
si sono uniformaff. La solidarieta sociale agisce dunque non solsidgbolo a favore della collettivita (come
nel caso della funzionalizzazione della proprietagioni di utilitd sociale) ma anche, come appurgbcaso
delle vaccinazioni obbligatorie, dalla collettiviagavore del singolo.

Venendo poi al rapporto tra le varie fontiecticonoscono i diritti fondamentali, mi sembra abrenai
sempre meno senso abbia impostare il problemarmirtedi rapporto di gerarchia tra le fonti: appargatti che
la distinzione tra diritti costituzionalmente ri@stiuti, diritti fondamentali, diritti riconosciutlalla Carta di
Nizza e quindi facenti parte dell’Unione europeditti riconosciuti dalla CEDU sia ormai di fattee non
superata comungque sempre meno decisiva, in virtingigiurisprudenza costituzionale che in preseizma
pluralita di interessi costituzionalmente riconogiciende a ragionare in termini di necessariongilmento tra
gli interessi stessi, pur nella convinzione chatasiin nucleo essenziale o irrinunciabile deitdfidhdamentali
insuscettibile di essere compresso e nella conség¥ra che esiste una reciproca integrazione fienkg fra le
quali tende a prevalere quella che offre una magdidela del diritto fondamentafe

% Oppo sottolinea lo stretto collegamento tra il el@vdi solidarieta imposto dall'art. 2 Cost. esihone dell’ utilita sociale.
«Al precetto dell'art. 2 Cost. in particolare nelfgecificazione solidarieta economica e solidaget@ale possono riportarsi
gli imperativi e del co. 2 e 3 dell'art. 41 Cosibn solo quelli che si richiamano all' utilita salei e ai fini sociali ma quelli
che vogliono il rispetto della sicurezza, libertaignita umana e che sono stati considerati espressche dell'ordine
pubblico economico» (Grqg Diritto dell'impresa e morale sociaglen OppPQ Scritti giuridici, 1, Padova, 1991, 260,
ripreso da GOLIVIERI, Iniziativa economica e mercato nel pensiero di GiorOppg 2012, 509).
% Di “ragionevole e proporzionato bilanciamento itdiversi interessi di rango costituzionale” padaad esempio Corte
cost. n. 172 del 2012 e n. 245 del 2011.
37 Cfr. sentenza n. 270 del 2010: la necessita cineidare in tema di concorrenza siano ragionevaioe realizzino una
ingiustificata disparita di trattamento rende chik correlazione, ancora una volta, tra gli 8r&.41 Cost.
% In tema di vaccinazioni obbligatorie o raccomaadat di diritto allindennizzo per danni alla salua seguito del
trattamento praticato, la Corte ha avuto modo firafare, sin dalla sentenza n. 307 del 1990 — prciata in materia di
vaccinazione antipoliomielitica per i bambini entkgrimo anno di vita, all’epoca prevista come bidtoria — che «la
legge impositiva di un trattamento sanitario nanaémpatibile con I'art. 32 Cost. se il trattamesta diretto non solo a
migliorare o preservare lo stato di salute di d¢l& assoggettato, ma anche a preservare lo statude degli altri, giacché
€ proprio tale ulteriore scopo, attinente alla tsaltome interesse della collettivita, a giustifecéa compressione di quella
autodeterminazione dell'uomo che inerisce al diritf ciascuno alla salute in quanto diritto fondatate». Ma se «il
rilievo costituzionale della salute come intereds#a collettivita» — si soggiunse — esige che, rame di esso, e quindi
della solidarieta verso gli altri, ciascuno posssseee obbligato, restando cosi legittimamente ditmitla sua
autodeterminazione, a un dato trattamento sanjtariche se questo importi un rischio specificoftatia esso «non
postula il sacrificio della salute di ciascuno fetutela della salute degli altri». Ne deriva etum corretto bilanciamento
fra le due suindicate dimensioni del valore dedlaute — e lo stesso spirito di solidarieta (danet® ovviamente reciproca)
fra individuo e collettivita che sta a base delpimsizione del trattamento sanitario — implica domoscimento, per il caso
che il rischio si avveri, di una protezione ulteei@ favore del soggetto passivo del trattamentpalrticolare finirebbe con
I'essere sacrificato il contenuto minimale propdi diritto alla salute a lui garantito, se nonfgise comunque assicurato,
a carico della collettivita, e per essa dello Stdte dispone il trattamento obbligatorio, il rimedli un equo ristoro del
danno patito».
% |n effetti, a costo di voler sembrare troppo schgei rozzi e semplicisti, di attirarsi pitl di ucética e di fare qualche
forzatura (in particolare quanto alla necessitdislinguere tra fonti nazionali e quelle del’'Uneéruropea in termini non
di gerarchia ma di rispettive sfere di competernfa:Cass., S.U., n. 10103 del 2012, secondo cdidposizione di cui
all'art. 80 I. n. 219 del 1981, nella parte in dohiama l'art. 13 della legge n. 2892 del 1885) pad essere disapplicata
per contrasto con l'art. 17, par. 1, della Cartlidza del 7 dicembre 2000, adottata a Strasburg® dicembre 2000, che
prevede il diritto alla percezione di una "giustalennita" da parte del soggetto privato della pet@arper "causa di
pubblico interesse", poiché I'applicabilita diretiadetto atto € praticabile solo quando la fattep sia disciplinata dal
diritto europeo ed attenga a materia di interesseunitario, secondo l'insegnamento di Corte cos808 e 80 del 2011),
puo riassuntivamente affermarsi che allo statoyrsde la giurisprudenza della Corte costituzionaé#,nostro ordinamento
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La (possibile) prevalenza (o perlomeno il 3se€o bilanciamento) dei diritti fondamentali audlisciplina
dell’'Unione europea € cosi affermata nella sentétitaia (270 del 2010, in cui la Corte costituaade dichiara
infondata la questione di costituzionalita dellama che, consentendo la fusione tra Alitalia e@ie, deroga alla
disciplina antitrust delle concentrazioni tra ing@e la dovuta coerenza con l'ordinamento comunitan
particolare con il principio che «il mercato interai sensi dell'art. 3 del Trattato sul’Unione epea comprende
un sistema che assicura che la concorrenza ndalséa» (Protocollo n. 27 sul mercato interno eoiacorrenza,
allegato al Trattato di Lisbona entrato in vigdrg°idicembre 2009, che conferma l'art. 3, lettde), Trattato CE),
comporta il carattere derogatorio e per cio stessezionale di questa regolazione. In altri termontcorre che
siffatto intervento del legislatore costituiscatda misura in grado di garantire la tutela di djuateresst’.

Appare dunque un vuoto esercizio di retoricstestere che i diritti fondamentali si pongono supiamo
superiore e non comunicante rispetto ai diritti mhelrcato e che non possano mai essere sacrifiatiose di
altri valori; tale atteggiamento potrebbe anzi ess®n solo infruttuoso ma anche rischioso, qual@e@endosi
forza di questa affermazione, si comprima lo spdeiadiritti dell’'uomo a favore del mercato corpiktesto che
tanto si tratta di mondi che non possono interemia di lord>. Sembra invece assai pil utile prendere atto della
reciproca interferenza fra gli stessi e concentratd procedimento piu appropriato per realizzare u
bilanciamento tra valori che tenga in dovuto colatsussistenza dei diritti fondamentali senza altempo
“umiliare”, frustrare eccessivamente i valori detneatd”. In questa direzione & fondamentale un uso sapient
delle clausole generali, e in particolare dellaigagvolezz® e della solidarietd sociale, pur nella
consapevolezza degli inevitabili pericoli di geniéi e arbitrarieta che esse comportar@er ridurre tali rischi
risulterebbe fondamentale innanzitutto poter faffedamento su giudici altamente specializzati inteng
economich® e procedere al bilanciamento dei diritti fondamaérntenendo conto, a livello macroeconomico,
della dimensione collettiva degli interessi coitivajuanto piu alto sara il numero delle personienaite dai
sacrifici richiesti dalle esigenze del mercato éadl'inquinamento prodotto da una nuova industig@mento

esisterebbe teoricamente una gerarchia delle fenttui al primo posto troviamo i diritti fondamalit(sentenza n. 170 del
1984), al secondo le norme dell’'Unione europeterab le norme della Costituzione che non rivestbrango di di diritti
fondamentali, al quarto le norme della CEDU (ser¢enn. 348 e 349 del 2007) e al quinto gli attirivéorza di legge
(leggi, decreti legge, decreti legislativi).
%I riferimento & a quanto detto in precedenzajaosise I'iniziativa economica privata non pud swkj in contrasto con
«l'utilita sociale» ed in modo da recare danno sitairezza, alla liberta ed alla dignita umanarev@dendo che l'attivita
economica pubblica e privata pud essere indirizeataordinata a «fini sociali», consente una regjofe strumentale a
garantire la tutela anche di interessi diversieigpa quelli correlati all'assetto concorrenziddét mercato garantito
L Cfr. in questo senso NIPARI, Persona e mercatait., 766, secondo cui la sensibilita dei gt a lungo collocato il
terreno dei diritti fondamentali e quello dello sd#@o mercantile su piani del tutto paralleli.
“2 Sullirragionevolezza delle norme che impongonoagehie interpretative cfr. RCALVO, L'equita nel diritto privato
Milano, 2010, 16.
43 Cosi E.DEL PRATO, Ragionevolezza e bilanciamenRiy. dir. civ, 2010, I, 29. Occorre ancora una volta ricorddre la
liberta d'iniziativa economica privata, riconosa@utlal co. 1 dell’art. 41 Cost.,, € da una partenbikta dal limite
dell'utilita sociale e dal rispetto della sicureziiferta, dignita umana (art. 41, co. 2, Costjtch parte € indirizzata e
coordinata a fini sociali che legittimano la présre ad opera del legislatore ordinario di programmontrolli (art. 41, co.
3, Cost.). Essa poi puo talora essere del tuttopeessa nel caso in cui — avendo ad oggetto squlablici essenziali o
fonti di energia o situazioni di monopolio e rivestio preminente interesse nazionale — il legigatwdinario ne riservi
originariamente a sé ne trasferisca |'eserciziotaP&, i due estremi costituiti dal pieno ed aspticonoscimento della
liberta d'iniziativa economica privata e, all'opposdalla riserva di esercitare determinate impresecollocano vari
possibili modelli connotati da un pilt 0 meno intrniatervento pubblico nell’economia. La concretasma di tale
intervento, che va a comprimere l'iniziativa ecomcarprivata, € demandata al legislatore ordinapgttando alla Corte
costituzionale solo l'identificazione del fine sal@ e della riferibilita ad esso di limitazioni,oqgrammi e controlli. Tale
valutazione di riferibilita da luogo ad un giudizitb ragionevolezza della limitazione della libed@niziativa economica
privata per il raggiungimento del fine medesimogta@nse non pud esorbitare nel merito del provvediinéegislativo
(sentenza n. 446 del 1988).
4 S.RoDOTA, Il tempo delle clausole generaRiv. crit. dir. priv., 1987, 718, secondo cui la presenza di claussiergli &
tanto pil necessaria quanto piu appare evidenter@lessita delle nostre societa, le fratture ehatfraversano. In una
societa articolata, “di minoranze”, & necessaréa spazi di convivenza, legittimare valori divatsraverso la creazione
di strumenti che ne rendano possibile 'autononi@m@mpatibilita. Non & forse questo il modo dewgre della clausola di
buona fede quando determina il concreto regolameotutrattuale in base alla specifica collocaziooeiade dei
contraenti?
45 Cfr. in questo senso RORDORF, Giudici per il mercato o mercato senza giudj&dcieta 2000, 154.
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dei prezzi determinato da un’intesa anticoncoride}i tanto piu energica dovra essere la reazione
dell'ordinamento nel riaffermare le esigenze debdettivita valorizzando al massimo ['utilita sate, che pud
essere considerata I'anello di collegamento trtidmndamentali e mercato. Nell’applicazione geincipio di
solidarieta economica e sociale di cui all'art. &€ dovra dunque tenere presente quello che @eireorollari
del principio di uguaglianza, ossia il principioceado cui devono essere trattate in maniera adegeate
diseguale situazioni diseguali. Pertanto, da untephgiudice dovra procedere alla correzione ctwhtratto
eventualmente squilibrato non mediante sue persenatcontrollabili concezioni dell’equita bensiepdendo
come solido punto di riferimento i valori oggettinante espressi dal mercato (cosi ad esempio pdtrae
secondo equita una clausola penale perché ecomssite gravosa solo se tale onerosita viene uniioenee
riconosciuta nell’ambito del mercato in cui é ststipulata) e dall’altro dovra ritenere di interirennon in tutte
le ipotesi di contratto squilibrato (pena altrimdatmortificazione del principio dell’autonomia rwattuale di
cui va rivendicata la persistente attualita) ma splando esigenze di inesperienza e carenza diviafooni del
consumatore o di assenza di alternative dell'imgitere debole lo esigano.

E soprattutto occorre sottolineare che i tiliftndamentali sono si suscettibili di esserertalati con altri
valori, ma solo se questo sacrificio sia dettatoedi@enze particolarmente meritevoli di tutela siaglalla
necessita di contemperare tali diritti con altra (it quali sicuramente rientrano quelli espressingdarcato) — e
purché non sia mai intaccato il nucleo irrinundealfcfr. la sentenza n. 119 del 263 2secondo cui & compito
della Corte costituzionale vigilare sul rispettd decleo essenziale dei diritti fondamentali, perle esigenze
di bilancio possono comprimere il diritto fondanedatalla previdenza di cui all’'art. 38, il diritedla salute di
cui allart. 32, ma non il loro nucleo essenziale):zoccolo duro” dei diritti fondamentali Seguendo questa
impostazione, puo ad esempio comprendersi quafeoato dalla Corte costituzionale in tema di thrialla
salute: esso, nel suo aspetto di pretesa all’efogazli prestazioni (interesse pretensivo), “noa pan subire i
condizionamenti che lo stesso legislatore incongladistribuire le risorse finanziarie delle qudispone”, per
altro verso pero “le esigenze della finanza pulabtion possono assumere, nel bilanciamento deldéwis, un
peso talmente preponderante da comprimere il nugigducibile del diritto alla salute protetto dall
Costituzione come ambito inviolabile della dignitana” (interesse oppositiva)

Come gia rilevato dunque la prepotente affeiome della teoria del bilanciamento degli interess
costituzionalmente protetti e della conservazioglendcleo indissolubile dei diritti induce dunqueifettere sul
se abbia un senso distinguere, nell’ambito deltididstituzionalmente protetti, tra diritti fondamtali — che nella
gerarchia delle fonti andrebbero collocati perdaria dei contro limiti al di sopra delle normel'dmione
europea — e diritti che fondamentali non sono (empio probabilmente il diritto di iniziativa ecaniza™).
Infatti tutti i diritti costituzionalmente rilevansono in grado di farsi sentire, di entrare irabdiamento con diritti
di sicura qualificabilitd come diritti fondamentailn un contesto di reciproca interferenza traolatife fra i vari

% La giurisprudenza costituzionale costante & neseeche I'art. 38 Cost. non esclude la possibiitaun intervento
legislativo che, per una inderogabile esigenzaoditenimento della spesa pubblica, riduca un trattam previdenziale
prima spettante in base alla legge (ex plurimisteseze n. 316 del 2010, n. 361 del 1996, n. 24A.9@4#, n. 119 del 1991,
n. 822 del 1988), fermo il controllo di ragionevzda sulle singole norme riduttive. Si deve escledeiceversa, che possa
essere la stessa Corte costituzionale a statffiattesiriduzioni di spesa per I'attuazione di diréx art. 38 Cost., in nome di
un generico principio di solidarieta sociale, sapeio e addirittura ponendosi in contrasto con lerdgnazioni del
legislatore. Solo a quest’ultimo spettano le vaiaai di politica economica attinenti alle risordisponibili nei diversi
momenti storici, mentre &€ compito di questa Coitglare sul rispetto del nucleo essenziale deittdifbndamentali, in
ipotesi incisi da interventi riduttivi dello steslemjislatore.
" La stessa Carta di Nizza all'art. 52 stabilisce elentuali limitazioni dei diritti e delle liberfandamentali possono
giustificarsi solo se rispettose del contenuto easde di detti diritti e liberta e solo se necesa rispondenti a finalita di
interesse generale riconosciute dall'Unione o siienza di proteggere i diritti e le liberta altrui
8 Corte cost., sentenze nn. 432 del 2005, 252 del,2809 del 2000, 309 del 1999, 267 del 1998, 4851890.
Analogamente, ha affermato la Suprema Corte (S.W7461 del 2006) che in relazione al bene-salutei&iduabile un
nucleo essenziale, in ordine al quale si sostanzidiritto soggettivo assoluto e primario, voltgarantire le condizioni di
integrita psico-fisica delle persone bisognoseutacllorquando ricorrano condizioni di indispenbt@ di gravita e di
urgenza non altrimenti sopperibili, a fronte dejleali &€ configurabile esclusivamente un potere ateo della pubblica
amministrazione in punto di apprezzamento della sobrrenza di dette condizioni.
49 Cfr. ad esempio la sentenza n. 50 del 1957, seconid'|'art. 41 contiene una generica dichiaragiatella liberta nella
iniziativa economica privata; ma a tale liberta esmariamente corrispondono le limitazioni rese spelsabili dalle
superiori esigenze della comunita statale”.
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interessi che delle stesse sono espressione.

Il diritto comunitario ha indubbiamente coridimto I'interprete nella lettura dell’art. 41 CO%tdapprima
ritenendosi che la centralita del mercato e delfecorrenza nel diritto europeo dovessero far penidebilancia a
favore del co. 1 dell'art. 43, per poi “riscoprire” I'utilita sociale alla lucgel maggior risalto attribuito di recente
ai diritti fondamentali (si pensi solo al recepirttedella Carta di Nizza ad opera dell’art. 6 TUB)tto cio ha in
realta esaltato la valenza di clausola generaleiebste oggi I'art. 41 Cost., e che a mio avvisewva e continua
tuttora ad avere attualita e rilievo in quanto jaridi tutto esprime I'esigenza che si proceda abilanciamento
tra i valori in esso espressi. Quello che 'art.CHist. non dice sono le misure, i rapporti di farzaquesti valori,
ma questa € una caratteristica tipica delle claugeherali ed in questo non puo negarsi l'influedehdiritto
dell’Unione europea che, con la “scoperta” deitilifondamentali, ha contribuito non poco ad atirié oggi un
peso maggiore all'utilita sociale, e dunque adswa‘riscoperta®.

4. La CEDU e la rinnovata attenzione per i diritt fondamentali da parte della Corte costituzionale
La “promozione” delle norme della CEDU al rangj norme “sub costituzionale” (a partire dalletemze

della Corte cost. n. 348 e 349 del 2007 in poipenzia la rinnovata attenzione della Corte costnae
italiana per i diritti fondamentali, i quali appontostituiscono I'oggetto della tutela della CEBU

0 E’ frequente invece I'affermazione (cfr. da ultioCIFARELLI, Il servizio farmaceutico italiano di nuovo al vagliella
Corte di Giustiziain Giur. meritg 2012, 1694) che solo secondo una erronea vulgatarattere compromissorio della
nostra Carta avrebbe reso le norme costituzionathateria di economia superate, oppure rese ireglpli e sostituite
dalle nuove regole economiche derivanti dall'ordieato comunitario. Tale tesi interpretativa si belsbe su un errore di
fondo, poiché non terrebbe conto dei diversi pmnicui agiscono i trattati comunitari e la nost@s@uzione. L'art. 41,
infatti, pur non essendo tra «i piu perspicui» (MGBANNINI, Diritto pubblico dell'economiaBologna, 1992, 175) della
nostra Carta, «fonda una situazione soggettivao€ith individuale. Il diritto comunitario esprintevece prevalentemente
un modello di relazioni economiche e giuridiche.drama garantisce tutela al diritto di impresa, mea si impegna nella
scelta del sistema che sarebbe stata necessaripoper liberalizzazione e mercato alla base deadlazioni di tipo
economico. La seconda pone invece I'apertura dedateee |a libera competizione come premessa paroilsvolgimento»
(F. OGnTIOLI, Concorrenza, istituzioni e servizio pubbliddilano, 2010, 10). lo personalmente non condivaldesi della
non interferenza tra il diritto dell’Unione europed’art. 41 Cost.: lo dimostra ad es. la sentemza70 del 2010 che ha
ammesso di aver sacrificato un valore dell’Unioneopea, quello della concorrenza, in nome delltatéociale del diritto
al lavoro.

*! La distonia tra I'articolo 41 Cost. e i principi libero mercato fondanti I'Ue & apparentementelente: pensiamo alle
quattro liberta fondamentali espresse nel Traggtensiamo all'innumerevole giurisprudenza comuaitehe ha applicato
ed interpretato questi principi secondo una visilimerale del’economia di mercato. E tuttavia ionme dell’art. 41 sono
state attuate leggi profondamente diverse tra ob:l@osi come €& stata approvata una legge di “prograzione
economica” negli anni '60 (la I. n. 685/1967, camste il piano economico quinquennale 1966-1970ctorsi intendeva
determinare il quadro della politica economicaafiniaria e sociale del Governo e di tutti gli irimenti pubblici,
unanimemente qualificata, in assenza in essa diggiae contenuto precettivo, “libro dei sogni”: t&NIRO, Commento
all'art. 41 Cost, in Commentario alla Costituzione cura di R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti, UteTorino, 2006, 850),
notiamo che 30 anni dopo € stata emanata una Eggeust (I. n. 287 del 1990, il cui I'art. 1 affea esplicitamente di
costituire attuazione dell’art. 41 Cost.).

*2 | a non definizione da parte dei padri costitueintin programma definito di politica economica gtitaoniata dal fatto
che l'art. 41, nel quale si viene definendo unldzyio tra logiche di mercato, intervento pubbliedstato sociale (C.A8vI,
La proprieta privata e I'Europa. Diritto di liberté funzione sociale?n C. BNELLI, T. TREU, (a cura di)La costituzione
economica: ltalia, EuropaBologna, 2010, 245) non ha ostacolato «scelteviative nel campo dell'economia, né nel
senso di un maggior interventismo pubblico, néseelso opposto di una sua riduzione, quando e tierisa cui & stata o
e ritenuta necessaria, della presenza dei potbbligi» (V. ONIDA, La CostituziongBologna, 2007, 84). In sostanza, la
nostra Costituzione, anche grazie alle spinte dativdall'ordinamento comunitario, si € dimostratagli anni un
«contenitore adatto per la stessa cultura del rtgrcapace oggi di entrarvi e di dare alle sue eosignificati sicuramente
diversi da quelli a cui pensarono i suoi autori» fBIATO, Il mercato nella Costituzionén Quad. cost.1992, 17).

%3 Nell'uso corrente “diritti umani”, “diritti invioabili” e “diritti fondamentali” sono termini utilizati in modo promiscuo
ed equivalente, e, in prima approssimazione, stadnodicare diritti che dovrebbero essere ricoiutisad ogni individuo
in quanto tale (I'art. 2 Cost. attribuisce infattliritti inviolabili all'uomo e non al cittadino)ll riconoscimento dei diritti
inviolabili € uno degli elementi caratterizzanti Btato di diritto; essi trovano la loro tutela melflrigidita” della
Costituzione e nel controllo di costituzionalitdlddeggi affidato alla Corte costituzionale; imeltanche tali diritti hanno
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Quando pero si vuole passare da affermaziopridcipio a proposizioni piu puntuali ci si scantton delle
gravi difficolta: la mancata elencazione dei dirfbtndamentali una volta per tutte da parte dellert€
costituzionale; l'inevitabile necessita di dovemaoique “bilanciare” tale diritti con altri costionalmente
riconosciuti e dunque I'ammissione — mai esplieitahe tali diritti possono, sia pure non nel loncleo
essenziale, essere “violafl”

Quanto all'individuazione dei diritti fondantafi della persona, essi sembrano tutti emanazidele
generalissimo diritto alla dignita della personaanm oggetto dell'art. 1 della carta di NiZzan effetti,
secondo le sentenze della Corte costituzionale2rded 2002 e n. 293 del 2000, la tutela della déguiella
persona umana non solo & un valore costituziowal@aimentale, ma altresi anima l'art. 2 Cost. e parti sé
I'intero diritto positivo. Ha poi affermato la semza n. 219 del 2008 che «il fine ultimo dell’'orgaazione
sociale» e «lo sviluppo di ogni persona umanasuliilvalore si pone al centro dell'ordinamento ¢osibnale:
compete al legislatore approntare il piu efficaeegistemi di tutela, affinché esso non venga comgsso. La
Costituzione italiana, approvata il 22 dicembre7,94 esplicito riferimento ad esso negli articyli36 e 41, e
lo richiama in particolare nell’art. 32. Un annopdoil 10 dicembre 1948, 'Assemblea generale ddbeioni
Unite approva la Dichiarazione universale dei didell'uomo, il cui articolo 1 integra in modo siificativo
I'antica formula settecentesca della Dichiarazifsaacese (“gli uomini nascono e rimangono libeegeiali nei
diritti”) affermando che “tutti gli esseri umaniswono liberi ed eguali in dignita e dirift?’

Venendo ai singoli diritti fondamentali delfjgersona, secondo la sentenza n. 334 del 1996 QGelle
costituzionale, gli artt. 2, 3 e 19 Cost. garamtiszcome diritto la liberta di coscienza in relaEall'esperienza
religiosa: tale diritto, sotto il profilo giuridicecostituzionale, rappresenta un aspetto dellaidiglella persona
umana, riconosciuta e dichiarata inviolabile dall'a. Secondo la citata sentenza n. 219 del 20Q8aliberta
personale rappresenta un altro diritto inviolaldiecui I'art. 13 Cost. non € una vuota proclamagiona
esprime, al contrario, una «preminente forza dicppi costituzionali», tale da opporsi «ad unasituzione
del sistema che si tradurrebbe in una lesione slbefoltre, secondo le sentenze nn. 144 e 1941¢@ep
l'istituto del gratuito patrocinio rappresenta untela assicurata ai non abbienti con un ambitddaerialmente
esteso ad ogni forma di esercizio della giurisdigjoe cio risulta in termini ancor piu ineludilsi si legge il
co. 3 dell'art. 24 Cost. in stretta connessioneicprimo, secondo cui il diritto di difesa devssere “garantito
a tutti su un piano di eguaglianza ed in norme éadtl. Ancora, afferma la sentenza n. 10 del 2010, dobe
il diritto all’abitazione e un diritto fondamentale deve potere essere garantito su tutto il éeiwithazionale in
mod%suniforme, appropriato e tempestivo, mediama regolamentazione coerente e congrua rispetabea t
scopad”.

bisogno di un passaggio “positivistico” in quantnrsono il frutto di giusnaturalistiche deduzioarionali e quindi non
sono fissati per sempre una volta per tutte. Irstgusenso, fra gli altri, VSCALISI, Ermeneutica dei diritti fondamentali e
principio “personalista” in Italia e nellUnione eropeg Riv. dir. civ, 2010, |, 146; GOPPQ Sintesi di un percorso
(incompiuto) del diritto italianpRiv. dir. civ, 2008, 3.
° L. FERRAJOL| Quali sono i diritti fondamentali?Milano, 2008, 38; FBILANCIA, | diritti fondamentali e la loro
effettivity Atti del Convegno tenutosi a Teramo il 21-21 EpB005 su Costituzione europea, costituzione economica,
allargamentd, Teramo, 2005, 61.
%5 In questo senso PROSPER | diritti fondamentali nel sistema integrato di peaione europedContr. impr, 2012, 1002;
F.D.BUSNELLI, La persona alla ricerca dell'identitéRiv. crit. dir. priv,, 2010, 7; NLIPARI, Persona e mercatdriv. trim.
dir. proc. civ, 2010, 758; GRESTA La dignita in P.ZATTI, S. RODOTA, Trattato di biodirittq I, Ambito e fonti del
biodiritto, Milano, 2010, 259.
*6 5. RoDOTA, Antropologia dellhomo dignus Lezione tenuta nell’Aula Magna dell’Universita Miacerata il 6 ottobre
2010 in occasione del conferimento della Laureadnizncausa www.italianieuropei.it
*" Sicché, ove sia riconosciuta dall'ordinamento sitaazione soggettiva azionabile in giudizio od ursirumento
processuale di tutela, il soggetto non abbiente puo esserne di fatto escluso perché sprovvistonézzi per agire e
difendersi. Questa stretta connessione tra cd3 fial’art. 24 & poi coerente con il principioatjuaglianza di cui all'art.
3, primo comma, della Costituzione e comoinpito - assegnato alla Repubblica dal succes®eondo comma - di
rimuovere gli ostacoli, in tal caso di ordimezonomico, che altrimenti limiterebbero di dattale eguaglianza nella
realizzazione di diritti ed interessi legittimimerge dunque la funzione centrale di questo istitutla conseguente
esigenza di continuita della sua area di applicazia tutta I'attivita di giurisdizione nel quaddella tutela di valori
primari ed inviolabili quali il diritto di difesa @l principio di eguaglianza.
*8 Sempre nella sentenza n. 10 del 2010 osservarta Elte norme poste a protezione delle situazibestema debolezza
della persona umana, quali sono quelle a tuteldivdgii minimi del fabbisogno abitativo, benchécidano sulla materia
dei servizi sociali e di assistenza di competees&duale regionale, devono essere ricostruite aalthduce dei principi
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Secondo la Consulta, quando si tratta di effe& un bilanciamento tra vari interessi alla ldekprincipio di

ragionevolezza, questo deve consistere in un “regiole e proporzionato bilanciamento tra i divarséressi,

di rango costituzionale, implicati dalle scelteidgtive, specialmente quando esse siano sustidfiiimcidere

sul godimento di diritti fondamentati, (cfr. le sentenze nn. 172 del 261245 del 2011; “la prima della serie”
e invece la sentenza 139 del 1982). E’ significatpero che €& solo dal 2010 che la Corte costitatéoha
introdotto, nelle sue motivazioni riguardanti l@hizioni da parte di una legge del principio diioagvolezza,
linciso “specie quando limitano un diritto fondantale della persona”. La Corte non approfondisce
ulteriormente il concetto, ma sembra evidentementeapire che tutti i diritti possono essere coraprema
quelli che meno possono tollerare uheminutiosono i diritti fondamentali quale ad esempio flitth alla
libertad personale.

Deve ritenersi che in questa accentuata gétisildella Consulta verso i diritti fondamentalblda
contribuito I'equiparazione al diritto comunitariia parte del Trattato di Lisbona del 1° dicembré®6@ella
Carta dei diritti fondamentali del’'Unione europepprovata a NizZ3 in precedenza non formalmente entrata
in vigore62, ma che aveva assunto, sin dalla sua proclamazioree valenza declaratoria e simbolica quale
momento rilevante nel cammino verso un’Europa ditié®.

Altro fattore significativo di sviluppo di umaaggiore attenzione per i diritti fondamentalcérme si e detto,
l'introduzione, nel primo comma dell’art. 117 Costel limite, anche per il legislatore statale, igbetto degli
obblighi internazionali, cosi che si & potuto sppare — a partire dalle gia citate fondamentaltesere nn. 348
e 349 del 2007 — un orientamento della giurispradesostituzionale volto a subordinare non solodhdita
delle norme interne al rispetto della Convenzionmpea dei diritti del’'uomo, ma anche l'interpratme di
questa agli orientamenti della Corte di Strasbutgoquesto quadro si inserisce il Trattato di Lishadel

fondamentali degli artt. 2 e 3, co. 2, Cost., dell'38 Cost.: il complesso di queste norme castinali permette, anzitutto,
di ricondurre tra i «diritti sociali» di cui deverki carico il legislatore nazionale il diritto anseguire le prestazioni
imprescindibili per alleviare situazioni di estremisogno - in particolare, alimentare - e di affareil dovere dello Stato
di stabilirne le caratteristiche qualitative e ditative, nel caso in cui la mancanza di una tatevigione possa
pregiudicarlo. Inoltre, consente di ritenere chdifdalita di garantire il nucleo irriducibile di gsto diritto fondamentale
legittima un intervento dello Stato che comprendehe la previsione della appropriata e pronta eioga di una
determinata provvidenza in favore dei singoli.
%9 Cosi ad esempio, con la sentenza n. 291 del J@1Cprte costituzionale ha dichiarato che sono iméssibili le
questioni di legittimita costituzionale dell'arB8-fuater, co. 7-bis, I. n. 354 del 1975, introdatédi'art. 7, co. 7, della I. n.
251 del 2005, impugnato, in riferimento agli adt.e 27, co. 3. Cost., nella parte in cui esclude &h misura
dell'affidamento in prova al servizio sociale possaere disposta per piu di una volta in favorecdedannato nei cui
confronti sia stata applicata la recidiva di cuiaa. 99, co. 4, c.p. per non avere il rimettepteso in considerazione la
possibilita di dare alla disposizione censuratinterpretazione adeguatrice, nel senso che I'dsdeislal beneficio operi
in modo assoluto solo quando il reato espressilla decidiva reiterata sia stato commesso dop@éisentazione della
misura alternativa, avvenuta in sede di esecuzdingna pena, a sua volta irrogata con applicazibeita medesima
aggravante.
% Con la sentenza n. 172 del 2012 la Corte ha affermhe la regolamentazione dell'ingresso e degisogo dello
straniero nel territorio nazionale € collegata idrttiamento di molteplici interessi pubblici, chpetta in via primaria al
legislatore ordinario, il quale possiede in mataridampia discrezionalita. Il legislatore pud, petb, subordinare la
regolarizzazione del rapporto di lavoro al fatt@ ¢h permanenza nel territorio dello Stato nordsiaregiudizio ad alcuno
degli interessi coinvolti dalla disciplina dell’imgrazione, ma la relativa scelta deve costituirgsilitato di un ragionevole
e proporzionato bilanciamento degli stessi, sopitattquando sia suscettibile di incidere sul goditoedei diritti
fondamentali dei quali e titolare anche lo stramiektracomunitario, perché la condizione giuridid=lo straniero non
deve essere considerata — per quanto riguardéela i tali diritti — come causa ammissibile dittamenti diversificati o
peggiorativi. Inoltre, le presunzioni assolute, @pequando limitano un diritto fondamentale dellergmna, violano il
principio di eguaglianza, se sono arbitrarie eziomali, cioé se non rispondono a dati di espedageneralizzati, riassunti
nella formula delid quod plerumque accidit sussistendo l'irragionevolezza della presunziaseoluta «tutte le volte in
cui sia “agevole” formulare ipotesi di accadimergali contrari alla generalizzazione posta a baséa dpresunzione
stessa».
61 Cfr. l'art. 6, co. 1 del Trattato sull’'Unione eper, secondo cui I'Unione riconosce i diritti,ileetta e i principi sanciti
nella Carta dei diritti fondamentali dell'Unionerepea del 7 dicembre 2000, adattata il 12 dice@b8¥ a Strasburgo, che
ha lo stesso valore giuridico dei trattati.
%2 Not fully binding come ci ricorda la CEDU nella sentenza Bosphuriieland del 30 giugno 2005.
83 Cfr. ad esempio VScaLisi, Ermeneutica dei diritti fondamentali e principio épsonalista” in ltalia e nell'Unione
europeaRiv. dir. civ, 2010, I, 155; FSORRENTING, | diritti fondamentali dopo LisbonaCorr. giur., 2010, 147.
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dicembre 2009, che ha ampliato la prospettiva dpiietezione dei diritti fondamentali: con [l'attriba
significato valoriale fondante al rispetto dellgnita umana, della liberta, della democrazia, dgilaglianza,
del pluralismo, della non discriminazione, delldgi@nza, della giustizia e della solidarieta; tonpegnare le
istituzioni comunitarie a promuovere questo insiadhealori nell’adozione dei loro atti e nella foufazione
delle politiche europee; con l'adesione da parté’Uigone europea alla Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti del'uomo e delle libeftddamentalf.

Inoltre, pur rendendosi sempre piu dispoaibill accogliere fonti di diritto di provenienza raartoctona, la
Corte costituzionale non ha ad oggi ancora mai fitoelfaffermazione contenuta nella sentenza n. tiéD
1984 (sempre confermata: cfr. ad esempio la seaten288 del 2010), con la quale ha dato si ingrakdiritto
comunitario in posizione di preminenza rispettaliatto interno, ma ha anche ritenuto che “cio mmplicava
che l'intero settore dei rapporti fra diritto conitamio e diritto interno fosse sottratto alla priapcompetenza,
potendo il diritto comunitario essere soggettoual sindacato in riferimento ai principi fondamentl nostro
ordinamento costituzionale e ai diritti inalienalklle persona umana”. Si tratta della cosiddettaia dei
controlimiti®®, che pone al vertice della gerarchia delle fodiritti fondamentali, collocati su un gradino ar&o
piu alto rispetto al diritto comunitario, che puesua volta si pone su un piano superiore rispttonorme
avente rango costituzion&ie

5. Liberalizzazioni, posizione dominante e bbdere all'entrata su di un mercato

Oltre al rinnovato vigore che ha acquisitotl'al Cost. nel suo insieme (e quindi anche nelldepin cui
afferma la liberta di intrapresa economica), anthecrisi economica ha indubbiamente avuto un ruolo
propulsivo per il processo di liberalizzazioni.

Con il termine “liberalizzazione” si intende lagsibilita di svolgere attivitd economiche primanrazcessibili
a causa dell'esistenza di “barriere all'entrdtasul corrispondente mercato. Si tratta di un prsnedto
complesso perché vi & innanzitutto un provvedimdggaslativo che elimina la barriera o le barrigtgju delle
volte inoltre trasforma il vecchio monopolista oa piu raramente, i vecchi oligopolisti) da entélgico o da
azienda pubblica in societa per azioni: da quidssibilita per le imprese private di entrare nkdtieo mercato
e la possibilita per i privati di acquistare le aagi della novella societa. E per questo che il gsso di
liberalizzazione é strettamente legato al processurivatizzazione. Con il termine “regolazione” istende
invece ogni specie di ingerenza pubblica nell'ectad.

Liberalizzare significa dunque abbatterederiere che impediscono alle imprese di entrarargrcato sul
guale agiscono una o piu imprese che della “noerdiizzazione” approfittano: esse infatti godonouda
posizione dominante, che perderanno con I'avvelhgaalizzazione. Il concetto di posizione domireata sua
volta decisivo nelle leggi poste a tutela dellacmrenza: per stabilire se un qualunque comportsnersto in
essere da una o piu imprese possa definirsi abesagsumere cosi giuridica rilevanza ai sensi diegjge n.

84 Cfr. l'art. 6, co. 2 del Trattato sull’Unione epes.

% Cfr. ad esempio, nella sconfinata letteraturatsmda, C.PINOTTI, | controlimiti nel rapporto tra diritto comunitarie
nazionale Dir. comunit. scambi internaz2009, 211.

8 Cfr. L. DELLI PrRISCOLI, Mercato e diritti fondamentaliTorino, 2011, 139; cfr. altresi le Dichiaraziaiegate all'atto
finale della conferenza intergovernativa che hattatwil trattato di Lisbona firmato il 13 dicemb2807: Dichiarazioni
relative a disposizioni dei Trattati, art. 17, Danfazione relativa al primato del diritto del’Umie europea: “La conferenza
ricorda che, per giurisprudenza costante della eCdit giustizia dell'lUnione europea, i trattati ediritto adottato
dall'Unione sulla base dei trattati prevalgono ditkto degli Stati membri alle condizioni stabdidalla summenzionata
giurisprudenza. Inoltre, la conferenza ha decis@lligare al presente atto finale il parere delvi3r giuridico del
Consiglio sul primato, riportato nel documento 12/09 (JUR 260): "Parere del Servizio giuridico @ainsiglio del 22
giugno 2007. Dalla giurisprudenza della Corte dsgjzia si evince che la preminenza del diritto aoitario € un principio
fondamentale del diritto comunitario stesso. SeodadCorte, tale principio € insito nella natur&afica della Comunita
europea. Deve osservarsi che oggi come all'epdtamténa sentenza di questa giurisprudenza ormasalidata [Costa
contro ENEL, 15 luglio 1964, causa 6/64 [1]] norise/a alcuna menzione di preminenza nel trattattiavia la
circostanza che il principio della preminenza narasincluso nel futuro trattato non altera in alenodo I'esistenza del
principio stesso e la giurisprudenza esistentadatirte di giustizia.

87 Cfr. L. DELLI PriscoLl, La posizione dominante come presenza di una barrierRiv. dir. comm 1999, I, 223.

%8 S. CassESE La nuova costituzione economj@ologna, 2012, 64.
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287 del 1990 (c.d. leggantitrus) e del Trattato sul funzionamento dell’'Unione qaga, € sempre condizione
necessaria la verifica dell'esistenza di una pas&zdominanfg, la quale, come detto, dipende dal possesso, in
capo all'impresa o alle imprese, di una barriepmsta a protezione del mercato in cui esse agiseai® le
difenda dagli “attacchi” delle imprese potenzialtgeconcorrenti.

La posizione dominante pud essere definita con@esituazione che, pur non coincidendo necessen
con il monopolio, ad esso si awvvicina, in modo dasentire a chi la detiene di tenere un comportéonen
significativamente indipendente nei confronti delieprese concorrenti e dei consumdfornon & dunque
necessario che un'impresa abbia eliminato ognilgitigsdi concorrenza. In altre parole la posizatominante
e guella situazione che permette all'impresa oiallgrese che la detengano di abusarne, provocarglauna
limitazione della concorrenza all’interno del meccan cui operino. Per barriera all'entrata su uh
determinato mercato - cercando di offrirne una rdefine, cosa tutt'altro che semplice - pud inteside
qualsiasi ostacolo, di carattere econorfficoamministrativd® o tecnicd®, che impedisca o renda
significativamente piu difficoltoso alle altre ingse I'ingresso sul mercato su cui agisca I'impresa della
barriera stessa usufruisce, oppure qualsiasi éattarqualita del prodotto, un marchio celebre bugvetto, il
know-how che, pur non ostacolando l'ingresso di altre isprsul mercato, sia in grado di differenziare in
maniera significativa il prodotto dell'impresa cHhiesponga della barriera (tanto da attribuire apliesa una
posizione di monopolio). In altre parole, per benai pud intendersi qualsiasi ostacolo che impedistenda
significativamente piu difficoltosa la produzione l@ vendita di beni merceologicamente simili a uel
dell'impresa protetta dalla barriera o la venditdbeni negli stessi luoghi nei quali agisce l'imgaeche gode
della barrier®. L'impresa che disponga della barriera ha dunqueoissibilita di usufruire di una determinata
zona, geograficamente e/o merceologicamente datamit maniera pit 0 meno netta dalla barrierapeni il
gioco della concorrenza non esiste oppure e foremkmitato. In questa zona l'impresa che detenga
posizione dominante potra svolgere efficacement&azione restrittiva della concorrenza, riuscendo a
conseguire sovrapprofitti di carattere monopolgsticiori di questa zona si ristabiliscono invecedadizioni di
concorrenza e ogni comportamento, pure astratt@memtticoncorrenziale risultera essere del tutto
improduttivo.

% Infatti, anche se nella definizione di intesa di ellart. 2 della legge antitrust & assente ltesgione posizione
dominante, tale fattispecie non consiste in altite m un accordo tra imprese per raggiungere iresiarallettivamente,
quella posizione dominante che sola permette us@tnssia I'esercizio di condotte economiche indi@ati da quelle che
altrimenti imporrebbe il mercato: ci. DELLI PRISCOL|, Le restrizioni verticali della concorrenzMilano, 2002, 121; M.
LIBERTINI, Posizione dominante individuale e posizione dontmanllettiva 2003, |, 543.

0 Cfr. C. giust. UE 14 febbraio 1978, C- 27/Ifhited Brands c. Commissionka posizione dominante “corrisponde ad
una situazione di potenza economica grazie all&edumpresa che la detiene € in grado di ostaeolapersistenza di una
concorrenza effettiva sul mercato rilevante e dete comportamenti alquanto indipendenti nei carirdei concorrenti,
dei clienti e, in ultima analisi, dei consumatoRileva M.LIBERTINI, voce ‘Concorrenzg, in Enc. dir., 2010, Milano, 242,
che se un tempo le discipline del consumatore manoeconsiderate parte integrante della disciptiela concorrenza,
oggi prevale l'idea che la concorrenzialita del ca¢o € strettamente funzionale al soddisfacimentqudnti pit bisogni
possibile del consumatore.

L Ad esempio gli alti costi di produzione o il posse di una risorsa essenziale per la produzionbete; le difficolta per
gli altri produttori nel reperimento di distributagualificati a causa della clausola di esclusianecessita per gli altri
produttori di compiere ingenti investimenti; i pr@dimenti amministrativi (autorizzazione e cont@ss: quando
quest'ultima & prevista dalla legge come esclusiv@a luogo al fenomeno del monopolio legale);fihmazione errata o
incompleta in capo agli altri produttori o ai con®atori circa i prezzi adottati dai rivenditori.

2 Ad esempio la necessita del rilascio di una aztadione o di una concessione.

8 Ad esempio la scarsita di tecnici qualificati irado di produrre quel certo bene; la qualita detiptto; delknow-how il
marchio conosciuto; dei brevetti.

™ Sj provera qui di seguito a sintetizzare il persidei principali studiosi che hanno tentato diimied il concetto di
barriera. Secondo il Bain si € in presenza di uaaidra all'entrata quando le imprese gia attiviensercato possono
praticare un prezzo superiore al costo di produzisenza peraltro indurre i concorrenti potenziafar@ ingresso sul
mercato (cfr. J. BIN , Barriers to New CompetitigrCambridge, 1956, 252). Nel pensiero dello Stigieece, una barriera
puo essere definita come il costo di produzionedshe essere sostenuto da quelle imprese che oedtantrare su di un
mercato, costo che non é sostenuto dagli opemgitostabiliti su quello stesso mercato (cfr. GUGLER, The organization
of industry Homewood, 1968, 67). Secondo il Gilbert infineh& una barriera se una impresa ricava una reddltéatto
di essere gia stabilita sul mercato (RGILBERT, The role of potential competition in industrial amgyzation Oxford,
1990).
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Scrive un Autore, lo Scarselli, che «si trattanon confondere un'idea liberale della profassioon la c.d.
“liberalizzazione” della stessa. Si parla di abiolie del valore legale della laurea, di soppressidell'esame
per l'accesso alla professione, di soppressioné detini professionali, delle norme deontologichetutela
della dignita e decoro della professione, con cgumsete equiparazione piena dell'esercizio dell'eaitoa
all'esercizio dell'attivita di impresa; la libemdazione, al contrario, consentirebbe a tutti, aeregole e
professionalita, senza studi né preparazionerdizse della professionéx

Deve ritenersi infondato il grave rischio patao dallo Scarselli in quanto una riforma del eyennon
sarebbe possibile perché palesemente incostitueigmer il semplice fatto che la Costituzione diaté all’art.
33, co. 5, Cost., che & previsto un esame di Petdabilitazione all’esercizio delle professidntellettualf®.
Liberalizzare dunque, a proposito dei professiomgtllettuali, non significa certo permettereudtitdi svolgere
una determinata professione (come pure talvolis®lta da una certa propaganda alimentata dqudrementi
ad una certa professione che contano sulla noetmeidonoscenza dell’opinione pubblica), ma solpedire
che coloro che dispongono dei titoli necessarigwetgerla lo possano fare in condizioni di potelezigarita
con gli altri professionisti. Si pensi a questogmsito al caso dei farmacisti: ancora oggi, puegugo di una
(molto) parziale liberalizzazione, un farmacistaritto all'albo non ha la possibilita di aprire ugaopria
farmacia se non dispone di un grosso capitalertizipza.

6. Liberalizzazioni e servizi di interesse generateDalla lettura congiunta degli artt. 41 e 43sCai evince
che coesiste la liberta di iniziativa economica tampossibilita di riservare ai pubblici poteriual ambiti di
attivita economicq: infatti, la liberta di iniziativa economica, gatda dall'art. 41, sussiste negli ambiti nei

> G. SARSELLI, La legge professionale forense tra passato e fufRia trim. dir. proc. civ.2012, 173.
"6 Si & detto che 'art. 9 del D.L. n. 1 del 2012amogato le tariffe fissate dal consiglio dell'ardiper la professione di
avvocato; ha previsto che I'entitd del compensdisgato al momento del conferimento dell'incaribe; infine ridotto la
durata massima del tirocinio necessario per paeepipare al concorso di abilitazione. La nornwérente con l'art. 5
del D.L. n. 138 del 2011, che affermava che gliimathenti professionali devono garantire che I'eézeraell'attivita
risponda ai principi di libera concorrenza e stahiche la pubblicita informativa avente ad oggé#ttivita professionale,
la struttura dello studio ed i compensi delle @esmi, € libera, purché le informazioni siano paa®nti, veritiere e
corrette. In un’ottica di apertura alla concorrenzan possono infatti dimenticarsi gli interverggislativi che hanno
eliminato il divieto assoluto di pubblicita per gliudi legali, a partire dall’'art. 2 del D.L. n.28el 2006 (conv. con legge
n. 248 del 2006: c.d. “Decreto Bersani”, che introg la possibilita di una “pubblicita informativeirca i titoli e i servizi
offerti nonché i relativi prezzi): per un quadramgaeto cfr. M.LIBERTINI, Pubblicita, concorrenza e deontologia forense
in Dir. ind., 2012, 259; GALPA, La nuova legge sulla professione forense. Legg&232012, n. 247in Riv. dir. civ,
2013, 436. Un dibattito analogo al nostro sta aeweo negli Stati Uniti: cfr. CWINSTON, R.W. CRANDALL, V.
MAHESHR|, First thing we do, let’'s deregolate all the Lawyevgashington D.C., Brooking Institution Press, 20110,
volume in cui gli autori ritengono che il mercatei éervizi legali sarebbe regolato secondo un nhederporativo e
propongono conseguentemente di liberalizzare I'smwealla professione legale, al fine di favori@bbassamento dei
prezzi e I'offerta di innovazioni nel settore.
° Sj & detto che I'art. 9 del D.L. n. 1 del 2012dmogato le tariffe fissate dal consiglio dell'ordiper la professione di
avvocato; ha previsto che I'entita del compensdisgato al momento del conferimento dell'incariba; infine ridotto la
durata massima del tirocinio necessario per paeepipare al concorso di abilitazione. La nornwérente con l'art. 5
del D.L. n. 138 del 2011, che affermava che gliimadhenti professionali devono garantire che I'égerdell'attivita
risponda ai principi di libera concorrenza e siabiche la pubblicitda informativa avente ad oggéttttivita professionale,
la struttura dello studio ed i compensi delle @2smni, € libera, purché le informazioni siano pa®nti, veritiere e
corrette. In un’ottica di apertura alla concorrenaan possono infatti dimenticarsi gli interverggislativi che hanno
eliminato il divieto assoluto di pubblicita per gludi legali, a partire dall'art. 2 del D.L. n.28el 2006 (conv. con legge
n. 248 del 2006: c.d. “Decreto Bersani”, che introg la possibilita di una “pubblicita informativeirca i titoli e i servizi
offerti nonché i relativi prezzi): per un quadranqaeto cfr. M.LIBERTINI, Pubblicita, concorrenza e deontologia forense
in Dir. ind., 2012, 259; GALPA, La nuova legge sulla professione forense. Legg#&232012, n. 247in Riv. dir. civ,
2013, 436. Un dibattito analogo al nostro sta aewelo negli Stati Uniti: cfr. CWINSTON, R.W. CRANDALL, V.
MAHESHR|, First thing we do, let's deregolate all the Lawyevgashington D.C., Brooking Institution Press, 20110,
volume in cui gli autori ritengono che il mercatei éervizi legali sarebbe regolato secondo un nhederporativo e
propongono conseguentemente di liberalizzare I'smwealla professione legale, al fine di favori@bbassamento dei
prezzi e I'offerta di innovazioni nel settore.
" E. TRIMARCHI BANFI, Organizzazione economica ad iniziativa privata eamizzazione economica ad iniziativa
riservata negli articoli 41 e 43 Cosin AA. VV., Scritti in onore di VirgaMilano, 1994, 78.
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quali non opera la riserva pubblica, ammessa dall&: le attivita economiche sono normalmentertapalla
libera iniziativa, mentre la riserva pubblica dégiore ad un regime speciale, che richiede una legsde e una
specifica giustificazioré

Il regime di pubblico servizio & informato deteri che non attengono al buon andamento del aerc
giacché risponde piuttosto ad esigenze che norlgmro essere soddisfatte dal libero mercato. deavia di
attivita nei confronti dei poteri pubblici puo dikostituzionalmente legittima solo ove involgawarpubblici
essenziali, ossia volti al soddisfacimento di bisogssenziali per la collettivita, per lo piu arfte di un
corrispettivo che, normalmente, non corrispondeellq che sarebbe chiesto dal merEatmoltre, per effetto
dellinfluenza del diritto europeo sul nostro oatimento interno, si e affermata l'idea che il rudédlo Stato
deve essere quello del regolatore (non gia delfengitore) che si limita a identificare deficierds! sistema e
provvede a colmarfé

Le norme che hanno disposto delle liberalizm@izhanno ad oggetto soprattutto imprese che gesiis
servizi di interesse economico generale (si € \@dgtesempio il caso del gas). Tali norme sono pertdirette a
conciliare da un lato la necessita (connotata d ifoplicazioni pubblicistiche: si pensi soltanédutilita
sociale”) di assicurare comunqgue la prestaziorgediizi ritenuti essenziali, anche in ipotesi in ¢id non sia
conveniente per I'impresa in termini di economitii@i pensi ad esempio al servizio telefonico iruak aree
montuose particolarmente accidentate, al servizivadhetto nei mesi invernali verso isole a forteazione
turistica estiva e in genere ai trasporé al ruolo regolatore e di controllo delle variatforities di settore) e
dall'altro il rispetto, per quanto possibile, deflerme a tutela della concorrenza per quanto rigubaccesso al
mercato in questione sia di potenziali imprese omeati (esiste cioé realmente la necessita di emane un
regime di monopolio legale - come si riteneva aglmggo nel 1942 al momento dell’emanazione del @dic
civile - per le ferrovie®) sia dei consumatori (I'impresa che agisca in @adi di monopolio legale non deve
negare I'erogazione del servizio o prestarlo a modi particolarmente onerose).

Vengono dunque in considerazione a questoogitip oltre ai gia citati artt. 41 e 43 Cost., gfit. 2597 e
1679 c.c., l'art. 8 della I. n. 287 del 1990 e atit. 106 e 107 del Trattato sul funzionamento’dalbne
europea. Afferma l'art. 2597 c.c. che chi eseraitampresa in condizioni di monopolio legale habliigo di
contrattare con chiunque richieda le prestaziore ébrmano oggetto dellimpresa osservando parita di
trattament®’. Sottolinea altresi Alpa che nella Relazione al @&l Libro V del codice civile (n. 238), a
proposito dell'art. 2597 c.c., che sancisce 'opblda parte di tutte le imprese che si trovinoandizioni di
monopolio legale di contrattare con chiunque seraffa paritd di trattamento, aggiungendosi che (s ta
principio si impone a difesa del consumatore coneeessario temperamento della soppressione della
concorrenza, tenuto conto che il regime di monaplggale va estendendosi molto al di la di quetigalari
settori (come i trasporti ferroviari) nei quali draionalmente si soleva considerare tale fenom&econdo la

"8 Cfr. Corte cost. n. 279 del 2006 e n. 356 del 1993
9 Cfr. F.MACIOCE, Le liberalizzazioni tra liberta e responsabilitdontr. impr, 2012, 997.
8 F_SaTTA, Note sulla separazione della rete di Telecom Itdfidir. amm, n. 1/2008.
81 S tratta del c.d. servizio universale, introdaitbeé disciplinato dal D.P.R. n. 318/1997, che aantapdegli oneri a carico
di un gestore pubblico o privato di un serviziopdbblica utilita al fine di garantire uno standanéhimo predefinito di
qualita di servizi, per i quali non sia possibikquilibrio economico, ma che si ritiene tuttavecessario di garantire alla
collettivita, nel caso anche con meccanismi di cemspzione finanziaria pubblica.
8 Rileva infatti Corte cost. n. 41 del 2013 chesiltsre dei trasporti appare resistente pit di altingresso di operatori
privati, a causa di alcune peculiari caratterigtidegate, tra I'altro, agli elevati costi, allacessita di assicurare il servizio
anche in tratte non remunerative e alla consolig@é&senza di soggetti pubblici tanto nella gestide#e reti quanto
nell'offerta dei servizi. In questo contesto, etalarmente avvertito il rischio che si creino iocensolidino posizioni
dominanti e, pertanto, € opportuno che il passaggio sistema liberalizzato sia accompagnato, qgitné avvenuto per
altri pubblici servizi, da una regolazione affidatd un’Autorita indipendente, che garantisca paparstunita a tutti gli
operatori del settore.
8 Nel 2012, a seguito della separazione dalla gestitellinfrastruttura di rete (ancora in monopplisi @ proceduto
all'apertura alla concorrenza del servizio ferroiaa cfr. anche BTTISTINI C., Liberalizzazioni e concorrenza nella
regolamentazione del trasporto ferroviario europBdar. Un. Eur. 2010, 571.
8 M. LIBERTINI, P.M. SANFILIPPO, Obbligo a contrarre Dig. civ., 1995, XlI, 492. Secondo Buonocore l'intervenia p
penetrante dello Stato nel codice civile € rapprege proprio da quest'ultima norma e dall’art. 67c. che contempla
I'obbligo del concessionario di pubblici servizicantrarre osservando parita di trattamentoBWVONOCORE Contratto e
mercatq Giur. comm, 2007, I, 388).
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Corte costituzionale tale norma va altresi inteégieealla luce dell'art. 41, co. 2, Cost., com@atizione intesa
alla tutela del consumatore nei confronti dell'eizév abusivo del proprio potere da parte del stigge
monopolista (sentenza n. 241 del 1990). Inoltrepisdo 'art. 8 della |. n. 287 del 1990, le normwila della
concorrenza non si applicano alle imprese chedpggosizioni di legge, esercitano la gestione dvizedi
interesse economico generale, solo per quantdastrente connesso all'adempimento degli specifionmit
loro affidati. Quindi, il fatto che I'impresa esérda gestione di servizi di interesse generale basta ai fini
dell'esenzione dall'osservanza delle leggi antiteitale norma é stata interpretata dalla Cassazion severita
nei confronti delle impre&§& Coerentemente, I'art. 106 TFUE stabilisce chienferese incaricate della gestione
di servizi di interesse economico generale sonmposte alle norme dei trattati, e in particoldie eegole di
concorrenza, nei limiti in cui I'applicazione diitaorme non osti alladempimento, in linea di tiaie di fatto,
della specifica missione loro affidata. Tale norenk strumento principale attraverso il quale lanGussione
europea, soprattutto negli anni 90, ha potuto msgjvamente procedere allo smantellamento dei grand
monopoli pubblici statali presenti nel mercato offic

7. Liberalizzazioni, concorrenza e Corte costituzioale

Riprendendo alcuni dati normativi citati intamel primo paragrafo, il 2012 ha dato alla luge @nportanti
corpus normativi che, nel disporre la liberalizoae totale o parziale di mercati che fino ad alloom
conoscevano il regime della concorrenza, hannotdoatucontempo porsi il problema della regolazionéali
mercati. Il riferimento € ai D.L. nn. 1 e 5 del 201

I D.L.. n. 1 del 2012, chiaramente ispiratild scopo di dare piena ed effettiva attuazioneoall dell'art.
41 Cost. secondo cui l'iniziativa economica € l&dheall’'art. 1 abroga tutte le norme che prevedamdtilo
autorizzazioni per I'avvio di un’attivita economioan giustificati da un interesse costituzionalreatievante.

L'art. 9 abroga le tariffe fissate dagli ordprofessionali quali compensi per determinate tpzisni del
professionista intellettuale (sono cosi ad eserapilite le tariffe minime per le prestazioni deglivocati): €
inoltre previsto che I'entita del compenso siadtesal momento del conferimento dellincarico, nagdée un
preventivo di massima.

L'art. 11 aumenta il numero delle sedi farmdivde, prevedendosi che il numero delle autorizrasia di
una farmacia per ogni 3300 abitanti (contro i 508€ati in precedenza); I'art. 12 amplia la piaotganica dei
notai (la c.d. “tabella notarile”) di 500 pdéti

L'art. 25, ad ideale completamento dettatait®nL. n. 138 del 2011 convertito con modificaziaalla I. n.
148 del 2011, pone una serie di nhorme volte a fevda promozione della concorrenza nei sevizi pisbb
locali, compatibilmente con I'esigenza del rispettd’ambiente. E’ cosi ad esempio previsto ché @sisbano
svolgersi in bacini territoriali ottimali e omogentali da consentire economie di scala idonee asindzzare
I'efficienza del servizio. Gli artt. da 27 a 27-gguies sono volti ad incentivare la concorrenza segvizi
bancari: in particolare gli artt. 27 e 27-bis sirghno di ridurre le commissioni bancarie per alsenvizi, quali
il bancomat o la concessione di linee di credith.a@t. da 28 a 34-ter cercano di stimolare lacayrenza nei
servizi assicurativi: ad esempio I'art. 28 prevetie se una banca condiziona la concessione di tuoralia
stipula di un contratto di assicurazione sulla @teenuta a sottoporre al cliente almeno due ptavet due
differenti gruppi.

Il D.L. n. 5 del 2012 detta delle norme vaiteemplificare vari aspetti della vita dei cittsidi delle imprese
quando questi si rapportano con la pubblica amingz®ne. Con riferimento in particolare alle imgee
I'obiettivo della legge & quello di perseguire laagsima semplificazione amministrativa in attuaziole¢

8 Cfr. infatti Cass. n. 3638 del 2009, secondo cava sull'impresa I'onere di provare la necessiténgorre le condizioni
praticate al fine di assolvere il compito da essats nell'interesse generale; Cass. 16 maggio 20071312, secondo cui i
servizi relativi agli elenchi telefonici non sontrestamente connessi allladempimento degli speaifienpiti affidati al
concessionario del servizio di telecomunicazioni.

8 Cfr. Corte Giust., 8 giugno 2000 n. 258, C-258/98.

87 'art. 17 si pone l'obiettivo di liberalizzare Histribuzione dei carburanti, stabilendo che i gedlei relativi impianti
possano rifornirsi liberamente da qualsiasi praiatteventuali clausole di esclusiva cessano dicagéetto per la parte
eccedente il 50% della fornitura complessivameatéuia. Gli artt. 21 e 22 dettano una serie dpadsszioni per favorire la
trasparenza informativa relativa alle condiziomi @rezzi nelle forniture di energia elettrica s.ga
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principio di libera iniziativa economica, che amtaesolo i limiti e i controlli necessari ad evitgpessibili
danni alla salute, allambiente, alla dignita unfdna

Tali leggi peraltro si inseriscono nell’alvdibun filone legislativo gia iniziato nel 2011.

Si pensi al D.L. 13.8.2011, n. 138, che al'@rprevede che lo Stato si adegua al principtmiséo cui &
permesso tutto cid che non & espressamente vidddla legge, ossia nei soli casi di: vincoli dentia
dall'ordinamento comunitario e dagli obblighi imazionali; contrasto con i principi fondamentalillae
Costituzione; danno alla sicurezza, alla liberlia, @ignita umana e contrasto con |'utilitd socidlale principio
e stato ripreso, approfondito e specificato dal.bL1 del 2012. L’art. 5 del D.L. n. 138/2011 affiax altresi
che gli ordinamenti professionali devono garantihe I'esercizio dell'attivita risponda ai princigi libera
concorrenza, principio ripreso dall'art. 9 del Dri..1 del 2012, che ha abrogato le tariffe fissktgli ordini
professionali. L'art. 3-bis del D.L. n. 138 del 204tabilisce infine che i servizi pubblici locatireo organizzati
secondo ambiti territoriali ottimali e omogeneii tdh consentire economie di scala idonee a massangz
l'efficienza del servizio, principio confermatoglgppato dall’art. 25 del D.L. n. 1 del 2012.

Si pensi poi anche alla I. n. 180 del 20dlbr(ne per la tutela della liberta d'impresache si pone il fine di
garantire la liberta di iniziativa economica (esaténte come la legge n. 1/2012) mediante un proagiss
semplificazione amministrativa poi proseguito dal.Dn. 5/2012 (che infatti attua alcune correziat I. n.
180 del 2011). Ma tra le finalita della |. n. 186 @011 vi & pure (art. 1) la tutela del dirittolavoro di cui
all'art. 35 Cost., che € alla base anche delladagg92 del 2012, il cui art. 1 si propone di dispanisure e
interventi intesi a realizzare un mercato del lavor grado di contribuire alla creazione di occupaeg, in
quantita e qualita, alla crescita sociale ed ecacemm alla riduzione permanente del tasso di digmezione. In
altre parole mai come nella legislazione recente posto tanto I'accento sulla stretta relaziomectescita
dellimpresa (mediante liberalizzazioni) e tuteld thvoro (mediante la fissazione di regole semg@icerte),
strettamente collegata, come si € visto in precaeson ['utilita social®.

La tutela della concorrenza ha un fondamerstittzionale nell'art. 41 unitariamente considetat
l'introduzione della parola concorrenza dell’art.71Cost. ha riguardo solo al riparto delle competeina Stato
e Regioni. La Corte costituzionale ha affermato Ehelisciplina delle liberalizzazioni rientra nelhaateria
“concorrenza”, di competenza esclusiva statale (@, co. 2, lett. e, Cost.), materia che coineaigrme: 1)
antitrust; 2) volte a liberalizzare (concorrenzd neercato); 3) volte a disciplinare il procedimentd
aggiudicazione degli appalti (concorrenza per itaat). Ha affermato infatti ad esempio la sentanZz25 del
2010 che la «nozione comunitaria di concorrenzaiflstte su quella di cui all’art. 117, co. 2,tle¢), Cost.,
anche per il tramite del primo comma dello stesdo HL7 e dell’art. 11 Cost. Secondo tale nozidae,
concorrenza presuppone «la pit ampia apertura rateea tutti gli operatori economici del settaneossequio

8 Cosi, ad esempio, I'art. 12 stabilisce che laigisa dei controlli sulle imprese & ispirata ainpipi della semplicita e
della proporzionalita dei controlli stessi e ddatei adempimenti burocratici alle effettive esige di tutela degli interessi
pubblici, con conseguente eliminazione di tuttiiquentrolli non necessari rispetto alla tutela uliidetti interessi.
89 Sempre la legge n. 180 del 2011 prevede (arth&Orichiama I'art. 4) che in caso di abuso le asgimni di categoria
sono legittimate a proporre azioni in giudizio deta dei soggetti, portatori di interessi omogeragipartenenti alla
categoria. E' questa una sorta di azione di classenosciuta agli “imprenditori deboli” (Cfr. M.TAMPONI,
Liberalizzazioni, terzo contratto e tecnica legisla, in Contr. impr, 2013, 91; L. BLLI PriscoLl, Mercato e diritti
fondamentali Torino, 2011, 139) cui evidentemente si ispifegislatore del 2012 (art. 6 D.L. n. 1 del 20t®n le gia
riferite modifiche apportate all'art. 14fis del codice del consumo. Cfr. NlIBERTINI L’azione di classe e le pratiche
commerciali scorrettein Riv. dir. ind, 2011, 147 e MLIBERTINI Considerazioni in merito alle pratiche commerciali
ingannevolj in Riv. dir. ind, 2011, 147, letture dalle quali si ricava cheosoha politica di libera concorrenza “a
trecentosessanta gradi” ossia volta non solo aditzzare e a far rispettare la legge antitrustamehe diretta ad attribuire
una tutela effettiva ai consumatori in campo preuake, con la possibilita di pretendere il rispekb codice del consumo
e il risarcimento del danno anticoncorrenziale, gatvero creare le condizioni per un’effettiva comenza sul mercato:
in questo contesto va letta I'introduzione nel cedilel consumo (art. 37-bis) ad opera del piu wotao d.l. n. 1 del 2012
di nuove funzioni di controllo di carattere ammtragivo attribuite all’Autorita garante della comoenza a tutela del
consumatore. Proseguendo nel ragionamento emeegie minto di incontro di discipline apparentemeatehe molto tra
loro sta nell'identita del bene giuridico tuteldtdr. in questo senso ad esempio — con riferimatitolegge antitrust e alla
disciplina della concorrenza sleale - MBERTINI, voce ‘Concorrenzg, cit., 245, ossia il corretto funzionamento del
mercato, da intendersi quale possibilita per i oomstori di poter comprare beni e servizi avendasaasizione la piu
ampia scelta possibile e chiarezza a trasparenieaim@rmazioni.
% Cfr. ad esempio in questo sensodBPQ Costituzione e diritto privato nella “tutela delieoncorrenza’ Riv. dir. civ,
1993, 91.
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ai principi comunitari della libera circolazionelléemerci, della liberta di stabilimento e delladra prestazione
dei servizi».

Il valore del principio della concorrenza @ poprattutto presente nelle norme dell’Unioneopea (che
nella gerarchia delle fonti stilata dalla Corte ttogionale si collocano ad un livello superiorepetto alla
Costituzione¥, che considera il raggiungimento e il mantenimetitona situazione di concorrenza sui mercati
un obiettivo prioritario (cfr. artt. 101, 102 e 1dél Trattato di Roma del 25 marzo 1957 sul funaimanto
dell’'Unione europea).

La sentenza n. 200 del 2012, nel confermastanzialmente la validita dell'impianto del D.L. 138 del
2011, ha affermato che “la liberalizzazione, intesane razionalizzazione della regolazione, costiiuno
degli strumenti di promozione della concorrenzaacapdi produrre effetti virtuosi per il circuito@wmico.
Una politica di “ri-regolazione” tende ad aumentariévello di concorrenzialitd dei mercati e perttrgead un
maggior numero di operatori economici di competerdorizzando le proprie risorse e competenze.tial
parte, I'efficienza e la competitivita del sistemeonomico risentono della qualita della regolazidaequale
condiziona I'agire degli operatori sul mercato: uegolazione delle attivitd economiche ingiustifazaente
intrusiva — cioé non necessaria e sproporzionapeettio alla tutela di beni costituzionalmente gtbtegenera
inutili ostacoli alle dinamiche economiche, a dagnto degli interessi degli operatori economicij de
consumatori e degli stessi lavoratori e, dunqueefinitiva reca danno alla stessa utilita socigleliminazione
degli inutili oneri regolamentari, mantenendo pgtelli necessari alla tutela di superiori beni itostonali, &
funzionale alla tutela della concorrenza e riemtrguesto titolo nelle competenze del legislatoataks®.
Quelli che la Corte costituzionale chiama “inutheri regolamentari” sono dunque quelle che, daltguli
vista degli economisti, abbiamo definito “barri@€entrata sul mercato” (peraltro oramai questaressione é
da tempo utilizzata anche nel linguaggio giuridici: ad esempio Corte cost. n. 274 del 2012) eirvrece, da
un punto di vista della leggentitrust possono tradursi — qualora la loro presenza impadil regolare
dispiegarsi della concorrenza sull'intero terriborazionale o in una sua parte significativa - ma posizione
dominante (cfr. gli artt. 2, 3, e 6 della legge287 del 1990, in tema rispettivamente di intesajsabdi
posizione dominante e concentrazioni

Sempre nella sentenza n. 200 del 2012, affannara la Corte costituzionale che con la norraatensurata
il legislatore ha inteso stabilire alcuni principi materia economica orientati allo sviluppo daltacorrenza,
mantenendosi all'interno della cornice delineata jpldncipi costituzionali. Cosi, dopo I'affermaziendi
principio secondo cui in ambito economico «& pesudstto cido che non é espressamente vietato leaige»,
segue l'indicazione che il legislatore statale giorale pud e deve mantenere forme di regolaziefiativita
economica volte a garantire, tra I'altro — oltre éhrispetto degli obblighi internazionali e conitani e la piena
osservanza dei principi costituzionali legati alidela della salute, dell’ambiente, del patrimonidturale e

% peraltro, la supremazia della legislazione conamiaitsu quella avente rango di legge ordinarizatasiffermata dalla
Corte costituzionale fin dalla sentenza n. 1701®84, a partire dalla quale & stato riconosciuw lehnorme dell’'Unione
europea si collocano, nella gerarchia delle faadiglirittura al di sopra delle norme costituzionabn 'unico limite del
rispetto dei diritti fondamentali e dei principimemi dell’ordinamento italiano (quali ad esemm@ddrma repubblicana e
'ordinamento democratico: si tratta della cosidadeoria dei contro limiti: cfr. LDELLI PriscoLl, Mercato e diritti
fondamentaliTorino, 2011, 126).
%2 peraltro, Corte cost. n. 8 del 2013, sempre iratdiriberalizzazioni, ha dichiarato infondata laegtione di legittimita
costituzionale - per presunta violazione dell'ad7 Cost. - dellart. 1, co. 4, del D.L. n. 1 déi2, norma che prevede che
le Regioni e gli altri enti territoriali si adeguiral principio volto a favorire le liberalizzazioaj al fine di incentivare gli
enti territoriali ad operare nel senso indicato Wgjislatore statale, afferma che «il predetto adetento costituisce
elemento di valutazione della virtuosita», alla lguai connettono conseguenze di ordine finanzissegondo quanto
previsto dall’art. 20, comma 3, del D.L. n. 98 @éi11. L’art. 1, co. 4, in questione infatti, metlenin relazione diretta
I'opera di liberalizzazione svolta dalle Regionncadfinanziamenti loro destinati, estende anche Riégioni il compito di
attuare i principi diretti ad attuare le liberabzioni, per evitare che le riforme introdotte ad determinato livello di
governo siano, nei fatti, vanificate dal diversdentamento dell’'uno o dell'altro degli ulteriori #rche compongono
l'articolato sistema delle autonomie. Le Regionyndue, non risultano menomate nelle competenzesldtige e
amministrative loro spettanti, ma sono orientateesercitarle secondo i principi di leale collab@vae e a quelli indicati
dal legislatore statale, che ha agito nell’eseodilglla sua competenza esclusiva in materia diaoegza.
% Si consideri infatti che I'intesa — anche se nellm descrizione normativa non & presente taleessipne - pud ben
essere considerata come una fattispecie in cuiodp& imprese si accordano per raggiungere insieng posizione
dominante “collettiva”: cfr. LDELLI PRIScoL|, Le restrizioni verticali della concorrenzMilano, 2002, 178.
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della finanza pubblica — in particolare la tuteklla sicurezza, della liberta, della dignita umaagyresidio
dell'utilith sociale di ogni attivita economica,roe I'art. 41 Cost. richiede. La disposizione impaignafferma
il principio generale della liberalizzazione de##ivita economiche, richiedendo che eventualirigsehi e
limitazioni alla libera iniziativa economica debloatrovare puntuale giustificazione in interessirdngo
costituzionale o negli ulteriori interessi che ikgislatore statale ha elencato all'art. 3, comma 1.
Complessivamente considerata, essa non rivela etediencoerenza con il quadro costituzionalegiranto il
principio della liberalizzazione prelude a una oaalizzazione della regolazione, che elimini, dalato, gli
ostacoli al libero esercizio dell'attivita economiche si rivelino inutili o sproporzionati e, daltro, mantenga
le normative necessarie a garantire che le dinanédonomiche non si svolgano in contrasto conlitauti
socialé”. Infatti, per quanto l'autoqualificazione offedal legislatore non sia mai di per sé risolutivajiresto
caso appare corretto inquadrare il principio débaralizzazione delle attivita economiche nell’atabdella
competenza statale in tema di «tutela della coroae.

La sentenza si inserisce dunque in manierdetp@mente coerente nella lettura data dalla Corte
costituzionale all'art. 41 Cost. e precedentemelttistrata: il bilanciamento di valori tra utilitdociale e
iniziativa economica privata va effettuato solo nako in cui esistano effettivamente delle ragdinitilita
sociale (ossia come detto valori del rango di lay@alute, ambiente) che si contrappongano altalidi
iniziativa economica, perché altrimenti vale il rmipio secondo il quale quest’ultimo diritto noncamtra
limitazioni di sorta. Le liberalizzazioni pertantogstituendo a pieno titolo uno strumento fondadenper
garantire I'effettivo svolgimento di questo dirittaon possono incontrare limiti diversi da queltisttuiti
dall'utilitd sociale. Quest'ultima, rappresentanddi interesse di una collettivita che, direttamente
indirettamente possa essere danneggiata ingiustamessiacontra ius- dall'altrui iniziativa economica non
puo certo essere invocata da coloro che vogliafemdére una posizione dominante, di monopoliofigdilpgio
la quale, non essendo stata conquistata per rimeptenditoriali, ma in virtu di “inutili oneri redamentari” o
di analoghe limitazioni del co. 1 dellart. 41 Coger interessi che non hanno la dignita di valori
costituzionalmente protetti, non potra certo ditg sia eliminata “ingiustamente” dal legislafare

% Concetti analoghi sono espressi nelle senten&8rdel 2013, in tema di liberalizzazione degli bdirapertura dei
negozi, e n. 41 del 2013, a proposito della lihezakione del settore dei trasporti e dell’istiarg della relativa autorita.
% In applicazione di tali principi, Corte cost. 18 8 65 del 2013 hanno dichiarato I'illegittimitastituzionale di due norme
regionali (rispettivamente dell'articolo 5, co. 4, 3, 4 e 7 e 6 della legge della provincia di Balz n. 7 del 2012 -
Liberalizzazione dell'attivita commerciale - e dmit. 3 della legge della regione Veneto n. 30 2@l1 - Disposizioni
urgenti in materia di orari di apertura e chiustiedle attivita di commercio al dettaglio — norme ggonevano vincoli alla
libera apertura degli esercizi commerciali - pentcasto con l'art. 117, co. 2, lett. e), Cost.réfazione all'art. 31, co. 2,
del d.I. n. 201 del 2011, convertito, con modificai, dalla legge n. 214 del 2011, il quale, stafdo che «secondo la
disciplina dell'Unione Europea e nazionale in miateli concorrenza, liberta di stabilimento e libprastazione di servizi,
costituisce principio generale dell'ordinamentoioaale la liberta di apertura di nuovi esercizi eonenciali sul territorio
senza contingenti, limiti territoriali o altri vioti di qualsiasi altra natura, esclusi quelli cossialla tutela della salute, dei
lavoratori, dell’ambiente...» ha introdotto il prip© generale della liberta di apertura di nuowreszi commerciali sul
territorio, con la conseguenza che eventuali limitai incidono direttamente sull'accesso degli epati economici al
mercato e, quindi, si risolvono in un vincolo parliberta d’iniziativa di coloro che svolgono, oeclntendano svolgere,
attivita di vendita al dettaglio nelle zone prodit In particolare, con riferimento all’'art. 319.2, del d.l. n. 201 del 2011,
la Corte aveva affermato che detta horma deve eesgEmdotta nell’ambito della competenza legisktesclusiva dello
Stato, di cui all’art. 117, co. 2, lett. e), Costytela della concorrenza», «trattandosi di usaigiina di liberalizzazione e
di eliminazione di vincoli al libero esplicarsi dattivita imprenditoriale nel settore commercialésentenza n. 299 del
2012). 1l co. 4 dell'art. 5 impugnato, pur consewte nelle zone produttive la prosecuzione dellvigttdi vendita al
dettaglio gia autorizzate o gia iniziate prima @ellrata in vigore della legge provinciale n. 7 @6l12, vietava che le
relative strutture destinate alla vendita al dditbggptessero essere ampliate, trasferite o cormient

Diversa &, sempre in coerenza con i princygdetti, invece la situazione quando le limitaziafia concorrenza
vengono poste a tutela di interessi contemplatcdal dell’art. 41 Cost. Ha cosi ad esempio stalflorte cost. n. 274 del
2012 che poiché le incompatibilita stabilite da uegge regionale tra I'esercizio dell’attivita flore, da un lato, e la
gestione del servizio obitoriale e cimiteriale @gpondono a ragioni di tutela della salute pubblicaa escludere che tali
norme ostacolino la concorrenza, introducendo limibarriere all'accesso al mercato e alla libesplieazione della
capacita imprenditoriale o determinando gravi dstni sulle attivita delle onoranze funebri; larmativa, lungi dal
collidere con i principi dell’'Unione Europea in tardi concorrenza, € conforme anzi ad alcuni preggticcomandazioni
della stessa, la quale riconosce che alcuni senorn sempre possono essere gestiti secondo unzaloggramente
commerciale.
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Un’ultima considerazione si impone. Una poditiseria, rigorosa e coerente di liberalizzazimgi dal
porsi in contrasto con i diritti fondamentali, égrado al contrario di favorire, valorizzare talitti. Si pensi ad
esempio alla liberalizzazione (mancata?) delle &&imn E' evidente che il diritto di iniziativa ecamica ma
prima di tutto il diritto al lavoro del farmacistscritto all’albo ma non titolare di farmacia éagionevolmente
sacrificato e mortificato dall’esistenza di un numehiuso (la c.d. pianta organica) che non sermbxare altra
giustificazione se non l'interesse dei titolarfaimacia al mantenimento di una posizione di ola@mp a danno
del diritto alla salute dell'intera collettivitahe non puo che essere danneggiata dagli alti pdezAarmaci.
Come ha osservato la Corte costituzionale, “sdtprdfilo funzionale, i farmacisti sono concessiangi
un pubblico servizio” (sent. n. 448 del 2006) eetakrvizio € “preordinato al fine di assicurare una
adeguata distribuzione dei farmaci, costituenddepdella piu vasta organizzazione predisposta @aut
della salute” (sent. n. 430 del 2007), tuttavia nien sembra debba avere alcuna interferenza con la
disciplina anticoncorrenziale, nel senso che nastifica alcuna deroga della relativa disciplina.

Infatti la Corte costituzionale ha affermgsent. n. 231 del 2012) che il fenomeno della assggne di
farmacie non costituisce conferimento di impiegdlangubblica amministrazione, giacché le farmacie,
nonostante il carattere pubblicistico della lorsciflina, determinato da esigenze inerenti allalausanitaria,
restano imprese private sia pure sottoposte aasgarontrolli. Le farmacie dunque, in quanto imgres
dovrebbero soggiacere alle regole della concorrebheaesigenze di tutela della salute si fermanatinf
all'esigenza che non si addivenga ad una concarent prezzo dei farmaci, che viene gia pienamente
soddisfatta dalla legge, come afferma anche urla gdéime sentenze della Corte costituzionale (I2hdel
1957), secondo la quale trattandosi di un senwlzipubblica necessita, & imposto al farmacistabligb di
svolgere la sua attivita con l'adempimento dellesprizioni dalle leggi stabilite per questa pattio®
professione. Tra questi obblighi vi e il divietoerq@almente sanzionato, di vendere al pubblico slit@cia
medicinali a prezzo diverso da quello segnatoedighietta, ai sensi dei commi sesto e ottavo dell25 T.U.
delle leggi sanitarie, modificato dalla legge 7 embre 1942, n. 1528. Tale norma, nel prescrivepeetzo
d'imperio, persegue lo scopo di tutelare il pultbkta da eventuali speculazioni, che potrebberiicamsi in
caso di emergenza con la rarefazione dei medigisédi da inconvenienti collegati al regime di lder
concorrenza, che porterebbe al ribasso dei prezmewitabilmente, alla preparazione dei medicir@in
materie prime meno costose, e percio, con risukagipeutici che potrebbero recare nocumento allgesdei
cittadini. Cosi precisata leatio del precitato art. 125, la norma ivi contenuta poid ricondursi nella sfera
dell'art. 41 della Costituzione, che regola ragpecbnomici e, in modo particolare, la iniziativaoaomica
privata; mentre risponde pienamente alla normaitaesinale dell'art. 32, che "tutela la salute come
fondamentale diritto dell'individuo e interesse laletollettivitd”. La stessa sentenza riconosce pmrohe
testualmente — senza motivarngd#o - che l'organizzazione del servizio farmaceutiaccteato al farmacista
concessionario di una farmacia una posizione dvilpgio con l'eliminazione della concorrenza entro
determinati limiti demografici e territoriali. Takffermazione, se poteva forse giustificarsi né7,fuando era
appena uscita la disciplina antitrust della CER &gge antitrust italiana era lontana ancora 38, aion puo
0ggi a mio avviso piu condividersi.

Sara importante in proposito vedere cosa @ezith Corte di Giustizia UE investita da due TARppio di
gquesta questione. Il TAR Sicilia, Catania, sez. 28,ottobre 2012, n. 2491 e il Tar Lombardia, d8z.22
marzo 2012, n. 895 rimettono infatti alla Cortegdistizia delle Comunita Europee ai sensi dell’&267 del
TFUE la questione pregiudiziale se i principi didita di stabilimento, di non discriminazione dulela della
concorrenza, di cui agli articoli 49 ss. e 102 asTd-CE debbano essere interpretati nel sensol cliddto di
abuso di posizione dominante va senza limiti apptialla professione di farmacista, in quanto iifacista
titolare di farmacia tradizionale, vendendo farnaai effetto di convenzione con il Servizio sanitarazionale
si avvantaggia del divieto per i titolari di panafecie di vendere i farmaci di fascia C, senza abetrovi
valida giustificazione nelle pur indubbie peculiarilella professione farmaceutica dovute all'irsseepubblico
alla tutela della salute dei cittadihi

% Cfr. L. SANFILIPPO, Gli adeguamenti legislativi apportati alla L. n. 2¥el 2012 a parziale riordino del servizio
farmaceutico in Rass. giur. farm 2012, 1120; MDELSIGNORE La proclamata liberalizzazione e le nuove questio
tema di farmacie, in Dir. econ., 2012, 305®ARELLI, Notarelle sulla pianificazione territoriale dellafmacie alla luce
dei recenti interventi legislativiin Giur. meritg 2012, 2179, autori secondo cui la disciplina slalvizio farmaceutico
italiano, nonostante alcuni timidi tentativi di ditalizzazione, appare ancora troppo caratteriztateffetti protezionistici
nei confronti degli esercizi gia presenti sul mésca
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8. Conclusioni

Le liberalizzazioni, consistendo nell’abbatimo delle barriere di accesso al mercato da pait@otenziali
concorrenti, costituiscono una branca fondamertall materia concorrenza e contribuiscono coshamiera
rilevante all’'aumento del benessere collettivopptendo dunque di utilizzare maggiori risorse lpgutela dei
diritti fondamentali. Infatti per un verso quesigorse, nel periodo storico di forte crisi econaniic cui versa il
nostro Paese, si sono drasticamente ridotte; frer \a#rso proprio la giurisprudenza costituzionsig nucleo
irrinunciabile dei diritti fondamentali, nellammete la possibilitd di una loro compressione, stigge al
contempo al legislatore che una loro eventualespiae piu ampia, non limitata cioe al solo nudesenziale,
sarebbe assai apprezzata, e che per poter amggliaréutela & giocoforza doversi confrontare cotinfétate
risorse finanziarie dello Statfo

Le liberalizzazioni consentono altresi di pettere I'esercizio di una diritto, quello dell'infiuo di esplicare
la propria personalita mediante I'esercizio di thvda lavorativa (cfr. artt. 1, 2, 4 e 35 Costhe, a differenza di
guello alla liberta del diritto di iniziativa ecomica — che presuppone l'interferenza dell’attiétonomica con
altri valori costituzionali e che quindi e susddlé di limitazioni anche significative — non pudec essere
considerato fondament&teSi & visto infatti ad esempio che, oggi come pijgarmacista che non possieda la
relativa licenza non pud svolgere l'attivita - irapditoriale e professionale allo stesso tempofamdnacista, pur
se iscritto all’'albo e quand’anche, per ipotesgst pacificamente riconosciuto di particolare bravma dovra
limitarsi a compiere I'attivita di c.d. “farmacistiipendente”, con prospettive di guadagno assaiestede con
I'assoggettamento al potere organizzativo di uncallega — potenzialmente molto meno bravo e cagake —
con evidente disincentivazione dallo svolgimentotade attivita, e con conseguente perdita di unssipie
preziosa risorsa per il diritto alla salute deltdlattivita. E’ cosi dunque che I'acquisto dell@ma consapevolezza
dell'esistenza di un diritto fondamentale in cagth eperatori economici a poter svolgere liberaradiattivita che
piu si desidera non puo che contribuire ad innesaarprocesso circolare virtuoso per cui I'afferioiag di tale
diritto stimola le liberalizzazioni e queste ultimeontribuendo a creare ricchezza, consentono slindee
maggiori risorse a tutela dei diritti fondamentBltco dunque che viene a sciogliersi quell'intesitog che ci era
posti nel paragrafo introduttivo: il perseguimedadle liberalizzazioni (ossia la possibilita di &splicare a tutti la
propria liberta di iniziativa economica) non vacaagto dell’utilitd sociale (ossia dei diritti foachentali della
collettivitd) ma al contrario, come era nell'idezl Qostituente, la rafforza, e quest’ultima foreisetiovo vigore ad
una politica di liberalizzazioni.

Gli ostacoli alle liberalizzazioni non corieiso peraltro soltanto in interessi corporativi tadlorti e che
spesso trovano ascolto in Parlamento, ma anclage $oprattutto) nella politica legislativa in gameconomico
fin qui attuata dal dopo Costituzione in poi, olatl 41 Cost. € stato troppo spesso — hegligentm@nagari
scambiandosi I'adempimento di un qualche inutilenagimento burocratico quale fondamentale ossequiana
valore costituzionale), volontariamente (magari dopretesto che si trattava di norma meramenteamente
programmatica o di impossibile attuazione dataila@esunta genericitd) o maliziosamente (magitinadndosi
di voler perseguire l'interesse alla salute deiadini mediante la limitazione del numero dellenfacie) -
ignorato. E che non sara facile porre rimedio aastjudel passato lo dimostra, forse meglio di ogjtia
affermazione, quanto sostenuto dalla Consulta aayid citata sentenza n. 200 del 2012, la qualendato ha
affrontato la questione di legittimita costituzitedel co. 1 dell'art. 3 del d.l. n. 138 del 201&he sancisce, come
ricordato, il principio secondo cui l'iniziatival@ttivita economica privata sono libere ed & pesseetutto cio che
non e espressamente vietato dalla legge — e Itisadata non fondata perché tale principio € perfetnte
coerente con l'art. 41 Cost. unitariamente conattemma dall’altro ha dichiarato l'illegittimita sttuzionale del
successivo co. 3, il quale disponeva l'automatisappressione» di tutte le normative incompatibdn al
principio della liberalizzazione delle attivita emmniche di cui al citato co. 1. La soppressionesgaizzata delle
normative statali in contrasto con il principio dili sopra € apparsa infatti alla Consulta eccessute
indeterminata, incompatibile con un principio casipio e generale, risultando cosi tal soppressicagionevole

97 Cfr. Corte cost. n. 46 del 2013, secondo cui t#imento normativo statale, con il d.l. n. 1 del2(si tratta del pit volte
citato corpus normativo che reca delle liberalirza, si prefigge la finalita di operare, attraserla tutela della
concorrenza (liberalizzazione), un contenimentéadgdesa pubblica”.

% Cfr. Corte cost. n. 270 del 2010.
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perché impraticabile in concreto, perché avreblstopkinterprete e gli operatori economici in urendizione di
obiettiva incertezza, che anziché favorire la tutilla concorrenza, avrebbe finito per ostacol@tm il risultato
che ad oggi — a fronte ad una affermazione di fmimche € del tutto inutile perché meramente ftipatrispetto
ad una corretta lettura dell’art. 41 Cost. — nosono stati, se non in minima parte, dei provvediniegislativi —
che, come si € visto, non possono essere impraiveiganerici ma richiedono una delicata operaldnbiamento
e ponderazione e quindi uno studio caso per cdloadenpatibilita di ogni singola norma vigente agincipi di
cui all'art. 41 Cost. - che abbiano contribuitofeltse le tanti leggi che oggi sono di ostacolo wath piena ed
effettiva attuazione dell’art. 41 Cost.

La strada da percorrere verso un effettivoattimhento di tutte le barriere all’'accesso al miraa dunque
ancora lunga, e forse e soltanto iniziata; nongmrd negarsi che si assiste oggi da un lato ad/alpazzazione
del co. 1 dell'art. 41 Cost. per quanto riguardadaessita di effettuare le liberalizzazioni editbgliere le imprese
dai lacci burocratici e amministrativi, lacci ctheil delle volte nulla hanno a che fare con i vidiatelati dal co. 2
dell'art. 41, e dall’altro, e non contraddittoriambe, ad una esaltazione anche del co. 2 dell’ar€akt., in qualita
di concetto valvola in grado di dare voce ai difthdamentali che si contrappongono all'iniziateeonomica
privata.

Ma soprattutto quello che oggi piu viene viakato € I'esigenza che queste diverse istanzbasebtrovare
una loro composizione equilibrata, un armonico eoteramento, allo scopo di porre in essere undilarento
ragionevole e solidale fra i vari interessi in gip coerenza con quell’economia sociale di mergadividuata
dall'art. 3, co. 3, del Trattato sull’'Unione eurapgel 7 febbraio 1992 (secondo cui I'Unione eurgghdrasa “su
un'economia sociale di mercato fortemente compatif), con il vincolo dell'intangibilita del nucleo emsziale
dei diritti fondamentali, sempre piu minacciati ldabrmai endemica carenza di risorse che possoserees
destinate alla tutela di valori quali il lavoraaithbiente, la salute, sintetizzati nella formulalitatsociale”.

LORENZODELLI PRrRISCOLI

% Cfr. M. LIBERTINI, | fini sociali come limite eccezionale alla tutalalla concorrenza: il caso deDecreto Alitalias, cit.,
3299, il quale ritiene che nell'ordinamento europaaconcorrenza sia riconosciuta come valstrementalerispetto a
finalita complessive di benessere collettivo, checampongono anche di altri valori, extraecononjeace, liberta,
sicurezza, giustizia, tutela dell'ambiente, progeesociale, parita tra uomo e donna etc.) ed archeomici (crescita
equilibrata, stabilith dei prezzi, piena occupaegioprogresso scientifico e tecnologico, etc.); tjuealori sono
tendenzialmente destinati a prevalere - in casiogliperabile contrasto - sulla tutela della congiatie fra imprese, in
quanto tale. Parallelamente emerge anche che, aébhate le chimere del raggiungimento di una comrecaa perfetta, che
neppure sarebbe auspicabile perché significherebbeon ci sarebbe lotta fra le imprese per migloe differenziare i
propri prodotti, il modello di concorrenza disegnatal legislatore europeo € quello della concometame processo
dinamico virtuoso, orientato dalle libere scelté @msumatore, in cui le imprese competono sotather I'acquisizione
di risorse scarse di tipo immateriale e conseguesige per offrire ai consumatori un bene o un g@&ndaratterizzato dal
miglior rapporto qualita/prezzo possibile, a tufentaggio naturalmente dei consumatori stessi. \@fi_IBERTINI, voce
“Concorrenzg, cit., 245; Corte cost., n. 325 del 2010, secoadiofanno parte a pieno titolo della tutela delecorrenza
non solo le «misure legislative di tutela in sepsmprio, che hanno ad oggetto gli atti ed i comgmenti delle imprese che
influiscono negativamente sull'assetto concorrdazitei mercati» (misurantitrust c.d. concorrenza in senso “statico”);
ma anche le misure legislative di promozione, «tli@no ad aprire un mercato o a consolidarne ltapay eliminando
barriere all'entrata, riducendo o eliminando vinallibero esplicarsi della capacita imprenditt&ia della competizione
tra imprese» (per lo piu dirette a tutelare la corenza “nel” mercato: ¢.d. concorrenza in sensodiaico”).
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