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Nell’attuale sistema giuridico globale, le istituzioni abi-
litate a dire I’“ultima parola” non sono certo scomparse:
piuttosto, esse si sono moltiplicate, in via di diritto e in
via di fatto. Gli stati cosiddetti “costituzionali” conti-
nuano ad individuare nelle proprie Corti costituzionali
questi soggetti; ma queste corti pur restando in cima alle
gerarchie dei rispettivi sistemi giuridici, possono funzio-
nare sempre meno come organi di “chiusura” semantica
costituzionale.
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1. La rinnovata sensibilita della Corte sulla cd. doppia pregiudi-
ziale

L’affermazione di Maria Rosaria Ferrarese evidenzia almeno
due problematiche: una piu in generale, che ricorre in tutto questo
volume, e una piu particolare, che anima le riflessioni condotte nel
presente capitolo. Negli ordinamenti giuridici contemporanei ci si
¢ abituati a pensare che la cd. ultima parola appartenga alle Corti
(nazionali o sovranazionali che siano)'; sembra scivolata in secondo
piano la possibilita che essa appartenga, invece, ai Parlamenti nazio-
nali (al netto delle porzioni di sovranita trasferite, per es., alla UE),
i quali del resto sempre piu frequentemente non sembrano essere
nelle condizioni di pronunciarla. Basti pensare ai temi cd. eticamen-
te sensibili: per quanto concerne il nostro ordinamento pare abba-
stanza chiaro che sul fine vita e sulla procreazione assistita i ruoli di
Corte e Parlamento rispecchino questa tendenza.

Pit nel particolare, I'inversione dell’ordine tra pregiudizialita
comunitaria e costituzionale in caso di cd. doppia pregiudizialita,
che l'obiter della decisione n. 269 del 2017 ¢ sembrato compiere, ha
sancito il superamento del tradizionale modello di assetto dei rap-
porti tra diritto UE e nazionale in tema di protezione dei diritti. L’in-
versione ¢ servita per permettere alla Corte costituzionale di dire la
prima parola — ciog fissare il quadro dei riferimenti e dei problemi,
nei quali la dialettica ¢ destinata a svilupparsi e dai quali dunque, in
certa misura, essa restera comunque condizionata — visto che avere
l'ultima parola, nei confronti della Corte di giustizia, non garantisce
a sufficienza la garanzia del controllo di costituzionalita.

Tale superamento ha condotto gli interpreti a chiedersi se i prin-
cipi fissati dalla storica decisione Simmenthal (Corte di giustizia,
C-106/77 del 1978)%, cosi come quelli espressi in quella Granital

! M.R. FERRARESE, Dal «verbo» legislativo a chi dice «l'ultima parola» in An-
nuario di diritto comparato e di studi legislativi, Napoli, Edizioni Scientifiche Ita-
liane, 2011, p. 83.

2 Si tratta in realta di un articolato filone giurisprudenziale in base al quale i
Trattati europei non farebbero parte «del diritto internazionale ordinario ma avreb-
bero istituito un ordinamento giuridico autonomo. Pertanto non dovrebbero essere
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(Corte costituzionale, n. 170 del 1984), sempre confermati dalla
giurisprudenza costituzionale fino quasi tutto il 2017, siano stati
“archiviati” e se davvero sia venuta meno la tradizionale anticipazio-
ne della questione comunitaria in caso di cd. doppia pregiudiziale.

La tesi che si sostiene in queste pagine ¢ che I'evoluzione della dot-
trina, elaborata dal giudice delle leggi dal 1984 in poi, costituisce un al-
tro esempio molto significativo, insieme a quello appena discusso del
superamento della dottrina delle cd. rime obbligate, della tendenza a un
ri-accentramento dei poteri da parte della Corte costituzionale.

In entrambi i casi la spinta a tale ri-accentramento non risulta
fine a sé stessa. Per quanto si ¢ sostenuto in merito al superamento
delle cd. rime obbligate, il ri-accentramento ¢ giustificato, in estre-
ma sintesi, dalla necessita di ricondurre a coerenza una politica cri-
minale irragionevole, dopo aver sollecitato, senza successo, l'inter-
vento del legislatore.

Mentre la tendenza ad una rinnovata centralita discussa in que-
sta parte del volume ¢ collegata ad esigenze “di sistema” inerenti
alla natura e agli scopi del sindacato accentrato di costituzionali-
ta: da un lato, alla necessita di eliminare dall’ordinamento, con ef-
fetti erga omnes, eventuali normative incostituzionali che il sinda-
cato “diffuso™ dei giudici ordinari*, in nome del primato del dirit-

interpretati come trattati di diritto internazionale (orientati alla volonta delle parti
contraenti e interpretati in maniera restrittiva laddove limitassero la loro sovrani-
ta), ma al pari del diritto nazionale, vale a dire secondo quello che ¢ il loro scopo
oggettivo, indipendente dalla volonta degli stati. A ragione, tali sentenze vengono
considerate rivoluzionarie. Senza di esse, I’'UE sarebbe forse tuttora un’organizza-
zione internazionale tra le altre, certo dotata di maggiori competenze e di un orga-
nigramma pit complesso — ma non sarebbe quella singolare ibridazione che si col-
loca tra I’organizzazione internazionale e lo stato federale che essa da allora costi-
tuisce» cosi, tra i molti, D. GrRimM, La forza della UE sta in un’accorta autolimita-
zione, in Nomos 2/2014, pp. 1 ss., in part. p. 5. Va ricordato che ¢ stata la Corte di
giustizia a forgiare i principi, e cio¢ le regole generali non scritte, che stabiliscono,
precisamente, come lo Stato membro conforma I'ordinamento di cui esso ¢ portato-
re al sistema giuridico comunitario, cfr. A. LA PErcoLa, Costituzione e integrazione
europea: il contributo della giurisprudenza costituzionale, in Studi in onore di Leo-
poldo Elia, 1, Milano, Giuffre, 1999, pp. 815 ss., p. 818.

> La non applicazione difatti introduce un’eccezione al modello accentrato,
cfr. O. CHEssA, I giudici del diritto, cit., pp. 90 ss.

* Per Staiano «la questione rimane quella della idiosincrasia della Corte costi-
tuzionale per I'orientamento dei giudici comuni a fare diretta disapplicazione delle
norme legislative interne ritenute in contrasto con la Carta dei diritti fondamentali
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to comunitario, abbia solamente non applicato (non portandolo di
conseguenza all’attenzione del giudice delle leggi), e, dall’altro alla
necessita, come € stato sottolineato all'indomani della pubblicazio-
ne della pronuncia n. 269 del 2017°, di riacquistare, pur senza smi-
nuire il ruolo del giudice comune®, quel diritto alla prima parola, di
cui si € appena detto, in tema di garanzia dei diritti. Un diritto alla
prima parola da esercitarsi attraverso il canale sia del giudizio in via
incidentale, sia del rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia UE’.

UE in seguito a pronuncia della Corte di giustizia su questione pregiudiziale: una
“alleanza”, quella tra giudici comuni e giudice europeo, potenzialmente idonea a to-
gliere ruolo alla giudice italiano della legittimita costituzionale», Ip., Vecchi e nuovi
strumenti di dominio sull’accesso ai giudizi costituzionali, cit., p. 11.

> Cfr. A. GuazzarotTl, La sentenza n. 269 del 2017: un «atto interruttivo
dell’usucapione» delle attribuzioni della Corte costituzionale?, in Quaderni costi-
tuzionali, 1/2018, pp. 194-196; sia permesso rinviare anche a D. TEGA, La senten-
za n. 269 del 2017: il concorso di rimedi giurisdizionali costituzionali ed europei,
ibidem, pp. 197-200; M. Massa, La prima parola e l'ultima. 11 posto della Corte co-
stituzionale nella tutela integrata dei diritti, in Diritto pubblico comparato ed eu-
ropeo, 3/2019, pp. 737 ss.

° La protezione dei diritti trova il suo elemento centrale nei giudici comuni,
perno di garanzia di situazioni soggettive e dei diritti costituzionali, come rileva,
tra gli altri, R. RomBoL, Il giudizio di costituzionalita delle leggi in via incidentale,
in Ip. (a cura di), Aggiornamenti in tema di processo costituzionale (2014-2016),
cit., p. 45. Tuttavia, nel prosieguo della trattazione, si mette in luce, sulla scorta
delle riflessioni di Fois e di Bin, che una parte della magistratura ordinaria tende
a interpretare, nelle decisioni e negli scritti, questo ruolo in una maniera tale da
«sfonda[re] I'impalcatura dello Stato di diritto e della Costituzione», alla luce di
«una visione sbagliata del quadro teorico dei diritti.», cfr. R. BIN, Cose e idee. Per
un consolidamento della teoria delle fonti, in Diritto costituzionale, 1/2019, pp. 11
ss., in part. p. 23; Ip., A discrezione del giudice, Milano, Franco Angeli, 2013; a sua
volta Fois ebbe modo di evidenziare come il potere del giudice sia un potere vin-
colato nel fine e nella forma e che solo nella logica di chi crede in una Costituzione
per valori il potere del giudice rischia di essere considerato sovrano, cio¢ libero nel
fine e capace di creare ex novo i fenomeni giuridici, Ip., Il principio di sovranita e la
sua crisi, in AA.VV., La nascita delle Costituzioni europee del secondo dopoguerra,
Padova, CEDAM, 2000, pp. 248 ss., in part. pp. 639-640.

" In base all’art. 267 TFUE il giudice nazionale pud (o deve, se di ultima
istanza) domandare alla Corte di giustizia di pronunciarsi sull’interpretazione dei
trattati o sulla validita e interpretazione degli atti compiuti dalle istituzioni, dagli
organi o dagli organismi dell’'Unione qualora lo reputi necessario per emanare la
sua sentenza. Da ultimo, testimonia il successo dello strumento del rinvio pregiudi-
ziale nella prassi A. ApiNoLrl, [ fondamenti del diritto dell’'UE nella giurisprudenza
della Corte di giustizia: il rinvio pregiudiziale, in www.aisdue.eu. 1’A. per spiegare
il ruolo acquisito dal rinvio ricorda le parole usate nel Parere della Corte di giusti-
zia, n. 2/13 (che ha respinto 1’adesione della UE alla CEDU, punto 176) «[il rinvio
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Quest’ultima necessita, in particolare, ¢ divenuta tale in seguito al-
lo sviluppo, del tutto inaspettato a meta degli anni ‘80 del secolo
scorso quando la dottrina tradizionale prese forma nella pronuncia
n. 170 del 1984, di quella che sarebbe stata la pervasivita del dirit-
to UE®. A tale pervasivita normativa ¢ correlata la non secondaria
impossibilita di considerare concettualmente sovrapponibili il cata-
logo dei diritti, contenuto nella Costituzione nazionale, ¢ la Carta
dei diritti fondamentali dell’Unione, proclamata a Nizza nel 2000
(CDFUE). Non solo e non tanto per il diverso contenuto o grado
di tutela assicurata, quanto piuttosto perché il primo ¢ parte di una
composita architettura costituzionale che il giudizio in via inciden-
tale ¢ chiamato a garantire attraverso una tutela sistemica e integra-
ta dei diritti.

La dottrina pit accorta aveva peraltro avvertito per tempo del-
le difficolta che sarebbero sorte per il giudizio di costituzionalita.
Ricordo, esemplarmente, tre richiami. Nel 2007, nell’ambito di un
seminario organizzato dalla Corte sui rapporti tra diritto comunita-
rio e diritto interno, Valerio Onida ebbe gia modo di avvisare che
I’affermazione del sindacato diffuso di conformita delle leggi al di-
ritto comunitario avrebbe potuto rendere inutile o solo facoltativo il
sindacato incidentale, comportando una riduzione di fatto del ruo-
lo della Corte®. Nello stesso anno, Massimo Luciani ricollego anche
alla cd. pregiudiziale comunitaria, oltre che, per esempio, alla in-
terpretazione conforme (gia individuata in questo senso nel capito-

pregiudiziale costituisce] la chiave di volta del sistema giurisdizionale» in quanto
«instaurando un dialogo da giudice a giudice proprio tra la Corte e i giudici degli
Stati membri, mira ad assicurare 1'unita di interpretazione del diritto dell’'Unione
[...], permettendo cosi di garantire la coerenza, la piena efficacia e I’autonomia di
tale diritto nonché, in ultima istanza, il carattere peculiare dell’ordinamento istitui-
to dai trattati». Il Parere ¢ reperibile al sito www.curia.europa.eu.

8 Per una riflessione sul processo di integrazione da ultimo cfr. M. FICHERA,
The Foundations of EU as a Polity, Cheltenham, Edward Elgar, 2018.

° 1Ib., Nuove prospettive per la giurisprudenza costituzionale in tema di ap-
plicazione del diritto comunitario, in AA.VV., Diritto comunitario e diritto interno.
Atti del seminario svoltosi in Roma Palazzo della Consulta, 20 aprile 2007, Mila-
no, Giuffre, 2008, pp. 47 ss. In seguito, E. LAMARQUE, Corte costituzionale e giudici,
cit., p. 110, aveva messo in guardia sulle possibili ripercussioni che i vincoli prove-
nienti dalla CEDU e gli effetti dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona sul ca-
rattere accentrato-collaborativo del nostro sistema di sindacato.
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lo I), «un certo appannamento» del sindacato incidentale'®. Sempre
nel 2007, Leopoldo Elia, nel convegno milanese su come decidono
le Corti'!, indico come grave sintomo di una situazione di malessere
della giustizia costituzionale la scelta del Consiglio di Stato (decisio-
ne n. 3846/05 del 19 aprile 2005, sez. VI) di sollevare, anziché una
questione di legittimita costituzionalita sulla cd. legge Gasparri (1.
n. 112 del 2004, confluita nel d.Igs. n. 177 del 2005), una questione
pregiudiziale alla Corte di giustizia'2.

Mentre I’evoluzione delle cd. rime obbligate ¢ stata favorita an-
che dalla sinergia tra il giudice remittente e quello delle leggi, vedre-
mo come in questo frangente, al contrario, sembra profilarsi il rischio
di uno scontro. Pare assente, invece, il pericolo di operare sui confini
della discrezionalita legislativa. Anzi, come si dimostra, alle corti co-
stituzionali europee, tra cui quella italiana, va riconosciuto I'impegno
a preservare un ruolo per i legislatori nazionali. Impegno perseguito
grazie anche alla legittimazione (di cui si ¢ detto nel capitolo I) che
corti come la nostra hanno costruito attraverso I'impegno per I'effet-
tivita dei principi costituzionali, i risultati conseguiti, i rapporti diretti
con le altre istituzioni nazionali e con la stessa opinione pubblica e, in
ultima analisi, il consenso di cui godono nel corpo sociale .

Ma andiamo con ordine.

10 M. Luciant, Le funzioni sistemiche della Corte costituzionale, oggi e 'inter-
pretazione “conforme a”, cit., p. 8.

" Ip., Intervento, in P. PasQuiNo, B. RaNDAZZo (a cura di), Come decidono le
Corti, cit., p. 125.

1211 giudice del Lussemburgo risponde ai quesiti del Consiglio di Stato con
la sentenza 31 gennaio 2008, C-380/05, si tratta del noto caso “Centro Europa 7”.

15 Su questa linea anche J. KoMAREK, National constitutional courts in the Eu-
ropean constitutional democracy, in International Journal of Constitutional Law,
12, 2014, pp. 525 ss., in part. p. 538, «It is the presence of the communicative
arrangement in constitutional democracies at the state level that allows constant
revision of the decisions of constitutional courts, based on the involvement of
various institutions. In the context of the EU, this communicative arrangement
is broken: to reverse or even criticize any decision (not just the ECJ’s) in the EU
is very difficult. The balancing mechanism must therefore come from somewhere
else: member state institutions. In this respect, almost everyone seems to be in
favor of reinforcing the role of national parliaments in the EU, perhaps with the
exception of those who are actually adopting current measures in the context of the
Euro-crisis, where national parliaments are marginalized. National constitutional
courts, however, seem to be ignored in this debate, in spite of the fact that some
such courts seek to preserve a place for national parliaments».
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2. Dalla pregiudizialita comunitaria a quella costituzionale

Le pronunce nn. 269 del 2017, 20, 63, 112 e 117 del 2019, 11
e 44 del 2020 costituiscono una delle pit paradigmatiche testimo-
nianze delle dinamiche giuridiche nelle quali I'ordinamento costitu-
zionale italiano si trova immerso.

Innanzitutto, nella dimensione pit squisitamente nazionale,
hanno rappresentato uno strumento per far riacquistare al giudizio
in via incidentale una centralita oggi a rischio di desuetudine'* at-
traverso la contrazione delle decisioni di inammissibilita e I'utilizzo
del rinvio pregiudiziale (ord. n. 117 del 2019), dopo decenni di ca-
tegorico rifiuto.

Lo stesso Lattanzi, nella Relazione annuale sulla giurispruden-
za del 2018, ha sottolineato che, nei rapporti tra diritto UE e inter-
no, «un assetto stabile del sistema delle fonti, soggetto al governo
di criteri certi per la risoluzione delle antinomie, ¢ pit un obiettivo
da perseguire che un dato gia acquisito». Ci muoviamo — ha conti-
nuato — in un cantiere con lavori perennemente in corso, i cui esiti
sono soggetti a una continua rimodulazione per trovare il miglior
punto di incontro tra i mutamenti di prospettiva che provengono
dalle fonti europee e le esigenze proprie del controllo di costitu-
zionalita'.

Sempre rimanendo nella dimensione nazionale, le decisioni ci-
tate rappresentano anche una svolta del tradizionale assetto dei rap-
porti tra diritto UE e nazionale in tema di protezione dei diritti; non-
ché un mezzo per imbastire una nuova riflessione in tema di respon-
sabilita istituzionale con il giudice comune'®.

Nella dimensione del diritto UE, queste pronunce offrono la
possibilita di una riflessione pit consapevole sul significato davvero
pregnante che I'effetto diretto, il primato e il rinvio pregiudiziale —

4 R. RomBoLl, 11 giudizio di costituzionalita delle leggi in via incidentale, in
Ip. (a cura di), Aggiornamenti in tema di processo costituzionale (2011-2013), cit.,
pp. 39-45.

5 1Ib., Giurisprudenza costituzionale dell’anno 2018. Relazione del Presiden-
te Giorgio Lattanzi, cit., 2019, pp. 19 ss.

16 Questi profili investono anche il diritto privato, come ricorda E. NAVARRET-
TA, Costituzione, Europa e diritto privato, Torino, Giappichelli, 2017.
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definito dalla Corte di giustizia come la chiave di volta del suo siste-
ma giurisdizionale!” — hanno acquisito nei decenni e, pit in generale,
sul ruolo sviluppato dalla Corte di giustizia (CGUE) anche (ma non
solo) da quando il suo strumentario si ¢ arricchito della Carta dei
diritti fondamentali dell’'Unione. Attraverso questa giurisprudenza
della Corte di Lussemburgo, incentrata da ultimo anche sul diritto
penale sanzionatorio e sulle garanzie da riconoscere ai migranti, la
distinzione tra i profili di diritto UE e costituzionale si va sempre pit
confondendo tanto che la Corte di giustizia ¢ arrivata a riconoscere
nei Trattati una “carta costituzionale”'8,

Nella dimensione offerta dal diritto comparato, negli anni re-
centi ¢ emerso un trend giurisprudenziale che testimonia una sorta
di insoddisfazione, persino di disobbedienza dei tribunali costitu-
zionali europei nei confronti della CGUE (e della Corte EDU'"). E
finita, come scriveva Cassese®, la solitudine delle corti costituziona-

7 D. GaLLo, Efficacia diretta del diritto Ue, procedimento pregiudiziale e
Corte costituzionale: una lettura congiunta delle sentenze n. 269/2017 e 115/2018,
in Rivista AIC, 1/2019, pp. 220 ss. Sulla definizione del rinvio pregiudiziale cfr. su-
pra, nota 7. La sentenza della Grande Sezione del 24 giugno 2019, causa C-573/1
offre una ricostruzione accurata del significato del primato e dell’effetto diretto. Si
veda anche la decisione del 6 marzo 2018, causa C-284/16, Repubblica slovacca c.
Achmea, §§ 33-34, di cui alla nota 203.

18 E a sé stessa il ruolo di giudice “costituzionale” prima ancora della procla-
mazione della Carta di Nizza come, per esempio, testimoniano gli scritti di A. La
PerGoLA, Costituzione e integrazione europea: il contributo della giurisprudenza
costituzionale, in Studi in onore di Leopoldo Elia, cit., in part. p. 822; F. SORREN-
TINO, Svolta della Corte sul rinvio pregiudiziale: le decisioni 102 e 103 del 2008, in
Giurisprudenza costituzionale, 2/2008, pp. 1288 ss.

19 Scrive di «moti di resistenza» P. FARAGUNA, Il ruolo delle Corti costituzio-
nali dal principio di apertura alle regole di chiusura dell’ordinamento, in Diritto
pubblico comparato ed europeo, 3/2019, pp. 821 ss. Riguardo ad alcuni esempi di
disobbedienza in relazione alla giurisprudenza della Corte EDU cfr. A. Osri, L'im-
plementazione delle sentenze della Corte europea dei diritti e le resistenze nazio-
nali: tre modelli a confronto, in Quaderni costituzionali, 4/2017, pp. 851 ss. Pit in
generale, I’enfasi posta, con accenti non sempre tutti condivisibili, da molti governi
sulla sussidiarieta del sistema di tutela dei diritti CEDU rispetto a quelli nazionali e
sulla cd. dottrina del margine di apprezzamento statale, risponde, pur con le dovute
differenze, alla medesima insoddisfazione, cfr., se si vuole, D. TEGA, Politica e Corte
EDU dopo la Conferenza di Copenaghen, in Quaderni costituzionali, 3/2018, pp.
715 ss., in part. p. 717.

20 Ip., Fine della solitudine delle corti costituzionali, ovvero il dilemma del
porcospino, in Ars Interpretandi, 1/2015, pp. 21 ss.
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li, ma la nuova convivenza ¢ risultata, talvolta, assai scomoda. Diffi-
cile anche perché, nonostante autorevoli proposte di diversificazio-
ne dei ruoli®!, le corti nella loro convivenza hanno dato vita a una
“casa visibilmente affollata”.

Tali pronunce dei giudici costituzionali europei sono tra loro
molto diverse e tuttavia non ¢ sbagliato inserirvi anche la posi-
zione espressa dalla Corte italiana nelle decisioni nn. 24 del 2017
e 115 del 2018, in merito alla cd. saga Taricco??; nelle sentenze
nn. 264 del 2012, sulle cd. pensioni svizzere®, e 49 del 2015,
sul predominio assiologico della Costituzione sulla giurispruden-
za CEDU*.

Da un punto di vista comparatistico, mi pare interessante se-
gnalare che nel 2017 ¢ stata creata la Rete giudiziaria della UE
(Réseau judiciaire de I’Union européenne, RJUE) su iniziativa del
Presidente della Corte di giustizia e dei presidenti delle corti co-

2l Cruz Villalon (gia Presidente del Tribunale costituzionale spagnolo e gia

avvocato generale della Corte europea di giustizia) ha proposto una sorta di specia-
lizzazione di ciascuna corte in base alla propria specifica identita. La Corte di Stra-
sburgo avrebbe I'identita di una Court of Auditors (perché non rappresenta un vero
legal order). Quella di Lussemburgo di una Supreme Court for an International Po-
lity. Le corti costituzionali nazionali sarebbero Courts for the Normative Constitu-
tion: in quanto chiamate a giudicare sui diritti riguardanti I’ordinamento nazionale,
senza poter cadere nella tentazione di isolarsi perché si deve tenere a mente che la
costituzione sul cui rispetto si pronunciano ¢ la costituzione di uno Stato membro,
ID., Rights in Europe: The Crowded House, Working Paper 01/2012, Centre of Eu-
ropean Law, in www.kclac.uk, 2012,

22 Sul tema, oltre ad A. BernarDI, C. CupeLLI (a cura di), Il caso Taricco e il
dialogo tra le corti, cit.; I. PELLIZZONE (a cura di), Principio di legalita penale e di-
ritto costituzionale, cit.; anche B. GUASTAFERRO, Derubricare i conflitti costituzio-
nali per risolverli: sezionando il caso Taricco, in Quaderni costituzionali, 2/2018,
pp. 441 ss.

% Sulla decisione, anche alla luce della problematica relativa alle cd. leggi re-
troattive, cfr. M. Massa, Giusto processo e dinamica delle norme nel tempo: l'art. 6
CEDU e le leggi retroattive, in G. BOMBELLI ET AL. (a cura di), Quaestiones iuris, 1,
Napoli, Jovene, 2018, pp. 225 ss.

24 Se si vuole D. TeGA, La sentenza della Corte costituzionale n. 49 del
2015 sulla confisca, in Quaderni costituzionali, 2/2015, pp. 400 ss., «il pre-
dominio assiologico della Costituzione sulla CEDU»; Eap., The Italian way:
a blend of cooperation and hubris, in The Heidelberg Journal of International
Law/Zeitschrift fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht, 3/2017,
pp. 1 ss. Come ¢ noto, la pronuncia della Corte si rivolge in primo luogo ai giu-
dici comuni, mettendoli in guardia da disinvolte interpretazioni della giurispru-
denza di Strasburgo.
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stituzionali e supreme degli Stati membri. Dal 2018 ¢ accessibile
una piattaforma di scambio protetta tra gli organi giurisdizionali
facenti parte della Rete. Anche I’opinione pubblica puo accedere
ai documenti di natura non riservata, come, per esempio: le deci-
sioni di rinvio pregiudiziale; la giurisprudenza nazionale selezio-
nata direttamente dalle corti costituzionali e supreme degli stati
membri per il loro interesse per il diritto dell’'Unione; documen-
ti, note e studi a carattere scientifico, elaborati e selezionati dalla
Corte di giustizia e dagli organi giurisdizionali facenti parte della
Rete, allo scopo di rafforzare la mutua conoscenza dei diritti na-
zionali; i monitoraggi periodici di attualita giuridica, giudiziaria
e giurisprudenziale di uno o piu Stati membri e degli organi giu-
risdizionali dell’Unione; le schede tematiche inerenti la normati-
va, la giurisprudenza o lo stato del diritto positivo (ad es., com-
pilazioni di decisioni, di riassunti di massime o di note esplicati-
ve) realizzate dalla Corte di giustizia o dagli organi giurisdizionali
facenti parte della RJUE, preparate dalla Direzione ricerca e do-
cumentazione della Corte, che repertoriano, per una determinata
materia, i punti di diritto piu rilevanti di una selezione di senten-
ze?®. Mi chiedo se questa iniziativa si possa considerare, oltre che
utile a tutti gli operatori del diritto, anche un’esemplificazione,
sebbene in nuce, di quella comity tra le Corti, di quel confronto
cooperativo di esperienze in vista di un orizzonte costituzionale
comune di cui la dottrina ha scritto®.

Sullo sfondo di queste tre dimensioni si staglia un elemento ca-
ratterizzante lo stato costituzionale contemporaneo: quello della so-
vrapposizione fra corti riguardo al tema dei diritti e della loro prote-

% Consultabile all’indirizzo www.curia.europa.eu. Sono d’accordo con G.
ZAGREBELSKY, V. MARCENO, La giustizia costituzionale, cit., p. 561, quando scrivo-
no che «Il rilievo per le giurisprudenze nazionali di quelle straniere o sopranaziona-
li non ¢ una modalita per affermare una dittatura universalistica dei diritti, ma per
intendere le nostre proprie costituzioni nazionali, dando loro un senso attraverso il
quadro di sfondo nel quale esse possono assumere un preciso significato, in relazio-
ne a un determinato momento storico».

26 A. CErrI, La doppia pregiudiziale in una innovativa decisione della Corte,
in Giurisprudenza costituzionale, 4/2013, pp. 2897 ss., in part. p. 2898; G. ZAGRE-
BELSKY, V. MARCENO, La giustizia costituzionale, cit., p. 559.
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zione?’, in merito al quale (con esplicito riferimento alla Corte EDU)
Marta Cartabia ¢ arrivata a usare il termine crisi*®.

Augusto Barbera — in una relazione presentata nell'incontro uf-
ficiale di studio fra i Tribunali e le Corti costituzionali di Spagna,
Portogallo, Francia e Italia, avvenuto nell’ottobre del 2017 — ha por-
tato a maturazione una serie di perplessita che aveva gia espresso a
partire dal 2004, sollecitando una rilettura in chiave evolutiva dei
principi fissati dalle decisioni Simmenthal e Granital attraverso lo
strumento della cooperazione fra piu protagonisti: la Corte di giusti-
zia, i giudici comuni e la Corte costituzionale®. La relazione ¢ stata
alla base della svolta giurisprudenziale del 2017, precisata nel 2019-

27 R. BIN, Linterpretazione conforme. Due o tre cose che so di lei, in Rivista

AIC, 1/2015, pp. 1 ss., ha sintetizzato cosi una delle sfaccettature di questo ele-
mento problematico «Abbiamo tre ordinamenti con rispettive “carte dei diritti”, tre
Corti preposte alla loro tutela, tre diverse Weltanschauung. La Corte di giustizia tu-
tela un ordinamento che nasce e cresce nel e per il mercato [...]», p. 11. Bin, a que-
sto proposito, ricorda quanto scritto da G. BARCELLONA, Metamorfosi della sovrani-
ta e strategia dei diritti, Enna, Troina, 2010, pp. 330 ss.: «il “cammino comunita-
rio” della nostra Corte costituzionale e ’elaborazione della dottrina dei controlimi-
ti hanno corrisposto alla rinuncia a far valere come argine di tenuta la parte della
nostra Costituzione che contiene la “costituzione economica” ¢ i diritti sociali». Mi
pare pertinente anche il monito lanciato da M. FIORAVANTI, Art. 2, cit., pp. 108-109,
secondo il quale 'acclarata crisi della rappresentanza politica, del ruolo dei partiti —
pit che altro portatori di semplici interessi circoscritti, incapaci di autentica media-
zione politica — e delle assemblee elettive, «fa scivolare via, fino quasi a scomparire,
I’idea stessa di una legge fondamentale e dotata della clausola di supremazia prima
di tutto perché contiene ed esprime le finalita ultime della Repubblica medesimax.
Se si considera questo fenomeno accanto a quello, quasi ad esclusivo appannaggio
della giurisprudenza, della ricerca dei fondamenti della supremazia della Costitu-
zione attraverso la valorizzazione dell’inviolabilita, emerge chiaro il pericolo di tra-
scurare la sfera della solidarieta tipica del legame originario con la politica.

2 M. CarTaBIA, Corte costituzionale e Corte europea: alla ricerca di nuovi
vettori giurisdizionali, in C. PapuLa (a cura di), La Corte europea dei diritti dell'uo-
mo. Quarto grado di giudizio o seconda Corte costituzionale?, Napoli, Editoriale
Scientifica, 2016, pp. 229 ss.; sia permesso rinviare anche a D. TEca, I diritti in cri-
si, Milano, Giuffre, 2012.

2 A. BARBERA, La Carta dei diritti: per un dialogo fra la Corte italiana e la
Corte di giustizia, pubblicata anche in Quaderni costituzionali, 1/2018, pp. 149
ss.; Ip., Le tre corti e la tutela multilivello dei diritti, in P. BiLANcIA, E. DE MARrco (a
cura di), La tutela multilivello dei diritti, Milano, Giuffre, 2004, p. 89 ss.; Ip., Cor-
te costituzionale e giudici di fronte ai «vincoli comunitari»: una ridefinizione dei
confini?, in Quaderni costituzionali, 2/2007, pp. 335 ss.; Ip., I (non ancora chiari)
“vincoli” internazionali e comunitari nel primo comma dell’art. 117 della Costitu-
zione, in AA.VV., Diritto comunitario e diritto interno, cit., pp. 107 ss.
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2020: Barbera invitava a riflettere in modo pit compiuto sul tema
della doppia pregiudizialita e a riconsiderare 1’orientamento volto a
ritenere sempre e comunque la questione di compatibilita con il di-
ritto dell’'Unione un «prius logico e giuridico» rispetto alla questio-
ne incidentale®.

Anche in questo capitolo, come nel precedente, ho adottato una
prospettiva che guarda, da un lato, agli antecedenti meno prossimi
e, dall’altro, alle recenti pronunce del 2017-2020 e alle prospettive
future che esse dischiudono.

3. Disapplicazione e pregiudizialita comunitaria: 1984-2017

Per comprendere nel modo pit completo possibile il contesto
giuridico-istituzionale e le ragioni che hanno portato al superamento
della dottrina tradizionale — attraverso 1’obiter contenuto nella pro-
nuncia n. 269 del 2017 e le successive precisazioni del 2019 e del
2020 — vanno ripercorse alcune tappe salienti che hanno caratteriz-
zato le dimensioni nazionale, UE e comparata. Si sono enucleati a
tal fine tre momenti.

3.1. Laltro ieri: una questione di fonti

La costruzione giurisprudenziale dei rapporti tra diritto interno
e comunitario (oggi dell’'Unione europea, nel testo uso indifferente-
mente entrambe le definizioni) & stata caratterizzata, inizialmente,
da un approccio prettamente internazionalistico®', successivamente

30 Sui limiti di compatibilita processuale del rinvio pregiudiziale con il sinda-
cato di legittimita costituzionale in via incidentale cfr. le utili riflessioni di T. GUAR-
NIER, Interpretazione costituzionale e diritto giurisprudenziale, cit., pp. 330 ss., 'A.
caldeggia che sia la Corte costituzionale, attraverso lo strumento del rinvio pregiu-
diziale, a bilanciare I’efficacia del meccanismo della disapplicazione con I’esigenza
dell’ordinamento interno di garantire che una disposizione potenzialmente incosti-
tuzionale non permanga al suo interno, in part. pp. 337 ss. € 342 ss.

31 B. Conrorti, Conclusioni, in AA.VV., La Corte costituzionale tra diritto in-
terno e diritto comunitario. Atti del seminario svoltosi in Roma Palazzo della Con-
sulta nei giorni 15 e 16 ottobre 1990, Milano, Giuffre, 1991, pp. 191 ss., in part. p.
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con la decisione n. 170 del 1984 e le sue ulteriori specificazioni, ha
prevalso, al contrario, uno schema di convivenza diverso rispetto
a quello iniziale*2. Il portato cui si pervenne non € stato piu smen-
tito, almeno fino a tempi recenti: le norme comunitarie produttive
di effetti diretti entrano nell’ordinamento senza che la loro effica-
cia possa essere intaccata da leggi nazionali, anteriori o successive
che siano; le disposizioni legislative interne incompatibili non ven-
gono in rilievo per la definizione della controversia innanzi al giudi-
ce nazionale; la non applicabilita della norma interna fa venir meno
la possibilita per la Corte costituzionale di essere investita del con-
trasto della disposizione interna rispetto a un precetto comunitario
per violazione dell’art. 11 Cost. (ad es. sentenza n. 113 del 1985);
¢ inammissibile per mancanza di rilevanza ogni questione, basata
sull’ipotizzato contrasto tra norma interna e norma comunitaria,
quando questa sia sollevata da un giudice nazionale nel corso di un
giudizio (ad es. ordinanza n. 454 del 2006). Con la discussa ordi-
nanza n. 536 del 1995, la Corte chiari, in primo luogo, di non voler
utilizzare direttamente lo strumento del rinvio pregiudiziale (contra-
riamente a quanto ipotizzato nella pronuncia n. 168 del 1991) poi-
ché la sua funzione era quella «di controllo costituzionale, di supre-
ma garanzia della osservanza della Costituzione della Repubblica da
parte degli organi costituzionali dello Stato e di quelli delle Regio-
ni» (qui ¢ citata la precedente sentenza n. 13 del 1960)°. Il nostro
Collegio rifiutava cio¢ di considerarsi una giurisdizione nazionale
cui l'allora art. 177 del Trattato istitutivo (ex art. 234 TCE, oggi
art. 267 TFUE) ricollegava il potere/dovere di utilizzare tale stru-
mento. In secondo luogo, venne affermato che quando I'’esame del-

191; A. La PerGoLA, L'articolazione del diritto comunitario e di quello interno, in
Rivista di diritto europeo, cit., in part. p. 661.

32V, ONIDA, Considerazioni sul tema, in AA.VV., La Corte costituzionale tra
diritto interno e diritto comunitario, cit., pp. 169 ss., in part. p. 169.

35 Da questo momento, con questa scelta, la Corte sembra aver spinto i giu-
dici comuni a cercare nella Corte di giustizia un interlocutore capace di valorizzare
il loro ruolo. In particolare il ruolo di chi tra loro intenda perseguire obiettivi di po-
litica del diritto. Non convinto di questa scelta si era gia detto Sorrentino nel Con-
vegno fiorentino del 1981, Ibp., Lo sviluppo della forma di governo italiana nella
giurisprudenza della Corte in materia comunitaria, in P. BARILE, E. CHELI, S. GRAS-
st (a cura di), Corte costituzionale e sviluppo della forma di governo in Italia, cit.,
in p. 418.
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la questione di costituzionalita si fondava sull’interpretazione della
normativa comunitaria senza effetto diretto, il contenuto delle nor-
me espresse dalle disposizioni comunitarie poteva essere individua-
to esclusivamente dalla Corte di giustizia**. In questi casi, veniva di-
sposta la restituzione degli atti, non escludendo a priori la possibilita
che la questione, se riproposta dopo aver proceduto ai chiarimenti
richiesti, potesse tornare al suo esame (ordinanze nn. 206 del 1976,
319 del 1996, 108 ¢ 109 del 1998).

In seguito, si ¢ provveduto a puntualizzare che per diritto co-
munitario direttamente efficace si intendono non solo i regolamen-
ti, ma anche le norme comunitarie come interpretate in tutte le pro-
nunce rese dalla medesima Corte (sentenze nn. 113 del 1985, 389
del 1989, 249 del 1995), cosi come le prescrizioni contenute in di-
rettive comunitarie di cui ¢ stata riconosciuta la diretta efficacia dal
giudice comune o dalla Corte di giustizia (sentenze nn. 64 del 1990,
168 del 1991).

Esiste poi anche la possibilita concreta che il giudice comune
si trovi di fronte alla necessita di risolvere sia un dubbio interpreta-
tivo sulla norma di diritto comunitario che risulta in contrasto con
la normativa nazionale, sia un dubbio di legittimita costituziona-
le sulla stessa normativa nazionale (cd. doppia pregiudizialita)®. Si
tratta di due questioni concettualmente diverse e indipendenti 'una
dall’altra. La Corte costituzionale, almeno sino alla ordinanza n. 48
del 2017, ha scandito un preciso percorso da seguire in questi casi:
davanti ad una cd. doppia pregiudizialita si deve dare precedenza a
quella comunitaria, poiché essa costituisce «un prius logico e giuri-

% Posizione criticata da parte della dottrina, per tutti M. CArTABIA, Conside-
razioni sulla posizione del giudice comune di fronte a casi di doppia pregiudizialita
comunitaria e costituzionale, in Il Foro italiano, 1997, cc. 222 ss.; EAp., La Corte
costituzionale italiana e la Corte di giustizia europea: argomenti per un dialogo di-
retto, in AA.VV., Diritto comunitario e diritto interno, cit., pp. 153 ss. Ricorrente
¢ la icastica espressione usata da J.H.H. WEILER, ‘Editorial: Judicial Ego’, in Inter-
national Journal of Constitutional Law, vol. 9, 1, 2011, p. 1, che ha definito il ri-
fiuto della Corte a utilizzare il rinvio pregiudiziale come un esempio di judicial ego.

35 Cfr. M. Losana, La Corte costituzionale e il rinvio pregiudiziale nei giudi-
zi in via incidentale: il diritto costituzionale (processuale) si piega al dialogo tra le
corti, in Rivista AIC, 1/2014, pp. 1 ss.; R. RomsoLi, Corte di giustizia e giudici na-
zionali: il rinvio pregiudiziale come strumento di dialogo, in Rivista AIC, 3/2014,

pp. 1 ss.



Dalla pregiudiziale comunitaria a quella costituzionale 197

dico» rispetto alla questione di costituzionalita, investendo la stes-
sa applicabilita della norma censurata nel giudizio a quo e pertanto
la rilevanza della questione. Di conseguenza, la questione pregiudi-
ziale di legittimita costituzionale ¢ inammissibile ove il giudice ri-
mettente chiedesse la verifica di costituzionalita di una norma, pur
esplicitando un dubbio quanto alla corretta interpretazione di nor-
me comunitarie ed un contrasto con queste ultime; il dubbio sulla
compatibilita della norma nazionale rispetto al diritto comunitario
va risolto, infatti, eventualmente con I'ausilio della Corte di giusti-
zia, prima che sia sollevata la questione di legittimita costituzionale,
pena l'irrilevanza della questione stessa (sentenze nn. 75 del 2012,
298 del 2011, 284 del 2007, ordinanze nn. 298 del 2011, 241 del
2010, 100 del 2009, 85 del 2002, 249 del 2001). Si ¢ verificata I'i-
nammissibilita anche nel caso di un cd. doppio rinvio, cio¢ quando
lo stesso giudice abbia sollevato contemporaneamente una questio-
ne anche alla Corte lussemburghese (ordinanza n. 85 del 2002). Nel
caso in cui, contemporaneamente, un quesito analogo sia sollevato
da un giudice tramite una questione di costituzionalita e da un altro
attraverso il rinvio, la Corte ha scelto di rinviare a nuovo ruolo la
trattazione, proprio in attesa che la Corte di giustizia potesse rende-
re la sua decisione (ordinanza n. 165 del 2004).

La Corte costituzionale ¢ rimasta cosi competente nel giudizio
in via principale (sentenze nn. 384 del 1994, 94 del 1995 e, per ve-
nire a tempi piu recenti, 197 del 2014, 245 del 2013, 10 e 127 del
2010) e nel giudizio incidentale, limitatamente al caso in cui la nor-
mativa comunitaria non abbia effetto diretto e in caso di violazione
di principi fondamentali del nostro ordinamento costituzionale o di
diritti inalienabili della persona (cd. controlimiti*®, cfr. sentenze nn.

¢ La dottrina dei cd. controlimiti ¢ ben nota ed ¢ stata, probabilmente, alla
base della scelta della Corte di non esercitare per diversi decenni lo strumento del
rinvio pregiudiziale. E interessante comunque leggere una descrizione abbastanza
recente dei cd. controlimiti fatta dal Presidente emerito Silvestri, nella Relazione
sulla giurisprudenza del 2013: «Il perfezionamento dell’integrazione sovranazionale
non deve tuttavia far dimenticare quanto questa Corte ha affermato in una serie di
pronunce (fondamentale la n. 170 del 1984), con le quali ha ricordato I’esistenza
di quelli che la dottrina ha definito controlimiti, vale a dire, i principi ed i diritti
fondamentali tutelati dalla Costituzione italiana, che mai potranno essere intaccati
da norme esterne di qualsiasi rango e provenienza. Se la sovranita nazionale tende
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183 del 1973, 232 del 1989, 509 del 1995). Ovviamente la Corte
ha competenza anche quando il diritto UE operi come parametro
di conflitti di attribuzione o giudizi di ammissibilita del referendum
abrogativo.

3.2. Larisoluzione di un problema pratico: la cd. dottrina Granital

Laltro ieri, la giurisprudenza sinteticamente richiamata, inscrit-
ta nell’orizzonte dei rapporti tra fonti confliggenti e inspirata da mo-
tivi eminentemente pratici, otteneva un duplice risultato pacificato-
re, grazie ad una mossa laterale — escogitata dal relatore dellan. 170
del 1984, Antonio La Pergola — che “accontentava” la Corte di giu-
stizia e salvava la riserva di giurisdizione costituzionale sul rispet-
to dei principi supremi’’: alla decisione di non avviare alcun dialo-
go diretto con la CGUE si accompagnava, pero, la disponibilita alla
sottomissione all'influenza della giurisprudenza del Lussemburgo®®.

inevitabilmente a restringersi per la maggiore cogenza dei vincoli comunitari, i
valori fondamentali che stanno alla base del patto costituzionale devono rimanere
integri sempre e comunque. Il giudice delle leggi ha, dunque, il dovere di vegliare
sull'intangibilita del nucleo essenziale della Costituzione non disponibile da parte
di alcuna autorita né nazionale, né sovranazionale, né internazionale», cit., p. 10.
Sulla creazione del termine controlimiti, che si deve a Paolo Barile, rimando all’utile
digressione terminologica svolta da G. PicciriLLL, La “riserva di legge”. Evoluzioni co-
stituzionali, influenze sovrastatuali, cit., p. 102, nota 38. Tra i numerosi commenti a
questa dottrina della Corte si veda, almeno, M. CARTABIA, Principi inviolabili e inte-
grazione europea, Milano, Giuffre, 1995; M. CArTABIA, A. CELOTTO, La giurispruden-
za costituzionale in Italia dopo la Carta di Nizza, in Giurisprudenza costituzionale,
6/2002, pp. 4477 ss.; A. PerTicl, 11 diritto comunitario nella giurisprudenza costitu-
zionale: un bilancio in attesa di una «svolta», in A. PAck (a cura di), Corte costitu-
zionale e processo costituzionale nell’esperienza della rivista “Giurisprudenza costi-
tuzionale” per il cinquantesimo anniversario, cit., pp. 722 ss.; A. RUGGERI, Rapporti
tra Corte costituzionale e Corti europee, bilanciamenti interordinamentali e “contro-
limiti” mobili, a garanzia dei diritti fondamentali, in Rivista AIC, 2/2001; S. POLIME-
NI, Controlimiti e identita costituzionale nazionale. Contributo per una ricostruzione
del “dialogo” tra le Corti, Napoli, Editoriale Scientifica, 2018.

57 C. PINELLI, Antonio La Pergola, giurista costruttore, in Diritto Pubblico,
2/2007, pp. 571 ss., in part. pp. 578-579.

38 M. CARTABIA, La Corte costituzionale italiana, cit., pp. 164-165. La Pergo-
la, a tal proposito, all'incontro di studio tra Corte costituzionale e Corte di giustizia
del 2002, ricordo che il diritto comunitario, a differenza del diritto internazionale,
non lascia gli ordinamenti degli stati ermeticamente chiusi tra parentesi: ne puo in-
quadrare il funzionamento, dettando i principi indispensabili per dare al processo
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In primo luogo, la pronuncia Granital segnava appunto la con-
vergenza (anche se non proprio puntuale) verso la posizione espres-
sa della Corte di giustizia in Simmenthal del 1978 con cui la giuri-
sprudenza costituzionale, espressa dalla pronuncia n. 232 del 1975,
risultava essere in contrasto®: il Collegio aveva infatti confermato la
propria legittimazione a risolvere il contrasto tra norma comunitaria
€ norma interna entrata in vigore successivamente. La Corte di giu-
stizia aveva posto all’ltalia un’alternativa drammatica*’: accettazio-
ne della cd. dottrina Simmenthal che implicava un controllo diffuso
della legislazione in tutti gli stati membri, compresi quelli che, come
I'Italia e la Germania, lo avevano rifiutato in sede di Assemblea co-
stituente*!, o dichiarazione di incostituzionalita della legge di esecu-
zione del Trattato Cee nella parte in cui immetteva nell’ordinamen-
to italiano I'art. 189, cosi come interpretato dal giudice lussembur-
ghese. La cd. dottrina Granital, da questo punto di vista, non solo
non pregiudico ’avanzamento dell’integrazione europea, ma raffor-
z0 anche la posizione italiana in seno alla Comunita*.

di integrazione I'assetto voluto dal Trattato, Ip., Il giudice costituzionale italiano
di fronte al primato e all effetto diretto del diritto comunitario: note su un incontro
di studio, in Giurisprudenza costituzionale, 4/2003, pp. 2419 ss., in part. p. 2426.

39 Sull’orientamento giurisprudenziale precedente tra i molti si veda esemplar-
mente, M. CARTABIA, Principi inviolabili e integrazione europea, cit., pp. 95 ss.; F. DoNa-
1, Diritto comunitario e sindacato di costituzionalita, Milano, Giuffre, 1995, pp. 45 ss.

40 L. DANIELE, Ancora sui rapporti tra diritto comunitario e diritto interno in-
compatibile secondo I'ordinamento costituzionale italiano, in Diritto comunitario
e degli scambi internazionali, 3/1985, pp. 463 ss., in part. p. 465. Per tale A. il con-
trasto tra le due Corti aveva un’importanza di principio pit che pratica.

41 Cosi A. vON BoGpaNDY, D. PaRris, La forza si manifesta pienamente nella
debolezza. Una lettura della Corte costituzionale italiana, cit., p. 23. Come testi-
monia anche S. BARTOLE, Interpretazioni e trasformazioni della Costituzione repub-
blicana, cit., pp. 299 ss., le reazioni critiche furono accese, I’A. ricorda come an-
che Paolo Barile, che pur non nascondeva una certa comprensione per la posizione
espressa dal giudice comunitario, evidenzio un conflitto gravissimo fra le due Corti,
P. BariLE, Un impatto tra il diritto comunitario e la Costituzione italiana, in Giu-
risprudenza costituzionale, 4/1978, pp. 641 ss.; e cosi F. MobucNo, E illegittimo
lart. 189 del Trattato di Roma nell’interpretazione della Corte di giustizia delle
Comunita europee?, in Giurisprudenza costituzionale, 8-10/1979, pp. 916 ss., che
considerd la conversione delle consentite limitazioni di sovranita come una rinunzia
“incondizionata e irrevocabile” della sovranita. Questo era il clima che aveva accol-
to la decisione Simmenthal...

42 Sul piano politico si sarebbero rischiate, scrive lo stesso relatore, le disin-
volte critiche di chi avrebbe voluto dipingere 1'Italia come la pecora nera di un can-
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In secondo luogo, rispondeva alla logica (inflessibile, la defini
La Pergola) del primato del diritto comunitario, cosi come intesa
dalla Corte di giustizia, ribadendo (almeno) che la Corte italiana ri-
maneva giudice esclusivamente della Costituzione, con un proprio
spazio di autonomia interpretativa*>.

A tale esito si pervenne costruendo in modo inaspettato*, co-
raggioso (numerose erano gia state le resistenze opposte all’indiriz-
zo imboccato dalla decisione n. 183 del 1973) e intelligente*> una
soluzione certamente armonizzatrice, ma altrettanto artificiosa. Di
tale artifizio molti studiosi erano avvertiti sin dall’inizio, come rico-
nosce oggi, dopo la svolta giurisprudenziale annunciata dall’obiter
della pronuncia n. 269 del 2017 (su cui infra), anche Gaetano Silve-
stri: «Molta acqua ¢ passata sotto i ponti da allora e forse ci si pud
arrischiare a dire che il contrasto tra le concezioni monista ¢ dualista
¢ stato aggirato — per quanto riguarda I’Italia — dalla sentenza Gra-
nital con una fictio, utilissima per superare una grossa difficolta, ma
destinata, prima o poi, a svelare la sua effettiva natura»*.

dido ovile, A. La PErcoLA, L'articolazione del diritto comunitario e di quello inter-
no, cit., in part. p. 664.

V. ONIDA, Nuove prospettive per la giurisprudenza costituzionale in tema
di applicazione del diritto comunitario, in AA.VV., Diritto comunitario e diritto in-
terno, cit., pp. 47 ss.

# A. TizzaNo, La Corte costituzionale e il diritto comunitario: vent’anni dopo
..., in Il Foro italiano, 1, 1984, cc. 2063 ss. L’A. sottolinea 'autentica rivoluzione
copernicana che si ¢ compiuta a partire dalla decisione n. 14 del 1964.

4 F. CapeLLl, Una sentenza decisiva sui rapporti fra norme Cee e leggi na-
zionali, in Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 1-2/1984, pp. 204 ss.
L’A. sottolinea la comunanza di vedute tra la decisione n. 183 del 1973 e Granital
quanto al presupposto fondamentale, ovvero la limitazione di sovranita statale nei
settori la cui competenza ¢ stata trasferita alla Comunita. Tuttavia la pronuncia n.
183 del 1973 non era in linea con quanto stabilito dalla Corte di giustizia nel 1978
che, all’'uniforme applicazione del diritto comunitario e alla diretta applicazione del
diritto comunitario, faceva conseguire la disapplicabilita (termine usato da La Per-
gola) delle disposizioni interne contrarie.

4 Cosi, da ultimo, G. SILVESTRI, Lintegrazione normativa tra ordinamento
italiano ed europeo, in Nuova Antologia, 2020, pp. 89 ss. L’A. continua precisan-
do che tale «fictio degli ordinamenti separati, coordinati e comunicanti, fruttuosa
invenzione in un certo periodo storico, sembra oggi aver dato tutto cio che poteva
dare e potrebbe ormai essere abbandonata senza timore, anche se con un po’ di no-
stalgia da parte di quelli della mia generazione, che di essa si sono serviti per decen-
ni nel loro lavoro». Cfr. la colta analisi di A. MANGIA, Linterruzione della Grande
Opera. Brevi note sul dialogo tra le Corti, in Diritto pubblico comparato ed euro-
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A La Pergola non sfuggiva di certo questa verita, anche se for-
se non espressa in questi termini. Lo dimostra nei suoi scritti sul te-
ma. Per esempio, nella relazione che tenne nel 2002 presso la Corte
costituzionale, durante I'incontro di studio tra questa e la Corte di
giustizia (di cui all’epoca egli era componente): lo si intuisce dalla
costruzione del ragionamento, cosi come dall’argomentazione sem-
pre tesa, da un lato, a spiegare I'intransigenza della Corte di giusti-
zia (per la quale il diritto comunitario prevale su quello interno ex
proprio vigore € non perché cosi disponga le costituzioni statali) e,
dall’altro, a confermare I’autonomia del sistema di giustizia costitu-
zionale interno*’. In quell’occasione ribadi anche che, se & vero che
all’epoca si ritenne indispensabile introdurre la tutela giudiziaria dif-
fusa al fine di pervenire a un ordine binario di garanzie giurisdizio-
nali condiviso con il giudice comune (giustizia ordinaria longa ma-
nus dell’osservanza del diritto comunitario e naturale interlocutore
della Corte di giustizia, da un lato, e controllo accentrato di costi-
tuzionalita, dall’altro)*®, ¢ altrettanto vero che la scelta fu indispen-
sabile, ma non agevole «perché, dualismo a parte, il funzionamento

peo, 3/2019, pp. 859 ss. Anche Antonio Tizzano, all’epoca, riconobbe che se il ri-
sultato conseguito dalla pronuncia n. 170 appariva chiaro, meno chiaro appariva il
perché si cambiava, visto che le premesse teoriche del revirement non erano state
modificate, Ip., La Corte costituzionale e il diritto comunitario: vent’anni dopo ...,
cit., ¢. 2072.

47 1b., Il giudice costituzionale italiano di fronte al primato e all effetto diretto
del diritto comunitario: note su un incontro di studio, cit.

* Come del resto, sempre nella medesima occasione, ricordo I’allora Presi-
dente della Corte costituzionale V. ONIDA, Armonia tra diversi, in Quaderni costi-
tuzionali, 3/2002, pp. 549 ss., per il quale tale soluzione aveva il pregio di «ricon-
durre I'opera del giudice costituzionale sul terreno suo proprio». Va detto che Oni-
da specifico altresi alcuni aspetti problematici, tra cui qui mi preme ricordare: i)
I’accrescersi delle competenze e degli interventi degli organi comunitari in settori
di tradizionale riserva statale in cui sono coinvolti profili di tutela dei diritti che au-
mentano la possibilita di contrasto tra le Corti; ii) I'affacciarsi di casi in cui il giu-
dice comune decide di adire entrambe le Corti quando una legge nazionale risulti
contrastante con la Costituzione e con il diritto comunitario. Onida, nell'immagi-
nare che in questi casi possa essere inopportuno per la Corte decidere la questione
di costituzionalita, non escluse pero che essa potesse scegliere di fare 'opposto di
fronte ad una questione rilevante di diritto costituzionale interno, autonoma anche
sostanzialmente da quella di diritto comunitario. Acutamente concluse chiedendosi
se anche la Corte di giustizia si sarebbe posta gli analoghi problemi di opportuni-
ta, pp. 551-557.



202 La Corte nel contesto

della giustizia costituzionale era ordinato in Italia su certi principi,
ai quali la Consulta ha dovuto nel nostro caso volgere le spalle»*.

La Pergola era dunque consapevole dello «scoglio che la Cor-
te avrebbe incontrato, se si fosse pronunziata nel senso di ricono-
scere alle norme comunitarie “I’effet bloquant”, ad esse proprio se-
condo la Corte di giustizia cioe I'effetto di impedire la valida for-
mazione di alcun atto del legislatore nazionale che pretendesse di
contraddirle»™°.

Di seguito si provano a ricostruire il caso, il contesto in cui ope-
ra il Collegio, gli strumenti che utilizza e il fine che ha perseguito,
soprattutto attraverso le testimonianze scritte del relatore. La rico-
struzione della dottrina in esame ¢ necessariamente diversa da come
si ¢ articolata quella delle cd. rime obbligate.

La dottrina dei rapporti tra diritto nazionale e diritto UE che la
Corte ha forgiato nella pronuncia Granital deve molto alla sensibi-
lita e all’acume giuridico di Antonio La Pergola®!. L’illustre costitu-
zionalista guido il Collegio nell’elaborazione di una dottrina brillan-
te per risolvere un problema di carattere eminente pratico e di poli-
tica costituzionale, ovvero cercare di dirimere il contrasto fra I'indi-
rizzo monista della Corte di giustizia e il tipo di dualismo che la Cor-
te italiana aveva seguito sino ad allora®. Egli era consapevole della

* Ib., Il giudice costituzionale italiano di fronte al primato e all effetto diretto
del diritto comunitario: note su un incontro di studio, cit., p. 2431.

0 Ibidem, p. 2432.

51 Per un affettuoso ricordo di tre suoi allievi, Nino Olivetti Rason, Mario Pa-
trono e Antonio Reposo, rimando ad Antonio La Pergola, in www.dpce.it.

2 Lariflessione di Tizzano conferma che cio che stava a cuore alla Corte costi-
tuisce I'autentica motivazione del revirement: affermare cio¢ una soluzione che con-
sentisse di por fine ad una situazione ritenuta generalmente insoddisfacente e di con-
formarsi alle esigenze rappresentate con forza da dottrina e Corte di giustizia, ibidem,
¢. 2073. Come ha ricordato C. PINELLI, Intervento, in Atti della giornata in ricordo del
Presidente emerito della Corte costituzionale Antonio La Pergola, Palazzo della Con-
sulta, 17 dicembre 2008, pp. 43 ss., «In proposito, si potrebbe instaurare una connes-
sione fra il volume “Costituzione e adattamento del diritto interno all’ordinamento
internazionale” (1962) e la sentenza n. 170 del 1984. Come ha detto adesso il Presi-
dente Tesauro, la disputa monismo/dualismo non lo appassionava affatto ed il libro
ne ¢ una testimonianza, ma ne ¢ una testimonianza in positivo. Perché La Pergola vi
dimostra come l’istituto dell’adattamento, in quanto tale, alla fine consenta di smon-
tare questa disputa puramente teorica. In fondo, questo stesso procedimento — na-
turalmente in nuce, perché si tratta di una sentenza di una Corte costituzionale, non
di un volume di 400 pagine — lo troviamo nella sentenza 170 dell’84: anche qui egli
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duplice breccia, cosi la definisce, che la cd. dottrina Granital apriva
nell’ordinamento nazionale, considerato che si andavano a lambire
due “regole generali”: il controllo indiretto della Corte su una legge
denunciata per violazione di norme interposte e il divieto per i giu-
dici comuni di pronunciare I'invalidita.

Come ricorda lo stesso La Pergola, la Corte di giustizia era arri-
vata a coniare il principio di supremazia del diritto comunitario (at-
traverso lo strumento del rinvio pregiudiziale) recepito man mano
dalla giurisprudenza degli stati membri, affermando che gli ordina-
menti nazionali erano subordinati all’ordinamento comunitario: la
fonte di produzione giuridica comunitaria prevaleva su quella nazio-
nale poiché quest’ultima delimitava e condizionava la capacita pro-
duttiva. Il monismo espresso nelle sue decisioni significava dunque
un rapporto di gerarchia fra ’ordinamento totale e quelli parziali,
come se vi fosse uno stato federale. Ma lo stato federale non c’era.

La Corte costituzionale, dal canto proprio, a partire dal primo
riconoscimento del principio di prevalenza, avvenuto con la decisio-
ne n. 183 del 1973, non ha mai piu abbandonato la sua posizione
dualistica®* che nella decisione Granital viene spiegata anche attra-
verso suggestioni romaniane tratte da L'ordinamento giuridico™: es-

smonta la disputa, questa volta riferita all’ordinamento comunitario, fra monismo e
dualismo, a favore di un altro tipo di dualismo, che ricalcava la teoria della rilevanza
di un ordinamento per un altro, con particolare riguardo al diritto internazionale pri-
vato, enunciata da Santi Romano nella seconda parte de “L’ordinamento giuridico”
[...] La Pergola, dunque, riusci a risolvere il problema, ottenendo per giunta l’ade-
sione di autorevolissimi colleghi della Corte, da Livio Paladin a Virgilio Andrioli allo
stesso Presidente Elia. Il procedimento era lo stesso del saggio del *62, perché eguale
fu la sua capacita di smontare una disputa che sembrava irrisolvibile per una via di
uscita apparentemente laterale, che consentiva di risolvere il problema in altro mo-
do. Sulle sue intuizioni non di rado fulminanti, egli costruiva poi, piti che delle teorie,
delle soluzioni razionalmente argomentate», p. 44.

> A. La PerGoLA, L'Unione europea fra il mercato comune ed un moderno
tipo di Confederazione. Osservazioni di un costituzionalista, in Rivista trimestrale
di diritto e procedura civile, 1/1993, pp. 1 ss. Il testo riproduce le osservazioni in-
troduttive che I’A. tenne all’annuale convegno dell’Associazione dei costituzionali-
sti del 1992 a Milano.

> Criticata per esempio da A. Tizzano, La Corte costituzionale e il diritto co-
munitario: vent'anni dopo ..., cit., ¢. 2063; G. GEmma, Un’opportuna composizio-
ne di un dissidio, cit., pp. 1225-1228.

% A. LA PErGOLA, Larticolazione del diritto comunitario e di quello interno,
cit., in part. nota 1; Ip., Costituzione e integrazione europea: il contributo della
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sa consiste sostanzialmente nel distinguere i due ordinamenti e rico-
noscendo la prevalenza del diritto comunitario in quella sfera in cui
I’ordinamento interno deve ritrarsi per lasciar operare il Trattato di
Roma. Il regolamento comunitario si applica all’ambito spaziale del-
lo Stato, ma non si integra nell’ordinamento interno, non ¢ fonte so-
vrapposta alla legge: il giudice nazionale applica il regolamento co-
munitario come norma di altro ordinamento originario ed esclusivo
nella cui sfera I’ordinamento interno non vuole interferire®®. Era ne-
cessario che i risultati ai quali i giudici nazionali e comunitari perve-
nissero fossero gli stessi e, infatti, se si sfronda la pronuncia n. 170
del 1984 del suo alone teorico, scrive La Pergola, si vede che essa
non ha probabilita di incidere sull’assetto affermatosi dei rapporti
fra i due ordinamenti.

Del caso ci interessa ricordare solo alcune caratteristiche favo-
revoli alla svolta: la legge italiana sottoposta al giudizio impediva al-
lo Stato di reclamare nei confronti di importatori italiani il rimbor-
so di determinate somme che invece potevano essere pretese in base
alla normativa Cee. Tale legge era stata emanata in seguito alla di-

giurisprudenza costituzionale, in AA.VV., Studi in onore di Leopoldo Elia, cit., in
part. pp. 830-831. Il riferimento al pensiero romaniano nella cd. dottrina Granital
¢ ancor meglio esplicitato in C. PINELLI, Limiti degli ordinamenti e rilevanza di un
ordinamento per un altro nel pensiero di Santi Romano, in Giurisprudenza costi-
tuzionale, 1, 1986, pp. 1856 ss.; Ip., Antonio La Pergola, giurista costruttore, cit.,
pp- 578-579.

>0 Riservandosi, come € noto, la competenza di decidere solo in due casi, Con-
siderato in diritto, § 7 «Le osservazioni fin qui svolte non implicano, tuttavia, che
I'intero settore dei rapporti fra diritto comunitario e diritto interno sia sottratto alla
competenza della Corte. Questo Collegio ha, nella sentenza n. 183/73, gia avverti-
to come la legge di esecuzione del Trattato possa andar soggetta al suo sindacato,
in riferimento ai principi fondamentali del nostro ordinamento costituzionale e ai
diritti inalienabili della persona umana, nell’ipotesi contemplata, sia pure come im-
probabile, al numero 9 nella parte motiva di detta pronunzia. Nel presente giudizio
cade opportuno un altro ordine di precisazioni. Vanno denunciate in questa sede
quelle statuizioni della legge statale che si assumano costituzionalmente illegittime,
in quanto dirette ad impedire o pregiudicare la perdurante osservanza del Trattato,
in relazione al sistema o al nucleo essenziale dei suoi principi: situazione, questa,
evidentemente diversa da quella che si verifica quando ricorre I'incompatibilita fra
norme interne e singoli regolamenti comunitari. Nel caso che qui ¢ previsto, la Cor-
te sarebbe, quindi, chiamata ad accertare se il legislatore ordinario abbia ingiustifi-
catamente rimosso alcuno dei limiti della sovranita statuale, da esso medesimo po-
sti, mediante la legge di esecuzione del Trattato, in diretto e puntuale adempimento
dell’art. 11 Cost.».
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sposizione comunitaria applicabile alla fattispecie. La situazione era
cio¢ davvero favorevole per affermare il principio della prevalenza
assoluta e immediata della normativa comunitaria in un’ipotesi in
cui tale prevalenza non avrebbe comportato alcun danno per lo Sta-
to, anzi il contrario. Il Collegio non esamina le argomentazioni delle
parti, considerata la ricostruzione della tematica che esso vuole su-
perare con I'inammissibilita>’.

La motivazione, a sua volta, utilizza due stilemi cari alla Cor-
te quando ¢ pronta a modificare un orientamento sedimentato, ma
secondo il suo stile, cioé senza nette cesure e senza enfasi: i) il ri-
chiamo delle tappe della giurisprudenza precedente a dimostrazione
di come la svolta si innesta su di esse, portando «alle ultime conse-
guenze» un «punto di vista sottinteso anche nelle precedenti»; ii) la
puntualizzazione che la soluzione cui si arriva ¢ gia stata adottata,
almeno quanto agli esiti, da tutti «indistintamente gli ordinamenti
degli Stati membri». Sappiamo bene che in realta la Corte stava mu-
tando davvero profondamente I’assetto cui era pervenuta preceden-
temente.

Il contesto esterno ¢ rappresentato non solo dalla cd. dottrina
Simmenthal, ma anche da ulteriori pressioni delle Istituzioni comu-
nitarie®®. Quello interno, invece, era caratterizzato dall’indifferenza
del Parlamento. Come testimonia argutamente anche Tizzano «dal-
la prassi di un legislatore e di un’amministrazione non sempre coe-
renti e a volte schizofrenici nella vistosa contraddizione tra un euro-
peismo labiale in servizio permanente effettivo e un comportamento
di segno diverso, se non addirittura opposto; le contrastanti solleci-
tazioni di una dottrina fortemente coinvolta, ma divisa, oscillante,
straordinariamente logorroica e al limite quasi deviante per la incre-
dibile quantita e varieta delle soluzioni ipotizzare e delle motivazio-
ni ad esse offerte»*®. Un legislatore inizialmente scarsamente preveg-

7 Come hanno notato M.R. DONNARUMMA, Sul controllo di compatibilita fra
diritto interno e diritto comunitario, in Diritto comunitario e degli scambi interna-
zionali, 1-2/1984, pp. 206 ss.; G. GEmMA, Un’opportuna composizione di un dissi-
dio, in Giurisprudenza costituzionale, 1, 1984, pp. 1222 ss.

% Vedi infra, nota 67.

% A. TizzaNo, La Corte costituzionale e il diritto comunitario: vent'anni do-
po ..., cit., cc. 2064-2065. 1l quale, nel riconoscere il contributo efficace dato dal-



206 La Corte nel contesto

gente, in seguito capace di rattoppi anche contraddittori in una pe-
renne rincorsa priva di reale strategia. In questo contesto la Corte ¢
stata coinvolta con margini di azione limitati®,

Tanto ¢ vero che, nell’ambito della Commissione per le rifor-
me istituzionali cd. Bozzi (che tenne la prima seduta il 30 novem-
bre 1983), solo qualche mese prima della pronuncia Granital, non si
trovo I'accordo che portasse a proporre di sancire in Costituzione il
primato del diritto comunitario®’.

La cd. dottrina Granital fa dunque tesoro di cio che la Costitu-
zione le mette a disposizione, ciog, nelle parole di La Pergola, della
spaziosa discrezionalita consentita dal tenore dell’art. 11 (che indica
le condizioni alle quali ¢ possibile la limitazione di sovranita, ma non
specifica né la modalita né il mezzo tecnico con cui conseguirla)® che
¢ stato inteso nel modo che meglio risponde alle finalita ispiratrici della
norma e al carattere dinamico, prima ancora che irreversibile, dell’in-
tegrazione europea®. Il relatore considerava la norma autorizzante po-
sta dall’art. 11 come formula correttiva del principio della Costituzio-
ne rigida®: la Corte ha veduto che alle condizioni testuali dovevano
aggiungersene altre, sottese alla previsione costituzionale, sottraendo
tale articolo al limbo delle disposizioni programmatiche grazie al soffio
vivificante della giurisprudenza (sic!)®. I due sistemi si coordinano per

la Corte, altrettanto lucidamente ricorda che rimane imprescindibile anche I'impe-
gno delle altre istituzioni nazionali per far riuscire al meglio 'integrazione europea.

0 Ibidem, c. 2073.

81 A. BARBERA, Costituzione della Repubblica italiana, cit., pp. 352-353, I'A.
ricorda che sia in Commissione Bozzi, sia in Parlamento, sia tra i costituzionalisti
(attenti ad aspetti marginali) continuava quella disattenzione che Paladin denuncio
alcuni anni dopo «quasi che il Trattato non incidesse sull’ordinamento costituzio-
nale e sull’intero sistema normativo dello stato italiano», Ip., Per una storia costitu-
zionale dell’Italia, cit., p. 157.

92" Lettura alla quale la Corte arriva attraverso un percorso travagliato. Si ve-
da la ricostruzione delle vicende istituzionali che fa A. BArRBERA, Costituzione della
Repubblica italiana, cit.

% A. LA PErGOLA, L'Unione europea fra il mercato comune ed un moderno ti-
po di Confederazione. Osservazioni di un costituzionalista, cit., p. 12.

% S. BARTOLE, Interpretazioni e trasformazioni della Costituzione repubblica-
na, cit., ’A. attesta che il contenuto precettivo della disposizione costituzionale si ¢
largamente modificato, p. 305.

% A. LA PErGoOLA, L'articolazione del diritto comunitario e di quello interno,
cit., pp. 655-656.
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il tramite del Trattato ex art. 11 Cost. e la prevalenza del diritto comu-
nitario € riconosciuta laddove il diritto interno si ritrae, diventa invisi-
bile®®. Non c’¢ bisogno di riconoscere né la subordinazione del diritto
interno in nome del criterio di gerarchia, espresso dalla CGUE, né il
primato del diritto interno su quello comunitario nel senso monista: i
due ordinamenti non sono composti ad unita.

A proposito del portato della decisione, Leopoldo Elia (Presi-
dente del Collegio che adotto la Granital) ha ricordato di una con-
ciliazione riuscita tra I'immediata entrata in vigore delle norme co-
munitarie anche in Italia e il mantenimento di quella dualita degli
ordinamenti che tanto stava a cuore ai giudici piu sospettosi, mos-
si dalla giusta preoccupazione che la stessa Costituzione nazionale
potesse diventare un complesso di norme cedevoli di fronte a quelle
della Comunita®’.

Quanto al giudizio della dottrina, non sono mancate critiche e
posizioni a favore della teoria dell’incostituzionalita®®, ma tutto som-
mato, guardando oggi al dibattito di allora, I’atteggiamento preva-

% Ib., Il giudice costituzionale italiano di fronte al primato e all effetto diretto
del diritto comunitario: note su un incontro di studio, cit., p. 2432.

87 Cosi Ip., Ricordi di Corte, in P. CARNEVALE, C. COLAPIETRO (a cura di), La
giustizia costituzionale fra memoria e prospettive, cit., pp. 184 ss., in particolare
vale la pena riportare per intero il ricordo di Elia «[...] la n.170 del 1984, in tema
di rapporti tra fonti comunitarie e ordinamento italiano, fu preceduta da forti solle-
citazioni che venivano da Bruxelles e dalla stessa Corte di giustizia di Lussemburgo;
specie i componenti italiani di quell’organo comunitario venivano a trovarsi in una
posizione imbarazzante perché i principali stati della Comunita si erano adeguati
alla esigenza di simultaneita dalla entrata in vigore degli atti normativi CEE nel ter-
ritorio di tutti gli Stati membri. Una particolare resistenza derivava dalla mentalita
di alcuni giudici della Corte costituzionale, informata a quel dualismo degli ordina-
menti che Tomaso Perassi aveva sviluppato con rigore nella sua produzione scien-
tifica e poi anche nella prima giurisprudenza della Corte. Il maggior peso della con-
cordantia discordantium canonum ricadde sul relatore prof. Antonio La Pergola,
dotato di grande preparazione sia internazionalistica che costituzionalistica. Risul-
tato: la riuscita conciliazione tra immediata entrata in vigore delle norme comunita-
rie anche in Italia e insieme il mantenimento di quella dualita degli ordinamenti che
tanto stava a cuore ai giudici pit sospettosi, mossi dalla giusta preoccupazione che
la stessa Costituzione nazionale potesse diventare un complesso di norme cedevoli
di fronte a quelle della Comunita», pp. 186-187.

% All'indomani della pronuncia Granital il dibattito era animato soprattutto
dagli studiosi di diritto comunitario, come ricorda M. BErr1, Composizione del con-
trasto tra Corte costituzionale e Corte di giustizia delle Comunita europee, in Giu-
risprudenza italiana, 11/1984, pp. 1521 ss.
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lente pare che fosse di rassegnazione. Sorrentino mise in evidenza
che la pronuncia n. 170 del 1984 comunque non chiariva a fondo
dove terminasse il controllo dei giudici comuni e dove iniziasse quel-
lo residuo della Corte costituzionale®.

Rileggendo le pagine dedicate da Paladin (componente del Col-
legio Granital) ai rapporti tra fonti comunitarie e interne i dubbi
sono evidenti: per lo studioso triestino, la tesi della separazione si
reggeva su una visione parziale ¢ unilaterale dei fenomeni in esame;
cosi come si sarebbe dovuto ripensare il postulato in base al quale le
leggi interne non venivano mai invalidate in considerazione del loro
contrasto con le norme comunitarie’®. Non a caso egli definisce gli
atti normativi comunitari quali fonti-fatto del nostro ordinamento.

Ruggeri, a sua volta, sottolineo che con la pronuncia n. 170 era
stata introdotta una variabile imprevedibile nel circuito, i giudici co-
muni che entravano cosi da protagonisti nelle relazioni Comunita-
Stato-Regioni: gli esiti avrebbero potuto non essere quelli desidera-
ti, anche perché lo scopo pur apprezzabile era stato perseguito con
strumenti giuridicamente scorretti e praticamente non conducenti.
Lo stesso Autore avviso del forte impatto sul sistema di giustizia co-
stituzionale che la dottrina avrebbe avuto’. La svolta del 1984 per
Pinelli, tra i favorevoli insieme a Zagrebelsky, non era chiamata ad
affrontare hard cases perché mirava a soddisfare esigenze all’epoca
piu pressanti’? e diverse rispetto a quelle che si sarebbero presenta-

% Ib., L'evoluzione della giurisprudenza costituzionale in tema di rapporti tra
ordinamento comunitario e ordinamento interno, in AA.VV., La Corte costituzio-
nale tra diritto interno e diritto comunitario, cit., pp. 157 ss., in part. pp. 159-160.

0 L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, Bologna, il Mulino, 1996, pp. 422
ss., in part. pp. 426, 429.

"' A. Rucceri, Comunita europee, Stato e regioni dopo la sentenza n.
170/1984 della Corte costituzionale sull’efficacia dei regolamenti comunitari, in
Le Regioni, 4/1985, pp. 433 ss., in part. pp. 445-450; Ip., Materiali per uno stu-
dio dei limiti al sindacato di costituzionalita delle leggi (introduzione ad una teo-
ria giuridica della funzione “giurisprudenziale” conseguenziale, in Giurispruden-
za costituzionale, 2/1985, pp. 316 ss., in part. pp. 356-358, dove si si precisa che
solo il giudizio accentrato garantisce una congrua sintesi e ponderazione dei valori
costituzionalmente rilevanti, come da ultimo ricorda M. Massa, Dopo la «precisa-
zione». Sviluppi di Corte cost. n. 269/2017, in Osservatorio sulle fonti, n. 2/2019.

2. Cosi C. PINELLI, Le fonti del diritto nell’epoca dell’internazionalizzazione,
in Diritto Pubblico, 2/1995, pp. 359 ss., in part. p. 379; G. ZAGREBELSKY, I/ siste-
ma costituzionale delle fonti del diritto, Torino, Utet, 1984, p. 142, ritenne che la
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te in seguito, evidenziate da Onida nel Seminario del 2007 in Corte,
cui si ¢ gia fatto riferimento.

Del resto, fu lo stesso La Pergola a scrivere che la preoccupazio-
ne italiana di non scivolare nel monismo, anche per mantenere intat-
to il controllo accentrato, non era stata interamente fugata da Gra-
nital e dalle sue specificazioni’. La novita di Granital era nella va-
lorizzazione del nesso indissolubile tra I'applicazione immediata del
diritto comunitario ed il criterio della sua parimenti prevalenza’. Il
risultato pratico coincide con quello stabilito dalla CGUE. Il dirit-
to comunitario era, insomma, direttamente applicabile fin dove esso
poteva e voleva esserlo. Questa e non altra, ¢ la conquista del caso
Granital, a detta dello stesso La Pergola.

Tanto che, con 'affermazione del Trattato di Maastricht e del
nuovo ordinamento dell’'Unione che si veniva a configurare (insieme
alla evidente tendenza dei poteri normativi dell’Unione ad interveni-
re trasversalmente in ogni settore degli ordinamenti nazionali), egli
stesso aveva auspicato una revisione dell’art. 11 Cost.”

Si ¢ appena ricordato che la pronuncia n. 170 del 1984 colse il
contesto: da un lato, la possibilita di un cruciale sviluppo dell’inte-
grazione europea, dall’altro I'indifferenza del legislatore naziona-
le’®. La posizione maturata ed espressa allora servi in primo luogo
a risolvere un problema pratico, al costo di un ritiro dal compito
di verificare la compatibilita delle leggi con il diritto comunitario
che in precedenza il giudice costituzionale aveva perseguito’’. Ta-

svolta del 1984 fosse riuscita a superare la configurazione dell’antinomia in termini
di rapporti tra fonti con una «applicazione rigorosa del criterio di competenza tra
ordinamenti».

5 A. LA PErGOLA, L'articolazione del diritto comunitario e di quello interno,
cit., p. 663.

" Ibidem.

> Da uno squarcio del poco consapevole dibattito in Senato sulla ratifica del
Trattato di Maastricht S. BARTOLE, Interpretazioni e trasformazioni della Costitu-
zione repubblicana, cit., pp. 307 ss.

76 Offre una spiegazione del perché a sorreggere i rapporti tra ordinamen-
ti siano stati i percorsi di coordinamento tra giudici nazionali e giudici A. MANGIA,
L'interruzione della Grande Opera. Brevi note sul dialogo tra le Corti, cit., p. 875.

7 Si veda, da ultimo, anche per una comparazione tra i diversi atteggiamen-
ti delle corti costituzionali europee, D. Paris, Il parametro negletto. Diritto dell’U-
nione europea e giudizio in via principale, 2018, Torino, Giappichelli, pp. 47 ss.
L’A. dimostra che ¢ «evidente la prevalenza fra i giudici costituzionali di Spagna,
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le decisione consacro anche il generale consenso che era maturato
in merito all’idoneita dei giudici comuni a garantire la supremazia
delle norme comunitarie immediatamente applicabili’®. In seconda
battuta, e piu in generale, il cambiamento di atteggiamento conte-
nuto nella pronuncia Granital permise alla Corte costituzionale di
“guadagnare” accanto alla tipologia di legittimazione che nel capi-
tolo I si ¢ definita a posteriori, che abbiamo visto era stata “costru-
ita” nei primi anni di attivita, anche una legittimazione europea,
mostrando alle istituzioni comunitarie di volersi adattare alla linea
dettata dalla Corte di giustizia e di voler assecondare il grande pro-
getto comunitario. Se si vuole, ¢ anch’essa un tipo di legittimazio-
ne che guarda al risultato.

E pure in questo frangente, come in quello in cui prese vita la
dottrina delle cd. rime obbligate (pur con tutte le dovute differen-
ze), ritrovo conferma delle tesi seconda e terza che si sostengono
nel volume. Anche nella svolta del 1984 la Corte diede prova che
i limiti delle potenzialita creative della giurisprudenza costituzio-
nale potevano conoscere una nuova frontiera’. Nel costruire tale
dottrina La Pergola si lascio guidare da un’osservazione di Paul
Freund, suo maestro americano: «The Courts are the sub-stations
that transform the high-tension charge of the philosophers into
the reduced voltage of a serviceable current»®. Il voltaggio cioe¢
«professato dalla Consulta ¢ stato, per cosi dire, convertito nel-
la corrente di servizio che occorreva per far funzionare il rappor-

Francia e Germania dell’orientamento, opposto a quello fatto proprio dalla Corte
costituzionale italiana, secondo cui il diritto europeo in via di principio non puo
essere invocato come parametro nei giudizi costituzionali. E interessante aggiungere
che tale diversita di orientamenti non sembra potersi giustificare alla luce della
diversita delle norme costituzionali di riferimento ed appare piuttosto una precisa
e consapevole scelta dei giudici costituzionali di farsi, o di non farsi, giudici della
conformita dell’ordinamento interno a quello europeo», pp. 54-55.

8 G. Gemma, Un’opportuna composizione di un dissidio, cit., p. 1233.

" C. PINeLLL, Limiti degli ordinamenti e rilevanza di un ordinamento per un
altro nel pensiero di Santi Romano, cit.

80 P.A. FreunD, The Supreme Court of the United States, Cleveland, Ohio,
Meridian Books, 1961, p. 114. Riporto I'efficace traduzione che ne fece La Pergo-
la, abilissimo conoscitore della lingua anglosassone, «il giudice deve saper ridurre
I’alta tensione delle sue riflessioni e convinzioni teoriche al voltaggio che gli serve
per poter risolvere la concreta controversia di cui € investito», in A. LA PERGOLA,
Larticolazione del diritto comunitario e di quello interno, cit., in part. pp. 660-664.



Dalla pregiudiziale comunitaria a quella costituzionale 211

to dell’ordinamento interno con il sistema monista della Corte di
giustizia»®!.

Vi ¢ da chiedersi, come personalmente ritengo, se anche la pre-
cisazione del 2017 e i suoi sviluppi del 2019 e del 2020 non abbia-
no preso atto del contesto, oggi come allora. I paragrafi seguenti
mostrano le modifiche del contesto che hanno spinto il giudice del-
le leggi a superare la dottrina tradizionale. Nel perdurante silenzio
del legislatore, ci si ¢ accorti cio¢ che le mura dentro cui dal 1984 il
Collegio aveva tentato di trincerare i valori essenziali costituziona-
li, rappresentavano una soluzione non pit in grado di intercettare le
frequenti erosioni®? segnalate dalla dottrina piu attenta e determina-
te da un diritto UE molto cambiato nella sua fisionomia e nel suo
ambito d’azione. Nel 1994 La Pergola scrisse che non gli sembrava-
no verosimili atti della Comunita che offendessero altri principi o
valori dell’ordinamento italiano, cosi come che una legge italiana ag-
gredisse il nucleo essenziale del trattato e del sistema comunitario®.
In qualche modo, le cose sono molto cambiate.

3.3. leri: una questione di diritti e responsabilita

L’estraniamento della Corte rispetto al diritto comunitario® in-
crocia e, persino, rafforza, fenomeni giuridici che, pur essendo ete-
rogenei, hanno come effetto comune quello di: emarginare la Cor-
te costituzionale dal judicial review delle leggi riconosciutole dalla
stessa Costituzione; rendere permeabile la tutela dei diritti alle fonti
esterne; e far strabordare il ruolo dei giudici comuni, divenuti stru-
menti indefettibili dell’azione comunitaria®.

81 Ip., Il giudice costituzionale italiano di fronte al primato e all’effetto diretto
del diritto comunitario: note su un incontro di studio, cit., p. 2441.

82 Sugli effetti di questa erosione sul modo di operare dei giudici cfr. R. BIN,
Gli effetti del diritto dell’Unione nell’ordinamento italiano e il principio di entro-
pia,in AA.VV., Studi in onore di Franco Modugno, 1, Napoli, Editoriale Scientifica,
2011, pp. 363 ss., in part. pp. 374 ss.

8 A. LA PERGOLA, L'articolazione del diritto comunitario e di quello interno,
cit., p. 666.

8 Vedi S.P. PaNunzio, I diritti fondamentali e le Corti in Europa, in Ip. (a
cura di), I diritti fondamentali e le Corti in Europa, Napoli, Jovene, 2005, pp. 5 ss.

8 L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, cit., p. 426.
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Primo fenomeno: I'esplosione della cd. tutela dei diritti multili-
vello. In modo graduale ma costante, la tutela dei diritti si ¢ andata
schiudendo ad altri circuiti giuridici ben diversi da quello iniziale®®.
Risulterebbe oggi assai incompleta I’affermazione (veritiera sino agli
inizi degli anni *90 del secolo scorso) in base alla quale i diritti, disci-
plinati in base alla legislazione statale, conforme alla Costituzione, si
fanno valere dinnanzi ai giudici nazionali, con I’eventuale interven-
to della Corte costituzionale. Allora, la richiesta ai giudici comuni
di svolgere la gia menzionata cd. interpretazione conforme ha avuto
come effetto collaterale quello di alimentare I'allontanamento della
Corte dal tema dei diritti. Tale allontanamento ¢ poi stato incorag-
giato da ulteriori, eterogenei, elementi®’: i) ’esplosione del successo
della Corte EDU grazie all’introduzione del ricorso individuale con
il Protocollo n. 11 del 1998%; ii) la proclamazione, nel 2000, del-
la CDFUE®; iii) la riformulazione “occasionale” e, per molti versi,
non sufficientemente approfondita in sede di riforma costituzionale
nel 2001, dell’art. 117, primo comma, Cost.”’; iv) le cd. sentenze ge-

86 Louis Favoreu scrisse, gia nel 2004, di un gran disordine, di un groviglio di
competenze e di sviluppi paralleli della giustizia costituzionale e della giustizia eu-
ropea non coordinati, Ip., Corti costituzionali nazionali e Corte europea dei diritti
dell’'uomo, in Rivista di Diritto Costituzionale, 1/2004, pp. 3 ss.

87 Cfr. A. MANGIA, Linterruzione della Grande Opera. Brevi note sul dialogo
tra le Corti, cit.

8 Sui vent’anni dall’entrata in vigore del Protocollo 11, si veda la testimo-
nianza di Guido Raimondi, Presidente della Corte dal 1° novembre 2015 al 4 mag-
gio 2019 (il primo italiano a rivestire il ruolo era stato Balladore Pallieri a meta de-
gli anni ’70), I vent’anni della nuova Corte, in Gli speciali di Questione giustizia,
2019, pp. 23 ss.

8 Gia negli anni immediatamente seguenti alla proclamazione della CDFUE
almeno parte della dottrina maturd una serie di remore in merito ai riflessi sul con-
tenuto della tutela dei diritti a livello nazionale cfr. gli scritti di Barbera, citati alla
nota 29; G. SILVESTRI, Verso uno ius commune europeo dei diritti fondamentali, in
Quaderni costituzionali, 1/2006, pp. 7, in part. pp. 14-16; nonché la dottrina cita-
ta da D. Teca, La tutela dei diritti fondamentali nell’Unione europea tra Carta di
Nizza e costituzioni nazionali: una poltrona per due, in L.S. Rossi, F. D1 FEDERICO
(a cura), Lincidenza del diritto dell’Unione europea sullo studio delle discipline
giuridiche, Napoli, Editoriale Scientifica, 2008, pp. 161 ss., in part. pp. 169-170.

% Sottolinea sia tale occasionalita, sia la scarsa consapevolezza del dibattito
parlamentare che ha condotto alla sua approvazione, sia le complessita insite nella
stessa G. SERGES, Art. 117, comma 1, Cost., in R. BiruLco, A. CELOTTO, M. OLIVETTI
(a cura di), Commentario alla Costituzione, cit., II, pp. 2213 ss., in part. pp. 2213-
2214; cfr., almeno, A. D’ATENA, La nuova disciplina costituzionale dei rapporti in-
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melle del 2007 che, per espressa ammissione di uno dei due relatori,
miravano anche ad ammonire i giudici comuni a non disapplicare la
normativa interna in caso di contrasto con la CEDU"".

Vale la pena ricordare che nel 1990, in occasione del primo se-
minario organizzato dalla Corte sul tema, Predieri ebbe modo di
puntualizzare, in nome del criterio della competenza, che statuizioni
comunitarie sui diritti inviolabili sono legittime, ma subordinate al-
la normazione statale, e che di conseguenza la prevalenza del diritto
comunitario non si verifica se in contrasto con quello statale, con gli
stati intesi come garanti e difensori di essi persino nei confronti della
Comunita®. Di nuovo molto ¢ cambiato da allora. La stessa Corte di
giustizia ha affermato che i diritti fondamentali sono al centro del-
la struttura costituzionale che caratterizza e distingue I'Unione. Lo
sviluppo di una protezione integrata dei diritti, per quanto in nuce,
¢ fotografata dall’art. 6 TUE e dagli articoli conclusivi della CDFUE,

ternazionali e con I’Unione europea, in Rassegna parlamentare, 4/2002, pp. 911
ss.; se si vuole sulle iniziali reazioni della dottrina D. TEGA, Le Carte dei diritti nella
giurisprudenza della Corte costituzionale (e oltre), in Corte costituzionale e proces-
so costituzionale, cit., pp. 953 ss., in part. pp. 955-957, nota 10.

o' G. Sivestri, Considerazioni conclusive, in Osservatorio sulle fonti,
1/2018, pp. 1 ss., in part. p. 6. Tanto si stava diffondendo in alcune parti della ma-
gistratura comune l'idea di “allargare” il controllo “diffuso” anche al contrasto tra
normativa nazionale e decisioni della Corte EDU, cfr. A. GuazzarorTi, I giudici co-
muni e la CEDU alla luce del nuovo art. 117 della Costituzione, in Quaderni costi-
tuzionali, 1/2003, pp. 25 ss.; B. RANDAZZ0, Le pronunce della Corte europea dei di-
ritti dell’'uomo: effetti ed esecuzione nell’ordinamento italiano, in N. ZANON (a cura
di), Le Corti dell’integrazione europea e la Corte costituzionale italiana. Avvicina-
menti, dialoghi, dissonanze, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2006, pp. 295
ss. Sul ruolo della giurisprudenza CEDU nelle decisioni della Corte costituzionale
prima della riforma dell’art. 117, primo comma, Cost., cfr. P. Mori, Convenzione
europea dei diritti dell'uomo, Patto delle Nazioni Unite e Costituzione italiana, in
Rivista di diritto internazionale, 2-3/1983, pp. 306 ss.; G. SOrreNTI, Le Carte inter-
nazionali sui diritti umani: un’ipotesi di «copertura» a piu facce, in Politica del di-
ritto, 3/1997, pp. 349 ss.; A. PerTICl, La Corte costituzionale e la Corte europea dei
diritti dell’'uomo, in P. FALZEA, A. SpaDARO, L. VENTURA (a cura di), La Corte costitu-
zionale e le Corti d’Europa, Atti del seminario svoltosi a Copanello (CZ) il 31 mag-
gio-1 giugno 2002, Torino, Giappichelli, 2003, pp. 165 ss.; e, se si vuole, D. TEGA,
Le Carte dei diritti nella giurisprudenza della Corte costituzionale, cit., pp. 953 ss.

92 A. PreDIERI, La giurisprudenza della Corte costituzionale sulla gerarchia e
sulla competenza di ordinamenti o di norme nelle relazioni fra stato e comunita eu-
ropea, in AA.VV., La Corte costituzionale tra diritto interno e diritto comunitario,
cit., pp. 93 ss., in part. pp. 110-111.
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in base ai quali la tutela dei diritti nell’ambito della Ue deriva da due
fonti distinte: in primo luogo, dalla Carta dei diritti fondamentali; in
secondo luogo, dai «principi generali», di matrice giurisprudenzia-
le, che comprendono i diritti sanciti dalla stessa CEDU e quelli ri-
sultanti dalle «tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri»®.

In particolare, la CDFUE, dopo I'entrata in vigore del Trattato di
Lisbona, ¢ da considerarsi diritto primario dell’'Unione. La CDFUE si
applica anche agli stati membri (oltre che alle Istituzioni UE) esclusi-
vamente nell’attuazione del diritto UE**, senza per questo estender-
ne 'ambito di applicazione o modificare in alcun modo le competen-
ze e i compiti definiti dai trattati®® e senza pregiudicare i diritti quali
riconosciuti, nel rispettivo ambito di applicazione, dalle Costituzioni
nazionali®®. In un’interpretazione restrittiva, la Carta dunque si appli-

% Da ultimo, C. AMALFITANO, General Principles of EU Law and the Protec-
tion of Fundamental Rights, Cheltenham, Elgar, 2018. La pronuncia n. 80 del 2011
della Corte costituzionale indicava anche una terza fonte, la CEDU, come conse-
guenza dell’adesione ad essa dell’Unione, ma, come ¢ noto, tale adesione non ¢ av-
venuta, cfr. Parere 2/13 della Corte di giustizia, M.E. GENNUSA, Difesa di posizioni
nel parere della Corte di giustizia sull’adesione dell’Unione alla Cedu?, in Quader-
ni costituzionali, 1/2015, pp. 189 ss.; A. GuazzaroTT, Il parere della Corte di giu-
stizia sull’adesione dell’Unione alla Cedu e la crisi dell’euro: due facce della stessa
medaglia?, ibidem, pp. 192 ss.; a tal proposito, fa notare I'esistenza perdurante di
un doppio spazio giurisdizionale con il quale il confronto non ¢ sempre agevole A.
D’ANDREA, Certezza del diritto e integrazione fra ordinamenti, in A. ApostoLi, M.
GorLANI (a cura di), Crisi della giustizia e (in)certezza del diritto, Napoli, Editoriale
Scientifica, 2018, pp. 27 ss., in part. p. 32.

9 Sul significato di questa espressione, tra i molti, cfr. J. ZILLER, Art. 51. Am-
bito di applicazione, in R. MASTROIANNI ET AL. (a cura di), Carta dei diritti fonda-
mentali dell’'Unione europea, Milano, Giuffre, 2017, pp. 1044 ss. )

% Come ribadito dalla Corte di giustizia in numerose decisioni, cfr. Akerberg
Fransson, C-617/10, §§ 16-23, Dereci, C-256/11, §§ 70-74, Siragusa, C-216/13,
§§ 24 e 25, Hernandez, C-198/13, §§ 34-36 e 47, Associagao Sindical dos Juizes
Portugueses, C-64/16, §§ 29-37.

% ]l richiamo ¢& all’art. 53 della CDFUE, cfr. M. CONDINANZI, M. JANNUCCELLI, Art.
53. Livello di protezione, in R. MASTROIANNI ET AL. (a cura di), Carta dei diritti fonda-
mentali dell’Unione europea, cit., pp. 1050 ss.; pii ampiamente si veda, L. Trucco,
Carta dei diritti fondamentali e costituzionalizzazione dell’Unione Europea, Torino,
Giappichelli, 2013; N. LazzeriNi, La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione euro-
pea. I limiti di applicazione, Milano, Giuffre, 2018. Nel 2019 ¢ stata pubblicata la nuo-
va versione delle Raccomandazioni all’attenzione dei giudici nazionali, relative alla
presentazione di domande di pronuncia pregiudiziale (2019/C 380/01) che non diver-
ge dalla precedente del 2018. Al punto 10 si stabilisce che: «Per quanto concerne i rin-
vii pregiudiziali vertenti sull'interpretazione della Carta dei diritti fondamentali dell’U-
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cherebbe solo alle norme nazionali di attuazione in senso stretto del
diritto UE; in realta, la giurisprudenza piu recente sembra orientata
ad allargare tale applicazione anche a qualsiasi norma nazionale che
interferisca con ’applicazione della normativa europea o ne pregiudi-
chi, in qualche modo, I'effettivita®’. La CEDU costituisce parametro
interpretativo in nome del principio della tutela piti estesa in materia
di diritti (ex artt. 6 TUE, 52.3 ¢ 53 CDFUE), senza pero che da cio
si possa ricavare che il giudice nazionale, in caso di conflitto tra una
norma di diritto nazionale e la CEDU, possa applicare direttamente le
disposizioni di quest’ultima, disapplicando la norma di diritto nazio-
nale in contrasto (Kamberaj, causa C-571/10, §§ 62-63).

La Carta ha introdotto una distinzione fra diritti e principi, spe-
cificando che questi ultimi possono essere invocati dinanzi a un giu-
dice solo a fini di interpretazione e controllo della legalita di atti na-
zionali laddove gli stati agiscano nell’ambito di applicazione del di-
ritto UE (art. 51, par. 5). Poiché pero la linea di confine fra le due
categorie appare nella pratica assai sfumata, la loro qualificazione
¢ in concreto rimessa alla Corte di giustizia che ha, ad esempio, ri-
conosciuto il principio di non discriminazione al pari di un diritto,
in quanto tassativo e incondizionato. Inoltre, ¢ stato riconosciuto
effetto diretto orizzontale — che implica la disapplicazione della di-
sciplina interna nelle controversie tra privati e la conseguente appli-
cazione del diritto UE, per come tali principi si declinano nelle di-
rettive di volta in volta considerate®® — al principio di non discrimi-

nione europea, occorre ricordare che in forza dell’articolo 51, paragrafo 1, della stessa,
le disposizioni della Carta si applicano agli Stati membri esclusivamente nell’attuazio-
ne del diritto dell’Unione. Sebbene le ipotesi di una siffatta attuazione possano essere
diverse, ¢ tuttavia necessario che dalla domanda di pronuncia pregiudiziale risulti in
maniera chiara e inequivoca che una norma di diritto dell’'Unione diversa dalla Carta ¢
applicabile nel procedimento principale. Posto che la Corte non € competente a statu-
ire su una domanda di pronuncia pregiudiziale se una situazione giuridica non rientra
nell’ambito di applicazione del diritto dell’'Unione, le disposizioni della Carta eventual-
mente richiamate dal giudice del rinvio non possono da sole, costituire il fondamento
di tale competenzas.

9 M.E. BarTOLONI, Ambito d’applicazione del diritto dell’Unione europea e
ordinamenti nazionali. Una questione aperta, Napoli, Edizioni Scientifiche Italia-
ne, 2018, in part. p. 199.

% Max-Planck § 76. Si rinvia alla lettura della rubrica Note dall’Europa (se-
zione Dall’Unione europea) dei Quaderni costituzionali che ha seguito i caotici e
numerosi avanzamenti di questo tipo di giurisprudenza. Sul tema cfr. L. Cappuccio,
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nazione in ragione dell’eta in quanto principio generale dell’ordina-
mento (ora sancito all’art. 21 CDFUE; in Dansk Industri, C-441/14,
§§ 27 e 43, la CGUE usava ancora il principio generale di non di-
scriminazione in base all’eta, mentre I’art. 21 era citato solo a soste-
gno); al principio di non discriminazione fondata sulla religione o le
convinzioni personali (art. 21 CDFUE, Egenberger, C-414/16, §§
47-51, 59 e 76-82); al diritto alle ferie annuali retribuite e al diritto a
un ricorso effettivo (artt. 31.2 ¢ 47 CDFUE Max-Planck, C-684/16,
8§ 49-61, Bauer e BroBonn, cause riunite C-569/16 ¢ C-570/16). 1
giudici comuni (dopo aver tentato l'interpretazione conforme) di-
sapplicano la normativa interna in contrasto con la Carta, quando
gli articoli della CDFUE sono sufficienti di per sé e non devono esse-
re precisati mediante disposizioni del diritto dell’'Unione o del diritto
nazionale per conferire ai singoli un diritto invocabile in quanto tale
(Egenberger, C-414/16, § 80, ancora Max-Planck, C-684/16, §§ 49-
61, Cresco”, C-193/17)'%,

Lefficacia diretta orizzontale della Carta dei diritti fondamentali nella decisione
Vera Egenberger, in Quaderni costituzionali, 3/2018, pp. 708 ss.; D. GaLLo, Lef-
ficacia diretta del diritto dell’Unione europea negli ordinamenti nazionali, Mila-
no, Giuffre, 2018; F. FONTANELLI, You can teach a new court Mangold tricks — the
horizontal effect of the Charter right to paid annual leave, 2018, in www.eulawa-
nalysis.blogspot.com; A. Amato, Giudice comune europeo e applicazione diretta
della Carta dei Diritti Fondamentali dell’'UE: Corte di Giustizia e Corte costituzio-
nale a confronto, in Giurisprudenza costituzionale, 1/2020, pp. 461 ss.

9 Come sottolineato da M.E. GENNusA, Un nuovo pezzo del puzzle: effetto
diretto della Carta alla prova del caso Cresco, in Quaderni costituzionali, 3/2018,
pp. 708 ss.; D. GaLLo, Lefficacia diretta del diritto dell’Unione europea, cit., pp.
459 ss., in part. p. 461, «la conseguenza concreta dell’effetto diretto non ¢, quindi,
realmente di tipo sostitutivo, ma & — per cosi dire — di tipo additivo: la norma inter-
na continua a essere applicata, ma a causa dell’integrazione ad opera del principio
di non discriminazione, assume una portata del tutto diversa. E molto pit ampia»,
cfr. §§ 79-80.

190 Barbera ha auspicato che la Corte possa incoraggiare i giudici comuni a
ricorrere alla disapplicazione solo ove vi sia un vero e proprio conflitto tra regole
puntuali e di immediata applicazione, mentre allorché I’antinomia si ponga tra la
normativa nazionale e principi, il coinvolgimento del giudice costituzionale diviene
necessario perché tali principi potrebbero esigere un pit ampio bilanciamento con
altri principi. In particolare, la CDFUE, organizzata per diritti e per principi, spes-
so redatti in termini aperti non pud essere ritenuta sempre e a-problematicamente
«direttamente applicabile», La Carta dei diritti, cit., pp. 150 e 166. R. BiN, Chi ¢
il giudice dei diritti? Il modello costituzionale e alcune deviazioni, in Rivista AIC,
4/2018, pp. 633 ss., in p. 641 ha criticato la prospettiva adottata da alcuni giudici
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Ulteriori decisioni della CGUE hanno mostrato una tendenza
a non riconoscere alle decisioni delle corti costituzionali uno status
particolare rispetto al diritto nazionale, per esempio in Krizan (nel
2013, C-416) si ¢ affermato che le corti supreme nazionali non so-
no vincolate al rispetto delle pronunce delle corti costituzionali se in
violazione del diritto UE; cosi in Winner Wetten (2010, C-409/06)
¢ stato puntualizzato che la pronuncia del Bundesverfassungsgericht
che, pur dichiarando I'incompatibilita con la Costituzione tedesca
della normativa che disciplina il monopolio delle scommesse sulle
competizioni sportive, manteneva in vigore tale normativa per un
periodo transitorio al fine di consentirne I’adeguamento alla legge
fondamentale, non ¢ vincolante per il giudice comune perché sono
violati gli artt. 43 e 49 CE'®", In Global Starnet (C-322/16) la CGUE
ha dichiarato l'irrilevanza del contenuto di una pronuncia costitu-
zionale in relazione al dovere di procedere al rinvio pregiudiziale.

Questo trend giurisprudenziale, oltre a evidenziare la possibilita
di contrasti tra i valori in cui si riconoscono I'ordinamento italiano
e quello UE, spiega la difficile sorte del modello di sindacato nazio-
nale: «il ruolo riservato alla Corte costituzionale assomiglia sempre
piu a quello del terzo incomodo, mentre le prerogative ¢ il ruolo del
giudice ordinario continuano ad aumentare»'®?,

in base alla quale il principio di eguaglianza e il divieto di discriminazione, sanciti
dal Titolo III, vengono considerati un surrogato dell’art. 3 Cost., grazie al quale si
sfugge dalla Corte costituzionale per rivolgersi alla Corte di giustizia, in particolare
riferendosi all’ord. n. 13678/2018 del 30 maggio 2018, Cassazione, sezione lavoro.

101 Tn questo caso la CGUE non ritiene che sussistano esigenze imperative di
certezza del diritto attinenti al complesso degli interessi in gioco, sia pubblici sia
privati da giustificare il mantenimento degli effetti di un atto dell’'Unione annullato
o dichiarato invalido.

102 Cosi, gia anni fa, M.E. GENNUSA, S. NINATTI, I comunicato congiunto dei
Presidenti Costa e Skouris. La difficile rotta verso una tutela integrata dei diritti,
in Quaderni costituzionali, 2/2011, pp. 469 — nel commentare il comunicato con-
giunto degli allora Presidenti delle due Corti europee, Costa e Skouris, del 17 gen-
naio 2011 in tema di applicazione della CDFUE, a poco pit di anno dall’entrata in
vigore del Trattato di Lisbona — avevano evidenziato, in riferimento al primo tema,
la possibile interferenza della Corte costituzionale all’interno del procedimento di
rinvio alla Corte UE e del procedimento di disapplicazione. In seguito, arriva a teo-
rizzare una doctrine of displacement messa in atto dalla CGUE ai danni delle corti
costituzionali allontanate dal loro ruolo tradizionale, a vantaggio del rapporto tra
Corte del Lussemburgo con i giudici comuni cfr. J. KoMAREK, National constitu-
tional courts, cit. Allo scopo di combattere questo trend, I’A. avverte sui possibili
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Il secondo fenomeno che il Collegio italiano incrocia ¢ quel-
lo dell’implosione di un sindacato “diffuso” europeo da parte del
giudice comune. La Corte si rende presto conto che aver ceduto
la precedenza alla Corte di giustizia non le ha garantito il diritto
all’ultima parola: i giudici comuni, una volta riferitisi alla Corte
di giustizia, sembrano non aver necessita di adire la Corte costi-
tuzionale'®. Accade che la Corte UE, nell’offrire soluzioni ai pro-
blemi di compatibilita tra norme interne ¢ comunitarie, attraver-
so decisioni vincolanti, arrivi a lasciar intuire, persino, una sua
valutazione sull’invalidita della norma interna. Onida, come ho
ricordato all’inizio di questo capitolo, nel seminario organizzato
dalla Corte nel 2007 sui rapporti tra i due ordinamenti, riconob-
be che «l’affermazione del sindacato diffuso di conformita delle
leggi al diritto comunitario sembrerebbe aver suggerito I'idea di
un generalizzato “controllo” dei giudici sulle leggi in nome del-
la supremazia dell’ordinamento comunitario, che potrebbe finire
per rendere inutile o solo facoltativo il ricorso alla Corte costitu-
zionale attraverso la proposizione di questioni incidentali»'®*. La

pericoli dell’uso dello strumento del rinvio pregiudiziale. Meno critica la posizione
espressa da M. DaNI, National constitutional courts in the European constitutional
democracy: A reply to Jan Komdrek, International Journal of Constitutional Law,
Volume 15, Issue 3, 2017, pp. 785 ss.

1051 giudici comuni, attraverso il rinvio, pongono non tanto una semplice
domanda di interpretazione del diritto comunitario, quanto «una questione di di-
retta valutazione della compatibilitda o meno di norme interne rilevanti per il giu-
dizio a quo rispetto a norme del diritto comunitario: cio¢ una questione struttu-
ralmente del tutto identica a quella che il giudice italiano pone alla Corte costitu-
zionale allorquando solleva un dubbio di legittimita costituzionale di una norma
di legge alla luce di disposizioni della Carta fondamentale», cfr. V. ONIDA, A cin-
quant’anni dalla sentenza «Costa/Enel»: riflettendo sui rapporti fra ordinamento
interno e ordinamento comunitario alla luce della giurisprudenza, in B. Nascim-
BENE (a cura di), Costa/Enel: Corte costituzionale e Corte di giustizia a confronto,
cinquant’anni dopo, Milano, Giuffre, 2015, pp. 29 ss., in part. p. 45. Anche Scac-
cia parla di un essicamento del giudizio in via incidentale a causa dell’assorbimen-
to delle questioni costituzionali in questioni di contrasto con la CDFUE e dell’esi-
genza di scoraggiare la diretta disapplicazione del diritto nazionale per contrasto
con la Carta, G. Scaccia, Giudici comuni e diritto dell’Unione europea nella sen-
tenza della Corte costituzionale n. 269 del 2017, in Osservatorio costituzionale,
2/2018, pp. 1 ss., in part. p. 3.

194 1Ip., Nuove prospettive per la giurisprudenza costituzionale, cit., in part.
p. 68. In merito ai diversi livelli della cd. interpretazione conforme, e a quello
del diritto UE in particolare, cfr. M. LuciaN, Le funzioni sistemiche della Corte
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reticenza della Corte a usare la pregiudiziale comunitaria ha fini-
to per corroborare la fuga dei giudici comuni dalla giustizia costi-
tuzionale'®® e «quindi una riduzione di fatto, e non la salvaguar-
dia, del ruolo della Corte costituzionale»'%¢. Cio a fronte dell’ob-
bligo del giudice comune, verificata la sussistenza dei presupposti
per sollevare questione di legittimita, di sospendere il giudizio ed
investire della questione il giudice costituzionale. L’attenuazione
della distinzione tra controllo di validita e giurisdizione di inter-
pretazione, attraverso l'uso delle sentenze interpretative e la dif-
fusione della cd. interpretazione conforme, suggerita dalla Corte
stessa'”’, hanno contribuito a valorizzare ’attivita interpretativa
dei giudici comuni ¢ a superare la diversita dei piani della costi-
tuzionalita e della legalita, come ha ricordato Romboli'®. Tenuto
conto di questo scenario, Onida ha sottolineato che il portato del-
la giurisprudenza Granital ha condotto a riconoscere in capo alla

costituzionale, oggi e linterpretazione “conforme a”, cit., in part. pp. 5 ss.; G.
Pistorio, Interpretazione e giudici. 1l caso dell’interpretazione conforme al dirit-
to dell’Unione europea, Napoli, Editoriale Scientifica, 2012; in particolare, sullo
sviluppo di una cd. interpretazione conforme alla CEDU, cfr. C. Caruso, Il “po-
sto” dell'interpretazione conforme alla Cedu, in Giurisprudenza costituzionale,
4/2018, pp. 1985 ss.

105 Cfr. M. Ruotoro, Quando il giudice deve “fare da sé”, in Questione e giu-
stizia, 2018.

196 V. ONIpA, Nuove prospettive per la giurisprudenza costituzionale, in
AA.VV., Diritto comunitario e diritto interno, cit., pp. 47 ss., p. 62; R. BiN, Chi ¢
il giudice dei diritti?, cit., p. 639, torna a ribadire questa valutazione, sostenendo
che lo sviluppo del rinvio pregiudiziale proprio grazie a quanto stabilito dalla giu-
risprudenza costituzionale ha portato i giudici a conseguire «un risultato altrimenti
precluso: liberarsi dal vincolo della legge»; concorda I. Massa Pinto, I giudizio di
incostituzionalita delle leggi in caso di doppio parametro (interno ed europeo): il
conflitto sulle regole di ingaggio, in Rivista del Gruppo di Pisa, 1/2020, pp. 66 ss.,
in part. p. 81.

107 1] riferimento € ovviamente alla affermazione contenuta nella gia ricor-
data sent. n. 356 del 1996: «le leggi non si dichiarano costituzionalmente illegit-
time perché ¢ possibile darne interpretazioni incostituzionali (e qualche giudice
ritenga di darne), ma perché ¢ impossibile darne interpretazioni costituzionali»,
da ultimo, R. RomBoLl, Dalla «diffusione» all’«accentramento»: una significati-
va linea di tendenza della piu recente giurisprudenza costituzionale, cit., in part.
c. 2226. Piu recentemente, come si ¢ ricordato nel capitolo I, a partire dalla pro-
nuncia n. 221 del 2015, tale requisito ha subito una precisazione importante che
ne ha ridotto il peso.

108 R, RowmsoLl, Corte di giustizia e giudici nazionali, cit., p. 4.
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CGUE una sorta di sindacato sulla legge analogo a quello operato
dalla stessa Corte costituzionale, seppur con effetti ben diversi!®.

La possibile sovrapposizione tra le due sedi di controllo risulta
dunque «ancora pit manifesta quanto piu si estende I’area dei prin-
cipi tratti dal diritto comunitario, che sono vincolanti per il legisla-
tore interno e possono essere ritenuti dotati di efficacia diretta, ma
che assai spesso non sono diversi dai principi che si traggono dalla
Costituzione, garantiti dal sindacato costituzionale sulle leggi. [...]
decidere se invocare come parametri le norme costituzionali sui di-
ritti, o invece le norme comunitarie sugli stessi diritti, puo diveni-
re allora espressione di una scelta sostanzialmente discrezionale o
meglio “libera” del giudice»''°. E dunque ulteriormente corrobora-
ta I'indebita estensione'!! del sindacato diffuso. Non va dimenticato
che da ormai piu di dieci anni i giudici italiani sono secondi soltan-
to ai colleghi tedeschi per numero di rinvii pregiudiziali (sono stati
286 nel periodo 2014-2018)'!2 forse anche per la maggiore facilita
con cui essi si scrivono!’,

Nel Seminario gia menzionato, Onida''* attestava una tendenza
«a sviluppare oltre misura il potere di non applicazione della legge
nazionale in nome del primato del diritto comunitario e la tentazio-
ne di far da sé, cio¢ di tenere fuori la Corte costituzionale di fronte a

114

199 1Ip., A cinquant’anni dalla sentenza «Costa/Enel», cit., pp. 46 ¢ 50. La
pronuncia di illegittimita costituzionale ha effetti erga omnes, mentre la decisione
della CGUE si limita a imporre al giudice nazionale di non applicare la legge in-
compatibile con il diritto UE. G. PicciriLLl, La “riserva di legge”. Evoluzioni costi-
tuzionali, influenze sovrastatuali, cit., p. 121 riporta obiezioni dottrinali che atte-
nuerebbero la totale mancanza di effetti erga omnes delle pronunce della CGUE.

0 1Ip., A cinquant’anni dalla sentenza «Costa/Enel», cit., pp. 50-51.

" Per una riflessione sui contorni e le cause del cd. attivismo giudiziario, in-
teso come uso di strumenti normativi e procedurali europei ma con finalita ed ef-
fetti destinati ad esplicarsi sulla scena nazionale cfr. P. PEpErRZOLI, La Corte costitu-
zionale, cit., pp. 198-202.

12 Cfr. la Relazione annuale sulla giurisprudenza e le attivita della Corte del
2019, in www.curia.europea.eu.

5 Del resto, va tenuto in considerazione che la pretesa sempre pit stringente
dalla parte della Corte di una motivazione esaustiva e di argomentazioni approfon-
dite nelle ordinanze di rinvio ¢ stato un elemento che puo aver pesato nella scelta
del giudice comune di propendere per il rinvio, cosi F. SORRENTINO, Svolta della Cor-
te sul rinvio pregiudiziale: le decisioni 102 e 103 del 2008, cit., p. 1290.

4 V. ONIDA, Nuove prospettive per la giurisprudenza costituzionale, in
AA.VV., Diritto comunitario e diritto interno, cit., p. 62.
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complessi problemi di rapporto fra diritto nazionale diritto comuni-
tario che coinvolgano il livello costituzionale». Cio a fronte dell’ob-
bligo del giudice comune, verificata la sussistenza dei presupposti
per sollevare questione di legittimita, di sospendere il giudizio ed in-
vestire della questione il giudice costituzionale.

Se tale preoccupazione era fondata gia anni fa, lo ¢ a mag-
gior ragione oggi, a pit di dieci anni di distanza, alla luce della
giurisprudenza lussemburghese richiamata'®>.

In base a quanto detto c’¢ da chiedersi se ’assetto raggiunto dal
nostro ordinamento sia in grado di dare conto delle costanti intera-
zioni tra giurisdizioni ai fini della protezione dei diritti fondamentali
e quale debba essere I’equilibrio fra ragioni ordinamentali e ragioni
dei diritti''®. Le posizioni degli studiosi, e dei giudici costituzionali
che si sono occupati del tema anche come studiosi'!’, non sono uni-
voche. Appare perd condivisa la necessita di un confronto piu diret-
to e operativo tra il giudice costituzionale e quello europeo.

In conclusione, non si tratta di una questione di potere, ma di
assunzione di responsabilita — come precisato, anche recentemen-
te, da Silvestri, uno dei relatori delle cd. sentenze gemelle — da par-
te dei custodi dell’ordine costituzionale complessivamente inteso,
chiamati ad assicurare una tutela sistemica, integrata e non frazio-

5 Lattanzi, nella Relazione sulla giurisprudenza del 2008, cit., cui si ¢ fatto

riferimento numerose volte nel volume, oltre che all’inizio del capitolo, ha ricono-
sciuto che «Nel rapporto con I’'Unione europea, in particolare, I’attitudine del sin-
dacato accentrato di legittimita costituzionale a garantire la piu efficace delle tutele,
con pronunce valevoli erga omnes, si deve conciliare con il primato del diritto eu-
ropeo, che reclama 'immediato impiego, da parte del giudice comune, delle dispo-
sizioni direttamente applicabili. Cio tuttavia puo implicare che disposizioni di legge
non piu applicate dai vari giudici nelle loro decisioni rimangano in vita nell’ordina-
mento nazionale, con pregiudizio della certezza del diritto e dell’effettivita dei dirit-
ti costituzionali eventualmente coinvolti. Percio la mancata applicazione della legge
nazionale da parte dei giudici comuni, per incompatibilita con il diritto dell’Unione,
potrebbe sottrarre alla Corte costituzionale la conoscenza di assetti normativi che
si pongono in urto, oltre che con gli artt. 11 e 117, primo comma, anche con altre
parti della Costituzione. Un simile effetto, specie nella materia dei diritti e delle li-
berta della persona, non appare pienamente conciliabile con il ruolo di custode giu-
diziario della Costituzione proprio della Corte», p. 21.

16 - C. PiNeLLI, L'approccio generalista, cit., p. 5.

17 A titolo di esempio N. ZANoON, Introduzione, in Ip. (a cura di), Le Corti
dell’integrazione europea e la Corte costituzionale italiana. Avvicinamenti, dialo-
ghi, dissonanze, cit., pp. VII ss.
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nata dei diritti, che esamina da una pit comprensiva angolatura le
richieste di tutela individuale: «Da molti ¢ stato detto che la Corte
avrebbe rivendicato il controllo di convenzionalita accentrato sulla
base di una questione di potere, non lasciando spazio alla disappli-
cazione da parte dei giudici comuni. Non si ¢ trattato pero di una
questione di potere ma di responsabilita: i diritti fondamentali sono
una questione troppo seria per essere tutelati a scacchi, a macchia di
leopardo, dai diversi organi giurisdizionali o addirittura da sezioni
diverse della Cassazione. Parafrasando Dworkin potremmo parla-
re di “diritti fondamentali presi sul serio”. Alla Corte costituzionale
interessava, esclusivamente parlare in termini di responsabilita, ri-
peto, mettere fine ai casi di applicazione/disapplicazione operati in
solitaria dai giudici comuni, riaffermando invece I'importanza, — in
primis nei confronti dei cittadini — di pronunciare una dichiarazione
di illegittimita costituzionale efficace nei confronti della generalita
dei consociati»''®.

Francesco Vigano, ha esplicitamente riconosciuto che il do-
vere del giudice comune di scrutinare la compatibilita di una leg-
ge interna con i diritti riconosciuti dalla Carta ha condotto a «un
controllo diffuso di compatibilita delle leggi con i diritti fonda-
mentali, quanto meno all’interno degli ormai latissimi confini in-
teressati dal diritto dell’Unione; con conseguente amputazione,
o quanto meno drastico ridimensionamento, del compito pit im-
portante della Corte costituzionale, che ¢ per I'appunto quello
di assicurare il rispetto dei diritti fondamentali della persona da
parte della legislazione ordinaria nell’ambito dell’ordinamento
italiano»'".

3.4. Oggi: una questione di consapevolezza condivisa in Europa

La nuova consapevolezza maturata dalla Corte costituzionale,
da un lato, I’ha messa nelle condizioni di capire che la teoria dei cd.

118~ G. SiLvesTrI, Considerazioni conclusive, cit., in part. p. 6.

9 F, VIGaNO, La tutela dei diritti fondamentali della persona tra corti euro-
pee e giudici nazionali, in Quaderni costituzionali, 2/2019, pp. 481 ss., in part. p.
486.
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controlimiti, peraltro mai utilizzata, aveva svolto un ruolo forse ras-
sicurante, ma che la natura “difensiva” di tale dottrina non era sta-
ta capace di “dialogare” con il dinamismo attraverso il quale si era
andato sviluppando I'ordinamento comunitario'?®. Dall’altro, I'ha
spinta — seguita dai colleghi spagnoli, francesi (rispettivamente nel
2011 e nel 2013, entrambi sul tema del mandato di arresto europeo)
e tedeschi nel 2014 — a ripensare la sua precedente posizione di ri-
fiuto del rinvio pregiudiziale'?!, sia di interpretazione che di validita,
ritenendolo ora premiante'?*: si ¢ trattato delle ordinanze n. 103 del
2008, in via principale, 207 del 2013'* e 24 del 2017, in via inciden-
tale. Seppure tardivamente, questi rinvii si sono rivelati strumentali
ad aprire le comunicazioni con Lussemburgo: dapprima in un caso di
tassazione discriminatoria, poi in uno sui diritti dei lavoratori, il cd.
caso Mascolo, ed infine nella cd. saga Taricco. Quest’ultimo rinvio ha
mostrato appunto come il canale di comunicazione possa funzionare
non solo per ricevere, ma anche per trasmettere alla Corte di giustizia

120 M. CarTaBIA, A. CELOTTO, La giurisprudenza costituzionale in Italia dopo
la Carta di Nizza, cit., pp. 4500-4502, proposero in tal senso un’interpretazione in-
novativa dei cd. controlimiti al fine di renderli uno strumento di raccordo pit idoneo
per garantire la massima tutela dei diritti possibile, visto il perdurante rifiuto, da parte
della Corte costituzionale, di utilizzare lo strumento del rinvio pregiudiziale.

121 Capofila nell’utilizzo del rinvio € stato, come ben si sa, il giudice costitu-
zionale belga. Si rimanda sul tema allo Special issue — Preliminary References to
the Court of Justice of The European Union by Constitutional Courts, curato da M.
DicosoLa, C. Fasonk, 1. SeioNo, in German Law Journal, vol. 16, 6, 2015; D. Paris,
Constitutional courts as European Union courts: The current and potential use of
EU law as a yardstick for constitutional review, in Maastricht Journal of European
and Comparative Law, vol. 24, 6, 2017, pp. 792 ss.

122 Poco dopo il primo rinvio un ulteriore segnale del recupero di un ruolo
europeo ¢ stato certamente rappresentato dalla sent. n. 28 del 2010 che, per la pri-
ma volta, ha dichiarato, in un giudizio in via incidentale, I'illegittimita di un atto
legislativo interno per violazione di una norma di diritto comunitario sprovvista di
effetto diretto. La pronuncia si € sostenuto rappresentare un ripristino del controllo
accentrato di «legittimita comunitaria», cfr. M.E. GENNUsA, Un’eccezione alla ne-
cessaria applicazione del diritto comunitario?, in Quaderni costituzionali, 2/2010,
pp. 379 ss., in part. p. 382.

125 Si veda il lucido commento di A. Cerrl, La doppia pregiudiziale in una
innovativa decisione della Corte, in Giurisprudenza costituzionale, cit., in cui I'A.
metteva in evidenza, da par suo, che il rapporto che si instaura tra Corti, quando
una solleva questione dinanzi ad un’altra, ¢ particolarmente intenso, perché pro-
muovere un giudizio significa in qualche modo anche partecipare, in via dialettica,
alla decisione, p. 2898.
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i problemi costituzionali che pongono talune decisioni, come racco-
mandato da Weiler al Convegno AIC di Perugia del 1999'%*,

Gia all’epoca delle decisioni sulla compatibilita delle disposizio-
ni del Trattato costituzionale del 2004 con le Costituzioni francese e
spagnola, i giudici costituzionali dei due paesi adottarono pronunce
particolarmente puntute in riferimento alla Carta dei diritti che era
inserita nel Trattato'®.

Ma ¢ soprattutto in anni recenti che si contano significative pro-
nunce delle corti costituzionali che, in modo pit 0 meno diretto e
pur nella loro eterogeneita, hanno messo in discussione il primato del
diritto UE e l'autorita della Corte di giustizia'?®. Pur con 'avverten-
za che tali sentenze vanno sempre contestualizzate nell’ordinamento
nazionale, e che va tenuto presente il caso da cui originano, tuttavia
esse sono esemplificative di un cambio di passo'?’. Tra le reazioni piu
dure ed esplicite si annoverano certamente quella della Corte costitu-

124 Ip., L’Unione e gli Stati membri: competenze e sovranita, in Quaderni costi-
tuzionali, 1/2000, pp. 5 ss., in part. pp. 13-14. Nel 2017 il rinvio pregiudiziale ¢ sta-
to determinante al fine di riaffermare I'intangibilita dei principi supremi dell’ordine
costituzionale dello Stato. Solo in seguito al rinvio disposto dal Collegio, con I’ord.
n. 24 del 2017, la Corte del Lussemburgo ha chiarito che I’obbligo di disapplicazione
non era destinato a operare nei casi in cui cio avrebbe comportato la violazione della
legalita penale dello Stato aderente, ovvero di un principio costituzionale che, la sent.
n. 115/2018 a chiusura della cd. saga Taricco, ha definito supremo.

125 In particolare, con Décision 204-505 DC il Conseil raccomando la neces-
sita di una previa revisione della Costituzione prima di poter procedere alla ratifica
del Trattato. Poi, come € noto, i risultati negativi dei referendum popolare france-
se e olandese del 2005 arrestarono definitivamente il cammino accidentato del cd.
Trattato costituzionale.

126 Si veda anche una riflessione pit generale sul rapporto tra corti e il futu-
ro del progetto europeo, M. FICHERA, Securing the European Project: From Self-Re-
ferentiality to Heterarchy, in Cambridge Yearbook of European Legal Studies, 21,
2019, pp. 273 ss.

127 D. LusTig, J.H.H. WEILER, Judicial review in the contemporary world — Ret-
rospective and prospective, cit. I due A. la definiscono terza ondata del judicial re-
view: nella quale le corti nazionali, grazie ad una maggior consapevolezza, si con-
trappongono ai giudici europei o sovranazionali, a tutela delle peculiarita dei propri
ordinamenti interni. Si veda in merito a tale scritto I'intervento di Weiler, Ip., The
Normative Dimension of the Three Waves of Judical Review, cit. e il dibattito che lo
precede in Quaderni costituzionali, 1/2020, pp. 187 ss., in particolare, S. NINATTI,
O. PoLLiciNo, Identita costituzionale e (speciale) responsabilita delle Corti, ibidem,
pp. 191 ss., e, se si vuole, R. BiruLco, D. TEGA, Il divenire costituzionale europeo tra
isole della ragione e waves giurisprudenziali, ibidem, pp. 199 ss.
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zionale ceca (Pl. US 5/12) che, nel 2012, ha dichiarato per la prima
volta una decisione della Corte UE (Landtova C-399/09) ultra vires (a
tanto non era arrivato nemmeno il Tribunale costituzionale tedesco in
risposta alla criticata decisione Mangold della Corte UE'?®); nonché,
nel 2016, quella con cui la Corte suprema danese (15/2014) ha deci-
so di non dare seguito alle raccomandazioni contenute nella decisione
Dansk Industri dello stesso anno'°.

Da parte sua, il BVerfG ha sviluppato tre tipi di sindacato comuni-
tario che sfidano, in modo (forse) meno aggressivo'*, il primato del di-
ritto UE: il primo, ¢ quello, ben noto, che riguarda il rispetto dei diritti
fondamentali; pit di recente si ¢ affacciato il controllo di atti ultra vires
(6 luglio 2010, 2 BVvR 2661/06, in riferimento a Mangold); infine il con-
trollo di identita costituzionale (15 dicembre 2015, 2BvR 2735/14, in
tema di mandato di arresto europeo). Dietro una esplicita rivendicazio-
ne di Europarechtsfreundlichkeit € ben percepibile un chiaro sconten-
to. Il suo primo rinvio pregiudiziale di validita, nel 2014, ha riguardato
la legittimita delle misure non convenzionali della BCE per fronteggia-
re la crisi finanziaria ed economica (cd. OMT). Nella decisione del 21
giugno 2016, che ha portato a compimento il rinvio, il BVerfG, pur re-
cependo la risposta della CGUE, ha seguito un ragionamento molto cri-
tico sull’approccio metodologico’®'. Questa tendenza pud essere con-

128 In reazione alla decisione Mangold, nel 2008 Roman Herzog, ex Presiden-
te della repubblica federale tedesca, del Bundesverfassungsgericht e della Conven-
zione per I'Europa, intitolava un suo editoriale a quattro mani con L. GERKEN, cosi:
Stop the European Court of Justice, in www.euobserver.com.

129 Ritenendo, in sostanza, di discostarsi dall’affermazione, contenuta nella
decisione, che i principi generali del diritto UE hanno efficacia diretta orizzontale e
affermando che tale posizione della Corte UE non ha base giuridica in riferimento
all’adesione danese.

130 Su una linea meno aggressiva si colloca anche la decisione del 2016 della
Corte costituzionale ungherese che, riguardo al sistema delle quote di immigrati, ha
adombrato la possibilita di non adeguarsi al diritto UE in nome dell’identita costi-
tuzionale nazionale.

131 D. SARMIENTO, An Instruction Manual to Stop a Judicial Rebellion (Before
it Is Too Late, of Course), in www.verfassungsblog.de, 2017. Come sembra con-
fermare anche il secondo rinvio del Tribunale costituzionale tedesco del 18 luglio
2017, 2BvR859/15. Su queste vicende cfr. P. FARAGUNA, I caso Gauweiler/OMT
torna dalla Corte di Giustizia al BVerfG: ricorsi infondati (ma non troppo), in Qua-
derni costituzionali, 3/2016, pp. 593 ss.; Ip., Da Karlsruhe un nuovo rinvio pregiu-
diziale contro la BCE: inutile o dannoso?, ibidem., 4/2017, pp. 930 ss.
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divisibile laddove rappresenta un tentativo di influire costruttivamente
sulle decisioni della CGUE!*?, lo € meno chiaramente quando assuma
gli accenti di minaccia nazionalista per I'integrazione europea.

A novembre 2019, il Tribunale costituzionale ha depositato due or-
dinanze (1 BvR 16/13) su ricorsi individuali di costituzionalita avver-
so sentenze di giudici comuni (Urteilsverfassungsbeschwerde) sul tema
del diritto all’oblio: esse, pur non essendo rinvii pregiudiziali, sono di
estremo interesse perché vertono sui rapporti fra i sistemi di tutela dei
diritti costituzionale e UE e sul ruolo del giudice costituzionale nell’ap-
plicazione della Carta. Si ¢ registrata, in sostanza, una modifica quanto
al controllo rispetto agli atti nazionali in vario modo collegati all’adem-
pimento di obblighi sovranazionali'*®. In estrema sintesi, nella prima
decisione si afferma che, in caso di diritto non pienamente armonizza-
to, il Tribunale costituzionale, se interpellato, applica la Costituzione a
meno che il diritto UE non preveda dei requisiti pit stringenti (per la
prima volta indica la Carta tra i suoi parametri di giudizio, anche solo
potenziali) o quelli nazionali non siano adeguati e, di conseguenza, lo
“spingano” a fare ricorso pregiudiziale alla Corte di giustizia. La secon-
da pronuncia prevede che, quando si versi in una situazione di diritto
pienamente armonizzato, si applichi il diritto UE anche direttamente
dal Tribunale, eventualmente facendo un rinvio pregiudiziale'>*.

132 Va considerato che la giurisprudenza della CGUE che qui si ¢ dovuta me-
ramente citare ¢ foriera di fughe in avanti molto criticate, ma anche di ripensamen-
ti, precisazioni, persino frenate, maturate anche grazie alla reazione delle corti co-
stituzionali, per es. si ricorda che «The historical example of the CJEU developing
its own fundamental-rights jurisprudence under the pressure of the German and
Italian Constitutional Courts remains the best evidence of the authority of consti-
tutional courts in Luxembourg. For a more recent case, one can recall the CJEU’s
jurisprudence on the Charter’s scope of application. The statement of the Ger-
man Federal Constitutional Court that a broad interpretation of Akerberg Fransson
might be considered an ultra vires act certainly played a role in forcing the CJEU
to render a more restrictive reading of Article 51(1) of the Charter. The strong in-
fluence of the constitutional courts on the CJEU is crucial to guaranteeing an equal
footing in the dialogue between the national and the European spheres», cfr. D.
Paris, Constitutional courts as European Union courts, cit., p. 818.

155 In merito, anche per un raffronto con I’atteggiamento italiano, si rinvia al
saggio di G. RepeTTO, I Bundesverfassungsgericht e I'’Europa: nuovi equilibri? La
violazione congiunta dei diritti fondamentali nazionali e della Carta UE, in Qua-
derni costituzionali, 2/2020, pp. 303 ss.

15+ E in questa decisione che viene richiamata anche la pronuncia n. 20 del
2019 della Corte costituzionale (vedi infra) per corroborare la scelta del BVerfG
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Al di la delle notevoli differenze — la pit evidente ¢ che nel no-
stro ordinamento non ¢ previsto il ricorso individuale — tali decisio-
ni non possono non richiamare al lettore quantomeno, come ¢ stato
scritto'*, il desiderio di un ruolo pit attivo e diretto nell’applicazio-
ne dei diritti fondamentali che sottende la sentenza n. 269 del 2017
della Corte costituzionale italiana. Mi pare che pit che di desiderio
si tratti di un vero obbligo di rispondere, da parte dei giudici costitu-
zionali, a una precisa attribuzione riconosciuta nel testo costituzio-
nale in riferimento al controllo di costituzionalita accentrato.

Da ultimo, nel maggio del 2020, il caso delle OMT ha avuto un’i-
deale prosecuzione nella vicenda del c.d. quantitative easing, in cui,
dopo avere interpellato la Corte di giustizia in merito a questo stru-
mento di politica monetaria, il giudice di Karlsruhe si ¢ detto insod-
disfatto della risposta ricevuta, criticandola dal punto di vista sia del
diritto Ue, sia di quello costituzionale nazionale'*®. A prescindere da-
gli esiti concreti di questa vicenda, che sono ancora incerti (dipende
dalle spiegazioni che saranno date al giudice costituzionale in merito
alla proporzionalita dello strumento d’intervento in esame), € la pri-
ma volta che viene dichiarata espressamente ultra vires una pronuncia
della Corte di giustizia, aprendo concretamente la strada alla possibi-
lita che le autorita nazionali (nel caso, soprattutto la Bundesbank) si-
ano costituzionalmente interdette dal darle esecuzione.

Piu in generale, accanto a prese di posizione esplicite, si contano
poi numerose decisioni sia delle corti costituzionali che della Corte

di riservarsi il diritto di sindacare la corretta applicazione, da parte dei giudici na-
zionali, ai diritti previsti dalla Carta, applicando nel proprio giudizio i diritti in es-
sa contenuti (anziché i diritti contenuti nella Legge fondamentale) come parametro
interno, cfr. G. REPETTO, ibidem.

135 In merito si rinvia anche alle riflessioni di L.S. Rossi, Il nuovo corso del
Bundesverfassungsgericht nei ricorsi diretti di costituzionalita: bilanciamento fra
diritti confliggenti e applicazione del diritto dell’Unione, in Federalismi.it, 3/2020,
pp. IV ss., in part. p. XV.

136 Sent. del 5 maggio 2020 (2 BvR 859/15 -2 BvR 1651/15 - 2 BvR 2006/15
- 2 BVR 980/16), cfr. D. SarmienTO, D. UTRILLA, Germany'’s Constitutional Court
has gone nuclear. What happens next will shape the EU’s future, in www.euro-
news.com, 2020; L. VioLini, Bundesverfassungsgericht contro tutti: percorsi e di-
lemmi della sentenza del BVerfG sulla politica monetaria europea; P. FARAGUNA,
Bundesverfassungsgericht contro tutti: Quantitative Easing incostituzionale per di-
fetto di motivazione della proporzionalita, entrambi in Quaderni costituzionali,
2/2020, pp. 425 ss.
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di giustizia che costituiscono implicite, ma altrettanto critiche, ri-
sposte ad atteggiamenti assunti vicendevolmente. Si tratta di quelli
che son stati definiti anche hidden dialogues'’.

In questo quadro, si inserisce anche I'introduzione nell’ordina-
mento francese della question prioritaire de constitutionnalité (av-
venuta con modifica costituzionale il 23 luglio 2008)"3%. Riforma
motivata anche da una sorta di disagio rispetto al ruolo assunto dalla
Corte di giustizia, come ¢ evidente dalle parole pronunciate dall’al-
lora Presidente della repubblica, in occasione dei cinquanta anni del
Conseil constitutionnel™. La CGUE, con la pronuncia Melki e Ab-
deli del 22 giugno 2010 (C-188/10 ¢ C-189/10), ha risposto alla do-
manda della Corte di cassazione francese'*’ se a tale riforma — che
impone «ai giudici di pronunciarsi in via prioritaria sul rinvio al giu-
dice costituzionale della questione di legittimita costituzionale ad
essi sottoposta, qualora detta questione verta sull’illegittimita costi-
tuzionale di una disposizione di diritto interno a causa della sua in-
compatibilita con le disposizioni di diritto dell’'Unione» — osti Iart.
267 TFUE. Lo ha fatto, da un lato, ribadendo la pienezza e I’auto-

137 G. MARTINICO, The Polemical Spirit of European Constitutional Law: On
the Importance of Conflicts in EU Law, in M. DicosoLa, C. FasonE, 1. Spigno (ed.
by), Preliminary References to the Court of Justice of The European Union by Con-
stitutional Courts, cit., pp. 1343 ss.; Ip., Lo spirito polemico del diritto europeo,
Roma, Aracne, 2011.

138 interessante leggere di questa riforma attraverso la percezione del giudi-
ce costituzionale italiano, cfr. M. CARTABIA, La fortuna del giudizio di costituziona-
lita in via incidentale, cit., in part. p. 490, «La necessita di dare coerenza al ruolo
del giudice e di restituire ai cittadini francesi la Costituzione nazionale sono stati
fattori propulsivi delle riforme costituzionali del 2008, che hanno introdotto la que-
stion prioritarie come uno strumento processuale capace di dare effettivita alla tu-
tela dei diritti costituzionalmente protetti».

139 «Tres franchement, et le Constituant I’a compris, je préfére que nos lois
soient censurées sur le fondement de notre Constitution plutdt que sur le fondement
de conventions internationales et européennes. Permettre aux lois d’étre contestées
sur le terrain de notre Constitution, ce n’est pas remettre en cause la souveraineté
du peuple et de la Représentation nationale, c’est au contraire la conforter, car
c’est le peuple ou la Représentation nationale qui écrit la Constitution, et qui la
place au sommet de ses normes, alors que ce n’est ni le peuple, ni la Représentation
nationale qui écrit la norme internationale. Cet argument a été déterminant pour
moi dans le choix que j’ai fait de proposer au Parlement la réforme du 23 juillet
2008», in www.conseil-constitutionnel.fr.

140 Particolarmente contrariata da tale novita.
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nomia del ruolo di garante del primato del diritto UE che spetta agli
organi giurisdizionali nazionali, e, dall’altro, sancendo le tre condi-
zioni al ricorrere delle quali ha ritenuto compatibile con I'ortodossia
comunitaria la riforma francese'*'. E stato fatto notare che la CGUE
avrebbe in tal modo reinterpretato al ribasso il principio del prima-
to, mettendolo cosi a rischio, facendo una scelta difficilmente conci-
liabile con I'impianto teorico della sentenza Granital'**: ma, se la si
vede nella prospettiva che la Corte costituzionale ha espresso con la
pronuncia n. 269 del 2017 (di cui infra), a tale ribasso corrisponde-
rebbe la possibilita del rialzo dell’efficacia del giudizio incidentale.

1 Avevano sostenuto, come si legge nella decisione (§§ 33-38) la compatibili-

ta della riforma francese, oltre al governo transalpino, anche quelli belga (una modi-
fica simile a quella francese € stata attuata con legge 12 luglio 2009) e polacco. Con-
trari quelli tedesco e ceco, nonché la Commissione europea. Cfr. § 57, «Per contro,
I’art. 267 TFUE non osta a siffatta normativa nazionale, purché gli altri organi giu-
risdizionali nazionali restino liberi: — di sottoporre alla Corte di giustizia, in qualun-
que fase del procedimento che ritengano appropriata, ed anche al termine del proce-
dimento incidentale di controllo della legittimita costituzionale, qualsiasi questione
pregiudiziale che essi ritengano necessaria, — di adottare qualsiasi misura necessaria
per garantire la tutela giurisdizionale provvisoria dei diritti conferiti dall’ordinamen-
to giuridico dell’'Unione, e — di disapplicare, al termine di siffatto procedimento in-
cidentale, la disposizione legislativa nazionale in questione ove la ritengano contra-
ria al diritto dell’'Unione». Sulla stessa linea, sebbene con qualche accento diverso,
si colloca la pronuncia A. contro B. e altri, dell’11 settembre 2014, C-112/13 (nella
quale la Cassazione metteva in discussione una pronuncia del Verfassungsgerichtshof
austriaco che allargava il suo controllo di costituzionalita delle leggi alle disposizioni
della CDFUE). Questa ulteriore conferma ¢ stata giudicata molto poco rassicurante
R. Mastroianny, La Corte di giustizia ed il controllo di costituzionalita: Simmenthal
revisited?, in Giurisprudenza costituzionale, 5/2014, pp. 4089 ss., in part. p. 4098,
mentre positiva invece € la lettura che ha fatto del caso francese D. SARMIENTO, La
question prioritaire de contitutionnalité et le droit européen. L'arrét Melki: esquisse
d’un dialogue des juges constitutionnels et européen sur toile de fond frangaise, in Re-
vue trimestrielle de droit européen, 3/2010, pp. 588 ss. ¢, in una prospettiva costitu-
zionalistica, V. SCIARABBA, La “manutenzione” della giustizia costituzionale in Italia
e in Europa: spunti dalla Francia e dal Lussemburgo (caso Melki), in C. DEcaro, N.
Luro, G. RivostccHl (a cura di), La «manutenzione» della giustizia costituzionale. I
giudizio sulle leggi in Italia, Spagna e Francia, cit., pp. 117 ss.; A. GUAZZAROTTI, Ri-
nazionalizzare i diritti fondamentali? Spunti a partire da Corte di Giustizia UE, A c.
B e altri, sent. 11 settembre 2014, C-112/13, in Diritti Comparati, 2014, per il quale
la decisione della Corte costituzionale austriaca ¢ rivelatrice della tendenza a rinazio-
nalizzare la tutela dei diritti fondamentali e a riaffermare il ruolo centrale che hanno
da giocare le corti costituzionali nazionali.

42 R, MastroiaNNI, La Corte di giustizia ed il controllo di costituzionalita,
cit., pp. 4095-4100.
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Insomma, quel che ¢ certo ¢ che i giudici delle corti costi-
tuzionali di piu lunga tradizione hanno definitivamente smesso
di essere indifferenti e, al momento, sembrano alternare, all’in-
terno di un rapporto certamente complicato, atteggiamenti mol-
to diversi, non solo di deferenza, ma anche di partecipazione, di
sfida'®, per certo di maggiore consapevolezza'**. Tale maggiore
consapevolezza ha portato, per la prima volta, i giudici delle leggi
a mettere il cappello del giudice europeo. Si tratta, in ultima ana-
lisi, di tentativi per capire se ci possa essere spazio per una sorta
di dissenso giudiziario sostenibile nell’epoca del costituzionali-
smo multilivello europeo.

Quel che ¢ certo ¢ che CGUE e corti costituzionali dovranno affi-
nare sempre di piu I’arte della persuasione e la dote dell’empatia.

Alla base di questa nuova interazione ¢’¢, senza dubbio, la messa a
fuoco di un ruolo nuovo da parte della Corte di giustizia che, da quan-
do ha nel suo strumentario la CDFUE, si percepisce, come si ¢ gia detto
all'inizio del capitolo, anche come giudice costituzionale'”. Parallela-
mente, anche le corti costituzionali nazionali, a loro volta, non vogliono
abdicare, pur rimanendo nel circuito europeo, al compito di garantire
la democrazia nazionale, i diritti fondamentali nazionali, la percezione
nazionale di che cosa dovrebbero essere i limiti all’integrazione'*®. Va
ricordato, una volta di pit che, come ho sottolineato nel capitolo intro-
duttivo, il dialogo indiretto (¢ anche diretto come vedremo nei para-

145 Ragiona di conflitti costituzionali ineludibili e funzionali alla trasforma-
zione dell’Unione G. MarTINico, The Polemical Spirit of European Constitutional
Law: On the Importance of Conflicts in EU Law, cit., p. 1356.

144 M. CARTABIA, La tutela multilivello dei diritti fondamentali - il cammino
della giurisprudenza costituzionale italiana dopo I'entrata in vigore del Trattato di
Lisbona, in www.cortecostituzionale.it, 2014, pp. 20-21.

145 Avvertiva che la CDFUE costituisce la spinta decisiva alla trasformazio-
ne in giurisdizione costituzionale gia I’attuale giudice italiano alla Corte, L.S. Ros-
si, La Carta dei diritti come strumento di costituzionalizzazione dell’ordinamento
dell’UE, in Quaderni costituzionali, 3/2002, pp. 565 ss., in part. p. 569.

146 M. CLAES, Luxembourg, Here We Come? Constitutional Courts and the
Preliminary Reference Procedure, in German Law Journal, vol. 16 (6), 2015, pp.
1331 ss., in part. p. 1334. Altro grande crocevia, di cui questa riflessione non si ¢
potuta occupare, & quello dei problemi del giudicato proprio nel rapporto con la
giurisprudenza di Lussemburgo, cfr. G. SErGEs, Il giudicato pregiudicato? Dalla
certezza alla flessibilita, in A. AposToLl, M. GORLANI (a cura di), Crisi della giustizia
e (in)certezza del diritto, cit., pp. 39 ss.
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grafi che seguono) tra corti nazionali e sovranazionali ¢ un fattore non
solo indispensabile alla coerenza del sistema giuridico complessivo'*,
come opportunamente ricordato da Cerri'*®, ma anche alla legittima-
zione sociale delle singole corti e dunque anche della Corte costituzio-

nale italiana.

4. Il superamento del modello tradizionale

Come ha sostenuto Augusto Barbera ¢ venuto il momento favo-
revole per interrogarsi sui problemi posti dall’esistenza dei due ca-
nali paralleli che si sono ricostruiti: da un lato la CGUE e i giudici
comuni e dall’altro la Corte costituzionale'*.

4.1. L'obiter della pronuncia n. 269 del 2017

«[...] le violazioni dei diritti della persona postulano la neces-
sita di un intervento erga omnes di questa Corte, anche in virtu del
principio che situa il sindacato accentrato di costituzionalita delle
leggi a fondamento dell’architettura costituzionale (art. 134 Cost.).
La Corte giudichera alla luce dei parametri interni ed eventualmente
di quelli europei (ex artt. 11 e 117 Cost.), secondo I'ordine di volta
in volta appropriato, anche al fine di assicurare che i diritti garantiti
dalla citata Carta dei diritti siano interpretati in armonia con le tra-
dizioni costituzionali, pure richiamate dall’art. 6 del Trattato sull’U-
nione europea e dall’art. 52, comma 4, della CDFUE come fonti rile-
vanti in tale ambito [...] questa Corte ritiene che, laddove una legge
sia oggetto di dubbi di illegittimita tanto in riferimento ai diritti pro-
tetti dalla Costituzione italiana, quanto in relazione a quelli garantiti

17 Di recente, Gaetano Silvestri ha fatto notare che occorre prendere atto del
ruolo primario che, nel processo di integrazione normativa europeo, le corti svol-
gono. La speranza pero ¢ che la politica ritrovi forza e dignita, Ip., L'integrazione
normativa tra ordinamento italiano ed europeo, cit.

148 A. CERrRI, La doppia pregiudiziale in una innovativa decisione della Cor-
te, cit., p. 2898.

49 1Ib., La Carta dei diritti, cit., p. 150.
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dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea in ambito di
rilevanza comunitaria, debba essere sollevata la questione di legitti-
mita costituzionale, fatto salvo il ricorso, al rinvio pregiudiziale per
le questioni di interpretazione o di invalidita del diritto dell’'Unione,
ai sensi dell’art. 267 del TFUE» (Considerato in diritto, § 5.2).

Sono queste solo alcune delle affermazioni pit originali con-
tenute in un articolato obiter inserito nella decisione n. 269 del
2017"°, Tale obiter esprime la volonta della Corte costituzionale di
essere introdotta subito nella conversazione sui diritti fondamenta-
li dotati di veste sia italiana sia europea. Ma non esclude, in linea di
principio, che, qualora sorgessero discordanze interpretative tra la
Corte costituzionale e la Corte di Lussemburgo, il giudice comune
potrebbe alla fine allinearsi alla seconda. In breve, la Corte costitu-
zionale ha voluto rivendicare a sé, nel dialogo con il giudice UE, il
diritto alla prima parola e non all’'ultima'®!. Senza dubbio la Corte
fa un chiaro richiamo all’ordine per i giudici comuni: quando sul ta-
volo ci sono diritti costituzionali, e non classiche liberta economiche
del diritto UE, ¢ opportuno rivolgersi, in primo luogo, al giudice co-
stituzionale.

Del resto, parte della dottrina si era gia espressa da tempo a
favore di una meno granitica applicazione dell’anticipazione della
questione comunitaria: Sorrentino, gia a commento dell’ordinan-
za n. 85 del 2002, aveva argomentato a favore dell’ammissibilita
del doppio rinvio, ipotizzando anche che fosse ben possibile che
una questione di legittimita costituzionale potesse essere proposta

150 Obiter che, oltre ad aver provocato numerose reazioni dottrinali, ¢ stato
anche alla base di interessanti interviste a esperti del tema, raccolte da R.G. Conti
per Giustizia insieme, dedicate ai temi La Carta UE dei diritti fondamentali fa gola
o fa paura?, e La Carta UE dei diritti fondamentali e i giudici chiamata ad appli-
carla. Lo si & definito uno «strumento per “testare” la praticabilita di un approccio
a questioni complesse per i soggetti e le relazioni ordinamentali coinvolte» capace
di sondare «le reazioni delle giurisdizioni (talvolta anche della cultura giuridica)»;
di preparare «soluzioni intermedie e aperte alla rimeditazione»; prefigurare «i ter-
mini della competizione tra sedi giurisdizionali nazionali ed europee», S. StaiaNo,
Vecchi e nuovi strumenti di dominio sull’accesso ai giudizi costituzionali, cit., p. 2.

131 Per Sabino Cassese la moltiplicazione delle istituzioni abilitate a dire 'ul-
tima parola fa capire che non ¢ importante chi dica I’'ultima parola, ma chi parteci-
pa al dialogo, Ip., Fine della solitudine delle corti costituzionali, ovvero il dilemma
del porcospino, cit., p. 30.
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prima che il dubbio interpretativo fosse stato sciolto dalla Corte di
giustizia'>2.

Romboli piu di recente ha sottolineato come la giustificazione
adottata a favore dell’anticipazione della questione comunitaria non
sia condivisibile quando il diritto UE in discussione non sia diretta-
mente applicabile!>3,

La necessita di sollevare la questione di legittimita costituziona-
le ogni volta che si pone un problema di costituzionalita europea,
per cosi dire, ¢ stata proposta da Cardone, in base all’idea che tra i
cd. controlimiti andrebbe annoverato anche il carattere accentrato
della giustizia costituzionale ex art. 134 Cost.!>*

Cerri, a sua volta, ha evidenziato, commentando la gia ricorda-
ta ordinanza n. 207 del 2013, motivi teorici perché, nei casi di dop-
pia pregiudizialita, si desse la precedenza all’esame del parametro
interno e non necessariamente di quello europeo: sul piano sostan-
ziale aveva argomentato I’erroneita della tesi che ritiene le materie
di competenza dell’ordinamento UE radicalmente sottratte alla so-
vranita statale; sul piano processuale, oltre a un riferimento a Melki
e Abdeli, aveva avanzato la considerazione che seppure ¢ vero che
I'applicabilita precede logicamente la validita, ¢ vero pero anche che
I’ipotetico accoglimento a propria volta esclude la stessa applicabili-
ta della disposizione'.

A questo punto pero vanno dati ai giudici comuni gli esatti ter-
mini, anche pratici, del nuovo coordinamento'®. In primo piano c’¢

152 F. SorReNTINO, E veramente inammissibile il «doppio rinvio»?, in Giuri-
sprudenza costituzionale, 1/2002, pp. 781 ss., in part. p. 785.

155 R. RomBoLl, Corte di giustizia e giudici nazionali, cit., p. 7.

1534 A. CARDONE, La tutela multilivello dei diritti fondamentali, Milano, Giuf-
fre, 2012, pp. 89 ss. Non persuade, a questo proposito, la riflessione di chi ritiene
la diffusione dell’interpretazione conforme una smentita dell’accentramento come
principio fondamentale cfr. G. RepETTO, Concorso di questioni pregiudiziali (costi-
tuzionale ed europea), tutela dei diritti fondamentali e sindacato di costituzionali-
ta, in Giurisprudenza costituzionale, 6/2017, pp. 2955 ss., in part. p. 2964.

155 A. CERrrI, La doppia pregiudiziale in una innovativa decisione della Cor-
te, cit., in part. p. 2900.

156 Molti al momento sono invece i dubbi che nutrono i giudici che temono
di essere rimasti sguarniti dei criteri per decidere I'ordine delle questioni da sot-
toporre al giudice costituzionale e a quello del Lussemburgo, come mette in luce
acutamente A. CoseNTINO, Doppia pregiudizialita, ordine delle questioni, disordine
delle idee, in Questione giustizia, 2019. Si veda il tentativo in dottrina di enucleare
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la possibilita processuale per la Corte costituzionale di prendere su-
bito parte attiva alle discussioni sulla compatibilita tra leggi nazio-
nali e Carta di Nizza, e di impostarne i termini. Numerose sono sta-
te le reazioni sia della dottrina'’, sia della magistratura, entrambe
impegnate nel misurare la distanza dell’obiter dalla giurisprudenza
consolidata a far data dal 1984'%%. Elenco solo alcuni dei piu signifi-
cativi interrogativi evidenziati: i) la questione di costituzionalita va
sempre sollevata con precedenza rispetto all’eventuale rinvio pre-
giudiziale? ii) ¢ precluso al giudice rimettente, in seguito a un even-
tuale rigetto (o accoglimento solo parziale) nel merito delle questio-
ni sollevate, di porre gli stessi quesiti alla Corte di Lussemburgo'>®
ed, eventualmente, sulla base delle risposte ricevute (se divergenti
da quelle del giudice costituzionale), di disapplicare la legge italia-
na? iii) La innovativa soluzione, pur non mancando certamente di
una sua logica e razionalita, puo ritenersi in linea con la giurispru-
denza UE? iv) la garanzia del prioritario intervento della Corte co-
stituzionale si estende anche ai casi in cui la coincidenza opera tra
diritti garantiti in Costituzione e diritti fondamentali che non sono
inseriti nella Carta, o non solo in essa, ad esempio perché rilevati

criteri che possano orientare il giudice, F. SpitaLERI, Doppia pregiudizialita e con-
corso di rimedi per la tutela dei diritti fondamentali: criteri guida per la scelta del
giudice comune e giudizio di costituzionalita, in C. PADULA (a cura di), Una nuova
stagione creativa della Corte costituzionale?, Napoli, Editoriale Scientifica, 2020,
in corso di stampa.

157 In merito alle perplessita suscitate dall’obiter, esemplarmente, A. RUGGE-
Rl, Svolta della Consulta sulle questioni di diritto eurounitario assiologicamente
pregnanti, attratte nell’orbita del sindacato accentrato di costituzionalita, pur se
riguardanti norme dell’Unione self-executing (a margine di Corte cost. n. 269 del
2017), in Rivista di Diritti Comparati, 2017.

158 Si ¢ arrivati a ricordare che scardinare il meccanismo del rinvio pregiudi-
ziale potrebbe portare a un possibile ricorso per infrazione per violazione congiun-
ta degli artt. 4 e 19 TUE, cfr. L.S. Rossl, Il “triangolo giurisdizionale” e la difficile
applicazione della sentenza 269/17 della Corte costituzionale italiana, in Federali-
smi.it, 16, 2018, pp. 1 ss., in part. p. 10.

159 Secondo R. RomBoLl, Dalla «diffusione» all’«accentramento, cit., per
esempio, dall’espressione, contenuta nell’obiter, «per altri profili» si deduceva che
il giudice avrebbe potuto fare un rinvio pregiudiziale o procedere alla disapplicazio-
ne solo per aspetti diversi rispetto a quelli dichiarati semplicemente infondati dalla
Corte costituzionale. La stessa ord. n. 3831/2018 aveva chiesto alla Corte se tale
inciso voleva significare che le violazioni della CDFUE escluse nel giudizio costitu-
zionale non potevano pit essere oggetto di cognizione da parte del giudice comune.
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dalla Corte (anche) in base al meccanismo (tuttora operante come
riconosciuto dall’art. 6, comma 3, TUE) del ricorso ai principi gene-
rali del diritto'®"?

L’atteggiamento della magistratura non ¢ certo stato monoliti-
co. Per esempio, la stessa Corte di Cassazione ha dato interpretazio-
ni diverse (senza mai arrivare pero ai toni dei colleghi francesi e au-
striaci): infatti con ’ordinanza della Il sez. civile, n. 3831 del 2018,
ha rimesso la questione alla Corte costituzionale che si ¢ poi pronun-
ciata con le decisioni nn. 112 ¢ 117 del 2019 (infra); e cosi ha fatto
anche con le ordinanze, sez. lavoro, nn. 188-190 del 2019 con cui ha
sollevato una questione di legittimita circa la discriminazione degli
stranieri nell’accesso all’assegno di natalita. Pur riconoscendo che
la questione avrebbe potuto essere esaminata alla stregua del diritto
anti-discriminatorio UE, eventualmente previo rinvio pregiudiziale,
si ¢ optato per I'incidente di illegittimita costituzionale, allo scopo
di ottenere una valutazione di ragionevolezza capace di produrre ef-
fetti erga omnes'®!.

In altri casi, si ¢ invece ritenuto che 'obiter non possegga
«natura obbligante» e si € proceduto ad un rinvio pregiudiziale'®?; in
altri ancora'®, il giudice non si ¢ rivolto né alla Corte costituziona-
le né a quella di giustizia, optando per la diretta applicazione della
CDFUE e la corrispondente disapplicazione della disciplina interna,
nel nome di una «fusione di orizzonti tra il livello interno, sovrana-

160 R, MAsTROIANNI, Da Taricco a Bolognesi, passando per la ceramica Sant’A-
gostino: il difficile cammino verso una nuova sistemazione del rapporto tra Carte e
Corti, in Osservatorio sulle fonti, 1/2018, pp. 1 ss., in part. p. 31.

el In particolare, citano espressamente la sentenza della Corte costituzionale
n. 63 del 2019, di cui infra. Sullo stesso tema si sono aggiunte anche le ordd. di ri-
messione, sez. lavoro, nn. 16163 ¢ 16164 del 2019.

162 Corte di Cassazione, ordd. della sez. lavoro nn. 13678 del 2018 e 451 del
2019. Per un esame dei casi piu significativi sia rinvia ad A. CosenTiNo, La Carta di
Nizza nella giurisprudenza di legittimita dopo la sentenza della Corte costituziona-
le n. 269 del 2017, in Osservatorio sulle fonti, 3/2018, pp. 1 ss.; M. Massa, Dopo
la «precisazione». Sviluppi di Corte cost. n. 269/2017, cit., pp. 3-7. 1l tema della
doppia pregiudizialita ritorna anche nelle note sentenze della Corte di Cassazione,
sez. civ., nn. 31632 del 2018 (Di Puma) e 31633 del 2018 (Zecca), incentrate sul
tema del ne bis in idem. E anche nella pronuncia della Corte di cassazione, sez. uni-
te civ., n. 16157/18, che limita I’ambito del rinvio pregiudiziale alla sola ipotesi del
contrasto tra norma nazionale e norma UE ad effetto diretto.

165 Corte di Cassazione, sez. lavoro, sent. n. 4223 del 2018.
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zionale ed anche quello convenzionale»'®*. Mi pare che un tale tipo
di motivazione riecheggi le posizioni espresse dal giudice Vigano e
da Antonio Ruggeri (infra).

Un’ulteriore e diversa scelta ¢ stata quella compiuta, ad esem-
pio, dalla Corte d’appello di Napoli che, con due distinte ordinan-
ze del 18 settembre 2019, ha deciso di interpellare contemporane-
amente sia la Corte costituzionale e che quella di giustizia!®. Il ca-
talogo del seguito giurisprudenziale del superamento della cd. dot-
trina Granital ¢ disomogeneo e certamente destinato ad allungarsi.
La mancanza di uniformita nell’atteggiamento mostrato dal giudice
comune deve far riflettere in particolare in riferimento al giudizio
sull’efficacia del cd. ri-accentramento che rimando alle conclusioni
del capitolo.

Non ¢ mancato chi, nel commentare la svolta del 2017, ha ma-
nifestato un duplice timore: di un possibile grave imbarazzo dei giu-
dici comuni nella loro doppia qualita di giudici nazionali e di giudici
del diritto UE; nonché di una sorta di ingessatura del giudice, il cui
I'intervento non solo verrebbe ritardato, ma anche espropriato di
molte valutazioni essenziali, tra cui la strada pit opportuna per ren-
dere giustizia il prima possibile!®,

L’obiter ha segnato I’avvio di un ripensamento interpretativo
che qualche inquietudine al giudice di Lussemburgo deve averla da-
ta, considerato che proprio con riferimento alla riforma francese es-
so, pur avendola ritenuta conforme, aveva affermato che il canale di
comunicazione tra il giudice comune e la Corte UE deve restare libe-
ro (il giudice non puo in alcun modo essere impedito nell’esercizio
delle facolta, o nell’adempimento dell’obbligo, di sottoporre que-
stioni pregiudiziali) e che non sono ammesse interferenze nemmeno
per effetto di norme interne che prevedano procedimenti incidentali

164 Cosi anche la decisione della Corte di Cassazione, sez. lavoro, n. 12108
del 2018, in merito ad una normativa interna il cui contrasto con il divieto di discri-
minazione tra uomo e donna aveva gia formato oggetto di accertamento da parte
della Corte di giustizia.

165 Discute le due ordinanze M. LosaNa, Tutela dei diritti fondamentali e (in)
stabilita delle regole processuali, in Quaderni costituzionali, 2/2020, pp. 277 ss.

166 G, BronziNI, La sentenza n. 20/2019 della Corte costituzionale italiana
verso un riavvicinamento all’orientamento della Corte di giustizia?, in Questione
giustizia, 2019.
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di controllo della legittimita costituzionale delle leggi e ad essi attri-
buiscano carattere prioritario'®’.

4.2. Il seguito giurisprudenziale: le pagliuzze e le travi

La Corte ¢ tornata sul tema nel 2019 e nel 2020. Si tratta delle
pronunce nn. 20, 63, 112 ¢ 117'%8 del 2019, 11 e 44 del 2020. Le
sentenze, nel rispondere ad alcuni dei dubbi gia messi in evidenza,
contengono elementi sia di rassicurazione tanto per il giudice nazio-
nale, quanto per quello del Lussemburgo, ma allo stesso tempo an-
che di conferma del superamento dell’assetto che si era affermato
dalla decisione n. 170 del 1984 in poi.

Iniziamo dalle rassicurazioni. Gia con la sentenza n. 20 e, poi
con la successiva n. 63'%, ¢ stato chiarito che i giudici comuni pos-

167 Melki e Abdeli, C-188 ¢ 189/10, specialmente §§ 44-45 Sono conferme
anche le decisioni del 2017 e 2018 Global Starnet, C-322/16, § 23, nonché XC, YB,
ZA, C-234/17, §§ 41-44.

168 Cfr., tra i molti commenti, almeno quelli di N. Luro, Con quattro pronun-
ce dei primi mesi del 2019 la Corte costituzionale completa il suo rientro nel siste-
ma «a rete» di tutela dei diritti in Europa, in Federalismi.it, 13/2019, pp. 1 ss.; A.
ANZzON, Applicazioni virtuose della nuova “dottrina” sulla “doppia pregiudizialita”
in tema di diritti fondamentali (in margine alle decisioni nn. 112 e 117/2019), in
Osservatorio costituzionale, 6/2019, pp. 179 ss.; A. CoseNnTINO, Doppia pregiudi-
zialita, ordine delle questioni, disordine delle idee, cit.; C. AMALFITANO, Il dialogo
tra giudice comune, Corte di Giustizia e Corte costituzionale dopo ["obiter dictum
della sentenza n. 269/2017, in Osservatorio sulle fonti, 2/2019, pp. 1 ss.; S. CaTaA-
LANO, Rinvio pregiudiziale nei casi di doppia pregiudizialita Osservazioni a mar-
gine dell’opportuna scelta compiuta con l'ordinanza n. 117 del 2019 della Corte
costituzionale, in Osservatorio costituzionale, 4/2019; A. CarRDONE, Dalla doppia
pregiudizialita al parametro di costituzionalita: il nuovo ruolo della giustizia costi-
tuzionale accentrata nel contesto dell’integrazione europea, in Osservatorio sulle
fonti, 1/2020, pp. 1 ss.

169 La decisione n. 20 riguardava i dubbi di costituzionalita sollevati dal Tri-
bunale amministrativo regionale del Lazio, sulla normativa che impone a tutti in-
discriminatamente i titolari d’incarichi dirigenziali di pubblicare una dichiarazione
contenente I'indicazione dei redditi soggetti al'IRPEF nonché dei diritti reali su be-
ni immobili e su beni mobili iscritti in pubblici registri, delle azioni di societa, delle
quote di partecipazione a societa e dell’esercizio di funzioni di amministratore o di
sindaco di societa (con obblighi estesi al coniuge non separato e ai parenti entro il
secondo grado, ove gli stessi vi consentano e fatta salva la necessita di dare eviden-
za, in ogni caso, al mancato consenso). Il rimettente riteneva violati sia parametri
interni, artt. 2, 3, 13 e 117, primo comma, Cost., sia gli artt. 7, 8, 52 della Carta,
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sono sottoporre alla Corte di giustizia, sulla medesima disciplina
sulla quale si pronuncia la Corte costituzionale, qualsiasi questione
pregiudiziale. Rimangono liberi di farlo anche dopo il giudizio inci-
dentale di legittimita. Sono altrettanto liberi di non applicare, nella
fattispecie concreta sottoposta al loro esame, la disposizione nazio-
nale in contrasto con i diritti sanciti dalla Carta (che possiedano effi-
cacia diretta). Del resto, la sopravvenienza delle garanzie approntate
dalla CDFUE rispetto a quelle della Costituzione italiana genera, a
parere della Corte, un concorso di rimedi giurisdizionali che arric-
chisce gli strumenti di tutela dei diritti fondamentali e, per definizio-
ne, esclude ogni preclusione. Si superano cosi le letture piu preoc-
cupate dell’obiter secondo cui, dopo la decisione della Corte costitu-
zionale, il giudice comune avrebbe potuto fare rinvio pregiudiziale
solo «per altri profili» rispetto a quelli gia decisi. La preoccupazione
era legittima, ma eccessiva: e questo ¢ ormai chiarito'’°.

Veniamo alle conferme del superamento dell’assetto consolida-
to in nome del fondamento dell’architettura costituzionale rappre-
sentato dal sindacato accentrato di costituzionalita delle leggi. In
primo luogo, le ordinanze di rimessione vengono tutte ritenute am-
missibili, proprio in applicazione all’obiter del 2017. 1 giudici costi-
tuzionali, in una sorta di ulteriore obiter contenuto nella decisione

sia art. 8 CEDU e di alcune norme della direttiva 95/46/CE, sul trattamento dei da-
ti personali. Il rimettente, pur consapevole che la Corte di giustizia aveva affidato
al giudice del rinvio il compito di apprezzare se I'ingerenza nella vita privata fosse
necessaria e proporzionata alla realizzazione della finalita legittima perseguita, so-
steneva che la normativa europea non offrisse una soluzione del caso concreto, af-
fermando che la valutazione sul bilanciamento in parola non possa che spettare al
giudice delle leggi. Mentre la pronuncia n. 63 ha risposto alla questione sulla legit-
timita costituzionale, sollevata dalla Corte d’appello di Milano, dell’art. 6, secondo
comma, del decreto legislativo 12 maggio 2015, n. 72 (di attuazione della diretti-
va 2013/36/UE relativa all’accesso all’attivita degli enti creditizi e la vigilanza pru-
denziale sugli enti creditizi e sulle imprese di investimento), in merito all’esclusione
della retroattivita in mitius della normativa sanzionatoria pit favorevole introdotta
dall’art. 6, terzo comma. I parametri invocati sono stati gli artt. 3 e 117, primo com-
ma, Cost., quest’ultimo in relazione all’art. 7 CEDU, la motivazione richiama anche
’art. 49 CDFUE. La Corte ha accolto la questione per violazione sia dell’art. 3 sia
dell’art. 117 Cost. Per un commento sugli aspetti penalistici cfr. M.M. SCOLETTA,
Retroattivita favorevole e sanzioni amministrative punitive: la svolta, finalmente,
della Corte costituzionale, in Diritto penale contemporaneo, 2019.

170 M. Massa, Dopo la «precisazione». Sviluppi di Corte cost. n. 269/2017, in
Osservatorio sulle fonti, 2/2019, pp. 1 ss., in part. pp. 13-14.
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n. 20'"!, hanno ritenuto che il concorso di rimedi che si viene a cre-
are consenta «di contribuire, per la propria parte, a rendere effettiva
la possibilita [...] che i corrispondenti diritti fondamentali garantiti
dal diritto europeo, e in particolare dalla CDFUE, siano interpretati
in armonia con le tradizioni costituzionali comuni agli Stati mem-
bri, richiamate anche dall’art. 52, paragrafo 4, della stessa CDFUE
come fonti rilevanti» (punto 2.3. del Considerato in diritto). Non ¢
affermazione da poco: sembrerebbe derivarne un ruolo da interpre-
ti del diritto primario UE e anche di quelle tradizioni costituzionali
comuni che, al contrario, sono fonti che dovrebbero orientare ’eser-
cizio interpretativo della CGUE quando ¢ chiamata ad applicare di-
sposizioni della Carta'’2. La Corte poi giudica alla luce dei parametri
costituzionali interni, ed eventualmente anche di quelli europei, co-
munque secondo I'ordine che di volta in volta risulti maggiormente
appropriato!”>. Nel caso della decisione n. 20 del 2019 lo scrutinio

171 Come lo definisce S. Staiano, Vecchi e nuovi strumenti di dominio sull’ac-

cesso ai giudizi costituzionali, cit., p. 10.

172 Cosi F. MARTINES, Procedimenti pregiudiziali e applicazione di parametri
costituzionali ed europei a tutela dei diritti fondamentali, in Osservatorio sulle fon-
ti, 1/2018, pp. 1 ss., in part. pp. 15-16; F. Mepico, I rapporti tra ordinamento co-
stituzionale ed europeo dopo la sentenza n. 20 del 2019: verso un doppio Custode
del patrimonio costituzionale europeo?, in Il Diritto dell’Unione europea, 1/2019,
pp. 87 ss. In relazione all’esigenza di approfondire il concetto di tradizioni costi-
tuzionali comuni, ci si € chiesti con quale modalita le corti costituzionali nazionali
possano contribuire alla conoscenza e alla diffusione della propria tradizione costi-
tuzionale e della propria identita costituzionale nazionale, cfr. M. CARTABIA, Con-
vergenze e divergenze nell’interpretazione delle clausole finali della Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea, 2017, pp. 1 ss., in part. p. 5, in www.corteco-
stituzionale.it.

175 R. MAsTROIANNI, Da Taricco a Bolognesi, passando per la ceramica Sant’A-
gostino: il difficile cammino verso una nuova sistemazione del rapporto tra Carte e
Corti, cit., pp. 26-27, a tal proposito, svolge osservazioni interessanti: a seconda di
come la Corte interpreta questo inciso i risultati potranno essere molto diversi, po-
tendo applicarsi solo il parametro interno, con priorita su quello europeo, oppure
usare la Carta come parametro interposto, attraverso gli artt. 11 e 17, primo com-
ma, Cost., (2018 26-27). Lo stesso A. afferma che la soluzione potrebbe rinvenir-
si nella giurisprudenza inaugurata da Akerberg Fransson nella quale I’art. 53 della
Carta viene inteso «riconoscere agli Stati membri la facolta di applicare in prima
battuta il sistema costituzionale interno per il giudizio sulle leggi nazionali anche se
esse intervengono nel campo di applicazione del diritto europeo, qualora quest’ulti-
mo non determini totalmente Iattivita legislativa nazionale ma riconosca agli Stati
membri un margine di discrezionalita», facolta condizionata dalla possibile, succes-
siva verifica del giudice nazionale (eventualmente della Corte di giustizia).
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¢ stato condotto alla stregua del parametro costituzionale interno
(artt. 2, 3, 13 Cost.), come integrato dai principi di derivazione eu-
ropea, ed ha portato ad un annullamento parziale della normativa
per violazione del principio di ragionevolezza e di eguaglianza limi-
tatamente all’obbligo imposto a tutti i titolari di incarichi dirigenzia-
li, senza alcuna distinzione fra di essi, di pubblicare le dichiarazioni
dei redditi'™.

Nella pronuncia n. 112 del 2019 — che risponde, insieme all’or-
dinanza n. 117, all’articolata rimessione operata dalla Cassazione
con l'ordinanza n. 3831 ricordata poco sopra — l'illegittimita costi-
tuzionale della previsione della confisca obbligatoria del prodotto
dell’illecito amministrativo e dei beni utilizzati per commetterlo ¢
stata basata sul contrasto con gli artt. 3, 42 e 117, primo comma,
Cost., quest’ultimo in relazione all’art. 1 del protocollo addizionale
CEDU, nonché con gli artt. 11 e 117, primo comma, Cost. in rela-
zione agli artt. 17 e 49, paragrafo 3, CDFUE.

Nell’ordinanza n. 117, invece, la Corte ha attivato il rinvio pre-
giudiziale alla Corte di giustizia. Lo ha potuto fare, in primo luogo,
in quanto «organo giurisdizionale» nazionale, come ha affermato da
quando, nel 2008 ha rotto il tabu che si era auto imposta di non dia-
logare direttamente con i giudici del Lussemburgo. Con buona pace
di quanto scritto nell’ordinanza n. 103 del 2008 che, nel fare il pri-
mo rinvio pregiudiziale in assoluto, aveva insistito sul diverso modo
di operare del vincolo comunitario nei giudizi pendenti davanti ai
giudici comuni e nei giudizi in via principale'”>. Ordinanza che pe-
raltro neppure viene nominata da quella del 2019, secondo quello
stile della Corte in base al quale i nuovi orientamenti sono spesso in-
trodotti senza enfatizzare la giurisprudenza precedente.

174 Critico sulla decisione n. 20 ¢ A. RuGcErl, La Consulta rimette a punto i
rapporti tra diritto eurounitario e diritto interno con una pronunzia in chiaroscuro
(a prima lettura di Corte cost. sent. n. 20 del 2019), in Consulta Online, 2019, pp.
113 ss.; Ip., Rapporti interordinamentali, riconoscimento e tutela dei diritti fonda-
mentali, crisi della gerarchia delle fonti, in Rivista di Diritti Comparati, 2/2019, pp.
1 ss.; cosi come R.G. Conrl, si veda, per esempio, Giudice comune e diritti protet-
ti dalla Carta: questo matrimonio s’ha da fare o no?, in Giustizia insieme, 2019.

175 M. CARTABIA, La Corte costituzionale e la Corte di giustizia: primo atto, in Giu-
risprudenza costituzionale, 2/2008, pp. 1312 ss., che non riteneva implausibile una fu-
tura interlocuzione diretta della Corte costituzionale con la Corte di giustizia, p. 1316.
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In secondo luogo, sulla base di quanto affermato nell’obiter
della pronuncia n. 269 del 2017, la Corte, nel vagliare gli even-
tuali profili di contrarieta delle disposizioni di leggi nazionali alle
norme della Carta, puod valutare se la disposizione censurata vio-
li le garanzie riconosciute, al tempo stesso, dalla Costituzione e
dalla CDFUE, anche «attivando rinvio pregiudiziale alla Corte di
giustizia ogniqualvolta cio sia necessario per chiarire il significa-
to e gli effetti delle norme della Carta [...]» (§ 2 Considerato in
diritto)'".

In terzo luogo, la sentenza n. 63 del 2019 ha ulteriormente pre-
cisato che una volta sollevata una questione di legittimita costituzio-
nale coinvolgente anche le norme della Carta, la «Corte non potra
esimersi, eventualmente previo rinvio pregiudiziale alla Corte di giu-
stizia Ue, dal fornire una risposta a tale questione con gli strumenti
che le sono propri: strumenti tra i quali si annovera anche la dichia-
razione di illegittimita costituzionale della disposizione ritenuta in
contrasto con la Carta (e pertanto con gli artt. 11 e 117, primo com-
ma, Cost.), con conseguente eliminazione dall’ordinamento, con ef-
fetti erga omnes, di tale disposizione»'’.

Nel rinvio pregiudiziale del 2019 il Collegio ha specificato la
necessita di capire i) se la normativa interna — che prevede 1’obbli-
go di sanzionare la mancata collaborazione con le autorita di vi-
gilanza sui mercati finanziari, in attuazione del diritto UE — vada
interpretata nel senso di consentire allo Stato membro di non san-
zionare chi si rifiuti di rispondere a domande dell’autorita compe-
tente dalle quali possa emergere la sua responsabilita per un illeci-
to punito con sanzioni penali o con sanzioni amministrative di na-
tura “punitiva”; ii) se, nel caso la risposta sia negativa, tale obbligo
possa essere considerato compatibile con il diritto dell’individuo a
non contribuire alla propria incolpazione ¢ a non essere costretto
a rendere dichiarazioni di natura confessoria, deducibile dagli artt.
47 e 48 della Carta.

176 1] rinvio pregiudiziale era stato raccomandato da piu parti, cfr., tra gli altri,
L.S. Rosst, Il “triangolo giurisdizionale”, cit., 2018, p. 7; F. MARTINES, Procedimen-
ti pregiudiziali, cit.; G. Scaccia, Giudici comuni e diritto dell’'Unione europea, cit.

17711 passaggio viene sottolineato criticamente da A. CosENTINO, Doppia pre-
giudizialita, ordine delle questioni, disordine delle idee, cit.
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Il rinvio pregiudiziale si rivela cosi pitu complesso di quello ipo-
tizzato dall’ordinanza della Cassazione!’®, perché si tratta, nella so-
stanza, di un rinvio che riguarda la validita del diritto derivato, oltre,
e forse piu, che l'interpretazione della CDFUE. Il giudice costitu-
zionale sembra padroneggiare con estrema dimestichezza tale stru-
mento, tanto che problematizza ulteriormente (rispetto a quanto ri-
chiesto dall’ordinanza di rimessione) il dialogo con la Corte di giu-
stizia. Il quid pluris ¢ dato dalla peculiarita della funzione affidata
alla giustizia costituzionale. Si potrebbe dire che il rinvio costituisca
una sorta di risposta a quei giudici comuni che si chiedono polemi-
camente in che cosa possa essere diverso il rinvio a seconda dell’au-
torita che lo propone.

Da questo punto di vista, va sottolineato che la scelta italia-
na dimostra la volonta di coinvolgere, davvero la Corte di giusti-
zia nell’ottica di uno spirito di leale collaborazione. Soprattutto
se si considera, come ¢ stato fatto!”?, che il giudice costituziona-
le avrebbe ben potuto avviarsi ad un accoglimento delle questio-
ni ex artt. 24 ¢ 111 Cost. e art. 6 CEDU, ma che non lo ha fatto,
perché altrimenti i profili collegati al diritto UE sarebbero rimasti
assorbiti. L’ordinanza, nel dimostrarsi molto aggiornata e consa-
pevole della giurisprudenza sia della Corte di Strasburgo che di
Lussemburgo, non tralascia pero di spiegare che il cd. diritto al
silenzio, pur non godendo di espresso riconoscimento costituzio-
nale, costituisce per la giurisprudenza costituzionale un «corolla-
rio essenziale dell’inviolabilita del diritto di difesa», riconosciuto
dall’art. 24 Cost., diritto appartenente al novero dei diritti inalie-
nabili della persona umana che caratterizza I'identita costituzio-
nale italiana.

Alla luce di quanto precisato nell’ordinanza in riferimento all’i-
dentita nazionale, lo scenario pit problematico che si potrebbe por-

178 Va segnalato che I'ordinanza n. 117 ¢ articolata in un Ritenuto in fatto e
in un Considerato in diritto. Questa articolazione potrebbe essere dovuta, oltre ad
un elaborato rinvio pregiudiziale, all'intenzione di “valorizzare” il notevole livello
concettuale svolto nell’ordinanza.

179 G. Scaccia, Alla ricerca del difficile equilibrio fra applicazione diretta del-
la Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea e sindacato accentrato di le-
gittimita costituzionale. In margine all’ordinanza della Corte costituzionale n. 117
del 2019, in Giurisprudenza costituzionale, 3/2019, pp. 1428 ss.
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re al giudice costituzionale sarebbe quello in cui la Corte di giustizia
rispondesse in senso negativo ad entrambe le domande.

A tal proposito, torna in mente quanto Sergio Panunzio aveva
suggerito tempo addietro (e quanto la stessa Corte ha gia parzial-
mente fatto nella ordinanza n. 24 del 2017): chiedere, nei casi piu
delicati, alla Corte di giustizia di pronunciarsi sulla interpretazione
e validita dell’atto comunitario che pone problemi di conformita alla
garanzia dei diritti fondamentali e, in extrema ratio, applicare la dot-
trina dei controlimiti, invalidando in parte qua la norma del Tratta-
to su cui si fonda I’atto comunitario lesivo, impedendo la operativita
del medesimo e della stessa sentenza resa dalla Corte di Lussembur-
g0 a seguito del rinvio pregiudiziale'®.

Infine, tra le conferme, viene ribadita la posizione in base alla
quale le violazioni dei diritti della persona richiedono la necessita di
un intervento erga omnes della Corte costituzionale tutte le volte in
cui il giudice comune sollevi una questione che coinvolga non solo
le norme della CDFUE, ma anche quando essa abbia a che fare con
il diritto secondario dell’Unione, che corrisponda ai diritti protetti
dalla CDFUE™!,

Rimangono almeno quattro incertezze significative. La prima:
che cosa ne ¢ stato dell'inversione dell’ordine delle pregiudizia-
li, contenuta nell’obiter del 2017'82? Iniziamo col dire che il giu-
dice comune in tutti i casi che abbiamo visto si era rivolto spon-
taneamente al giudice costituzionale che, dunque, non ha faticato
a prendersi la prima parola. Il giudice remittente, la cui ordinan-
za viene decisa dalla pronuncia n. 20'®, sapeva bene che in un ca-
so analogo la Corte di giustizia aveva lasciato al giudice del rinvio

180 Sj rinvia al § 7.1. del Considerato in diritto. Si veda S.P. PANunzio, I diritti
fondamentali e le Corti in Europa, cit., p. 29.

181 G. BrRoNzINI, La sentenza n. 20/2019, cit., a tale proposito ha scritto di
«macroscopico effetto estensivo» del precedente obiter. La Corte sente la necessi-
ta di ribadire questa posizione anche laddove non ce ne sarebbe stato bisogno: per
esempio nella pronuncia n. 63 del 2019 nella quale I'ordinanza di rimessione era
incentrata sulla CEDU e sfiorava appena la Carta.

182 Si veda C. AMALFITANO, Il rapporto tra rinvio pregiudiziale alla Corte di
giustizia e rimessione alla Consulta e tra disapplicazione e rimessione alla luce del-
la giurisprudenza “comunitaria” e costituzionale, in Rivista AIC, 1/2020, pp. 1 ss.

18 QOrdinanza depositata nella Cancelleria della Corte precedentemente alla
decisione n. 269 del 2017.



244 La Corte nel contesto

la valutazione sul corretto bilanciamento tra diritto alla tutela dei
dati personali e quello dell’accesso ai dati delle pubbliche ammini-
strazioni, escludendo che I’avesse compiuta la direttiva comunita-
ria in oggetto, per quanto contenente norme direttamente applica-
bili'®*. Al momento viene da concludere che I’anticipazione del giu-
dizio in via incidentale appare una via possibile, ma non obbligato-
ria, una via che va preservata «[...] in virtu del principio che situa
il sindacato accentrato di legittimita costituzionale a fondamento
dell’architettura costituzionale». Sia permessa una duplice osserva-
zione finale: qualora le pronunce di Palazzo della Consulta del 2019
avessero realmente inteso smorzare la priorita del giudizio inciden-
tale — riducendola da precedenza in senso tecnico, giuridicamente
doverosa, a pitl tenue opportunita, se non proprio a mera proposta
metodologica — cio metterebbe in discussione il principale argomen-
to posto alla base della precisazione e forse quello piu caratterizzan-
te il superamento del modello Granital; in ogni caso andrebbe spie-
gato al giudice comune come utilizzare questa possibilita'®.

La seconda incertezza: nella pronuncia n. 117 del 2019 viene
affermato che i giudici nazionali hanno «il dovere — ricorrendone i
presupposti — di non applicare, nella fattispecie concreta sottoposta
al loro esame, la disposizione nazionale in contrasto con i diritti san-
citi dalla Carta». Ma questa precisazione, pietra miliare del modello
tradizionale, puo sembrare in contrasto con 'obiter del 2017: ¢ pro-
prio grazie all’aver mancato al dovere di disapplicazione che la Cor-
te costituzionale esamina e dichiara ammissibili le questioni. Questa
affermazione va letta alla luce della decisione n. 269 del 2017, nel
senso che ammette un contemperamento a tale dovere di disapplica-
zione che, quantomeno viene ritardato dal passaggio in Corte?

La terza: la Corte sta virando verso il monismo, abbandonando
la logica duale? L’ordinanza n. 117 mostra, come si ¢ detto, una pro-
fonda conoscenza della giurisprudenza delle Corti EDU e di quella

184 Ritenuto in fatto, § 1.12.

18 M. Massa, Dopo la «precisazione», cit.; condivide I'incertezza S. STaIA-
No, Vecchi e nuovi strumenti di dominio sull’accesso ai giudizi costituzionali, cit.;
sull’ordine delle pregiudiziali si veda anche S. LEONE, Il regime della doppia pregiu-
dizialita alla luce della sentenza n. 20 del 2019 della Corte costituzionale, in Rivi-
sta AIC, 3/2019, pp. 643 ss., in part. p. 655.
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del Lussemburgo, tanto che svolge un rinvio anche di validita'®®. In
questo senso mi pare si possa dire che la Corte italiana abbia segui-
to cio che Weiler propose al Convegno AIC del 1999: «Le supreme
Corti dovrebbero non soltanto rivolgere questioni pregiudiziali al-
la Corte di giustizia, ma dovrebbero configurare queste ultime non
come domande, ma come proposte di soluzione, che spieghino det-
tagliatamente le ragioni per cui tali proposte siano preferibili nella
prospettiva della sensibilita costituzionale della Corte che opera il
rinvio. Questo costringerebbe anche la Corte di giustizia europea a
prendere in considerazione, a riflettere su e a rispondere a tale sen-
sibilita costituzionale e, nel caso in cui se ne discosti, a giustificare
la sua scelta»'®’. Tuttavia, il richiamo, contenuto nell’ordinanza, del-
la Costituzione congiunto con documenti di diritto internazionale e
comunitario, evocati come se fossero tutti sullo stesso piano, ha gia
alimentato «la speranza che prima o poi I’atteso riconoscimento del-
la parita delle Carte finalmente si abbia»'®. Su tale linea di pensie-
ro, Ruggeri ha ritenuto che la soluzione ottimale sia, dunque, quella
che vede «tutte le Carte simultaneamente affermarsi, alimentandosi
e rigenerandosi senza sosta a vicenda»'®°.

18 Mi sembra la realizzazione quantomeno in parte di cio che si augura T.
GUARNIER, [nterpretazione costituzionale e diritto giurisprudenziale, cit., quando
scrive che 'utilizzo del rinvio pregiudiziale da parte della Corte costituzionale «[...]
consentirebbe alla Corte costituzionale di recuperare la “disponibilita” di tutti i ter-
mini del giudizio: I'oggetto, il parametro costituzionale ed il parametro “interposto”
comunitario (pur nella “cornice” di senso delimitata dalla giurisprudenza europea).
Una volta tornata la questione nelle mani della Corte costituzionale, all’esito della
pronuncia interpretativa della Corte di giustizia, insomma, la risposta finale della
Corte in sede di composizione di diversi principi, interessi e diritti coinvolti non sa-
rebbe una sola e non sarebbe necessariamente obbligata dalla soluzione europea: il
Giudice costituzionale avrebbe invece a disposizione tutte le soluzioni di bilancia-
mento fra i diversi parametri da valutare (dei quali solo uno — quello comunitario
— & stato chiarito dal giudice competente)», p. 345. Vedremo a breve come si confi-
gurera la decisione della Corte di giustizia.

187 J.J.H. WEILER, L'Unione e gli Stati membri, cit., pp. 13-14.

188 A. RUGGERI, Ancora un passo avanti della Consulta lungo la via del “dia-
logo” con le Corti europee e i giudici nazionali (a margine di Corte cost. n. 117 del
2019), in Consulta Online, 2/2019, pp. 242 ss., in part. p. 246.

18 Ip., Rapporti interordinamentali, cit., I’A. trova una conferma anche nelle
decisioni nn. 24, 25 e 26 del 2019. Ruggeri non esclude, per un aprioristico orien-
tamento, che quest’esito possa dimostrarsi talora non raggiungibile, se non al costo
di palesi e vistose forzature dei testi, malgrado la strutturale duttilita ed apertura
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Lo stesso relatore dell’ordinanza n. 117, del resto, ha espresso!
I’auspicio di muoversi in direzione di una prospettiva almeno ten-
denzialmente monistica'': «La prospettiva di una tutela integrata
dei diritti fondamentali implica, infatti, il riconoscimento che ogni
giudice nazionale — compresa la stessa Corte costituzionale! — ¢, in
quanto garante dei “diritti inviolabili dell'uomo”, al tempo stesso
giudice della Costituzione, della Convenzione e della Carta, nonché
degli altri strumenti internazionali che — in un contesto di pluralisme
ordonné, per riprendere I'efficace immagine di Delmas-Marty — con-
corrono al riconoscimento ¢ alla garanzia di tali diritti, a cominciare
dal Patto internazionale sui diritti civili e politici».

Ma ¢ davvero opportuno e possibile muoversi in questa direzio-
ne'?? Criteri simili, & stato fatto notare, «sono intrinsecamente ini-
donei a risolvere i conflitti tra diritti, per la struttura relazionale che
li connota»'®. Silvestri, per esempio, ha proposto di tentare di anda-
re oltre la contrapposizione monismo/pluralismo, ricorrendo a cate-
gorie teoriche meno tradizionali, ma forse piu adatte al costituziona-
lismo contemporaneo: la massima espansione delle tutele e ’assenza
di preclusioni aprioristiche!**.

La quarta incertezza si lega alle decisioni nn. 11 e 44 del 2020.
La pronuncia n. 11 ¢ (quasi) sorprendente, perché ha compiuto un
passo notevole, negli effetti, attraverso una motivazione quanto mai
spedita sull’ammissibilita, quasi “pattinando” sulla superficie di un

semantica dei loro enunciati. Non ha dubbi comunque che verso di esso si deb-
ba risolutamente puntare, producendo ogni sforzo possibile e sollecitando i cano-
ni che presiedono all’interpretazione al massimo del loro rendimento possibile, in
part. p. 24.

190 F. ViGaNO, La tutela dei diritti fondamentali, cit., p. 494.

91 In tema, si veda la riflessione di G. PALOMBELLA, Interlegalita. L'intercon-
nessione tra ordini giuridici, il diritto, e il ruolo delle corti, in Diritto e questioni
pubbliche, 2/2018, pp. 315 ss., I’A. descrive la cd. interlegalita, come la dimensio-
ne in cui il diritto non deriva né puo farsi dipendere in modo esclusivo da uno tra i
singoli ordini giuridici, in part. p. 330.

192 Contra, tra gli altri, A. BARBERA, scritti citati in nota 29; R. BN, Cose e
idee. Per un consolidamento della teoria delle fonti, cit.; Ip., Critica della teoria dei
diritti, Milano, Franco Angeli, 2018; L. CARLASSARE, Fonti del diritto (diritto costi-
tuzionale), in Enciclopedia del diritto, Annali, 11, 2, 2008, Milano, Giuffre, pp. 536
ss., in part. pp. 544 ss.

195 M. CarTABIA, Convergenze e divergenze, cit., p. 16.

194 1Ib., L'integrazione normativa tra ordinamento italiano ed europeo, cit.
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problema assai profondo per poi arrivare nel merito ad una decisio-
ne di non fondatezza. Il giudice @ quo (un collegio arbitrale) dubi-
tava di taluni limiti alla possibilita di partecipare, come soci, alle so-
cieta di capitali titolari di farmacie. Come parametri erano invocati,
da una parte, quelli interni (inclusi gli artt. 41 e 47 Cost.); dall’altra
alcune norme europee a garanzia della liberta economica e, tra que-
ste, oltre all’art. 3 TUE e all’art. 16 CDFUE, lo stesso art. 49 TFUE,
ossia la norma sulla liberta di stabilimento — una delle liberta eco-
nomiche fondamentali — pacificamente dotata di effetto diretto!'®.

Si pone su questa linea anche la sentenza n. 44: il giudice a quo
dubitava della costituzionalita del requisito della residenza prolun-
gata nel territorio regionale al fine di ottenere I’accesso all’edilizia
residenziale pubblica. Anche in questo frangente tra i parametri in-
vocati, oltre all’art. 3 Cost., c’era ’art. 11, paragrafo 1, della diret-
tiva 2003/109/CE'®, relativa allo status dei cittadini di paesi terzi
che siano soggiornanti di lungo periodo, dotata di effetto diretto. La
Corte non ha dichiarato, come aveva fatto, su una norma molto si-
mile'’ fino all’ordinanza n. 52 del 2019, I'inammissibilita manifesta
per difetto di rilevanza'®®, ma ¢ entrata nel merito, affermando I'in-
costituzionalita per violazione dell’art. 3 Cost. del requisito della re-
sidenza prolungata nel territorio regionale.

Le due decisioni sono sorprendenti perché sembrano dilatare
ulteriormente il campo della pregiudiziale costituzionale. Ricapitolo
a tal proposito i passaggi che hanno portato agli approdi del 2020.

Primo passaggio. Nella sentenza n. 269 del 2017, dopo la ben
nota precisazione, si era concluso che il nuovo corso in materia di
doppia pregiudiziale non influiva sulla prima questione sollevata:

195 La Corte ha concluso per la non fondatezza della questione per errore di
esegesi legislativa del giudice a quo.

196 Che sancisce il diritto del soggiornante di lungo periodo alla parita di trat-
tamento con riferimento alle procedure di assegnazione degli alloggi.

197 Si tratta della direttiva 2011/98/UE, art. 12, che riconosce a determinati
stranieri il diritto alla parita di trattamento con riferimento al settore della sicurezza
sociale. Sulla medesima norna si richiama anche I’ord. n. 95 del 2017.

198 Lo scarto ¢ stato segnalato per primo da C. Pabura, Uno sviluppo nella
saga della “doppia pregiudiziale”? Requisiti di residenza prolungata, edilizia resi-
denziale pubblica e possibilita di disapplicazione della legge, in Consulta Online,
1/2020, pp. 173 ss.
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essa fu infatti dichiarata inammissibile in base al tradizionale argo-
mento per cui le parti del giudizio a quo avevano eccepito «una vio-
lazione non di diritti fondamentali codificati nella CDFUE, ma della
liberta di stabilimento e della libera prestazione dei servizi all’inter-
no dell’Unione europea, previste dalle disposizioni dei Trattati (artt.
49 ¢ 56 del TFUE) delle quali ¢ stata invocata la diretta efficacia».
Non si versava cio¢ in uno dei casi «in cui la non applicazione tra-
smoda inevitabilmente in una sorta di inammissibile sindacato dif-
fuso di costituzionalita della legge».

Secondo passaggio. Nella sentenza n. 20 del 2019, come si ¢ gia
detto, la Corte costituzionale ha fatto un passo avanti, trattenendo la
cognizione sul merito di una questione in cui il parametro europeo
era non solo una disposizione della CDFUE, ma anche una discipli-
na di diritto secondario, sia pure (ritenuta) strettamente connessa a
quella della Carta di Nizza.

Terzo passaggio. Nella sentenza n. 11 del 2020 si ¢ compiuto un
altro passo avanti, che in qualche modo rimedita la sentenza capo-
stipite: € trattenuta la cognizione sul merito di una questione, in cui
tra i parametri interposti figura anche una delle classiche liberta eco-
nomiche fondamentali garantite dai Trattati. E lo si fa con una mo-
tivazione laconica: ¢ stato lo stesso giudice comune «nell’ambito di
un incidente di costituzionalita, a richiamare, come norme interpo-
ste, disposizioni dell’Unione europea attinenti, nella sostanza, ai me-
desimi diritti tutelati da parametri interni». Insomma, decisivo non
¢ piu il fatto che il parametro europeo derivi principalmente dalla
CDFUE, ma soltanto che esso — quale che sia la sua fonte, compresi
i Trattati, e la sua efficacia — corrisponda per contenuto ai parametri
interni. Se cosi avviene, e se il giudice invia la questione alla Corte
costituzionale, quest’ultima la trattiene e la decide nel merito.
Peraltro va detto che, nel caso in esame, la soluzione era agevole
e poco impegnativa: a monte dell’ipotizzato conflitto con norme
costituzionali o europee, c’era un comune errore interpretativo del
giudice rimettente, che aveva dato delle disposizioni sospette una
lettura incompatibile con i basilari canoni ermeneutici di cui all’art.
12 disp. prel. cod. civ.

Forse ¢ anche questo che ha indotto la Corte a muoversi con ra-
pidita, e con una certa disinvoltura, al di la del difficile nodo della
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doppia pregiudizialita. Lo stesso puo dirsi anche per la decisione n.
44,

5. In conclusione: il ri-accentramento e la prospettiva istituzionale

Almeno tre sono le principali evidenze che sono emerse dalla ri-
flessione che si ¢ condotta.

La prima evidenza di quanto si ¢ venuto dicendo ¢ che I’'Unio-
ne europea ha costruito nel tempo un sistema di autolegittimazione
tendenzialmente perfetto attraverso il primato, I'effetto diretto'” e il
rinvio pregiudiziale. Sistema difficile da immaginare nella sua com-
piutezza quando venne elaborata la cd. dottrina Granital. La giu-
risprudenza della CGUE da questo punto di vista ha fornito assist
preziosi, anche grazie al formidabile aiuto che le ha fornito il giudi-
ce nazionale.

La seconda evidenza ¢ I’atteggiamento difensivo e proattivo che
condividono tutte le autorita giudiziarie protagoniste della riflessio-
ne che ho svolto, percio anche la stessa Corte di giustizia (sin dalla
decisione Simmenthal) e i giudici comuni, non solo la Corte costi-
tuzionale. Questo per dire che la tendenza a cd. rigurgiti di riaccen-
tramento, come Ruggeri ha definito la posizione della Corte costitu-
zionale nell’obiter contenuto nella decisione n. 269 del 2017, ¢ un
vizio assai diffuso — ammesso che lo si possa considerare un vizio, il
che, come si va osservando, non si puo dare sempre e del tutto per
scontato.

Partiamo dai giudici comuni. Da questa visuale, sorprende poco
che sia la Cassazione francese, sia quella austriaca abbiano portato
davanti alla CGUE i tentativi che, nei rispettivi ordinamenti, mira-
vano a ridurne 'autonomia nell’utilizzo dello strumento del rinvio.

199" La visione dei giudici UE in merito ai rapporti tra effetto diretto e primato
¢ stata chiaramente ribadita anche da ultimo nella pronuncia Poplawski del 24 giu-
gno 2019, in tema di mandato d’arresto europeo, cfr. D. GaLLo, La disapplicazione
e sempre figlia dell’effetto diretto, non del (solo) primato: Poplawski, in C. CARuU-
so, F. MEpico, A. MoRrRRONE (a cura di), Granital revisited? L'integrazione europea
attraverso il diritto giurisprudenziale, Bologna, Bononia University Press, 2020, in
corso di stampa.
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In ambito nazionale ¢ parso poi che talvolta si siano verificati usi di-
sinvolti del potere della non applicazione®®, mentre la c¢d. dottrina
Granital valorizzava la non applicazione sempre saldandola al pote-
re di rinvio pregiudiziale.

Passiamo alla Corte di giustizia. Per il passato ¢ stata messa be-
ne in luce sia la sua capacita di rivendicare i propri ambiti di compe-
tenza con estrema efficacia®’, sia il suo essere uno dei vertici del cd.
triangolo delle Bermuda®®?, con riferimento ai rapporti potenzial-
mente difficili tra essa, le corti costituzionali e la Corte di Strasbur-
go. Ho trovato particolarmente significative le parole che ha usato
la Grande Camera per descrivere I'autonomia dell’ordinamento UE,
in una decisione del 2018, alquanto nota tra gli addetti ai lavori, in
tema di compatibilita dei cd. accordi per la promozione ¢ la tutela
reciproche degli investimenti con il diritto dell’Unione**. La Corte

200 A, MANGIA, L'interruzione della Grande Opera. Brevi note sul dialogo tra
le Corti, cit., pp. 879-880.

201 M. CARTABIA, L'ora dei diritti fondamentali nell’Unione europea, in Ip. (a
cura di), I diritti in azione. Universalita e pluralismo dei diritti fondamentali nelle
Corti europee, Bologna, il Mulino, 2007, pp. 25 ss. Francisco Balaguer Callejon, in
occasione del Convegno annuale dei costituzionalisti italiani del 2006, ebbe modo
di affermare che la Corte di giustizia ha incarnato, nell’elaborazione pretoria dei di-
ritti, una sorta di potere para costituente pit che di un potere giudiziario, cfr. paper,
in www.associazionedeicostituzionalsiti.it.

202 A. SPADARO, Verso la Costituzione europea: il problema delle garanzie giu-
risdizionali dei diritti, in A. P1zzorusso ET AL. (a cura di), Riflessi della Carta euro-
pea dei diritti sulla giustizia e la giurisprudenza costituzionale: Italia e Spagna a
confronto, Milano, Giuffre, 2003, pp. 163 ss.

205 Decisione del 6 marzo 2018, causa C-284/16, Repubblica slovacca c.
Achmea, §§ 33-34: «Secondo una giurisprudenza altrettanto consolidata della Cor-
te, 'autonomia del diritto dell’Unione, alla luce tanto del diritto degli Stati membri
quanto del diritto internazionale, si giustifica sulla base delle caratteristiche essen-
ziali dell’'Unione e del diritto dell’Unione, relative, in particolare, alla struttura co-
stituzionale dell’'Unione nonché alla natura stessa di tale diritto. Il diritto dell’'Unio-
ne si caratterizza, infatti, per la circostanza di essere una fonte autonoma, costituita
dai Trattati, per il suo primato sui diritti degli Stati membri nonché per I'efficacia
diretta di tutta una serie di disposizioni applicabili ai loro cittadini ¢ agli stessi Stati
membri. Tali caratteristiche hanno dato luogo a una rete strutturata di principi, di
norme e di rapporti giuridici mutualmente interdipendenti, che vincolano in modo
reciproco gli Stati membri e I'Unione, nonché gli Stati membri tra di loro [v., in tal
senso, parere 2/13 (Adesione dell’Unione alla CEDU), del 18 dicembre 2014, punti
da 165 a 167 e giurisprudenza ivi citata]. Il diritto dell’'Unione poggia, infatti, sulla
premessa fondamentale secondo cui ciascuno Stato membro condivide con tutti gli
altri Stati membri, e riconosce che questi condividono con esso, una serie di valo-
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ha stabilito che tali accordi non possono avere cittadinanza perché
metterebbero a repentaglio I’'autonomia del diritto UE che si giusti-
fica «sulla base delle caratteristiche essenziali dell’Unione e del suo
diritto, relative, in particolare, alla struttura costituzionale [il corsi-
vo € mio] dell’Unione nonché alla natura stessa di tale diritto». La
decisione prosegue, ricordando che ¢ proprio per garantire la pre-
servazione delle caratteristiche specifiche e dell’autonomia dell’ordi-
namento costituzionale dell’Unione, che i Trattati hanno istituito un
sistema giurisdizionale destinato ad assicurare la coerenza e ['unita
nell’interpretazione del diritto®*.

La Corte di giustizia definisce, come si ¢ gia detto, il rinvio pre-
giudiziale la «chiave di volta del sistema giurisdizionale». L’assonan-
za con quanto scritto nell’obiter, contenuto nella decisione n. 269,
in merito al fatto che il sindacato accentrato di costituzionalita delle
leggi come «fondamento dell’architettura costituzionale» non deve
stupire.

Altrettanto proattiva mi ¢ sembrata nella decisione del 2019,
causa C-619/18, Commissione c¢. Polonia, in cui ¢ stato sostenuto
che la tutela giurisdizionale effettiva che gli Stati membri sono chia-
mati a garantire ex art. 19 TUE, il cui ambito prescrittivo riguarda
tutti i «settori disciplinati dal diritto dell’'Unione», ingloba anche il
diritto a un giudice indipendente e imparziale previsto dall’art. 47
della Carta. Attraverso questa sovrapposizione delle due disposizio-
ni la Corte ha di fatto reso vincolanti i diritti affermati dalla Carta,

ri comuni sui quali I'Unione si fonda, cosi come precisato all’articolo 2 TUE. Tale
premessa implica e giustifica I'esistenza della fiducia reciproca tra gli Stati membri
quanto al riconoscimento di tali valori e, dunque, al rispetto del diritto dell'Unione
che li attua. E proprio in tale contesto che spetta agli Stati membri, segnatamente,
in virta del principio di leale cooperazione enunciato all’articolo 4, paragrafo 3, pri-
mo comma, TUE, garantire, nei loro rispettivi territori, I’applicazione e il rispetto
del diritto dell’Unione e adottare, a tal fine, ogni misura di carattere generale o par-
ticolare atta ad assicurare I’esecuzione degli obblighi derivanti dai Trattati o conse-
guenti agli atti delle istituzioni dell’Unione [parere 2/13 (Adesione dell’Unione alla
CEDU), punti 168 ¢ 173 e giurisprudenza ivi citata]».

204" Del resto, ¢ consolidata la giurisprudenza della CGUE in base alla quale &
inammissibile che norme di diritto nazionale, quand’anche di rango costituzionale,
possano menomare I'unita e I’efficacia del diritto dell’Unione (esemplarmente sent.
17 dicembre 1970, causa 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, § 3, ma anche
ord. 2 aprile 2004, causa T-231/02, Gonnelli c. Commissione).
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anche al di fuori dell’ambito di applicazione della stessa (art. 51)%.
La Corte sembra lanciare un avvertimento: ogni autorita giudiziaria
nazionale che potenzialmente puo essere giudice del diritto dell’U-
nione deve soddisfare i requisiti ora indicati.

Non ci sono dubbi sulla condivisibilita di questa decisione, con-
siderata la gravita delle vicende che hanno travolto I’autonomia del-
la Corte suprema polacca (e ancor prima di quella ungherese). Ri-
mane da chiedersi quale sarebbe la nostra reazione se, domani, si
utilizzasse lo stesso ragionamento per colpire il non certo irrepren-
sibile funzionamento del giudiziario italiano (il pensiero corre, per
esempio, all’eccessiva lunghezza dei procedimenti).

Mi preme concludere il ragionamento sulle prime due evidenze, ri-
chiamando il tema della dinamica comunicativa cui ho accennato im-
plicitamente utilizzando le espressioni prima parola e ultima parola.
La dinamica comunicativa che emerge dal capitolo mi pare la confermi
quanto Anne-Marie Slaughter®*® e Maria Rosaria Ferrarese hanno affer-
mato: la differenza tra corti nazionali costituzionali ¢ corti sovranazio-
nali va offuscandosi e a cio contribuisce anche la stessa dinamica comu-
nicativa che ha una valenza de-gerarchizzante del dialogo intergiudizia-
rio. In questo contesto avere ['ultima parola puo significare qualcosa di
molto diverso dal significato che tradizionalmente ha avuto nel conte-
sto nazionale: qui, I’esistenza di soggetti istituzionali legittimati a dire
'ultima parola, tipicamente rivolti a stabilire temporanee chiusure del
senso della comunicazione, serviva a garantire una corretta semantica
del diritto; nel dialogo costituzionale intergiudiziario, invece, chi dice

205 Cfr. sull’argomento N. Canzian, I principio europeo di indipendenza dei
giudici: il caso polacco, in Quaderni costituzionali, 2/2020, pp. 429 ss. L’A. giusta-
mente ricorda anche la sent. Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses c. Tribu-
nal de Contas del 27 febbraio 2018, causa C-64/16, in cui la Corte, nello stabilire
che I'art. 19 TUE non ostava alla normativa portoghese in discussione (che aveva
ridotto, in via transitoria e in attuazione del programma di austerita adottato dal
Portogallo, la riduzione della retribuzione di alcuni magistrati), ha sviluppato una
ricostruzione molto significativa del principio di indipendenza del potere giudizia-
rio su cui si poggia la decisione sul caso polacco. Sul caso portoghese cfr. F. PEREIRA
CouTiNHO, Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses: judicial independence and
austerity measures at the Court of Justice, in Quaderni costituzionali, 2/2018, pp.
510 ss.

206 A.M. SLAUGHTER, A Global Community of Courts, in Harvard Internation-
al Law Journal, vol. 44, 1, 2003, pp. 191 ss.
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I'ultima parola si trova in una situazione simile a quella di chi partecipa
a un dialogo o a una conversazione, in cui I'ultima parola ¢ tale non nel
senso di suggellare una situazione definita, ma solo nel senso di fungere
da anello terminale di una catena di parlanti che pero ¢ incompiuta ed ¢
destinata ad allungarsi ancora®”’. In questo contesto, sembra pit produ-
cente dire la prima parola, cio¢, come ho scritto all’inizio del capitolo,
fissare il quadro dei riferimenti e dei problemi, nei quali la dialettica ¢
destinata a svilupparsi e dai quali dunque, in certa misura, essa restera
comunque condizionata.

Vediamo ora la terza evidenza che si delinea nel capitolo. Alme-
no per quanto concerne il nostro ordinamento, la Corte costituzio-
nale, dopo aver stentato ad adeguarsi alle indicazioni della Corte di
giustizia, lo ha fatto dalla pronuncia Granital in poi attraverso una
soluzione efficace, anche se artificiosa. Artificiosa, si ¢ detto, per via
della logica del dualismo cui non si volle rinunciare e a cui si puo,
forse, imputare anche una pit rigida interpretazione dei vincoli po-
sti dalla Corte UE?%, L’atteggiamento italiano, nei risultati, € stato
certamente collaborativo, ma allo stesso tempo criticabile, in parti-
colare per I'estraniamento in cui la Corte si ¢ rinchiusa, rifiutando di
ritenersi legittimata a utilizzare lo strumento del rinvio.

Una modalita relazionale improntata in questo modo non € piu
sostenibile. Non lo ¢ pit almeno per tre motivi: i) il tema dei diritti
¢ entrato nell’orbita del diritto primario Ue?®; ii) si sono sviluppate
dinamiche istituzionali interne complesse in base alle quali il giudi-
ce comune nazionale ha visto aumentare la portata del proprio ruolo
e, in non pochi casi, I’entusiasmo lo ha portato ad un’interpretazio-
ne disinvolta delle fonti del diritto a propria disposizione; iii) in un
sistema di giustizia costituzionale come quello italiano tutto cio si ¢
tradotto, come abbiamo detto, in una vera e propria crisi del giudi-

207 Cosi M.R. FERRARESE, Dal «verbo» legislativo a chi dice «l’ultima parola»,
cit., in part. pp. 79-83.

208 Lo scrivo avendo presente anche la souplesse che ha caratterizzato 'atteg-
giamento della Corte di giustizia nella decisione Melki e Abdeli, 22 giugno 2010,
C-188 ¢ 189/10 (vedi supra).

209 Non va dimenticato del resto il tono perentorio del parere 2/13 con cui
la CGUE chiude la porta all’adesione alla CEDU, cfr. §§ 170, 189, 194, 199, 207,
225, 227, 238, 242.
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zio incidentale?'’. E in questo mutato contesto e in questa prospet-
tiva eminentemente istituzionale che va letta la svolta operata dalla
giurisprudenza costituzionale che, come ¢ stato scritto, sembra aver
posto le premesse di un piu equilibrato assetto di rapporti tra giu-
dice dell’Unione e giudici nazionali (e, tra questi ultimi e con riferi-
mento al caso italiano, tra giudici comuni e Corte costituzionale)?!!.

I progressi in termini di tutela costituzionale di questo filone
della stagione del ri-accentramento mi paiono altrettanto significati-
vi?'? di quelli della dottrina dei cd. versi sciolti, discussa nel capitolo
precedente: in sostanza, si rivede la cd. dottrina Granital allo scopo
di ribadire la centralita dello strumento della dichiarazione di ille-
gittimita costituzionale con I'effetto erga omnes capace di rimuove-
re dall’ordinamento la norma in ipotesi in contemporaneo contrasto
con i parametri europeo ed italiano. Dagli approdi del 2020 sembre-
rebbe addirittura che la Corte non ritenga piu condizione necessa-
ria che il parametro europeo derivi dalla Carta di Nizza, ma soltanto
che esso corrisponda per contenuto a parametri interni. A me pare
che in termini di contrapposizione “accentramento-diffusione”" la
stagione giurisprudenziale odierna metta a segno gli scopi del Colle-

210 Cfr. quanto sottolineano A. voN BoGpaNDY, D. Paris, La forza si mani-
festa pienamente nella debolezza. Una lettura della Corte costituzionale italiana,
cit., «Per un giudice costituzionale privo di ricorso diretto, del resto, evitare che il
controllo di legittimita costituzionale della legislazione in via incidentale venga so-
stituito da un controllo diffuso (o accentrato, ma con il centro a Lussemburgo!)
della sua compatibilita con la Carta non € una questione di “suprematismo” bensi
di “sopravvivenza”», p. 21

211 Cosi G. RepeTTO, Il significato europeo della pit recente giurisprudenza
della Corte costituzionale sulla “doppia pregiudizialita” in materia di diritti fonda-
mentali, in Rivista AIC, 4/2019, pp. 1 ss., in part. p. 10.

212 Al contrario, si € ritenuto che il superamento della cd. dottrina Granital
non sia stato in grado di mettere realmente in discussione I’approccio insito nel
protocollo della doppia pregiudizialita cfr. A. GuazzarotTi, Logica competenziale
dell’'UE e sindacato diffuso sulle leggi: alle origini del riduzionismo della Costitu-
zione italiana, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 3/2019, pp. 803 ss., in
part. p. 807.

25 In riferimento a quegli elementi che nel nostro sistema di giustizia costi-
tuzionale si riconoscono nel potere riconosciuto ai giudici allorché, sia nella fase
ascendente come in quella discendente del giudizio in via incidentale, viene loro ri-
conosciuto un potere decisorio, cfr. Cfr. R. RomBoLl, Relazione introduittiva, in G.
CaMPANELLI, G. FamiGLIETTI, R. RomBoLI (a cura di), Il sistema “accentrato” di co-
stituzionalita, cit.
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gio, provando a ridurre i rischi della diffusione. Il Collegio ha pro-
ceduto per aggiustamenti non sempre limpidi, tanto che, se da un
lato, essi sono stati interpretati come limitativi dell’obiter iniziale,
dall’altro, come si ¢ cercato di dimostrare, sono parsi averla amplia-
ta. Quello che pero mi pare difficile da negare ¢ che si ¢ imbocca-
ta una nuova arteria dello storico percorso comunitario della Corte,
dalla quale difficilmente si tornera indietro. La risposta in termini di
seguito dei giudici comuni sancira il definitivo successo o insuccesso
del superamento della cd. dottrina Granital. Per I'intanto, il seguito
giurisprudenziale si ¢ rivelato variegato, ma comunque c’¢ stato ed
¢ proprio grazie ad esso che la Corte ha precisato la svolta rispetto
alla posizione tradizionale. Proprio alla luce di questa sorta di colla-
borazione, che prevede basi molto diverse dal passato, sarebbe im-
portante che la Corte lavorasse per avviare un nuovo momento di
confronto con i giudici comuni, in modo da veicolare chiaramente
le ragioni del cambiamento e fornire criteri maggiormente univo-
ci, laddove possibile?'*. Ai giudici comuni si chiede, almeno in par-
te, di modificare i confini di un ruolo e di una sinergia con la Corte
di giustizia che, come si ¢ detto, ha avuto pitu successo che in molti
altri ordinamenti. Si potrebbe rivelare davvero utile provare ad af-
frontare in dialogo con il giudice comune le difficolta denunciate da
Cosentino?".

Il superamento della cd. dottrina Granital ¢ coinciso, a mio pa-
rere, con una rinnovata legittimazione di responsabilita istituzionale
che la Corte consegue attraverso le decisioni che si sono commenta-
te e che sono una reazione a un contesto nazionale ed europeo nel
quale, a differenza del passato, ¢ necessario ribadire il fulcro e lo
scopo della giustizia costituzionale.

Come ha sostenuto Silvestri, la complessa vicenda cui ha dato
vita la precisazione contenuta nella decisione n. 269 del 2017, non ¢

214 La Relazione della Presidente Cartabia, L’Attivita della Corte costituzio-
nale nel 2019, cit., da atto che le «[...] proficue relazioni tra la Corte costituzionale
e gli altri Giudici sono ormai un dato acquisito dell’esperienza italiana di giustizia
costituzionale e pressoché unico nel quadro del diritto comparato, che ha portato
storicamente e porta tuttora frutti preziosi in termini di effettivita del sistema di
controllo di costituzionalita», p. 7.

215 A. CosentINO, Doppia pregiudizialita, ordine delle questioni, disordine
delle idee, cit.
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«una provincialistica rivendicazione della priorita della Costituzione
nazionale, ma lo sfruttamento, ancora agli inizi, delle ampie possibi-
lita di integrazione derivanti dai variegati incroci tra tutele nazionali
ed europee dei diritti fondamentali», aprendo «la strada alla combi-
nazione virtuosa tra I’effetto unificante della giurisprudenza di Lus-
semburgo ed il potere di “bonifica” del sistema normativo affidato
tuttora alle Corti nazionali».?'°

Sul tavolo c’¢ gia un’ipotesi (provocatoria) avanzata da Roberto
Romboli*'”: la trasformazione del nostro modello misto in uno dua-
le, con previsione di un modello diffuso accanto a quello accentrato.
Il giudice avrebbe I'alternativa fra disapplicazione e proponimento
della questione di costituzionalita, quello di ultima istanza anche in
caso di disapplicazione sarebbe tenuto a rimettere altresi la questio-
ne alla Corte costituzionale, sulla base della sola non manifesta in-
fondatezza (per definizione la disapplicazione esclude la rilevanza).
Questo consentirebbe alla Corte di procedere alla dichiarazione di
incostituzionalita e di eliminare I’atto normativo dall’ordinamento
o di fornire indicazioni ai fini dell’interpretazione ed applicazione
della norma impugnata. Nel caso in cui sussistessero dubbi relativa-
mente alla corretta interpretazione del diritto UE il giudice potrebbe
sempre chiedere l'intervento della Corte di Lussemburgo, all’esito
del quale procedere di conseguenza, secondo i casi, a disapplicare o
a sollevare questione di costituzionalita.

Tania Groppi ha recentemente proposto I'introduzione di un ri-
corso individuale finalizzato all'impugnativa diretta di norme giuri-
diche, astratto (sul modello belga) o astratto-concreto (sul modello
tedesco)?'8.

[ futuri pronunciamenti dei tre interlocutori giudiziari diranno il
grado di consolidamento e di rendimento del nuovo modello, certa-
mente non esente da complessita sul piano sistemico?'. In particola-
re, la risposta al rinvio pregiudiziale, da ultimo proposto dalla Cor-
te costituzionale con 'ordinanza n. 117 del 2019, svelera 'orienta-

26 Ip., L'integrazione normativa tra ordinamento italiano ed europeo, cit.

217 R. Romsoul, Corte di giustizia e giudici nazionali, cit., p. 31.

218 T, Grorpi, La Corte e ‘la gente’: uno sguardo ‘dal basso’ all’accesso inci-
dentale alla giustizia costituzionale, cit., pp. 434-435.

219 C. PiNeLLL, L'approccio generalista, cit., p. 14.
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mento dei giudici del Lussemburgo nei confronti del nostro ordina-
mento: sara tollerante, scegliendo di confermare o aumentare le con-
cessioni gia fatte all’ordinamento francese e a quello austriaco? O,
piuttosto, sara invece di segno opposto? In quest’ultima evenienza,
mi chiedo se il dovere di disapplicazione potrebbe essere neutraliz-
zato dal controlimite offerto dal rispetto di uno dei principi fonda-
mentali che ¢ lo stesso ordinamento ad opporre®®. Del resto, come
gia fatto con il sistema CEDU, la Corte costituzionale ha ribadito il
proprio dovere di compiere il bilanciamento con tutti i diritti, costi-
tuzionali, nazionali ¢ UE. In tale opera di bilanciamento sono insiti
due principi fondamentali: quello della massima espansione delle li-
berta e delle garanzie, teorizzato da Paolo Barile, e quello della ne-
cessita che la tutela sia sistemica e non frazionata®?'. Potrebbe, e con
quali risultati, ciascuno di questi due principi entrare a far parte del
bagaglio dei cd. controlimiti?

220 Cosi in riferimento al cd. modello Taricco, M.E. BArTOLONI, Ambito d’ap-
plicazione del diritto dell’Unione europea e ordinamenti nazionali, cit., 187.

21 Sent. n. 317 del 2009, ma ancor pit compiutamente decisioni nn. 264 del
2012 e 85 del 2013.



