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1. Premessa. Chi deve scrivere il diritto civile europeo?

Si parla di diritto civile o ancor più di diritto privato europeo in molte accezioni
 ma principalmente ci si riferisce al diritto comunitario che, negli ultimi 30 anni, è intervenuto ampiamente e profondamente sul territorio molto impermeabile dei diritti civili nazionali.

Accanto a questa forma di diritto positivo sopranazionale esiste un diritto europeo che non ha la sua fonte in un ordinamento giuridico costituito ma che è piuttosto l’espressione di una comunità culturale e accademica, economica o professionale
. Tutte queste forme di diritto restano comunque scarsamente conosciute e comprensibili ai cittadini che considerano ancora il diritto un fattore legato specificamente  alla sovranità nazionale. Per quanto riguarda poi il diritto comunitario esso resta ancora segnato dalla origine internazionalistica degli accordi istitutivi delle Comunità e dalla specificità della funzione assolta, la efficienza del mercato interno. Agli antipodi del paradigma tradizionale delle codificazioni, in quanto espressive del processo di unificazione e identificazione politica nazionale. Può apparire quindi inconcepibile che la fonte di una codificazione europea possa essere la Comunità europea, soggetto titolare di una sovranità derivata, funzionale e circoscritta
. Semmai questa operazione può essere condotta nel nome della Comunità ma attraverso lo strumento di un mandato politico all’accademia. In una strana reviviscenza neo positivistica dell’autonomia del diritto dalle opzioni politiche e dal conflitto sociale
 e forse anche in una sorta di tentativo di sottrazione del diritto europeo dallo scenario giuridico portato dalla globalizzazione
. 

In questa visione, sia pure schematizzata, l’obiettivo di una codificazione del diritto civile europeo rappresenta, a mio modo di vedere, rischi altrettanto forti di quelli portati dalla separazione fra politiche monetarie ed economiche su livelli diversi di sovranità. Di questo sembra rendersi consapevole il Parlamento europeo quando rivendica la restrizione del mandato di scrittura dei testi giuridici a una fase temporale del procedimento legislativo che si caratterizzi per la sua preliminarietà alle opzioni politiche
. Ma è questa una scissione possibile? E non si tratta comunque di una operazione inedita e divergente dalle stesse intenzioni dei promotori del progetto
.

Ma anche in uno scenario più abituale  in cui le scelte politiche, già compiute, sono il contenuto cui la dottrina ispira la stesura del testo, le istituzioni comunitarie sarebbero in grado di esprimere questa forza cogente?

Pur avendo seguìto dall’inizio il processo che ha portato la Commissione europea a proporre un quadro comune di riferimento (un common frame of reference, come viene sinteticamente indicato dalla sigla C.F.R.) per il diritto civile e a ipotizzare l’adozione di uno strumento legislativo opzionale di carattere generale, strettamente collegato a tale quadro di riferimento, non sono in grado di rispondere a queste domande per lo stato di nebulosità che caratterizza ancora questa iniziativa. Per una serie, anche occasionale, di ragioni, che credo si possano sintetizzare nella necessità di garantire una copertura funzionale a una operazione che rischia di apparire all’esterno come astratta e inutilmente dispendiosa, la stesura del CFR si è accompagnata con la cosiddetta revisione dell’acquis consumatori. Che le due operazioni debbano ontologicamente procedere insieme è quanto meno opinabile, anche se vi sono indubbiamente buone ragioni logiche per ispirare una revisione complessiva del diritto dei consumatori ai principi ispiratori del CFR. Seguiamo dunque l’andamento parallelo di queste due iniziative per capire quali potrebbero essere i loro sviluppi futuri.

2. Una breve storia del Common Frame of Reference
Siamo all’inizio del nuovo secolo e sta per entrare in circolazione l’euro. Si sta sviluppando a ritmi esponenziali l’uso di internet con grandi potenzialità di intensificazione degli scambi  fra i vari paesi dell’Unione. La prospettiva di accesso ai mercati europei da parte delle PMI si fa più concreta. 

In parallelo esiste da molti anni una forte spinta in parte dell’accademia europea verso la idea di un diritto civile europeo uniforme o almeno di un diritto civile europeo governato da principi comuni
. Il Parlamento europeo appare particolarmente sensibile a queste sollecitazioni e in parte le fa proprie con varie raccomandazioni 
 adottate a partire dalla fine degli anni 80. Tutte queste ragioni spingono un settore della Commissione europea a proporre un obiettivo più ambizioso della semplice revisione dell’acquis consumatori, quello di realizzare un primo tentativo organico di legislazione in direzione orizzontale che abbracci una materia vasta ed estesa. Riecheggia a questo punto il nome suadente o respingente di codice civile europeo
.

 Ma già dalle prime battute di questo dibattito interno alla Commissione le colonne d’Ercole vengono collocate sul confine del diritto contrattuale quanto meno come tappa iniziale.  Vi è del resto anche un precedente nell’iter seguito dalla dottrina la quale si è concentrata proprio sulla materia contrattuale, un territorio più suscettibile di attraversamenti culturali esterni e quindi meno segnato dalle tradizioni nazionali
.

Vi è anche un altro presupposto su cui si basa questa ricerca di una prospettiva di intervento sul diritto civile sostanziale: è il paragrafo 39 delle Conclusioni del vertice di Tampere dell’anno 1999 che affida al Consiglio il compimento di uno studio sugli ostacoli di diritto materiale al buon funzionamento delle procedure civili. L’orientamento della Commissione si definisce, in un lungo iter di stesura del testo di una comunicazione
, come un orientamento verso una consultazione del tutto aperta e aderente a una impostazione funzionalista. Una domanda sottende tutto il percorso consultativo della Commissione: è un intervento di questo tipo funzionale alle vostre esigenze di operatori economici e di consumatori? E’ questa la condizione di equilibrio che consente di ipotizzare scenari molto innovativi come la creazione di un sistema di definizioni, principi e modelli di regole, da destinare alle parti, agli interpreti e agli stessi legislatori, ivi compreso quello comunitario. 

A cosa serve questo quadro comune di riferimento, questo tool box come viene soprannominato dalla stessa Commissione? In primo luogo a rendere d’ora in poi coerente la legislazione comunitaria e quella nazionale che la recepisce. In secondo luogo a guidare la annunciata revisione dell’acquis consumatori tanto che si pensa a una scrittura contemporanea dei testi del CFR e della direttiva quadro che sostituirà le otto direttive fondamentali. I due lavori procedono separati ma in parallelo. 

Il progetto si è intanto dotato oltre che dei finanziamenti necessari a sostenere le spese di ricerca anche di una complessa struttura organizzativa abbastanza inedita. Due pool di ricercatori. Un network degli stakeholders. Un consesso delle rappresentanze nazionali. I testi scritti dai ricercatori sono sottoposti all’esame degli stakeholders in workshops tematici. Sono previste riunioni dei rappresentanti degli SM che indirizzino l’orientamento complessivo del lavoro e conferenze generali aperte (tendenzialmente una per ogni presidenza dell’Unione). I testi,  e i commenti ad essi, vengono immessi in un sistema secretato di archiviazione consultabile dai vari soggetti partecipanti al progetto
. 

I primi workshops presentano gradi di elaborazione dei testi molto disomogenei. Una serie di ipoteche gravano sul loro affinamento. Prima fra tutte quella dell’opzione B2B / B2C
. Deve prevedersi una separazione della disciplina afferente ai rapporti fra imprenditori rispetto a quella relativa ai rapporti tra operatori economici e consumatori? La prima conferenza di Londra segna una svolta politica del progetto
. Attribuisce infatti priorità all’obiettivo della revisione dell’acquis consumatori e imprime al lavoro sul CFR una connotazione più strettamente legata al diritto dei consumatori. Nel primo semestre del 2006 una fitta di serie di workshops vengono programmati e tenuti sui temi trattati dalle direttive in revisione (unfair terms, responsabilità del produttore, garanzie). Terminato il lavoro preparatorio alla consultazione sull’acquis consumatori interviene improvvisamente la sospensione dei workshops. Il CFR sembra ormai un progetto in via di abbandono. Poi una nuova svolta.

E’ singolare come gli alti e bassi che hanno vistosamente caratterizzato il processo di adozione e ratifica del primo trattato costituzionale dell’Unione e il progetto di cui parliamo siano riproducibili in parallelo su un ideale diagramma. Con la Presidenza tedesca, e l’agenda che lega le due presidenze successive in una sorta di programma di lavoro consecutivo, il processo di costituzionalizzazione si rianima e allo stesso modo l’idea del CFR e quella di un diritto civile europeo riprende respiro. Alla conferenza di Stoccarda del 1 e 2 marzo 2007
 la nuova Commissaria Consumatori, Megleva Kuneva, annuncia il recentissimo accordo con gli altri commissari della Giustizia, dell’Industria e del Mercato interno per una ripresa dei workshops su temi non limitati alla materia interessata dalla revisione dell’acquis consumatori
. I rappresentanti del Parlamento europeo, presenti alla Conferenza di Stoccarda, Diana Wallis e Klaus Lehne,  richiedono che i tempi previsti (fine del 2007) per la pubblicazione del testo affidato ai ricercatori vengano rispettati e rivendicano  successivamente a questa data l’apertura di una fase di discussione politica del progetto. Ma anche la Commissaria Megleva Kuneva ribadisce la necessità che la Commissione valuti e adotti  “politicamente” il testo elaborato dai ricercatori ai fini della proposizione di una iniziativa legislativa e apprezza l’impegno delle presidenze tedesca e portoghese ad esprimere una posizione politica del Consiglio entro il 2007
.

Sembra quindi che riviva l’idea di un CFR esteso nel suo oggetto e nelle sue finalità oltre il territorio della revisione dell’acquis consumatori. Il metodo prescelto dalle tre istituzioni dell’Unione sembra quello di far terminare la scrittura del testo ai ricercatori e di effettuare poi la propria valutazione politica. La scelta potrebbe essere condivisibile se la proposta che scaturirà da tale valutazione politica sarà rimessa a una preventiva consultazione aperta e approfondita. Solo all’esito di tale consultazione un’eventuale iniziativa legislativa o un’adozione del C.F.R. nelle forme della soft law potrebbe considerarsi matura. In tutto questo lavorio di ipotesi procedurali resta però abbastanza misterioso il contenuto stesso del lavoro dei ricercatori.

Nel frattempo il procedimento per la revisione del diritto dei consumatori è andato avanti. Il 18 dicembre la Commissione ha pubblicato il monumentale  lavoro coordinato dal prof. Hans Schulte Nolke che, con un’analisi comparativa, ricostruisce l’applicazione del diritto comunitario dei consumatori in tutti gli Stati membri dell’Unione
.

L’8 febbraio 2007 è stato  pubblicato il libro verde che delinea orientamenti e opzioni per la revisione dell’acquis. La consultazione si è chiusa il 15 maggio 2007 e la Commissione europea impiegherà circa cinque mesi per pubblicare sul sito e presentare al Parlamento europeo un sommario delle risposte pervenute.

Magistratura Democratica ha seguito da subito con molta attenzione questo processo organizzando, il 17 febbraio 2007,  insieme all’Università Roma 3  un convegno, dal titolo omonimo a questo articolo, in cui il libro verde e l’attuale stato di avanzamento del CFR è stato discusso da rappresentanti delle associazioni dei consumatori e partecipanti al CFR-network
 Dal convegno è nata la convinzione della opportunità della partecipazione di MEDEL alla consultazione della Commissione europea. Alla discussione dei quesiti del libro verde è stato quindi dedicato il seminario organizzato da Medel e dall’Università degli studi di Firenze il 31 marzo 2007 
. Un documento preparatorio è stato quindi sottoposto alla consultazione sulle mailing list di MD, dei Movimenti e di Medel ed è stato pubblicato sui siti delle tre associazioni al momento del suo invio alla Commissione europea
. Con questa iniziativa si è voluto partecipare, come è già avvenuto per il libro verde sulla modernizzazione del diritto del lavoro
, a una consultazione delle istituzioni europee che incide sui diritti fondamentali e di cittadinanza e sulla realizzazione dello spazio di giustizia in Europa. L’obiettivo è quello di ragionare in termini europei su problemi che trascendono i singoli ordinamenti nazionali. L’ambizione è quella di intercettare in questo modo un fermento culturale nuovo e di far partecipare attivamente Medel alla vivificazione di quel grande spazio da riempire che è la cittadinanza europea. L’ampio consenso che queste iniziative hanno già raccolto, non solo all’interno della comunità giuridica, ci confortano sulla giustezza di questa strategia.  

3. Il libro verde sul diritto dei consumatori.
Il libro verde rappresenta l’annuncio e la prima verifica pubblica dell’intenzione della Commissione di proporre una riforma complessiva delle direttive che costituiscono il corpus del diritto dei consumatori
. Cosa spinge la Commissione a ritenere necessaria una revisione dell’acquis?

Il sovrapporsi nel tempo di varie direttive ha determinato un quadro normativo piuttosto frammentario se non contraddittorio. Di qui l’esigenza di una risistemazione organica che  elimini lacune e conflitti di norme. 

L’estendersi del mercato europeo non ha realizzato ancora un vero superamento delle barriere nazionali soprattutto dal lato della domanda
. I consumatori  sono riluttanti a compiere acquisti al di là delle proprie frontiere. Esistono non solo ostacoli linguistici ma anche giuridici che è difficile superare e che minano la capacità di affidamento dei consumatori. 

Il sistema dell’armonizzazione per direttive e per soglie minime di protezione derogabili in direzione dell’innalzamento della tutela da parte dei legislatori nazionali è percepito in maniera negativa dalle imprese che sono costrette ad affrontare regolazioni nazionali anche molto differenti, e spesso anche contraddittorie, fra loro. 

Di qui la spinta della Commissione a proporre un cambiamento di  politica e tecnica legislativa che si cerca suggestivamente di sintetizzare nella proposta politica offerta ai consumatori: “ovunque vi troviate nell’Unione europea non fa nessuna differenza: i vostri diritti essenziali saranno gli stessi”.  

E’ inutile nascondere però che le difficoltà che si pongono davanti all’approvazione di una riforma complessiva del diritto comunitario dei consumatori non sono poche. La Commissione nel libro verde non si limita a perseguire una già complessa riduzione a unità di concetti, definizioni e regole, una sorta di armonizzazione del diritto comunitario ma persegue anche l’obiettivo del passaggio dalla armonizzazione minima all’armonizzazione massima (o full harmonisation) e sembra disponibile ad accettare modelli alternativi solo se si dimostrino capaci di garantire la praticabilità dei mercati da parte delle imprese europee oltre all’affidamento dei consumatori.  Sembra apprezzabile, sotto quest’ultimo profilo, che la Commissione riconosca, nel libro verde, l’inidoneità della clausola di riconoscimento reciproco e dell’approccio del paese di origine. Non può nascondersi però che il libro verde non offre in sostanza alcuna reale alternativa alla  proposta di introduzione generalizzata della full harmonisation. Ciò desta preoccupazione perchè la full harmonisation, oltre a rappresentare una tecnica legislativa di dubbia compatibilità con il principio di sussidiarietà
, è portatrice, nel contesto di un’Europa allargata, di un forte rischio di abbassamento del livello di tutela per i consumatori
.

Un altro terreno di difficile approccio è quello del campo di applicazione della normativa orizzontale. La propensione della Commissione è verso una disciplina applicabile sia alle transazioni domestiche che a quelle transfrontaliere. Si ipotizza però anche l’opzione di una disciplina applicabile alle sole transazioni transfrontaliere o alle sole transazioni a distanza.

 Non toccato, se non incidentalmente, dal libro verde è il tema del foro competente e della legge applicabile che le proposte di regolamento della Commissione note come Roma I e Roma II 
 affrontano secondo la logica della rilevanza assoluta del luogo di residenza del consumatore.

Un aspetto che condiziona fortemente l’operazione di revisione dell’acquis è quello della tecnica legislativa e del ruolo delle fonti dell’acquis comunitario. Se, come dimostrano gli studi sull’implementazione, il ruolo dei legislatori nazionali è altrettanto decisivo nella formazione del diritto comunitario di quello delle istituzioni dell’Unione non sarebbe appropriato rompere lo schema delle fasi ascendente e discendente e coinvolgere i Parlamenti nazionali in entrambe le fasi?

Infine che ruolo giocherà  in un approccio misto la permanenza di settori separati di disciplina tendenzialmente verticale? Contratti bancari, assicurativi, di fornitura dei servizi e dei beni essenziali rientreranno e in che modo nella normazione orizzontale?

Questi sono solo alcuni degli interrogativi che si pongono leggendo il libro verde ma, come si vede, se il legislatore comunitario vorrà davvero mettere mano al diritto dei consumatori, armonizzandolo, completandolo e rendendolo più effettivo, si troverà davanti a scelte politiche di grande peso e se ci riuscirà scriverà davvero un pezzo più o meno grande ma sicuramente rilevante di un ipotetico codice civile europeo.

4. Potenzialità e limiti del CFR.
Ammettiamo che tutto ciò riesca quale sarebbe allora la sorte del CFR? 

Due grandi fattori di resistenza a questa innovativa operazione sono in campo sin dall’inizio. Da un lato il cd segmento B2B non gradisce l’assimilazione definitoria ad altre discipline e non sente neanche il bisogno di una disciplina legislativa europea che lo riguardi specificamente. Da questa visuale un quadro di principi, di fonte comunitaria, ben può essere considerato superfluo rispetto ai principi Unidroit, alle convenzioni internazionali, agli stessi Principi Lando-Beale (P.E.C.L.)
 e soprattutto rispetto alla capacità autoregolamentativa dei mercati, in primis di quelli finanziari.

D’altro lato un approccio di tipo accademico, di tipo culturale si scontra con i limiti di legittimazione che le stesse istituzioni comunitarie, a cominciare dalla Commissione, sono propense ad attribuirsi. Una operazione di questo tipo ha in primo luogo una funzione di comunicazione interculturale e identitaria  che non si declina facilmente nella logica funzionalistica della realizzazione del mercato. Forse ha addirittura più chances di accoglienza in questa prospettiva una proposta di codice civile europeo
.  

Resta allora da considerare se non vi sia un altro scenario in cui uno strumento come il CFR possa trovare cittadinanza. L’idea è quella che di un diritto civile europeo vi sia bisogno non solo come strumento di unificazione e di razionalizzazione dei mercati o di protezione di una categoria di attori economici quali sono i consumatori. Il diritto civile come sistema delle relazioni giuridiche fra i privati ha assunto nello scorso secolo un connotato fortemente influenzato dalle costituzioni sicchè può dirsi che esso è diventato sistema delle relazioni giuridiche fra cittadini, fra persone, in funzione del riconoscimento da parte degli ordinamenti costituzionali di diritti appartenenti non solo alla sfera economica ma anche a quella politica, sociale e personale. Fra di essi i diritti fondamentali hanno dimostrato una forte pervasività  nel tessuto del diritto civile. Un ruolo fondamentale in questa affermazione dei diritti è stato svolto dalle Corti, sia da quelle supreme e costituzionali, sia da quelle diffuse sul territorio
.

Se si guarda alla esperienza statunitense ci si rende conto di quanto la unificazione del diritto e la esplicitazione dei valori costituzionali siano debitrici di questi stessi processi, della attività giurisprudenziale e della ricerca giuridica
.  La ragione di questo sta nella necessità di trovare linguaggi condivisi in uno spazio continentale e capaci di fare fronte alle richieste di tutela dei diritti. In questo senso il CFR potrebbe essere uno strumento essenziale di realizzazione dell’Europa politica oltre che giuridica perché rappresenterebbe un mezzo  per la affermazione di uno dei caposaldi del diritto di cittadinanza, e di una ragione istitutiva fondamentale dell’Unione, la creazione di uno spazio di giustizia in Europa
. 

Si può condividere o meno questa analisi ma sicuramente è innegabile che un CFR che possa svolgere la funzione che la sua stessa definizione gli attribuisce si avvicina molto all’esperienza del restatement  e si connota necessariamente come un quadro in continuo movimento sotto l’impulso della dialettica processuale, culturale e sociale. Con questo non si vuole sminuire l’importanza di un  CFR  che faccia ordine nel diritto comunitario individuando i principi, armonizzando le definizioni, selezionando le regole. Si vuol solo pronosticare che un tale CFR, strettamente legato a un quadro di norme, è destinato a non essere un quadro di comune riferimento per il diritto contrattuale e tanto meno, ovviamente, per il diritto civile europeo, ma piuttosto è destinato a costituire la parte generale della normativa a cui si riferisce. 

Per altro verso se il CFR altro non deve essere che l’anticamera di un codice civile europeo o meglio della parte dedicata ai contratti nel codice civile europeo, il metodo prescelto non sembra il migliore  per le ragioni che sono già state esposte nella premessa. Affrontare un’opera di grande portata qual è necessariamente un codice civile europeo richiede un dibattito politico preliminare sulle ragioni per la sua adozione e sulle scelte di politica legislativa a cui si deve ispirare e non può essere condizionato dalla precostituzione di un testo di provenienza accademica scritto in virtù di una legittimazione preminentemente tecnica. Inoltre il momento della scrittura deve corrispondere a una apertura al contributo esterno sul modello già adottato per la Carta di Nizza e per il Trattato costituzionale
. 

5. Un cantiere aperto sul diritto civile in Europa. Una grande opportunità per la cultura e la società civile europea.

Queste considerazioni, si è già detto,  possono essere o meno condivise. Hanno piuttosto il significato di spiegare l’interesse per questo tema da parte di una associazione di magistrati, quale Magistratura democratica (e del suo referente europeo Medel)  che si è dall’origine costituita sulla volontà di rendere effettivo il dato costituzionale. In questa fase di costituzionalizzazione europea il grande assente è proprio il diritto civile come portatore primario della funzione di tutela dei diritti, e in primo luogo dei diritti fondamentali, dei cittadini europei. Non si tratta di una mancanza che può essere colmata immediatamente. Ciò richiede dei tempi lunghi e un grande confronto fra culture, interessi economici, valori etici, ruoli sociali
. 

L’impressione però e che vi siano state, da parte della Commissione dell’UE,  delle intuizioni felici sulla direzione da prendere e fra di esse quella di definire un quadro dei principi del diritto contrattuale europeo. Questa opzione può aprire, in effetti, un cantiere, di non  esclusivo appannaggio delle istituzioni comunitarie, basato sulle metodologie della comparazione e dell’evidenziazione  del common core e della miglior soluzione adottata in concreto con una chiara rappresentazione degli interessi in gioco
 . Da qui si può arrivare a una lingua franca europea che metta in comunicazione la dottrina e la giurisprudenza europee. Quello che la nostra esperienza insegna è però che una tale operazione non può essere considerata come una operazione tecnico-giuridica scevra di contenuti politici
. Ma proprio nell’assunzione di opzioni politiche  si compirebbe un processo di crescita democratica delle istituzioni e del diritto comunitario capace di portare la tutela dei diritti a un livello sovra-nazionale dando contenuto alla cittadinanza e alla democrazia europea
. Un diritto civile che renda migliore la qualità della vita e che ci consenta di sentirci effettivamente cittadini europei oltre che italiani. In breve un diritto civile per l’Europa.

(*) questo scritto è in corso di pubblicazione su Questione Giustizia 2007.
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