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abstract
The paper focuses on the increasing recouse to principles by courts and is meant to 
provide for a reconstruction of the contexts in which legal principles are applied; the 
authority which they stem from; the aims they are used for; the meanings they have 
turned out to be given in the different contexts; and, finally, some results of their 
application. The analysis underlines how, in practice, principles tend to be used as a 
tool to address loose rules, values, but also sectoral trends and orientations. The 
analysis is carried on by looking at multiple levels – Italian domestic courts, the 
European Court of Justice, the European Court of Human Rights – and detects the 
phenomenon of the movement of principles across different legal orders, which is 
obviously relevant when talking about legal certainty.
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1. premessa

Nella cultura giuridica tradizionale (cioè formalistica e gius-analitica) i princi-
pi generali sono concepiti come regole giuridiche di secondo grado create 
mediante procedimento logico induttivo. La distinzione tra “regole” e “princi-
pi”, fino a qualche tempo fa assai rigorosa, oggi appare superata dalla prassi 
applicativa. Non è certo cosa commendevole, perché l’impiego del termine, 
del concetto, dello strumento “principio” dovrebbe essere accorto, consapevo-
le, e appropriato. Ma l’essere questo termine facilmente traducibile nelle 
diverse lingue parlate nei paesi membri dell’Unione europea, e l’essere i prin-
cipi un comodo espediente ermeneutico per alludere a regole di carattere 
ampio, a valori, a orientamenti e direttive di settore, fanno sì che l’interprete 
non si curi più di tanto dell’uso più o meno improprio di esso.

Una lettura, dunque, che registri l’uso in concreto del termine e gli effetti 
che da questo uso derivano diviene necessaria per documentare l’accredita-
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mento di una nozione più elastica di principio e, se si vuole, anche il supera-
mento della concezione formalista. Se non si volesse parlare di superamento, 
occorrerebbe comunque parlare di insufficienza della concezione formalista a 
descrivere compiutamente significato e ruoli dei “principi”. 

L’uso frequente, e spesso dunque improprio – secondo il modello formali-
sta – dei principi non riguarda solo il concetto, ma anche le sue articolazioni. 
Se si considerano i riferimenti testuali contenuti nelle leggi si trovano diverse 
formulazioni dei principi: si parla di principi generali “del diritto”, di principi 
supremi, di principi “dell’ordinamento giuridico dello Stato”, di principi 
“fondamentali”, di principi “direttivi”, di principi “regolatori” e così via: tutti 
termini accuratamente distinti nelle prestigiose opere che ne hanno fatto 
oggetto di trattazione scientifica1. 

Si rende dunque necessario esaminare i “principi” (nel senso di principi 
“generali del diritto”) in una prospettiva realistica. Per farlo occorre muovere 
innanzitutto da una ricognizione dei dati di fatto; e sulla base di questi si 
possono formulare alcuni interrogativi di base: (i) in quali contesti sono citati 
i principi generali, (ii) da quale autorità vengono pronunciati, (iii) per quali 
scopi sono usati, (iv) quali significati possono rivestire nel contesto individua-
to, (v) quali risultati ha prodotto la loro applicazione.

Va da sé che per iniziare una ricerca e per raccogliere i dati sufficienti a 
costruire un discorso si deve muovere da una definizione stipulativa – almeno 
provvisoria – di “principio generale”. La scelta più semplice consiste nell’assu-
mere come tale la definizione giusformalista; secondo l’intendimento diffuso i 
principi “generali” per essere tali debbono essere attinenti al diritto comune, 
non potendo ricavarsi principi generali dal diritto speciale, il quale, essendo 
circoscritto a singole fattispecie o a singoli settori dell’ordinamento, non 
potrebbe consentire la costruzione di principi di estensione generale.

Una ricerca a lungo raggio impone di fare riferimento, in primo luogo, alle 
banche di dati, informatizzate o cartacee, che raccolgono informazioni, cita-
zioni, esplicazioni, elenchi, definizioni, precetti, bibliografie riguardanti i 
principi: in questo lavoro si considereranno i principi generali. Ovviamente, le 
banche di dati obbediscono alle finalità perseguite dai loro creatori. Trattan-
dosi di principi generali le banche di dati che contengono il maggior numero 
di riferimenti a questa locuzione sono quelle predisposte dalle Corti. È eviden-
te che una ricerca condotta con queste modalità è esposta ad un alto numero 
di variabili dei criteri ordinanti.

Essa sconta necessariamente la finezza, la profondità e la vastità della 
cultura dell’interprete-redattore, è limitata dalla competenza dell’Autorità che 
pone o usa il principio, è condizionata dalla terminologia e dall’apparato 

1. La “lettura ortodossa” dei principi generali risale a N. Bobbio, 1968; cfr. inoltre S. Bartole, 
1986; R. Guastini, 1994; G. Alpa, 2006; A. Pizzorusso, 2011.
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concettuale che sta alla sua base. Soprattutto, è vincolata dai testi normativi in 
cui questo sintagma è contenuto. Sicché una ricerca effettuata nelle banche di 
dati predisposte dalle Corti deve tener conto: (i) dei testi normativi applicati 
dalla Corte considerata, (ii) delle tecniche di redazione dei provvedimenti 
emessi dalla Corte, e quindi (iii) della formazione culturale dell’estensore del 
provvedimento e/o del collegio che lo ha approvato, (iv) eventualmente delle 
memorie predisposte dagli avvocati alle quali il provvedimento faccia riferi-
mento, e ancora – nel caso in cui il principio non sia contenuto nel testo 
normativo applicato né sia citato nel provvedimento approvato, ma sia frutto 
della ricostruzione interpretativa del redattore della banca di dati – deve tener 
conto (v) delle finalità perseguite dal redattore, che possono essere le più varie 
(esemplificative, didascaliche, riassuntive ecc.).

Attese tutte queste cautele, appare evidente che una ricerca di questo tipo 
– peraltro inevitabile in un mondo del diritto così complesso come quello oggi 
esistente – deve considerarsi approssimativa e incompleta. E tuttavia, da quel 
che si dirà, risulta evidente quanto essa possa essere utile per individuare gli 
orientamenti, le mode, le tecniche dell’interpretazione giuridica oggi radicata 
nella nostra cultura. Una cultura composita, accademica, magistratuale, foren-
se e notarile.

La fluidità della formula – si potrebbe dire anche la sua vaghezza – non 
finisce qui, se si considera che non esiste una accezione unitaria del termine 
“principio generale”, non esiste né mai potrebbe esistere un catalogo o un 
elenco definitivo di “principi generali”, e che la creazione di principi generali è 
frutto di un processo logico che dipende dalla discrezionalità dell’interprete. 
Ma non si tratta, come spiegano i cultori dell’ermeneutica giuridica, di una 
libertà assoluta, in quanto l’interprete nella sua attività deve attenersi ai canoni 
consolidati e condivisi dalla comunità degli studiosi2.

L’interprete, tuttavia, quando usa il sintagma che stiamo indagando non si 
fa tanti problemi, perché la locuzione è entrata nell’uso, viene utilizzata in 
modo disinvolto persino da legislatore, ora come regola di tenore generale, ora 
come regola che dà l’incipit ad un testo normativo, ora come definizione legi-
slativa e così via. 

Se ci si deve affidare alle monografie più recenti dedicate a questo tema, 
non stupisce che accanto ad opere che si pongono tutti i problemi sopra accen-
nati, connaturati alla teoria generale del diritto3 vi siano altre opere che 
prescindono da preoccupazioni definitorie e ricognitorie, si limitano a sottoli-
neare soprattutto la distinzione tra “principi” e “regole”, e si preoccupano di 
descrivere il modo nei quale alcuni principi generali sono utilizzati dal legisla-

2. G. Zaccaria, 1999; F. Viola, G. Zaccaria, 2003.
3. U. Bernitz, X. Groussot, F. Schulyok, 2013.
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tore e dall’interprete4 oppure si dedicano a raccogliere i principi al fine di 
armonizzare il diritto espresso dai diversi ordinamenti, come i Principi 
Unidroit, i Principles of European Contract Law, i Principles of European 
Tort Law, il Draft Common Frame of Reference, il Common European Sales 
Law oppure ancora dedicano la loro attenzione a singoli principi, quali ad 
esempio l’abuso del diritto5, il principio di effettività nel diritto comunitario6, 
il principio di eguaglianza nei rapporti contrattuali7 e a tutti gli altri che, per 
una ragione o per l’altra, sono considerati vitali, innovativi, o semplicemente 
più ricorrenti di altri.

La letteratura in materia è immensa, sia che si prendano in esame i principi 
generali come tecnica legislativa e/o interpretativa8, sia che li si consideri come 
criteri ordinanti di un settore dell’ordinamento9 o di un’area condivisa da più 
ordinamenti10, o di una tecnica espressiva di diritto non scritto11. 

Ogni analisi di questo tipo può essere poi svolta in modo sincronico o in 
modo diacronico12.

L’ambiguità del termine/concetto/strumento “principio generale” emerge 
con evidenza dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia, nella quale i “prin-
cipi” assolvono ad una funzione ulteriore rispetto a quella ordinaria, di ricom-
posizione sistematica delle regole vigenti in un ordinamento statuale e di 
interpretazione e applicazione di una regola giuridica a casi non specificamen-
te disciplinati. Questa funzione aggiuntiva assolve il compito di armonizzare 
le regole vigenti negli ordinamenti interni, estraendone “principi generali” a 
cui uniformare il giudicato della Corte.

2. i principi nella giurisprudenza della corte di giustizia: i 
principi con funzione armonizzante

La Corte di Giustizia dell’Unione europea fa infatti un uso amplissimo dei 
principi e, grazie alla preziosa banca dati (curia.eu) in cui sono raccolti i prov-
vedimenti della Grande Chambre e del Tribunale di prima istanza, l’osservato-
rio che si apre ai ricercatori si presenta come una vera e propria foresta. Ma, 
come per le foreste che non hanno strade e collegamenti interni ben segnati, 
occorre farsi strada… con il machete. Ciò perché sotto la voce “principes 

4. N. Reich, 2014.
5. R. De la Feria, S.Vogenauer, 2011.
6. S. Carbone, 2009.
7. E. Navarretta, 2014.
8. P. Marchal, 2013; G. Parodi, 2012; R. Guastini, 1993; G. Tarello, 1980.
9. T. Tridimas, 1999; F. Toriello, 2000; A. von Bogdandy, 2011; G. Oppo, 2001.
10. B. Fauvarque-Cosson, 2008.
11. G. Alpa, A. Guarneri, P. G. Monateri, R. Sacco, 1999; S. Meder, 2011.
12. A. Iannarelli, 2013, 115 ss.
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généraux” dell’indice della banca di dati (Table des matières) sono elencati più di 
cinquanta principi, a cui si debbono aggiungere le voci che riguardano i singoli 
diritti fondamentali che ai sensi dell’articolo 6 del Trattato sul funzionamento 
dell’Unione europea sono da considerarsi principi generali. In connessione con 
ogni voce sono indicate le decisioni in cui il principio è stato applicato. 

Sicché, almeno quantitativamente, si possono derivare da questo elenco 
alcune indicazioni significative. Innanzitutto, quelle relative ai principi più 
citati. Campeggiano, tra tutti, il diritto di difesa (300), il principio di propor-
zionalità (300), il principio di affidamento (300) il principio di certezza del 
diritto (sécurité juridique) (130), il principio di diligenza e buona amministra-
zione (100), il principio di tutela giurisdizionale effettiva (100). 

Quanto alla provenienza dei principi, a parte quelli che nella cultura giuri-
dica diffusa sono imputati alla creatività del legislatore e del giudice comunita-
rio, come il principio di proporzionalità o quello di sussidiarietà, che sono 
propri di un ordinamento sovranazionale in cui si pongono questioni di coor-
dinamento e relazione con i sistemi giuridici nazionali, la maggior parte dei 
principi sono, per così dire, di “importazione”: obbediscono cioè alla storia 
intrinseca di questo formidabile strumento normativo e interpretativo, che 
affonda le sue radici nel diritto romano13. 
a) 	Questioni di diritto processuale

Molti principi sono correlati con l’attività giurisdizionale della Corte e si 
riferiscono a questioni di diritto processuale: mi riferisco all’autorità di cosa 
giudicata, al processo giusto, al ritardo ragionevole della procedura, al ricorso 
giurisdizionale effettivo, al diritto d’azione collettiva, al diritto di difesa, al 
contraddittorio, all’egalité des armes, al principio in dubio pro reo, al divieto di 
reformatio in peius, al ne bis in idem, alla pubblicità del dibattimento, alla 
presunzione di innocenza, al respect assuré par le juge communautaire, all’in-
terpretazione del dispositivo alla luce della motivazione, al principio lex 
specialis derogat generali.
b) 	Interpretazione

Sempre tra i principi assunti come regolatori dell’interpretazione del giudi-
ce, si annoverano i principi di “non retroattività” della legge, nulla poena 
nullum crimen sine lege, nulla poena sine culpa, patere legem quam ipse fecisti, 
buona amministrazione della giustizia, gerarchia delle norme interpretative.

A proposito della interpretazione della legge (comunitaria), i principi 
formulati dalla Corte riguardano la gerarchia delle norme, la tipologia del 
criteri ermeneutici (storici, letterali, teleologici, analogici), la tipologia delle 
tecniche ermeneutiche (interpretazione letterale, stretta, sistematica, unifor-
me), la considerazione dei diversi usi linguistici, l’effetto utile (cioè conserva-
tivo) del processo ermeneutico, il monopolio dell’interpretazione del diritto 

13. G. Alpa, 1993; A. Iannarelli, 2013.
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comunitario da parte dei giudici comunitari, la conformità dell’interpretazio-
ne ai principi generali del diritto comunitario, l’interpretazione conforme ai 
principi comuni degli Stati membri. Si aggiunge a questi criteri il valore del 
precedente e l’utilità della comparazione.

Come premesso, sono enunciati poi i principi propri di un diritto sovrana-
zionale che si pone in rapporto con i sistemi nazionali: sono i principi di 
primauté del diritto dell’Unione sui diritti nazionali, il principio di sussidiarie-
tà, di proporzionalità, di precauzione, a cui si sono dedicati soprattutto i culto-
ri del diritto dell’Unione europea.
c) 	 Diritto sostanziale

Una lunga teoria di principi riguardanti il diritto sostanziale ricalca in 
parte i principi che sono classificati ad vocem: in primo luogo il principio di 
eguaglianza inteso come parità di trattamento e divieto di discriminazione, 
l’equità ( che è affiancato dalla “iniquità oggettiva”), la forza maggiore, l’arric-
chimento senza causa, la libertà di concorrenza, la cooperazione leale, la 
democrazia, la compensazione dei crediti, la buona fede, il segreto medico, il 
segreto negli affari, il segreto nella corrispondenza con il cliente, la certezza dei 
rapporti giuridici, la tutela dei dati personali, la tutela della proprietà, la difesa 
del minore, la protezione della famiglia, la dignità, la tutela della vita e dell’in-
tegrità, le libertà di associazione, di riunione, di espressione, di esercizio di 
attività economiche. In materia di responsabilità, si nota la presenza dei requi-
siti dell’atto illecito (nesso causale, pregiudizio, colpa); ma è codificato anche 
il principio di responsabilità senza colpa. In materia di diritto del lavoro, il 
congedo annuale pagato, la sicurezza sociale.

In osservanza alle disposizioni dei trattati in base ai quali i diritti fonda-
mentali sono di per sé principi generali del diritto comunitario, ciascun diritto 
fondamentale è trattato a sé, ma deve essere incluso nella lista ricognitiva 
esposta nell’indice delle materie.

Come si può notare, molti sono i principi che provengono dalla tradizione 
giuridica degli ordinamenti che fanno parte dell’Unione, sia perché ripropon-
gono massime di saggezza, le antiche regulae iuris, sia perché riflettono i prin-
cipi costituzionali consacrati nelle Carte fondamentali, sia perché riprendono 
regole diffuse nei codici civili o comunque riconosciute negli ordinamenti dei 
paesi aderenti all’Unione. 

Su questi principi “comuni alla tradizione civilistica” si tornerà tra poco.
È utile considerare qualche esempio di utilizzazione dei principi.
Ecco un caso in materia di proprietà.

d) 	Proprietà
Nella causa C-20/0014 la Corte di Giustizia doveva risolvere alcune questio-

14. Sentenza della Corte del 10 luglio 2003, cause riunite Booker Aquacultur Ltd (C-20/00) e 
Hydro Seafood gsp Ltd (C-64/00) contro The Scottish Ministers.
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ni pregiudiziali sollevate dalla Court of Session scozzese in una vicenda nella 
quale a causa di una epidemia i proprietari di un allevamento di pesci avevano 
dovuto procedere all’abbattimento di una certa quantità di pesci acquistati da 
un venditore. Così le espone la Corte:

1) Nel caso in cui uno Stato membro, nell’adempimento dell’obbligo sancito 
dalla direttiva 93/53/cee di disporre misure di controllo dirette a far fronte ad 
un’epidemia […] adotti misure di diritto interno la cui applicazione comporti 
la distruzione e l’abbattimento di pesci, se i principi del diritto comunitario 
relativi alla tutela dei diritti fondamentali, in particolare del diritto di proprietà, 
debbano essere interpretati nel senso che impongono a tale Stato membro l’ob-
bligo di prevedere la corresponsione di un indennizzo a) al proprietario dei 
pesci distrutti e b) al proprietario dei pesci di cui sia stato ingiunto l’abbattimen-
to immediato. 2) Nel caso in cui uno Stato membro sia obbligato a prevedere un 
indennizzo, in base a quali criteri il giudice nazionale debba stabilire se i prov-
vedimenti disposti siano compatibili con i diritti fondamentali, in particolare 
con il diritto di proprietà, di cui la Corte di giustizia assicura il rispetto e che 
sono sanciti, in particolare, dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei 
diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali.

Nell’ampia sentenza la Corte muove da una premessa molto ragionevole:

i diritti fondamentali non risultano essere prerogative assolute, ma vanno 
considerati in relazione alla funzione da essi svolta nella società. È pertanto 
possibile operare restrizioni all’esercizio di detti diritti, in particolare nell’ambi-
to di un’organizzazione comune dei mercati, purché dette restrizioni risponda-
no effettivamente a finalità d’interesse generale perseguite dalla Comunità e 
non si risolvano, considerato lo scopo perseguito, in un intervento sproporzio-
nato ed inammissibile che pregiudichi la sostanza stessa di tali diritti15.

Sulla base di queste premesse la Corte ha stabilito che 

In circostanze quali quelle delle fattispecie di cui alle cause principali, l’attuazio-
ne da parte di uno Stato membro di misure obbligatorie di lotta contro le malat-
tie dell’elenco I identiche alle misure minime che la Comunità ha imposto per le 
dette malattie, senza prevedere la concessione di un indennizzo, non costituisce 
[…] un intervento sproporzionato e inammissibile tale da pregiudicare la 
sostanza stessa del diritto di proprietà. D’altra parte, la distruzione e l’abbatti-
mento immediati dei pesci che si trovano in un’azienda colpita da una delle 
malattie dell’elenco II consentono il ripristino, in uno Stato membro e il più 
rapidamente possibile, del riconoscimento di una zona compresa in una parte 

15. Si vedano le sentenze 13 luglio 1989, causa 5/88, Wachauf, punto 18; Kühn, punto 16; 
Irish Farmers Association e a., punto 27.
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del territorio della Comunità in cui la detta malattia è assente. Un tale ripristino 
consente, quanto prima, la commercializzazione nella Comunità di pesci vivi 
delle specie sensibili alle dette malattie e il divieto, in una zona riconosciuta, 
della commercializzazione dei detti pesci vivi che non provengono da una zona 
riconosciuta o da un’azienda riconosciuta.

e) 	 Persona
Per i diritti della persona occorrerebbe svolgere un capitolo a sé stante, ma, 

ai fini di questa ricerca, possiamo limitarci ad alcuni riferimenti. Iniziando, in 
particolare, dal principio di dignità. 

Il più celebre tra i giudizi in materia è quello del caso Omega16, che riguar-
dava la legittimità della diffusione di un gioco elettronico per bambini consi-
stente nella utilizzazione della persona umana come bersaglio da colpire. 

La questione pregiudiziale è così rappresentata dalla Corte : 

Il giudice del rinvio chiede, da un lato, se il divieto riguardante un’attività econo-
mica per ragioni di tutela dei valori fondamentali sanciti dalla Costituzione nazio-
nale, come, in questo caso, la dignità umana, sia compatibile con il diritto comu-
nitario e, dall’altro, se la facoltà di cui dispongono gli Stati membri di limitare, per 
tali ragioni, determinate libertà fondamentali garantite dal Trattato, ossia le liber-
tà di prestazione dei servizi e di circolazione delle merci, sia subordinata, come 
potrebbe indicare la citata sentenza Schindler, alla condizione che tale restrizione 
si basi su una concezione del diritto comune a tutti gli Stati membri.

Il caso ha ricevuto molti commenti, ed è interessante perché la corte doveva 
bilanciare due diritti fondamentali, la dignità da un lato e la libertà di presta-
zione di servizi e la libera circolazione delle merci dall’altro. Dopo una artico-
lata riflessione la Corte argomenta in questo modo:

Poiché il rispetto dei diritti fondamentali si impone […], sia alla Comunità sia 
ai suoi Stati membri, la tutela di tali diritti rappresenta un legittimo interesse che 
giustifica, in linea di principio, una limitazione degli obblighi imposti dal diritto 
comunitario, ancorché derivanti da una libertà fondamentale garantita dal 
Trattato quale la libera prestazione dei servizi17.Tuttavia si deve rilevare che 
misure restrittive della libera prestazione dei servizi possono essere giustificate 
da motivi connessi con l’ordine pubblico solo ove risultino necessarie ai fini 
della tutela degli interessi che mirano a garantire e solo a condizione che tali 
obiettivi non possano essere conseguiti con provvedimenti meno restrittivi18.

16. Caso C-36/02.
17. Si veda, per quanto riguarda la libera circolazione delle merci, la citata sentenza 

Schmidberger, punto 74.
18. Si veda, per quanto riguarda la libera circolazione dei capitali, la sentenza Église de scien-

tologie, punto 18.
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Anche la tutela della persona, sub specie di tutela della privacy nella raccolta 
conservazione e utilizzazione dei dati personali, deve fare i conti con la libertà 
di prestazione di servizi, e quindi richiede un bilanciamento dei principi in 
gioco.

In un caso recente19 la Corte è stata chiamata a pronunciarsi sulla direttiva 
2002/58/ce del Parlamento europeo e del Consiglio, del 12 luglio 2002, relati-
va al trattamento dei dati personali e alla tutela della vita privata nel settore 
delle comunicazioni elettroniche (direttiva relativa alla vita privata e alle 
comunicazioni elettroniche)20, come modificata dalla direttiva 2009/136/ce 
del Parlamento europeo e del Consiglio, del 25 novembre 200921, che ha per 
obiettivo l’armonizzazione delle disposizioni degli Stati membri necessarie per 
assicurare un livello equivalente di tutela dei diritti e delle libertà fondamenta-
li, in particolare del diritto alla vita privata e alla riservatezza, con riguardo al 
trattamento dei dati personali nel settore delle comunicazioni elettroniche e 
per assicurare la libera circolazione di tali dati e delle apparecchiature e dei 
servizi di comunicazione elettronica all’interno dell’Unione europea. 

Qui vengono in emersione i diritti fondamentali (diritto alla vita privata e 
protezione dei dati personali, in particolare il diritto all’oblio), il diritto allo 
svolgimento dell’attività economica e alla prestazione di servizi, l’interesse 
pubblico alla sicurezza; il bilanciamento di questi diritti/principi si effettua 
mediante il principio di proporzionalità.

Nel giudizio sono confluiti diversi procedimenti per questioni sollevate da 
varie Corti e su articolate questione tutte connesse al diritto alla vita privata e 
alla conservazione dei dati digitali utilizzati nelle comunicazioni elettroniche e 
nella telefonia. La Corte, riuniti i procedimenti, precisa, a mo’ di premessa 
generale, che 

per accertare l’esistenza di un’ingerenza nel diritto fondamentale al rispetto 
della vita privata, poco importa che le informazioni relative alla vita privata di 
cui trattasi abbiano o meno un carattere sensibile o che gli interessati abbiano o 
meno subito eventuali inconvenienti in seguito a tale ingerenza22. Di conse-
guenza, l’obbligo, imposto dagli articoli 3 e 6 della direttiva 2006/24 ai fornitori 
di servizi di comunicazione elettronica accessibili al pubblico o di reti pubbliche 
di comunicazione elettronica, di conservare per un certo periodo dati relativi 
alla vita privata di una persona e alle sue comunicazioni, come quelli previsti 
dall’articolo 5 della suddetta direttiva, costituisce di per sé un’ingerenza nei 
diritti garantiti dall’articolo 7 della Carta. 

19. Digital Rights Ireland Ltd., C-293/12.
20. gu l 201, 37.
21. gu l 337, 11.
22. Si veda, in tal senso, sentenza Österreichischer Rundfunk, punto 75.



guido alpa

86

La Corte sindaca quindi un comportamento che era lecito, in quanto confor-
me alla direttiva, e si avvede che era il testo della direttiva a presentare aspetti 
di criticità, in quanto diretto a consentire la violazione dell’articolo 7 della 
Carta. Ma non basta. La Corte rileva che 

l’accesso delle autorità nazionali competenti ai dati costituisce un’ingerenza 
supplementare in tale diritto fondamentale23. Pertanto, anche gli articoli 4 e 8 
della direttiva 2006/24, i quali prevedono regole relative all’accesso delle autori-
tà nazionali competenti ai dati, sono costitutivi di un’ingerenza nei diritti garan-
titi dall’articolo 7 della Carta. Parimenti, la direttiva 2006/24 è costitutiva di 
un’ingerenza nel diritto fondamentale alla protezione dei dati personali garan-
tito dall’articolo 8 della Carta, poiché prevede un trattamento dei dati personali. 
È giocoforza constatare che l’ingerenza che la direttiva 2006/24 comporta nei 
diritti fondamentali sanciti dagli articoli 7 e 8 della Carta si rivela essere, come 
peraltro osserva l’avvocato generale, in particolare ai paragrafi 77 e 80 delle sue 
conclusioni, di vasta portata e va considerata particolarmente grave. Inoltre, il 
fatto che la conservazione dei dati e l’utilizzo ulteriore degli stessi siano effettua-
ti senza che l’abbonato o l’utente registrato ne siano informati può ingenerare 
nelle persone interessate, come rilevato dall’avvocato generale ai paragrafi 52 e 
72 delle sue conclusioni, la sensazione che la loro vita privata sia oggetto di 
costante sorveglianza.

Di qui allora l’esigenza di bilanciare gli interessi in gioco.
Applicando il principio di proporzionalità la Corte ritiene, in base all’arti-

colo 52, paragrafo 1, della Carta, che possano essere apportate limitazioni a 
questi diritti e libertà solo laddove siano necessarie e rispondano effettivamen-
te a finalità di interesse generale riconosciute dall’Unione o all’esigenza di 
proteggere i diritti e le libertà altrui.

Sulla base di queste premesse la Corte non ritiene che la conservazione dei 
dati costituisca una ingerenza particolarmente grave di questi diritti perché la 
conservazione non implica la possibilità di conoscere il contenuto dei dati, e 
quindi non si violerebbe direttamente l’articolo 7 della Carta (che tutela la vita 
privata). Allo stesso modo per l’articolo 8 (che tutela i dati personali) perché i 
fornitori di servizi hanno limitazioni nella conservazione di tali dati.

Il problema si rivela più delicato nel bilanciare questi diritti fondamentali 
con l’interesse alla sicurezza generale e all’azione delle pubbliche amministra-
zioni, perché, osserva la Corte, «l’obiettivo sostanziale della direttiva è pertan-
to quello di contribuire alla lotta contro la criminalità grave e, di conseguenza, 
in ultima analisi, alla sicurezza pubblica». Si tratta di un interesse a cui l’Unio-
ne tiene particolarmente; e sono gli stessi giudici a ricordare che «come emer-

23. Si vedano, per quanto riguarda l’articolo 8 della cedu, sentenze della Corte edu, Leander 
c. Svezia; Rotaru c. Romania nonché Weber e Saravia c. Germania.
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ge dalla giurisprudenza della Corte, la lotta contro il terrorismo internazionale 
finalizzata al mantenimento della pace e della sicurezza internazionali costitu-
isce un obiettivo di interesse generale dell’Unione24. Lo stesso vale per la lotta 
contro la criminalità grave al fine di garantire la sicurezza pubblica25». I giudi-
ci sottolineano inoltre che l’articolo 6 della Carta enuncia il diritto di ogni 
persona non solo alla libertà, ma altresì alla sicurezza.

Si impone dunque l’applicazione attenta del principio di proporzionalità.
A questo proposito la Corte precisa che «il principio di proporzionalità 

esige, secondo una costante giurisprudenza della Corte, che gli atti delle istitu-
zioni dell’Unione siano idonei a realizzare gli obiettivi legittimi perseguiti 
dalla normativa di cui trattasi e non superino i limiti di ciò che è idoneo e 
necessario al conseguimento degli obiettivi stessi»26.

Per poter giustificare, dunque, la lesione di un diritto fondamentale occor-
re tener conto di più fattori concorrenti: la natura del diritto come garantito 
dalla Carta, la natura e la gravità dell’ingerenza nonché la finalità di quest’ulti-
ma27.

Anche sotto questo profilo la Corte giustifica la necessità di conservare i 
dati personali «tenuto conto della crescente importanza dei mezzi di comuni-
cazione elettronica» in quanto 

i dati che debbono essere conservati in attuazione della detta direttiva permet-
tono alle autorità nazionali competenti in materia di perseguimento di reati di 
disporre di possibilità supplementari di accertamento dei reati gravi e, al riguar-
do, costituiscono quindi uno strumento utile per le indagini penali. Pertanto, la 
conservazione dei suddetti dati può essere considerata come idonea a realizzare 
l’obiettivo perseguito dalla suddetta direttiva28. 

Ed è evidente che la lotta contro la criminalità grave, in particolare contro la 
criminalità organizzata e il terrorismo, è di capitale importanza per garantire 
la sicurezza pubblica e la sua efficacia può dipendere in larga misura dall’uso 
delle moderne tecniche di indagine.

Fatte tutte queste premesse, che preluderebbero ad una declaratoria di 
legittimità della direttiva, la Corte, invece, esclude che la normativa, così come 
prevista, sia corretta: 

24. Si vedano, in tal senso, sentenze Kadi e Al Barakaat International Foundation/Consiglio 
e Commissione, punto 363, nonché Al-Aqsa/Consiglio, punto 130.

25. Si veda, in tal senso, sentenza Tsakouridis, punti 46 e 47.
26. Si vedano, in tal senso, sentenze Afton Chemical, punto 45; Volker und Markus Schecke e 

Eifert, punto 74; Nelson e a., punto 71; Sky Österreich, punto 50, nonché Schaible, punto 29.
27. Si vedano, per analogia, per quanto riguarda l’articolo 8 della cedu, sentenza Corte edu, 

S e Marper c. Regno Unito [gc], nn. 30562/04 e 30566/04, § 102, cedu 2008-V.
28. Si veda, in tal senso, sentenza Digital Rights Ireland Ltd (C‑293/12).



guido alpa

88

simile obiettivo di interesse generale, per quanto fondamentale, non può di per 
sé giustificare il fatto che una misura di conservazione, come quella istituita 
dalla direttiva 2006/24, sia considerata necessaria ai fini della suddetta lotta e 
che […]. Pertanto, la normativa dell’Unione […] deve prevedere regole chiare e 
precise che disciplinino la portata e l’applicazione della misura de qua e impon-
gano requisiti minimi in modo che le persone i cui dati sono stati conservati 
dispongano di garanzie sufficienti che permettano di proteggere efficacemente 
i loro dati personali contro il rischio di abusi nonché contro eventuali accessi e 
usi illeciti dei suddetti dati29.

In altri termini, le disposizioni sono a maglie troppo larghe, l’accesso ai dati da 
parte delle autorità troppo libero.

È dunque un bilanciamento che interessi nel quale si fronteggiano i diritti 
della persona e i poteri dell’Autorità. In questo caso, è l’Autorità a soccombere, 
proprio grazie al principio di proporzionalità.

Con parole persuasive la Corte argomenta la conclusione, che porta alla 
declaratoria della invalidità della direttiva: 

la direttiva 2006/24 riguarda in maniera globale l’insieme delle persone che fanno 
uso dei mezzi di comunicazione elettronica, senza tuttavia che le persone i cui dati 
vengono conservati debbano trovarsi, anche indirettamente, in una situazione 
che possa dar luogo a indagini penali. Essa pertanto si applica anche a persone per 
le quali non esiste alcun indizio tale da far credere che il loro comportamento 
possa avere un nesso, ancorché indiretto o lontano, con reati gravi. Inoltre, essa 
non prevede alcuna deroga, e pertanto si applica anche a persone le cui comuni-
cazioni sono soggette, in base alle norme del diritto nazionale, al segreto profes-
sionale. Dall’altro lato, pur mirando a contribuire alla lotta contro la criminalità 
grave, la suddetta direttiva non impone alcuna relazione tra i dati di cui prevede la 
conservazione e una minaccia per la sicurezza pubblica e, in particolare, non limi-
ta la conservazione dei dati a quelli relativi a un determinato periodo di tempo e/o 
a un’area geografica determinata e/o a una cerchia di persone determinate che 
possano essere coinvolte, in un modo o nell’altro, in un reato grave, né alle perso-
ne la conservazione dei cui dati, per altri motivi, potrebbe contribuire alla preven-
zione, all’accertamento o al perseguimento di reati gravi30. 

E sono troppo circoscritte le garanzie che si debbono assicurare per difendere 
i diritti fondamentali coinvolti.
f) 	 Diritto all’informazione e repressione dell’aborto

Nel caso Grogan la Corte risolve uno spinoso problema, riguardante la 
diffusione di informazioni (un diritto fondamentale) che si contrappone ad un 

29. Ibid. Si vedano, per analogia, per quanto riguarda l’articolo 8 della cedu, sentenze Liber-
ty e altri c. Regno Unito; Rotaru c. Romania, §§ da 57 a 59, nonché S e Marper c. Regno Unito, § 99

30. Ibid.
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altro diritto fondamentale, il diritto di opinione. Entrambi i diritti erano rife-
riti ad associazioni: il primo ad una associazione studentesca irlandese che 
faceva propaganda ai metodi abortivi praticati all’estero, il secondo ad una 
associazione per la tutela del diritto alla vita, che difendeva la legislazione 
antiabortista irlandese. La questione implicava anche la libertà di servizi, 
intendendosi come tali non solo le informazioni ma anche le prestazioni 
mediche oggetto delle informazioni.

Il caso è classificato nell’indice delle materie come risolto a tutelare la vita, 
valore difeso dalla associazione che si era prodigata per far cessare questa atti-
vità informativa. La questione pregiudiziale era così formulata: 

Se un’attività organizzata o una pratica dirette a procurare l’aborto o l’interru-
zione della gravidanza per intervento medico rientrino nella definizione di 
“servizi” contemplata nell’articolo 60 del Trattato cee. 2) Se, in mancanza di 
qualsiasi misura che stabilisca il ravvicinamento delle normative degli Stati 
membri relative alle attività organizzate o alle pratiche per procurare l’aborto o 
l’interruzione della gravidanza per intervento medico, uno Stato membro possa 
vietare la diffusione di specifiche informazioni sull’identità, l’ubicazione di una 
o più cliniche determinate di un altro Stato membro in cui vengono praticati 
aborti o sulle modalità per entrare con esse in contatto. 3) Se nel diritto comu-
nitario un soggetto disponga del diritto di diffondere nello Stato membro A 
specifiche informazioni sull’identità, l’ubicazione di una o più determinate 
cliniche di uno Stato membro B in cui vengono praticati aborti e sulle modalità 
per entrare con esse in contatto, qualora il procurato aborto sia vietato dalla 
costituzione e dalla legge penale dello Stato membro A, ma sia lecito, a determi-
nate condizioni, nello Stato membro B.

Trattandosi di questione inerente alla interruzione della gravidanza, materia 
riservata ai diritti nazionali, la Corte ha avuto buon gioco nell’astenersi dal 
giudicare direttamente nel merito, ed ha ritenuto che il divieto non fosse 
incompatibile con il diritto comunitario.

Ma la materia è complessa, perché la stessa Corte di Strasburgo non ha 
saputo definire il diritto all’aborto come un diritto fondamentale, anche se 
nell’affaire A, B et C c. Irlanda31 del 16 dicembre 2010 ha stabilito che pur non 
violando l’articolo 8 della Convenzione europea in materia di tutela della vita 
privata, la disciplina antiabortista irlandese, che consente alla donna di aborti-
re solo in caso di rischio alla vita, è troppo generica e tale da non proteggere 
adeguatamente la persona. La sentenza, molto elaborata, è stata oggetto di una 
lettura bustrofedica, e quindi ha portato a conclusioni tra loro opposte, ma si 
affida anch’essa ai principi generali per poter dirimere la problematica, che si 
è risolta con la condanna dell’Irlanda quanto ad una delle questioni ad essa 

31. Requête no 25579/05.
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sottoposte, rinviando al Parlamento irlandese per le precisazioni ulteriori del 
dettato normativo.
g) 	 Responsabilità civile

In materia di responsabilità civile i principi applicati dalla Corte riguarda-
no diversi ambiti, sia quelli propri della responsabilità del datore di lavoro per 
i danni commessi dalle istituzioni o dai suoi agenti nell’esercizio delle loro 
funzioni «conformemente ai principi generali comuni al diritto degli Stati 
membri» (articolo 340 tfue), sia con riguardo alla responsabilità degli Stati 
membri per l’errata applicazione del diritto comunitario, e quindi anche alla 
responsabilità per l’applicazione del diritto comunitario da parte del giudice 
nazionale32, sia con riguardo alla disciplina delle diverse attività di imprese e 
professionisti, come ad esempio quella derivante dalla produzione, distribu-
zione e fornitura di prodotti difettosi o servizi dannosi. 

Proprio dal principio della responsabilità dello Stato per violazione del 
diritto comunitario è nato il procedimento di infrazione nei confronti dell’Ita-
lia per la formulazione – ritenuta troppo restrittiva – della legge vigente in 
tema di responsabilità del magistrato. Il tema è aperto, e la questione è attual-
mente oggetto di ampio dibattito in Parlamento. Per la configurazione dell’il-
lecito dello Stato per il comportamento del giudice si fa rinvio alle ricerche 
pregresse.

Conviene tuttavia ricordare che i precedenti più importanti riguardano 
due vicende, l’una relativa alla violazione del diritto comunitario da parte 
dello Stato tedesco in ordine al regime di importazione della birra, l’altra la 
violazione del Regno Unito in ordine al regime della navigazione marittima 
inerente alla iscrizione dei pescherecci; in entrambi i casi le legislazioni erano 
troppo restrittive e favorevoli agli imprenditori nazionali33.

L’accertamento della responsabilità è condizionato ad alcuni requisiti 
essenziali: l’esistenza di una disposizione comunitaria che attribuisca diritti ai 
singoli; la gravità della violazione; un danno concreto e apprezzabile; il nesso 
di causalità tra la violazione e il danno risentito. Mentre la sussistenza del 
nesso causale e l’entità del risarcimento appartengono – secondo la Corte di 
Giustizia – al merito, e quindi sono affidati alla competenza del giudice nazio-
nale, i primi due requisiti devono essere accertati in sede comunitaria. La 
natura della responsabilità è legata a indici oggettivi.

Quanto al risarcimento del danno, la Corte ha stabilito che il risarcimento 
deve essere adeguato al danno e i criteri di liquidazione non possono essere 

32. Emblematici a questo proposito sono i casi decisi dalla Corte di Giustizia dell’ue: 
C-224/01, Köbler; C-173/03, Traghetti del Mediterraneo; C-379/10, Commissione c. Italia.

33. Cause riunite C-46, Brasserie du Pêcheur e C-48/93, Factortame iii; il problema era stato 
affrontato, ma sotto il profilo della applicazione della disciplina nazionale al regime di responsa-
bilità, nel caso Francovich, cause riunite C-6/90 e C-9/90.
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più sfavorevoli di quelli previsti per la responsabilità civile domestica; inoltre 
si deve tener conto della mitigazione del danno, del lucro cessante ed eventual-
mente dei danni “esemplari”, nonché della possibilità di reintegrazione in 
forma specifica34.

Merita invece maggiore attenzione il primo profilo, specie quando esso è 
connesso con i danni derivanti dall’attività normativa delle istituzioni comu-
nitarie. Il Testo del tfue si occupa della responsabilità diretta della Banca 
centrale europea, ma non delle altre istituzioni per l’attività propria.

Il caso Dubois è sorto – in particolare – per la soppressione della categoria 
degli agenti doganali a seguito della liberalizzazione del mercato interno avve-
nuta con l’Atto unico del 1986. Come si legge nella sentenza del Tribunale 

la causa aveva ad oggetto una domanda di risarcimento danni proposta ai sensi 
degli artt. 178 e 215, secondo comma, del Trattato ce e diretta ad ottenere la 
condanna della Comunità al risarcimento del preteso danno subito dalla ricor-
rente in conseguenza dell’istituzione, a partire dal 1° gennaio 1993, del mercato 
interno ai sensi dell’Atto unico europeo, e della conseguente soppressione 
dell’attività di spedizioniere doganale svolta sino a quel momento dalla ricor-
rente sul territorio francese35.

La ricorrente era una società per azioni di diritto francese con quaranta 
succursali e corrispondenti che svolgeva l’attività di spedizioniere; asseriva di 
aver subito la soppressione della sua attività a seguito dell’approvazione 
dell’Atto unico, e aveva concluso per far dichiarare i convenuti responsabili, ai 
sensi dell’articolo 215 comma 2° del Trattato ce, del danno ad essa causato 
dalle ripercussioni, sulla propria attività di spedizioniere doganale, dell’appli-
cazione dell’Atto unico, che istituiva uno spazio senza frontiere fra gli Stati 
membri della Comunità a partire dal 1° gennaio 1993; intendeva perciò far 
condannare in solido il Consiglio e la Commissione a versare alla ricorrente, a 
titolo di risarcimento di tale danno, la somma di 112.339.702 franchi francesi 
più le spese di giudizio.

In sostanza, le domande erano due: una, fondata sulla responsabilità ogget-
tiva della Comunità e l’altra, in subordine, fondata sulla responsabilità per 
fatto illecito della Comunità. La distinzione delle due fattispecie può apparire 
curiosa al giurista italiano, perché la responsabilità oggettiva non è una fatti-
specie di responsabilità che esula dal fatto illecito: ma qui il ragionamento 
dell’attrice è svolto secondo i moduli del diritto francese, in cui il fatto illecito 
è collegato al dolo o alla colpa, e negli altri casi le ipotesi di responsabilità sono 
considerate eccezionali. 

34. Sul punto, con riferimenti ampi alla giurisprudenza della cgce, si veda F. Toriello, 1997, 
701 ss.

35. Causa T-113/96 del 29.1.1998.
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È interessante approfondire le argomentazioni impiegate dalla ricorrente 
per capire il modo nel quale la Corte intende il «principio responsabilità». 
Così le riassume la sentenza:

Il primo motivo si basa sulla nozione di lesione dell’uguaglianza di fronte agli 
oneri pubblici, tratta dal diritto amministrativo francese. Tale teoria consenti-
rebbe di risarcire chi possa provare di aver subito, in assenza di fatto illecito, un 
danno anormale, specifico e diretto. La ricorrente ritiene che l’applicazione 
dell’Atto unico abbia comportato, a suo danno, una lesione dell’uguaglianza di 
fronte agli oneri pubblici e le abbia causato un danno anormale, specifico e 
diretto. Infatti, l’applicazione di tale trattato internazionale avrebbe comportato 
la soppressione dell’attività specifica di spedizioniere doganale nell’ambito 
degli scambi intracomunitari e quindi la perdita irreparabile dell’impresa 
commerciale della ricorrente, nonché oneri eccezionali di gestione nei settori 
sociale, tecnico ed amministrativo. Richiamandosi alla comunicazione della 
Commissione36, nonché al regolamento n. 3904/92, in cui, nel quinto ’conside-
rando‘ della motivazione, si rileva che la «soppressione delle formalità doganali 
alle frontiere intracomunitarie metterà bruscamente fine alle attività intraco-
munitarie di questa professione», la ricorrente considera che tale nesso di causa-
lità diretta è difficilmente contestabile. 
Il secondo motivo si ispira alla nozione di intervento equivalente ad un espro-
prio, tratta dal diritto tedesco. La ricorrente afferma, al riguardo, che l’applica-
zione dell’Atto unico costituirebbe nei suoi confronti un intervento equivalente 
ad un esproprio. Essa si richiama alle conclusioni dell’avvocato generale Sir 
Gordon Slynn per la sentenza 6 dicembre 1984, causa 59/83, Biovilac/cee37, in 
cui si rileva che “se la Comunità avesse il diritto di espropriare i beni, al proprie-
tario spetterebbe una contropartita, che potrebbe venire attribuita in esito ad 
un’azione esperita a norma dell’articolo 215, secondo comma”. La ricorrente 
conclude che tale principio è applicabile nei suoi confronti38.

Il Tribunale affronta la tematica sotto il profilo formale e ragiona in termini 
di imputabilità. Del danno non può rispondere la Comunità perché l’Atto 
unico non è un atto della Comunità, ma un trattato, sottoscritto dagli Stati 
membri. Le norme invocate – artt. 178 e 215 del Trattato ce – non si posso-
no applicare estensivamente a fattispecie diverse da quelle espressamente 
disciplinate.

In questo modo i giudici risolvono il problema alla radice.
Quanto alla responsabilità per fatto illecito vengono in emersione altri 

principi generali. Ricordano i giudici che 

36. Pagina 1, secondo capoverso.
37. Racc. pp. 4057, 4091.
38. Causa T-113/96 del 29.1.1998.
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a sostegno della domanda formulata in subordine, fondata sulla responsabilità 
per fatto illecito, la ricorrente fa valere che i convenuti avrebbero posto in essere, 
nell’applicazione dell’Atto unico nonché nell’ambito dell’esame dei provvedi-
menti adottati in previsione degli effetti dell’Atto unico stesso o per controllar-
ne talune conseguenze, violazioni gravi e manifeste di norme giuridiche di 
rango superiore dirette a tutelare i singoli. La ricorrente rileva, al riguardo, il 
preteso carattere insufficiente degli interventi compensativi della Comunità 
previsti dal regolamento n. 3904/92. Le norme giuridiche di rango superiore 
dirette a tutelare i singoli violate dai convenuti sarebbero i principi del rispetto 
dei diritti acquisiti e di tutela del legittimo affidamento39.

Prima di procedere all’esame degli addebiti specifici il Tribunale espone la 
struttura dell’illecito comunitario: 

si deve ricordare, in limine, che, secondo una giurisprudenza consolidata, il 
sorgere della responsabilità extracontrattuale della Comunità presuppone che 
la parte ricorrente provi l’illeceità del comportamento contestato all’istituzione 
interessata, l’effettività del danno e l’esistenza di un nesso di causalità tra tale 
comportamento e il danno lamentato40.

Sulla base di questa premessa i giudici escludono che vi via stata lesione dell’af-
fidamento e di diritti quesiti.

Più spinosa era però una questione aggiuntiva riguardante le scelte politi-
che di evidente natura discrezionale fatte dalla Comunità e la presunta “espro-
priazione” dell’attività subita dalla ricorrente. In effetti, lo svolgimento di una 
attività economica è da considerarsi oggetto di un diritto fondamentale, sì che 
se la Comunità avesse violato un diritto fondamentale, il diritto al risarcimen-
to non si sarebbe potuto negare.

A questo proposito osservano i giudici:

I diritti fondamentali costituiscono parte integrante dei principi generali del 
diritto dei quali i giudici comunitari garantiscono l’osservanza. Nel garantire la 
tutela di tali diritti, questi ultimi sono tenuti ad ispirarsi alle tradizioni costitu-
zionali comuni agli Stati membri e non potrebbero quindi essere ammessi nella 
Comunità provvedimenti incompatibili con i diritti fondamentali riconosciuti 
dalle costituzioni di tali Stati. I Trattati internazionali in materia di tutela dei 

39. Ibid.
40. Ibid. Si vedano sentenze della Corte 29 settembre 1982, causa 26/81, Oleifici Mediterra-

nei/cee, Racc. p. 3057, punto 16, e del Tribunale 13 dicembre 1995, cause riunite T-481/93 e 
T-484/93, Exporteurs in Levende Varkens e a./Commissione, Racc. p. ii-2941, punto 80; 11 luglio 
1996, causa T-175/94, International Procurement Services/Commissione, Racc. p. ii-729, punto 
44; 16 ottobre 1996, causa T-336/94, Efisol/Commissione, Racc. p. ii-1343, punto 30, e 11 luglio 
1997, causa T-267/94, Oleifici italiani/Commissione, Racc. p. ii-1239, punto 20.
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diritti dell’uomo, cui gli Stati membri hanno cooperato o aderito, possono del 
pari fornire elementi di cui occorre tener conto41. Il diritto al libero esercizio 
delle attività professionali fa parte dei principi generali del diritto comunitario. 
Tale principio non costituisce tuttavia una prerogativa assoluta, ma va conside-
rato alla luce della sua funzione sociale. Ne consegue che possono essere appor-
tate restrizioni al libero esercizio di un’attività professionale, a condizione che 
tali restrizioni rispondano effettivamente ad obiettivi di interesse generale 
perseguiti dalla Comunità e non costituiscano, rispetto allo scopo perseguito, 
un intervento sproporzionato e inaccettabile, tale da ledere la sostanza stessa del 
diritto così garantito42.
Nella fattispecie, il Tribunale rileva che la realizzazione del mercato interno non 
pregiudica l’esistenza dell’impresa della ricorrente o l’essenza della libera scelta 
della professione. Essa non incide direttamente, bensì solo indirettamente, su 
un diritto relativo a quest’ultima, in quanto l’abolizione di talune formalità 
doganali e fiscali ad essa conseguenti produce talune ripercussioni sulle possi-
bilità di gestione dell’impresa della ricorrente e, solo a seguito di ciò, sull’eserci-
zio della professione. Si deve poi rilevare che la realizzazione del mercato inter-
no costituisce un obiettivo di evidente interesse generale. In considerazione 
della finalità essenziale così perseguita, essa non implica alcuna indebita limita-
zione all’esercizio del diritto fondamentale di cui trattasi43.

In tal modo, bilanciando gli interessi – e quindi i principi – in gioco, i giudici 
risolvono una spinosa questione che avrebbe, se risolta in senso affermativo, 
compromesso di molto l’azione economica della Comunità.

3. i diritti fondamentali come principi generali
di diritto contrattuale 

Il riferimento ai diritti fondamentali contenuti nella Carta è essenziale, ma 
ovviamente il discorso involge tutto il dibattito sul riconoscimento in ambi-
to europeo dei principi comuni riguardanti la persona diffusi e riconosciuti 
nelle Carte costituzionali dei paesi membri. Ed involge anche il rapporto tra 
la Carta dell’Unione e la Carta europea dei diritti dell’uomo, nonché il cosid-
detto dialogo tra le Corti, la tutela multilivello dei diritti fondamentali, e il 
coordinamento delle pronunce delle Corti le quali con diversa competenza e 
con un raggio d’azione diverso si occupano della materia dei diritti fonda-
mentali. 

41. Sentenze della Corte 13 dicembre 1979, causa 44/79, Hauer, Racc. p. 3727, punto 15, e 
parere della Corte 28 marzo 1996, 2/94, Racc. p. i-1759, punto 33.

42. Sentenze della Corte 11 luglio 1989, causa 265/87, Schräder, Racc. p. 2237, punto 15; 30 
luglio 1996, causa C-84/95, Bosphorus, Racc. p. i-3953, punto 21, e del Tribunale 15 aprile 1997, 
causa T-390/94, Schröder e a./Commissione, Racc. p. ii-501, punto 125.

43. Ibid.



i principi generali nella cultura giuridica tradizionale

95

Proprio le pronunce delle Corti dimostrano che i diritti fondamentali sono 
intesi come principi generali, di volta in volta presentati sotto forma di valori 
della persona.

L’esperienza ci insegna che, al di là delle formule più o meno rigorose e 
tecnicamente corrette, la funzione del diritto si esprime attraverso valori-prin-
cipi-diritti e che la legittimazione di un principio può essere effettuata dai 
giudici nella loro attività di ius dicere sì che essi in cosi fare i diritti fondamen-
tali diventano “diritto vivente”.

Il mercato del lavoro, e quindi il contratto di lavoro, è stato il bersaglio più 
frequentemente colpito dalla Corte di Giustizia dell’Unione europea sulla base 
di principi generali quali il principio di eguaglianza (qui sotto forma di parità 
tra uomo e donna nel trattamento pensionistico), diritto fondamentale rico-
nosciuto da tutte le Costituzioni moderne, e dalle prime dichiarazioni dei 
diritti. Si può leggere il testo anche nel senso inverso, e cioè come applicazione 
del principio di non discriminazione. Non è il caso in questa sede di passare in 
rassegna i casi più eclatanti, come il caso Bartsch44, o i casi di applicazione del 
principio di dignità della persona45 o i casi riguardanti il principio di libera 
circolazione dei lavoratori. In materia di contratti è esemplare il caso Omega 
Spielhallen46 in cui si sono vietati giochi che usavano strumenti di elettronici in 
cui figure umane fungevano da bersaglio47. 

Più di recente, in materia di contratti di assicurazione, la Corte di Giustizia 
ha stabilito che l’articolo 5 n. 2 della direttiva 2004/113/ce sul principio di 
eguaglianza tra uomini e donne è invalido e quindi le clausole contenute nelle 
polizze assicurative che discriminano le donne, per età, rispetto agli uomini, 
sono nulle48.

Un’analisi attenta dell’impatto dei diritti fondamentali sulla giurispruden-
za delle corti dovrebbe include la giurisprudenza della Corte europea dei dirit-
ti umani e la giurisprudenza delle Corti supreme, oltre che ovviamente quella 
delle Corti costituzionali. Ma nell’economia di questa relazione si può fare 
rinvio alle raccolte che hanno accompagnato l’evoluzione della Corte di Stra-
sburgo in materia, senza dimenticare però che quella Corte tende a considera-
re i diritti fondamentali più che come principi generali come posizioni sogget-
tive forti che i singoli hanno diritto di rivendicare nei confronti degli Stati di 
cui sono cittadini od ospiti ottenendo però, come rimedio alla violazione, una 
condanna risarcitoria dello Stato violatore. 

44. Del 13.9.2008, n. C-46/07.
45. C-152/82 13.11.1990.
46. C-36/02.
47. C-36/02.
48. C-236/09. Una ricca e dotta raccolta di casi commentati si deve ora a R. Cosio, R. Foglia, 

2012; in argomento si veda Ruggeri, 2007.
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4. l’osmosi dei principi: l’applicazione dei principi
del diritto comunitario nel diritto interno

Il mondo dei principi è un mondo aperto: la circolazione dei principi non 
avviene soltanto nel senso della migrazione dagli ordinamenti nazionali al 
linguaggio all’apparato concettuale e alle tecniche di ragionamento dei 
giudici dell’Unione europea, ma anche nel senso opposto. Prova ne sia che, 
a quanto risulta dalla banca di dati della giurisprudenza della Corte di Cassa-
zione, più di cinquanta sono negli ultimi decenni le pronunce in cui si è 
applicato il principio di proporzionalità, soprattutto nell’ambito del rappor-
to di lavoro, e con riguardo ai diritti del datore e agli obblighi del dipenden-
te; si registrano anche pronunce che hanno applicato i principi di sussidia-
rietà e di precauzione.

Di particolare interesse per la dottrina privatistica è l’applicazione del prin-
cipio di eguaglianza e non-discriminazione, collegato con il principio di digni-
tà della persona. La letteratura in materia è ormai davvero abbondante e assai 
apprezzabile. Non è possibile in queste pagine prendere posizione sulla appli-
cazione dei singoli principi, né sul principio dell’abuso del diritto, oggetto di 
una amplissima letteratura, anche recente, in cui si discute se sia stato consoli-
dato nel diritto dell’Unione europea. Emblematico a questo riguardo il titolo 
di una ricerca condotta da un gruppo di studiosi coordinati da Rita de la Feria 
e Stefan Vogenauer49.

5. la percezione dei principi nella letteratura
recente di diritto privato europeo

Come si è anticipato, la sofisticata e complessa discussione sulla natura giuri-
dica dei principi, che si è avviata negli anni Ottanta all’apparire del libro di 
Ronald Dworkin50 ha solo scalfito gli autori delle opere più rilevanti in materia 
di principi generali del diritto europeo. Il contributo, per certi aspetti fonda-
mentale, di Takis Tridimas51 non si sofferma più di tanto sulla questione, 
passando in rassegna nell’introduzione piuttosto i problemi che attengono ai 
rapporti tra il diritto interno e il diritto dell’Unione europea. Fonte del diritto, 
espressi in forma non scritta, i principi generali sono presi sul serio – ovvia-
mente – ma sono esaminati nel loro concreto operare. Tridimas si sofferma 
soprattutto sui principi di eguaglianza,proporzionalità, certezza del diritto e 
legittimo affidamento, sui diritti fondamentali, sul diritto di difesa, sul princi-
pio di effettività dei rimedi e sui principi di responsabilità e risarcimento del 

49. R. De la Feria, S.Vogenauer, 2011.
50. R. Dworkin, 1977
51. T. Tridimas, 1999.
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danno. Segue il suo esempio Norbert Reich52, includendo però nel novero dei 
principi trattati l’autonomia contrattuale e la libertà delle parti, la protezione 
della parte debole, il principio del bilanciamento degli interessi in gioco, 
accanto ai più tradizionali principi di non discriminazione, effettività, propor-
zionalità, e chiude il discorso con l’interrogativo sul principio di buona fede e 
di abuso del diritto.

Più approfondita l’analisi effettuata al Congresso di Stoccolma53 in cui, 
accanto ai principali principi generali, si è discusso in una sessione apposita, 
dei principi che regolano la concorrenza, e, soprattutto, della applicazione 
orizzontale e verticale dei principi generali.

Le raccolte di principi nei diversi settori del commercio internazionale, o 
del diritto privato, non si pongono problemi di natura teoretica: i principi 
sono equiparati alle regole generali, ma, anziché essere parte delle fonti non 
scritte, sono esplicitati e codificati, sicché assomigliano di più alle “regole-
cornice” piuttosto che non a principi ricavati in via induttiva da altrettante 
regole più specifiche.

6. l’abuso dei principi generali

Di recente si è diffusa una certa insofferenza per l’uso eccessivo, inappropria-
to, ripetitivo dei principi generali o di formule a cui si attribuisce la qualifica-
zione di principi generali. Si è riportata l’attenzione sulla distinzione tra prin-
cipi generali ed altri strumenti interpretativi con cui i principi generali 
condividono il ruolo di “attrezzi del mestiere” del giurista-interprete54 e si 
sono soprattutto studiati i principi del diritto comunitario come “importati” o 
intesi nel diritto interno. Sintomatico a questo proposito è il significato e l’uso 
del principio di proporzionalità, che, anziché essere utilizzato per bilanciare 
gli interessi dell’ordinamento, come avviene nel diritto comunitario, è stato 
utilizzato per valutare l’equilibrio tra le prestazioni e la meritevolezza dell’in-
teresse contrattuale perseguito55; ma si pensi anche al principio di ragionevo-
lezza56. Ciò che preoccupa è che un uso poco sorvegliato dei principi da parte 
degli interpreti, in particolare dei giudici, possa incidere sulL’ambito dell’au-
tonomia privata apportando limiti alla libertà contrattuale che il legislatore 
non aveva previsto e che neppure il testo costituzionale consentirebbe di 
introdurre57. 

52. N. Reich, 2014.
53. Lidingo, 8-9 novembre 2012, Alphen aan den Rijn, 2013.
54. M. Libertini, 2009.
55. P. Perlingieri, 2001, 335 ss.
56. E. del Prato, 2010; S. Patti, 2013, 7 ss.; S. Troiano, 2005.
57. A. Cataudella, 2014, 749 ss.
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Da un lato il ricorso ai principi appare assolvere ad una funzione di 
completezza dell’ordinamento giuridico e di garanzia della tutela degli interes-
si che altrimenti non troverebbero adeguata sistemazione nel testo normativo 
scritto. E appunto il ruolo dello ius non scriptum servirebbe proprio a questo 
scopo, secondo quanto sostenuto da Rodolfo Sacco e Stephan Meder. 

Dall’altro l’abuso dei principi porta ad un eccessivo potere interpretativo 
del giudice, che condurrebbe ad un basso livello di certezza del dritto e di 
prevedibilità delle soluzioni giudiziali dei conflitti58.

E si consideri che sono ancora contestate le proposte di applicazione diret-
ta ai rapporti tra privati dei principi delL’Unione europea sia sotto forma di 
diritti fondamentali59 sia con riguardo agli altri principi sopra elencati, anche 
per timore del “judicial activism”60.
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