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ABSTRACT.

A seguito della ricomprensione del gioco d’azzardo nel campo delle liberta fondamentali, un
composito di tensioni tra gli Stati membri sono sorte. Nonostante i ripetuti inviti da parte della
Commissione non ¢ avvenuto quel processo di armonizzazione normativa disciplinato dall’art 114
TFUE. Gli Stati sono pertanto liberi di fissare gli obiettivi della politica di gioco da perseguire de-
finendo altresi il livello di protezione da raggiungere al fine di tutelare la salute dei consumatori.
Cio comporta delle restrizioni alle liberta fondamentali. Si intende esaminare la portata dei motivi
imperativi di interesse generale sia nella prospettiva della Corte di giustizia, sia dei lavori di soft
law di altre istituzioni. Commissione, Parlamento europeo e Comitato economico e sociale si sono
infatti coordinati affinché un intervento effettivo fosse realizzato. L'efficacia tangibile di tali inter-
venti risulta pero incerta. Di qui la necessita di riesaminare 'adozione di una normativa comune.

Following the introduction of gambling in the field of fundamental freedoms, a series of tensions
among member States arose. In spite of the repeated calls from the Commission, the process which
aimed to harmonize the rules — art 114 TFUE — didn’t happened. For that reason the States are free
to establish the political objectives concerning the game of change they want to pursue but at the
same time, they bave to definite the level of protection in order to defend the health’s consumer. That
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means the restrictions on basic liberties. We intend to consider the main reason which are general
interest both for the Court of justice and for the work of soft law regarding other institutions. The
Commission, the European Parliament and the Economic and Social Committee are working toge-
ther so that a real aid can be carried out. The concrete benefit of these interventions is still uncer-
tain. Consequently we need to re-examine the adoption of a common set of rules.

1. Introduzione

In un’organizzazione sovranazionale quale 'Unione europea in cui il mercato interno, I'ar-
monizzazione normativa e le liberta fondamentali rappresentano incontestabilmente pietre
miliari — essendo stati posti come obiettivi centrali fin dal Tratto CE —, il gioco d’azzardo
si presenta come una tematica quantomeno singolare.

La prima caratteristica peculiare dipende dal fatto che il mercato dei giochi rimane un
settore si liberalizzato, ma fortemente controllato dagli Stati membri, pur rientrando in una
materia di competenza concorrente.

La seconda peculiarita, strettamente legata alla prima, dipende dal modo in cui ¢ stato
interpretato il principio di sussidiarieta nell’esercizio di competenze normative in questo
settore! (art. 5 TUE). Sebbene I'applicazione di tale principio conduca spesso alla conclu-
sione per cui 'Unione europea raggiunge in modo piu efficace gli obiettivi del Trattato,
rispetto agli Stati membri®, nell’ambito della disciplina del gioco d’azzardo gli Stati membri
e le istituzioni europee ritengono la materia meglio regolamentata a livello nazionale?.

Il terzo carattere tipico dipende dal fatto che gli Stati membri hanno voluto mantenere un
certo margine di discrezionalita nella disciplina della materia®.

In questo quadro, la Corte di giustizia ha fermamente ricompreso il gioco d’azzardo ad
attivita economiche e, in quanto tali, incluse nelle liberta fondamentali, in primis nella
libera circolazione dei servizi® e in seguito nella libera circolazione delle merci® operando

U F. Martines, Il gioco d’azzardo e il mercato comune: spazio di autonomia e scelte di valori nella giurisprudenza nazio-
nale e comunitaria, in Diritto pubblico comparato ed europeo, n. 2, 2008, p. 849; A. LittLer, Member States versus the
European Union: the regulation of gambling, Leiden, Brill Academic Publishers, 2011, p. 226.

2 P. Craig, G. pE Bruca, EU Law, Oxford, OUP, 2015, p. 95.

P. ViaemMINCK, P. DE WakL, The European Union Regulatory Approach of Online Gambling and its Impact on the Global

Gaming Industry, in Gaming law review, 2003, p. 177; G. M. Ruortoro, Gioco, diritto, diritto al gioco: liberta fondamen-

tali dell’ordinamento comunitario e disciplina delle scommesse in Italia, in Studi sull’integrazione europea, 2007, p. 650,

A. Littier, The Regulation of Gambling at European Level. The Balance to be Found, in ERA Forum, 2007, p. 357; M. W.

MauLpiN, The European Union, State-Sponsored Gambling, and Private Gambling Services: Time for Harmonization?, in

Journal of international and comparative law, p. 417; M. Nwo, The regulation of gambling and games of chance in the

European Union: problems and perspectives, in 1l diritto dell’Unione Europea, 2012, p. 751.

4 F. MarTINES, 0p. cil., p. 849; A. Lirtier, Member States, op. cit., p. 226.

Corte di giustizia, sentenza 12 marzo 1994, Schindler, causa C-275/92, in Racc. 1-01039.

Corte di giustizia, sentenza 21 settembre 1999, Liird, causa C-124/97, in Racc. 1-06067.
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altresi un richiamo alla liberta di stabilimento. Su tale fondamento, gli operatori stabiliti e
autorizzati all’interno degli Stati membri hanno iniziato ad esercitare il diritto alla circola-
zione in maniera crescente.

Un ulteriore aumento dell’attivita di fornitura del gioco d’azzardo si ¢ registrato altresi in
virtt dell'incremento delle categorie di giochi disponibili. La varieta dell’offerta combinata
con l'incremento della domanda di servizi di gioco ha sollevato importanti sfide inerenti a
diversi aspetti: gli obiettivi di una regolamentazione comune, al momento solo di soft law’,
il riconoscimento delle possibilita di deroga delle liberta fondamentali, la nozione di gioco
responsabile, la protezione dei giocatori, per i quali, oltre alle discipline nazionali, esiste
un’ormai cospicua giurisprudenza della Corte di giustizia.

Il presente contributo ¢ proprio volto all’analisi dei c.d. motivi imperativi di interesse ge-
nerale, ossia a quelle cause di giustificazione non espressamente regolamentate dal TFUE,
quali limiti alle liberta di circolazione e possibili strumenti di tutela dell'individuo. La giu-
risprudenza della Corte di giustizia sulle esigenze imperative ha riconosciuto un ampio
novero di interessi generali idonei a giustificare 'adozione di restrizioni indistintamente
applicabili, fra cui — nelllambito di interesse — I'esigenza di tutelare i lavoratori® e i con-
sumatori’ o i diritti di proprieta intellettuale'®. Alla luce di tale giurisprudenza, si intende
quindi analizzare eventuali possibilita di realizzazione di una normativa comune o almeno
armonizzata di hard law a livello di Unione europea.

2. UEuropa in “gioco”: I'assenza di una disciplina
comune

La qualificazione operata dalla Corte di giustizia con riferimento al gioco d’azzardo ha
consentito la circolazione di servizi di gioco e di scommesse, che ha assunto una portata
crescente negli Stati apportando un contributo notevole allo sviluppo dell’economia euro-
pea e conseguentemente al mercato interno'.

-

V. infra par. 5.

% Corte di giustizia, sentenza 24 gennaio 2002, Portugaja Costrugones, causa C-279/00, in Racc. 1-787.

? Corte di giustizia, sentenza 9 luglio 1997, De Agostini, causa C- 44/95, in Racc. 1-3843.

10 Corte di giustizia, sentenza 18 marzo 1980, Coditel, causa C- 62/79, in Racc. 1-881.

P Mencozzi, Libera prestazione di servizi, scommesse e giochi d’azzardo: organo d’appello dell’OMC e Corte di Giustizia
a confronto, in A. Licustro, G. Sacerporti (a cura di), Problemi e tendenze del diritto internazionale dell’economia: liber
amicorum in onore di Paolo Picone, Napoli, Editoriale Scientifica, 2011, p. 405; A. Verseke, Gambling regulation in eu-
rope: moving beyound ambiguity and hypocrisy, (a cura di), A. Lirtier, N. Hoekx, C. Fynaut, A. VERBEKE, I the shadow of
Luxembourg: EU and national developments in the regulation of gambling, Leuven, Martinus Nijhoff Publishers, 2011, p.
253; M. NiNo, op. cit., p. 749.
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La massiccia diffusione del fenomeno deriva principalmente dalla correlazione di tre co-
efficienti: 'accresciuta propensione dei consumatori verso questo mercato; il moltiplicarsi
dei prestatori di gioco; la diversificazione dell’offerta negli Stati membri'?.

Sebbene dal punto di vista nazionale I'organizzazione di giochi comporti alcuni riscontri po-
sitivi, — sia nell’ambito del benessere economico del paese garantendo entrate rilevanti nelle
casse dello Stato, sia nella prospettiva di crescita nell'ambito delle opportunita lavorative —
importanti sono anche le conseguenze negative'. A tal proposito ¢ possibile suddividere in
due ordini di problemi le preoccupazioni che vengono in luce: le prime sono legate a una
prospettiva prettamente individuale e personale di chi potrebbe sviluppare forme di dipen-
denza patologica al gioco; le seconde, hanno uno sfondo di carattere pubblicistico.

Queste ultime' dipendono dal fatto che il legislatore europeo non ¢ riuscito a disciplinare
il settore dei giochi, che rimane regolato solamente da taluni principi derivanti da conso-
lidata giurisprudenza.

La mancata realizzazione di quel processo di armonizzazione normativa di cui all’art. 114
TFUE" ha comportato un quadro europeo altamente frammentato e multi-giurisdizionale.
Ciascuno Stato membro disciplina in modo discrezionale non solo il concetto di gioco' e
la classificazione di quali giochi debbano essere ritenuti “d’azzardo” ma adotta altresi una
specifica regolamentazione sancendo in tale ambito le limitazioni all’offerta dei servizi di
gioco transfrontaliero'’.

In termini generali, due sono i modelli di quadro normativo che si sono sviluppati all’in-
terno dell'Unione Europea. La maggioranza degli Stati'® adotta il sistema delle licenze, rila-
sciate in numero limitato da autorita nazionali o regionali, supportato da un meccanismo
di vigilanza. Al contrario gli altri Stati" hanno istituito un monopolio — totale o parziale

12T, M. MoscHETTA, La rilevanza del canale d’offerta nella recente giurisprudenza della corte di giustizia in materia di
scommesse e giochi d’azzardo, in Diritto del commercio internazionale, n. 26, 2012, p. 689.

13 M. NiNo op. cit., p. 749.

Y La prima sara analizzata infra par. 3.

5 M. Arenpts, A view of European gambling regulation from the perspective of private operators, (a cura di) A. LitTier, C.
Fiynaut, The Regulation of Gambling: European and National Perspectives, Martinus Nijhoff Publishers Leiden, 2007, p.
42; M. W. MAULDIN, op. cit., p. 422; T. Russo, A proposito del diritto comunitario su «giochi e scommesse», in Rivista Italiana
del diritto pubblico comunitario, 2016, p. 862.

1 Anche se non tutti gli Stati membri hanno una definizione legale del concetto di “Gioco d’azzardo”, nella maggior parte

dei paesi europei (Austria, Belgio, Repubblica ceca, Estonia, Finlandia, Germania, Grecia, Ungheria, Irlanda, Lettonia,
Lussemburgo, Malta, Paesi Bassi, Polonia, Portogallo, Slovacchia) questo ¢ definito come un gioco che offre 'oppor-
tunita di competere per un premio, dove il successo dipende completamente o prevalentemente da un evento futuro
sconosciuto che non puo essere influenzato dal giocatore.

7" A. LitTLer, The Regulation of Gambling at European Level, op. cit., p. 357.

18 Si tratta di Austria, Belgio, Repubblica Ceca, Danimarca, Estonia, Finlandia, Francia, Germania, Grecia, Ungheria, Irlanda,
Italia, Lettonia, Lituania, Lussemburgo, Malta, Paesi Bassi, Polonia, Portogallo, Slovenia, Spagna e Regno Unito.

19°Si tratta di Danimarca, Finlandia, Germania, Estonia, Grecia, Ungheria, Slovacchia e Svezia.
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— statale, diretto ovvero indiretto®. Ne consegue l'esistenza di barriere legali all'ingresso
degli Stati.

L'assenza di regole comuni si puo ravvisare sia a livello di legislazione primaria e secon-
daria sia a livello di disposizioni ad hoc inserite in direttive aventi, in misura pit o me-
no significativa, un legame con il settore dei giochi*!. Significativamente, il gioco & stato
escluso dalla direttiva sul commercio elettronico®; dalla direttiva servizi® e persino dalla
recentissima direttiva (UE) 2019/770, relativa alla fornitura di contenuto digitale®.

I regolamenti e le politiche nazionali sul mercato del gioco d’azzardo sono di conseguenza
influenzati dalle interazioni tra diritto nazionale e giurisprudenza della Corte di giustizia;
essi sono legati a diversi obiettivi riconducibili alla promozione di interessi tanto economi-
ci — del paese — quanto sociali vale a dire le ragioni inerenti la salute pubblica®.

In relazione a quest'ultimo aspetto si sviluppano i problemi concernenti la prospettiva
individuale.

L'assenza di regole comuni a livello europeo ¢ infatti delineabile, oltre che in riferimento
all’aspetto prettamente e puramente organizzativo-regolativo del gioco, anche con riguar-
do agli aspetti della vita quotidiana. In altri termini, non esiste un assetto di regole comuni
a livello primario volto a tutelare i soggetti deboli e/0 a rischio dipendenza e prevenire le
patologie legate al gioco.

2 Swiss INsTITUTE OF COMPARATIVE Law, versione online, https.//ec.europa.eu/growth/content/study-gambling-services-internal-
market-european-union-0_it, p. xvi; A. Lirtier, Has the Ecj’s Jurisprudence in the Field of Gambling Become More Re-
strictive When Applying the Proportionality Principle?, (a cura di), A. Littier, J.C.F. CyriLg, The Regulation of Gambling:
European and National Perspectives, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2007, p. 41; A. Lirtier, The Regulation of Gam-
bling op. cit., p. 358; T. Kramer, Gambling and energy in the internal market, in Era forum, 2007, p. 316; M. ARENDTS, 0p.
cit., p. 42; K. A. Lovgjoy, A busted flush: regulation of online gambling in the European Union, in Fordham International
Law Journal, n. 37, 2014, p. 1535; T. Russo, op. cit., p. 860.

C. Benew, E. VEpova, Giochi e scommesse, tra diritto comunitario e diritto amministrativo nazionale Milano, Giuffre,
2008, p. 13; P. Mencozzi, op. cit., p. 419.

Direttiva 2000/31/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’8 giugno 2000, relativa a taluni aspetti giuridici dei
servizi della societa dell’informazione, in particolare al c.d. commercio elettronico, GUCE L. 178, 23.10.2002, p. 137.
Direttiva 2006/123/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 12 dicembre 20006, relativa ai servizi nel mercato
interno, GUCE L. 376, 27.12.20006, p. 30.

* Direttiva (UE) 2019/770 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 20 maggio 2019 relativa a determinati aspetti dei
contratti di fornitura di contenuto digitale e di servizi digitali, in G.U. n. L. 136 del 22.05.2019, p. 1.
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> C. Fynaut, A. Littier, Economic aspects of gambling regulation: EU and US perspectives, Leiden, Martinus Niijhoff, 2007, p.
444; P. LANZER, P. SIMON, Empirical Views on European Gambling Law and Addictions, Cambridge, Springer International
Publishing, 2014, p. 14; N. Anxceruccr, R. Pou, Rischi da giocare, in Yearbook 2016, CNCA, 2016, versione online http://
www.cnca.it/images/stories/ufficio-stampa/Year_book_2016_Rischi_da_giocare_web.pdf.
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3. Limprescindibilita dei motivi imperativi nella tutela
dei cittadini

E pacifico che una struttura come quella poc’anzi descritta rischia di entrare fortemente
in contrasto con le norme sulle liberta fondamentali®®. A fronte dell’assenza di una regola-
mentazione unitaria, gli Stati membri sono liberi di determinare, alla luce della loro scala
di valori, gli obiettivi della politica di gioco da perseguire definendo altresi il livello di pro-
tezione da raggiungere. Nel momento in cui un operatore varca i confini nazionali trova
un nuovo ordinamento con regole — restrittive — diverse da quelle in vigore nel proprio e,
il piu delle volte, si vede preclusa la possibilita di prestare il gioco in quanto carente dei
requisiti e delle licenze richiesti nel paese in cui la prestazione deve essere effettuata. La
potesta legislativa statale ¢ pertanto idonea a realizzare un ostacolo alla libera circolazio-
ne. Cio nonostante, € stata ritenuta compatibile con i principi di concorrenza, liberta di sta-
bilimento e libera prestazione dei servizi in quanto motivata dalla necessita di proteggere
interessi sociali superiori’. In tali termini si ¢ espressa la Corte nella sentenza Schindler®®
de considerazioni di ordine morale, religioso, culturale, nonché le conseguenze moral-
mente e finanziariamente dannose per I'individuo e la societa che sono collegate ai giochi
d’azzardo e alle scommesse possono giustificare che le autorita nazionali dispongano di
un potere discrezionale sufficiente a determinare le esigenza di tutela del consumatore e
dell’ordine sociale» (par. 53).

In particolare, gli Stati hanno fatto valere quali giustificazioni alle restrizioni operate le
deroghe espressamente disciplinate dagli articoli 36, 51, 52 e 62 TFUE nonché i motivi
imperativi di interesse generale. Tra i due limiti sussiste perd una differenza: le prime ope-
rano ex post quali scusanti di misure restrittive; le seconde, al contrario, operano ex ante
e sono percio prive della stessa qualificazione di restrizione®.

Di per s¢ non tutte le misure adottate da uno Stato sono idonee a restringere la libera
circolazione, d’altra parte, le cause di giustificazione fatte valere, con particolare riferi-
mento ai motivi imperativi di interesse generale, non sono valide a priori. Lo step-by-step
reasoning ¢ lo strumento elaborato dalla Corte al fine di verificare l'effettivita e legittimita
delle restrizioni*®. Esso consta di tre fasi successive: in primo luogo, il giudice europeo

% F. MARTINES, op. cil., p. 850.

4 F. MARTINES, 0p. Cil., p. 855, T. MOSCHETTA, Op. cit., p. 691; P. MeNGozz1, op. cit., p. 422; K. A. Lovgjoy, op. cit., p. 1526.

# Le medesime parole possiamo altresi ritrovarle altresi nelle sentenze: Corte di giustizia, sentenza 21 ottobre 1999, Za-
netti, causa C-67/98, in Racc. 1-07289 e Corte di giustizia, sentenza 6 novembre 2003, Gambelli, causa C-243/01, in Racc.
1-13031 (par. 63).

2 V. Harzopouros, Recent developments of the casa law of the ECJ in the field of services, in Common Market Law Review,
vol.37, 2000, p. 43; B. BertranD, Que reste-t-il des exigences impératives d’intérét général? in Europe, 2012, p. 6.

30 Swiss INSTITUTE OF COMPARATIVE LAw, op. cit., p. 971; J. Frassen, F. ToLoowm, Practical implication of the Santa Casa Judgment,

in A. Lirrier, N. Hoekx, C. FynauT, A. VERBEKE, (a cura di) In the Shadow of Luxembourg: EU and National Developments
in the Regulation, Leuven, Martinus Nijhoff Publishers, 2011, p. 88; P. MeNGcozz1, op. cil., p. 424.
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verifica se la normativa dello Stato — in riferimento al caso concreto sottoposto — da luogo
a una restrizione alla libera circolazione delle merci o alla prestazione di servizi tutelata.
Qualora T'esito della prima fase sia positivo, accerta se la restrizione posta dalla normativa
nazionale sia giustificata dalle deroghe espressamente previste dagli articoli 36, 51, 52 e
62 TFUE ovvero sussistano ragioni di pubblico interesse?'. Infine, qualora anche la secon-
da condizione sia positiva, verifica se la misura restrittiva adottata sia proporzionata allo
scopo perseguito®”. La valutazione di quest’ultimo elemento € rimesso, nell’ambito dell’art.
267 TFUE ai giudici nazionali e si suddivide, a sua volta, in tre componenti: I'idoneita o
capacita intrinseca della misura contemplata al perseguimento dell’obiettivo posto dal legi-
slatore; la necessita della misura ovvero la verifica dell’esistenza di misure che comportino
un minor pregiudizio alla libera circolazione; il c.d. test di proporzionalita in senso stretto
volto a bilanciare l'interesse dell'Unione e la sfera di sovranita nazionale®.

4. Le esigenze che possono essere considerate come
imperative

L'ampio richiamo della Corte alle esigenze imperative ¢ volto a riconoscere la competenza
statale nella regolazione della materia. Essendo di derivazione giurisprudenziale i motivi

imperativi non sono stabiliti @ priori — cio vale in termini generali —, ma al contrario si

sono affermati col moltiplicarsi delle pronunce*. E possibile suddividere tali motivi — fat-
ti valere dagli Stati membri — in due macro-categorie riconducibili da un lato alla tutela
dell’ordine sociale e dall’altro alla tutela del consumatore. La chiave di volta delle esigenze
imperative risiede nella protezione di interessi superiori.

Nella prima categoria rientrano i motivi attinenti la protezione dei consumatori contro i
rischi di frode fiscale, abusi, attivita clandestine, attivita di raccolta di scommesse illecite,
riciclaggio, concorrenza sleale, protezione della salute e dell’ambiente, lotta alla dipenden-

za, tutela contro minacce improntante alla stabilita del sistema finanziario e di sicurezza

31 F. MARTINES, 0op. cit., p. 855; ]J. Frassen, F. TorBoom, op. cit., p. 88; V. Harzorouros, Regulation services in the European
Union, Oxford, OUP Oxford, 2012, p. 150.

2 J. Frassen, F. TotBooM op. cit., p. 88.

3 7. Jans, op. cit., p. 240; Swiss INSTITUTE OF COMPARATIVE Law, op. cit., p. 983; A. LitTier., Has the Ecj’s Jurisprudence op. cit., p.
21; M. Ruotoro, op. cit., p. 653; F. MARTINES, op. cit., p. 858; J. HornLe, Online gambling in the European Union: a tug of
war without a winner?, in Yearbook of European law, 2011, p. 259; T. Harso, The Function of the Proportionality Prin-
ciple in EU Law, in European Law Journal, 2010, p. 165; V. Harzorouros, Regulation services op. cit., p. 174; G. MATHISEN,
Consistency and coberence as conditions for justification of member state measures restricting free movement, in Com-
mon Market Law Review, n. 47, 2010, p. 1023; M. T. MOoSCHETTA, 0p. cil., p. 694.

3 P. MENGozz1, op. cit. p. 424.
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sociale®. Proprio per le loro finalita vengono qualificati dalla Corte come motivi di ordine
sociale™®.

Nella seconda categoria rientrano, al contrario, tutte quelle motivazioni volte a prevenire
non solo i rischi legati alle frodi o inganni nei confronti dei giocatori ma altresi il controllo
degli stessi verso spese eccessive e la possibile caduta in forme di dipendenza®’.

Si noti tuttavia che i motivi economici risultano esclusi essendo stati classificati dalla Corte
quali mere conseguenze incidentali sfavorevoli®®.

Occorre altresi precisare che il TFUE, contrariamente a quanto avviene per la libera circo-
lazione delle merci, non prevede espressamente, quale causa di giustificazione a limitazio-
ni poste alla libera prestazione dei servizi la moralita pubblica. La moralita pubblica tut-
tavia ¢ di fondamentale importanza in quanto permette I'attuazione di restrizioni fondate
sull’esigenza di evitare situazioni in cui qualcuno possa trarre profitto «dallo svolgimento
di un’attivita priva di valore intrinseco» (sentenza Schindler, par. 67) ovvero dallo sfrutta-
mento della dipendenza da questa attivita dallo sfruttamento della dipendenza da questa
attivita» (sentenza Ldcdird, par. 65). Pertanto tale limite & stato ricompreso nelle diverse
pronunce della Corte nei motivi imperativi di interesse generale con esclusivo riferimento
alla libera prestazione di servizi (sentenza Schindler par 57-58).

Alla luce di quanto esposto, i motivi imperativi risultano dunque essere una categoria
poliedrica®.

L'orientamento che la Corte di giustizia ha assunto non ¢ lineare e omogeneo. L'evoluzio-
ne giurisprudenziale si suddivide in quattro fasi, diversificate in base al grado di discrezio-
nalita lasciato ai giudici nazionali nonché ai valori richiamati dagli Stati a fini giustificatori

% Sentenza Schindler cit. par. 57-00; sentenza Zaneltti cit.; sentenza Gambelli, cit., 67; Corte di giustizia, sentenza 6 marzo
2008, Placanica, causa C-338/04, C-359/04, C-360/04, in Racc. 1- 01891, par. 48; A. Aurisano, La direttiva sulla libera
prestazione di servizi e l'attivita materiale di giochi e scommesse alla luce della precedente giurisprudenza comunitaria,
in Rivista amministrativa della repubblica italiana, 2011, p. 41; Swiss INSTITUTE OF COMPARATIVE Law, op. cit., p. 971; A.
Dawes, K. STRUCKMANN, Rien ne va plus? Mutual recognition and the free movement of services in the gambling sector after
the Santa Casa judgment, in European law review, n. 35, 2010, p. 239.

3 F. MARTINES, op. cit., p. 857.

%7 Sentenza Santa Casa de Misericordia, cit.; Corte di giustizia, sentenza 8 settembre 2009, Liga Portuguesa de Futebol
Professional, causa C-42/07, in Racc. 1-07633; Corte di giustizia, sentenza 3 giugno 2010, Sporting Exchange, C-204/08,
in Racc. I- 1-04695; Corte di giustizia, sentenza 8 luglio 2010, Sjéberg e Gerdin, causa C-447/08 e 448/08, in Racc. 1-0692
Corte di giustizia, sentenza 12 luglio 2012 causa C-176/11, HIT E HIT LARAX, in ECLI EU:C:2012:454; C. BeneLu, E. VEDO-
VA, Op. Cit., p. 24; A. AURISANO, op. cit., p. 41; Swiss INSTITUTE OF COMPARATIVE Law, op. cit., p. 971; T. Kramer, Gambling and
energy in the internal market, in Era forum, 2007, p. 313.

% Sentenza Schindler, cit. par. 60; sentenza Zanelti cit. par. 36; Corte di giustizia, sentenza 6 novembre 2003, Gambelli,
causa C-243/01, in Racc.1-13031, par. 62; Corte di giustizia, sentenza 23 ottobre 1997, causa C-158/94, Commissione c.
Ttalia, in Racc..1-5789, par. 35; Conclusioni Avv. generale Bot presentate il 17 dicembre 2009, riferite a Corte di giustizia,
Santa Casa cit., par.12-19; S.Van pen Bocaert, C. Cuyvers, Money for sinothing: The case law of the EU Court of Justice on
the regulation of gambling, in Common Market Law Review, 2011, p. 157.

¥ Corte di giustizia, sentenza 24 marzo 2011, Commissione C. Spagna, causa C-400/08, in Racc.1-01915.
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delle restrizioni poste in essere nei confronti delle liberta fondamentali®®. Tale sviluppo &
quindi cruciale nella prospettiva dei motivi imperativi.

La prima fase® & caratterizzata dallampio margine di discrezionalita lasciato ai giudici
nazionali circa la definizione delle esigenze di protezione nonché alla scelta di quali stru-
menti utilizzare a tal fine. In particolare, in questa prima fase vengono richiamati in modo
pregnante i motivi attinenti la tutela della popolazione contro rischi di criminalita e frode
nonché l'evitare conseguenze individuali e sociali dannose derivanti dall’incitazione alla
spesa.

Nel corso della seconda fase* i giudici del Lussemburgo, riconoscendo sempre I'ampio
margine di discrezionalita in capo agli Stati, pongono in discussione la proporzionalita
delle legislazioni nazionali introducendo criteri pit scrupolosi da assolvere nell’esame del
test di proporzionalita; in particolare, vengono aggiunti i criteri della coerenza e della si-
stematicita®® nonché il parametro dell’adeguatezza delle misure nazionali in relazione alle
giustificazioni avanzate dai singoli paesi*’.

La terza fase®™ & quella dei giochi online. 11 maggior rischio legato ad attivita presenti
solo in forma virtuale ha accresciuto le preoccupazioni degli Stati in relazione alla tutela
dei consumatori e dell’ordine sociale. L’'assenza di una forma di controllo tangibile non
ha tuttavia condotto la Corte ad assumere una posizione netta. Al contrario si ¢ astenuta
dall’indicare, ai giudici nazionali, i parametri idonei alla valutazione della proporzionalita
della misura contestata. La peculiarita che caratterizza questa fase ¢ la maggiore flessibilita
assunta dalla Corte nella valutazione dei criteri oggettivi e non discriminatori fatti valere
dagli Stati quali giustificazioni delle restrizioni applicate.

La quarta e ultima fase vede l'attenzione dei giudici del Lussemburgo sul test di propor-
zionalita. Ripartendo dalla sentenza Gambelli*® e dai principi di coerenza e sistematicita i
giudici della Corte portano ad estrema analisi il requisito della coerenza. A differenza della
seconda fase in cui due requisiti poc’anzi venivano analizzati alla luce delle osservazioni

42

90 F. MARTINES, 0p. cil., p. 858; J. HORNLE, op. cil., p. 262; A. VersekE, Gambling regulation op. cit., p. 253.

A questa fase appartengono le sentenze: sentenza Schindler cit.; sentenza Zaneltti cit.; Corte di giustizia, sentenza 21
settembre 2003, Anomar, causa C-6/01, in Racc. 1-08621.

2 A questa fase appartengono le sentenze: Corte di giustizia, sentenza 13 novembre 2003, Lindman, causa C-42/02, in
Racc. 1-13519; sentenza Placanica cit.; Corte di giustizia, sentenza 13 settembre 2007, Commissione contro Italia, causa
C-260/04, in Racc. 1-07083; Corte di giustizia, sentenza 6 ottobre 2009, Commissione contro Spagna causa C-153/08, in
Racc. 1-09735; sentenza Gambelli cit.

3 J. HOorNLE, op. cil., p. 266; A. Lirtier, C. Funaut, A. VERBEKE, op. cit., p. 254; T. Russo, op. cit., p. 871.

# ], Hornwe, op. cil., p. 266.

5 A questa fase appartengono le sentenze: sentenza Santa Casa de Misericordia cit.; sentenza Liga Portuguesa de Futebol
Professional cit.; Corte di giustizia, sentenza 8 settembre 2009, Bwin, causa C-42/07, in Racc. I-07663; Corte di giustizia,
sentenza 3 giugno 2010, Betfair, causa C-203/08, in Racc. 1-04695; Corte di giustizia, sentenza 3 giugno 2010, Ladbrokes
Betting & Gaming Ltd, causa C-258/08,in Racc. 1-04757; Corte di giustizia, sentenza 8 luglio 2010, Sjéberg e Gerdin, causa
C-447/08 e C-448/08, in Racc. 1-06921.

4 Sentenza Gambelli cit.
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di dello Stato e della politica adottata, in questa fase la Corte guarda la coerenza comples-
sivamente, relazionandola al regime normativo dello Stato di riferimento.

5.1l tentativo di ravvicinamento delle legislazioni
nazionali tramite atti non vincolanti

L'assenza di disciplina di hard law non ha impedito 'adozione di atti di soft law al fine di
individuare principi comuni. L’esigenza di individuare linee guida generali si ¢ resa parti-
colarmente viva nel mondo virtuale. Questo ha portato gli Stati membri ad utilizzare piu
volte quale giustificazione alle restrizioni — tramite 1'utilizzo dei motivi imperativi di inte-
resse generale — la necessita di tutelare i consumatori, in particolare, quelli appartenenti
alle categorie piu deboli quali minori e soggetti a rischio di dipendenza. Inoltre, la rete ha
ampliato anche i rischi legati alla delinquenza; ne € controprova I'utilizzo — sempre — dei
motivi imperativi di interesse generale declinati nell’esigenza di tutelare i consumatori dai
pericoli legati alla criminalita e alle frodi?".

Da qui la risposta degli organi europei. A partire dal 2009 e per i cinque anni successivi,
Commissione, Parlamento europeo e Comitato economico e sociale si sono coordinati
affinché un intervento reale potesse consentire il gioco online proteggendo i giocatori®,
Nella consapevolezza della difficolta di una piena armonizzazione del settore le istituzioni
si sono poste il limitato obiettivo della definizione di principi comuni per tutti gli Stati
membri al fine di combattere gli effetti pregiudizievoli che i giochi d’azzardo online pos-
sano produrre per la salute dei consumatori e per tutelare i pitt giovani.

Il primo atto ¢ stato di impulso parlamentare. Nel 2009 infatti il Parlamento emanava la
Risoluzione dedicata all’'integrita del gioco d’azzardo online®, cui hanno fatto seguito i pri-
mi e piu completi atti di natura non vincolante. In particolare, nel 2011 vi ¢ stata la prima
consultazione pubblica contenuta nel “Libro verde sul gioco d’azzardo online nel mercato
interno”, nella quale sono stati indicati gli obiettivi comuni degli Stati membri riguardo alla
regolamentazione dei servizi di gioco d’azzardo online, segnalando altresi i settori cardine
in cui I'Unione doveva intervenire in via prioritaria.

Nel 2012 la Commissione pubblicava la Comunicazione “Verso un quadro normativo eu-
ropeo approfondito relativo al gioco d’azzardo online” avente finalita di proporre azioni
concrete per risolvere problemi di ordine normativo, sociale e tecnologico. La comuni-
cazione preannunciava la volonta della Commissione di proporre raccomandazioni sulla
tutela dei consumatori nel campo dei servizi di gioco d’azzardo online, incluse le temati-

47 M.T MOSCHETTA., op. cil., p. 1; S. VAN DEN BoGakrt, ¢. CUYVERS, op. cit., p. 1196.
L. Pack, 1 giochi d’azzardo online, le raccomandazioni e il principio «soft law is not lau», in European Papers, 2018, p. 9.

# Risoluzione del Parlamento europeo del 10 marzo 2009 relativa all’integrita del gioco d’azzardo online (2008/2215(IND),
in G.U. C 87 E 30 del 1.4.2010.
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che della tutela dei minori e le comunicazioni commerciali responsabili relative ai servizi
di gioco d’azzardo online.

Nel 2013 il Parlamento emanava la “Risoluzione sul gioco d’azzardo online nel mercato
interno™’, cui ha fatto seguito I'anno seguente la “Raccomandazione sui principi per la
tutela dei consumatori e degli utenti dei servizi di gioco d’azzardo online e per la preven-
zione dell’accesso dei minori ai giochi d’azzardo online" tramite la quale la Commissione
raccomandava l'adozione di principi per garantire ai consumatori, ai giocatori ed ai minori
un elevato livello di tutela, inteso a salvaguardare la salute nonché ridurre al minimo gli
eventuali danni economici che possono derivare da un gioco compulsivo o eccessivo.

Si sottolinea che ciascun atto citato richiama espressamente il gioco online, sintomo del
fatto che ¢ stato proprio il mondo virtuale a dare la spinta necessaria affinché una qual-
che misura venisse adottata. Si noti inoltre che le argomentazioni e le tematiche discusse
coincidono con gli stessi motivi imperativi fatti valere dagli Stati.

La soft law pud rappresentare un punto di partenza, ma non ¢ di per sé sufficiente. Essa
infatti ha al piu la finalita di persuadere e stimolare gli Stati membri a definire principi co-
muni, funzione questa ben distinta da quella degli atti dotati di forza cogente®. Cid nono-
stante, il suo uso massiccio puo sollevare qualche dubbio, come dimostrato dal ricorso per
annullamento della raccomandazione del 2014 della Commissione, presentato dal Belgio.
Nucleo della domanda sottoposta alla Corte ¢ se la Commissione, in una situazione di
impossibilita di fatto di realizzare un’armonizzazione piena di un settore — in questo caso
quello del gioco —, disponga di una discrezionalita tale da poter esercitare un ruolo di
stimolo a tutela di interessi salvaguardati dall’Unione senza emanare, a tal fine, atti aventi
forza vincolante® Secondo l'avvocato generale Bobek™, tale raccomandazione risulta es-
sere in realta una direttiva mascherata in quanto disciplina e regola i rapporti con le altre
misure vincolanti, in particolare, le direttive (par. 134).

La Corte> — discostandosi da tale conclusione — ha delineato come, di fatto, le raccoman-
dazioni possono essere produttive di effetti giuridici®®. Tuttavia, per cid solo non perdono
la loro natura di atti non vincolanti. La Corte conferma quindi che per le raccomandazioni

3% Risoluzione del Parlamento europeo del 10 settembre 2013 sul gioco d’azzardo online nel mercato interno, in G.U. C

93/42 del 9.3.2016, p. 42.

>! Raccomandazione della Commissione del 14 luglio 2014 sui principi per la tutela dei consumatori e degli utenti dei
servizi di gioco d’azzardo online e per la prevenzione dell'accesso dei minori ai giochi d’azzardo online, in G.U. L n.
214/38 del 19.07.2014.

52 L. Pack, op. cit., p. 9.

>3 L. Pace. op. cit., p. 9.

> Conclusioni dell’AG Bobek presentate il 12 dicembre 2017, causa C-16/16 P, Belgio c. Commissione.

> Corte di giustizia, sentenza del 20 febbraio 2018, causa C-16/16 P, Belgio c. Commissione, in ECLI:EU:C:2018:79.

% La Corte ha rilevato diverse categorie di raccomandazioni produttive di effetti giuridici, quali quelle di cui all’artt.
117,121 e 126 TFUE; quele che creano legittimo affidamento (Corte di giustizia, sentenza del 13 dicembre 2012, causa
C-226/11, Expedia Inc., in ECLL:EU:C:2012:795); gli effetti giuridici sull'interpretazione degli atti vincolanti; nonché “I'ef-
fetto Liceita”.
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” o«

valga il “brocardo
essere di mero “stimolo” nei confronti degli Stati membri per la definizione di principi
volti a tutelare interessi sensibili dell’'Unione nel caso in cui in un settore non sia piena
armonizzazione (par. 37).

soft law is not law”. 11 ruolo della Commissione pertanto si limita ad

6. 'armonizzazione della libera circolazione dei servizi
del gioco d’azzardo

L'armonizzazione, ovverosia il ravvicinamento delle legislazioni volto a eliminare, o quan-
tomeno ridurre le diversita normative tra gli Stati membri ¢ inteso non come obiettivo
ultimo dell’'Unione, ma quale strumento utile al raggiungimento di una piena integrazione
e alla realizzazione del mercato interno”’.

II TFUE non disciplina il grado di intensita con cui il ravvicinamento deve realizzarsi,
specifica solo che esso va perseguito nella misura necessaria al soddisfacimento di deter-
minati obiettivi (artt. 2 e 114)°®. Alla luce delle esigenze imperative, primario obiettivo di
un’armonizzazione della disciplina del gioco d’azzardo dovrebbe essere costituito dalla
protezione dei consumatori di cui all’art. 169 TFUE in base alla quale la salute, la sicurezza
e gli interessi economici dei consumatori, nonché il loro diritto all’'informazione e all’edu-
cazione devono essere salvaguardati. Valorizzando tali obiettivi la disposizione potrebbe
costituire un valido sostegno per l'attivazione della procedura stabilita dall’art. 114 TFUE®
per I'adozione di atti vincolanti dell’'Unione. Quest'ultimo infatti consentirebbe I'impiego
della procedura legislativa ordinaria, quindi con necessaria approvazione del Parlamento
europeo. In termini generali quindi I'art. 114 TFUE rappresenta la prima base giuridica,
grazie alla quale il ravvicinamento delle legislazioni potra essere realizzato®.

Poiché la sola individuazione della base giuridica non ¢ sufficiente, ¢ necessario verificare
l'azione dell’'Unione alla luce dei principi di sussidiarieta e di proporzionalita®. Ad oggi, le
alternative al vaglio dalla Commissione sono tre®*: regolare integralmente la materia ema-
nando una legislazione rivolta a tutti i diversi tipi di giochi d’azzardo esistenti; regolare

7 A. Mauntoret, 1l ravvicinamento delle legislazioni come problema di diritto internazionale, in Rivista di diritto inter-
nazionale, 1959, p. 239; R. MastroiaNNI, Ravvicinamento delle legislazioni nel diritto comunitario, in Rivista di diritto
internazionale, 1997, p. 457.

3% A. MASTROIANNI, Op. Cil., p. 400.

* Corte di giustizia, sentenza 27 marzo 2019, Schlafen leben wobnen GmbH contro Sascha Ledowski, causa C681/17 in
ECLL:EU:C:2019:255.

% G. GATTINARA, Artt. 114-115 TFUE, in G. Curm (a cura di), Codice dell' Unione europea operativo, Napoli, Simone 2012,
p. 1144.

' Corte di giustizia, sentenza de 10 dicembre 2002, British American Tobacco (Investments) e Imperial Tobacco, causa
C-491/01, in Racc. 1-11453, par. 179-185.

2 M. W. MAULDIN, op. cit., p. 30; P. ViaemmiNck, P. DE WakL, op. cit., p. 177.
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solo parte dei problemi presenti; rimane inerte®. La prima ipotesi si dirama a sua volta in
quattro alternative a seconda del grado di incidenza coinvolto®. In particolare ritroviamo:
I’armonizzazione esaustiva, 'armonizzazione facoltativa, 'armonizzazione minima, il mu-
tuo riconoscimento.

L'armonizzazione esaustiva comporta la sostituzione di tutte le normative inerenti al gioco
d’azzardo in vigore negli Stati membri con una normativa europea che preveda uno stan-
dard di regolamentazione uniforme e ugualmente valido per ciascuno Stato. Sono rimossi,
in tali termini, requisiti differenti di accesso al gioco. Tale armonizzazione presuppone
quindi la cessione del controllo dell’area del gioco alle istituzioni europee e la conseguen-
te impossibilita di ricorrere verso gli atti e le norme da queste emanate.

L'armonizzazione facoltativa ovvero opzionale presume I'emanazione di una direttiva che
preveda uno standard che i prestatori di beni e servizi siano liberi di adottare o meno nel
momento in cui prestano la propria attivita nel territorio e di appartenenza, ma a cui devo-
no necessariamente aderire quando la prestazione venga svolta oltre i confini nazionali®.
Il terzo tipo di armonizzazione ¢ 'armonizzazione minima. Come dice la stessa nozione,
questa si realizza con I'adozione, da parte degli Stati membiri, di uno standard minimo ela-
borato a livello dell’'Unione e con la facolta, da parte degli stessi Stati di prevedere all’interno
dei confini nazionali ulteriori e piu rigorosi standard; la sola clausola prevista a riguardo ¢ il
divieto di discriminazione in base alla nazionalita ovvero al luogo di stabilimento.

Infine vi ¢ il mutuo riconoscimento, il principio che, in combinato ai criteri di propor-
zionalita e non discriminazione consente l'applicazione di misure che comportano una
restrizione alla libera circolazione purché fondate su motivi imperativi di interesse genera-
le®. 11 diniego all’applicazione di tale principio & possibile qualora I'obiettivo di interesse
pubblico da raggiungere risulti proporzionato®. Lattuabilita di tale ipotesi & tuttavia stata
espressamente scartata dalla Corte di giustizia gia a partire dalla sentenza Santa casa da
Misericordia®.

Indipendentemente dal fatto che il mutuo riconoscimento sia stato escluso dalla giuri-
sprudenza della Corte ¢ necessario osservare come il ravvicinamento delle legislazioni
nazionali, sia esso totale, facoltativo o minimo operato tramite l'art. 114 TFUE, evita quello

P, Viaemminck, DE WaEL, op. cit., p. 178; P. Cuena, Call a spade a spade: barriers to harmonization and conflict messages
in european Union internet gambling policy, in Brooklyn journal of international law, 2011, p. 693.

o4 P, ViaEmmINGK, DE WAEL 0p. cit., p. 178; M. W. MauLpIN, op. cit., p. 480.

9 C. BErNARD, The substantive law of the EU: the four freedoms, Oxford, Oxford University Press, 2004, p. 515; M. W. MauL-
DIN, 0p. cil., p. 433.

% V. Harzoroutos, Le principe de reconnaissance mutuelle dans la libre prestation de services, in Cabiers de droit européen,
2009, p. 69.

% M. Mosrt, Precondition and limits of mutual recognition, in Common Market Law Review, 2010 p. 405; M. T. MOSCHETTA,
op. cit., p. 701.

% Corte di giustizia, sentenza 25 febbraio 2010, Santa Casa da Misericérdia de Lisboa, causa C- 55/08, in Racc. 1-00022, in
ECLI: EU:C:2010:86.
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che viene definito il “rischio della concorrenza al ribasso” discendente dal mutuo ricono-
scimento®.

L'art. 114 TFUE porterebbe inoltre I'eliminazione delle misure indistintamente applicabili
che, seppur non discriminatorie di fatto limitano le liberta di circolazione™. Infatti, i limiti
alla libera circolazione sarebbero in questo modo esclusivamente quelli sanciti dagli ar-
ticoli 36, 51, 52 e 62 TFUE senza lasciare agli Stati membri la discrezionalita di adottare
restrizioni valide sia per i propri cittadini che per i prestatori stranieri.

7. Conclusioni

Il caso del gioco d’azzardo, in particolare il meccanismo di riconoscimento delle giustifi-
cazioni fatto valere con lo step-by-step-reasoning, ¢ sicuramente espressione della c.d. rule
of law™ in base alla quale la liberta di una persona non puo essere limitata oltre quanto €
necessario all’interesse pubblico. Nonostante cio, gli Stati membri tendono a moltiplicare
le restrizioni alla libera circolazione. La Corte di giustizia riconosce espressamente come
valido il meccanismo di controllo e di tutela e considera legittime le misure nazionali re-
strittive. I motivi imperativi di interesse generale rappresentano pertanto, da una parte,
lo strumento utilizzato dagli Stati per porre in essere restrizioni alla libera circolazione,
dallaltra, operano tali limitazioni per tutelare interessi superiori.

Nonostante quanto riconosciuto dalla Corte e considerata I'assenza di volonta da parte
degli Stati di adottare regole di hard law ¢ importante sottolineare come una regolazione
unica a livello europeo riuscirebbe a dare maggiore stabilita, garantendo la protezione di
consumatori, dei minori e dei soggetti affetti da disturbi patologici, apportando inoltre be-
nefici a tutti i cittadini contro i pericoli legati alla criminalita e ai reati derivanti dal gioco.
Leffettiva realizzazione di tale armonizzazione tuttavia rimane — almeno ad oggi — un’uto-
pia. Sebbene dalla prima pronuncia della Corte siano passati circa 25 anni la materia non
¢ pressoché evoluta. Questo significa che gli Stati hanno preferito “difendere” gli interes-
si nazionali; si consideri inoltre che, nonostante siano state attuate restrizioni alla libera
circolazione, i numeri relativi al gioco sono sempre piu alti. Una regolamentazione unica
sarebbe quindi imposta dall’alto con conseguente malcontento generale tra i paesi.

Un compromesso potrebbe essere I'introduzione un codice di condotta valido per tutti gli
Stati.

I codici di condotta, pur non rientrando nella categoria della legislazione primaria e secon-
daria permettono una migliore reattivita e rapidita e un maggior adeguamento ai cambia-

% M. ConpINaNz, Artt. 94-95 CE, in F. Pocar, M. Barurr (a cura di) Commentario breve ai Trattati della Comunita e dell’ U-
nione europea, Padova, Cedam, 2001, p. 496.

70 G. GATTINARA, Gli artt. 114 e 115 TFUE op. cit., p. 1146.
7L F. MARTINES, 0p. cit., p. 858.
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menti esterni; 'elemento che renderebbe tali codici la scelta piu corretta ¢ il fatto che que-
sti vengono redatti direttamente dai soggetti firmatari. Gli Stati potrebbero quindi aprire un
dialogo al fine di individuare regole che siano valide per tutti ma che al contempo rispet-
tino le singole esigenze nazionali. La previsione di sanzioni severe in caso di violazione
garantirebbe — quantomeno dovrebbe garantire — il rispetto dei parametri individuati’2.
Attualmente risultano in vigore diversi codici di condotta per il gioco online, nessuno dei
quali € stato tuttavia sottoscritto da tutti i 28 Stati membri. Il pit famoso ¢ I’European Ga-
ming and Betting Association (EGBA) il quale nel 2008 ha fissato una serie di standard
aventi lo scopo di regolare gli aspetti inerenti alla protezione dei giocatori e il rispetto dei
giochi leali favorendo in particolare la figura dell’operatore responsabile”.

Lideazione di un codice simile allEGBA rappresenterebbe un primo passo verso una
svolta in materia che potrebbe portare a una vera e propria regolamentazione a livello di
hard law.
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