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INTRODUZIONE

La presente trattazione si propone di studibriema del ruolo
svolto nel nostro sistema giuridico dalle fontiadigine esterna, che,
interagendo in misura sempre maggiore con le t@uk fonti
interne, sembrano ormai mettere in discussione réalizionale
struttura statocentrica dell'ordinamento giuridié&sso resta, in ogni
caso, fondato sulla Costituzione nazionale, nesseche il diritto
vigente & quello riconosciuto dalla Costituzionertanto il tema verra
analizzato a partire dalle disposizioni della rosZarta fondamentale
che si occupano dell'integrazione sovranazionale.

La prima parte si occupa del diritto dell’'Uneoricuropea, il cui
ingresso nel diritto interno & stato fin dall’ongi giustificato dalla
costante giurisprudenza costituzionale sulla badi&adicolo 11 della
Costituzione. Diversi, e variegati, sono statifauia, gli effetti che si
sono progressivamente fatti discendere da tale osi®pne
costituzionale.

All'originaria tesi “permissiva”, secondo cw horma in questione
si limiterebbe ad autorizzare lingresso nel sistemterno delle
norme comunitarie, il cui grado gerarchico sarehltéavia quello
della legge di esecuzione del Trattato, si € paitinta la teoria
secondo cui larticolo 11 riserva alle norme contamé una
particolare collocazione nella gerarchia delle ifargzionali, da cui
consegue che le antinomie tra fonti esterne e legljharie debbono
essere risolte nell'ambito del giudizio di costitmmalita, con la
dichiarazione di incostituzionalita di queste ubkinla Consulta ha,
tuttavia, successivamente specificato che a tajelaegenerale fa
eccezione il caso della questione di costituzitdatli una legge
contrastante con una norma comunitae executingollevata in via
incidentale, perché in tal caso la questione degere normalmente
risolta dal giudice ordinario con la diretta appfione della norma
comunitaria e la conseguente non applicazione defige interna,
che, salvo rare eccezioni, non interferisce coledge di esecuzione

del Trattato, perché fa parte di un diverso ordieato giuridico.



Inoltre larticolo 11, che pare essere congtterun principio
supremo, assicura al diritto comunitario una capadi derogare
anche alle disposizioni costituzionali di dettaghdla sola condizione
— che di fatto si verifica praticamente sempre Hidpetto dei principi
fondamentali del nostro ordinamento. In tal modmaktro Giudice
delle Leggi ha elaborato una teoria dei rappoatiitdue tipi di fonti
che negli esiti concreti & sostanzialmente coimtigleon quella della
Corte di Giustizia, che pure parte dal presuppostmista della
prevalenza dell’ordinamento comunitario fondato Suhttato su
quelli nazionali degli Stati membri.

La seconda parte si occupa del diritto inteorede, mediante
I'analisi dell’articolo 10 comma 1, che secondo dansulta offre
copertura costituzionale alle consuetudini ma nooha ai trattati.
Conseguentemente, alle prime € riconosciuta la abraza sulla
legislazione ordinaria e una capacita derogatogiaconfronti delle
disposizioni costituzionali di dettaglio, alla sol@ondizione del
rispetto dei principi supremi.

| trattati, invece, fino alla riforma costitoniale del 2001 erano
parificati alle leggi ordinarie che danno loro aesdone, perché
considerati sprovvisti di copertura costituziongknerale. Facevano
eccezione solo quelli dotati di copertura costitnaie specifica, come
I Patti Lateranensi, anche se secondo la dottriaggmoritaria esisteva
comunque unfavor per le leggi di esecuzione di accordi
internazionali, che pero la Consulta rifiutava dbrizzare in via
generale.

La terza parte analizza gli effetti dell’en&rah vigore, a seguito
della riforma costituzionale del 2001, del nuovacato 117 comma
1, che e stato oggetto di numerose e anche assargdnti
interpretazioni. A fronte di alcune — forse solpagenti — incertezze
mostrate negli anni immediatamente successiviNdiaella del Titolo
V, la Corte pare ormai aver definitivamente charghe esso, in
buona sostanza, non modifica I'assetto dei rapportil’ordinamento
comunitario, perché si limita a ribadire, in pact& che gia era stato

ricavato dall'articolo 11. Non pare, quindi, dest®m a trovare



accoglimento la tesi proposta da chi legge nelotefglla nuova
disposizione costituzionale I'occasione per un ngamento della
teoria della non applicazione della legge contrdastacol diritto
comunitarioself executingche pare contraddetta dal tenore letterale
del nuovo articolo 117 comma 1. Sembrano inoltreers stati
definitivamente risolti i problemi legati al coondimento sistematico
tra le due disposizioni che, secondo la Corte,csupano di diritto
comunitario, sebbene una dottrina del tutto miaadgt abbia tratto
spunto dall’entrata in vigore del nuovo articolo7léomma 1 per
proporre il superamento del tradizionale collegaimeron l'articolo
11, che vorrebbe riportare al ruolo di norma refgma della sovranita
esterna dello Stato.

Conseguenze di notevole rilievo sono, invetagedratte per quanto
concerne la collocazione gerarchica dei trattatermazionali. La
Consulta ha infatti esplicitamente affermato chaudava disposizione
costituzionale ha colmato la lacuna della mancatpertura
costituzionale delle norme internazionali convenalg che ora si
collocano ad un livello intermedio, o interpost@ ka Costituzione e
la legislazione ordinaria, nella valutazione dedlaale integrano il
parametro di costituzionalita.

Anzi, da alcune recenti pronunce pare emergegpessibilita di una
transizione verso un bilanciamento di tipo orizatmttra norme
costituzionali e norme convenzionali, che pare ipidinea col dato
letterale, che equipara i due tipi di limiti allatpsta legislativa, e con
la logica del sistema, in cui lo Stato affianca pabprio potere
normativo interno un’attivita di cooperazione imazionale.

Addirittura alcune recenti proposte volte aagdire la riapertura dei
processi in caso di successivo accertamento da paita Corte di
Strasburgo di una violazione della CEDU, avanzaidasbase
dell'asserita necessita di assicurarle “quel pranatmateria di diritto
fondamentali che si ritiene le competa”, sembrgmirela strada alla
possibilita — che in passato era stata prospettatache sembrava

ormai essere stata definitivamente accantonataricahoscere anche
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ad essa, e, piu in generale, a trattati diversguello comunitario,
campi materiali di competenza riservata.

Sembra allora inevitabile concludere chiedendesil sistema del
diritto vigente sia ancora controllabile dalla Guosione nazionale.
Cruciale, a tal fine, pare essere lindividuaziatel'atto in cui e
collocata laGrundnorm che é quella che conferisce Kmmpetenz-
Kompetenze quindi il potere di determinare a quali conaliifar

parte di organizzazioni sovranazionali, e a quededere da esse.
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CAPITOLO 1
L’EVOLUZIONE DELLA GIURISPRUDENZA
COSTITUZIONALE IN MATERIA DI STRUMENTI
DI RISOLUZIONE DELLE ANTINOMIE TRA
LEGISLAZIONE NAZIONALE E DIRITTO
COMUNITARIO DIRETTAMENTE APPLICABILE

1. Il fondamento costituzionale della partecipazioa dell’ltalia
all'Unione Europea come presupposto dell'ingressoelle norme
comunitarie nei giudizi di costituzionalita.

Il testo originario della Costituzione non memava espressamente
il diritto comunitario, ma esigenze anche politichehiedevano di
rinvenire una giustificazione del suo ingressodigtto internd.

A tal fine non era idoneo l'articolo 10 comma secondo cui
“l'ordinamento giuridico italiano si conforma alleorme del diritto
internazionale generalmente riconosciute”, perchié diritto
internazionale €& tradizionalmente distinto in it generale
consuetudinario e diritto particolare pattziquindi & da ritenere che
la disposizione in esame faccia esclusivo riferitoeal primo, e non
anche al secondo, di cui fanno parte i trattaitiuisti della Comunita

Europed e dell'Unione Européa

! Peculiare & la posizione di G. PAWdiritto della Comunita Economica Europea
nell’'ordinamento italiang in Rivista di diritto internazionale 1984, 513-514,
secondo cui le norme interne che garantiscono divssmiza degli obblighi
comunitari non hanno necessita di rafforzamentitit@sonali, perché non
importano modifiche costituzionali, cosicché sog@ao alle norme sulla
successione delle leggi nel tempo.

2 A. VIGNUDELLI, Diritto costituzionale 2005, 336.

® Nell'analisi della giurisprudenza piu risalente garla indifferentemente di
Comunita Europea (1957) e di Unione Europea (1982 )uttavia precisato che con
'entrata in vigore del Trattato di Lisbona (2008)Trattato che istituisce la
Comunita Europea €& stato ribattezzato Trattato feakionamento dell’'Unione
Europea (mentre il Trattato sul’Unione Europeaiéentato, per distinguerlo dal

precedente, il Nuovo Trattato del’'Unione Europea).
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Non era idoneo allo scopo nemmeno I'articolo $€condo cui “le
Camere autorizzano con legge la ratifica dei thiattéernazionali che
sono di natura politica, o prevedono arbitrati gotamenti giudiziari,
0 importano variazioni del territorio od oneri allitnanze o
modificazioni di leggi”, che riguarda il distinto rgblema
dell'individuazione dei casi in cui & necessargutorizzazione delle
Camere alla ratifica, che & I'atto con cui I'acawmiidizia a produrre
effetti sul piano internazionale, la quale é obdiogia solo nei casi
indicati, mentre negli altri e sufficiente la mewottoscrizione
dell’accordg.

L’'unica disposizione costituzionale all’'uopaliazabile era allora
quella dell'articolo 11 secondo perididasecondo cui “L'ltalia (...)
consente, in condizioni di parita con gli altri Gtalle limitazioni di
sovranita necessarie ad un ordinamento che asdeupace e la
giustizia tra le Nazionf”

Per fare chiarezza sul punto sembra indispdesalzostruire

I'evoluzione della giurisprudenza costituzioffaleNella sentenza

“In tal senso anche M. TAMBURINNatura ed efficacia del diritto della Comunita
Economica Europea nelle pronunce dei giudici italjain Rivista di diritto
internazionale privato e processual976, 261 e seguenti.

® A. VIGNUDELLI, Diritto costituzionale 2005, 343.

® V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale1976, 131.

" Secondo P. PASSAGLIA — A. PERTICI — R.ROMBOLE fonti del diritto e gli
organi di garanzia giurisdizionalevolume Ill, in R. ROMBOLI (a cura di),
Manuale di diritto costituzionale italiano ed eumxp 2009, 56, se l'articolo 11 era
lungi dal potersi configurare come specifica baselladesione dell’ltalia alla CEE,
restava comunque il fatto che il riferimento alienitazioni di sovranita era
particolarmente adatto allo scopo; analoga seméseare la posizione di J.C. PIRIS,
Una valutazione politica del Trattato di Lisbagnén Quaderni Costituzionali
2011/1, 184, secondo cui I'integrazione europedtacsce la piu nobile causa della
storia, poiché il suo principale ed essenziale sdopa riconciliazione tra i popoli
dell’Europa, che hanno combattuto tra loro per keco

8 Si segnala la raccolta giurisprudenziale commardaA. CANNONE (a cura di),
Le grandi decisioni della Corte Costituzionale iateria internazionale ed europga
20009.
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14/1964 la Consulta afferma, a proposito dell'articolo the “la
norma significa che, quando ricorrono certi presgip € possibile
stipulare trattati con cui si assumano limitazidella sovranita ed é
consentito darvi esecuzione con legge ordinaria’stessa pronuncia
aggiunge che, tuttavia, “cio non importa alcuna ialdene dalle
regole vigenti in ordine alla efficacia nel diritaterno degli obblighi
assunti dallo Stato nei rapporti con gli altri §tabn avendo l'art. 11
conferito alla legge ordinaria, che rende esecutivoTrattato,
un’efficacia superiore a quella propria di tale teordel diritto”.
L’articolo 11 era quindi visto come una norma pesiid®, che non
attribuisce un particolare valore, nei confrontileeltre leggi, a
quella esecutiva del Trattato. Logica consegueraaltee, secondo la
Corte, lo Stato, dopo aver accettato la limitaziaredla propria
sovranita, avrebbe potuto recuperare la propriertib di azione
mediante una legge ordinaria succes3jvaenza che quest'ultima
incorresse nel vizio di incostituzionafitaferma restando I'eventuale

responsabilitd dello Stato sul piano internaziohale

° Che stranamente & stata oggetto di poca attenzianparte dei commentatori
dell'epoca, come evidenzia L. PALADIN| sindacato della Corte costituzionale
sulla “utilita” delle leggi, in Giurisprudenza costituziongl&é964, 144 e seguenti.

1 | 'espressione & utilizzata da |. NICOTRA GUERRERMgrma comunitaria
come parametro di costituzionalita tra monismo eltmqg in G. PITRUZZELLA
— F. TERESI — G. VERDE (a cura di), parametro del sindacato di legittimita
costituzionale delle leggl998, 437.

1 A favore di tale tesi si esprime G. PAU,trattato istitutivo della Comunita
Economica Europea e la sua attuazione nell’'ordinatoetaliang in Rivista di
diritto internazionale 1967, 247 e seguenti.

12°A. CELOTTO, La prevalenza del diritto comunitario sul dirittanterno:
orientamenti della Corte Costituzionale e spunti tBoria generale in
Giurisprudenza costituzionglé992, 4485.

13 E importante sottolineare fin da ora la separazidegli effetti che si verificano
nell’ordinamento internazionale da quelli che sinifestano nell’ordinamento
interno, nel senso che tra i due non c'eé necessawiacidenza. Sul piano
internazionale I'ltalia, ratificando trattati, asse obblighi nei confronti degli altri
Stati. Gli stessi trattati diventano diritto vigemell'ordinamento interno per effetto

dellordine di esecuzione, normalmente contenutollanestessa legge di
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L'uso di questa normaper giustificare il fenomeno comunitario
ha, tuttavia, incontrato le obiezioni di parte delbttrind>. Si & notato
che la disposizione in esame riguarda le limitazéhrsovranita dello
Stato nell’'ordinamento internazionale, giustificad@llo scopo di
mantenere pace e giustizia, tanto che e collocdti@osdopo il ripudio
della guerrd, e non, invece, le limitazioni della sovranita plape
nell'ordinamento interno, tramite l'ingresso di nw esterne nel
nostro ordinamentd. Dai lavori preparatori emerge, peraltro, in modo
evidente che l'articolo 11 fu pensato per orgardgma di livello
mondiale come I'ONU, il cui fine & realmente quetlo assicurare
pace e giustizia tra le Nazioni sul piano internaald®, mentre la
funzione della Comunita Economica Europea era gullassicurare
la libera circolazione delle persone e dei capitdliinterno del

territorio degli Stati membf.

autorizzazione alla ratifica. Si tratta di un’affeazione che si cerchera di
giustificare e che risultera di fondamentale imaoza.

4 Che addirittura secondo alcuni Autori, come E. GROQDiritto costituzionale
1955, 89, non ha un contenuto giuridico precetthal,senso che sarebbe una mera
disposizione programmatica; lo stesso V. CRISAFULLA Costituzione e le sue
disposizioni di principip 1952, 33, ritiene che la seconda parte dell'aldid1 non
abbia un preciso valore normativo; ricorda che attrtha € stata prospettata la
possibilita di un’interpretazione di questo tipcha M. MAZZIOTTI, Appunti sulla
sentenza della Corte costituzionale riguardanteldgge istitutiva dellENEL in
Giurisprudenza costituzionglé964, 444-445.

'% Efficacemente riassunte da A. VIGNUDELIDjritto costituzionale 2005, 354.

% Su cui si sofferma M. BENVENUTIJI principio del ripudio della guerra
nell’ordinamento costituzionale italian@010.

' Come ricorda anche R. MONACO,RIiflessioni sull'adeguamento
dell'ordinamento italiano al diritto comunitarioin Rivista di diritto europep
1973/1, 17 e seguenti, che perd non condividediailezione.

18 Sj veda l'articolo 1 dello Statuto, secondo cufitii delle Nazioni Unite sono: 1)
mantenere la pace e la sicurezza internazionalé&. (...)

9 Larticolo 2 del Trattato che istituisce la ComtniEuropea recitava: “La
Comunita ha il compito di promuovere nell'insiemelld Comunita, mediante
l'instaurazione di un mercato comune e di una umieconomica e monetaria e
mediante I'attuazione delle politiche e delle azioomuni di cui agli articoli 3 e 4,
uno sviluppo armonioso, equilibrato e sostenibidéledattivita economiche (...)";
secondo M. BON VALSASSINAConsiderazioni sulla sentenza n. 14 della Corte
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Ciononostante, nella sentenza 183/1973 la Cateamata a
pronunciarsi sul fondamento costituzionale del feeano comunitario
in relazione all'articolo 11, giunge alla concluséo che non é
possibile avere alcun dubbio sulla piena rispondeth Trattato di
Roma alle finalita indicate da tale disposizith&e & vero che essa fu
pensata per I'ONU, tuttavia, essendo caratterizd@ageneralita e
astrattezza, ben pud essere utilizzata anche petare fattispecie
differenti che rientrano nel suo campo di applioag’, come avviene
nel caso dell'Unione Europ&a che secondo la Consulta certamente
costituisce organizzazione internazionale che gees@ace e giustizia

tra le Nazioni, I'adesione alla quale, quindi, pdéterminare per

Costituzionale in Giurisprudenza costituzionalel964, 134, pare allora forzata la
classificazione del Trattato CEE fra quelli rivadill assicurare la pace e la giustizia
tra le Nazioni, perché pace e giustizia sono certdenfavorite da un accrescimento
della prosperita economica e dal benessere sodi@egesso persegue in modo
diretto obiettivo economico - sociali e non patiftsgiustizialisti.

203, CATALANO, L'incidenza del nuovo articolo 117, comma 1, Cest.rapporti
fra norme interne e norme comunitgria N. ZANON (a cura di)Cinquant’anni di
Corte CostituzionaleLe Corti dell'integrazione europea e la Corte Castionale
italiana, 2006, 130.

2L E normale che una disposizione disciplini una glit& di casi, anche non
esattamente configurabili nel momento in cui vigrsta in essere, quando cio e
ricollegabile ad una medesimatio, perché proprio in ci0 consiste I'astrattezzaalell
legislazione, che altrimenti si risolverebbe ininsieme di provvedimentd hoc
Semmai si puo sottolineare che forse € improbalhiéel'intenzione del Legislatore
Costituzionale, che ha posto un principio fondamlenpensato per il caso specifico
del’lONU, fosse quella di dettare una disposiziaieampia portata, applicabile
anche ad organizzazioni internazionali assai divelel corso della trattazione si
vedra che anche tale obiezione pare superabilduaiadi considerazioni di teoria
generale.

?2 Lo dimostrano “le solenni enunciative contenutepreambolo del Trattato, e le
norme concernenti i principi (artt. 1 e seguentipndamenti (artt. 9 e seguenti) e la
politica della Comunita (artt. 85 e seguenti)”, @& emerge “la comune volonta
degli Stati membri di porre le fondamenta di undaona sempre piu stretta tra i
popoli europei, diretta ad assicurare mediante zioree comune il progresso
economico e sociale dei loro paesi, eliminandodeiére che dividono I'Europa, e

cio nel preciso intento di rafforzare le difesel@glace e della liberta”.
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I'ltalia limitazioni di sovranit&®. Per quanto riguarda, poi, la discussa
necessita di ricorrere al procedimento di revisioostituzional&® per
entrare nell’'Unione Europea, si ribadisce che Ispasizione
dell'articolo 11 implica che, quando ne ricorran@resupposti, e
possibile stipulare trattati che comportano limiae della sovranita,
ed & consentito darvi esecuzione con legge ordilariEssa
risulterebbe svuotata del suo specifico contenuionativo se si
ritenesse che per ogni limitazione di sovranit&igta dall’articolo 11

sia necessaria una legge costituziofiale

%3 Resta fermo che l'attribuzione di potesta nornaatigli organi della CEE, con la
corrispondente limitazione di quella propria demigani costituzionali dei singoli
Stati membri, non € stata consentita unilateralmemérché I'ltalia “ha acquistato,
con la partecipazione alla Comunita Economica Eemopl diritto di nominare
propri rappresentanti nelle istituzioni della ContanAssemblea e Consiglio, e di
concorrere alla formazione della Commissione ead€@lbrte di Giustizia”; sulla
regolamentazione del rapporto tra Parlamento e fBoveper attenuare i
destabilizzanti effetti del cosiddetto “deficit deanatico” in ordine alla formazione
degli atti comunitari si sofferma S.M. CICCONET Djritto parlamentare 2010,
229-231; A. MANNINO,Diritto parlamentare 2010, 369-373, indica due strumenti
di particolare importanza: la riserva di esame graéntare posta dal Governo nel
Consiglio dei Ministri dell’'Unione Europea e glirstmenti di indirizzo del
Parlamento nei confronti del Governo votati a segdell’esame del programma
legislativo annuale della Commissione Europea.

2% Su cui si sofferma A. BERNARDINIPretesi spostamenti delle competenze
costituzionali di organi italiani in ordine alladégamento al diritto internazionale
in Rivista di diritto internazionalel965, 431 e seguenti.

% Vede con preoccupazione tale possibilita G. SPERDDIritto comunitario e
diritto interno nella giurisprudenza della Corte &duzionale italiana e della Corte
di Giustizia delle Comunita Europee: un dissidio sanare in Giurisprudenza
costituzionale1978, 795.

% | a Corte aveva, in realtd, anche un interesséigmi negare la necessita di una
legge costituzionale per consentire l'integrazionenunitaria, perché in quegli anni
non era cosi sicuro che essa sarebbe stata apprdaatina larga maggioranza
parlamentare o da un referendum. Inoltre una nulisposizione costituzionale
volta a recepire il diritto comunitario avrebbeat@®una serie di problemi di ordine
sistematico, che si sono infatti manifestati dopaiforma del Titolo V, e di cui ci

occuperemo in seguito.
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La Corte sembra quindi ritenere che tra i “pipn fondamentali”
della Costituzione italiana, accanto a quello dsiaranitd’ degli
organi interni democraticamente legittimati, ci “8imnche quello
dell'apertura sovranazionale dell’ordinamento, gandallarticolo
11. Quest'ultimo, secondo la Consulta, non si istar solo alla
sovranita (esterna) dello Stato nell’ordinamenterimazionale, in cui
I'ltalia ovviamente € un semplice soggetto, chepava in condizioni
di parita con gli altri Stati, ma costituisce anchefondamento
costituzionale dell'ingresso, tramite la legge de&izione del
Trattatd®, delle norme comunitarie nell’ordinamento intetho

Dal confronto tra le due pronuritsi deduce, peraltro, che mentre
la sentenza 14/1964 riconosce all’articolo 11 uodgba meramente
permissiva dell’adesione dell’ltalia al Trattato QGfa cui deriva che i
conflitti tra norme italiane ed europee si risolgamamite il criterio
cronologico, viceversa nella sentenza 183/1973 dasGlta afferma
che l'ingresso nella Comunita Europmaarticolo 11 puo determinare
limitazioni dei poteri del Legislatore legate aperativita
nell’ordinamento interno di norme prodotte dall'm@mento europeo.
Siffatta giurisprudenza risulta conforme all’'oriamtento della Corte

2" per un approfondimento sul concetto di sovranigdivM. TROMBINO,
Sovranita in A. BARBERA (a cura di)Le basi filosofiche del costituzionalismo
2000, 193 e seguenti, e F. FARDELLA,dogma della sovranita dello Stato. Un
consuntivgin Rivista trimestrale di diritto pubblical985, 1064 e seguenti.

%8 Come ricorda G. TREVES.e limitazioni di sovranita e i trattati internaziali,

in Rivista trimestrale di diritto pubblicdl973, 1, 563.

? Che R. BIN — G. PITRUZZELLA,Diritto costituzionale 2008, 398-399,
definiscono “legge meramente formale”.

% Nel corso della trattazione si cerchera di capinale sia la collocazione di tali
norme nella gerarchia delle fonti e quali siano gjtumenti di risoluzione delle
antinomie con le fonti nazionali, oltre che, nalmente, di definire a quali
condizioni e subordinato il loro ingresso nel sigeinterno.

3L Di cui si occupano anche M. CAPURSQCe ideologie giuridiche dello Stato
nazionale moderno e l'ordinamento comunitario neadiarisprudenza italianain
Studi parlamentari e di politica costituzionaled975, 257 e seguenti, e P.
MENGOZZI, Un orientamento radicalmente nuovo in tema di ratipwa diritto
interno e diritto comunitarip in Rivista di diritto internazionale 1974, 708 e

seguenti.
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di Giustizia della Comunita Europea, sempre imp&gaagarantire la
prevalenza del diritto comunitario, nell'ottica @ebuale una norma
nazionale che poteva abrogare un regolamento Qitesgntava una
potenziale infrazione del diritto comunitario, chdonte di obblighi
per gli Stati membri. Secondo la Corte Costituziepnansomma,
I'articolo 11 e la legge di esecuzione del Tratgitestificano non solo

la vigenza in Italia del diritto comunitario ma &eda sua tendenziale
prevalenza sul diritto interiig perché mediante queste due normative

parte della sovranita & stata ceduta all’'Unionepes”.

2. L’ammissibilita della questione di costituzionata avente ad
oggetto una legge contrastante col diritto comunit@o
direttamente applicabile nella giurisprudenza costuzionale
anteriore al 1984.

Le antinomie tra diritto comunitario direttanbenapplicabile e
legislazione ordinaria diventano rilevanti per laiusgizia
costituzionale proprio nel momento in cui si ricece la superiorita
gerarchica del primo sulla secofitia

Finché l'articolo 11 era considerato norma meate permissiva il
diritto comunitario era parificato alla legislazerordinaria, quindi
eventuali conflitti dovevano essere risolti dal diae ordinario
mediante il criterio cronologi¢d Tale configurazione dei rapporti tra

norme comunitarie e leggi interne contrastanti essive

% P. BARILE, Il cammino comunitario della Corfein Giurisprudenza
costituzionale 1973, 2406 e seguenti, evidenzia “lI'evoluziondlanealutazione
dell'ordinamento comunitario da parte della Coustituzionale”.

% Secondo M. FIORAVANTI Costituzionalismo. Percorsi della storia e tendenze
attuali, 2009, 143, l'idea tradizionale di sovranita coeselusivita non € allora piu
adatta all’Europa.

% Per una sintesi delle diverse fasi dell'evoluziogierisprudenziale vedi A.
MORRONE, Il diritto costituzionale nella giurisprudenza ellgefonti, 2007, 197 e
seguenti, e L. MEZZETTIDiritto costituzionale. Manuale breye011, 154 e
seguenti.

% La sentenza 14/1964 respinge una questione ditwshalitd di una legge

ordinaria sollevata per contrasto con il Trattate. C
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confliggevd®, pero, con la giurisprudenza della Corte di Giati
dell’'Unione Europed, che ha sempre ricostruito i rapporti tra
ordinamento comunitario e ordinamenti nazionalilid&¢ati membri

in termini monistici®, affermando la prevalenza del primo sui secondi,
che in esso sarebbero completamente integrati.n8ectale teoria,
che & alla base della sentenza 6/#96# fatto che Stati sovrani
abbiano liberamente ceduto parte della loro sotaaad un complesso
di istituzioni operanti a livello comunitario sentianiti di durata
implica l'unitarieta dell’ordinamento, con prevakgen del diritto
comunitario nelle materie di propria competenza sbno stabilite
dal Trattato istitutivo. La conseguenza, esplieitatalla stessa
sentenza in esame, € che l'integrazione nel diditoiascuno Stato
membro di norme che promanano da fonti comunitdude per
corollario l'impossibilita per gli Stati di far pvalere, contro un
ordinamento giuridico da essi accettato a condizioneciprocita, un
provvedimento unilaterale ulteriore, perché sefitatia del diritto
comunitario variasse da uno Stato all’altro in fone delle leggi
interne posteriori sarebbe in pericolo I'attuaziotegli scopi del
Trattato. Parallelamente, gli obblighi assunti dohttato istitutivo

della Comunita non sarebbero assoluti, ma soltatedizionati,

% Su tale aspetto si sofferma F.D. RICCIOBeoccupanti contrasti tra Corte
comunitaria e Corte costituzionalm Foro italiano, IV, 1978, 204 e seguenti.

37 Che in tal modo, secondo F. SORRENTIN@, Costituzione italiana di fronte al
processo di integrazione européa Quaderni Costituzionalil993, 89, da giudice
internazionale diventa sempre piu una Corte federal

% 3. PAINO,Lintegrazione comunitaria del parametro di costiinalita 2001,
202 e seguenti.

% Analizzataex multis da L. TRACANNA, Limiti della competenza della Corte di
Giustizia della Cee ex art. 177 lett. a) del Trawta25 marzo 1957. Diritto
comunitario e diritto interno innanzi alla Corte €lituzionale ed alla Corte di
Giustizig in Giurisprudenza costituziongle1964, 1381 e seguenti, e da N.
CATALANO, Portata dei Trattati istitutivi della Comunita eysea e limiti dei
poteri sovrani degli Stati membrin Foro italiano, 1964, 1V, 152 e seguenti, che
sottolinea che a soli quattro mesi di distanza dateCdi Giustizia ha affrontato la
stessa questione di cui si era occupata la nostriez Costituzionale con la sentenza
16/1964, ossia il problema della compatibilita dditgge istitutiva dell’lEnel con

alcune disposizioni del Trattato Cee.
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qualora le parti contraenti potessero sottrarsa #bro osservanza
mediante ulteriori provvedimenti legislativi. Vicensa, i casi in cui gli
Stati hanno diritto di agire unilateralmente songpressamente
indicati e le domande di deroga degli Stati sorggstie a procedure
d’autorizzazione, che sarebbero prive di signibcajualora essi
potessero sottrarsi ai loro obblighi mediante uemmice legge

interna. La preminenza del diritto comunitario tpvperaltro,

conferma nell’articolo 189 (ora articolo 288 TFUR)norma del quale
I regolamenti sono obbligatori e direttamente agtdili in ciascuno

degli Stati membri.

Nel momento in cui, invece, - a partire dabdatenza 183/1973, che
respinge la questione di costituzionalita avent®ggketto la legge di
esecuzione del Trattato, nella parte in cui intoedwnel nostro
ordinamento una nuova fonte di normazione primariagderoga al
meccanismo previsto dagli articoli 70 e segueritad@ostituzioné® -
si inizia a sostenere che [larticolo 11, essendma umrma
costituzionale che costituisce fondamento del fezrmncomunitario,
limita i poteri del Legislatore ordinario, impliatnente si ammette che
possono esistere antinomie tra fonti primarie eegupmarie, che nel
nostro ordinamento devono essere risolte dal Géudidle Legdf.

La prima sentenza della Corte Costituzionateassiva alla svolta

del 19737 & la 232/1975, che in primo luogo sintetizza i principi

0 Tale profilo & preso in considerazione da R. MONACa costituzionalita dei
regolamenti comunitayiin Foro italiano, 1974, I, 317 e seguenti.

1 G. GAJA, La Corte Costituzionale di fronte al diritto comtario, in L.
DANIELE (a cura di), Cinquant'anni di Corte CostituzionaledLa dimensione
internazionale ed europea del diritto nell’esperdandella Corte Costituzionale
2006, 257-258.

2 Che, secondo A. CELOTTQ,a prevalenza del diritto comunitario sul diritto
interno: orientamenti della Corte costituzionalespunti di teoria generalein
Giurisprudenza costituziongle1l992, 4488, non aveva chiarito come il diritto
comunitario dispieghi la sua peculiare efficacispetto alla norma interna
contrastante.

43 Che anche secondo R. MONACRorma comunitaria e norma di legge interna
successivain Foro italiano, 1975, |, 2662 e seguenti, costituisce un completao

della tesi elaborata due anni prima; similmente FORRENTINO, Brevi
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generali della materia. L'articolo 11 della Costine consente la
limitazione del potere legislativo statale e la seguente attribuzione
di potere normativo alle istituzioni comunitarie. regolamenti
appartengono allautonomo ordinamento comunitariche e
coordinato con quello interno dalla ripartizionecdmpetenza prevista
dal Trattato. Il sistema comunitario esige I'immnegdiapplicazione dei
regolamenti in tutto il territorio europeo senzaeclessa sia
condizionata da leggi interne, per ragioni di udiaaga e di certezza
del diritto.

Da tali principi generali la Corte deduce cleenlanazione di norme
italiane volte a recepire i regolamenti europeitcsta con i principi
sanciti dal Trattato, perché implica il disconosento della loro
diretta applicabilita nel territorio degli Stati méri.

Inquadrato il problema, la Corte indica il modo cui esso va
risolto. Essa ritiene che il giudice ordinario nahbia il potere di
disapplicare le norme interne successive, emarmaitéegge 0 con atti
aventi valore di legge ordinaria, in virtu dellangeale prevalenza del
diritto comunitario sul diritto dello Stato. Non guo, infatti, ritenere
che il trasferimento agli organi delle Comunita detere di emanare
norme giuridiche, sulla base di un preciso critatiaipartizione di
competenze per determinate materie, comporti camnseguenza la
radicale nullitd della legge successiva interngpressione della
volonta sovrana degli organi legislativi degli $tatembri, pur
manifestata nelle materie riservétedai Trattati alla normazione
comunitari&>.

La Corte nega anche che si possa giungereda&gpplicazione
come effetto di una scelta tra norma comunitariaogma interna,

consentita di volta in volta al giudice italiano,erphé cio

osservazioni sulle leggi contrastanti con norme goitarie: incostituzionalita e/o
disapplicazionepPin Giurisprudenza costituziongld975, 3239 e seguenti.

“ per effetto dell'articolo 11 della Costituzion@ecrisulta quindi violato.

> Sull'alternativa tra nullita e dichiarazione deijittimita costituzionale si sofferma
M. CAPURSO Criteri ermeneutici in ordine all'applicazione donme comunitarie,
convenzionali e derivate, confliggenti con normémgirie di diritto internqg in
Rivista trimestrale di diritto pubblicdl975, 2, 1070 e seguenti.
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significherebbe riconoscere a quest’ultimo non tEafacolta di
scegliere tra pit norme applicaffflibensi quella di individuare la sola
norma validamente applicabllecio equivarrebbe ad ammettere il suo
potere di accertare e dichiarare una incompeteszalida del nostro
Legislatore, sia pur limitatamente a determinateens, potere che
nel vigente ordinamento sicuramente non gli ek,

La strada da seguire, allora, non puo che ess®a. Di fronte alla
situazione determinata dalla emanazione di normgisléive italiane,
le quali abbiano recepito e trasformato in leggerima regolamenti
comunitari direttamente applicabili, il giudice éntito a sollevare la
questione della loro legittimita costituzion&leTale questione sara
dichiarata fondata, perché la successiva emanaziingnorme
legislative interne, anche se aventi lo stessoetwid sostanziale dei
regolamenti comunitari, comporta non soltanto lassialita di
differirne, in tutto o in parte, I'applicazione, mperto contrasto con
I'articolo 189, secondo comma, del Trattato di Rdjora articolo 288
TFUE), ma anche una ben piu grave conseguenzauamtq la
trasformazione del diritto comunitario in dirittetérno ne sottrae
l'interpretazione in via definitiva alla Corte di istizia delle
Comunita, con palese violazione del regime stabddll'articolo 177
dello stesso Trattato (ora articolo 267 TFUE) quakressaria e
fondamentale garanzia di uniformita di applicaziemeutti gli Stati
membri. La dichiarazione di incostituzionalita dellegislazione
interna deriva dal fatto che il contrasto con inpipi del Trattato

comporta violazione dell’articolo 11 della nostras@ituzione, in base

“® Potere interpretativo attribuito in via generalgiadici ordinari.

4" Potere di risolvere questioni di legittimita ctstionale, che non compete ai
giudici ordinari.

% G. GAJA, La Corte Costituzionale di fronte al diritto comtario, in L.
DANIELE (a cura di), Cinquant'anni di Corte Costituzionald.a dimensione
internazionale ed europea del diritto nell'espedandella Corte Costituzionale
2006, 259-260.

49 Secondo G. GEMMAGiurisprudenza costituzionale in materia comuniari
(1964-1976) e superamento della sovranita nazignaleRivista trimestrale di
diritto pubblicg 1977, 1180, con la sentenza del 1975 “sembraludeisi il ciclo

delle pronunce di fondo”.
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al quale I'ltalia ha aderito alla Comunita consedi® in condizioni di
parita con gli altri Stati, alle limitazioni di s@nita richieste per la
sua istituzione e per il conseguimento dei sudi diinintegrazione,
solidarieta e comune sviluppo economico e sociatgi Gtati europei,
e quindi anche di pace e giustizia fra le NaziSnikratta, in definitiva,
di un caso di parametro interpoSionel senso che la legge
contrastante con la normativa comunitargelf executing é
incostituzionale perché viola I'articolo 11 nellarfe in cui prescrive
al Legislatore italiano il rispetto del diritto camitario, che quindi si
colloca tra la disposizione costituzionale e latéomprimaria nel
giudizio davanti alla Corte Costituzionale.

La giurisprudenza costituzionale degli anni iegdatamente
successivi completa la ricostruzione dei rappaati tlue tipi di fonti.

Nella sentenza 205/1976la Consulta specifica che gli Stati
membri hanno soltanto il potere - dovere di emarlarenorme
esecutive richieste dagli stessi regolamenti cotatinio comunque
indispensabili per la loro effettiva applicaziome.sostanza, la Corte
precisa che, stante l'affermata supremazia gemachiel diritto
comunitario sulla legislazione ordinaria intern#lircompetenza del
giudice ordinario a risolvere i conflitti tra fonprimarie, la legge
interna riproduttiva di un regolamento comunitaniirettamente
applicabile rappresenta un primo caso di incostheita per
violazione dellarticolo 11, nella parte in cui ime al Legislatore
italiano il rispetto del diritto comunitario, pekelviola i principi fissati
dal Trattato di immediata applicabilita dei regoéarti in tutti gli Stati
membri e di competenza interpretativa esclusivdad€lorte di
Giustizia dell’'Unione Europea.

L’altro, e piu rilevante, caso di incostituzadita della legge interna

per violazione del diritto comunitario si ha quardaorma ordinaria

0 M. SICLARI, Le norme interposte nel giudizio di costituziorglit992, 81 e
seguenti.

®l Commentata da A. TIZZANOSull“incostituzionalita” delle leggi italiane
incompatibili con i regolamenti comunitarin Foro italiano, 1976, I, 2299 e

seguenti.
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interna contrasta con norme comunitarie contenatel rattato o nei
regolamenti, come specificato nella sentenza 16379

Tale pronuncia presenta la peculiarita di affaoe anche il distinto
tema dei rapporti tra norme comunitarie direttareeapplicabili e
leggi interne precedenti. La Corte si limita aceafiare che nel caso
di specie le disposizioni dei regolamenti del Cglsi CEE hanno
determinato I'implicita abrogazione delle anteridisposizioni con
esse incompatibili, che saranno pertanto disapplickl giudicea
quo, senza che occorra dichiararne lillegittimita titozionale, senza
avvertire la necessita di fornire spiegazioni utter>. Il tema del
contrasto tra diritto comunitario e legge anteriérequindi, risolto
separatamente dalla Corte Costituzionale, che hanemso la
disapplicazione in via diffusa anche in un momentoui per l'ipotesi
di contrasto tra diritto comunitario e legge ingerrsuccessiva
richiedeva di sollevare la questione di legittimgastituzionale di
quest'ultima.

Il tema si inserisce all’interno del piu ampmblema degli effetti
degli obblighi costituzionali sopravvenuti sullagiglazione ordinaria
anteriore, che é stato a suo tempo risolto dallagpronuncia della
Corte Costituzionafé. Essa ha legittimato i singoli giudici a
riconoscere I'avvenuta abrogazione tacita dellgilegteriori aventi
contenuto incostituzionale per effetto dell'entrata vigore della
Costituzione, pur non escludendo la possibilita ridorrere alla
Consulta per incostituzionalita sopravverittpoiché la Costituzione

prevale sulla legge anteriore incostituzionalecstnologicamente sia

2 Con nota di G. SPERDUTIn tema di rapporti fra diritto comunitario e ditit
interng, in Foro italiano, 1977, I, 289 e seguenti.

*3 Evidenzia entrambi i profili di interesse dellansmnza F. SORRENTINO,
Abrogazione e incostituzionalita nei rapporti traghgi nazionali e regolamenti
comunitarj in Giurisprudenza costituzionglé977, 1550.

> La 1/1956.

> A. VIGNUDELLI, Diritto costituzionale 2005, 180, secondo cui non sarebbe
logico sanzionare con l'invalidita, sempre retrivatt norme che secondo i principi

vigenti nel momento in cui sono state poste inresseno perfettamente legittime.
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gerarchicament® L'integrazione comunitaria comporta, infatti, fieg
anni successivi all’entrata in vigore della Codiitumne, il graduale
ingresso nel nostro ordinamento di norme europée, anno a
sostituirsi alla legislazione nazionale, mediaetéelygi di esecuzione
dei nuovi Trattati che progressivamente vengonpukiti, le quali
consentono in tal modo alla previsione costituzZiertell'articolo 11
di iniziare progressivamente a produrre in mis@a@ e maggiore i
propri effetti. Posto che storicamente la pienaegiat legislativa del
Legislatore italiano precede la cessione di parédladpotesta
legislativa al Legislatore europeo, le leggi emanptima che la
materia fosse affidata alla competenza comunitarao considerate
legittimamente poste in essere, nel senso cheastiuzionalmente
legittimo che tali leggi regolassero la materia petiodo antecedente
al trasferimento di competenza allUnione Europ¥&eversa, dal
momento in cui la materia oggetto di disciplinaedita di competenza
dell’'Unione Europea, quindi regolata dalle fontil deiritto di
quest’ultima, la legge italiana e illegittima peolazione dell’articolo
11. La cessione di competenza legislativa a favded’Unione
Europea non pud essere considerata retroattivehg@da normale
irretroattivita della legislazione (in senso late) principio logico
dell'ordinamento giuridico. La conseguenza € chenastante la
successiva cessione di competenza a favore defifignEuropea, la
legge italiana anteriore continua a regolare leggimente i rapporti
giuridici sorti nel periodo precedente [|'europeiziome della
disciplina della materia. Il fenomeno dell’abroga®, che non e
retroattivo, sembra allora piu idoneo a spiegarapporti tra legge
anteriore e diritto europeo posteriore, rispetto qaello della
dichiarazione di incostituzionalita, che operatunc

A parte le peculiarita del caso da ultimo analiazédtmeccanismo
della dichiarazione di incostituzionalita della ikgzione

anticomunitaria teorizzato dalla Consulta confliggepero, con la tesi

° Chi scrive, tuttavia, ritiene che la Costituziotel 1948 abbia creato un nuovo
ordinamento giuridico, che quindi deve regolarasicsorti precedentemente alla sua

entrata in vigore con norme comungue conformi ai auovi principi fondamentali.
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elaborata dalla Corte di Giustizia nella senten@é/1977, secondo
cui i giudici ordinari devono applicare direttamenil diritto
comunitario self executing disapplicando le norme interne
incompatibili. In tale pronuncia la Corte di Gius# afferma che “in
forza del principio della preminenza del diritto nmanitaric’, le
disposizioni del Trattato e gli atti delle istitomi, qualora siano
direttamente applicabili, hanno I'effetto, nei lorapporti col diritto
interno degli Stati membri, non solo di rendgrso iureinapplicabile,
per il fatto stesso della loro entrata in vigorealgiasi disposizione
contrastante della legislazione nazionale preegestena anche — in
quanto dette disposizioni e detti atti fanno partegrante, con rango
superiore rispetto alle norme interne, dell’ordimgo giuridico
vigente nel territorio dei singoli Stati membri +ichpedire la valida
formazione di nuovi atti legislativi nazionali, feemisura in cui questi
fossero incompatibili con norme comunitarie”. Lagiome risiede
nella circostanza che “riconoscere una qualsidgiagia giuridica ad
atti legislativi nazionali che invadano la sferdlanguale si esplica il
potere legislativo della Comunita, o altrimentiongoatibili col diritto
comunitario, equivarrebbe infatti a negare, sottesfio aspetto, il
carattere reale di impegni incondizionatamente revacabilmente
assunti, in forza del Trattato, dagli Stati memlpnettendo cosi in
pericolo le basi stesse della ComuritaNe consegue che “qualsiasi
giudice nazionale, adito nellambito della sua cetepza, ha

I'obbligo di applicare integralmente il diritto camitario e di tutelare

" Sul tema vedi A. LA PERGOLAI giudice costituzionale italiano di fronte al
primato e all’effetto diretto del diritto comunitia: note su un incontro di studiin
Giurisprudenza costituziongl@003, 2419 e seguenti.

% A. CELOTTO, La prevalenza del diritto comunitario sul dirittanterno:
orientamenti della Corte costituzionale e spunti thoria generale in
Giurisprudenza costituzionagle 1992, 4487; secondo G. SPERDUTSulle
“limitazioni di sovranitd” secondo l'articolo 11 dk Costituzione in Rivista
trimestrale di diritto pubblicp1978, 475, si & di fronte ad una concezione lgrea
di ispirazione ideologica del sistema comunitadbe “muove cioé dall'idea della
creazione di un ente avente natura — per chiangamde con il loro nome — di
organismo federale”, laddove invece I'ordinamenédled CE € un ordinamento di

diritto internazionale.
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i diritti che questo attribuisce ai singoli, diséipando le disposizioni
eventualmente contrastanti della legge interna, aiéeriore sia
successiva alla norma comunitarfa’E allora evidente che “@ (...)
incompatibile con le esigenze inerenti alla stesatra del diritto
comunitario qualsiasi disposizione facente partd’oddinamento
giuridico di uno Stato membro o qualsiasi prassgidlativa,
amministrativa o giudiziaria, la quale porti ad unduzione della
concreta efficacia del diritto comunitario peraktb che sia negato al
giudice, competente ad applicare questo dirittopatere di fare,
all'atto stesso di tale applicazione, tutto quaetonecessario per
disapplicare le disposizioni legislative nazionelie eventualmente
ostino alla piena efficacia delle norme comunitafie Cio “si
verificherebbe qualora, in caso di conflitto traaudisposizione di
diritto comunitario ed una legge nazionale posterida soluzione
fosse riservata ad un organo diverso dal giudide écaffidato il
compito di garantire I'applicazione del diritto canitario, e dotato di
un autonomo potere di valutazione, anche se I'oktain tal modo
frapposto alla piena efficacia di tale diritto fesssoltanto

temporanec™.

% Tale giurisprudenza viene criticata da L. CONDORELI caso Simmenthal e il
primato del diritto comunitario: due Corti a confio, in Giurisprudenza
costituzionale 1978, 671, che la ritiene non solo sbagliata ddirdtura abnorme e
pertanto da considerare “semplicemente inesisterdgela G. SPERDUTILa
prevalenza, in caso di conflitto, della normativanwnitaria sulla legislazione
nazionale in Rivista trimestrale di diritto pubblical979, 4, secondo cui la Corte di
Giustizia “si esprime in termini inaccettabili albtné, quasi ponendosi come organo
federale dotato di diretta autorita sui tribunakdli, fissa essa stessa i poteri di tali
tribunali e ad essi prescrive come debbono assledoro funzioni”.

%0 Come evidenzia, criticamente, P. BARILEn impatto tra il diritto comunitario e
la Costituzione italianain Giurisprudenza costituzionglé978, 643.

®1 Secondo la Corte di Giustizia il Trattato disaipliun unico ordinamento
giuridico, caratterizzato dalla prevalenza deltttiricomunitario, cosi I'obbligo di
applicare direttamente quest'ultimo pud considéraegittimamente rivolto
direttamente ai giudici nazionali; F. FERNANDEZ SEQO, Il giudice nazionale
come giudice comunitarjdn Rivista di diritto costituzionale2005, 131-132, dice

allora che il giudice comunitario di diritto comuael giudice ordinario.
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In pratica le due Coffi pur concordando sulla prevalenza del
diritto comunitario, sostenevano che quest'ultimandasse
concretamente garantita in modo differente. Lo scotna le due tesi
ha rischiato di diventare frontale quando il Triblendi Milano, con
ordinanza del 16 novembre 1978 ha chiesto alla Corte
Costituzionale di pronunciarsi sulla compatibili@n la Costituzione
della regola — introdotta nel nostro ordinamentomite la legge di
esecuzione del Trattato — della disapplicazione&vian diffusa della
legge anticomunitaria. Tale sistema, infatti, pareanfliggere con gli
articoli 101, 134 e 136 della Costituzione, che amgono la
soggezione dei giudici alle leggi fino a che noa sitervenuta la
dichiarazione di incostituzionalita. Nel caso diesie, tuttavia, il
problema fu archiviato grazie ad una pronunciandmmissibilita, ed
in seguito la Corte Costituzionale inizio a sostenehe anche dal
sistema costituzionale si ricava la regola dellsagplicazione della

legislazione contrastante con il diritto comuniteself executing

3. La disapplicazione della legge interna in via ffusa a partire
dalla sentenza 170/1984.
La svolta giurisprudenzi&fe con cui la Corte Costituzionale si

allinea alla teoria della Corte di Giustizia in ewd di strumenti di

%2 Mette in luce la contrapposizione tra le due CBrtiSORRENTINO,Corte di
giustizia o Corte federale delle Comunita europee® Giurisprudenza
costituzionale 1978, 656.

8 L'ordinanza pud essere letta @iurisprudenza costituzionalel979, Il, 798 e
seguenti, con l'approfondito commento di F. MODUGN®iIllegittimo I'art. 189
del Trattato di Roma nella interpretazione dellart@odi Giustizia delle Comunita
europee?in Giurisprudenza costituzionglé979, |, 916 e seguenti.

® La cui importanza viene giustamente sottolineata rdolti commentatori
contemporanei, come G. DEMURQa giurisprudenza della Corte Costituzionale
in materia di applicazione dei regolamenti comunitain Giurisprudenza
costituzionale 1987, 2366-2367, G. SPERDUTWUna sentenza innovativa della
Corte costituzionale sul diritto comunitarion Rivista di diritto internazionale
privato e processualel984, 263 e seguenti, M. BERRIpmposizione del contrasto
tra Corte costituzionale e Corte di giustizia dell@omunita europee in

Giurisprudenza italianal984, |, 1521 e seguenti.
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risoluzione delle antinomie tra diritto comunitaridirettamente

applicabile e leggi interne successive arriva @osdntenza 170/1984,
con cui la giurisprudenza costituzionale sembrarsgsalmeno nella
sua scelta di base, stabilizzata.

La Consulta, in buona sostanza, in tale promurggunge ad
affermare che I'efficacia del diritto comunitario ltalia deve essere
garantita concretamente dai giudici ordinari, sesakevare alcuna
questione di costituzionalfta

Il Giudice delle Leggi afferma che, in geneydf@oprio in ragione
(...) della distinzione tra i due ordinamenti, la yakenza del
regolamento adottato dalla CEE va intesa (...) neéc€...) che la
legge interna non interferisce nella sfera occugattale atto, la quale
e interamente attratta sotto il diritto comunitario

La Corte, tuttavia, nell'ultima parte della nvaizione, precisa che
si ha giudizio di costituzionalita quando “il Legigre ordinario abbia
ingiustificatamente rimosso alcuno dei limiti deflavranita statuale,
da esso medesimo posti, mediante la legge di eseeudel Trattato,
in diretto e puntuale adempimento dell’articolodella Costituzione”.

Per spiegare la soluzione raggiunta nella seatén esame in
dottrina si & parlato di “riserva di ordinamerffb™L’articolo 11, che
dalla giurisprudenza piu recente pare essere canasal principio

supremo, insomma, riserva all’ordinamento comuité disciplina

® Ex multis R. BIN - G. PITRUZZELLA, Diritto costituzionale 2008, 401 e
seguenti; I. NICOTRA GUERRERADIritto pubblico e costituzionale2010, 479;
P. CARETTI — U. DE SIERVOIstituzioni di diritto pubblico 2010, 527-528; T.
MARTINEZ, Diritto costituzionale dodicesima edizione interamente riveduta da G.
SILVESTRI, 2010, 85 e seguenti; dall'angolo visuatella giurisprudenza
costituzionale affrontano il problema L. MEZZETTI M. BELLETTI - E.
D’'ORLANDO - E. FERIOLI,La giustizia costituzionale2007, 360-361.

% Espressione utilizzata da G. COCCRiserva di ordinamento e specialita del
diritto comunitariq in Rivista italiana di diritto pubblico comunitarjal992, 780;
secondo M. PEDRAZZA GORLEROLe fonti dell’ordinamento repubblicano
2010, 43, le fonti europee, piuttosto che estadogrebbero qualificarsi come fonti
intermedie, perché pur appartenendo ad un ordinenehe non & quello italiano
incidono direttamente su quest’ultimo, medianteptincipio analogo a quello della

competenza.
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delle materie menzionate dal Trattato, imponendo
contemporaneamente al Legislatore di dare esea albhrattato e di
non porre in essere leggi che ostacolino la dirafiplicabilita dei
regolamenti. In un tale contesto, le leggi non esgamente dirette a
pregiudicare la perdurante osservanza del Tradatm considerate
non applicabili, perché facenti parte di un ordieaitoe che non vuole
interferire nella produzione normativa del distintrdinamento
comunitario, di cui, viceversa, garantisce, medafd legge di
esecuzione, I'osservanza sul territorio naziongkee, insomma, che,
a causa della distinzione tra i due ordinamensipasta dal principio
supremo dell'articolo 11, quando il Legislatore olegun caso di
competenza dell’ordinamento comunitario debba fatisponendo
'esecuzione del Trattato, perché cosi impone itald 11, pena
dichiarazione di incostituzionalita della legge chiga a pregiudicare
la perdurante osservanza del Trattato; in ognaadfiotesi produce
leggi che non richiedono di essere applicate a dagompetenza del
diritto comunitario, pertanto un’eventuale questiah costituzionalita
sarebbe inammissibile per irrilevafiza

Concretamente, I'unico caso in cui la Corteaffarmato la propria
competenza a giudicare sulla costituzionalita @ legge contrastante
col diritto comunitarioself executingiellambito del giudizio in via
incidentale & quello deciso con la sentenza 28&/1@8cui le norme
censurate erano considerate lesive non di puntegdilamenti ma di

un principio fondamentale della Comufifta

" Per ora sia sufficiente evidenziare che i possik#iti del giudizio di
costituzionalita in via incidentale per violaziordel diritto comunitario sono
riconducibili all'alternativa  tra ammissibilita eh porta all’accoglimento e
inammissibilita per irrilevanza, come da regola egafe, la cui utilizzazione
filoeuropeista verra invece evidenziata nel parfagBadel capitolo 7.

® Non sembra giuridicamente rilevante l'osservaziaieR. MASTRONUZZI
PELLECCHIA, Il nuovo significato dell’art. 11 della Costituzienn seguito alla
sentenza della Corte Costituzionale n. 170 delli@ggo 1984 in Il diritto degli
scambi internazionali1986, 108-109, secondo cui il fatto che sianovipte due
ipotesi di intervento della Corte Costituzionaleofin ha rilievo” perché esse
sarebbero solo una sorta di “risarcimento moralgittavia secondo A. SINAGRA,

Il “sistema” comunitario dopo I'Atto Unico Europece le sue incidenze
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In ogni caso, dato che [lipotesi in cui occortichiarare
I'incostituzionalita della legge anticomunitariareacomunque la si
voglia intendere, difficilmente realizzabile, siudlire che la Corte
Costituzionale ha, in definitiva, individuato I'wa modo possibile per
raggiungere tutti gli obiettivi che si era prefigsa conservare
'impostazione di fondo dualistica e, contemporaneate, escludere,
in generale, possibili interferenze del sistemaliam® sul

funzionamento dell'ordinamento comunitario

sull’ordinamento giuridico ed istituzionale italianin Rivista trimestrale di diritto
pubblica 1992, 118-119, tale giurisprudenza, pur avendgrédnde merito di
consentire il funzionamento concreto del sistemanuwdtario, non appare
convincente nelle argomentazioni giuridiche, madiatetiche, che non spiegano
adeguatamente le ragioni di quanto affermato dadige. In un tale contesto, dato
che comunque la possibilita per il Legislatorendéiferire sulla diretta applicazione
del diritto comunitario sussiste, molti Autori, cemA. TIZZANO, La Corte
costituzionale e il diritto comunitario: vent'andiopo.., in Foro italiano, 1, 1984,
2069-2070, indicano come elemento distintivo fondatale dell'ipotesi ora
menzionata il fatto che la legge interna “vogliaipedire I'applicazione del diritto
comunitario, configurando quella che P. BARILBE)n impatto tra il diritto
comunitario e la Costituzione italiapain AAVV., Il primato del diritto
comunitario e i giudici italiani 1979, 70, definisce “una ribellione del legistato
nazionale”, dalla cui volonta dipende quindi il tles della legge anticomunitaria,
che sara disapplicata solo ove non richiedentatdivenire su un caso disciplinato
dal diritto comunitario; secondo L. DANIELEANncora sui rapporti tra diritto
comunitario e diritto interno incompatibile secontlordinamento costituzionale
italiano, in Il diritto negli scambi internaziongli 1985, 470-471, la sentenza
113/1985 conferma tale opinione dottrinale, speaifdo che la riserva di
competenza della Corte Costituzionale vale soldagassi tratti “di una legge che
vuole (corsivo mio) privare di efficacia, nellambito ltke Stato, il sistema dei
principi dell'ordinamento comunitario”, tanto chegn a caso, essa viene definita
come normalmente “non richiedente di essere applid®. MENGOZZI,II diritto
della Comunita european Trattato di diritto commerciale e di diritto pubbb
dell’economiadiretto da F. GALGANO, XV, 1990, 105 e seguenti).

% Secondo S. NINATTIGiudicare la democrazia? Processo politico e ideale
democratico nella giurisprudenza della Corte di &imia europea2004, 47-48, i
giudici hanno, in sostanza, delineato I'assettatipamente auspicato; qualcosa di
analogo € avvenuto, come ricorda L.S. ROSRIpremazie incrociate: Trattato
costituzionale europeo e Costituzioni nazionati L. DANIELE (a cura di),

Cinquant’anni di Corte Costituzionalea dimensione internazionale ed europea del
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Il quadro dei rapporti tra diritto comunitar® diritto interno e
completato dalle affermazioni contenute nella serdael13/1985, in
cui si risolve anche il problema legato al risclebe il diritto
comunitario sia applicato in modo difforme dai gaiddei diversi
Stati membrl’. La premessa del ragionamento & che dalla
sistemazione che la sentenza 170/1984 ha dat@pontatra diritto
comunitario e legge nazionale deriva che la nomaatiomunitaria
entra e permane in vigore, nel nostro territoremza che i suoi effetti
siano intaccati dalla legge ordinaria dello Statitetle volte che essa
soddisfa il requisito dellimmediata applicabilitBa cio la Consulta
ricava che questo principio vale non soltanto patisciplina prodotta
dagli organi della CEE mediante regolaméhtana anche per le
statuizioni risultanti, come nella specie, dalleteaze interpretative
della Corte di Giustizia. Esse diventanoaampusunico con le norme
comunitarie direttamente applicabili interpretaperché il sistema
comunitario istituito dal Trattato e a cui il mentano italiano
fondato sull'articolo 11 rinvia richiede non solduriforme
applicazione del diritto comunitario direttamenpplecabile ma anche
'uniforme interpretazione del diritto comunitarieffettuata dalla

Corte di Giustizi¥. La teoria del rinvio al sistema comunitario nel

diritto nell'esperienza della Corte Costituzional@006, 400, negli altri Stati
membri, ciascuno dei quali ha trovato la proprig ‘wazionale al primato”.

0 G. GAJA, La Corte Costituzionale di fronte al diritto comtario, in L.
DANIELE (a cura di), Cinquant'anni di Corte CostituzionaledLa dimensione
internazionale ed europea del diritto nell’esperandella Corte Costituzionale
2006, 264; G. DEMUROL.a giurisprudenza della Corte Costituzionale in era
di applicazione dei regolamenti comunitain Giurisprudenza costituzionalé 987,
2392; P.A. CAPOTOSTIQuestioni interpretative della attuale giurispruden
costituzionale sui rapporti tra diritto interno e iriito comunitariq in
Giurisprudenza costituzionglé987, 3821.

M. SICLARI, Le norme interposte nel giudizio di costituziorglit992, 86 e
seguenti.

"2 || carattere integrale del rinvio disposto dakmde di esecuzione del Trattato
consente infatti di ricercare nel sistema comuiitarrequisiti necessari per la

produzione di effetti diretti.
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suo complesso giunge, quindi, fino alle estremeseguenz€, con
'affermazione della diretta applicabilita anche llele sentenze
interpretative della Corte di Giustizia, quale mprete del sistema
comunitario, che vengono, in tal modo, considete integrativi
delle fonti del diritto comunitario.

Nella sentenza 389/1989 la Corte Costituzionale estende
ulteriormente I'area del diritto comunitario dil@tiente applicabile.
Poiché ai sensi del Trattato spetta alla Corteidsiizia assicurare il
rispetto del diritto nell'interpretazione e nellj@dazione del
medesimo Trattato, si deve ritenere che qualseagesza che applica
e/o interpreta una norma comunitaria ha indubbidaenearattere di
sentenza dichiarativa del diritto comunitario, sehso che la Corte di
Giustizia, come interprete qualificato di questoitidi, ne precisa
autoritariamente il significato con le proprie saTde e, per tale via,
ne determina, in definitiva, il contenuto. Di cogsenza, quando
questo principio viene riferito a una norma comanit avente effetti
diretti non v’é dubbio che la precisazione o I'gn&zione del
significato normativo compiute attraverso una serdedichiarativa
della Corte di Giustizia abbiano la stessa immedgfficacia delle
disposizioni interpretate.

Si precisa, infine, che tutti i soggetti congret nel nostro
ordinamento a dare esecuzione alle leggi — tanttotsi di potere di
dichiarazione del diritto, come gli organi giurisdinali, quanto se
privi di tali poteri, come gli organi amministrativ— sono
giuridicamente tenuti a disapplicare le leggi ineemcompatibili con
le norme CEE nell'interpretazione datane dalla €drtGiustizia.

In ogni caso, resta ferma l'esigenza che gitiShembri apportino

le necessarie modificazioni o abrogazioni del poogdiritto interno al

8 P, CARETTI, Il principio di sussidiarieta e i suoi riflessi supiano

dellordinamento comunitario e dellordinamento @mmle in Quaderni

Costituzionalj 1993, 31, parla di integrazione prefederale dmgiporti tra gli

ordinamenti.

" Su cui si sofferma P.F. LOTIT@orte Costituzionale: diretta applicabilita delle
norme comunitarie ed efficacia delle sentenze déllarte di Giustizia nella

giurisprudenza costituzionalen Quaderni Costituzionalil990, 161 e seguenti.
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fine di depurarlo da eventuali incompatibilita csalimonie con le
prevalenti norme comunitarie.

L'ultima fase di questo procedimento di progres pieno
riconoscimento al sistema di diritto comunitario dffetti
nell'ordinamento internG si ha con la sentenza 168/1991che
riconosce la necessita che il giudice ordinario cifac diretta
applicazione anche delle direttive comunitarie tiotdei requisiti
necessari ai fini della diretta applicabilita. &iet sentenza la Consulta
ricorda la propria recente giurisprudenza, pervare a chiarire che
dall'affermata autonomia, rispetto all’'ordinamentmazionale,
dell'ordinamento comunitario, ritenuto idoneo attaate direttamente
nella disciplina da esso posta questioni rientraelle materie dei
Trattati comunitari, discende che e proprio nefesig delle fonti del
medesimo ordinamento comunitario che vanno vetdiéacondizioni
per I'immediata applicabilita, nei singoli ordinantie degli Stati
membri, della normativa in esso prodotta. Di consega, per le
direttive occorre fare riferimento alla giurisprmda della Corte di

Giustizid”, che ha da tempo elaborato principi molto puntugdisa

> Che, come evidenzia M.P. CHITIIsignori del diritto comunitario: la Corte di
Giustizia e lo sviluppo del diritto amministrativuropeg in Rivista trimestrale di
diritto pubblica 1991, 823, elimina ogni possibilita di conflitia le giurisprudenze
delle due Corti, anche se — secondo tale autor@-spiega in modo convincente i
rapporti tra i due ordinamenti.

®S. CATALANO, L'incidenza del nuovo articolo 117, comma 1, Cest.rapporti
fra norme interne e norme comunitgria N. ZANON (a cura di)Cinquant’anni di
Corte CostituzionaleLe Corti dell'integrazione europea e la Corte Castionale
italiana, 2006, 131; in particolare su quest'ultima pronaneedi P.F. LOTITO,
Comunita europee: Corte costituzionale e direttealf executingin Quaderni
Costituzionalj 1991, 613 e seguenti, L. DANIELEorte Costituzionale e direttive
comunitarie in Foro italiano, 1992, |, 662 e seguenti, A. CELOTTOn ulteriore
passo in avanti nellaffermazione della prevalendal diritto comunitario
(considerazioni in margine alla sentenza 18 april@91 n. 168 della Corte
costituzionale)in Giurisprudenza italianal1992, I, 1651 e seguenti.

" Su cui si soffermancex multis L. SBOLCI, L'immediata applicabilita delle
direttive comunitarie e I'ordinamento italiandn Rivista di diritto internazionale
1977, 17 e seguenti; A. BARONH, efficacia diretta delle direttive Cee nella

giurisprudenza della Corte di giustizia e della @ocostituzionalgin Foro italiano,
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ritiene che in tutti i casi in cui alcune disposeizi di una direttiva
appaiano, dal punto di vista sostanziale, incoondaie e
sufficientemente precise, i singoli possano farldere dinanzi ai
giudici nazionali nei confronti dello Stato, siaecuesto non abbia
tempestivamente recepito la direttiva sia che falbcepita in modo
inadeguato. La Corte conclude elencando i requitié la direttiva
deve avere ai fini della diretta applicabilitapl@scrizione deve essere
incondizionata (si da non lasciare margine di é@onalita agli Stati
membri nella loro attuazione) e sufficientementecga (nel senso
che la fattispecie astratta ivi prevista ed il eonito del precetto ad
essa applicabile devono essere determinati con ictezpa, in tutti i
loro elementi) ed inoltre lo Stato destinatario et oui confronti il
singolo faccia valere tale prescrizione — develtase inadempiente
per essere inutiimente decorso il termine preyigodare attuazione
alla direttiva. 1l Giudice delle Leggi ricorda, iné, che la
ricognizione in concreto di tali presupposti cassite I'esito di una
attivita di interpretazione della direttiva comamih e delle sue
singole disposizioni, che il giudice naziorf&lepud effettuare
direttamente ovvero rimettere alla Corte di Giuatizfacolta,
quest’ultima, che, invece, costituisce obbligo pejiudice nazionale
di ultima istanza, sempre che il precetto dellamsicomunitaria non
si imponga con tale evidenza da non lasciare addo alcun
ragionevole dubbio sulla sua esegesi.

La soluzione ora analizzata resta valida, séegda giurisprudenza
costituzionale, anche dopo la riforma del 2001 ¢clpér’articolo 117

comma 1, che pure pare contraddirla, costituirelmbesalta, una mera

1991, 130 e seguenti; R. BARATTAn tema di “effetti diretti” (o di “diretta
applicabilita”) delle direttive comunitarigin Giustizia civile 1988, 2173 e seguenti;
L. SBOLCI, Controversia internazionale, questione, procesadRivista di diritto
internazionale 1977, 18 e seguenti.

8 Secondo A. RUGGERIComunita europee, Stato e Regioni dopo la sentanza
170/1984 della Corte costituzionale sull’efficaciai regolamenti comunitarin Le
Regionj 1985, |, 449-450, I'attribuzione di un ruolo deed al giudice comune
determina un rischio di indebolimento delle garanpbste a favore del sistema

comunitario.
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conferma dell'assetto previgente (in tal senso ,vedi multis le
sentenze 454/2006, 284/2007, 109 e 415/2008, 22F)20Per
un’analisi dei problemi sollevati dal nuovo testistituzionale e delle
relative risposte fornite dal nostro Giudice ddleggi si rinvia ai

capitoli6 e 7.

4. La tesi dualista della Corte Costituzionale.

Per studiare il fenomeno comunitario in unaspettiva di diritto
costituzionale italiand non si pud prescindere dalla visione globale
che la Corte Costituzionale e la Corte di Giustinanno delle
interazioni tra i due ordinameffli che logicamente influenza la
ricostruzione dei rapporti tra le rispettive fodél dirittd®*.

In generale si afferma che mentre secondo keCGb Giustizia i
due ordinamenti sono, in realta, una strutturaauiaif caratterizzata
dalla superiorita del diritto comunitario su queliazionalé
viceversa secondo la Corte Costituzionale essi dastimti, anche se a
certe condizioni il diritto europeo assume rilevaral’interno del
sistema giuridico italiarfo.

Ad avviso di chi scrive il nostro Giudice delleggi, che, come si
visto nelle pagine precedenti, si € occupato delatéin dagli Anni
Sessanta, modificando piu volte la propria opinioimea la soluzione

delle antinomie tra fonti interne e norme comumgaha sempre

" Da cui la Consulta non si & mai discostata, cont®linea G. GAJALa Corte
costituzionale di fronte al diritto comunitatioin L. DANIELE (a cura di),
Cinquant’anni di Corte Costituzionalea dimensione internazionale ed europea del
diritto nell'esperienza della Corte Costituziona006, 255.

8 Che, come evidenzia F. POLITDiritto pubblico, 2011, 92, costituisce il
“problema di fondo”.

81 Sottolinea il collegamento logico tra le due peshatiche G. NAPOLITANO,
Diritto comunitario e diritto italiano nella sentea 170/1984 della Corte
costituzionalein Comunicazioni e studil985, 363 e seguenti.

8 Secondo G. DE VERGOTTINDIritto costituzionale 2008, 59-60, tale teoria
presuppone che si sia gia avverata completamente integrazione di natura
federale.

8 F. DONATI, Diritto comunitario e sindacato di costituzionaljti995, 45 e

seguenti.
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mantenuto ferma l'impostazione dualf§ta pur attribuendo al
dualismo un significato che si & evoluto nel tempome emerge
dallanalisi di quelle pronunce che hanno costituite tappe
fondamentali dell’'evoluzione giurisprudenziale, cloecorre qui
brevemente richiamare per trarne qualche ultedorelusione.

Nella sentenza 14/1964 la Corte Costituziompasuppone gia la
duplicita di ordinamenti laddove, dopo aver prernaed® I'articolo 11
non importa alcuna deviazione dalle regole vigemi ordine
all'efficacia nel diritto interno degli obblighi asnti dallo Stato nei
rapporti con gli altri Stati, perché non ha coritealla legge ordinaria
che rende esecutivo il Trattato un’efficacia superia quella propria
di tale fonte del diritto, afferma che la violazeéodel Trattato importa
responsabilita dello Stato sul piano internaziomaée non toglie alle
leggi con esso in contrasto la loro piena efficabia deriva che i due
ordinamenti sono separati, perché gli effetti dhgreducono nell’'uno
e nell'altro non coincidorf8. Inoltre il nostro Giudice delle Leggi,
giudicando l'efficacia di norme esterne sulla bdsana disposizione
costituzionale, mostra di considerarsi I'unico ergacompetente a
stabilire la collocazione delle norme esterne ngdlearchia delle fonti
dellordinamento italiano, e di ritenere che questipenda
esclusivamente dalle norme interne che ad esseuggttono valore.

La Consulta conferma la propria ricostruziongalgstica nella
sentenza 183/1973, laddove dice espressamentel chgtto della
Comunita e il diritto interno dei singoli Stati mbm possono
configurarsi come sistemi giuridici autonomi e it Da cio ricava,
peraltro, che le disposizioni costituzionali didicipno unicamente

I'attivita normativa degli organi dello Stato itatio, e per loro natura

8 Come evidenzia anche |. NICOTRA GUERRERAiritto pubblico e
costituzionale 2010, 481 e seguenti.

8 Secondo D. ANZILLOTTICorso di diritto internazionaleristampa a cura della
SIOI della terza edizione del 1928, 1955, 52, duadi significa che I'efficacia delle
norme interne é del tutto indipendente dalla loomfarmita 0 meno ai doveri
internazionali dello Stato.
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non sono riferibili o applicabili all'attivita deigbrgani comunitaf’,
regolata dal Trattato di Roma, che della Comunibatituisce lo
statuto fondamentale.

La successiva sentenza 170/1984 arriva addaith dire che la
teoria dualista e il “punto fermo nella costruziogierisprudenziale
dei rapporti tra diritto comunitario e diritto imt®"®’. Essi sono
separati, ma l'articolo 11 li coordina ripartenédodompetenze, ossia
consentendo che le fonti comunitarie producano tteffe
nell'ordinamento nazionale, salvo I'obbligo di r&fare i principi
supremi.

La tesi dualista pare, peraltro, essere stagfiniivamente
confermata dal nostro Giudice delle Leggi ancheguio dell’entrata
in vigore del nuovo articolo 117 comma 1. A tal gwsito occorre
richiamare, in particolare, la sentenza 227/201(he cparla
espressamente di conferma dell’assetto dei rapfrartordinamenti
antecedente la riforma del 2001.

Cio chiarito, va detto che la tesi dualistaprattutto nella sua
ultima versione, & stata criticitala parte della dottrina, che ha posto
I'accento su presunte incoerenze sistematiche tisiga dei rapporti
tra ordinamenti elaborata dalla giurisprudenza itasbnale. Tali
obiezioni, tuttavia, nell’ottica del Giudice delleeggi non sembrano

cogliere realmente nel segno, per le ragioni chvaisno ad esporre.

% Si tratta di una conseguenza che assume notewlerianza nell’ambito della
ricostruzione del grado gerarchico del diritto contario nel sistema nazionale delle
fonti del diritto.

87 Anche G. GUZZETTA Costituzione e regolamenti comunitati994, 117-118,
parla di “conferma del presupposto dualistico”.

% Tra le critiche troviamo anche quella, che si@edl non sul piano giuridico ma su
quello politico, di chi, come G. GEMMAURn'opportuna composizione di un
dissidiq in Giurisprudenza costituzionglé984, 1225-1226, osserva che il dualismo
confligge con l'odierna tendenza alla convergenza whlori sovranazionali e
nazionali. In questa sede, tuttavia, non ci si pecti questo tipo di valutazioni, che
in ogni caso sembrano costituire consideraziompgiortunita, come tali invocabili
non per stabilire qual ¢ il diritto vigente, maensmai - per formularne una proposta

di riforma.
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Alcuni Autori ritengono, infatti, che il duaiiso sia incompatibile
con l'utilizzazione della norma comunitaria comergmaetro di
costituzionalita (su cui ci si soffermera nel calut successivo),
perché implica che essa sia considerata fonte nestral nostro
ordinament®’. Di conseguenza, nel’ambito di una impostazione
dualista I'unico modo per consentire il dispiegaisgli effetti della
norma comunitaria sarebbe quello della disapploezidella norma
italiana incompatibile. Viceversa, in un modello mwtico I'atto
comunitario potrebbe essere utilizzato nell’ambittell’'unico
ordinamento esistente, quindi anche come paranm@ggosto in un
giudizio di costituzionalita avente ad oggetto legge italiana. Sulla
base di queste premesse, secondo tale ddftseenbra che i rapporti
tra i due ordinamenti, che la Corte dichiaratamemtestruisce in
termini dualistici quando la questione € propostavia incidentale,
vengano ormai dalla stessa ricostruiti in termioinmstici quando essa
& proposta in via principatt Sempre pitl spesso si dice, insomma,
che sia lo stesso Giudice delle Leggi ad essepeoicinto di rinnegare
la propria tesi della separazione degli ordinamehtobiezione,
tuttavia, pare fondarsi su un presupposto che @otidvato generale

8 Sul tema dei rapporti tra ordinamenti, e degliegff che questi possono
determinare sui rapporti tra fonti, vedi I. NICOTRSUERRERA, Norma
comunitaria come parametro di costituzionalita tmaonismo e dualisman G.
PITRUZZELLA — F. TERESI — G. VERDE (a cura di),parametro del sindacato
di legittimita costituzionale delle leggl998, 447 e seguenti.

% Ad esempio A. MARZANATI La Corte costituzionale alla ricerca di nuovi spazi
nella composizione dei conflitti tra diritto intesne diritto comunitario in Rivista
italiana di diritto pubblico comunitarip 1995, 161, che parla espressamente di
abbandono della teoria della separazione deglhardenti.

% Analizza le diversificate conseguenze del prirwiglel primato del diritto
comunitario A. CELOTTOLe “modalita” di prevalenza delle norme comunitarie
sulle norme interne: spunti ricostruttivin Rivista italiana di diritto pubblico
comunitarig 1999, 1473 e seguenti; sui rapporti tra le déffér soluzioni offerte
dalla Corte a seconda che la questione di costitafita sia proposta in via
incidentale o in via principale si sofferma ancheCATALANO, L’incidenza del
nuovo articolo 117, comma 1, Cost. sui rapporti fnarme interne e norme
comunitarie in N. ZANON (a cura di)Cinquant’anni di Corte Costituzionalée

Corti dell'integrazione europea e la Corte Costitumle italiang 2006, 138.
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accoglimento. Secondo l'opinione maggioritaria soindatti, norme
interposte anche, ad esempio, i Patti Lateranénsili modificazioni
non concordate con la Chiesa Cattolica sono irtcastnali per
violazione dell'articolo 7 comma 2, e le consuetilghiternazionaliex
articolo 10 comma %, che pacificamente sono norme internazionali,
perché poste in essere tramite l'attivita di Stvrani, che non
riconoscono alcuna autorita ad essi superiore.agéione pare essere
che la Costituzione ben puo attribuire rilievo ame esterne che
appaiono rilevanti nella prospettiva naziofaléa cui violazione si
risolve in una violazione della Costituzione, inagto essa € l'atto
normativo fondamentale del sistema giuridico. A lvexere, pero,
essa riveste tale “ruolo di chiusura del sistethainche nella
ricostruzione dei rapporti tra ordinamento nazienal ordinamento
comunitario elaborata dalla Corte Costituziofalehe pure viene
definita “dualista” (laddove invece la Corte di Gizia ricostruisce
I'intero sistema sulla base del Trattato). Consatgreente, nell’'ottica
della Corte nemmeno I'uso della norma comunitadme parametro
interposto € in contraddizione con la ricostruziate® rapporti tra
ordinamenti teorizzata nella giurisprudenza coziatoale.

92 E dopo la riforma dell'articolo 117 comma 1 anchmttati internazionali.

% A. VIGNUDELLI, Diritto costituzionale 2005, 133.

% A. LA PERGOLA, Costituzione ed integrazione europea: il contributella
giurisprudenza costituzionglein Rassegna parlamentarel998, 838, parla di
“riserva di competenza della Corte”; sulle fattispeper le quali la Corte si e
riservata un intervento diretto si sofferma anché\LBINO, Il sistema delle fonti
tra ordinamento interno e ordinamento comunita®01, 961 e seguenti.

% Secondo G.U. RESCIGN@orso di diritto pubblico2010, 211-212, l'articolo 11
e laGrundnorm in tal senso vedi anche G.U. RESCIGNte per la costruzione

di un nuovo sistema delle fonith Quaderni costituzionali2002, 767 e seguenti.
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CAPITOLO 2
LE ALTRE IPOTESI DI CONFLITTO TRA NORME
EUROPEE E LEGGI INTERNE

1. Il giudizio di legittimita costituzionale in via principale avente
ad oggetto leggi contrastanti col diritto comunitaro.

Quando la questione di legittimita costituzienavente ad oggetto
una legge ordinaria contrastante col diritto cortario € proposta in
via principale, prescindendo la controversia cil@acostituzionalita
della norma interna da un caso concreto, evidemteEmeion
sussistono quelle esigenze di diretta applicaziated diritto
comunitario che hanno causato quel conflitto trdde Corti di cui ci
siamo in precedenza occupati. Nell'ipotesi ora merata la
questione presenta carattere astfatt@on la conseguenza che
I'interesse giuridicamente rilevante alla sua tigane € solamente
quello connesso alla certezza del diritto, che icaplche siano
comunque eliminate dall'ordinamento le leggi indogionali, a
prescindere dalla loro applicabilita in un casoareto.

Va inoltre ricordato che prima della riformastituzionale del 2001
il giudizio di legittimita costituzionale in via prcipale presentava una
disciplina disomogenea, in quanto il ricorso statbntro una legge
regionale aveva carattere preventivo (rispetto @hento di entrata in
vigore della legge), mentre il ricorso regionala successivo.

La prima sentenza rilevante in materia € la/19%3, in cui la
questione di costituzionalita proposta in via pipate dalla Regione
Veneto contro una legge statale considerata antindaria viene
dichiarata inammissibile. La Consulta ricorda andase alla propria

% A. BARBERA - C. FUSARO,Corso di diritto pubblico 2002, 366-367; sulle
peculiarita del giudizio in via principale vedi ACERRI, Corso di giustizia
costituzionale 2008, 289 e seguenti.

° Su questa asimmetria si sofferma G. ZAGREBELSKNa giustizia

costituzionale 1988, 234 e seguenti.
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precedente giurispruderiZda norma comunitaria, estranea al sistema
delle fonti interne, opera per forza proptiala cid deriva il principio
della diretta applicabilitd del diritto comunitar® della correlativa
non applicazione del diritto nazionale con essotrestante, con la
conseguenza che € inammissibile la questione dittiteiga
costituzionale della norma nazionale che si sosipetbntrasto con la
norma comunitaria, la quale comunque non e idodeaadere sulla
articolazione delle competenze nei rapporti tratdSt&a Regioni. In
guesta prima sentenza, dunque, la Consulta neganissibilita della
proposizione di un giudizio di legittimita costitamale in via
principale avente ad oggetto una legge anticomuaita
richiamando le argomentazioni utilizzate per dicina
linammissibilita della medesima questione ove p<ip in via

incidentale, incentrate sulla separatezza deginandentt®.

% R. BIN, Al'ombra della “La Pergola”. L'impugnazione in vigrincipale delle
leggi contrarie a norme comunitatien Le Regioni 1995, 1141-1142, ricorda che la
questione verteva sul presunto contrasto tra lmidefne di imprenditore agricolo a
titolo principale tracciata da un regolamento coitasio e quella data da una legge
nazionale, che la Corte ha risolto sottolineand® ‘th relativita delle qualificazioni
giuridiche proprie dei distinti ordinamenti esclulde possibilita di interferenza o
contrasto tra i limiti di partecipazione alle coogtése agricole previste dalla legge
nazionale e la qualificazione di imprenditore agidcidoneo destinatario di aiuti
comunitari” e che “indipendentemente da questa iderszione” vale la regola
dellinammissibilita di questioni di costituzion&li aventi ad oggetto leggi
anticomunitarie.

% Nel senso che non & necessario uno specificoiratitono di recepimento del
singolo regolamento, perché é sufficiente il fondata generale che il diritto
comunitario trova nell’articolo 11 della Costitun®m e nella legge di esecuzione del
Trattato.

19 T GROPPILe norme comunitarie quale parametro nel giudigice¢entivo) di
legittimita costituzionale delle delibere legisiadi regionalj in Le Regionj 1995,
926, osserva che nessuna giurisprudenza si avexecd, per il caso di giudizio in
via d’azione conseguente a ricorso governativo ovdelibere legislative regionali
contrastanti con norme comunitarie.

%1 Tale richiamo & evidenziato anche da M.R. DONNARWA] Rapporti tra
diritto interno e diritto comunitario: rottura o adinuita d’indirizzo nella piu
recente giurisprudenza costituzionaléf Giurisprudenza italiana1996, I, 88; A.

AMBROSI, Norme comunitarie direttamente applicabili e giudiz di
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Segue la sentenza 117/1994, che contiene rhafiEone di
carattere generale secondo cui e “giurisprudenztacte di questa
Corte che le norme derivanti da atti normativi @éllomunita Europea
non possono costituire parametro nei giudizi di petanza di questa
Corte, poiché, pur potendo derogare a norme intetheango
costituzionale (purché non contenenti principi fameéntali o diritti
inalienabili della persona umana), esse appartenge@n un
ordinamento distinto, anche se coordinato, rispattpuello interno e,
pertanto, non possono essere qualificate come aatnti valore
costituzionale alla stregua dell’ordinamento  naalett®®
Evidentemente la pronuncia in esame, che pure gdealn giudizio
di legittimita costituzionale promosso in via ineidale, sembrava
chiudere definitivamente il discordd, perché la separatezza dei due
ordinamenti, costantemente affermata dalla CortestitDaionale,
pareva determinare [Iinutilizzabilita di norme comitarie come

parametro in qualsivoglia procedimento avente adjetig la

costituzionalita in via principalein Le Regioni 1993, 1766-1767, pare, tuttavia, gia
in questa fase intuire che la trasposizione nelfiondel giudizio in via principale
di un principio elaborato con riferimento al giudiin via incidentale fa sorgere una
serie di problemi, legati alla diversita “strutti@adei due tipi di giudizio, che sono
stati affrontati dalla giurisprudenza degli annnmediatamente successivi.

192 Sjccome la giurisprudenza costituzionale in adeitori riconosce l'idoneita
parametrica di atti esterni, quali le consuetuditérnazionali e i Patti Lateranensi,
siffatta affermazione pare da interpretare nel @eoke secondo la Corte la
separazione tra i due ordinamenti € cosi totale wha esiste un obbligo
costituzionale di adeguare la legislazione italiahadiritto comunitario, con la
conseguenza che la legge anticomunitaria non pseéresannullata nemmeno
nelllambito del giudizio in via principale, che prnde dall'applicabilita della
norma impugnata.

193 Emblematica & I'affermazione di S. NINATTon sempre si pud fare a meno
dell'intervento della Corte Costituzionale nell'a¢éizione del diritto comunitarjan
Rivista italiana di diritto pubblico comunitarjal994, 1029-1030, secondo cui “in
questo modo si viene a chiarire che nessun attot@wgigine comunitaria potrebbe

assurgere alla posizione di parametro in sedendasato di costituzionalita”.
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legittimita costituzionale di una disposizione mi@ in quanto
irrilevanti nella sfera del diritto costituzionataliana®*

Successivamente, tuttavia, la Corte apre ldapal giudizio di
legittimita costituzionale avente ad oggetto urggéeanticomunitaria
proposto in via principale, ritenendo di esplicgtapienamente le
conseguenze gia implicite nei presupposti teodoi due pronunce,
che verranno poi confermate dalla giurisprudenzzessiva, che ne
riconoscono, prima solo nel caso di ricorso statakeventivo poi
anche nel caso di ricorso regionale successivanissibilitd°, sulla
base dell’assunto che quando il conflitto & astriatincoli comunitari
discendenti dall'articolo 11 rilevano non nel sem$® determinano
I'applicabilita diretta di una norma ma come vincalla produzione
legislativa®®.

La prima é la 384/1994, che riguarda un casamgiugnazione
statale contro una legge regionale. Secondo la dReglUmbria,
resistente, il contrasto tra la normativa comuratadirettamente
applicabile e la normativa interna incompatibilengmrta, semmai, la

disapplicazione della legge interna, ma certameote da luogo ad

194 Considera, invece, autonome le due problematiciMiCOTRA GUERRERA,
Norma comunitaria come parametro di costituzioratita monismo e dualismi
G. PITRUZZELLA — F. TERESI — G. VERDE (a cura di), parametro del
sindacato di legittimita costituzionale delle leg§998, 451 e seguenti.

195 |n generale sui principi enunciati in tali pronenwedi S. CATALANO,
L’incidenza del nuovo articolo 117, comma 1, Cest.rapporti fra norme interne e
norme comunitarie in N. ZANON (a cura di), Cinquantanni di Corte
Costituzionale Le Corti dell'integrazione europea e la Corte Cuastionale
italiana, 2006, 132.

19 A, CELOTTO, Le “modalitd” di prevalenza delle norme comunitarille
norme interne: spunti ricostruttivi in Rivista italiana di diritto pubblico
comunitarig 1999, 1479-1480, ricorda che, comunque, la Caontdte ben in
evidenza che tali pronunce, relative al giudiziovia principale non intendono in
alcun modo rimettere in discussione le soluziowjgiante per il giudizio in via
incidentale; anche M. RUOTOLOCompetenza della Corte costituzionale in
materia di contrasto tra norme comunitarie e leggigionali impugnate dal
Governo in via principalein Giurisprudenza italiana1995, I, 341, conclude nel
senso che tali pronunce non presentano elementbttlira rispetto al principio

dell'immediata applicabilita del diritto comunitari
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una questione di costituzionafitd La Consulta respinge, tuttavia,
I'eccezione di inammissibilita sollevata dalla Reg, perché ritiene
che, fermo restando quanto affermato nella sentd¥£41984, si
imponga una riflessione sulle implicazioni dell'digb, derivante
dall’articolo 11 della Costituzione, di assicurate conformita
dell'ordinamento interno a quello comunitdfid Partendo dalla
constatazione che di fronte alla Comunita EuropleaStato ad essere
responsabile delle violazioni del diritto comunibaranche quando
derivino dall'esercizio della potesta legislativalld Regione, e che il
mantenimento, nell'ordinamento interno, di un predvnento
incompatibile con le disposizioni del Trattato —trel a creare
situazioni di fatto ambigue — e considerato dallaigprudenza della
Corte di Giustizia delle Comunita Europee qualsdrassione degli

obblighi posti dal Trattato stes§g la Consulta afferma che non

7p F. LOTITO,Nota a Corte costituzionale. Sentenza 10 noverr®®é h. 384in
Rivista italiana di diritto pubblico comunitarjd 995, 154, evidenzia che secondo la
Regione oggetto del giudizio € il contrasto trailihzione legislativa regionale e
norma europea, ma la Corte ha accolto I'oppostsstiazione del Governo, secondo
cui invece il contrasto si & prodotto in origine & norma costituzionale che obbliga
lo Stato a conformare I'ordinamento interno allio@mento europeo e la
deliberazione legislativa regionale.

1% Come evidenziano P. GIANGASPERONote sull'utilizzazione del diritto
comunitario immediatamente applicabile nel giudididegittimita costituzionale in
via principale in Giurisprudenza costituzionagle1994, 3483; L.S. ROSSLa
dichiarazione preventiva di illegittimita costitoriale di una legge contrastante con
il diritto comunitario, in Rivista di diritto internazionale1995, 168 e seguenti; R.
ROSSOLINI, La legge regionale contrastante con il diritto camtario tra
incostituzionalita e disapplicazionein Diritto comunitario e degli scambi
internazionalj 1995, 177 e seguenti.

199 'obbligo di eliminare le leggi interne contrastaool diritto comunitario &,
peraltro, espressamente sancito dalla sentenza 98iB/della Corte di Giustizia
(commentata sotto questo specifico profilo da P.R{@n tema di efficacia interna
dei Trattati comunitari: le leggi contrastanti vamnespressamente abrogate
Rivista di diritto internazionale1987, 661 e seguenti, e piu in generale da L.S.
ROSSI,L'attuazione in ltalia del diritto comunitario meatite atti amministratiyi

in Il diritto comunitario e degli scambi internaziomall987, 406 e seguenti). Essa,
nel corso di un giudizio per inadempimento in cai Commissione contestava

all'ltalia di non aver rispettato gli obblighi comitari, mantenendo in vigore norme
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appare pertinente il richiamo a quelle sue prededdatisioni che
hanno dichiarato l'inammissibilita della questionea peculiarita
fondamentale di questo caso rispetto a quelli tristdlle sentenze
richiamate dalla Regione e che la legge regiormalgugnata non é
ancora entrata in vigore, quindi correttamente iksikiente del
Consiglio ha adito la Corte nella fase conclusivall'ider di
formazione dell’atto normativo al fine di impedire,radice, il rischio
di inottemperanza agli obblighi comunitafi Viceversa, le decisioni
segnalate dalla Regione riguardano l'ipotesi delisapplicazione
della norma interna, gia vigente, ritenuta inconfgiat con il
regolamento comunitartd’. Il ragionamento assume portata generale
laddove la Consulta afferma che una cosa é risel¥groblema del
contrasto tra la norma comunitaria, direttamenigiegbile, e quella

interna vigente che risulti incompatibile, demardtare la soluzione

nazionali incompatibili con norme del Trattato diaenente applicabili, ha risposto
al Governo italiano, che si era difeso osservari@n“poiché le norme direttamente
applicabili del Trattato si sostituiscono alle nergiuridiche nazionali incompatibili
sarebbe inutile ed oneroso abrogare o modificanmdtmente tutte le disposizioni
nazionali di cui trattasi”, affermando che “la fétéodegli amministrati di far valere
dinanzi ai giudici nazionali disposizioni del Teth direttamente applicabili
costituisce solo una garanzia minima e non e dispesufficiente ad assicurare la
piena applicazione del Trattato”, perché I'esistedz norme nazionali contrastanti
“mantiene gli interessati in uno stato di incertezrca la possibilita di fare appello
al diritto comunitario”.

110 secondo A. MARZANATI,La Corte costituzionale alla ricerca di nuovi spazi
nella composizione dei conflitti tra diritto intesne diritto comunitari in Rivista
italiana di diritto pubblico comunitarip1995, 161 e seguenti, I'articolo 11 reca in sé
due implicazioni, che corrispondono ai due filonielld giurisprudenza
costituzionale.

11 Tale distinzione & stata immediatamente criticathesempio, da F. DONATI,
rapporti tra diritto interno e diritto comunitarioproblemi e prospettive alla luce di
una recente sentenza della Corte Costituzion@leSiurisprudenza costituzionale
1994, 3476-3477, che osserva che, a differenzaudntq accade nel giudizio
incidentale, dove la remissione degli atti alla tEoromporta necessariamente la
sospensione del giudizia qug I'impugnazione in via principale non incide sul
principio secondo cui gli operatori del diritto @ew immediatamente fornire
applicazione alla normativa comunitaria produttdiaeffetti diretti nemmeno nel

caso di ricorso delle Regioni contro lo Stato.
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ai giudici di merito, altra cosa ¢€ la verifica dplttimita costituzionale
delle deliberazioni legislative dei Consigli regidin che in pendenza
dellimpugnativa promossa dal Governo innanzi audiie delle
Leggi non possono completarédr formativo con la promulgazione
e acquisire efficacia con la pubblicazione. Nompsd sostenere che
I'ottemperanza agli obblighi comunitari sarebbeustaganche ad una
pronuncia d’'inammissibilita, motivata in modo tdlke precisare che le
norme interne incompatibili con quelle comunitareno comunque
disapplicate da parte di tutti i soggetti pubblpgrché, trattandosi di
un giudizio di legittimitd costituzionale in via ipcipale, |l
destinatario delle prescrizioni della Corte (sullaecessaria
applicazione del regolamento comunitario) sarebbé¢atas
'amministrazione regionale; tuttavia, contempommente, la
normativa impugnata sarebbe stata promulgata, @uitenuta non
applicabile, con evidente lesione del principiolalelertezza e della
chiarezza normativ&, ed elusione dell’'obbligo che incombe sullo
Stato italiano di conformare [I'ordinamento intern@ quello
comunitarid®®. Il verdetto della Corte & che & ammissibile
'impugnativa promossa dal Governo contro la legggionale, non
ancora entrata in vigore, che si sospetti in cetdraon la normativa

comunitaria. Non e pero vero il contrario, percidgugnativa della

112 secondo A. RUGGERILe leggi regionali contrarie a norme comunitarie
autoapplicative al bivio fra non applicazione e astituzionalita (a margine di
Corte Cost. n. 384/1994)n Rivista italiana di diritto pubblico comunitarjal995,
487 e seguenti, tuttavia, o il meccanismo della ragplicazione pregiudica
veramente il valore della certezza del diritto llera lo fa sempre, per ogni atto, e
che sia o0 no gia efficace (anzi lo fa di piu peragfi gia vigenti, dove & concreta, e
non astratta o potenziale, la possibilita dell'&ggdione), oppure tale meccanismo
non fa correre rischi, nel qual caso non si capiscle ragioni per cui la Corte
giustifica sulla base di tale valore l'adozione sbluzioni diverse da quella,
generalmente accolta, della non applicazione: imsamsecondo tale Autore
l'intervento della Corte in nome della certezza diitto dovrebbe esserci sempre
oppure non esserci mai.

113 Evidenzia i due “pilastri” su cui la Corte si baser derogare alla regola della
non applicazione F. GIANFRANCESCG@Gijudizio in via d’azione su leggi regionali
ed obblighi comunitariin Giurisprudenza costituzionglé994, 3478.
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legge dello Stato da parte della Regione investattmngia in vigore,
quindi il contrasto tra la norma interna e queltananitaria potra
essere definito dai giudici di merito. La senteimz@&same, in buona
sostanza, ammette il giudizio di legittimita castibnale in via
principale proposto dallo Stato, perché in tal caso c’é un atto gia
in vigore, quindi il contrasto non puo essere defirda giudici
ordinari ma solo dalla Corte, che cosi evita prévamente che entri
in vigore una legge illegittintd”. Viceversa, & inammissibile il ricorso
proposto dalla Regione, perché in tal caso esigte lagge gia in
vigore, che pud essere disapplicata dai giudici inarit®.
Evidentemente tale soluzione non sarebbe perocdnausilio dopo
la riforma del Titolo V della Costituzione, che &@bilito il carattere
successivo del giudizio di legittimita costituzitma in via
principalé*®, indipendentemente dal fatto che sia propostm dathto
o dalla Regione, richiedendo, evidentemente, uhzi®me unitaria.

La sentenza 94/1995 affronta tuttavia la qoestiin termini piu
generali. La Corte riconosce infatti in tale proaan’ammissibilita,
in generale, del giudizio di legittimita costituaade proposto dallo
Stato - per qualsivoglia vizio di legittimita cdstionalé’’ - o dalle

14 Emblematicamente G. GUZZETTAL'annullamento delle leggi regionali
“anticomunitarie”: crisi di un modello giurisprudetiale, in Giurisprudenza
costituzionale 1994, 4245, dice allora che il sindacato accémtda ostacolo alle
relazioni tra i due sistemi diventa in questo cigaresidio piu sicuro della lealta
comunitaria del nostro ordinamento; in senso amaldg CELOTTO, Dalla non
applicazione alla disapplicazione del diritto int&r incompatibile con il diritto
comunitariq in Giurisprudenza italiana1995, |, 343-344, parla di ulteriore passo
verso il massimo adeguamento del diritto interndidtto comunitario.

115 Secondo F. SORRENTINGJna svolta apparente nel cammino comunitario
della Corte: 'impugnativa statale delle leggi regiali per contrasto con il diritto
comunitarig in Giurisprudenza costituzionale1994, 3457, tale distinzione &
difficile da giustificare, perché il profilo delldisapplicazione a vantaggio della
norma comunitaria € in entrambi i casi secondaemon irrilevante, mentre cio che
rileva € il ruolo della Corte di garante delle catgnze costituzionalmente
assegnate.

116 gulla portata innovativa della Novella del 2001 sifferma G. DE
VERGOTTINI, Diritto costituzionale 2008, 666 e seguenti.

17 Sentenza 80/2006.
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Regioni - per tutelare la propria sfera di compe&s® - contro una
legge anticomunitaria, pur ribadendo la tendenzialmmissibilita
della medesima questione se proposta in via intaenLe ragioni
sono di ordine processuil® La questione di costituzionalita
proposta in via incidentale € normalmente inamrilgsi perché tale
tipo di giudizio richiede che la legge impugnata slevante ai fini
della decisione del procesaaug mentre in tal caso la rilevanza non
sussiste, perché la legge interna non viene ievaliai fini della
definizione della controversia concreta. ViceverBammissibilita
della questione di costituzionalita proposta in ptiencipale prescinde
dall'applicabilita della legge nel procesaoquq perché tale tipo di
giudizio richiede solamente la sussistenza di urter@sse
giuridicamente rilevante all’eliminazione della plisizione
impugnata, che pud essere ravvisato nellesigéhzsi depurare
I'ordinamento italiano da atti normativi contragiacon gli obblighi
assunti con l'adesione all’Unione Europea in atituae dell’articolo

11 della Costituziort™. In questo modo non & pitl decisivo il fatto che

118 Sentenza 272/2005.

119 A, BARONE, La Corte costituzionale ritorna sui rapporti trarito comunitario

e diritto interng in Foro italiano, 1995, I, 2052, sostiene che la disarmonia
all'interno del sistema €& da imputare all'esistedzan duplice modello di sindacato
di costituzionalita, che comporta soluzioni diffietie

120 Evidenziata da R. GUASTINLa certezza del diritto come principio di diritto
positivg in Le Regioni 1986, 2, 1090 e seguenti; tali principi sono teimugrande
considerazione anche in sede comunitaria, comeliseth C. MARINELLI, |
principi generali del diritto comunitarig1994, 972 e seguenti.

121 Con tale affermazione la Corte arriva sostanziatme: ribaltare quanto aveva
affermato nella sentenza 117/1994, in cui avevéussche le norme comunitarie
avessero un valore costituzionale alla stregua ’odglhamento nazionale,
evidentemente presupponendo che non sussistessebligo di adeguamento della
legislazione interna al diritto europeo. Nella procia ora in esame, viceversa, la
Consulta esplicitamente dichiara che “diverso@aso in cui il medesimo contrasto
tra norma interna e norma comunitaria si manifast’ambito di un giudizio di
legittimita costituzionale instaurato in via pripale”, perché “la non applicazione
della norma interna confliggente con quella conarrat non fa venir meno
I'esigenza che gli Stati membri apportino le neadgesmodificazione o abrogazioni

del proprio diritto interno al fine di depurarlo daventuali incompatibilita o
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la questione sia proposta prima dell’entrata inokégdella norma
impugnata, perché viene riconosciuto un interesseidgcamente
rilevante di portata generale allammissibilitd ldelquestione di
costituzionalita proposta in via principale, dent@adalla necessita di
eliminare le leggi contrastanti con il diritto coniario, che si
inserisce pienamente nei fini di un procedimentoate qual € quello
in esam&?,

In dottrind®® si & obiettato che in base alla giurisprudenza
costituzionale pare che la legge anticomunitarigpugmata in via
principale sia viziata di illegittimita costituziale, laddove invece la
stessa se impugnata in via incidentale viene -cersid
semplicemente non applicabile. Siccome la Cortdanséntenza
168/1991 ha precisato che la non applicazione momporta alcuna

valutazione di illegittimita, sembra che la ste$sgge assuma un

disarmonie con le prevalenti norme comunitarie® ¢assendo ancorata al valore
costituzionale comportante la chiarezza normatilsacertezza nell’applicazione del
diritto da parte di tutti i sottoposti alla leggajo essere soddisfatta anche con una
dichiarazione d'illegittimita costituzionale”, inugnto “dati i ricordati caratteri del
giudizio in via principale, la non applicabilita ldenorma interna confliggente con
quella comunitaria rappresenterebbe, nei casi inilceontrasto normativo si
palesasse nellambito di quel giudizio, una gamanmadeguata rispetto al
soddisfacimento del dovere, fondato sull’art. 5 @rdttato di Roma e sull'art. 11
della Costituzione, di dare pieno e corretto ademepito agli obblighi comunitari”.

122 Anche G. GUZZETTASpunti ed interrogativi in tema di processo cogiitnale

e di certezza del diritto in una recente senteredéadCorte in materia comunitarja
in Giurisprudenza costituzionalel995, 2140, sottolinea che cid che delimita la
competenza della Corte non é tanto il momento detrollo quanto la sua natura
astratta; in senso analogo si esprimono anche ESSROIl giudizio di
costituzionalita delle leggi in via principalein R. ROMBOLI (a cura di),
Aggiornamenti in tema di processo costituzional®9@:1995) 1996, 244; G.
RAZZANO, Verso lintegrazione europea: una quarta fase nelarisprudenza
della Corte costituzionale in Giurisprudenza italiana 1996, |, 75-76; M.
CARTABIA, Nota senza titolpin Rivista italiana di diritto pubblico comunitarjo
1995, 560 e seguenti; A. MARZANATNota senza titoloin Rivista italiana di
diritto pubblico comunitarip1995, 568 e seguenti.

123 golleva il problema F. BIENTINESIRegolamenti comunitari e controllo
preventivo delle leggi regionalin Giurisprudenza costituzionglel994, 3461 e

seguenti.
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duplice status viziata di incostituzionalita se impugnata in via
principale, non viziata se impugnata in via inci@dé® In tal modo si
fa dipendere quella che dovrebbe essere una cé&ttee intrinseca
(cioe il vizio di legittimita costituzionale) de#itto normativo da un
dato estrinseco, qual e il momento del controllo l@ito stesso e
sottoposto: cio risulta contraddittorio, perché cibntrollo ha la
funzione di rilevare, e non di determinare, i w&il’atto controllato.
L’obiezione pare tuttavia superabile, ed infatthn® stata tenuta in
considerazione dalla giurisprudenza costituzion&ecorre infatti
considerare che nel giudizio in via incidentalddgge, non essendo
applicabile nel giudizioa quq non pud essere portata davanti alla
Corte®* pertanto solo il giudizio in via principale pud®nzlurre
sempre ad una pronuncia che entra nel merito de#ationé®.

Tale orientament®® & stato, peraltro, sostanzialmente confermato
anche a seguito della riforma del 2001, anche $olte, iniziando a
definire espressamente le fonti comunitarie conrenednterposte per
valorizzare il nuovo articolo 117 comma 1 (senteriit/2004,
406/2005, 129/2006), pare aver generato alcunil@nubdi ordine
sistematico, che saranno analizzati nei paragraf82iel capitolo 7.

124 pare sottolineare che il diverso esito del giuriicostituzionalita a seconda che
sia promosso in via principale o in via incidentdipende dagli ostacoli di carattere
processuale che solo nel secondo caso pregiudi@anmissibilita della questione
anche G. GAJALa Corte Costituzionale di fronte al diritto comtario, in L.
DANIELE (a cura di), Cinquant'anni di Corte Costituzionald.a dimensione
internazionale ed europea del diritto nell’esperandella Corte Costituzionale
2006, 273.

125 per ora sia sufficiente evidenziare che I'ammiligibdella questione di
costituzionalita in via principale prescinde daifdicabilita della norma impugnata
in un caso concreto, come da regola generale, ilaitdizzazione filoeuropeista
verra evidenziata nel paragrafo 3 del capitolo 7.

126 per una sintesi dell’evoluzione giurisprudenzialedi G. AMOROSO, La
giurisprudenza costituzionale nelllanno 1995 in gedi rapporto tra ordinamento
comunitario e ordinamento nazionale: verso una “daafase?, in Foro italiano,
1996, V, 73 e seguenti.



54

2. 1l giudizio di legittimita costituzionale in via incidentale avente
ad oggetto leggi contrastanti col diritto comunitato non
direttamente applicabile.

L'ultima ipotesi da prendere in considerazioge quella del
contrasto tra leggi ordinarie e diritto comunitanon direttamente
applicabile. In tal caso, evidentemente, non siepbproblema della
necessita di assicurare la diretta applicabiligspritta dal Trattato per
i regolamenti, che aveva portato a quel confliti@ tCorte
Costituzionale e Corte di Giustizia che abbiamo lianato in
precedenza. Di conseguenza la Consulta ha contimgbaffermare la
propria competenza anche dopo la svolta giurispizidee che I'ha
portata ad ammettere sostanzialmente il sindad#fisa sulle leggi
contrastanti col diritto comunitario direttamenpplcabile?’.

Il punto di partenza € la giurisprudenza déllarte di Giustizia
degli anni Settanta. La sentenza 48/1975 chiardoe la liberta
lasciata agli Stati membri dall'articolo 189 delaftato (ora articolo
288 TFUE), per quanto riguarda la scelta delle toendei mezzi, in
materia di attuazione delle direttive, nulla togékloro obbligo di
scegliere le forme ed i mezzi piu idonei a garantiefficacia reale
delle direttive. Ne deriva, secondo un principieifieamente accolto
nellambito del diritto comunitario, che gli Statlevono adottare
provvedimenti idonei a dare attuazione alle divetitcomunitarie non
dotate di efficacia diretta. Cio significa che #ituazione di una
direttiva costituisce violazione del Trattato ngblarte in cui obbliga
gli Stati a recepirle nella propria legislazionetema. Piu
specificamente, la violazione puo derivare, oltne dall’emanazione
di nuova legislazione interna non rispettosa dditettive europee,
anche dall'inerzia del Legislatore naziortafe

La sentenza 52/1975 precisa che in ogni caseeitituale ritardo
con cui altri Stati membri hanno adempiuto agli lagéb imposti da

una direttiva non pud essere invocato da uno Staémbro per

127 per tutti G. TESAURORIritto comunitarig 2005, 203.
128 \/edi anche il commento di P.R. ORLAND®pta, in Rivista di diritto europep
1976, 368 e seguenti.
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giustificare l'inadempimento, sia pure temporandej suoi propri
obblighi, perché il Trattato non si limita ad imp®ai singoli soggetti
degli obblighi reciproci, bensi ha dato vita adnuovo ordinamento
giuridico, il quale determina i poteri, i dirittigli obblighi dei soggetti
stessi, come pure le procedure per far constatarepemere le
eventuali violazioni. Di conseguenza, qualora ihtime stabilito per
I'attuazione di una direttiva si riveli troppo beevl'unico rimedio
compatibile col diritto comunitario consiste, pe&r $tato membro
interessato, nel prendere, sul piano della Comunéainiziative
idonee allo scopo di ottenere, da parte dell'igtdne comunitaria
competente, un’adeguata proroga del termine stebsutre la
responsabilita di uno Stato membro sussiste quagesta I'organo
dello Stato la cui azione od inerzia ha dato lualj@ trasgressione, e
uno Stato membro non puoO invocare norme o pragsipario
ordinamento interno, né circostanze di fatto cheesifichino in sede
nazionale, per giustificare I'inosservanza degbladhi e dei termini
contemplati dalle direttive comunitatié

Se pacifico e il principio secondo cui I'ordmanto comunitario
pretende che gli Stati adottino meccanismi idoreti agleguare la
propria legislazione alle norme europee, interégsaninvece, cercare
di capire quali siano le conseguenze dell’eventirddempimento di
tale obbligo. Ebbene, il sistema comunitario siupec solo del
procedimento di infrazione a carico dello Statoderapiente davanti
alla Corte di Giustizig®, che pud anche adottare decisioni
direttamente applicabili dai giudici ordinari, e |déliritto al
risarcimento dei cittadini danneggiati, di cui inmgoai giudici ordinari
il iconoscimento.

Cio che rileva ai nostri fini e, tuttavia, ldividuazione degli effetti
che linadempimento dell’obbligo di dare corretttuazione alle

direttive pud determinare sulla legislazione naaien che

129 principi di diritto affermati in tali pronunceoso evidenziati da I. TELCHINI,
La giurisprudenza della Corte di giustizia deller@anita europee (Primo semestre
1976) in Rivista di diritto internazionale privato e procesde, 1977, 155-159.

130 gy tali temi vedi F. POCARiritto dell’'Unione e delle Comunita europe2003,

187 e seguenti.
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evidentemente € un problema di competenza nonodtilfamento
comunitario, che non puo incidere direttamente $suesba, ma
dell'ordinamento interno. Ebbene, nella prospettdraquest’ultimo
non si pud sostenéré, analogamente a quanto teorizzato in relazione
al caso di diritto comunitario direttamente appitet®?, che la legge
interna non viene in rilievo per la definizione ldelcontroversia
concreta davanti al giudice nazionale perché nohniaile di essere
applicata in quanto si tratta di un settore di cetapza
dell’ordinamento comunitario, perché in questo casio esiste alcuna
norma applicabile diversa da quella naziotidld.-a norma nazionale,
rilevante ai fini della definizione della controge&x concreta, e,
tuttavia, incostituzionale, perché viola l'articald nella parte in cui
prescrive al Legislatore nazionale di rispettarebblighi comunitari,
quindi potra essere impugnata davanti alla Cortsti@zionale per
violazione di norma interpostd.

Numerose pronunce hanno infatti dichiarato féndatezza di

questioni di costituzionalita aventi ad oggettogiegontrastanti col

131 Come sottolinea anche |. NICOTRA GUERRERAritto pubblico e
costituzionale2010, 480-481.

132 E |a Corte Costituzionale, nella sentenza 403/1887marcare la distinzione tra
le due ipotesi. Essa, dopo aver ricordato la paogiurisprudenza successiva al
1984, ribadisce infatti che resta ferma la distingi tra regolamenti comunitari di
immediata applicazione e direttive che abbisogrdiieggi o provvedimenti interni
di ricezione e adattamento. Se ne deduce che lésgiudenza costituzionale ha
sempre considerato ammissibile la questione ditiaia costituzionale proposta in
via incidentale avente ad oggetto una legge oridinapntrastante col diritto
comunitario non direttamente applicabile, senzapshetale orientamento siano mai
sorti conflitti con la Corte di Giustizia.

133 |n generale vedi R. MASTROIANNI.e direttive comunitarie nel giudizio di
costituzionalita in L. DANIELE (a cura di)Cinquant’anni di Corte Costituzionale
La dimensione internazionale ed europea del diritidl’esperienza della Corte
Costituzionale2006, 340-342.

134 Non recepita o recepita in modo inadeguato, coreeiga A. CELOTTOLe
“modalita” di prevalenza delle norme comunitarie lleunorme interne: spunti

ricostruttivi, in Rivista italiana di diritto pubblico comunitarjd 999, 1482.
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diritto comunitario nonself executingdimostrando in tal modo di
ritenerle ammissibit?>.

Va pero anche sottolineato che pare esisteee canta tendenza
della Corte a cercare di evitare di occuparsi dapporti tra
ordinamento interno e ordinamento comunitario. lletodo
generalmente utilizzato per “liberarsi del problémea quello di
rimettere la questione al giudieequd*® affinché questo richieda alla
Corte di Giustizia di fornire un’interpretazionerizee affidabile della
normativa comunitaria ai fini di una piu compiutalwtazione dei
requisiti della rilevanza e della non manifestaimfatezz&’, che di
fatto comporta la non riproposizione della questi@anseguito della
pronuncia del giudice europg€t

La conseguenza pratica della giurisprudenztitee®nale e che le
direttive dotate dei requisiti necessari per ricgoave loro l'idoneita a
produrre effetti diretl’® sono direttamente applicabili dal giudice

135 5j vedano, ad esempio, le sentenze 317/1996 ¢330k le ordinanze 267/1999
e 95/2004.

13 Ordinanze 536/1995, 319/1996, 108 e 109/2008.

137 Come ricorda S. CATALANOL 'incidenza del nuovo articolo 117, comma 1,
Cost. sui rapporti fra norme interne e norme cortanig, in N. ZANON (a cura di),
Cinquant'anni di Corte Costituzionald.e Corti dell'integrazione europea e la
Corte Costituzionale italiane2006, 131.

138 /. ONIDA, “Armonia tra diversi” e problemi aperti. La giurispdenza
costituzionale sui rapporti tra ordinamento intereoordinamento comunitarjdn
Quaderni costituzionali2002, 551-552, osserva che ove “il giudice comuie
dubiti della conformita della norma interna ad unarma comunitaria non
direttamente applicabile, si rivolga alla Cortegiliistizia ponendo una questione
pregiudiziale, e la decisione della Corte di gaiatisia tale da comportare I'obbligo
per il giudice di non applicare la norma interna, quanto effettivamente
contrastante col diritto comunitario, la pronundella Corte europea vale essa
stessa come diritto comunitario direttamente applle (come affermazione in
concreto del primato del diritto comunitario)”, mygucendo la situazione in cui il
giudice comune deve non applicare la norma intseraza sollevare questione di
costituzionalita.

139 'obbligo di attuazione delle direttive median&gti interne riguarda, peraltro,
anche le direttiveself executinglL’articolo 249 del Trattato prevede che la dikett
vincola lo Stato membro cui é rivolta per quanguarda il risultato da raggiungere,

salva restando la competenza degli organi naziamatierito alla forma e ai mezzi.



58

ordinario per tutelare i diritti del singolo versdéo Stato
inadempient€’®, ma le stesse non sono applicabili per tutelariidi
del singolo verso altro singolo nei rapporti cositidorizzontaft**.
Cio trova giustificazione nella circostanza cherivati non sono
destinatari delle direttive dal punto di vista faley né sono tenuti a
conoscerne il contenuto normativo, quindi non poneswedersi
imporre da esse obblighi diretti. Cio, tuttavia, opdeterminare
disparita di trattamento tra soggetti che si travan situazioni
ugual** & il caso delle differenze che si vengono a deiteare tra
dipendenti pubblici, titolari dei diritti conferitidalla direttiva, e
dipendenti privati, che non possono invocare ghssit diritti nei

confronti del loro datore di lavot®. E vero che i soggetti

Evidentemente non avrebbe senso parlare di discraitia dello Stato se questo
nulla dovesse fare per attuare la direttiva. Maratbgtto secondo la giurisprudenza
la direttiva pud produrre effetti diretti solo antlizione che sia inutiimente decorso
il termine per l'attuazione. Se ne ricava che dfet diretti della direttiva non
derivano dal suo essere un regolamento con un falseen iuris in parte quama
costituiscono un’ipotesi patologica.

10| dati sull'inattuazione delle direttive sono rattcda S. BARONCINI (a cura
di), Il ruolo del Governo nella formazione e applicazodel diritto dell’Unione
Europea. Le peculiarita di un sistema costituzienahultilivellg 2008, 204 e
seguenti, che evidenzia che il numero di procedperte a carico del nostro Paese
€, pur con inevitabili oscillazioni, ben superiata media europea.

141 G. CHINE, Fonti interne e fonti comunitarie: criteri di risokione delle
antinomie e tutela delle posizioni giuridiche satjige di diritto comunitario in N.
LIPARI (a cura di), Cinquantanni di Corte CostituzionaleGiurisprudenza
costituzionale e fonti del dirittd®2006, 212 e seguenti.

192 Confronta F. CAPELLI,Lefficacia orizzontale delle direttive secondo una
giurisprudenza incompiutan Il diritto comunitario e degli scambi internaziomal
1994, 51 e seguenti, e F. CAPELLULefficacia delle direttive: due modeste
proposte per risolvere un problema antido Il diritto comunitario e degli scambi
internazionalj 2004, 755 e seguenti.

143 R. MASTROIANNI, Le direttive comunitarie nel giudizio di costituzaita, in
Cinquant’anni di Corte Costituzionglea dimensione internazionale ed europea del
diritto nell'esperienza della Corte Costituzionatecura di L. DANIELE, 2006, 329
e seguenti; R. MASTROIANNILe norme comunitarie non direttamente efficaci
costituiscono parametro di costituzionalita delegdi interne? in Giurisprudenza
costituzionale 2006, 3520 e seguenti.
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impossibilitati ad avvalersi direttamente dellaetliva davanti al
giudice ordinario possono ricorrere alla Corte @oabnale per far
rendere conforme alla direttiva la legge interna lapplicabile, ma di
fatto che la Corte ha dichiarato I'incostituzioteldi una legge per
contrasto con una diretti¥® per la prima volta solamente nel caso
deciso con la sentenza 28/2010.

Resta allora da vedere se tale pronuncia geessone di una
nuova volonta del Giudice delle Leggi di iniziaré accuparsi con
maggior attenzione dei rapporti tra ordinamente glotrebbe essere
favorita dal nuovo articolo 117 comma 1, che, coshevedra nei
capitoi 6 e 7, sembra piu evidentemente determinar

I'incostituzionalita delle leggi anticomunitarie.

3. Un caso particolare: il diritto comunitario come parametro
doppiamente interposto.

Nell’attuale quadro giuridico, caratterizzat@ dina perdita di
centralita della legge ordinaria dello Stato, peoatiro accadere che
una legge delega affidi al Governo il compito duate con decreto
legislativo una direttiva comunitafif. Qualcosa di analogo si

144 Come evidenzia R. CONTI| problema delle norme interne contrastanti con il
diritto dell’Unione non immediatamente efficace fimedi interni ed eurounitariin
Federalismi.it, Rivista di diritto pubblico italiano, comunitario eomparato
n.10/2010.

5l ricorso a tale meccanismo, come evidenzianBASSAGLIA — A. PERTICI —
R.ROMBOLI, Le fonti del diritto e gli organi di garanzia giwgdizionale volume
lll, in R. ROMBOLI (a cura di),Manuale di diritto costituzionale italiano ed
europeq 2009, 166 e seguenti, & proprio soprattutto detigi comunitarie annuali,
che in tal modo hanno comportato un allungamentotel®pi di recepimento,
risultando cosi, secondo A. CELOTTQesperienza applicativa della legge
comunitarig in A. VIGNUDELLI (a cura di),Istituzioni e dinamiche del diritto. |
confini mobili della separazione dei poter2009, 81-82, utili piu sul piano
conoscitivo che su quello attuativo; un giudizioalago € espresso da E.
CASTORINA, Riflessioni sul processo costituente eurqp2010, 216-217, che
peraltro ne evidenzia l'implicito riconoscimentoad@ norma di procedura statale
nell’articolo 117 comma 5 della Costituzione; itdgti tecnici sono analizzati da R.
ADAM — A. TIZZANO, Lineamenti di diritto del’Unione Europe&010, 418 e

seguenti.
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verifica qualora la direttiva incida su materie dompetenza
legislativa concorrente: in questo caso la leggmice statale nel
fissare i principi che la legge regionale deve atusi trova a dover
rinviare alla direttiva, affinché sia data ad eseaecuzione
nell'ordinamento intermd® Le due ipotesi ora menzionate sono,
insomma, accomunate dal fatto che la legge deldgdegge cornice,
in sé norme interpostex articoli 76 e 117, a loro volta rinviano, per
determinare i principi che esse devono fissareirettide, che sono
infatti fonti che stabiliscono principi generaliicaitre fonti devono
dare attuazione. Le stesse direttive, peraltro,osgid di per sé
parametri interposexarticolo 114",

Il primo problema che si pone € il seguentetas@olazione della
legge di delega o della legge cornice determina psem
I'incostituzionalita del decreto legislativo o dellegge regionale,
altrettanto non puo dirsi per latto avente forza kkgge
anticomunitario, che, come abbiamo visto, se € gnpto in via
incidentale per contrasto con una norma comunitself executing
viene semplicemente non applicato dal giudice amitin’®. Essendo
la non applicazione unminus rispetto alla dichiarazione di
incostituzionalita si potrebbe allora pensare @edigenze di tutela
dell'ordine costituzionale portino a ricorrere mhedio piu efficace.

In proposito € intervenuta la sentenza 168/186 cui la Corte &
stata chiamata a decidere se un decreto legislativsse
costituzionalmente illegittimo in relazione allimdlo 76 della

Costituzione per aver violato i principi posti @alegge delega, che a

146 Sj vedano i casi menzionati a titolo esemplificatda A. MORRONE]I diritto
costituzionale nella giurisprudenza e nelle fpA007, 367 e seguenti.

147 Sul tema delle norme interposte si sofferma, @ingso, L. MEZZETTI,Diritto
costituzionale. Manuale brey2011, 376-377.

148 A, RUGGERI,Le leggi regionali contrarie a norme comunitarietaapplicative
al bivio fra non applicazione e incostituzionalifa margine di Corte Cost. n.
384/1994) in Rivista italiana di diritto pubblico comunitarjd 995, 475, parla allora

di conflitto tra criteri risolutori delle antinomie
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sua volta rinviava ad una diretth8 La Corte, accertato che la
direttiva in questione gelf executingha dichiarato inammissibile per
difetto di rilevanza la questione di costituziotaliperché la presenza
di una normativa comunitaria direttamente applieabendeva |l
decreto legislativo non applicabile al caso di #8t

La prima conclusione che si puo trarre € quiadseguente: la
presenza di norme comunitarself executingapplicabili al caso di
specie preclude la proposizione di questioni dtitggonalita in via
incidentale aventi ad oggetto disposizioni intetoa esse contrastanti
anche ove sollevate in riferimento a parametri iivetall’articolo 11.
E evidente che in tal modo la Corte Costituziorsilesottrae alla
risoluzione di una questione di legittimita costitnale, qual € quella
relativa alla violazione dell'articolo 76 per vialane della legge
delegd®. Cio trova, tuttavia, giustificazione nel fattoecta questione
di legittimita costituzionale proposta in via ineittale € ammissibile
soltanto quando la norma impugnata € applicabilgyinelizio a quq
condizione che non si verifica quando questa renil campo di
applicazione di una normativa comunitas@f executing?

Questa conclusione &, peraltro, conforme dli@sprudenza della

Corte di Giustizia, che, nella sua logica monistitan ammette alcun

199 £ SORRENTINO Delegazione legislativa e direttive comunitarieediamente
applicabili, in Giurisprudenza costituzionalel991, 1418 e seguenti, riassume il
ragionamento condotto dalla Corte, che secondo #faléore deliberatamente
trascura il profilo della delegazione legislativa.

150 A, CELOTTO, La prevalenza del diritto comunitario sul dirittanterno:
orientamenti della Corte costituzionale e spunti thoria generale in
Giurisprudenza costituzionglé992, 4505, specifica che la Corte ritiene ritgeda
questione di legittimita sotto il profilo tributariinterno, pertanto decisiva ai fini
della pronuncia di inammissibilita & la presenzidaddirettivaself executing

51 Come evidenzia V. ONIDA*Armonia tra diversi” e problemi aperti. La
giurisprudenza costituzionale sui rapporti tra ardimento interno e ordinamento
comunitariq in Quaderni costituzionali2002, 553.

%2 Secondo L. DANIELE,L attuazione in ltalia della sentenza “Francovich”
al'esame della Corte costituzionalén Foro italiano, 1994, I, 395, escludere |l
potere di disapplicazione del giudice ordinario ¢asi di norma interna contenuta in
un decreto legislativo costituirebbe una limitazoarbitraria della portata della

giurisprudenza costituzionale.
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tipo di ostacolo fondato sul diritto costituzionalazionale alla diretta
applicazione, da parte dei giudici ordinari degtats membri, del
diritto comunitario, quando questa e prescrittaldattato.

Diverso €&, invece, il caso in cui non sussist&x normativa
comunitaria direttamente applicabile al caso cdo¢raéel quale,
evidentemente, la disciplina applicabile sara gugdliana, che sara
quindi l'unica a venire in rilievo, cosi come esdane in rilievo
guando viene impugnata in via principale.

Nel giudizio conclusosi con la sentenza 2858189 Consulta ha
dichiarato non fondata la questione di legittimitsstituzionale di un
decreto legislativo impugnato per violazione di legge delega che
lo incaricava di attuare una direttiva neelf executingreputando
evidentemente di ritenerla ammissibile. In tal modtalla
giurisprudenza della Corte Costituzionale emerge, amentre le
direttive comunitarie direttamente applicabili candno alla non
applicazione dei decreti legislativi attuativi adighi di delega che
richiamano le stesse direttive, in caso di delegtheattuare direttive
non direttamente applicabili il decreto legislativeventualmente
lesivo della normativa comunitaria & incostituzien®. Il parametro
esplicitamente menzionato come violato e [articoks, ma
evidentemente in tale ipotesi la Consulta divemtalige che assicura
il rispetto del diritto comunitario.

Un altro caso in cui si e parlato di paramettoppiamente
interposto e quello del contrasto tra leggi regioraleggi cornice
statali attuative di direttive comunitarie. Nellantenza 307/1992 la
Corte afferma che risultano violati i principi didirizzo posti dalla
legge statale, diretta ad attuare, con uniformitaadtamento in tutto
il territorio nazionale, le direttive CEE. Il paratmo di riferimento e
I'articolo 117, che regola la potesta legislatiegionale, imponendole
il rispetto dei principi posti dalla legislaziong¢atle, come oggi

ancora avviene nelle materie di competenza legialatoncorrente.

133 Giunge a tale conclusione, confrontando la seatd®8/1991 con quella ora in
esame, G. BRUNELLIModello costituzionale e prassi legislativa neldetjhe per

I'attuazione di norme comunitarién Giurisprudenza costituzionalé993, 2036.
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Violata e, tuttavia, in realta la direttiva comuamia non direttamente
applicabile attuata dalla legge corrie

Le due ipotesi ora analizzate sono accomunatefatto che la
questione di costituzionalita portata davanti @l@&te verte su un atto
normativo interno contrastante col diritto comunda non
direttamente applicabile, il cui rispetto €& impgstoltre che
dall'articolo 11, da fonti interposte nazionali, afjusono la legge
delegaexarticolo 76 e la legge corniexarticolo 117. La Corte allora
afferma anzitutto che la questione € ammissibitrclpé non esiste
una norma comunitarigelf executingpplicabile al caso di specie. Tra
I due parametri violati la Corte valorizza quelhteirno, confermando
la propria tendenza a non voler fungere da gardaeterapporti tra
ordinamento italiano e ordinamento comunitariotalnmodo il diritto
comunitario viene in rilievo a seguito di un doppiavio, perché
I'articolo 76 (o 117) impone il rispetto della lemygli delega (o della

legge cornice) che a sua volta impone il rispeeitactirettivd®® ecco

134 A, CELOTTO, L'incostituzionalita di norme regionali per violamie di direttive
comunitarie: un’altra ipotesi di intervento dellao@e costituzionale nel contrasto
tra diritto comunitario e diritto internpin Giurisprudenza italianal1994, 1V, 162 e
seguenti; anche G. GRECOegge regionale contrastante con una norma (di éegg
attuativa) di direttiva comunitaria: quale il giuck competente?dn Le Regioni
1993, 581, sottolinea che tutto l'iter argomenttilella Corte Costituzionale si
svolge nel raffronto tra legge regionale e diretttomunitarie.

5 | problema di stabilire se la legge delega pofisaare i propri principi
semplicemente rinviando a direttive comunitarieeelas legge cornice possa fare
altrettanto non vengono approfonditi, perché evielente riguarda i diversi istituti
della delegazione legislativa e della legislazimomcorrente, cosi come la loro
eventuale illegittimita da luogo ad una sempliceostituzionalita per violazione
degli articoli 76 0 117 (su tale tema vedi, comundgd. STRADELLA,Le deleghe
legislative per finalita in E. ROSSI (a cura di).e trasformazioni della delega
legislativa. Contributo all'analisi delle deleghedislative nella XIV e nella XV
legislaturg 2009, 153-155, e A. MASSAIstituzioni europee: direttive comunitarie
e Parlamento nazionaldén Quaderni Costituzionali1981, 615). Semmai occorre
sottolineare, in una trattazione sulle fonti contani® come norme interposte, che
anche le leggi di delega e le leggi cornice sontd sihdacabili dalla Corte
Costituzionale se violano disposizioni costituzigriaa cui c’é anche quell’articolo

11 che impone il rispetto del diritto comunitargyindi potranno essere dichiarate
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perché la dottrina ha parlato di “parametro dopgeiai®
interposto™®®,

Va pero anche sottolineato che tale meccanisom comporta
deroghe ai principi generali elaborati dalla Coredativamente
all'idoneita parametrica del diritto comunitarica [presenza di norme
self executingdetermina, infatti, la loro diretta applicabilitta parte
del giudice ordinario e la correlativa inammisstaildi questioni di
costituzionalita aventi ad oggetto norme interndicamunitarie,
mentre le norme nogelf executingungono da parametri interposti.
L’'unica peculiarita € che in questi casi il parametostituzionale
utilizzato non é I'articolo 11 ma gli articoli 761X17. Essi in tal modo
vengono a garantire non i rapporti tra Parlament@ogerno o tra
Stato e Regioni ma quelli tra ordinamento comuratarordinamento
interno. Anche in questo caso, pero, la deroga adeto
costituzionale € piu apparente che reale. Occofadti considerare da
un lato che le direttive lasciano gli Stati libeella scelta dei mezzi
con cui dare loro attuazione, pertanto non c’eagiper escludere il
ricorso a fonti diverse dalla legge ordinaria d&tato, e dall’altro che
I vincoli comunitari che nei casi menzionati vanad integrare gli
articoli 76 o 117 sussisterebbero anche in casattdazione delle
direttive mediante legge ordinaria statale. Ne egos che |l
meccanismo descritto costituisce il frutto di unartigolare scelta
nazionale circa le modalita di attuazione dellesttive che, oltre ad

incostituzionali per fissazione di principi conira quelli imposti dalle direttive
comunitarie, ma si trattera comunque di una intggtinalita per violazione di
semplice parametro interposto.

1% Descrive il meccanismo, definendolo “anomalo”, ®ARTABIA, Principi della
delega determinati con rinvio alle norme comuniag parametro doppiamente
interpostq in Giurisprudenza costituziongl&@993, 2053-2055, che valuta allora con
sfavore la possibilita di utilizzare il meccanisrdel rinvio, in luogo dei principi
espliciti, nelle deleghe per l'attuazione del diritcomunitario: tale Autrice ritiene
che se il decreto legislativo contrasta con la ¢éegd delega, senza che questa
presenti problemi di compatibilita con il diritt@@unitario, il decreto &€ censurabile
secondo lo schema usuaéx articolo 76, mentre se € la legge di delega a
determinare un inadempimento comunitario essa eandurabile per violazione

dell’articolo 11.
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essere certamente consentita, non interferisceretameente in alcun
modo sugli effetti che il diritto comunitario puo aeve produrre

nell’ordinamento interno.
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CAPITOLO 3
| RAPPORTI TRA DIRITTO COMUNITARIO E
COSTITUZIONE

1. La teoria dei controlimiti all'ingresso del diritto comunitario
nell'ordinamento italiano.

La giurisprudenza costituzionale si e trovatalaver affrontare
anche il distinto problema dei rapporti tra norroenanitarie e norme
costituzionali, la cui soluzione, naturalmente,laeisione dualistica
della Corte Costituzionale, dipende dalla collocaei che si vuole
dare al fenomeno comunitario nelllambito di unaeiptetazione
globale del diritto vigente in Italia fondata suCastituzione.

Nell'ottica dell’elaborazione giurisprudenzialegli anni Sessanta,
che riteneva che l'articolo 11 fosse una norma merde permissiva
e che pertanto le fonti comunitarie non fosseroagicamente
superiori alle leggi ordinarie statali, i conflitia fonti comunitarie e
disposizioni costituzionali erano ovviamente risaffermando la
prevalenza delle seconde.

In questa prospettiva si spiega la sentenzd 988/ che, sul
presupposto che il Trattato della CECA si inserigganamente
nelllambito segnato dall’articolo 11 della Costituze, che ha “un
valore permissivo”, ma “senza attribuire alla leggelinaria, che
rende esecutivo uno dei Trattati considerativi, affecacia maggiore
di quella che é ad essa propria”, ritiene che fragerta soltanto la
questione di illegittimita costituzionale di quelegge con riguardo a
specifiche norme del singolo Trattatd”

La pronuncia in esame, pur collocandosi, crogickmente, in un
periodo in cui la necessita che il diritto comundasi conformi alla
Costituzione non avrebbe neppure dovuto essereanmessscussione,

dato che si ammetteva che potesse essere abragatntlici leggi

57| caso di specie riguardava la compatibilita sistema giurisdizionale europeo

con gli articoli 102 e 113 della Costituzione, su si sofferma N. CATALANO,

Nota senza titolpin Foro italiano, 1966, 11 e seguenti.
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ordinarie successive, pone comunque le basi deblem@®® La
Consulta afferma che le disposizioni costituziomadn determinano
l'incostituzionalita del Trattato, perché si rifsgbno solo
allordinamento interno. Contemporaneamente ricoaosche
I'integrazione comunitaria deve avere come puntmdeil rispetto dei
diritti inviolabili del'uomo. Gia in questa fasembra, quindi, che la
giurisprudenza costituzionale distingua tra disposi costituzionali
di dettaglio, che non determinano lincostituziot@aldel diritto
comunitario, perché si riferiscono al solo ordinatoeinterno, e
principi supremi, che invece devono essere rispetteche dal diritto
comunitario, perché costituiscono il nucleo essdazi della
democrazia costituzionale italidid@ Siccome Il'ordinamento
comunitario talvolta deroga alle disposizioni costionali di
dettaglio, ma in generale € conforme ai princippremi, esso va
considerato costituzionalmente legittimo. La cldasche consente
questa ricostruzione e quella dell’articolo 11, atwstituisce una
autorizzazione del fenomeno comunitario costituziorente disposta,
che quindi gli consente, nel suo settore di conmzsatedi derogare alle
disposizioni costituzionali di dettaglio relativell@dinamento

interno, nel solo rispetto dei principi supremi,echono il limite

1% Ne da atto M. CARTABIAPrincipi inviolabili e integrazione europed 995, 97

e seguenti, che sottolinea che non tutti i comneritane hanno evidenziato
'importanza.

%9 In senso criico M. MAZZIOTTI, Nota senza titolp in Giurisprudenza
costituzionale 1965, 1337, afferma che se si sostiene che Imenaostituzionali
invocate riguardano solo la tutela delle situazigmridiche soggettive disciplinate
dall'ordinamento interno non si vede perché ci sblith preoccupare che sia
assicurata la tutela giurisdizionale di quelle dmno regolate dall’ordinamento
comunitario, ben potendosi sostenere che il dirétla tutela giurisdizionale é
garantito come inviolabile dalla nostra Costitugonel’ambito dell’ordinamento
italiano e relativamente alle situazioni giuridickeggettive che questo disciplina e
non anche relativamente ad un ordinamento estrageae sarebbe quello
comunitario; mentre, viceversa, se si ritiene dhdiritto alla tutela giurisdizionale
debba essere assicurato pure nell’'ambito della @@éna necessario concludere che
le norme costituzionali che tale diritto assicuraiguardano anche i diritti e gli

interessi dei cittadini italiani che sono regotl diritto comunitario.
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espressamente previsto entro cui e disposta liaemternazionale
del nostro ordinamento, che ha il fine di assicif@ace e giustizia tra
le Nazioni.

La risoluzione delle antinomie tra Costituzi@diritto comunitario
diventa invece piu problematica nel momento in siuficonosce la
superiorita gerarchica di quest’ultimo sulla legisbne ordinaria.

La sentenza 183/19'8 prende in considerazione la questione di
costituzionalita della legge che ha dato esecuziaheTrattato
istitutivo della CEE, nella parte in cui non pregedei confronti dei
regolamenti, le garanzie offerte dalla nostra Qaaibne rispetto alla
legislazione dello Stato, concernenti la formazien@ubblicazione
delle leggi, 'ammissibilita del referendum abradgate il controllo di
legittimita costituzionaf&™.

La Consulta respinge la censura, sulla baskaskinto che le
disposizioni  costituzionali  disciplinano  unicamentd’attivita
normativa degli organi dello Stato italiano, e fgedoro natura non
sono riferibili o applicabili all’attivita degli @ani comunitari,
regolata dal Trattato di Roma, che della Comunibatituisce lo
statuto fondamentale, il quale contiene una organmrmativa sulla
composizione, sui poteri, sull’esercizio delle fiomz dei diversi
organi, tale per cui I'ordinamento comunitario Halcaratterizzato da
un proprio sistema di garanzie.

La Corte si riserva, comunque, il potere disteare la violazione
dei principi supremi da parte del diritto comuritai.a sentenza in
esame si conclude con una osservazione di carggerrale: in base
all'articolo 11 della Costituzione sono state comnge limitazioni di
sovranitd unicamente per il conseguimento dellalifin in esso
indicate, quindi deve escludersi che siffatte lamibni, concretamente
puntualizzate nel Trattato di Roma, sottoscritto Eaesi i cui
ordinamenti si ispirano ai principi dello Statodititto e garantiscono

le liberta essenziali dei cittadini, possano conuénqomportare per

160 £ DONATI, Diritto comunitario e sindacato di costituzionalitd995, 142 e
seguenti.

181vedi, essenzialmente, gli articoli 70-75 e 134-137
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gli organi della CEE un inammissibile potere dilare i principi
fondamentali del nostro ordinamento o i diritti liraabili della
persona uman.

La conseguenza e che “é ovvio che qualora devesai darsi
all'art. 189 una si aberrante interpretazione, ale tipotesi sarebbe
sempre assicurata la garanzia del sindacato gziosdle di questa
Corte sulla perdurante compatibilita del Trattada ¢predetti principi
fondamentali”.

Il sindacato della Corte, comunque, deve serspeere esercitato
sulla legge di esecuzione, perché essa € la fdii@verso cui la
normativa comunitaria entra nel nostro ordinameii@e sindacato
puo anche essere limitato alla parte in cui essaaste I'ingresso nel
nostro ordinamento di una singola norma comunit3rizontrastante
con i principi supremi italiani. In tal modo si deamninerebbe
indubbiamente una responsabilita dell’ltalia a lliveomunitario, ma
senza far uscire il nostro Paese dalla Comtfit&io, peraltro, &
conforme alla tendenza della giurisprudenza castinale avente ad
oggetto leggi nazionali, in cui la Corte, per liang gli effetti delle
proprie pronunce di accoglimento, quando é posséninulla gli atti
sottoposti al suo giudizio solamente nella pareemiesenta i profili di

incostituzionalitd®®>. Questo meccanismo pud funziortteanche

182 G. GAJA, La Corte costituzionale di fronte al diritto comtario, in L.
DANIELE (a cura di), Cinquant'anni di Corte Costituzionald.a dimensione
internazionale ed europea del diritto nell'espedandella Corte Costituzionale
2006, 267.

13 A, VIGNUDELLI, Diritto costituzionale 2005, 360.

164 Cio almeno per quanto riguarda la volonta deliloachento italiano. Problema
diverso € quello di verificare in quali casi l'iredpimento dell’ltalia pud
determinare I'espulsione del nostro Paese dall’'baiBuropea, e come ['ltalia deve
tenere in considerazione le conseguenze che iipaipnormativi possono avere a
livello internazionale. Di tali temi la Consultampare essersi mai occupata.

185 A, BARBERA - C. FUSAROCorso di diritto pubblicp2002, 370 e seguenti.

1% A 'meno che non si ritenga che un sistema comimigaivato di alcune sue parti
non sarebbe pit conforme a Costituzione, nel sem$® I'eventuale
incostituzionalita della singola norma comunitagdantrastante con i principi

supremi si estenderebbe all'intero ordinamento cuotatio. La Corte non pare
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relativamente alle norme di diritto comunitarioigtato, perché queste
trovano la propria legittimazione nel sistema fdodsul Trattato, cui

la legge 1203/1957 ha dato esecuzione in Italimdijsono ad essa,
seppur indirettamente, riconducibili.

La sindacabilita delle fonti comunitarie costanti con i principi
supremi & ribadita anche nella sentenza 170/9&khe ricostruisce i
rapporti tra i due ordinamenti sulla base del aoteli competenza. In
pratica, la riserva di ordinameng&x articolo 11 teorizzata in tale
sentenza non pregiudica la sindacabilita del dirgbmunitario per
violazione dei principi supremi, perché norme coitauie con essi
contrastanti sono prive di copertura costituzionBere, insomma, che
I'articolo 11 sancisca una bipartizione dell’ordim@nto complessivo
in due sistemi giuridici paralleli, che si ripad®o le competenze e
sono accomunati dall’obbligo di rispettare i prisicupremi®,

Ulteriore logica conseguenza di siffatta impagine e,
naturalmente, che le disposizioni costituzionaliddittaglio non si
applicano al diritto comunitario, che & invece fagmdal Trattatt®.

Tale assetto, secondo il Giudice delle Leggn g stato modificato
nemmeno a seguito dell’entrata in vigore del nuabcolo 117
comma 1, che si sarebbe limitato a confermare ssangente, in
parte, quanto gia era ricavabile dal principio sapo dell’articolo 11
(ex multis sentenze 454/2006, 284/2007, 109/2008, 227/2@bd)e
si vedra nei capitoli 6 e 7.

Dall’analisi dell'intera giurisprudenza costituzede in tema di

rapporti tra diritto comunitario e norme costituzadi'° si ricava che

essersi specificamente occupata nemmeno di queshdema, che € strettamente
legato a quello prima menzionato.

167 £, DONATI, Diritto comunitario e sindacato di costituzionaljtd995, 146 e
seguenti.

188 C. AMIRANTE, Dalla forma Stato alla forma mercat®®008, 74, parla di
“sovranita condivisa”.

189 Schematicamente A. CELOTTQ,a prevalenza del diritto comunitario sul
diritto interno: orientamenti della Corte Costitwriale e spunti di teoria generale
in Giurisprudenza costituzionglé992, 4516 e seguenti.

"9 A. VIGNUDELLI, Diritto costituzionalg 2005, 352.
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la Consulta non ha mai ritenuto che disposiziorstitazionali di
dettaglio possano costituire parametro di legitémidel diritto
comunitario. Cid non €& avvenuto nemmeno quando iattod
comunitario si attribuiva rango ordinario, perchémanque le
disposizioni costituzionali di dettaglio sono semgtate interpretate
come applicabili esclusivamente alle fonti interflale tesi pare
necessaria per consentire il funzionamento delersist se si
ammettesse che disposizioni costituzionali di dditia possano
fungere da parametro di legittimita del diritto aamtario,
guest’ultimo sarebbe inequivocabilmente destinatoscamparire,
perché prodotto da un ordinamento basato su regmdétuzionali
inevitabilmente diverse dalle nostre.

La Consulta, parallelamente, si € sempre r&gananche in questo
caso con giurisprudenza costante, la possibilitairdiacare il diritto
comunitario per violazione dei principi supréfi Si tratta di un altro
assunto indispensabile, perché in caso contrari@dee dovrebbe
riconoscere che il diritto comunitario entra nelsino ordinamento
qualunque esso sia: cio, implicando la prevalensh diritto
comunitario sull'ordinamento italiano, significhbte rinunciare alla
impostazione dualistica.

Giuridicamente, il sindacato sul rispetto dengipi fondamentali &
la logica conseguenza del fatto che secondo leeCQoostituzionale il
diritto comunitario vige in ltalia nella misura gui € fondato sulla
Costituzione, e in particolare sull'articolo 11,eclo recepisce solo a
condizione che sia ad essi conforme. La Consuitéalimodo, resta
I'organo di chiusura del sistema, svolgendo unaifume tipica di una
impostazione monist?. Al di l1a di questo caso limite, la non

soggezione del diritto comunitario alle disposizicnstituzionali di

1 Anche P. BARILE,Il cammino comunitario della Cortein Giurisprudenza
costituzionale 1973, 2416, parla di non commisurabilita dei dudinamenti ma
contemporaneamente sottolinea come sia impensabie insindacabilita totale
dell’ordinamento sovranazionale.

172 E quanto sembra ritenere anche M. CARTABNAovi sviluppi nelle competenze
comunitarie della Corte Costituzionalén Giurisprudenza costituzionglel989,
1016.
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dettaglio € sempre stata spiegata sostenendo chstequltime
disciplinano il solo sistema interno, e non andhdistinto sistema
comunitario, quindi con ragioni di competenza. Pareomma, che in
questo settore I'impostazione accolta esplicitaman la sentenza
170/1984 sia davvero sempre stata in qualche migbicita nella
giurisprudenza costituzionale, che ha sempre titenahe Ile
disposizioni costituzionali di dettaglio non si &éppino al diritto

comunitario, perché finalizzate a disciplinareolcssistema interno.

2. Casi di applicazione della teoria dei controlinti.

In un solo caso - che si analizza anche al dinendividuare una
prima ipotesi di principio supremo, anticipando tema di cui ci Si
occupera nel paragrafo successivo - la teoria aaralimiti ha pero
rischiato davvero di essere applicata dal nostuadiGe delle Leggi.
Nel giudizio conclusosi con la sentenza 232/198da Corte
Costituzionale fu chiamata a decidere se l'articbi¥ del Trattato
CEE (ora articolo 267 TFUE), nella parte in cui semnte alla Corte di
Giustizia di limitare I'efficacieex tuncdella dichiarazione di invalidita
di un regolamento comunitario fino al punto di rerid inoperante nel
giudizio principale che ha provocato la pronunciaidentale, non
vulneri la garanzia del poter agire in giudizio peettutela dei propri
diritti e interessi legittimi, assicurata dallawio 24 della
Costituzioné™.,

Preliminarmente la Consulta valuta 'ammisgiditella questione,
che riguarda direttamente proprio il rapporto tradue organi
fondamentali dei due sistemi giuridici. La Corte @iustizia e
'organo che garantisce il rispetto dei principipgemi all’interno
dell’ordinamento comunitario, che sono, come abbiawsto, gli

stessi su cui si basa I'ordinamento italiano, qupatrebbe sembrare

173 E. DONATI, Diritto comunitario e sindacato di costituzionaljtd995, 148 e
seguenti.

" In generale sullargomento oggetto della sentepra in esame vedi L.
AZZENA, Corte Costituzionale e Corte di Giustizia CEE a ftonto sul tema
dell'efficacia temporale delle sentenze Rivista trimestrale di diritto pubblico
1992, 688 e seguenti.
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paradossale che sia proprio tale organo a forniterpretazioni con
essi contrastanti. La Consulta ritiene pero che ésevero che
I'ordinamento comunitario prevede un ampio ed affee sistema di
tutela giurisdizionale dei diritti e degli interesiei singoli, di cui il
ricorso alla Corte di Giustizia costituisce lo stiento piu importante,
e che i diritti fondamentali desumibili dai princigomuni agli
ordinamenti degli Stati membri costituiscono, setmn la
giurisprudenza della Corte delle Comunita Eurogeste integrante
ed essenziale dell'ordinamento comunitario, tuét&eio non significa
che possa venir meno la competenza di questa @oxterificare,
attraverso il controllo di costituzionalita dellegbe di esecuzione, se
una qualsiasi norma del Trattato, cosi come esBdeépretata ed
applicata dalle istituzioni e dagli organi comurijtanon venga in
contrasto con i principi fondamentali del nostrodinamento
costituzionale o non attenti ai diritti inalienatalklla persona umana”.
La motivazione e che “quel che € sommamente imitbha pur
sempre possibilé*> e comunque almeno in linea teorica generale non
potrebbe affermarsi con certezza che tutti i ppntondamentali del
nostro ordinamento costituzionale si ritrovino frarincipi comuni
agli ordinamenti degli Stati membri e quindi siartmmpresi
nell'ordinamento comunitarf®®. In sostanza, & vero che i due
ordinamenti sono, in generale, ispirati ai medegpnmcipi supremi,
perché la Corte Costituzionale lo ha accertatoenskntenze in
precedenza esaminate, ma ci0 non toglie che iziogla a singoli

aspetti un contrasto possa verificéfSie in tal caso un organo di

175 Casi di conflitto tra principi comunitari e valorostituzionali nazionali si sono
verificati anche all'estero, come ricorda M. CARTKB Principi inviolabili e
integrazione europed 995, 46 e seguenti.

178 Sy tale punto si sofferma G. STROZZh tutela dei diritti fondamentali tra
diritto comunitario e ordinamenti degli Stati membin Scritti degli allievi in
memoria di Giuseppe Barild995, 710 e seguenti.

"7 Evidenziano la differente portata di questa prafamispetto a quelle precedenti
M. CARTABIA, Principi inviolabili e integrazione europeal995, 114, e I.
VIARENGO, Diritto comunitario e valori fondamentali tra sindato di
costituzionalitad e controllo di validita della Certdi Giustizia in Rivista di diritto

internazionale privato e processualE997, 375 e seguenti; sottolinea come per la
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chiusura del sistema deve esserci. Nella prospetlivalistica tale
organo non pud che essere la Corte Costituziopaiehé il diritto
comunitario & valido solo nella misura in cui € egito dalla
Costituzione.

La pronuncia in esame conferma la tendenzargknen materia di
diritto comunitario, della Corte Costituzionale\atare scontri con la
Corte di Giustizia. Secondo la Consulta ['articol®4 della
Costituzione enuncia un principio fondamentale debstro
ordinamento, perché e intimamente connesso car$sa principio di
democrazia l'assicurare a tutti e sempre, per qagalsontroversia, un
giudice e un giudizio, al fine di garantire I'efigtta dell’'ordinamento
giuridico. La Corte di Giustizia ritiene, con gisprudenza costante,
che, anche quando dichiara in via pregiudizialevhiidita di un atto
comunitario (generalmente un regolamento), essaap@secisare
guali effetti della norma invalidata debbano essmmesiderati come
definitivi. Qualora “la sentenza arrivi ad esclugléalla efficacia della
dichiarazione di invalidita I'atto o gli stessi agg della controversia
che ha provocato il ricorso pregiudiziale alla @oda parte del
giudice nazionale, non si pud nascondere che sorgia@vi perplessita
in ordine alla compatibilita con il contenuto esgale del diritto alla
tutela giurisdizionale della norma che consente ymanuncia
siffatta”. Il problema consiste, evidentemente, faéb che il diritto di
ognuno ad avere per qualsiasi controversia un cgudiun giudizio
verrebbe a svuotarsi dei suoi contenuti sostansrlil giudice, il
quale dubiti della legittimita di una norma che dibbe applicare, si
veda rispondere dalla autorita giurisdizionale&ténuto a rivolgersi,
che effettivamente la norma non é valida, ma cheeitevalidita non
ha effetto nella controversia oggetto del giudizioncipale, che
dovrebbe, quindi, essere deciso con l'applicazidheuna norma

riconosciuta illegittima. Peraltro, ben si potreblagottare una

prima volta la Corte Costituzionale si sia conamate avvicinata ad una
dichiarazione di incostituzionalita V. ANGIOLINI,“principi fondamentali” della
Costituzione italiana corrono (non senza pericsli) filo del diritto comunitaripin
Rivista italiana di diritto pubblico comunitarjd 991, 143.



76

soluzione analoga a quella prescelta per regolérefigtti delle
sentenze di annullamento della Corte Costituzidfiale La
conclusione e, evidentemente, che “la questioneethi»e ritenersi
ammissibile”. Nel caso di specie, tuttavia, la dwe® viene giudicata
inammissibile per irrilevanZ&’. Sembra, allora, che la Corte
Costituzionale abbia dato vita ad una sentenza tmoanaloga a
quelle rivolte al Legislatore, nei confronti de€arte di Giustizi&™.

Oltre alla pronuncia ora analizzata, meritaipalare attenzione —
ai fini del discorso che si va conducendo - laeserd 4207/2005 della
V Sezione del Consiglio di Stato.

Nel caso di specie gli appellanti sostengone dma sentenza
additiva della Corte Costituzionale ha inserito lanelegislazione
interna la previsione secondo cui la partecipazienesocieta di
gestione di farmacie comunali € incompatibile carelgiasi altra

attivita nel settore farmaceutico, che si poneant@sto con alcuni

178 Syl dibattito dottrinale in argomento vedi F. SAllefficacia nel tempo delle
sentenze di accoglimenton Quaderni costituzionali 1989, 7 e seguenti; F.
BARTOLE, L'efficacia temporale delle sentenze ed il bilamsénto dei valori
costituzionalj in Quaderni costituzionalil989, 17 e seguenti; S. FOISproblema
degli effetti temporali alla luce delle fonti sulggesso costituzionalén Quaderni
costituzionalj 1989, 27 e seguenti; F. MODUGNOQO,criteri della distinzione
diacronica tra norme e disposizioni in sede di gizia costituzionalgein Quaderni
costituzionalj 1989, 37 e seguenti; A. PACEa tutela costituzionale del diritto di
agire nei rapporti pendentiin Quaderni costituzionali1989, 51 e seguenti; G.
SILVESTRI, Effetti normativi ed effetti temporali delle serzendella Corte
costituzionale in  Quaderni costituzionali 1989, 61 e seguenti; G.
ZAGREBELSKY, Il controllo da parte della Corte costituzionale glie effetti
temporali delle sue pronunci Quaderni costituzionalil989, 67 e seguenti.

179 Secondo L. DANIELE,Costituzione italiana ed efficacia nel tempo delle
sentenze della Corte di giustizia comunitaria Foro italiano, 1990, 1857 e
seguenti, la Corte Costituzionale per giungere k@ tasultato sostiene che
I'ordinanza del Tribunale di Venezia si riferisaztanto all'ipotesi in cui la Corte di
Giustizia limita I'efficacia della propria sentenda invalidita anche nei confronti
del giudizioa quoe che detta ipotesi non si realizzi nel giudizawahti al Tribunale
di Venezia; ma cio non pare incontestabile, peotaatrge il dubbio che essa abbia
voluto a tutti i costi evitare di pronunciarsi meérito.

180 5. PAINO L’integrazione comunitaria del parametro di costilnalita, 2001,
72.
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principi del Trattato relativi alla libera circolane dei capitali. In
virtu del principio di prevalenza e di efficaciaretta del diritto
comunitario sul diritto dei Paesi membri, il suddetontrasto deve
essere risolto dal giudice nazionale, nella spelake Consiglio di
Stato, disapplicando la norma interna incompatibde la norma del
Trattato, eventualmente previo rinvio pregiudiziedta Corte di
Giustizia.

Gli appellati invocano la teoria dei controlimsostenendo che il
regime di incompatibilita introdotto dalla pronuacadditiva della
Consulta tutela il diritto fondamentale alla salute

Secondo il Consiglio di Stato I'ipotesi dellssapplicazione non
appare percorribile, per difetto di una disciplim@munitaria
direttamente applicabile.

| giudici di Palazzo Spada, richiamando la ddstta “teoria
dell’atto chiaro”, escludono anche la possibilifaridorrere al rinvio
pregiudiziale, perché con la sentenza 257/2003 Ctate (...) e
intervenuta in un’area riservata alla sua giuristie che non e stata
intaccata dal trasferimento a favore della CorteGaistizia delle
competenze interpretative sul Trattato CEE, e p#&tarimane
insensibile al paventato contrasto della modificdrodotta con
principi comunitari”. Ne consegue che il Consigtio Stato “ritiene
(...) non consentito che il giudice nazionale in prem di una
statuizione della Corte Costituzionale che lo viacla applicazione
della norma appositamente modificata in funzionkaditela di un
diritto fondamentale, possa prospettare alla Cadetd_ussemburgo un
quesito pregiudiziale della cui soluzione non paénunque tenere
conto, perché assorbita dalla decisione della Atat@na, incidente
nellarea della tutela dei diritti ad essa riseavatin generale il
Consiglio di Stato “non ignora la tendenza invalsal diritto
comunitario, e nella giurisprudenza della Corte Haksemburgo,
specie dopo la firma del Trattato di Nizza, ad @assire la
salvaguardia dei diritti soggettivi in ambiti serppiu ampi, anche
estranei alla vocazione prettamente economica aleatatterizzato le

origini e una larga parte della storia della Cortauine ora
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dell’'Unione™®!

, ma ritiene “che si tratti ancora di manifestazidn
valenza quasi sperimentale della aspirazione adioimme piu stretta
tra i Paesi membri, che pero allo stato non hanssurgo un
significato giuridico vincolante, tale da determmmal superamento
delle sovranita nazionali e delle loro prerogatiestituzionali”.

In dottrind® si & detto che la vera clausola di chiusura dgésia
della pronuncia in esame pare essere l'articolod®@i@ma 3, ai sensi
del quale “contro le decisioni della Corte Cosiibmale non e
ammessa alcuna impugnazione”. Contrastante con iiittod
comunitario € non una legge nazionale ma una pmauadditiva
della Consulta, volta a tutelare il diritto alldiga. Ne consegue che |l
Consiglio di Stato non puo rimettere la questioh&mdice delle
Leggi, perché cio si risolverebbe in una contestazidiretta contro
una sua precedente decisione, né puo effettuarevib pregiudiziale
alla Corte di Giustizia, perché l'esito di una darhzione di
illegittimita comunitaria della pronuncia additiveella Consulta
parimenti costituirebbe una impugnazione di unasit@ee del giudice
costituzionale.

Ai giudici di Palazzo Spada, allora, non resta fare da soli. Per
giungere a tale risultato devono teorizzare chepiltrasto tra i due
ordinamenti non sussiste, nel senso che laddovgowenin rilievo i
principi fondamentali siamo al di fuori dell'area cbmpetenza del
diritto comunitario. In questo senso la pronunah slipremo giudice
amministrativo pare ancora piu nazionalista rispettquelle della
Consulta, perché per applicare direttamente ittdimazionale senza

sollevare una questione di costituzionalita sendwazzare non che |l

181 Evidenziata da D. RINOLDISviluppi costituzionali dellintegrazione europea:
impatto sui principi fondamentali degli ordinamtergiuridici nazionali e sui
rapporti fra autonomie regiongliin A. QUADRIO CURZIO (a cura di)Profili
della Costituzione economica europ@801, 209 e seguenti, e da A. MANZELLA,
Dal mercato ai dirittj in A. MANZELLA — P. MELOGRANI — E. PACIOTTI - S.
RODOTA, Riscrivere i diritti in Europa2001, 29 e seguenti.

182 A, RUGGERI,Le pronunzie della Corte Costituzionale come “cofitniti” alle
cessioni di sovranita a favore dell’ordinamento comtario? (A margine di Cons.
Stato, Sez. V, n. 4207 del 2008)forumcostituzionale.it.
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conflitto vada risolto affermando la prevalenza pencipi supremi

nazionali ma, addirittura, che non sussista, pepngli comunitari

non rilevano. Si tratta di una elaborazione teomea certi versi
analoga a quella creata per affermare la non axtine del diritto
interno contrastante con norme comunitesedf executing basata
sull’assunto che in presenza di siffatte norme peroda legislazione
italiana sarebbe non richiedente di essere apaliqar effetto della
ripartizione di competenze tra i due ordinamendi.differenza risiede
nella circostanza che in questo caso ad essereapplicabile é il

diritto comunitario, perché l'esigenza e quellaadisicurare diretta
applicazione ai principi fondamentali come affeimdéalla Corte

Costituzionale. La questione, peraltro, sembra rassel portata
generale, perché a venire, anzi, a non venirejlieve € non una
singola disposizione europea ma un principio deliitamento

comunitario, quindi si deduce che, secondo il Ggitsidi Stato,

I'ordinamento comunitario non ha principi fondanmansuscettibili di

confliggere con quelli nazionali.

Al di la del caso concreto, la teoria secoralguale I'ordinamento
comunitario non si  occupa di principi fondamentapare
insostenibilé®. E vero che la Carta di Nizza non aveva ancorargal
vincolante, ma essa era considerata dichiarativaprdicipi gia
elaborati dalla Corte di Giustizia sulla base deatfhti, quindi
comunque in vigore nell'ordinamento eurof&oA maggior ragione
ci0 emerge non appena si pensi che la Corte diti@msafferma la

prevalenza dell'ordinamento comunitario sul diritt@zionale di

183 G. MORBIDELLI, Controlimiti o contro la pregiudiziale comunitariadn
Giurisprudenza costituziongle2005, 3405; similmente P. CARETTI, diritti
fondamentali nell’ordinamento nazionale e nell'ardinento comunitario: due
modelli a confrontpin Diritto pubblico, 2001, 941 e seguenti.

184 G. DEMURO, Costituzionalismo europeo e tutela multilivello daitti. Lezioni,
2009, 57, ricorda che dopo una prima fase di tdtaltananza dal tema dei diritti la
Corte di Giustizia ha stabilito I'asse portante la@ejiurisprudenza comunitaria
affermando che il loro rispetto & parte integrasée principi generali del diritto di
cui essa assicura il rispetto; in termini analajl@sprime D. BUTTERINILa tutela
dei diritti fondamentali nell'ordinamento costitonale italiano ed europe@009, 7

e seguenti.



80

qualunque livello gerarchico. Il diritto comunit@arnon puo, quindi,
essere considerato, specialmente laddove, comeasel in esame,
vengano in rilievo i suoi principi, come non rictiente di essere
applicato. Semmai e I'ordinamento italiano che impda prevalenza
dei propri principi supremi sul diritto comunitarigrazie alla propria
natura di Stato sovrano, a dispetto di quella diareganizzazione
internazionale propria dellUnione Europea. In tgeospettiva la
Corte Costituzionale, in quanto organo di chiusde#i’ ordinamento

italiano, € il soggetto incaricato di risolvereandlitti tra fonti interne

e fonti comunitarie, anch’esse astrattamente agplicgrazie alla

legge di esecuzione del Trattato, come peraltrappacifico nella
costante giurisprudenza costituzionale.

Il Consiglio di Stato, ad avviso di chi scrivayrebbe dovuto
ricorrere, se necessario per l'interpretazionepdekipio comunitario,
alla Corte di Giustizia, perché il diritto comumitaera richiedente di
essere applicato, ma soprattutto avrebbe dovuwreie alla Corte
Costituzionale, per consentirle di valutare la catiiplita del diritto
comunitario con i principi supremi della Costituzeo

Cio non avrebbe comportato i lamentati problerhi rinvio
pregiudiziale consente di stabilire la corrett@iptetazione del diritto
comunitario applicabile al caso concreto, che nidaauna fase
logicamente antecedente rispetto a quella dellatazibne della sua
legittimita costituzionale. Parimenti, il rinviolalCorte Costituzionale
non si sarebbe risolto in una impugnazione della ptecedente
pronuncia, ma semplicemente in una valutazioneavelverificare se
un principio da essa precedentemente affermatcsgp®tdeterminare
I'incostituzionalita anche di una disposizione caortaria.

In pratica, il caso appare simile a quello sheerifica in caso di
reiterazione di una legge gia dichiarata incosiituale, che
evidentemente richiede una nuova dichiarazione wli panifesta
incostituzionalita, ma non puo essere disapplicatalentalmente dal
giudice ordinario.

Il Consiglio di Stato sembra allora aver daita,vsotto mentite

spoglie, ad una dichiarazione di manifesta fondatetella questione
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di costituzionalita di un principio comunitario alluce dei principi
supremi nazionali, che potrebbe certamente appatiles ma che non
sembra attualmente configurabile nel nostro dingtsitivo. In ogni
caso, occorre riconoscere ai giudici di Palazzad&pdoe la soluzione
adottata ha consentito sia di applicare i prinsigbremi nazionali sia
di evitare di censurare espressamente il dirittawdatario.

La decisione in esame puO essere giustificlta lace di una
diversa chiave di lettura. In dottrina si e dettoegsoché
unanimemente che essa costituisce la prima appitazconcreta
della teoria dei controlimiti, realizzata in viaffdsa®>. Ad avviso di
chi scrive, cio non & necessario.

Occorre a tal fine considerare che, venendalievo un principio
dell'ordinamento comunitario e non una disposizignetuale, la
normativa europea non era direttamente applicabitaso in esame,
ma poteva venire in rilievo solo come parametro laulegislazione
ordinaria interna doveva conformarsi. L'unica disgmne
applicabile direttamente al caso concreto era quinttgge ordinaria
italiana, che era stata integrata da una pronuaduitiva della Corte
Costituzionale, che ha effetrga omnesquindi essa era chiaramente
la disposizione applicabile al caso concreto.

Semmai poteva porsi il problema della sua fiegjta costituzionale
alla luce degli articoli 11 e 117 comma 1 della @osione, che
impongono il rispetto del diritto comunitario. Salet questione di
costituzionalita fosse stata sollevata si sareldrdicato un caso di

contrasto tra parametri, perché una disposiziongitamionale di

185 G. MORBIDELLI, Controlimiti o contro la pregiudiziale comunitariagn
Giurisprudenza costituziongle 2005, 3405-3406, evidenzia il rischio di
disgregazione dell'ordinamento comunitario che egugrebbe all'applicazione dei
controlimiti da parte dei giudici ordinari; C. DIERI, Un “tentativo” di
applicazione dei “controlimiti; in Giurisprudenza costituziongle2005, 3410,
sottolinea che il Consiglio di Stato si autoinveditein ruolo non proprio, ponendosi
in potenziale conflitto con la Corte Costituzionatecondo D. BUTTERINILa
tutela dei diritti fondamentali nell’ordinamento stituzionale italiano ed europeo
2009, 154, pero, il giudicato costituzionale noroasideraton re ipsacontrolimite,
ma lo € in questo caso specifico perché strumeatiaealizzazione del diritto alla

salute.
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dettaglio imponeva alla legge di rispettare il tthricomunitario, ma
un principio supremo le vietava di farlo nel casocui ci0 avesse
comportato una sua violazione. A meno di non vadlenere che la
Costituzione contenga precetti contrastanti, sieldae dovuto
concludere che la legge difforme dal diritto contamnd ma conforme
al principio supremo di tutela della salute fossstituzionalmente
legittima.

Il Consiglio di Stato ha, allora, evitato dillsware la questione di
costituzionalita della legge interna, verosimilneenperché I'ha
ritenuta manifestamente infond&ta Il Consiglio di Stato ha evitato
anche di sollevare questione di interpretazioneadtalla Corte di
Giustizia, perché il principio comunitario, non esdo direttamente
applicabile, avrebbe potuto assumere rilievo naloceoncreto solo
come parametro di una eventuale questione di uegtitalita, che
perd non é stata sollevata.

In questa chiave di lettura tutte le perpléssdllevate dalla dottrina
nei confronti della sentenza dei giudici di Pala&mada sembrano
superabili, perché si spiegano le ragioni per @si danno fatto a
meno sia della Corte Costituzionale sia della CdaliteGiustizia,
applicando la legge nazionale, che risultava l'anicchiedente di

essere applicata al caso conct&to

3. Individuazione sommaria dei controlimiti e posdile

coincidenza coi limiti alla revisione costituzionad.

18 A, CELOTTO, ! controlimiti “presi sul serio”, in www.giustamm.it 2005, ritiene
che tale sentenza sia da condividere per il suatteae soft, in quanto cosi il giudice
si & limitato ad una disapplicazione nel caso aetacdei principi comunitari, mentre
I'applicazione del controlimite da parte della Goevrebbe avuto effetti ben piu
rilevanti per non dire eccessivi.

87 Si noti, pero, che, soprattutto alla luce dellatseze 348 e 349/2007, non &
affatto pacifico che la questione di costituziotzalli una norma contrastante con un
parametro inferiore ma conforme ad un parametroersome possa non essere
sollevata. Nelle pronunce citate la Corte paretinédfermare I'esigenza di valutare
sia la conformita della legge al parametro sovremmade sia la conformita di

quest’ultimo alla Costituzione, per eliminarlo iaso di incompatibilita.
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Per ricostruire con maggior completezza unlagtadi controlimiti
pare allora utile ricollegarsi a quella ormai umaei dottrind® e
costante giurisprudenza secondo cui esistono duegade di
disposizioni costituzionali, perché il procedimenth revisione
costituzionale puo investire le disposizioni cegtibnali di dettaglio,
ma non i principi fondamentali del nostro ordinamoenA tale
affermazione si arriva tramite un’interpretazionesteasiva
dell’articolo 139 della Costituzione, secondo cula “forma
repubblicana non puo essere oggetto di revisiosétepionale”, che
viene letto in combinato disposto con l'articolossgcondo cui “I'ltalia
e una Repubblica democratica”, sulla base di uttaréestoricamente
orientata che fa coincidere la forma repubblicana @ principio
democratico. All'epoca dellAssemblea Costituentefatti, il
referendum istituzionale del 2 giugno 1946, conikcpopolo sovrano
aveva deliberato il passaggio da monarchia a rdjwab, superando
la forma di Stato prima liberale poi totalitarisecAveva caratterizzato
la precedente storia dellltalia unitaria, venivaterpretato come
mutamento globale del sistema, posto in essereerahirie delle
vicende belliche che avevano visto il fallimento!l deegime
precedentE’. In tal senso il corpo elettorale avrebbe optato yn
cambiamento radicale, mediante un plebis&itextra iuris ordinem
il cui esito non poteva che essere recepito dadehsblea Costituente.

Nella giurisprudenza costituzionale la priméeahazione univoca

di siffatta teorid® & rinvenibile nella sentenza 1146/1888in cui la

188 A. BARBERA - C. FUSARO,Corso di diritto pubblico 2002, 88-89; S.M.
CICCONETTI, Lezioni di giustizia costituziongl001, 24-25; A. VIGNUDELLI,
Diritto costituzionale 2005, 188-189.

189 Secondo alcuni teorici del diritto si sarebbetatat di una scelta logicamente
obbligata, perché il principio di razionalita, cpeecede il diritto positivo, trovando
giustificazione nella naturale razionalita umamaplica che solo gli ordinamenti
democratici possono dirsi, oltre che efficaci, anehlidi.

% A, VIGNUDELLI, Diritto costituzionale 2005, 181-183; A. BARBERA - C.
FUSARO,Corso di diritto pubblico 2002, 384-391.

¥ A, VIGNUDELLI, Diritto costituzionalg 2005, 247-248.

192 Criticata da F. PROSPERLa tutela dei diritti umani tra teoria generale e

ordinamento comunitari®009, 85 e seguenti, che osserva che la Costiteziona
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Consulta, investita della questione di legittindtastituzionale avente
ad oggetto disposizioni contenute nello StatutocBte del Trentino
Alto Adige, di fronte all’'eccezione di inammissitdl sollevata
dall’Avvocatura dello Stato, afferma a chiare Istteche la
Costituzione italiana contiene alcuni principi saqpr che non possono
essere sovvertiti o modificati nel loro contenussenziale neppure da
leggi di revisione costituzionale o da altre leggstituzionaft®®. Tali
sono tanto i principi che la stessa Costituzion@i@samente prevede
come limiti assoluti al potere di revisione costitinale, quale la
forma repubblicana, quanto i principi che, pur n@&ssendo
espressamente menzionati fra quelli non assoggettedd
procedimento di revisione costituzionale, appameogall’essenza dei
valori supremi sui quali si fonda la Costituzion@liana, che
comunque la Corte evita di elencare, per riservdrgotere di
individuarli caso per casb.

la propria giustificazione esclusivamente nel ppteolitico che I'ha posta in essere,
pertanto pare irrealistico e illogico che il potetierevisione costituzionale, che e
esercizio di quel medesimo potere politico, sidthto da un organo giurisdizionale.
19 M. DOGLIANI, La sindacabilitd delle leggi costituzionali, ovverta
“sdrammatizzazione” del diritto costituzionalan Le Regioni 1990, 777 e seguenti,
evidenzia che anche molti giuristi inizialmente war hanno poi modificato la loro
opinione, cosicché del dibattito dottrinale non traccia nella pronuncia ora in
esame.

1% Tale &, naturalmente, lo Statuto Speciale.

1% La Corte conclude riservandosi il ruolo di orgado chiusura del sistema,
laddove afferma che “non si puo, pertanto, neghesquiesta Corte sia competente a
giudicare sulla conformita delle leggi di revisiooestituzionale e delle altre leggi
costituzionali anche nei confronti dei principi seiqmi dell’'ordinamento
costituzionale. Se cosi non fosse, del resto, rsigpeebbe all’assurdo di considerare
il sistema di garanzie giurisdizionali della Castibne come difettoso o non
effettivo proprio in relazione alle sue norme di plevato valore”. E evidente che in
tal modo la Consulta assume un potere sostanziédnm@misurato, perché le sue
pronunce di incompatibilitd con il principio dematico non possono essere in
alcun modo superate dai rappresentanti dei ciftadiemmeno tramite il
procedimento di revisione costituzionale. A ben ered tuttavia, € proprio la
garanzia che l'ultima parola spetti ad un organpamiale che permette di evitare
che scelte irrazionali prevalgano nella dinamit¢duzionale. A maggior ragione in

un sistema come il nostro, in cui la Costituziomaadificabile con un procedimento
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La giustificazione teorizzata dalla Corte €& ctadi principi
fondamentali sono quelli su cui si fonda la Cogine italiana, come
posta in essere nel 1948, quindi la loro eliminagidarebbe venire
meno la stessa essenza della Costituzione. Di goasea, non €
concepibile che una Costituzione, il cui fine écgilnare la struttura
istituzionale fondamentale di uno Stato, istituisoa procedura per la
propria distruzione, quale sarebbe il procedimedto revisione
costituzionale qualora fosse interpretato come asitvile anche in
relazione a proposte di riforma aventi ad oggetpoincipi supremi.
Cio spiega il motivo per cui, correttamente, l'ento 139 esclude che
tali principi possano essere oggetto di revisiarstituzionalé®®.

relativamente semplice, che non pone affatto ardpda riforme fatte “a colpi di
maggioranza”, c'é¢ il rischio che interessi di pars¢ravolgano la struttura
dell’'ordinamento anche al livello costituzionaleol® il sindacato della Corte
Costituzionale sull'intero ordinamento operato titenun parametro su cui nessun
Legislatore potra mai incidere assicura che finesiétera lo Stato italiano con il suo
Giudice delle Leggi ci sara democrazia, perchétesim organo imparziale
pienamente libero di censurare scelte politichefem essere con fonti di qualsiasi
grado, irragionevoli nell'ottica dell'interesse geale.

1% Secondo Mortati (C. MORTATIConcetto, limiti, procedimento della revisione
costituzionale in Rivista trimestrale di diritto pubblico1952, 29 e seguenti) la
possibilita di revisionare i principi supremi sabebesclusa anche in mancanza del
dato positivo dell’articolo 139, perché essi cassitono I'identita dello Stato. Pare,
invero, che nessuno Stato, in quanto ente a fimeigai che aspira ad ordinare la vita
sociale entro un certo territorio (G.U. RESCIGN@yrso di diritto pubblico 2009,

1 e seguenti), possa ammettere la possibilitas#iresdistrutto, perché cid sarebbe in
contraddizione con i suoi stessi fini. Cio & vermaggior ragione nel caso di uno
Stato democratico, che pretende di fondarsi sucimiirdi giustizia razionale che
precedono il dato positivo, e quindi si proponecdstituire un punto di approdo
definitivo delle conquiste del costituzionalismo. BARBERA, Le basi filosofiche
del costituzionalismoin A. BARBERA (a cura di),Le basi filosofiche del
costituzionalismp2000, 18-23). E evidente, comunque, che, nediiardattuale, gli
Stati non hanno vita eterna, quindi 'immodificatdildella struttura essenziale dello
Stato italiano va intesa nel senso che esso naynsente alla propria distruzione,
che pero ben potrebbe verificarsi per volonta di patenza ad esso contrapposta. In
tal caso si realizzerebbe un nuovo fatdra iuris ordinem che determinerebbe la
fine della Repubblica democratica italiana fondsidla Costituzione del 1948 e,

verosimilmente, la creazione di una nuova entitaleThuova entita, certamente
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Il tema dei limiti alla revisione costituzioeak infatti trattato in
questa sedé’ perché presenta evidenti punti di contatto colaetei
controlimiti all'ingresso del diritto comunitario efi'ordinamento
italiano, dato che la Corte si e riservata il petér sindacare la legge
di esecuzione del Trattato laddove consenta ['sgpe
nell'ordinamento italiano di norme comunitarie gastanti con i
principi fondamentali del nostro ordinamento e iittli inalienabili
della persona umana, mentre ammette che il decdtounitario possa
derogare alle disposizioni costituzionali di delitagnelle materie di
sua competenza. E dunque evidente che anche itoqras® vengono
in rilievo due diverse categorie di disposizionstitmzionali, nel senso
che solo le disposizioni di dettaglio, ma non anichencipi supremi,
sono derogabili ad opera del diritto comunitario.

In questo caso, a differenza che in quellolideiti alla revisione
costituzionale, la bipartizione non emerge nitidateedal dato
normativo, ma € ricavata dalla Consulta in via riotetativa, sulla
base dell’assunto che limitazioni di sovranita itosionalmente
fondate sull'articolo 11 consentirebbero deroghe alkre disposizioni
costituzionali a favore di un ordinamento esterie @ersegua i
medesimi fini di giustizia dell’ordinamento italian

La Corte pare equiparare i controlimiti all'negso del diritto
comunitario ai limiti alla revisione costituzion&l® laddove prima
parla di “principi supremi” non modificabili meditn revisione
costituzionale poi subito dopo aggiunge di averrgianosciuto che i
“principi  supremi” sono superiori alle normali dagzioni

costituzionali quando ha affermato che la leggessicuzione del

effettiva, sarebbe anche valida, secondo gli absudel costituzionalismo
contemporaneo, se fondata sul principio democratico

17 per una analisi approfondita si rinvia a M. PIAZZIAlimiti alla revisione
costituzionale nell'ordinamento italian@002, e F. MODUGNOIl problema dei
limiti alla revisione costituzionale (in occasiodeun commento al messaggio alle
Camere del Presidente della Repubblica del 26 gu@91) in Giurisprudenza
costituzionale 1992, 1649 e seguenti.

19 Sj spiega, in tal modo, anche il motivo per cunr® stato inserito un limite

esplicito anche per 'ingresso del diritto comunda
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Trattato CEE pu0 essere oggetto di sindacato ditep®nalita “in
riferimento ai principi fondamentali del nostro woramento
costituzionale e ai diritti inalienabili della persa umana”. La stessa
assimilazione pare emergéte anche dalla sentenza 366/1991,
laddove la Corte afferma che la caratteristicandduitto inviolabile e
che “il suo contenuto essenziale non puo esseretiogdi revisione
costituzionale, in quanto incorpora un valore agenh carattere
fondante rispetto al sistema democratico volutoQtstituente”.

Il problema dell'individuazione di tali prindiptuttavia, € comune
alle due fattispecie, perché da un lato la Consudféerma
espressamente che i principi immodificabili non sarconducibili
alla sola forma repubblicanex articolo 139, dall’altro non esistono
elenchi di disposizioni costituzionali cui si puéanoscere tale rango.
Nei primi 12 articoli, che la Costituzione denomirfarincipi
fondamentali”, si parla infatti anche del colordlaldoandiera della
Repubblica italiamd®, mentre manca qualsiasi riferimento a principi
pacificamente caratterizzanti la forma di Statomeoil diritto di
azioné®.. Ne deriva che la rubrica del testo costituzionéde
riferimento alla circostanza che tali norme haniievo generale,
mentre quelle degli articoli successivi attengongpacifici settori, e
non al fatto che quelli ivi elencati sono i prindimmodificabili.

Sembra allora necessario fare riferimento ajlarisprudenza
costituzionale, che in alcune occasioni ha riconbsdale rango ad
alcuni principi del nostro ordinamento, come queliolaicita, che
0ggi, dopo I'’Accordo del 1984, che, modificandoatti Lateranensi
del 1929, ha abrogato il principio della religioc&tolica come sola
religione dello Stato, pud essere considerato camecipio di
equidistanza ed imparzialita della legislazionepeito a tutte le

confessioni religios8% Esso “implica non indifferenza dello Stato

99 1n considerazione del fatto che la Consulta hapsenaffermato la propria
competenza a censurare il diritto comunitario, ttarm sindacato sulla legge di
esecuzione del Trattato, per violazione dei diiiilienabili della persona umana.
290 Articolo 12.

201 Articolo 24.

292 Sentenza 329/1997.
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dinanzi alle religioni ma garanzia dello Stato |@esalvaguardia della
libertd di religione, in regime di pluralismo cos$onale e

203 nel senso che la Repubblica pud farsi promotdce

culturale
provvedimenti volti a tutelare il fenomeno religiogurché cio
avvenga in maniera tale da assicurare un egudtanranto a tutte le
confessiorfi™.

Costituisce inoltre principio fondamentale ifittio di azione e di
difesa davanti ad un tribunale che garantisca tefi@t
all'ordinamento giuridico, le cui norme prodotte gtla organi
democraticamente legittimati rimarrebbero altrimeptive della
possibilita di ricevere concreta attuaziBfieTale principio &, peraltro,
I'unico che la Corte, al di |a delle clausole diestui sovente ha fatto
ricorso, ha concretamente preso in considerazioneelazione al
diritto comunitario, nella sentenza 232/1989, azalia nel paragrafo
precedente e a cui si rimaritfa

Particolarmente interessante ai fini del disoorche si va

conducendo € quella giurisprudenza costituzionale @are

2% Sentenza 203/1989.

204 M. D’AMICO, | diritti contesi 2008, 152 e seguenti, secondo cui tre sono le
declinazioni del principio di laicita, alla lucellBenorme costituzionali: il principio
di separazione degli ordini (art. 7 Cost.), il pipio di eguaglianza di tutte le
religioni (artt. 8 e 20) e il principio della li@rindividuale religiosa e di culto (art.
19); S. FERRARI - I.C. IBANDiIritto e religione in Europa occidentald 997, 16-
17, sottolineano, in particolare, che gli intervgmbmozionali sono strumento per la
realizzazione di una delle esigenze degli indivichgsia quella religiosa, e che
pertanto la loro equa distribuzione tra i diversigpi religiosi & indispensabile per
non ledere la liberta religiosa dei singoli.

205 | a distinzione tragubernaculume jurisdictio & tratto caratteristico degli Stati
contemporanei, in cui si vuole garantire che leltscpolitiche siano fatte dai
rappresentanti dei cittadini, in modo tale chegrds condivise dalla maggioranza
dei cittadini (capaci di intendere e di voleregr& verosimilmente quelle migliori,
mentre l'applicazione del diritto, che per esigemlzeparita di trattamento deve
essere ispirata a criteri oggettivi, € di compededizpersone selezionate in base al
merito, di cui & garantita I'indipendenza dal petpolitico.

2% Esjste, invero, un altro possibile principio supce che assume specifica
rilevanza in relazione al diritto comunitario, @ssjuello di apertura internazionale,

di cui ci si occupera successivamente.
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riconoscere la natura di principio supremo anche edgola della
unicita della giurisdizione costituziona?é A tal proposito pare,
invero, indiscutibile che esista un nucleo minimogdranzie della
legalita costituzionale che & assolutamente inkalegiperché la sua
eliminazione comprometterebbe quelli che sono | noteti
fondamentali dello Stato democratico di diritto,muendente —
guantomeno — 'esistenza di un sistema di fontunhquelle dotate di
maggior legittimazione democratica prevalgono salliee e di un
meccanismo di garanzia della conformita delle fondinarie rispetto
a quelle di rango costituzionale. Piu difficileigyece, stabilire se da
tale giurisprudenza si possa dedurre I'assolutangibilita del
sindacato di costituzionalita accentrato di commuededella Corte
Costituzionalé®®. In ogni caso va sottolineato che anche la
giurisprudenza costituzionale in materia di diredaplicabilita del
diritto comunitario non parla mai espressamenteddioga alla
competenza della Corte Costituzionale; viceveremecsi € visto, la
tesi elaborata nella sentenza 170/1984 resta aizasincerta nella
sua giustificazione teorica e nell’esatta determimae dei casi in cui
la Corte deve essere adita anche in presenza dieneuropeeself
executing

Infine, in mancanza di una giurisprudenza taaitbnale esaustiva,
a chi scrive sembra che possa ritenersi immodifieabprincipio del
ragionevole bilanciamento tra liberta e uguagliaszacui si fondano
le due fondamentali categorie di diritti del nostrdinamento, ossia i
diritti di liberta e i diritti sociali, che contengpano l'esigenza di
garantire a tutti i cittadini uno spazio di libert@ividuale,in primis
economica, con l'esigenza delle persone che satrouvn posizione

socialmente svantaggiata di fruire di interventsisienziali statali,

7 Sentenze 38/1957 e 6/1970, analizzate da F. MODOGNA.S. AGRO — A.
CERRI (a cura di)ll principio di unita del controllo sulle leggi niel giurisprudenza
costituzionale 2008, 9 e seguenti, che cancellano la competdelfalta Corte per
la Regione Siciliana.

2% D3 atto del dibattito dottrinale su questo temaZMNON, Premesse ad uno
studio sui “principi supremi” di organizzazione cemlimiti alla revisione

costituzionalein Giurisprudenza costituzionagld998, 1922 e seguenti.
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che, generando un costo che grava sui contribueetvjtabilmente
limitano la libera iniziativa privata per garantaeutti uguaglianza di
opportunitd”®. A differenza che nei casi precedentemente citaie,
principio non € espressamente enunciato in sentelela Corte
Costituzionale, né esso fa espresso riferimental@chi articoli della
Costituzione. Tuttavia la Corte pare, in talunenpirece, attribuire il
carattere di principi fondamentali dell'ordinamertiovalori su cui si
fonda la democrazi&.

E evidente, insomma, che i principi democrafidcidamentali non
sono elencabili in modo esaustivo, perché infigib@o le situazioni
che in concreto possono verificarsi, quindi I'o@imento non puo
regolare ogni caso possibile. La Corte Costitudeha allora risolto

il problema teorizzando la vigenza del principiorajionevolezZd?,

209 A tal proposito pare opportuno sottolineare chéatta di un principio che ha
un’origine storica. Lo Stato liberale ottocentesne|'ambito del quale & nato il
costituzionalismo contemporaneo, tutelava soloriitddi liberta, perché il corpo
elettorale era rappresentato dalla sola classehbseg uscita vittoriosa dalla
Rivoluzione Francese, con cui si era finalmenteeraffito il basilare principio
secondo cui il potere politico non ha un fondamengtafisico ma proviene dagli
stessi amministrati. Le teorie liberiste erano,talvi, evidentemente ancora
funzionali agli interessi della sola classe domieamerché la liberta economica
serve solo a chi possiede capitali da investirec@iseguenza, nel Novecento gli
Stati hanno rivisto la loro politica di non intente nelleconomia e ai diritti di
liberta dallo Stato si sono affiancati diritti dbérta tramite lo Stato, perché é
I'assistenzialismo statale a garantire condiziomid effettivo godimento dei diritti.
20 Emblematica & la 421/1991, che parla di “esigertia conformita
dell'ordinamento a valori di giustizia e di equita”

21 Oggetto di numerosi studi monografici e dibattitttrinali, tra cui si segnalano in
particolare A. MORRONEIl custode della ragionevolezza001; S. STAIANO (a
cura di), Quaderni del gruppo di Pisa. Giurisprudenza cogiibmale e principi
fondamentali. Alla ricerca del nucleo duro delle sfituzioni. Atti del convegno
annuale del “Gruppo di Pisa”. Capri, 3-4 giugno 2602006; L. D’ANDREA,
Ragionevolezza e legittimazione del siste@@05; S. PAIJNOAIla ricerca del
diritto ragionevole. Esperienze giuridiche a comfrg 2004; S. FOIS,
Ragionevolezza e valori: interrogazioni progressieeso le concezioni delle forme
di Stato e del dirittpin AA.VV., Il principio di ragionevolezza della giurisprudenza
della Corte Costituzionale. Riferimenti comparatist1994; M. LA TORRE E A.
SPADARO, La ragionevolezza del diritta2002; CORTE COSTITUZIONALEII
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inteso come principio complementare ai principi ticosionali
espressi.

Il principio di ragionevolezza, naturalmentepnnpud essere
assoggettato a revisione costituzionale, che igai®eente disponga
l'irrazionalita dell’ordinamento, perché e estragiol dalla Corte
dall'ordinamento costituzionale nel suo complessoguanto norma
che ispira I'intera Costituzione e che quindi neati&rizza la struttura
essenziale.

Esso sembra essere anche controlimite al poinoi diritto
comunitario, perché quest’ultimo vige in Italia laeimisura in cui e
fondato sulla Costituzione, che in determinati cssitrae potere
normativo agli organi nazionali per riconoscerlde aistituzioni
europee, pertanto non pare possibile ritenere slsa disponga la
vigenza di diritto europeo irragionevole. Cio pameltre confermato
dal fatto che il fine di giustizia e ribadito anchella disposizione
costituzionale che segna l'apertura comunitaridltela e dal fatto
che il riferimento non a “cessioni” ma a “limitanid di sovranita fa
pensare che i principi che costituiscono l'identigdlo Stato non siano
superabili nemmeno per favorire l'integrazione @e@®'™.

Ulteriore conseguenza del ragionamento fin cpmdotto e che
I'individuazione dei principi supremi riconducibila disposizioni
costituzionali espresse assume un valore esclusngm
esemplificativo, perché essi sono peculiari matafgeni di quel

principio di ragionevolezza che ispira l'intero ox@mento.

4. La prospettiva di una concezione internazionalta del

dualismo.

principio di ragionevolezza nella giurisprudenza llde Corte Costituzionale.
Riferimenti comparatistici. Atti del seminario swdi in Roma Palazzo della
Consulta 13 e 14 ottobre 1994994.

212 5 PAINO,L’integrazione comunitaria del parametro di costilonalita, 2001,
214, afferma che pare legittimo ritenere che i @pinfondamentali costituenti
controlimiti siano i medesimi che la Corte ritiegealificanti per I'ordinamento nel

suo complesso e in quanto tali sottratti alla ievis costituzionale.
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L'esistenza di due ordinamenti accomunati dalkecessita di
rispettare il principio supremo di ragionevolezassia di ragionevole
bilanciamento degli interessi rilevanti coinvolti fane di perseguire
gli scopi del sistema giuridico, richiede di appmdire il tema dei
rapporti tra essi. Se infatti € vero che la giudsignza costituzionale
ha sempre parlato di dualismo e altrettanto vem telhe concetto e
suscettibile di due interpretazioni diverse, legatfue differenti modi
di intendere le limitazioni di sovranigxarticolo 11.

Secondo una visione piu nazionalista la sotéadi cui il nostro
ordinamento accetta la limitazione é solo queltares, che concerne
I rapporti tra Stati, che nell’ordinamento interitamale cooperano in
condizioni paritarie, ma sempre per perseguireopprfini nazionali.
Cio e quanto pacificamente accade con la generdkia trattati
internazionali, che possono si entrare nell’'ordieara interno
mediante la legge di esecuzione, ma che presupponggmpre una
previa valutazione di conformita all'interesse wazle da parte
dell'ltalia, che per tale ragione decide di stiplifa>

Secondo una visione piu internazionalista, ¢eyda limitazione di
sovranita ex articolo 11 implica che con il nostro ordinamento
interagisce un altro ordinamento che, pur doverstere fondato su
principi democratici, persegue propri fini, e pettale sue norme
operano in Italia a prescindere da qualsiasi vaiotee di conformita
all'interesse nazionale. La differenza, insomman nisiede nella
possibilita per le norme esterne di penetrare taraenate condizioni,
nel nostro ordinamento, che sussiste in entrambasi, ma nella
determinazione delle condizioni cui tale penetnagi@ subordinata,
che non sono altro che i controlimiti di cui pddaCorte.

Il punto cruciale €, quindi, [lindividuazione eltb scopo
dell'integrazione comunitaria, che nel primo casguello di favorire
anche mediante la cooperazione internazionale rdggeimento dei

fini nazionali, mentre nel secondo e quello di pnowere la creazione

23 E. CASTORINA, Riflessioni sul processo costituente eurqp2610, 65-67,
sottolinea che I'Unione Europea € ancora priva i propria sovranita, essendo

invece la proiezione sovranazionale degli ordinairstatali.
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di un ordinamento democratico di pit ampie dimemiéi§ con la

conseguenza che mentre nel primo caso la limitazi®ila sovranita
interna e sostanzialmente apparente, perché futtvitto vigente é

strumentale all'interesse nazionale, nel secondsa es effettiva,
perché nelle materie di competenza dell’ordinameamunitario il

diritto vigente €& funzionale agli scopi dell’'Uniotguropea. Occorre
pertanto cercare di capire se la Corte, quanddiceerii rispetto dei

controlimiti, in realta si chiede se il diritto comitario sottoposto al
suo esame sia ragionevolmente finalizzato al peamemto

dell'interesse nazionale o se esso sia espressione ordinamento
democratico.

La valutazione di conformita dell'integraziom@munitaria ai
principi  costituzionali avviene anzitutto al momentdella
promulgazione della legge di autorizzazione altdica dei trattati. In
tale contesto il Parlamento, che normalmente legifeell'interesse
nazionale, delibera [lattribuzione, in accordo caii organi
rappresentativi degli altri Stati membri, di comgrete normative ad
un organo rappresentativo dei cittadini dell’'Uniormial € il
Parlamento Europeo. La piena disponibilita in cabdParlamento
nazionale del potere di decidere, in base alle r@oprocedure
costituzionali nazionali, sulla scelta di ratifieat Trattato, su cui la
Corte Costituzionale non &€ mai intervenuta, fa pensche essa,
essendo nelle mani di un organo che normalmensegee l'interesse
nazionale, debba essere ad esso ispirataOccorre tuttavia
considerare che di fatto gli Stati accettano sempraggiori
trasferimenti di competenze a favore delle istdnzicomunitarie,

probabilmente perché l'integrazione e anzitutto b interesse

24 B, DE WITTE, Il processo semi-permanente di revisione dei Ttattm

Quaderni costituzionali2002, 499 e seguenti, evidenzia la gradualitapdetesso
di formazione dell’'Unione Europea.

215 Tra i pochi a sottolineare la fondamentale impuréadel tema dellkompetenz-
kompetenz G.H.H. WEILER, L'Unione e gli Stati membyri in Quaderni
Costituzionalj 2009, 9-10; sembra invece sminuirlo E. CANNIZZARE3ercizio di
competenze e sovranita nell’esperienza giuridicdl’idigrazione europea in

Rivista di diritto costituzionalel996, 84 e seguenti.
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nazionale, ma in tal modo esso tende a coincidemneqaello di altri
Stati, congiuntamente ai quali si decide di atirdguentro confini
concordati, poteri normativi ad istituzioni comuchie deliberano a
maggioranza. A rigore € possibile continuare a ttgicare |l
fenomeno con la volonta di tutelare linteresseio@e, che si
concretizzerebbe in un “consenso sul meccanismhptessione,
tuttavia, € che, siccome lintegrazione €& sempré BPesso
nell'interesse degli Stati, essi non fermino piatttibuzione alle
istituzioni comunitarie di quelle competenze chendl’interesse
europeo esercitare congiuntamente. Sembra allogaleheggi di
autorizzazione alla ratifica dei trattati siano arnfinalizzate alla
creazione di un ordinamento democratico continenthk, da mezzo
degli Stati, sta diventando un fine in quanto thlen €, insomma, piu
ben chiaro quale sia l'interesse di riferimentorgl@si procede alla
decisione sulla ratifica dei Trattati, perché setégrazione é
probabilmente nata per tutelare interessi naziananche vero che,
richiedendo I'accordo con altri Stati e attribuermmpetenze ad un
organo rappresentativo dell’'Unione, pare tutelarentekesse
europed™®. E chiaro che il punto cruciale & la possibiligr gli Stati
di opporsi alla ratifica di Trattati che sono coegsdivamente
nell'interesse dell’Europa ma non nel loro inteeessizionale. A tal
proposito va sottolineato che tale potere & nelpahibilitd degli
Stati, perché i Trattati vengono modificati all’'um@ita. La decisione
compete in prima battuta al Parlamento, che, pppresentando la
Nazione e deliberando normalmente nell'interessaonale, pare di
fatto spesso condizionato anche da pressioni ieénali. Su tale
decisione potrebbe, a rigore, anche se di fatto éanai accaduto,
intervenire la Corte Costituzionale, per valutataeconformita ai
principi costituzionali. Pare insomma che — comunai voglia
interpretare il vincoleex articolo 11 — occorra chiarire che anche nel

momento della stipulazione dei trattati esistonagypi costituzionali

2% secondo G. DEMURGGostituzionalismo europeo e tutela multilivello deitti.
Lezionj 2009, 36-37, la natura giuridica dellUnione Epea sfugge ad una

classificazione operata secondo le categorie fiath.
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di riferimento. Siccome essi per ci0 che concerree fase
dell’esecuzione nell’ordinamento interno sono intesmodo sempre
piu internazionalista e sempre piu incisivo sullelte politiche, non
pare impossibile che, prima o poi, si arrivera i@ dihe il principio
supremoex articolo 11 impone anche la ratifica di nuovi Ta#tin
quanto funzionali al progresso dell’'Unione Eurdpéa

La valutazione di conformita dell'integrazior@munitaria ai
principi costituzionali avviene, inoltre, al momentella verifica, da
parte della Corte Costituzionale, del rispetto dentrolimiti. A tal
proposito va anzitutto sottolineato che tale cdhltr@, di fatto,
praticamente solo teoritt, perché la Corte, che ha definito la
violazione dei principi fondamentali come “sommarneen
improbabile”, non ha concretamente mai censurato dilitto
comunitario, probabilmente anche per evitare scaotn la Corte di
Giustizia, che nega tale possibilita. La Consula ¢omunque
elaborato una teoria che si presta a ridurre aiinmiermini il
controllo sul diritto comunitario. ESso pu0 esssimdacato solo per
violazione di principi fondamentali, mentre pu0 quortare deroghe
persino alle disposizioni costituzionali di detiaglLa Corte non
chiarisce, nemmeno in questo caso, se il vincolaispetto dei
principi fondamentali imponga una valutazione dena conformita
del diritto comunitario all'interesse tutelato osdratti soltanto di un

vincolo minimo, né soprattutto se la prospettivariférimento sia

27 Secondo S. BARTOLE|nterpretazioni e trasformazioni della Costituzione
repubblicana 2004, 307-311, che si chiede se l'articolo 1loazrzi prospettive di
federazione europea, l'orientamento prevalente amlafhento € quello di non
attribuire a tale disposizione un significato urigmente stringente, per consentirne
una elastica utilizzazione futura; L. PALADINForma italiana di governo ed
appartenenza dell’ltalia al’'Unione Europe& Quaderni Costituzionalil994, 404,
parla di una paradossale ma prevalente opinionendeccui la trasformazione
dell’'Unione Europea in uno Stato di Stati potrelabveenire, grazie all’onnivalente
articolo 11, a Costituzione vigente.

218 Tanto che F. PROSPERLa tutela dei diritti umani tra teoria generale e

ordinamento comunitarid2009, 118-119, sembra ritenerlo sostanzialmentie.
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quella nazionale o quella europ€a Siccome normalmente il
controllo di costituzionalitd € un controllo di dommita a norme
espressione dell'interesse nazionale, a rigore passibile affermare
che anche il diritto comunitario € costituzionalreetegittimo se ad
esso conforme, con la sola particolarita che ia s&fttore la necessita
di agire non mediante poteri autoritativi ma tramé cooperazione
con altri Stati sovrani impone deroghe alle disposii costituzionali
dettate per il diritto interno, di cui pertanto afficiente che sia
rispettata laatio ispiratrice. A livello pratico, pero, la Consutende
a ritenere che il diritto comunitario dichiaratongeetente dal nostro
Parlamento e facente parte di un ordinamento ispiea principi
democratici fondamentali analoghi ai nostri, siafoome ai principi
costituzionali. Pare, insomma, che sia in atto wocgsso di
progressivo trasferimento di competenze a favorendordinamento
In cui sono rappresentati interessi ulteriori eedsv rispetto a quello
nazionale, che pure almeno formalmente avviene quara del
Parlamento e con il tacito assenso della Corteifizi&mnalé?’. In un
tale contesto stabilire se tale processo sia ispil’interesse
nazionale o se invece gli organi nazionali operinoprospettiva
europea pare essere un problema essenzialmenieoigoerché cio
che politicamente fa andare avanti il processontigrazione € la
circostanza che linteresse al progresso dell’Ear@p considerato
sempre piu spesso anche interesse di ciascunoStatjlimembri.

219 5. PAINO,L’integrazione comunitaria del parametro di costilnalita, 2001,
68, pare cogliere il nocciolo duro della questiolagldove parla di valori garantiti
mediante operazioni di bilanciamento che dipenddalforizzonte valutativo del
suo autore, con la conseguenza che la tutela céamiannon sembra coincidente con
quella nazionale; analogamente sembra esprimersiVIARENGO, Corte
Costituzionale, Corte di Giustizia e tutela deiitfiifondamentali in Europain L.
DANIELE (a cura di), Cinquant'anni di Corte Costituzionale. La dimenson
internazionale ed europea del diritto nell’esperandella Corte Costituzionale
2006, 441.

220 R. CALVANO, Verso un sistema di garanzie costituzionali dell?JEa giustizia
costituzionale comunitaria dopo il Trattato di Nazz in Giurisprudenza

costituzionale2001, 236, parla allora di una prospettiva manstfederale.
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5. Il principio di apertura internazionale ex articolo 11 come
principio supremo.

Dalla giurisprudenza costituzionale pare enrega ogni caso, che
secondo la Corte l'apertura internazionale delitwadhento italiano e
un principio supremo.

Cio si deduce anzitutto dalla prima sentenza dkoonosce la
prevalenza del diritto comunitario su quello intgrassia la 183/1973,
in cui la legge di esecuzione del Trattato vierlgaga dall’eccezione
di costituzionalita, sollevata in riferimento all@isposizioni
costituzionali che attribuiscono il potere legislatad organi interni,
sulla base dell'assunto che “trova sicuro fondametit legittimita
nella disposizione dell'articolo 117, la quale “nam caso venne
collocata tra i principi fondamentali della Costitone”.

Ma soprattutto risulta con particolare evideda#a giurisprudenza
successiva alla riforma del 2001, in cui, per ragidi ordine
sistematico, quando viene invocato unitamente avawarticolo 117
comma 1, si sottolinea che l'articolo 11, sicuradamento del diritto
comunitario, e stato “collocato non senza signiiGaconseguenze tra
I principi fondamentali della Carta”, come embleitatnente afferma
la sentenza 227/2010.

L’'unica alternativa, per la Corte, sarebbe lgudi sostenere che
l'articolo 11 €& l'unica norma costituzionale di tiflio a voler
disciplinare il diritto comunitario, come tale afgetile da una legge
di revisione costituzionale. Forse la Corte e \agnte un po’
ambigua proprio per tenersi aperte tutte le pd#siii. Per sostenere
guesta ricostruzione alternativa il Giudice delleggi, comunque,
dovrebbe rinnegare la propria iniziale esplicitkermhazione secondo
cui giustamente [larticolo 11 € stato collocato traprincipi
fondamentali. Essa, inoltre, sarebbe piuttosto eneate con la
configurazione di due sistemi giuridici separatic@munati solo dalla
necessita di rispettare i principi supremi delliaainento italiano.

La natura di principio supremo del principio @ipertura

internazionale lascia comunque impregiudicato ilobtgma di

221 A causa dell’enorme peso politico di una eventdaleisione di questo genere.
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determinarne con esattezza il contenuto. Essaditiindfasempre stato
utilizzato dalla giurisprudenza costituzionale p@rne conseguenze
circa il rango del diritto comunitario nell’ordinanto interno, sul
presupposto dell’adesione dell'ltalia ai Trattati sui si fonda la
competenza delle istituzioni comunitarie. Laddowgece il nostro
Paese disponesse di recedere dal Trattato si laipeiné problema di
determinare piu esattamente la portata dell’amicbl, al fine di
verificare se siffatto recesso possa essere caasideonforme ai
principi che regolano l'azione internazionale deisino Stato e,

conseguentemente, produttivo di effetti sul sistarnterno delle fonti.

6. Il grado paracostituzionale del diritto comunitario.

Occorre inoltre analizzare i rapporti tra diritcomunitario e
disposizioni costituzionali non costituenti coninalti, al fine di
stabilire la precisa collocazione gerarchica delttdi comunitario
nell’ambito del sistema delle fonti vigenti in il

Per evidenziare I'importanza del problema ai fiella presente
trattazione descrivo brevemente le tre teorie cl&ratiamente
potrebbero essere sosteritfte

Una prima ipotesi (Ruggéf) & quella che il diritto comunitario si
collochi tra i principi supremi e le disposizionostituzionali di
dettaglio, determinando una tripartizione dellaecgatia delle fonti
costituzionali. L’Autore ritiene che nella ricostiane della Consulta
I'apertura internazionale per fini di giustizia sia principio supremo,
che comporta, nel rispetto degli altri principi seii, con cui

comungue non Si pone in contrapposizione perchiéess ispirati ai

222 Ciascuna di esse &, a sua volta, suscettibileivéirse interpretazioni, perché
occorrerebbe precisare in che misura I'aperturari@zionale sia un principio
supremo o una norma costituzionale di dettaglieshbsizione ha, pertanto, valore
meramente esplicativo degli schemi logici entrosiyuo ragionare.

23 A. RUGGERI, Continuo e discontinuo nella giurisprudenza cogiitnale, a
partire dalla sent. n. 170 del 1984, in tema dipapi tra ordinamento comunitario
e ordinamento interno: dalla “teoria” della separame alla “prassi”
dell'integrazione intersistemicadn Giurisprudenza costituzionglel991, 1593 e

seguenti.
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medesimi fini di giustizia, la prevalenza del daieuropeo sul diritto
interno di qualsiasi grad®’. Cio significa che il diritto comunitario si
sostituisce progressivamente al diritto nazioffaleon il solo obbligo

224 secondo R. GUASTINITeoria e dogmatica delle fontin Trattato di diritto
civile e commercialegia diretto da A. CICU E F. MESSINEO e continudi L.
MENGONI, 1998, 666, € “stravagante” dotare normeteree di forza
supercostituzionale; A. RUGGERT|tinerari” di una ricerca sul sistema delle
fonti, 2010, 40, difende tale tesi sottolineando la idiaeintensita della copertura
discendente da comuni norme costituzionali ovvermne in questo caso, da
principi fondamentali.

2% R. GUASTINI, Lezioni di teoria costituzional@001, 105 e seguenti, evidenzia il
rischio di una revisione tacita della Costituziod@l momento che l'immissione
automatica di norme comunitarie non trova altr@aosio che quello di una ipotetica
pronuncia della Corte Costituzionale. Si trattaiglirischio particolarmente evidente
nell’esperienza della giurisprudenza costituziontddesca. Senza, naturalmente,
addentrarci in una analisi comparatistica che excadlle finalita del presente
lavoro, ma limitandoci a quanto & necessario aid@ila trattazione dellargomento
in esame, va detto che la Corte Costituzionalestalda elaborato una interessante
ricostruzione teorica dei rapporti tra i due ordieamti. Con la sentenza cosiddetta
“Solange 1" ha affermato che essa & competentadasare il diritto comunitario
finché questo non tutelera i diritti fondamentdlipari della Costituzione tedesca.
Con la sentenza cosiddetta “Solange 1I” ha precisdte € sufficiente che sia
tutelato il nucleo essenziale di tali diritti fondantali, analogamente a quanto
accade con la nostra teoria dei controlimiti. La famosa pronuncia della Corte
Costituzionale tedesca relativamente ai rapporth d@nione Europea € la
cosiddetta “Maastricht-Urteil”, in cui si stabilesache il principio democratico, al
quale l'ordinamento costituzionale si ispira, nampedisce l'adesione a una
comunita sovranazionale, ma pone come condiziolia partecipazione ad essa la
circostanza che anche all'interno della Unione datiSsia assicurata una
legittimazione popolare. In tale sentenza la Cdrdesca afferma, in buona
sostanza, il principio democratico come controkmétl’integrazione comunitaria,
richiedendo che il processo di integrazione proatidaari passo con il processo di
democratizzazione delle istituzioni europee. Imtado sembra che la Corte tedesca
ammetta, a condizione che i processi decisionalopmi diventino sempre piu
democraticamente legittimati, la graduale transigioverso una nuova forma di
Stato, di tipo federale. Evidenzia le analogie tea due giurisprudenze M.
CARTABIA, Principi inviolabili e integrazione europed 995, 120 e seguenti; sulle
pronunce citate si sofferma anche D. BUTTERIDM, tutela dei diritti fondamentali
nell'ordinamento costituzionale italiano ed europe@009, 63 e seguenti;

dall'opposto angolo visuale cerca di paragonarle WARTWIG, Repubblica



100

di rispettare i principi supremi, perché questi ciabbero, fermo
restando il rispetto del loro contenuto sostanzialea sorta di
preferenza per una normativa di livello eurdf3&o

Una seconda ipotesi (dottrina maggioritafjeé quella che il diritto
comunitario si affianchi alle disposizioni costitzali di dettaglio,
disciplinando le materie che rientrano nella swastli competenza,
che gli e riservata dal principio supremo dell’dpex internazionale
per fini di giustizia nei casi in cui ci0 € necassger la creazione
dell'ordinamento comunitario, mentre negli altriscda competenza
spetta al diritto interno.

Una terza ipotesi (Vignudéftf) & quella che il diritto comunitario
sia fonte interposta tra la Costituzione e la legisne ordinaria,
perché trova fondamento in una disposizione castinale, che non
puo creare una fonte con sé concorrenziale peichgignificherebbe
disporre della propria forza, quindi violare il teima della gerarchia
delle fontf*’, e non in un principio supremo, ammesso che questi
esistano. Secondo tale teoria, evidentemente,rittadicomunitario
deve rispettare l'intera normativa costituzionahe disciplina la sua
sfera di competenze, la quale ben potrebbe sateireioriuscita

federale tedesca: la Corte Costituzionale tedescd diritto comunitarig in
Quaderni Costituzionalil987, 417 e seguenti.

22 M. LUCIANI, La Costituzione italiana e gli ostacoli all'integzine europeain
Politica del diritto, 1992, 567, parla allora di “preferenza per Ieifoamunitarie”.

227 |n realta la dottrina maggioritaria sostiene chdatto il diritto comunitario si
affianca alle disposizioni costituzionali di detiagperché esse non gli si applicano,
senza precisare se cio sia dovuto alla volontinocmpetenza delle stesse.

228 A VIGNUDELLLI, Diritto costituzionale 2005, 347 e seguenti.

2% H. KELSEN, Teoria generale del diritto e dello Statd952, edizioni di
Comunita, 111 e seguenti; V. CRISAFULIGerarchia e competenza nel sistema
costituzionale delle fontiin Rivista trimestrale di diritto pubblico1960, 778,
evidenzia che mentre nella sua versione pur8tldentheorieera una costruzione
astratta elaborata sulla base di un ragionamengicdosvincolato da valori
sostanziali, in seguito gli Stati democratici hamaoepito il criterio della gerarchia
tra norme per riconoscere efficacia superiore allgudotate di maggior

legittimazione democratica.
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dell'ltalia dall’'Unione Europe®’ Secondo questo Autore chi
considera il diritto comunitario parificato o adttirra superiore al
diritto costituzionale pone in essere un’interpeatae filoeuropeistica
dell'articolo 11 che e qualificabile come fatto mativo extra iuris
ordinem perché non trova fondamento nella lettera detlsti@izione.
L’Autore riconosce, tuttavia, che la sua ricostams é avversata dalla
dottrina maggioritaria, avallata dalla giurisprudendella Corte
Costituzionale, che sovente accusa, nella sua gleneisione della
materia, di travalicare il dato letterale. Comevsde, il tema é
controverso. A differenza di quanto accade nei odpgra diritto
comunitario e legge ordinaria, in cui la prevalem#sd primo, oggi
espressamente sancita dalla Costituzione, e daotgapifica in
giurisprudenza, che fa leva sulla copert@rva articolo 11, e nei
rapporti tra diritto comunitario e principi supremiin cui
I'inderogabilita dei secondi &€ sempre stata affear@n forza dalla
Corte Costituzionale perché in essi si identifecadvranita dello Stato
democratico italiano, che evidentemente non puo ettene la propria
distruzione, nel caso di contrasto tra disposizioostituzionali di
dettaglio e diritto comunitario manca sia una g®re normativa
espressa sia una inequivocabile presa di posiziehé&iudice delle
Leggi.

Pare, comunque, opportuno ricordare la sentenzd 3819, in cui la
Consulta ammette un conflitto di attribuzioni fotmlau competenze
attribuite da norme comunitarie anziché da normstitionalf*’,
sulla base dell’assunto che “gli organi delle Cor@uuropee non
sono tenuti ad osservare puntualmente la disciptimzionale e, in
particolare, la ripartizione delle competenze puwavsta da norme di
livello costituzionale, ma possono emanare, nelbam
dell’ordinamento comunitario, disposizioni di diféamte contenuto: le

quali pero, come questa Corte ha gia avvertitopdeb rispettare i

230 Si pud comunque salvare il diritto comunitariotsagndo che esso di fatto non
contrasta con nessuna delle disposizioni costihatiache intende disciplinarlo.

8L Come evidenzia F. SORRENTIN@mmissibilita del conflitto e “cammino
comunitario” della Corte. Un passo avanti o due igtdo?, in Giurisprudenza
costituzionale1987, 2817.
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principi fondamentali del nostro sistema costitnai@ nonché i diritti
inalienabili della persona umana”. Succede alldra tquando tale
condizione (...) sia osservata, le norme comunitsirgostituiscono a
quelle della legislazione interna e, se hanno demog disposizioni di
rango costituzionafé?, debbono ritenersi equiparate a queste ultime,
in virtd del disposto dellart. 11 Co%t il quale consente la
limitazione della sovranita nazionale al fine doqmuovere e favorire
organizzazioni internazionali tra cui, conites receptumle Comunita
Europee”. In tale pronuncia la Corte esplicitamesdaipara il diritto
comunitario al diritto costituziond&, ribadendo, per il primo,
solamente I'obbligo di rispettare i principi supliemOccorre
sottolineare che qui la Corte non parla di disposizcostituzionali
che non vogliono intervenire su materie di compegecomunitaria,
lasciando spazio a un recepimento integrale, sgvincipi supremi,
fondato sulla disposizione dell'articolo 11. La @granzi, parla
espressamente di deroga al diritto costituzionaldettaglio, che |l
diritto comunitario puo disporre nella propria sfeli competenza, nel
qual caso va considerato ad esso equip&rattermo I'obbligo di
rispettare i soli principi supremi.

A chi scrive non sembra che sia utile cercarattdibuire al diritto

comunitario una precisa collocazione nella gerarctelle fonti

232 Sy tale punto si sofferma A. CELOTT@a Corte costituzionale ribadisce
idoneita delle norme comunitarie a derogare a ma interne di rango
costituzionale...ma lascia aperti notevoli problengiorici, in Giurisprudenza
italiana, 1995, 193 e seguenti; in senso critico S. FOIBpodello costituzionale del
“giusto processo; in Rassegna parlamentar2000, 569 e seguenti.

23|I richiamo pare decisivo: poiché una fonte deitdi non pud crearne un'altra
con sé concorrenziale, se il diritto comunitarioriago costituzionale I'articolo 11,
che ne costituisce il fondamento, non puo che esseprincipio supremo.

23 Tale passaggio & messo in evidenza da E. BALBOWI PAPA, Regolamenti
comunitari e ripartizione costituzionale delle coetgnze verso nuove frontieref?
Le Regioni1988, 366 e seguenti.

235 Come sottolinea M. CARTABIANuovi sviluppi nelle competenze comunitarie

della Corte Costituzionalen Giurisprudenza costituzionalé989, 1018.
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interné>®. Esso infatti resta normativa estranea al nostimamento,
che in esso produce effetti grazie al rinvio dispodalla legge di
esecuzione del Trattato. Questa e una semplices legdjnaria, che
pero, grazie alla copertura fornitale dal principigoremoex articolo

11, puo derogare anche a disposizioni costituziatiaflettaglio. La
forza del diritto comunitario, pertanto, dipendelasivamente dalla
forza del principio di apertura internazionabearticolo 11 e dai limiti
cui questo ne subordina I'ingresso nell’ordinamenterno, mentre,
viceversa, con le disposizioni costituzionali dittdglio il diritto

comunitario non si trova a dover interagire.

Tale assetto é stato, peraltro, confermatoadgilurisprudenza
costituzionale successiva alla riforma del 208% (hultis sentenze
454/2006, 284/2007, 109/2008, 227/2010) sulla blefitassunto che
la nuova disposizione costituzionale di dettagliel'drticolo 117
comma 1 si limita a confermare quanto gia ricawalbidl principio

supremaexarticolo 11, come si vedra nei capitoli 6 e 7.

7. La tesi monista della Corte di Giustizia.
La Corte di Giustiz@’, pur partendo da un presupposto monista,
cerca di evitare lo scontro con le Corti naziorsdstenendo, al pari di

queste ultime, che il diritto comunitario € confernai principi

2% A. RUGGERI,Fonti e norme nell’ordinamento e nell’esperienzatitazionale

I, L’'ordinazione in sistemal993, 249 e seguenti.

237), CARLOTTO, Il riparto delle competenze tra Stati membri ed diré Europea
alla luce della giurisprudenza della Corte di Gia#, in Rivista trimestrale di
diritto pubblicg 2007, 107-108, ritiene che il giudice comunitasimlga un ruolo
decisivo; secondo S. CASSESH funzione costituzionale dei giudici non statali.
Dallo spazio giuridico globale all’ordinamento gidico globale in Rivista
trimestrale di diritto pubblico 2007, 622, il fenomeno ha una portata globale:
I'ordine mondiale, una volta dettato dai sovrahie si vorrebbe ora disciplinato dai
popoli, & stabilito dai giudici; anche secondo MELBETTI, Fungibilita ed
interscambiabilita tra leggi nazionali e fonti comitarie. L'evoluzione della
giurisprudenza costituzionaglen Studi parlamentari e di politica costituzionale
2003,4, 34, “il processo di integrazione europdarge piu nelle mani dei giudici

che non in quelle del Parlamento”.
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supremi naziondf®, che quindi non vengono pregiudicati
dall'integrazione europea. In questo caso, peftats dichiarazioni
hanno un valore meramente descrittivo, perché skectade teoria il
rispetto dei principi supremi nazionali non é canate di validita del
diritto comunitario, che €& prodotto da un sistemiaridico che e
gerarchicamente sovraordinato, per effetto delssioai di sovranita
volontariamente disposte dagli Stati nazioffaliNe consegue che se a
livello pratico il conflitto al momento non sus&sticeversa a livello
teorico le due Cortf° affermano differenti teorie dei rapporti tra

241 Esse derivano da differenti concezioni dell’oedirento

fonti
comunitariG®?. Se infatti la Consulta lo considera, come abbiamo
visto, un ordinamento che produce fonti che sontidamente
operanti in Italia solo grazie ad una norma coaitiinale, viceversa la
Corte di Giustizid™ lo reputa sostanzialmente un ordinamento
sovrano. Essa afferma che il sistema del dirittonwaitario deve
perseguire le finalita proprie della Comufffadi cui il Trattato & il

“documento costituzionalé®, ossia la “Carta Costituzionale di una

238 Sulle tradizioni costituzionali comuni si soffernta PAJNO,L’integrazione
comunitaria del parametro di costituzionaljita001, 270 e seguenti.

239 Vedi in tal senso la sentenza 26/1962.

240 M. CARTABIA E A. CELOTTO, La giustizia costituzionale in Italia dopo la
Carta di Nizza in Giurisprudenza costituzionale2002, 4486, sottolineano,
comunque, che la Corte di Giustizia non &€ una Godtituzionale.

241 Anche se, secondo C. PINELLTutela dei diritti e dislocazione dei livelli di
governo in Europain S. PENSABENE LIONTI (a cura di)futela dei diritti e
policentrismo  giuridico tra rivendicazioni regionsfiche e dinamiche
dell'integrazione comunitaria2008, 227, la teoria dei controlimiti & tacitareen
accettata dalla Corte di Giustizia.

242 Quella della Corte di Giustizia & presa in consid®ne nel manuale di P.
COSTANZO - L. MEZZETTI — A. RUGGERILineamenti di diritto costituzionale
dell’'Unione Europea2006.

23| cui ruolo di garante dei principi fondamentalisottolineato dalla sentenza
29/1969.

44 Sentenza 11/1970.

245 Sentenza 294/83 del 23 aprile 1986, ricordata. dAdAFDUGNO — A. CELOTTO

— M. RUOTOLO,Aggiornamenti sulle riforme costituzionali (199868}, 2008, 42

e seguenti; anche P. PEDERZOLS§ Corte Costituzionale2008, 170 e seguenti, e
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246 sebbene sia stato concluso in forma di accordo

Comunita di diritto
internazional&’. L'accettazione da parte degli Stati di un siffatt
sistema é infatti provata dal Trattato stesso,altre a menzionare i
Governi fa richiamo ai popoli, e soprattutto dalcecenismo del rinvio
pregiudiziale, che evidentemente presuppone chitadimi possano
far valere il diritto comunitario davanti ai giuditazionalf*®

La Corte di Giustizia, comunque, date le presegsa maggior
ragione ritiene che il diritto comunitario prevalgalle disposizioni
costituzionali di dettaglio. In questo caso, petfoconflitto pare
risolvibile in termini di competenza, perché il it comunitario
anche secondo la Corte di Giustizia non si occupajwekstioni
costituzionali interne ai singoli Stati e le disjzasni costituzionali
non pretendono, salvo quanto si dira del nuove@dill7 comma 1,
secondo la Corte Costituzionale, di incidere suittdi comunitario.
Analogamente, per quanto riguarda i rapporti tratdicomunitario e

legislazione ordinaria, si € visto nei capitoli ggdenti che le due

M.L. FERNANDEZ ESTEBAN,La Corte di Giustizia quale elemento essenziale
nella definizione di Costituzione europea Rivista italiana di diritto pubblico
comunitarig 229, parlano di costituzionalizzazione del Ttatta

4 parere 1/1991.

247 Gja ventanni fa S. CASSESELa Costituzione europeain Quaderni
costituzionalj 1991, 487 e seguenti, diceva che non vi € dulbh® esista una
Costituzione Europea, ma contemporaneamente sdelaequale essa fosse; A.
MASSERA, Oltre lo Stato: Italia ed Europa tra locale e gldba in Rivista
trimestrale di diritto pubblicp2001, 9, addirittura sostiene che la Comunitafea

ha manifestato fin dal principio i caratteri propdell’ordinamento giuridico
originario e sovrano.

248 Anche in questo ambito, tuttavia, occorre ricoedahe la Corte di Giustizia
effettua la propria ricostruzione esclusivamentashase del Trattato ma, pur
riconoscendone il carattere derivato, omette disictarare il problema dei limiti
entro cui le limitazioni di sovranita possono essepnsiderate legittimamente
disposte sulla base delle procedure costituziamtionali. Siffatto sistema infatti
implica una globale trasformazione dell'ordinamentmente, che muterebbe
addirittura la propriaGrundnorm e pertanto presuppone che le Costituzioni
nazionali contenessero disposizioni programma tied& verso la creazione di
ordinamenti di pit ampie dimensioni. Tale tema sae@anto approfondito nelle

conclusioni della presente trattazione.
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Corti, pur partendo da presupposti diversi, sonontgi ad una
soluzione comune.

Va peraltro segnalato che in una recente seateella Grande
Sezione della Corte di Giustizia (C-188/2010-18%(@el 22 giugno
2010Y*° si afferma che la normativa nazionale che impoie
instaurare un procedimento incidentale di contrdil@ostituzionalita
delle leggi nazionali non e incompatibile col Taébta condizione che
i giudici nazionali restino liberi di 1) sollevarée questioni
pregiudiziali ritenute necessarie, 2) adottare Isune necessarie per
garantire la tutela giurisdizionale provvisoria dairitti conferiti
dall'ordinamento dell’Unione, 3) disapplicare, akrrhine del
procedimento, la legge nazionale ove la ritengaodraria al diritto
dell’'Unione. In tal modo la Corte di Giustizia paveler aprire la
strada ad un meccanismo nazionale che consentanifiazione
definitiva delle leggi nazionali contrastanti catitio europeo, senza
perd che ci0 possa compromettere I'immediata applhne di
quest’ultimo, verosimilmente garantita anzituttodia@te una misura
cautelare, da parte dei giudici ordinari nella loreste di giudici
europei di diritto comune. La Corte di Giustiziardga comunque
concepire il giudizio della Corte Costituzionalezinmale come una
fase secondaria del procedimento che si svolgentiagh giudice
ordinario, la cui finalita fondamentale rimane pdipazione del diritto
europeo. Ne consegue che il giudice ordinario sambover
disapplicare la legge nazionale che ritenga incaitipea col diritto

europeo anche ove essa non sia stata annullata dadirte

49 Analizzata da F. FABBRINISulla “legittimita comunitaria” del nuovo modello
di giustizia costituzionale francese: la pronuncialla Corte di giustizia nel caso
Melki, in Quaderni Costituzionali2010, 840 e seguenti, e da S. DONBLlla
“legittimita comunitaria” del nuovo modello di gitigia costituzionale francese:
qguando il legislatore € guardato a visten Quaderni Costituzionali2010, 843 e
seguenti; su tale pronuncia si sofferma anche VRMBILLO, Primazia del diritto
UE e controllo ultra vires. | recenti sviluppi gisprudenziali nel dialogo tra Corte
di giustizia e corti costituzionali european R. BALDUZZI — M. CAVINO - J.
LUTHER (a cura di),La Corte costituzionale vent'anni dopo la svoltati Alel

Seminario svoltosi a Stresa il 12 novembre 2@0011, 263 e seguenti.
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Costituzionale, che, in sostanza, esso, in quargano del sistema
europeo, superiore a quello nazionale, avrebbetdrp di smentire, a

dispetto di quanto prescrive il diritto costituzada interno.
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CAPITOLO 4
IL RUOLO DEL DIRITTO INTERNAZIONALE
CONSUETUDINARIO NEL GIUDIZIO DI
COSTITUZIONALITA

1. La collocazione delle consuetudini internazionalnel sistema
delle fonti.

L’articolo 10 comma 1 é stato utilizzato pefiniee la collocazione
delle consuetudini internazionali nel sistema dfglii interné°. Da

20 Manca, finora, una pronuncia della Corte Costinale in materia di
consuetudini regionali. Sembra che il problema @aassmunque essere risolto. La
CIG ritiene infatti, a differenza di quanto accaube le consuetudini generali, che la
loro formazione dipenda dalla volonta degli Stateressati, quindi che in buona
sostanza esse siano accordi taciti, che rientraeka rdisciplina del diritto
internazionale pattizio (A. CASSESHBiritto internazionale. | lineamenti2003,
173-174). Due profili presentano, invece, partioelalievo. Il primo riguarda il
fatto che in certe pronunce la Corte sembra iresdra le consuetudini anche i
principi generali di diritto comuni alle nazionivdi, facendo valutazioni di tipo
comparatistico (G. CARELLAIl diritto internazionale nella giurisprudenza dall
Corte Costituzionale in L. DANIELE (a cura di), Cinquantanni di Corte
CostituzionaleLa dimensione internazionale ed europea del dinigdi’esperienza
della Corte Costituzionale2006, 5). Ad awviso di chi scrive cid €& inacchitts,
perché, da qualunque punto di vista si ossengnbfmeno, il diritto interno degli
altri Stati non pud avere effetti vincolanti in liga L'adattamento automatico fa
riferimento, come emerge dal dato letterale e dali@ della disposizione, a norme
del diritto internazionale, non a norme strani&ten c'é alcuna ragione per inserire
nell’ordinamento italiano regole interne di alttaf, che non interferiscono in alcun
modo col nostro sistema giuridico, né aspirano adyre effetti nei confronti
dell'ltalia. L'oggetto del recepimento sono, invete norme nate nell’ordinamento
internazionale, perché in tale ordinamento I'ltaliad esse vincolata. L'altro profilo
riguarda il fatto che alcuni Autori (L. CONDORELLUI,“riconoscimento generale”
delle consuetudini internazionali nella Costituzoitaliang in Rivista di diritto
internazionale 1979, 5 e seguenti) negano che le “norme detalimternazionale
generalmente riconosciute” di cui all’articolo 1@nema 1 coincidano con le norme
consuetudinarie dell’ordinamento internazionale£ Siffermato che solo le norme
accettate dalla generalita degli Stati sarebberepitee automaticamente, mentre le
consuetudini sprovviste di riconoscimento generascerebbero una sfera di

discrezionalita agli organi politici. Si € altresdstenuto che esisterebbe anche un
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esso si e dedotta anzitutto la loro prevalenzaasidbislazione
ordinaria, dato che I'adattamento €& prescrittovallld costituzionale.
Di conseguenza, coerentemente, la Corte Costitalonha
ripetutamente sottolineato che le consuetudini ri@zonali
costituiscono parametro per la valutazione di tegita costituzionale
delle leggi ordinarie successfiV& a partire gia dalla sentenza
67/1961, in cui dichiara non fondata la questionelegjittimita
costituzionale sollevata in riferimento all’articol 10 della
Costituzione, che & quindi ritenuta ammissiBile Tale idoneita,
invero, non pare possa mai essere messa in disngssi perché, a
differenza di quanto accade con alcune fonti comauei le
consuetudini non sembrano richiedere una diretfaliGgzione da
parte del giudice ordinario che impedisca di salfevia questione di
costituzionalita. Non rileva, di conseguenza, nemoni fatto che il
giudizio di costituzionalita sia proposto in vidmmipale anziché in via
incidentale. Quando, invece, la consuetudine éessoza alla legge

ordinaria incompatibile sembra piu corretto parldieabrogazione,

diritto generale non consuetudinario, formato diaqypi di diritto internazionale.
Ad avviso di chi scrive, tali tesi sono incoereron il sistema di fonti
dell'ordinamento internazionale e antisistematichel quadro delineato dalla
Costituzione. Incoerenti perché una norma di cotapeento non pattizia trae la
propria vincolativita nell'ordinamento internazideadalla sua strumentalita alla
pacifica cooperazione tra gli Stati, ma allora dieeautomaticamente una norma
consuetudinaria. Antisistematiche perché la Casthe disciplina trattati e
consuetudini, mentre non prevede aldertium genus Sembra allora opportuno
ricondurre ad unita la categoria delle consuetudit@rnazionali, cercando di capire
quale ruolo esse possono svolgere nel sistemafdatiedel diritto dell’'ordinamento
italiano, che unitariamente le considera.

%1 M. SICLARI, Le “norme interposte” nel giudizio di costituzionial, 1992, 23 e
seguenti.

%2 La Consulta in tal modo conferma, secondo A. BERDANI, L'art. 10 della
Costituzione e i poteri dello Stato della bandiesalle navi in mare liberoin
Giurisprudenza costituzionglel961, 1253 e seguenti, I'opinione della dottrina
maggioritaria.

%3 n tal senso A. LA PERGOLALart. 10, 1° comma, Cost. ed i controlli di

costituzionalita in Giurisprudenza italianal962, 777 e seguenti.
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perché una consuetudine & I'efficacia normativardfattd>* che non

si vede come possa produrre effetti giuridici rdgr ad un periodo

precedente a quello in cui & stato posto in es$enma restando la
generale ripartizione di competenza in materid gaudici ordinari e

la Corte Costituzionale, che gia nella sua primdeseza li ha abilitati
a riconoscere l'avvenuta abrogazione per il soptaggre di

disposizioni costituzionali successive, senza vidtaescludere la
propria competenza. La sentenza 329/1992 afferfattiinhe la legge
impugnata € tacitamente abrogata per effetto delbmma di

adattamento che, in virtu dell’articolo 10, si enf@ata nel diritto

interno in conformita della norma di diritto int@ionale generale.

Piu complessi sono i rapporti tra consuetudirCostituzione. La
Corte effettua una distinzione sulla base del deatonologico
dell’'anteriorita dell’'una o dell’altra fonte.

Per il caso delle consuetudini anteriori al@stiuzione la Consulta
ritiene che i contrasti possano essere soltantarapp e che, quindi,
vadano risolti sul piano interpretativo, utilizzandl criterio di
specialit®®”. La ragione & evidente. L’Assemblea Costituentejeo
evitare di produrre un testo contraddittorio, nowrelbe potuto,
contemporaneamente, porre in essere una disposizastituzionale e
rinviare ad una consuetudine internazionale coa esatrastante. Né
si pud pensare ad un errore del Costituente, peodnde € noto, la
Corte ritiene di non essere abilitata a sindadaesio originario della
Costituzione, che vale per quello che €, in quasso e la fonte dei
poteri del Giudice delle Leggi.

Nel caso, invece, di consuetudini internazionaliccessive
all’entrata in vigore della Costituzione, esse possderogare alla
Costituzione, assumendo un valore costituzidialeA parte

I'evidente difficolta di stabilire con precisionk momento esatto in

%4 Per ora accettiamo questa definizione, nata mefiieo della teoria che riconosce
alle consuetudini la natura di fonti del dirittozienale.

%5 Tale passaggio & messo in evidenza da R. NANMprima lettura in
Giurisprudenza costituzionglé979, 377-378, che commenta la sentenza 48/1979.
2% E. CANNIZZARO, Trattati internazionali e giudizio di costituzionial, 1991,
283-284.
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cui viene ad esistenza un fatto normativo, quah& consuetudine,
peraltro sorta in un ambito spaziale cosi estes@ohclusioni tratte
dalla giurisprudenza costituzionale sono coerepnti te premesse
teoriche, che evidentemente ritengono che 'apaiiternazionale sia
un principio supremo anche quando la si intendaecdante di

produzione di norme interne. Sia chiaro, ancheuestp caso, come
gia a proposito dell’articolo 11, la questione rpbpacifica, perché gli
esiti cui giunge la giurisprudenza costituzionalesgiegano anche
sostenendo che le altre disposizioni costituzioman intendono
intervenire  nel campo di applicazione delle consdiei

internazionali, che sarebbero cosi disciplinate siz@lb articolo 10
comma 1, che le recepisce integralmente. La questodestinata a
rimanere senza soluzione sicura fino a quando eor\sottoposta al
giudizio della Corte una legge di revisione coginale volta ad
eliminare la vigenza nellordinamento italiano deltonsuetudini
internazionali. Il fatto che la Corte mai nemmepotizzi di poter

censurare le consuetudini per violazione di disposi costituzionali

non costituenti principi supremi, e anzi riconosea “diritto

internazionale generalmente riconosciuto (...) unomnaldi norme

costituzionali®®’

fa pensare che il Giudice delle Leggi
sostanzialmente equipari le due fonti, grazie di€alo 10 comma 1,
che peraltro & collocato accanto a quell'articald3di cui si & detto
che non a caso e stato collocato tra i principdéonentali. Sul piano
politico, ancor prima che giuridico, questa impagiae genera, pero,
problemi ancora maggiori rispetto a quelli che \dmmb
dall’'attribuzione al diritto comunitario di una s&e intangibile di
competenze. La nascita delle consuetudini inteomati sfugge
completamente al controllo delle istituzioni ital il cui contributo,
in una Comunita Internazionale formata da circa 3t e numerose
organizzazioni non statuali, pare davvero pocoaitge. Il rischio e,

quindi, anche alla luce di una prassi che tende@oscere come

%7 sentenza 15/1996.
258 Anche A. RUGGERI“Itinerari” di una ricerca sul sistema delle font2010, 40,
sottolinea che l'articolo 10 “fa sistema” con liadlo 11.
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consuetudini internazionali un numero sempre maggi principi,
che si verifichi un processo di creazione di unastlazione
sostitutiva di quella scritta completamente incoltabile dall’ltalia,
che risulterebbe cosi svuotata della propria s@a@n Il tutto,
peraltro, per opera di una disposizione che, adiffza dell’'articolo
11, non prevede espressamente limitazioni di sitéfah

Si é detto, in buona sostanza, che questaelifféazione privilegia
il diritto internazionale classico rispetto a qoefbrmatosi in tempi
recenti, in quanto il primo & sempre ritenuto cotilile con la
Costituzione, mentre il secondo deve rispettaraincgpi supremi
dell'ordinamento giuridico italiano. La conseguesaaebbe, peraltro,
un favor verso un diritto internazionale improntato a nozichiuse di
sovranita, funzionali alla mera convivenza tra iStahe sarebbe
contrario proprio a quei principi supremi di apeatunternazionale
che la Costituzione esprime negli articoli 10 comrhae 11
(Carell£®)). Tale dottrina accusa la Corte di essere pocenittal
processo di evoluzione del diritto internazionalecui elaborerebbe
una visione funzionale agli interessi degli Statitjesto che degli
individui. Di conseguenza ritiene che, piuttostee cid un criterio
cronologico, si sarebbe dovuto fare riferimentaiadilanciamento di

valori.

%9 |n generale sul fenomeno delle revisioni costiinaii diverse dal procedimento
formale vedi F. PIERANDREILa Corte Costituzionale e le modificazioni tacite
della Costituziongin Foro padang 1951, 1V, 185 e seguenti.

20 per tale ragione sembra differenziare i due cddi £ICCONETTI, Lezioni di
giustizia costituzionale 2001, 44-45; V. CERULLI IRELLI, | rapporti tra
ordinamento dell’Unione Europea e ordinamento intgrin F. BASSANINI - G.
TIBERI (a cura di)Le nuove istituzioni europee. Commento al Tratthitbisbona
2010, 420, ritiene, invece, che l'articolo 11 naa ger nulla chiaro, a differenza
dell'articolo 10 che evidentemente sancisce il ptndel diritto internazionale
generale.

%1 G. CARELLA, Il diritto internazionale nella giurisprudenza dall Corte
Costituzionalein L. DANIELE (a cura di)Cinquant’anni di Corte Costituzionale
La dimensione internazionale ed europea del diritdl’esperienza della Corte
Costituzionale2006, 8-10.
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Secondo il ragionamento della Consulta, taktrida cade, tuttavia,
nell’errore, consueto quando si parla di integnagicovranazionale,
di cercare di ricavare le conseguenze desideratiestderabili sul
piano dell’opportunita da dati giuridici che, irpegtati in modo
sistematicamente coerente, non sono suscettibdssiere utilizzati in
tale direzione. Non si puo parlare di trattamentofadore per le
consuetudini del diritto internazionale classicogrghé tutte le
consuetudini operano nei limiti stabiliti dal sisi® fondato sulla
Costituzione. La scelta del Costituente di non wsmine alcuna
deriva, evidentemente, dal fatto che nessuna @ esstata ritenuta
contrastante con altra disposizione costituziortadesi ritiene che tale
valutazione sia erronea occorre mettere in  disoossi
l'interpretazione, offerta dalla Consulta, secondai tutte le
consuetudini precedenti sarebbero recepite dallatitGoione, o
addirittura la coerenza del testo originario déltsstituzione del 1948,
quindi, conseguentemente, I'opportunita dell'escins, da parte della
Corte, della propria competenza a sindacarlo, magni caso i
rapporti tra consuetudine e Costituzione non pass@ssere
configurati in termini di bilanciamento, dato chefficacia dell'una
deriva dalla volonta dell’altra. Semmai occorreacine i rapporti tra
I'articolo 10 comma 1 e le altre disposizioni chstionali, per vedere
in che misura il primo ha inteso istituire le coatudini internazionali
come fonte interna. Se, invece, si ritiene, commbsa fare la
giurisprudenza costituzionale, che le consuetudibbiano rango
costituzionale, I'apertura internazionale del siseinterno delle fonti
va configurata come principio supremo, che, in duatale, va
semplicemente delineato nella sua esatta portatatdssa valutazione
di conformita non poteva, ovviamente, essere cotapidal
Costituente in riferimento alle consuetudini naia I'entrata in

vigore della Costituzione.
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La Consulta fa comunque salvi i principi suprém che non
possono essere intaccati da consuetudini intemalzigperché in essi
si identifica la sovranita nazionale, che, insiealla rigidita della

Costituzione, € il cardine del sistema costituziefia Si tratta degli

%62 | a giurisprudenza costituzionale in tema di constiei internazionali ha aperto
una breccia nel sistema di controllo di costituaida accentrato predisposto dal
nostro ordinamento (in generale sul tema vedi A.RBMO CARLI, Giudici e
Corte costituzionale nel sindacato sulle leggi. Gllementi diffusi” nel nostro
sistema di giustizia costituzional&998). La Corte ritiene infatti che le consuetidi
entrino nell’ordinamento interno senza necessit@alin atto interno di recepimento
ulteriore rispetto all'articolo 10 comma 1, che éfidito dalla dottrina come
“trasformatore permanente”. La conseguenza € abmgstante le difficolta legate
all'assenza nel nostro ordinamento della regolbodtare decisisl'incompatibilita
delle consuetudini con i principi supremi deve essecertata dai giudici ordinari,
perché manca un atto sindacabile dal Giudice dadlggi. Tale, infatti, non € né
larticolo 10 comma 1, in quanto facente parte desto originario della
Costituzione, su cui la Corte ha escluso di pottervenire (sentenza 47/1991,
ricordata da V. PETRILa formazione delle leggi (art.. 70-82 Costih A.
CELOTTO (a cura di)ll coordinamento finale della Costituzion2009, 144), né la
consuetudine recepita, che non puo essere fattaaie nella nozione di legge che
ai sensi dell’'articolo 134 ¢ atto da essa sindéeaBecondo parte della dottrina (R.
GUASTINI, Teoria e dogmatica delle fontiin Trattato di diritto civile e
commerciale gia diretto da A. CICU — F. MESSINEO e continuaia L.
MENGONI, 1998, 663 e seguenti; analogamente A. VUBELLI, Diritto
costituzionale 2005, 339), allora, l'affermazione secondo cuiordinamento
giuridico italiano si conforma alle norme del dwitinternazionale generalmente
riconosciute”, anche volendole attribuire effetil piano del sistema interno delle
fonti del diritto, avrebbe ben potuto essere intetgta semplicemente in senso
negativo, come obbligo di eliminazione delle norim@&rne contrastanti esistenti e
divieto di emanaziongro futura Viceversa, per ragioni di comodita, volte ad
evitare la necessita per il Legislatore di emanear@ norma interna ogni qualvolta
venga in essere una consuetudine internaziongler éa volonta di conferire alle
consuetudini rango costituzionale, si € voluto visa dalla citata disposizione
I'ulteriore effetto, non necessario e probabilmema consentito, della creazione di
norme interne corrispondenti nel contenuto allescetudini, senza tenere conto
delle incoerenze sistematiche che in questo modeesivano a creare con |l
meccanismo di giustizia costituzionale predispasstila Costituzione.

%63 Sentenza 48/1979, analizzata criticamente, paiféemazioni in tema di rapporti

tra fonti in essa contenute, da L. CONDORELLE immunita diplomatiche e i
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stessi principi che non possono essere modificati diritto
comunitario e, sebbene cid interessi problemi $ijeciche non
riguardano I'oggetto della presente trattazionglidgeccordi regolativi
dei rapporti con le confessioni religiose.

Tale assetto non pare essere stato modificatita diforma
costituzionale. Come si vedra nel paragrafo 1 dmditolo 8, le
pronunce successive al 20@&k (multis sentenze 348 e 349/2007, 129
e 306/2008) quando riconoscono il fondamento amstihale che i
trattati trovano nel nuovo articolo 117 comma Jlpseoccupano di
differenziare la collocazione gerarchica delle nenpattizie da quella
delle norme consuetudinarie, che continua ad essmstruita sulla
base dell'articolo 10 comma 1. Secondo il GiudiedledLeggi la
Novella del Titolo V, insomma, si € limitata a ca@lre la lacuna della
mancata copertura costituzionale dei trattati sera 227/2010), ma

non ha inciso sulle altre fonti di origine sovraioaale.

2. La prospettiva di una concezione delle consuetud come
coscienza collettiva della Comunita Internazionale.

Il concetto di consuetudine giuridicamenteualete ha subito una
significativa evoluzione storica. Nel diritto intexzionale classico le
consuetudini di fatto non esistevano, perché edmidrattati stipulati
tacitamente, in quanto erano considerate vincofzeattill fatto che gli
Stati le avrebbero tacitamente accettate. La coamse era la
dottrina dell'obiettore persisterif8 secondo cui uno Stato poteva
sottrarsi all’applicazione di una norma consuetadaper il fatto che
si era persistentemente opposto alla sua formazidDeesta
concezione del diritto internazionale classico fmadata sull'idea
della totale liberta sovrana degli Stati, che guyirme potevano
liberamente fare la propria politica interna, dtaeto potevano
scegliere il proprio comportamento nelle relaziorniernazionali con

totale liberta. L'ordinamento internazionale erajingli, concepito

principi fondamentali della Costituzionén Giurisprudenza costituzionalel979,
455 e seguenti.
%4 A, CASSESEDiritto internazionale. | lineament2003, 172-173.
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come un ordinamento di soggetti che interagiscanacandizioni
paritarie in totale liberta. Emblematicamente, ig@neva che anche
I'uso della forza fosse rimesso alla scelta disorezle degli Stati.

In seguito, I'avvento del costituzionalismogradotto conseguenze
di rilievo anche nellordinamento internazionale.llaA descritta
concezione volontarista della consuetudine si etitsita una
concezione spontaneista, da sempre fatta propriéa daorte
Costituzionale, secondo cui le consuetudini gigadiente vincolanti
nell'ordinamento internazionale sono quelle che riggmo la
coscienza collettiva dei membri della Comunita nmézionale, le
quali vincolano tutti gli Stati indipendentemental cconsenso da
guesti tacitamente prestato.

La mancanza di un momento formativo formaliazahpone di
concentrarsi sul momento del riconoscimento dellesaetudini, ed in
particolare sulle condizioni cui esso e subordin&taun sistema che
adotta una concezione tradizionale della sovraretache quindi
subordina I'ingresso di norme esterne nel nostdinamento alla loro
strumentalita all'interesse nazionale, le consuatwatl esso contrarie
possono penetrare in Italia solo se sono esprassiella necessita di
rispettare la sovranita degli altri Stati.

Nella prassi, tuttavia, sempre piu spesso uemgoconosciute
consuetudini (e stipulati trattati) che prescindatedla tutela di un

interesse nazionale tradizionalmente int&saOltre alle norme sui

285 | a giurisprudenza costituzionale in materia &agata (per un approfondimento
vedi G. GAJA,Sull’'accertamento delle norme internazionali dateadella Corte
Costituzionalein Rivista di diritto internazionalel968, 315 e seguenti). La Corte a
tal fine utilizza come indici significativi eleméntquali le convenzioni
internazionali, la giurisprudenza e la dottrinaeinizionali, la legislazione e la
giurisprudenza interne o addirittura generici iifegnti alla prassi internazionale
dominante (G. CARELLAII diritto internazionale nella giurisprudenza dalCorte
Costituzionalein L. DANIELE (a cura di)Cinquant’anni di Corte Costituzionale
La dimensione internazionale ed europea del diritidl’esperienza della Corte
Costituzionale 2006, 5-7). La realta & che i giudici normalmemancano di una
specifica competenza in materia di diritto intefomale, cosi si avvalgono
dell'opera degli autori dei manuali in modo acgti€ quanto accade nella sentenza

67/1961, in cui di fatto la Consulta non analizzzomportamenti degli Stati ma le
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diritti uman?®®, che sembrano finalizzate a proteggere i singutha
fuori dai confini nazionali, per l'evidente ragiorghe al proprio
interno lo Stato ben potrebbe tutelarli autonomamera sottolineata
la tendenza a riconoscere a favore delle Naziaom@wicamente piu
svantaggiate prestazioni assistenziali, che peralprescindono
talvolta dalla necessita di riparare i danni cagtomel periodo
coloniale e pertanto sembrano ispirate ad esigeizegiustizia
sostanziale all'interno della Comunita Internazleria quanto taff”’,
che emergono per effetto del processo di demoeestiane globale

attualmente in atf6®

opinioni dei cultori del diritto internazionale. Ne sentenza 48/1967, invece,
I'esistenza della consuetudine internazionale éumtesda imprecisate sentenze
internazionali. La Corte Internazionale di Giugtitia affermato, nel parere dell’8
luglio 1996 sulla legittimita della minaccia e dedlo di armi nucleari (JCJ Reports
1996, p. 253), l'esigenza di accertare lesisterdiauna norma di diritto
internazionale generale attraverso I'esame deflagpie dellapinio iuris degli Stati
(P. PALCHETTI, La rilevanza dellatteggiamento degli Stati parti
nell’accertamento del diritto internazionale genkerada parte della Corte
Internazionale di Giustiziain Rivista di diritto internazionale 1999, 647 e
seguenti). Di fatto, pero, la stessa CIG prestasacattenzione all'atteggiamento
concretamente tenuto dagli Stati, consideranddqgsitat la considerazione generale
di tali principi, come avvenuto nella sentenza @6B6 sulle attivita militari e
paramilitari degli Stati Uniti in Nicaragua (JCJ pRets 1986, pp. 98 e seguenti).
Indubbiamente accertare la convinzione generaléa ddbverosita di un certo
comportamento, specialmente in un ambito territer@osi esteso come € quello
della Comunita Internazionale, presenta delle etiddifficolta. Di conseguenza
forte € la tentazione di far coincidere le consditiucon principi di giustizia
elaborati dagli esperti o con necessita legatasd concreto da risolvere.

%% n tal senso la sentenza 80/2010, che pare affermiae la tutela dei disabili
rileva anche ex articolo 10 comma 1, anche se poi la dichiaraziatie
incostituzionalita della legge che limita la pod#d di assumere insegnanti di
sostegno si basa su parametri interni, perchécsi dhe pregiudica “un evidente
interesse nazionale”.

%7 Secondo D. ZOLOCosmopolis. La prospettiva di un governo mongiak@95,
144, tuttavia, c'é il sospetto che tali politichar® solo un aspetto del processo di
occidentalizzazione del mondo che oggi investeviéta e culture tecnologicamente
ed economicamente piu deboli, privandole della Idemtita e dignita.

%8 Cui corrisponde, a livello sociale, una globalizipae in senso stretto, definita da

M. VOLPI, Liberta e autorita. La classificazione delle formieStato e delle forme
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In dottrina, allora, si inizia talvolta ad afferrearche “la
cooperazione internazionale per lo sviluppo € me ffomune e un
dovere comune per tutti gli Stati”, secondo un @pio consacrato
nell’'articolo 17 della Carta dei diritti e doverc@omici degli Stati,
adottata il 12 dicembre 1974 dallAssemblea Geeedalle Nazioni
Unite con il voto contrario o I'astensione deglattoccidentali. Si
tratta di un principio di uguaglianza sostanzigdar in forma assai
attenuata, che pare da collegare all'idea che czcgarantire una
qualche forma di azione positiva per favorire itfiiva partecipazione
di tutti gli Stati alla vita di relazione internamnale e per il quale non é
facile trovare una giustificazione sulla base d&gypi costituzionali
nazionali.

In tale prospettiva si colloca il riconoscimeiiellojus cogensche,
pur essendo forse formalmente riconducibile a qisgetto della
sovranita degli altri Stati che viene sancito dafBmstituzioni
nazionali, sembra destinato a diventare una sar@odtituzione del
diritto internazionale. Si tratta, infatti, di uroroplesso di norme
internazionali inderogabili per via pattizia, coosde dalla
Convenzione di Vienna del 1968 ma secondo partta dhittrina
aventi ormai natura consuetudinaria, volte ad intgedhe la parte
contrattuale di fatto piu forte imponga a quella jgiebole accordi
evidentemente squilibrati. La loro violazione, atag dalla Corte
Internazionale di Giustizia, determina la nullitdl drattato concluso
sfruttando lo stato di necessita, anche se finoreretamente cio non
& mai avvenutt®.

La tendenza ad attribuire rilevanza costituaieragli interessi della
Comunita Internazionale e confermata, in modo famseora piu

evidente, da quanto accade in alcuni specificogaliell'ordinamento.

di governg 2010, 50 e seguenti, come il fenomeno derivaatéagplicazione della
rivoluzione cibernetica al processo di mondializaae del sistema economico-
finanziario, che, sfuggendo ormai alla capacitaaditrollo dei singoli Stati, mette in
crisi il modello dello Stato democratico contempua.

29 F. SALERNO, Diritto internazionale. Principi e norme2008, 153-154, che
ricorda I'articolo 53 della Convenzione di Viennal d969.
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E infatti in atto un processo di progressivaprioscimento di diritti
in capo agli straniefi® indipendentemente da qualsiasi condizione di
reciprocitd’* e addirittura si ammette I'esistenza di un nucténimo
di diritti umani spettante anche ai clande$fi Tale fenomeno
sembra favorito dalla presenza dell’articolo 10 owmn2, che oggi
pare ricompreso nel piu generale articolo 117 corirzhe perd non
lo ha abrogato, lasciando quindi intendere che diawersi ambiti di
operativita, e che quindi la Costituzione tiene |marticolare
considerazione la condizione dello straniero ifiat&’. Cio, peraltro,
dato il tenore letterale della disposizione, semlaaenire a
prescindere da qualsiasi interesse nazionale, sereegjuindi frutto
della volonta di attribuire allo straniero in quartale una qualche
rilevanza per I'ordinamento interfi;

L'articolo 10 comma 3, a sua volta, secondotrief’ e
giurisprudenz&® riconosce a chi si trova nella condizione in esso
descrittd”” un diritto soggettivo all'ottenimento dell’asilohe & assai

arduo ricondurre ad un interesse dell’ltAlta

7% 1n generale sul fenomeno immigratorio vedi N. CORY — S. SCOLARO/ 0
straniero in Italia dall'ingresso all'integrazione2006, 9 e seguenti.

2’1 Cui, in base al T.U. in materia di immigrazione [gs. 286/1998) non & piu
subordinato il riconoscimento dei diritti civilipme sottolinea A. DI FRANCIAL a
condizione giuridica dello straniero in Italia nalgiurisprudenza2006, 16-17.

"2 3entenza 252/2001, in materia di diritto alla &alu

213 1n generale vedi C. FOCARELLLezioni di diritto internazionalel, Il sistema
degli Stati e i valori comuni dell'umanit2008, 76 e seguenti.

27 Sulla rottura del legame tra diritti e cittadinanzedi A. JELLAMO, Teoria e
prassi dei diritti umaniin Rivista trimestrale di diritto pubblicdl994, 261-262.

2> G. D'ORAZIO, Lo straniero nella Costituzione italiana (asilo -erdizione
giuridica — estradiziong)1992, 50.

28 Cassazione, Sezioni Unite, 4674/1997.

2" Ma non ai “migranti economici”, come evidenzia BENVENUTI, Il diritto di
asilo nell'ordinamento costituzionale italiano. Umroduzione 2007, 98-103.

2’8 gSul dibattito in Assemblea Costituente si sofferr@a  BASCHERINI,
Immigrazione e diritti fondamentali. L’esperienzaliana tra storia costituzionale e
prospettive europee 2007, 171 e seguenti, che sottolinea come prevals

I'orientamento espresso dalle forze di centrogiaist
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Addirittura, l'articolo 10 comma 4, vietandoes$tradizione dello
straniero per reati politici, pare limitare, pefetfo della volonta di
tutelare la persona dello strani€fo la possibilita per I'ltalia di
stipulare proficui accordi di collaborazione, cleer@scano il grado di
effettivita del sistema di giustizia penafe

Di conseguenza il diritto internazionale — agaimente a quanto
accade in relazione al diritto comunitario — semdsaere inteso non
piu solo come uno strumento con cui I'ltalia persegdmediante
trattati) i propri fini nazionali cooperando nespetto della sovranita
degli altri Stati (garantito dalle consuetudini) m@mpre piu Spesso
come una normativa espressione di interessi globhk& trova

riconoscimento nel sistema fondato sulla Costituzio

219 secondo A. CASSESHrtt. 10-12 in G. BRANCA (a cura di)Commentario
della Costituziongl975, 547, la filosofia della regola sull'asil@ache quella della
regola sull’estradizione.

280 3econdo A. CIANCIOPersona e demos. Studi sull'integrazione politicétalia

e in Europa 2007, 107-108, la spinta ideologica ad affermarori fondamentali
della persona come motivazione che giustifica viedd di estradizione € il logico
corollario di una visione universalistica dei diritmani che piu in generale ha

ispirato la stesura dell'articolo 2 della Costituze.
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CAPITOLO 5
L'ORIGINARIA EQUIPARAZIONE DEI TRATTATI
INTERNAZIONALI ALLE LEGGI ORDINARIE DI
ESECUZIONE

1. La mancanza di una copertura costituzionale gengle dei
trattati internazionali.

Nellordinamento internazionale i trattati volano le parti
contraenti, che liberamente decidono di stipulariperché
evidentemente |i ritengono strumentali al perseguito dei propri
obiettivi nel settore della politica estera. L’atton cui il trattato
comincia a produrre effetti per I'ltalia sul piamtternazionale e la
ratifica governativa, che in alcune materie rickiedna legge di
autorizzazione approvata dal Parlamétito

Per quanto riguarda l'efficacia del trattatd sstema interno di
fonti del diritto, che & cio che rileva ai nostmif I'impostazione
dualistica accolta richiede che essa trovi fonddmem una
disposizione interna, dal cui grado gerarchico migee quello della
norma internazionafé”. Normalmente i trattati sono resi efficaci
nellordinamento interno mediante ordine di eseonei dato con
legge ordinari&® che non puod, di per sé, attribuire loro alcuna
posizione di preminenza sulla legislazione ordmasguscettibile di
venire in rilievo nellambito di un giudizio di |é@ymita

costituzionalé®.

8l gj tratta dei trattati che sono di natura politiaa prevedono arbitrati o
regolamenti giudiziari, 0 importano variazioni detritorio od oneri alle finanze o
modificazioni di leggi.

%82 gy tale tema si sofferma L. SICQa posizione spettante alle norme di
adattamento al diritto internazionale nella valutze del giudice italianpin
Comunicazioni e studkVI, 1980, 328 e seguenti.

83 per un'analisi approfondita del fenomeno ora ianes si rinvia a P. SOCINI,
L'adeguamento degli ordinamenti statuali all’ordim&nto internazionalel954.

%% A. VIGNUDELLI, Diritto costituzionale 2005, 343.
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Occorre, quindi, anzitutto, verificare se lieficia interna dei
trattati trova un fondamento costituzionale gereeradlle disposizioni
della Costituzione che si occupano del dirittorinézionale.

La prima disposizione da prendere in considern&z e,
naturalmente, quella dell’articolo 10 comma 1.

La giurisprudenza costituzionale ha sempre toegehe nel
menzionato “diritto internazionale generalmente ommsciuto”
rientrino anche i trattati. Particolare rilievo asg la sentenza
323/1989, perché in essa la Corte spiega che, mmmaondo il
meccanismoex articolo 10 comma 1, “l'adattamento alle norme
internazionali pattizie avviene (...) per ogni sirgdtattato con un
atto ad hoc consistente nell’'ordine di esecuzione adottatoediola
con legge ordinaria”, quindi “i trattati internamiai vengono ad
assumere nell’ordinamento la medesima posiziongatlel che ha
dato loro esecuzione”, percido “quando I'esecuziameavvenuta
mediante legge ordinaria, essi acquistano (...) taafed il rango di
legge ordinaria che puo essere abrogata o modifidat una legge
ordinaria successiva®™.

La sentenza si occupa specificamente di sneefditesi opposta,
per dare alla propria argomentazione valenza gkneaffermando
che “é rimasta minoritaria in dottrina, e non é staia condivisa dalla
giurisprudenza della Corte di Cassazione, né dstqu@orte, la te€i®
secondo la quale i trattati internazionali, purradbtti nel nostro
ordinamento da legge ordinaria, assumerebbero ungora
costituzionale o comungue superiore, cosi da noer gssere abrogati
o modificati da legge ordinaria in forza del pripiol del rispetto dei
trattati pacta sunt servandd norma di diritto internazionale

generalmente riconosciuta”, perché “in tal modo veirebbe a

%85 G. CARELLA, Il diritto internazionale nella giurisprudenza dell Corte
Costituzionalein L. DANIELE (a cura di)Cinquant’anni di Corte Costituzionale
La dimensione internazionale ed europea del diritidl’esperienza della Corte
Costituzionale 2006, 10 e seguenti.

28 E|laborata da R. QUADRDIritto internazionale pubblicp1963, 57 e seguenti,
ma definita “meramente razionale” da B. CONFORDIkjtto internazionale 2002,
318.
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ricondurre le norme internazionali pattizie sottmpero dell’art. 10,
primo comma, della Costituzione, mentre — come deto — esso e
stato cosi formulato proprio per limitarlo alle ma generali materiali
ed escludere dalla sua sfera di applicazionetatit’.

Per invocare la dichiarazione di incostituzidhadi una legge
contrastante con un trattato precedentemente E=mUItE/0 in Italia
“non varrebbe nemmeno appellarsi al cosiddettocypia di specialita
dei trattati, sostenuto da una parte della dottriparché “e evidente
che I'eventuale applicazione di tale principio naderebbe luogo ad
una questione di legittimita costituzionale, maebae rimessa alla
funzione di interprete delle leggi demandata atigie@ ordinario”.

La teoria della Corte, secondo cui i trattatn mientrano nel campo
di applicazione dell'articolo 10 comma 1, risultd avviso di chi
scrive, coerente con le premesse accolte. E, iinfatiegabile che
'Assemblea Costituente abbia approvato una formaofe della
disposizione in esame, diversa da quella alteramt@énte proposta,
per escludere il diritto pattiZi&. Al di 1a dell'opportunita di una
siffatta limitazione, la Consulta, che non si neeabilitata ad incidere
sul testo originario della Costituziofié non pud che prendere atto
della scelta del Costituente. La Corte ritieneg@ nemmeno sussista
un obbligo costituzionale di dare esecuzione neliftamento interno
ai trattati stipulati a livello internazion&f@ La ragione & evidente. Se
si interpreta la citata disposizione come implieamt meccanismo di
adeguamento dell'ordinamento interno si deve riapeta volonta del
Costituente di limitarlo al diritto consuetudinariba ratio sarebbe
guella di consentire agli organi politici, che libmente scelgono
guali trattati stipulare a livello internazionatk,compiere liberamente

%87 M. SICLARI, Le “norme interposte” nel giudizio di costituziorial, 1992, 26-
27.

885, AMADEO, | trattati internazionali dinanzi alla Corte Costizionale 1999, 46
e seguenti.

289 Sentenza 47/1991, ricordata da V. PETIRI, formazione delle leggi (artt. 70-
82), in A. CELOTTO (a cura di)ll coordinamento finale della Costituzion2009,
144.

29 sentenza 69/1976.
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le proprie scelte normative interne. Peraltro, tanm pacta sunt
servandanon & una norma materiale, ma una norma struneesidia
produzione giuridica, che se anche entrasse nditiamento interno
non produrrebbe di per sé alcun effetto norm&tivoNon vale,
invece, sottolineare l'incongruenza del duplice emménto
parlamentare richiesto per 'autorizzazione all@gfica e per I'ordine
di esecuzion@? perché nellimpostazione dualistica adottata adall
Consulta l'una vale per rendere efficace il trattagul piano
internazionale mentre l'altro gli attribuisce eff@bterni, senza che tra
i due debba esserci necessaria coincid@nza parte il fatto che né
l'autorizzazione alla ratifica € sempre necessaréa I'ordine di
esecuzione e sempre dato con legge ordinaria.

Analogamente, la giurisprudenza costituziorreesempre escluso
che i trattati possano trovare, di regola, una dape nell’altra
disposizione costituzionale avente portata generathe €,
naturalmente, I'articolo £2* La sentenza 73/2001, pochi mesi prima
della riforma costituzionale, ricorda che solo fingipi fondamentali
dellordinamento costituzionale e i diritti inali@pili della persona
umana costituiscono (...) limite all'ingresso (...) lde(...) norme
contenute in trattati istitutivi di organizzazidnternazionali aventi gli
scopi indicati dall’art. 11 della Costituzione origanti da tali
organizzazioni”, ma anche che la giurisprudenzaitcagonale ha

sempre negato che norme diverse da quelle comignitavino in tale

291 Beninteso, se si interpreta l'articolo 10 commeoine trasformatore permanente
di diritto internazionale in diritto interno.

292 Che A. BERNARDINI,Norme internazionali e diritto interno. Formaziome
adattamentp 1989, 251 e seguenti, definisce una “bizzarrid destema
costituzionale italiano”.

293 gSecondo la giurisprudenza della Corte non esistitti, alcun obbligo
costituzionale di dare esecuzione ai trattati fipuperché I'essenza del dualismo
consiste proprio nella possibilita per lo Statoimterporsi tra i propri obblighi
internazionali e i propri cittadini.

294 G. CARELLA, Il diritto internazionale nella giurisprudenza dall Corte
Costituzionalein L. DANIELE (a cura di)Cinquant’anni di Corte Costituzionale
La dimensione internazionale ed europea del diritdl’esperienza della Corte
Costituzionale2006, 18.
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disposizione uno specifico fondamento idoneo atbaite loro rango
superiore a quello della legislazione ordingnia

Ad avviso di chi scrive, & coerente con l'im@a$one generale
accolta anche l'esclusione della possibilita dveinire un fondamento
costituzionale dell’efficacia interna dei trattatiell’articolo 11.
Secondo la giurisprudenza del Giudice delle LeggCbstituzione,
dopo aver disposto lI'adeguamento automatico allaswetudini
internazionali, in virtu del loro generale riconmsento, cui e, di
conseguenza, attribuito rango costituzionale, hevigio quella piu
intensa forma di collaborazione che é& realizzatadiame e
organizzazioni internazionali, alle cui norme éripanti, attribuito
rango costituzionale, perché assicurano i fondaatiemtlori della
pace e della giustizia tra le Naziofi In buona sostanza, le norme
internazionali che assicurano fini di rilievo ctstionale avrebbero
una efficacia costituzionalmente garantita, a d#fifea delle norme
internazionali  particolari, liberamente accettate &#vello
internazionale, i cui effetti interni sono, parinienrimessi alla
discrezionalita del Legislatore. | trattati, quindon sono riconducibili
nemmeno all’articolo 11, perché, salvo il caso Tattato CEE e del
Trattato ONU, non assicurano quei valori cui talspdsizione
attribuisce uno specifico rilievo costituzion@le Non & stata, quindi,
accolta la tesi opposta, secondo cui I'ordinametito dall’articolo
11 potrebbe essere quello internazionale, il auitdj posto in essere
in condizioni di parita tra gli Stati, assicurereljace e giustizia tra le
Nazioni. La ragione risiede, probabilmente, anchestp volta nel

fatto che dai lavori preparatori del’Assemblea f@aente emerge con

2% D, ALBERGHINI, Le norme internazionali pattizie di fronte alla Ger
questioni nuove?in Giurisprudenza costituzional@001, 451, sottolinea che essa
“sembra voler sgombrare il campo da ogni dubbicecilt riconoscimento di una
peculiare resistenza delle norme di esecuzion&atéati”.

2% 3, AMADEO, | trattati internazionali dinanzi alla Corte Costizionale 1999, 48

e seguenti.

27|, FERRARI BRAVO, Diritto internazionale e diritto interno nella stipazione

di trattati internazionalj 1964, 194, nota la sproporzione di un sistemgaganzie

che garantisca in maniera eguale I'esecuzionettili taattati internazionali.
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una certa chiarezza che tale disposizione e statasapa per
organizzazioni internazionali - forse solo per I'ONsecondo altri
applicabile anche all'Unione Europea - e non per dilitto
internazionale, a cui, invece, e dedicato I'articdD comma 1, che
esclude quello pattizio. Se, infatti, 'AssembleasGtuente, nel
scegliere la formulazione definitiva dell’articolb0 comma 1, ha
approvato un testo volto esplicitamente ad esckudiadattamento
automatico al diritto pattizio, sarebbe ben strahe poi lo avesse
voluto sancire mediante la disposizione dell’atbctl, facendo, in
pratica, “rientrare dalla finestra quello che sicduto far uscire dalla
porta”.

Occorre, infine, prendere in considerazionsdatenza 10/198%,
in cui la Corte sembrava essere sul punto di gikengel una svolta
analoga a quella compiuta in relazione al fenomamaunitario. In
tale pronuncia si afferma che “le norme internazio(..) sono state
introdotte nell'ordinamento interno con la forzaleljge propria degli
atti contenenti i relativi ordini di esecuzione (.€) sono tuttora
vigenti, non potendo, certo, essere considerateogabe dalle
successive disposizioni (...) perché si tratta dmderivanti da una
fonte riconducibile a una competenza atipica e, eomali,
insuscettibili di abrogazione o di modificazione dzarte di
disposizioni di legge ordinari&®. Con tali parole la Consulta sembra
preludere all'intenzione di attribuire al dirittanternazionale una

propria sfera di competenza separata, analoga & gisenosciuta al

2% | profili che qui interessano sono messi in eviderma E. LUPOJI diritto
dell'imputato straniero all'assistenza dell'intergte tra codice e convenzioni
internazionalj in Giurisprudenza costituziongld 993, 72 e seguenti; tuttavia P.P.
RIVELLO, Una tematica spesso trascurata: il procedimentoadon dei soggetti
alloglotti, in Giurisprudenza italianal1993, 1622 e seguenti, ritiene che la Corte non
abbia fornito adeguati chiarimenti sull'argomento.

29 secondo E. CANNIZZAROGerarchia e competenza nei rapporti tra trattati e
leggi interne in Rivista di diritto internazionale1993, 353, la sentenza contiene
un’affermazione che sembra indicare in termini galnda prevalenza delle norme
di origine internazionale rispetto alle leggi swsxiee; S. AMADEO,I trattati
internazionali dinanzi alla Corte Costituzionald999, 51 e seguenti, invece,

sostiene che tale possibilita vada valutata caeest cautela.
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diritto comunitario, su cui non puo incidere la iggzione interna
successiva.

Un ragionamento analogo era stato fatto pemggte a consentire
al giudice ordinario di disapplicare le leggi imteranticomunitarie,
senza dover previamente sollevare una questiocestituzionalit3™,
ma non ha trovato seguito nella giurisprudenzaessied’’, pertanto
sembra inerire esclusivamente all'interpretazioeé @hso concreto
analizzato nella citata sentenza.

La ragione é anzitutto di opportunita. L’ordim@nto internazionale
non richiede una propria sfera di competenza eseusn cui il
Legislatore nazionale non puo intervenire, percbé pretende di
essere uno Stato federdfe né sussiste I'esigenza di evitare il
giudizio di costituzionalita per assicurare la tmeapplicazione di
norme sovranazionali. Esso richiede solamente iguilmento degli
obblighi assunti verso gli altri Stati mediantestgpulazione di trattati,
cui in caso contrario conseguono sanzioni inteorei volte a
risarcire lo Stato controparte. Alcune pronunceerimazional
affermano impostazioni monistiche, ma di fatto cite interessa agli
Stati contraenti € la concreta soddisfazione de Hiritti sul piano
internazionale, piu che le vicende interne aglirmachenti degli Stati
controparti®®, a differenza di quanto accade nell’Unione Eurgpea
cui istituzioni ritengono basilare I'uniforme apgdzione del diritto
comunitario negli ordinamenti degli Stati membriensa che i

meccanismi giuridici nazionali possano frapportaesli®.

%0 sentenza 170/1984.

301 £ SALERNO, L'impatto del fattore internazionale sulla Costiize: il neo-
dualismo della Corte costituzionale nei rapport tdiritto internazionale e diritto
interno, in L. DANIELE (a cura di),Cinquant'anni di Corte Costituzionald-a
dimensione internazionale ed europea del dirittdl'esperienza della Corte
Costituzionale 2006, 152-153.

392 Che produce norme direttamente applicabili aiaditii, senza che le autorita
locali possano paralizzarne I'efficacia.

393 A. CASSESEDiritto internazionale. | lineament2003, 253.

%94 Sentenza della Corte di Giustizia 106/1977.



132

Giuridicamente, nell'impostazione accolta fewto 10 comma 1 e
trasformatore permanente di livello costituzionatielle sole
consuetudini internazionali, perché cosi ha voluostituente, che
ha scelto di escludere i trattati. L'articolo 1iriauisce una sfera di
competenza riservata gia a livello costituziondlgigtto comunitario,
perché i suoi fini consentono le limitazioni di sawita menzionate
dalla citata disposizione. | trattati restano, guirprivi di qualsiasi
possibilita di avere un determinato grado garantitzia generale a
livello costituzional&® (fino alla riforma del 2001, che, come si vedra
nella terza parte della trattazione, con il nuosac@lo 117 comma 1
ha colmato la lacuna della mancata copertura oasgiitale dei
trattati, come espressamente riconosce la senB2vZa010). Semmai
la volonta di abrogare la legge di esecuzione ditrattato andra
accertata con attenzione dal giudice. Semmai |gdwmne della
legge di esecuzione potra essere dichiarata imgnstnale perché
pregiudica la realizzazione di uno specifico inteee
costituzionalmente rilevante. Tale possibilita, comue, non puo

essere esclusa a priori.

2. La copertura costituzionale specifica di alcuni trattati
internazionali.

La Corte, pur negando, come abbiamo visto, kEnerle
riconducibilita dell'efficacia interna dei trattatalle previsioni

costituzionali, h¥*° riconosciuto ad alcune categorie di trattati una

395 sulle conseguenze politiche e giuridiche di talactina” si sofferma G.
ZICCARDI CAPALDO, | rapporti tra diritto interno e diritto internazioale: i
cocci della commissione bicamerale e le prospetiiveriforma, in Riforme
costituzionali. Prospettiva europea e prospettivaeinazionale. 1V Convegno,
Salerno 29-30 aprile 1999, a cura della Societdidrea di Diritto Internazionale
2000, 163 e seguenti; G. SPERDUURa modifica elementare ed essenziale della
Costituzione italianain Foro italiano, 1984, V, 201 e seguenti, propone tuttavia di
costituzionalizzare il principio di ottemperanzaddblighi derivanti da trattati.

308 A parte i rari casi in cui ai trattati & stata alasecuzione mediante legge
costituzionale, che in realta serviva a modificlaeCostituzione per poter dare

esecuzione al trattato, come nel caso della Coiweazlel 9 dicembre 1948 per la
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copertura costituzionale specifita Nella sentenza 30/19%% la
Corte, a proposito dell'articolo 7, sottolinea laggezione della
disciplina concordataria ai principi supremi dallmamento
italianc®®. La sentenza 169/1971 afferma che la legge divesste
dei Patti puo essere utilizzata come parametr@slitazionalita della
legislazione ordinaria. La sentenza 203/1989 esteallAccordo
modificativo dei Patti la sindacabilitd in relazeorai soli principi
supremi, nonostante il dissenso di buona parta deitrina, che nega
che le garanzie previste per i Patti valgano anoée gli accordi
successivi. Analogamente a quanto accade in relazed diritto
comunitario (e alle consuetudini internazionalipfine, resta da
chiarire cosa accadrebbe ove una legge di reviscmstituzionale
cercasse di incidere sul meccanismo previsto dadicdo 7 (ed
eventualmente su quello, analogo, sancito daltaldi 8), ma di tale
problema, che coinvolge il tema della laicita soitgprofilo dei
rapporti tra Stato e confessioni religiose, norsicpud occupare in
questa sede’.

Il secondo caso di specifica disposizione tuatnale suscettibile
di conferire ai trattati internazionali un partiaoé rango gerarchico é

quello dell'articolo 10 comma®?, ai sensi del quale “la condizione

prevenzione e la repressione del genocidio, chegdeal divieto di estradizione
dello straniero per reati politici.

%973, AMADEO, | trattati internazionali dinanzi alla Corte Costizionale 1999,
44; tali ipotesi sono analizzate a pagina 54 e estiju

%8 Commentata da A.C. JEMOLORrimo confronto della Costituzione col
Concordato davanti alla Corte Costituzionalm Rivista di diritto processuale
1971, 299 e seguenti.

39 G. CARELLA, Il diritto internazionale nella giurisprudenza dall Corte
Costituzionalein L. DANIELE (a cura di)Cinquant’anni di Corte Costituzionale
La dimensione internazionale ed europea del diritidl’esperienza della Corte
Costituzionale 2006, 17.

%10 Espone le diverse tesi che sono state propostéargomento F.
FINOCCHIARO, Diritto ecclesiastico. Edizione compat2010, 66 e seguenti.

31 A, VIGNUDELLI, Diritto costituzionale 2005, 222; evidenzia come tale
parametro sia stato scarsamente utilizzato G. CAREUI diritto internazionale

nella giurisprudenza della Corte Costituzionalim L. DANIELE (a cura di),
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giuridica dello straniero in Italia € regolata dalégge in conformita
delle norme e dei trattati internazionali”. Nellengenza 120/1967 la
Consulta dichiara l'infondatezza della questionecdstituzionalita
della legge impugnata perché ritiene che non ohorme di diritto
internazionale richiamate dall'articolo 10 commacBe quindi sono
parametro di costituzionalita della legislaziondioaria. La sentenza
54/1979 aggiunge, tuttavia, che “é vero che la @ode giuridica
dello straniero — secondo il capoverso dell’art.(dkst. — € regolata
dalla legge in conformita delle norme e dei traftaternazionali, ma
cio non significa che si debba presumere la legité costituzionale
di tutte le leggi ordinarie emanate in esecuziogietrttati stessi. Né
la prevalenza della Costituzione puo essere affirfiraitatamente a
quei soli disposti che si riferiscono esplicitangeagli stranieri (...).
Anche in questo campo, invece, qualora non vengamo
considerazione norme del diritto internazionale egalmente
riconosciuté®®, si impone la comune esigenza di verificare la
conformita delle leggi e delle fonti equiparatgé&io ad ogni norma o
principio costituzionale”. In buona sostanza, lggke deve disciplinare
la condizione giuridica dello straniero in Italimndormandosi alla
normativa internazionale in materia, ma cio nonluskc che tale
normativa di esecuzione sia a sua Vvolta censuraliie
incostituzionalita. In pratica secondo la CorteéClastituzione prevede
che la condizione giuridica dello straniero siaotata dalla legge, che
deve conformarsi alle norme internaziorediarticolo 10 comma 2 ma
anche alle altre disposizioni costituzionali. Norcldaro se le due

esigenze vadano bilanciate o se le norme internalzida intendersi

Cinquant’anni di Corte Costituzionalea dimensione internazionale ed europea del
diritto nell'esperienza della Corte Costituziona®006, 18 e 37 e seguenti.

12 sulla diversa portata del comma 1 e del commallzdigolo 10 si sofferma A.
CASSESE, L'art. 10 della Costituzione italiana e lincostitionalitda di atti
normativi contrari a norme interne di adattamentd diritto internazionale

generale in Rivista trimestrale di diritto pubblicdl964, 353 e seguenti.
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richiamate siano solo quelle compatibili con lerealdisposizioni
costituzionafi*.

L'ultima disposizione costituzionale che espegsente richiama
trattati internazionali, ossia I'articolo 35 com®4”, ai sensi del quale
la Repubblica “promuove e favorisce gli accordieeotganizzazioni
internazionali intesi ad affermare e regolare ittilidel lavoro”, non

ha, invece, trovato applicazione nella giurispruecostituzionaf&®,

3. La tendenziale legittimita costituzionale dei tattati
internazionali.

Nonostante la mancanza di una copertura coslitale, la
Consulta ha comunque quasi sempre consideratdinegite leggi di

esecuzione dei trattatf.

313 Se dalle parole della Corte pare emergere chiegeggi che recepiscono norme
sulla condizione giuridica dello straniero in léakussista la “comune esigenza” di
valutarne la piena conformita alla Costituzionepiasente trattazione prospettera, in
relazione all’analoga disposizione del nuovo altickl7 comma 1, la tesi del
bilanciamento.

3141n cui A. BERNARDINI, Considerazioni dommatiche sull'art. 35, 3 co., Cdst
Rivista giuridica del lavoro e della previdenza e, 1975, 3 e seguenti, vede
evidenti assonanze con l'articolo 11.

315 G. CARELLA, Il diritto internazionale nella giurisprudenza dall Corte
Costituzionalein L. DANIELE (a cura di)Cinquant’anni di Corte Costituzionale
La dimensione internazionale ed europea del diritedl’esperienza della Corte
Costituzionale 2006, 18.

%1% Nella sentenza 20/1966 la Consulta afferma esplignte che poiché “i trattati
internazionali, se pure a termini del vigente oadiento italiano non sono di per sé
e direttamente produttivi di effetti all'interno ltte Stato, tale efficacia vengono ad
acquistare attraverso I'uso dei mezzi all'uopo &ioffra cui quello di piu frequente
impiego costituito dall'ordine di esecuzione disjgoson legge (...) si deve dedurre
che allorché determinati trattati, resi esecutelisndebite forme, risultino in tutto o
in parte lesivi di situazioni giuridiche tutelatalid Costituzione, e sottratte quindi
alla disciplina da parte del Legislatore ordinaspetta alla Corte Costituzionale la
competenza a conoscere della legittimita costinal® delle norme immesse” (su
cui si sofferma A. D’ATENA Problemi relativi al controllo di costituzionalitdelle
norme di adattamento ai trattati internazionain Giurisprudenza costituzionale
1967, 592 e seguenti), perché “se altrimenti sepsse, si costituirebbe nei riguardi

delle leggi esecutive dei trattati una situazionerivilegio rispetto alle altre leggi,
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Nei propri primi anni di attivita la Corte, phri di quanto accaduto
in altri settori, cercava di riconoscere un cefazo di discrezionalita
agli organi politici nella conduzione delle relazianternazionali,
tendendo ad evitare dichiarazioni di incostituzldaadei trattati che
potessero pregiudicare le linee di condotta deltditipa estera
determinate da Parlamento e GovéthoNella sentenza 53/1964 la
Corte sostiene che la questione di legittimitaitagbnale “si risolve
in una critica della valutazione del momento stre della tutela
degli interessi nazionali compiuta dallo Statoidab”, che non spetta

al Giudice delle Leggi ma agli organi di indirizpolitico®'®

. Occorre,
inoltre, tenere in considerazione la concreta szitre di fatto
internazionale, ed in particolare la necessitagfiettare la sovranita
degli altri Stati sul proprio territorio. Nella demza 109/1971 la Corte
osserva che “l'anzidetto trasferimento all’Ente itddelle posizioni
assicurative dei cittadini italiani rimasti a ridexe e lavorare nellax
colonia, e stato determinato dalla impossibilitéa lpeStato italiano di
mantenere in funzione in Libia, divenuta sin da#19per effetto del

trattato di pace, uno Stato indipendente e sovrammstri Enti di

perché esse verrebbero sottratte alla sanzion&amalllamento, o rimarrebbero
soggette alla disapplicazione da parte del giudiceerito; ad un trattamento cioé
che il Costituente ha voluto escludere per gli etth forza di legge dei quali si
contesti la costituzionalita”; sulla base di talensiderazione la Consulta rigetta
'eccezione di inammissibilita del ricorso, comecorida A. BERNARDINI,
Inesistenza del diritto soggettivo asseritamentéat® e controllo di costituzionalita
di una supposta norma di adattamento ad accordoeriv@zionale in
Giurisprudenza costituzionglé966, 205 e seguenti.

317 Come rileva G. CARELLA| 'estradizione passiva nei trattati internazionalil
divieto costituzionale della pena di mqrie Rivista di diritto internazionalg1981,
284 e seguenti.

38 || ricorrente aveva infatti impugnato un decreto imateria fiscale del
Commissario generale per il Territorio di Trieste| cui potere normativo si occupa
P.G. GRASSOI poteri residui del Commissario generale per ifri®rio di Trieste,

in Giurisprudenza costituziongld 964, 626 e seguenti, sulla base dell’assunto che
non sarebbe stato necessario un regime specialapeninistrazione della zona, e
quindi facendo leva sulla particolare situazionditipa internazionale, come
evidenzia V. CRISAFULLI, Trieste e la “ragion di Stato in Giurisprudenza

costituzionale 1964, 621 e seguenti.
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assicurazioni sociali, dopo che essa aveva creafwaprio organismo
per assolvere quei compiti nei confronti di tuttreisidenti nel suo
territorio”. In talune pronunce la Corte ravvisal neonsenso
internazionale un indice della ragionevolezza delisciplina. Ad
esempio nella sentenza 170/1982 afferma che “évat® al potere
discrezionale del Legislatore la valutazione deflacivita delle
droghe, valutazione i cui risultati non sono siradalt da questa
Corte, a meno che non ne sia evidente l'arbitra@tiaha “cio non
ricorre nella specie, ove si consideri soltanto ed convenzioni
internazionali, che hanno ricevuto la piu largasialee e alle quali
I'ltalia si € obbligata ad adempiere, includan@#anabis indica nelle
sostanze stupefacenti la cui diffusione va inibé&apenalmente
sanzionata”. In altri casi sembra che la Corte tiefau disciplina
ragionevole proprio a causa del fatto che ha valeniernazionale.
Ad esempio, nella sentenza 31/1983 afferma che épsere efficaci,
le misure prese contro l'abuso degli stupefacemvodo essere
coordinate ed universali”, lasciando intendere ichguesta materia e
necessaria una disciplina tratta da una convenzioteenazionale,
quindi il consenso internazionale diventa interemstonomo oggetto
di tutela.

In un limitato numero di occasioni la Corte imajece, dichiarato
l'incostituzionalita delle leggi di esecuzione di rattati
internazionafi'®. La sentenza 54/1979 riguarda “la questione di

319 Secondo la dottrina maggioritaria esiste faxor della Corte per le leggi di
esecuzione dei trattati, che, tuttavia, essa afidi teorizzare a livello generale:
secondo V. SICONorme internazionali pattizie e dovere di estraali| a proposito
della sent. n. 58 del 1997 della Corte costituzlenain Giurisprudenza
costituzionale 1998, 1161 e seguenti, la Corte Costituzionaleséapre voluto
evitare di far incorrere lo Stato in responsabililaternazionali a causa
dell'inattuazione di una convenzione; analogamesggondo E. CANNIZZARO,
Disciplina internazionale della responsabilita dedttore aereo e Costituzionm
Rivista di diritto internazionale 1985, 293, la Corte Costituzionale tiene un
atteggiamento favorevole alla affermazione dellgitienita delle norme di
esecuzione di accordi internazionali; sugli incangati pratici ai quali da vita la

dichiarazione di incostituzionalita di un trattaiosofferma anche T. BALLARINO,
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legittimitd costituzionale del r.d. 30 giugno 1878, 5726%
sull'estradizione tra I'ltalia e la Francia, neflarte in cui consente che
vengano estradate persone imputate di reati satzion
dall'ordinamento dello Stato richiedente con la pesdittale della
morte”. L’'estradabilita dei condannati a morte, ibagquando tale
pena era prevista anche in lItalia, viene dichiaratastituzionale,
perché il trattato che la prevede contrasta con disposizione
costituzionale, di cui, peraltro, viene espressametichiarata la
modificabilitd mediante il procedimento di revisenostituzionale. Il
trattato in esame sembrava non corrispondere piunakhteresse da
attuare nellambito delle relazioni internazionglerché la pena di
morte era in fase di eliminazione negli Stati oeqi@l?*, quindi la
Corte non ha mostrato esitazioni ad annullare daiglina interna di
origine pattizid*?

La sentenza 128/1987 dichiara l'illegittimi@stituzionale dellal. 9
ottobre 1974, n. 632 nella parte in cui, ratificanidtrattato in materia
di estradizione fra I'ltalia e gli USA, firmato aoRa il 18 gennaio
1973, consente l'estradizione dellimputato ultrajordicenne ed
infradiciottenne anche nei casi in cui l'ordinanendella parte

richiedente non lo considera minore. In tal casGdate si adegua ad

Adattamento alle convenzioni internazionali sulitthr privato, in U. LEANZA (a
cura di),Costituzione dello Stato e norme internazionbi88, 241 e seguenti.

320 gylla possibilita di sottoporre a scrutinio di Ggionalita un trattato adottato
con atto normativo diverso dalla legge perché auteste I'entrata in vigore della
Costituzione si sofferma R. D’ALESSI@ecreti reali in materia di estradizionén
Giurisprudenza costituzionglé979, 415 e seguenti.

%1 E. MERCADURI, Estradizione e pena di mortein Giurisprudenza
costituzionale 1979, 418 e seguenti, sottolinea, comunque, &l@olte ha ritenuto
sussistente la violazione degli articoli 3 comma 27 comma 4 e non anche
dell'articolo 10 comma 1.

%22 \ya comunque precisato che la pronuncia della Gmiteerne esclusivamente le
disposizioni di legge che hanno conferito efficaicigerna alle clausole pattizie in
esame, come sottolinea M. GIULIANOUna recente sentenza della Corte
Costituzionale e I'ordine di esecuzione di tratiaternazionalj in Rivista di diritto

internazionale privato e processuale85, 234.
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un principio costituzionale di tutela del minorehe¢ peraltro,
corrisponde ad una tendenza della Comunita degfi*St

Nella sentenza 132/1985 la Corte osserva cotre dli Stati
aderenti alla Convenzione di Varsavia, e gli stespeeratori
economici, sia venuto radicandosi il convincimed@ gli schemi in
origine adottati da quell’accordo internazionaler pedurre la
responsabilita del vettore andassero riveduti”. Meriva la
dichiarazione di illegittimita costituzionale dellegge di esecuzione,
perché la disciplina convenzionale non appare pstigcabile alla
luce dello sviluppo dell'industria del trasportaea®*.

Nella sentenza 210/1986 la Corte sostiene thivieto di lavoro
notturno comminato a carico delle donne arrecasaffall’art. 37
comma primo il quale riconosce alla donna lavoeatdli stessi diritti
dell'uomo”. Anche in questo caso la norma di orgipattizia
annullata é frutto di una ideologia superata, sdoooui le donne
lavoratrici erano considerate, al pari dei minana categoria debole
da protegger&®

Si puo allora concludere che, gia prima di am@nel nuovo articolo
117 comma 1 una copertura costituzionale genemilecyi ci si
occupera nel capitolo 8), i trattati apparivanogjs@mpre come uno
strumento compatibile con il quadro costituzionale.

Essi, peraltro, risultavano dotati di una fopassiva peculiare, in
quanto dall’articolo 75 comm&? la giurisprudenza costituzion&é

33 sulla giurisprudenza costituzionale relativa aienvenzioni in materia di
estradizione vedi E. SCISiritto alla vita, pena di morte, estradizione: il
contributo della Corte costituzionglen Rivista di diritto internazionale1996, 975
e seguenti.

34 Tale profilo & messo in evidenza da C. MEDINBa dichiarazione di
incostituzionalita della limitazione di responsatdil del vettore aereo
internazionalein Il diritto marittimo, 1986, 215.

3% Come evidenzia G. BARILECostituzione e rinvio mobile — a diritto straniero,
diritto canonico, diritto comunitario, diritto intmazionale 1987, 87 e seguenti.

326 Come sottolinea anche F. SALERNOimpatto del fattore internazionale sulla
Costituzione: il neo-dualismo della Corte costitrale nei rapporti tra diritto

internazionale e diritto internan L. DANIELE (a cura di)Cinquant’anni di Corte
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ha ricavato che non solo le leggi di autorizzaziatla ratifica sul
piano internazionale ma anche quelle di esecuzngfidrdinamento
internd® non possono essere eliminate tramite referendum
abrogativd®®, perché il Costituente ha voluto riservare al &agnto
le decisioni che comportano responsabilita intdoveti per

inadempimento di obblighi ormai assunti.

CostituzionaleLa dimensione internazionale ed europea del dinitéd’esperienza
della Corte Costituzionale2006, 145-147.

%7 Ex multis sentenze 16/1978 e 30/1981, su cui si soffermaGKSLIOTTI,
L'ammissibilita dei referendum in materia elettaal009, 127 e seguenti, che
evidenzia la piu generale portata del divieto tE&io in quest'ultima pronuncia,
che lascia intendere che sono escluse non soleg@ kontenenti gli ordini di
esecuzione ma tutte quelle finalizzate all’eseauzidi un obbligo internazionale.

38 gy tale interpretazione estensiva si sofferma ARCASSARE, Adattamento
ordinario e referendum abrogatiyan Giurisprudenza costituziongld 981, 462 e
seguenti.

329 peraltro secondo A. BARBERAGIi accordi internazionali: tra Governo,
Parlamento e corpo elettoralein Quaderni Costituzionali 1984, 470-471, il
referendum preventivo rafforzerebbe [I'affidabilidel nostro Paese sul piano

internazionale.
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GLI EFFETTI DELLA RIFORMA DEL 2001
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CAPITOLO 6
LE PROSPETTIVE APERTE DAL NUOVO
ARTICOLO 117 COMMA 1

1. Le diverse “letture” dottrinali della nuova disposizione
costituzionale.

La riforma del 2001 ha introdotto nel testolaleCostituzione un
espresso riferimento al diritto comunitario, ch&chia di incidere su
una giurisprudenza che appariva ormai consolftfatdl nuovo
articolo 117 comma 1 dispone infatti che “la paektgislativa e
esercitata dallo Stato e dalle Regioni nel rispdtta Costituzione,
nonché dei vincoli derivanti dall’ordinamento contario e dagli
obblighi internazionali”.

La dottrina ha variamente interpretato la pgartanovativa della
norma in esame, perché, a dispetto di una appargndduzione della
normativa sovranazionale come limite espresso Htgslazione
ordinaria, essa si inserisce nel contesto delleciglisa della
ripartizione del potere legislativo tra Stato e Rag Inoltre sembra
improbabile che il Legislatore Costituzionale ablmduto rimettere in
discussione i risultati cui era faticosamente g@ulat giurisprudenza
costituzionale, che aveva elaborato una ricostnezisistematica in
grado di porre al riparo I'ltalia da responsabildt@munitarie senza
pregiudicare a livello teorico la sovranita deltioramento fondato
sulla Costituzione. Infine la disposizione in esameenziona
unitariamente i vincoli derivanti dall’ordinamentomunitario e quelli

derivanti dagli obblighi internazionali, apparent:mte equiparandoli,

%0 Sy cui le due Corti, pur partendo da presuppastrsi, concordano, come
evidenzia V. ONIDA,"Armonia tra diversi” e problemi aperti. La giurigpdenza
costituzionale sui rapporti tra ordinamento intereoordinamento comunitaridn
Quaderni costituzionali 2002, 549 e seguenti; pare far leva sulle digimz
concettuali delle due giurisprudenze per sostegbee non esiste una sudditanza
della Corte Costituzionale nei confronti della @odi Giustizia C. PAGOTTO,a
disapplicazione della legge008, 127, secondo cui la convergenza delle idecis
delle due Corti € il “derivato tecnico del rapporta ordinamenti giuridici

sussidiari”.
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ma utilizzando espressioni diverse, che sembranonoscere la
diversita delle realta giuridiche comunitaria emiazional&”.

Tutti questi diversi profili di interesse delldiorma si intrecciano
nelle letture che di essa forniscono gli Autoragglurisprudenza della
Corte Costituzionale in relazione ai diversi cascanflitti tra fonti.
Né manca chi? era gia critico nei confronti della ricostruzione
precedentemente operata e vede nella riforma nudagper proporre
una piu coerente ricostruzione sistematica.

Occorre allora procedere con ordine, analizadadyiurisprudenza
costituzionale successiva alla riforma del 2001 gecare di capire
che cosa e cambiato e che cosa sarebbe dovutoaranmai diversi
settori di interesse, partendo dalla generale apptsizione tra i
sostenitori della teoria continuista e i sostenitdella lettura
innovativa dell'articolo 117 comma *f. Secondo alcuni la
disposizione in esame introduce un nuovo parametio
costituzionalita, perché pone un limite, costitmalmente sancito,

alla legislazione ordinaria, che solo sulla basecafisiderazioni di

%1 G. CHINE, Fonti interne e fonti comunitarie: criteri di risokione delle
antinomie e tutela delle posizioni giuridiche soigige di diritto comunitarig in N.
LIPARI (a cura di), Cinquantanni di Corte CostituzionaleGiurisprudenza
costituzionale e fonti del diritto2006, 206, sottolinea che l'asimmetria del
riferimento ai due tipi di vincoli sottende la vaka di accettare ogni implicazione
dell'adesione all'Unione Europea, ma contemporaregdenriconosce l'equivocita
della norma.

332 Come A. VIGNUDELLI, Diritto costituzionale 2005, 351 e seguenti.

%3 Dj cui da atto S. CATALANOL incidenza del nuovo articolo 117, comma 1,
Cost. sui rapporti fra norme interne e norme cortanig, in N. ZANON (a cura di),
Cinquant'anni di Corte Costituzionald.e Corti dell'integrazione europea e la
Corte Costituzionale italiana2006, 133 e seguenti, che vede con favore la
possibilita di una lettura innovativa; sulla copjpasizione tra le due letture della
nuova disposizione vedi anche G.F. FERRARprimo comma dell’art. 117 della
Costituzione e la tutela internazionale dei diriita Diritto pubblico comparato ed
europeo 2002, 1849 e seguenti, che si occupa sopratiette fonti internazionali, e
G. CHINE,Fonti interne e fonti comunitarie: criteri di risozione delle antinomie e
tutela delle posizioni giuridiche soggettive diitler comunitariq in N. LIPARI (a
cura di), Cinquant'anni di Corte Costituzionalésiurisprudenza costituzionale e
fonti del diritto, 2006, 207 e seguenti.
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opportunita puO essere interpretato in senso diveeg dal suo
significato letterale, che pare inequivocabile. Ldottrina
maggioritarid>*, che sostanzialmente condivideva le soluzionirtffe
dalla Corte, fornisce, tuttavia, una interpretagioninimalista della
nuova disposizione, secondo cui nulla sarebbe ambperché non
sarebbe ragionevole ritenere che il Legislatoreti@asonale abbia
voluto “riportare indietro di trent'anni le lancettdel tempo®®,
esponendo I'ltalia alle censure della Corte di Giies° e che
addirittura lo abbia fatto con una norma inserigdl'ambito della
disciplina delle Regioni, senza peraltro raccoaarn il principio
fondamentale dell’articolo 11.

In un tale contesto risulta obiettivamente iciié credere che
I'intenzione del Legislatore Costituzionale fosseskp di stravolgere
un assetto politicamente necessario e giuridicagneondiviso e che
lo abbia fatto mediante una disposizione insergifardisciplina delle
autonomie locali. Cio non toglie, tuttavia, chediaposizione possa

produrre conseguenze di rilievo. Occorre infattingiderare che

%34 Ad esempio G. D'’ALESSANDRO,Prime impressioni sullimpatto della
costituzionalizzazione del “vincolo comunitario” I&u giurisprudenza
costituzionale in Le istituzioni del federalismo2003, 216; M. OLIVETTI,Le
funzioni legislative regionaliin La Repubblica delle autonomi€001, 89; G.
ROLLA, Relazioni tra ordinamenti e sistema delle fontin€iderazioni alla luce
della legge costituzionale 3/200ih Le Regioni 2002, 324; L. ELIA|ntroduzione

in La Repubblica delle autonomi2002, 9 e seguenti.

35 G. GAJA, La Corte Costituzionale di fronte al diritto comtario, in L.
DANIELE (a cura di), Cinquant'anni di Corte CostituzionaledLa dimensione
internazionale ed europea del diritto nell’esperandella Corte Costituzionale
2006, 270; R. MASTROIANNILe norme comunitarie non direttamente efficaci
costituiscono parametro di costituzionalita delegdi interne? in Giurisprudenza
costituzionale 2006, 3529-3530.

33 Addirittura secondo F. PATERNITLa riforma dell’art. 117, comma 1, Cost. e
le nuove prospettive nei rapporti tra ordinamentorigico nazionale e Unione
Europea in Giurisprudenza costituziongl@004, 2101 e seguenti, il nuovo articolo
117 porterebbe a considerare gerarchicamente suplerifonti comunitarie, con la
conseguenza dell'invalidita, rilevabile da qualsiggudice, delle norme interne
contrastanti con quelle comunitarie anche nontdine¢nte applicabili, andando cosi

ben oltre quanto affermato dalla Corte di Giustizia
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I'articolo 117 disciplina non solo la potesta ldgisva regionale ma
anche quella statale, delimitando le due sfereodipetenza, quindi
non pud sembrare strano che il primo comma delipadizione
disciplini anzitutto i limiti entro i quali le congtenze legislative di
Stato e Regioni possono legittimamente operareil Nferimento ai

vincoli derivanti dall’'ordinamento comunitario ricie

necessariamente che tali vincoli operino gia nalittamento interno
per effetto di altre disposizioni costituzionalgrphé I'ltalia fa parte,
nellambito del diritto internazionale, di quellganizzazione
internazionale che é la Unione Europea, da cuielévdno vincoli

suscettibili di generare responsabilita internaaion
Conseguentemente, il Legislatore Costituzionalémamento in cui
e andato a disciplinare i poteri normativi di StaRegioni, Citta
Metropolitane, Province e Comuni, potrebbe avecisarcome limite

al potere legislativo di Stato e Regioni non soleeltp dell'uguale

rispetto della Costituzione ma anche quello dellalg rispetto di
fonti esterne che la legge ordinaria deve rispetpar volonta della
Costituzione, di cui, a ben vedere, anche l'artcbl7 comma 1 fa
parte.

In ogni caso occorre prendere atto del fatte kehCostituzione e
cambiata, perché ora il diritto sovranazionale €visto come limite
espresso alla potesta legislativa ordirfdfiaLa riforma sembra,
allora, in grado di fornire un testo costituziond cui emerge piu
nettamente la separazione tra il tema della linotee di sovranita
dell'ltalia nell’ordinamento internazionale e queltlel rilievo delle
fonti sovranazionali nell'ordinamento interno. Siitigbbe, pertanto,
sostenere che l'articolo 11 riguarda, ora come @yila limitazione di

sovranita che I'ltalia accetta nell’ordinamentoeimazionale, perché

%7 Lo stesso V. ONIDA, “Armonia tra diversi” e problemi aperti. La

giurisprudenza costituzionale sui rapporti tra ardimento interno e ordinamento
comunitarig in Quaderni costituzionali 2002, 553, secondo cui comunque
'innovazione costituzionale non sembrerebbe avweso sostanzialmente alterare
il quadro dei vincoli preesistenti, sottolinea checorre stabilire se la nuova
disposizione costituzionale possa portare a maddicl'impostazione seguita

quando il raccordo con I'ordinamento comunitargultiava solo dall’articolo 11.
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di esso € un semplice soggetto, mentre l'articold Tomma 1
sancisce un limite che il Legislatore Costituzienala liberamente
scelto di imporre al Legislatore ordinario, forséa gicavabile
implicitamente dalla prima disposizione e quindiosgeneralizzato
dalla riforma, che puo costituire parametro di itosionalita nei
giudizi davanti alla Corte Costituzionale. Ma ansle@za giungere ad
esiti cosi radicali si pone il problema di coordada portata della
riforma con gli effetti circa il rango delle fordiovranazionali che in
precedenza si erano fatti discendere dagli artit@licomma 1 e 11

della Costituzione.

2. Le ambiguita delle prime pronunce del Giudice dée Leggi.

Per quanto riguarda il giudizio di legittimitéstituzionale in via
incidentale avente ad oggetto una legge contrastzom una norma
comunitaria direttamente applicabile sostenere LChsdicolo 117
comma 1 abbia introdotto un nuovo parametro diittasonalita
significherebbe pregiudicare l'accordo raggiunton cla Corte di
Giustizid®® per assicurare [lefficacia diretta dei regolamenti
prescindendo da qualsivoglia procedimento internecsattibile di

ritardarne I'applicaziori&®.

338 R. MASTROIANNI, Le direttive comunitarie nel giudizio di costituaaita, in

L. DANIELE (a cura di),Cinquant’anni di Corte Costituzionald.a dimensione
internazionale ed europea del diritto nell'espedandella Corte Costituzionale
2006, 350, che pure non ritiene che l'articolo tdmma 1 comporti la competenza
della Corte Costituzionale ad annullare le leggpugnate in via incidentale per
contrasto col diritto comunitario direttamente aggdbile, ammette che il problema &
politico.

339 Secondo alcuni Autori per risolvere il problemai dmnflitti tra diritto
comunitario e diritto nazionale si potrebbe appbcan via cautelare la soluzione
richiesta dal diritto comunitarieelf executingcui in tal modo sarebbe garantita la
diretta applicabilita, in attesa del giudizio delZorte Costituzionale, volto ad
eliminare le leggi ordinarie anticomunitarie. Quanal fumus boni iurisla
valutazione sarebbe affidata al giudiee qug che verifica la non manifesta
infondatezza della questione di legittimita cogiibmale prima di adire il Giudice
delle Leggi. Quanto apericulum in morala violazione di un diritto attribuito
dall'ordinamento comunitario crea danno al sudai®, al pari della violazione di

un diritto di origine nazionale. A cid si affianakébe I'esigenza dell’ordinamento
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L’organo cui spetta pronunciarsi in materic@nunque, la Corte
Costituzionale, in quanto interprete della Costdoe, cosi vari
giudici ordinari hanno sollevato questioni di |¢igiita costituzionale
aventi ad oggetto leggi anticomunitarie, ritenenmgportuna una
pronuncia della Consulta sulla portata innovatighadriforma.

Nelle prime decisioni in materia la Corte lasorelatamente
intendere che effettivamente qualcosa potrebbereessanbiato, ma
per anni evita di prendere espressamente posisidhargomentd®.

Con l'ordinanza 165/2004 il Giudice delle Legaffronta “in
riferimento agli artt. 10, 11 e 117 della Costitu® e in relazione alla
direttiva 68/151/CEE del 9 marzo 1968, la questidhdegittimita
costituzionale degli artt. 2621 e 2622 del codinglec nella parte in
cui non prevedono un adeguato mezzo processuale atinsentire la
definizione del processo penale entro i termirpréiscrizione dei reati
previsti dalle stesse norme”. Siccome sono stadtipalla Corte di
Giustizia delle Comunita Europee, ai sensi dell’@B4 del Trattato
CE, quesiti analoghi a quello formulato dal giudicemittente,
tendenti a conoscere se le sanzioni stabilite datfi 2621 e 2622
cod. civ. possano ritenersi adeguate in rappoie @kvisioni della
direttiva 68/151/CEE” la Consulta rinvia la causawovo ruolo. E
stato detto in dottrina che la Corte, dando I'inggiene di subordinare
il proprio giudizio a quello del giudice europeensbra valorizzare la
portata dell’articolo 117.

di mantenere la struttura accentrata del contrslite leggi, che tradizionalmente
caratterizza gli ordinamenti dcivil law. Parallelamente, siffatto meccanismo
soddisferebbe I'esigenza di eliminare le leggi @ntiunitarie, piu volte affermata
dalla Corte di Giustizia. Tuttavia tale soluzionenné stata utilizzata, perché
evidentemente si & voluto assicurare al dirittoopao una applicazione definitiva,
perché secondo l'ordinamento comunitario su di ssa puo in alcun modo
interferire la normativa nazionale contrastantani®®, tuttavia, aprire la strada ad
una tale soluzione la recente sentenza 188-189/2f#lla Corte di Giustizia,
analizzata nel paragrafo 7 del capitolo 3.

30 E quanto pare lasciar intendere S. CATALANGncidenza del nuovo articolo
117, comma 1, Cost. sui rapporti fra norme intem@orme comunitarjein N.
ZANON (a cura di), Cinquant'anni di Corte CostituziongleLe Corti

dell'integrazione europea e la Corte Costituziondddiana, 2006, 146 e seguenti.
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Occorre, tuttavia, considerare che il quesitacasbtituzionalita si
incentra sull’asserito contrasto delle norme img@igrcon I'articolo 6
della citata direttiva, che impone agli Stati membr prevedere
adeguate sanzioni per i casi di mancata pubbligtebilancio, quindi
trattasi di direttiva norself executingdi cui I'idoneita parametrica e
affermata da giurisprudenza costante e di cui, gppamente, Si
attende linterpretazione da parte dell'organo cetapte, che ¢é la
Corte di Giustizia.

E stato inoltre osservato che nell'ordinanza/2805 la Corte,
anche se “l'Avvocatura dello Stato, nella sua meadtustrativa,
sostiene che, alla stregua di una convincentepretzione proposta
da una parte della dottrina, la portata innovatiei’art. 117 Cost.,
come modificato dalla legge costituzionale n. 3 @01, va
ridimensionata, in quanto la nuova norma si limatastabilire una
garanzia costituzionale dell’osservanza degli @tilinternazionali e
comunitari, senza, pero, modificare i meccanisnhizaati per attuare
tali obblighi nell’ordinamento interno (artt. 101& Cost.)”, dichiara le
guestioni proposte “inammissibili per carenza dehativazione in
ordine alla rilevanza”, lasciando intendere dindéesi competente a
giudicare nel merito.

In realta, pero, la decisione della Corte siabaul fatto che essa
ritiene che preliminare ad ogni altro sia lo serigtidella rilevanza
delle questioni, per come prospettate dai remittespindi dalle
pronunce in cui essa manca null’altro si puo trarre

Infine la medesima dottrina ha sottolineato ctedl’'ordinanza
70/2006, decidendo le questioni rinviate a nuovalaucon
l'ordinanza 165/2004, la Corte, sulla base dellass che
“successivamente alle ordinanze di remissionetervanuta la legge
28 dicembre 2005 n. 262 (...) il cui art. 30 ha do#b le norme
impugnate” afferma che “avuto riguardo anche al tipalare
parametro invocato (...) compete quindi ai giudicnitenti verificare
se (...) le questioni sollevate restino o meno rifgvalla luce dello
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ius supervenieris disponendo la restituzione degli atti al giudige
quo*t

Resta, tuttavia, assorbente il rilievo che ilettiva invocata come
parametro € espressamente qualificata come nonttadiente
applicabile.

La Corte ha, quindi, evitato di pronunciarsilaueale portata
innovativa della riforma costituzionale quando cibon era
indispensabile per risolvere il caso concreto guisto al suo esame,
ma non si pud con certezza sostenere che le priroaupce
successive alla Novella del 2001 preannuncino unbca di rotta
della giurisprudenza costituzionale.

Il nuovo articolo 117 comma 1 sembra pero metie difficolta la
ricostruzione tradizionale, perché ora & espresseam@escritto dalla
Costituzione che la potesta legislativa dello Statelle Regioni sia
esercitata nel rispetto dei vincoli derivanti daidtlinamento
comunitario, con la conseguenza che la legge iateomtrastante col
diritto comunitario direttamente applicabile sembraascere
incostituzionale, percido annullabile dalla Cortes@ozionale invece
che disapplicabile incidentalmente dal giudice madio**?. La riforma
costituzionale sembra, piu in generale, mettere dubbio il
tradizionale assetto dualistico dei rapporti tradimamento

comunitario e ordinamento intefifd perché il rispetto del diritto

%41 casi citati sono analizzati da R. MASTROIANNLe direttive comunitarie nel
giudizio di costituzionalitain L. DANIELE (a cura di),Cinquant’anni di Corte
CostituzionaleLa dimensione internazionale ed europea del dinigdi’esperienza
della Corte Costituzionale2006, 344 e seguenti.

%2 M.P. IADICICCO, Violazione del riparto costituzionale delle compee e
rispetto degli obblighi comunitari: questioni pra=iali e possibile contrasto tra
parametri del giudizio di legittimita costituziomal in via principale in
Giurisprudenza costituziongle2008, 4398, che commenta la sentenza 368/2008,
sottolinea che la Corte ha ritenuto preliminarit@dt profilo logico-giuridico le
censure dirette a contestare il potere della Regihrapprovare la legge impugnata
rispetto a quelle che denunciano la violazioneidagtoli 11 e 117 comma 1 della
Costituzione.

#3 3. CATALANO, L'incidenza del nuovo articolo 117, comma 1, Cosii

rapporti fra norme interne e norme comunitari;m N. ZANON (a cura di),
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comunitario sembra diventare condizione di validdal diritto
interno: cio pare presupporre che i due gruppiocdime facciano parte

di un unico sistema giuridico.

3. Le apparenti incoerenze sistematiche del nuovo edto
costituzionale.

La riforma costituzionale determina, a ben vedeonseguenze di
rilievo anche dal punto di vista sistematico.

Trovandosi di fronte a due norme che disciplmail diritto
comunitario, la Corte qualifica (ad esempio nebatenza 227/2010)
I'articolo 117 comma 1 come disposizione costitnzie di dettaglio e
I'articolo 11 come principio fondamentale, pertamtessun dubbio
pare piu sussistere circa il grado gerarchico e@heilirisprudenza
costituzionale attribuisce alle disposizioni deCastituzione che si
occupano di diritto comunitario.

In tal modo la Corte riesce a sostenere ciidolella del 2001 non
puo incidere sui rapporti tra diritto comunitari€Cestituzione, perché
questi sono gia disciplinati da una fonte superiBeraltro cid sembra
conforme alla lettera della disposizione, che siupa dell’esercizio
della potesta legislativa ordinaria, come emergehandalla sua
collocazione sistematica.

Il problema e che la Corte vuole ricavare dalovo testo
costituzionale le stesse conseguenze che avevelajiarato per via
giurisprudenziale. L’articolo 117 comma 1  stab#éisc
inequivocabilmente la prevalenza del diritto contamd sulla legge
ordinaria, che pero la Corte aveva gia ricavatéattitolo 11. Anzi,
la Corte aveva gia ricavato dall’articolo 11 la @eiph derogatoria del
diritto comunitario nei confronti delle disposiziooostituzionali di

dettaglio, che invece l'articolo 117 non puo garantPeraltro la

Cinquant'anni di Corte Costituzionald.e Corti dell'integrazione europea e la
Corte Costituzionale italiana2006, 137-142, che ritiene che con la riforma il
Legislatore Costituzionale abbia rinnegato la tésalista elaborata dalla Corte
Costituzionale ed elevato il diritto comunitarigparametro di costituzionalita per il
tramite del nuovo articolo 117 comma 1, che neiglisa il rilievo interno, laddove

invece l'articolo 11 consente I'adesione dell'ltadill’'Unione Europea.
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stessa Corte, dichiarandosi competente a censlerdeggi ordinarie
espressamente dirette ad abrogare il Trattatoyaw@agia dall’articolo
11 cio che ora potrebbe derivare dall’articolo thmma 1.

Ma allora non si capisce la necessita dellatidpne inserita dalla
riforma. Se anche il Legislatore Costituzionale ssee voluto
semplicemente parificare la potesta legislativéattae regionale non
era necessario ribadire la loro comune soggeziohedi@tto
comunitario, gia ricavabile dall’articolo 11, spalonente se non si
vuole nemmeno ammettere che la legge anticomuaitaon va piu
disapplicata ma dichiarata incostituzionale.

Insomma, seguendo la ricostruzione della gwudenza
costituzionale, I'articolo 11 e l'articolo 117 comaml dicono sulla
collocazione gerarchica del diritto comunitario &osse non
incompatibili, quantomeno diverse, senza, tuttagjaportare alcuna
innovazioné&*’.

Si potrebbe, invero, sostenere che non ¢é in&e che il
Legislatore ponga mediante norme scritte regoldacgiurisprudenza
e gia pervenuta, nel senso che l'articolo 117 corirpatrebbe essere
frutto della volonta di confermare i risultati aria gia giunta la Corte
Costituzionale sulla base dell’articolo 11.

Occorre, pero, considerare che la Corte, ditéalle critiche di
parte della dottrina, che aveva ritenuto che alttdi@ si sarebbe
dovuto dare esecuzione mediante legge -costituapnalveva
espressamente sostenuto che bene avesse fattogiglaiere ad
inserire l'ordine di esecuzione in una legge ordmaperché la
funzione dell’articolo 11 era proprio quella di semtire I'ingresso
nellordinamento interno mediante leggi ordinariei dorme
comunitarie derogatorie di disposizioni costituzbrdi dettaglio. La
teoria dualista ricava infatti dall’articolo 11 Iaipartizione
dell'ordinamento gia a livello costituzionale, rednso che, fermo |l
comune obbligo di rispetto dei principi supremietaorma attribuisce
una sfera di competenza al diritto interno, fondsutle disposizioni

costituzionali di dettaglio, e un’altra sfera dingoetenza al diritto

344 A. VIGNUDELLI, Diritto costituzionale 2005, 354.
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comunitario, fondato sul Trattaf, con la conseguenza che le
disposizioni costituzionali di dettaglio non si apano di diritto
comunitario (e viceversa). L’introduzione di unaspmbsizione
costituzionale di dettaglio che disciplina il dioitcomunitario sembra
pertanto rinnegare la tradizionale teoria dualisiel capitolo
successivo si vedra, tuttavia, che dalla giurispnzd della Corte
emerge che la riforma non ha prodotto consegueignéicative dal
punto di vista pratico né sull’assetto dei rapptmwi ordinamenti né

sugli strumenti di risoluzione delle antinomie foati.

5 Tanto che, secondo un’efficace espressione dilR.-B5. PITRUZZELLA, Le
fonti del diritto, 2009, 20, per la porta dell'articolo 11 ha fatigresso nel nostro

ordinamento I'alluvione normativa prodotta dallgtiszioni comunitarie.
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CAPITOLO 7
LA CONFERMA DELLA GIURISPRUDENZA IN
MATERIA DI DIRITTO COMUNITARIO

1. La tesi minimalista della giurisprudenza ordinaia.

Nonostante quanto detto nel capitolo preceddmtesi minimalista
e stata condivisa anzitutto dalla sentenza 17562/2ella Sezione
Tributaria della Corte di Cassazione, che non fiesio questione di
costituzionalita di una legge contrastante con g@lbblighi
comunitari*®. Nel caso di specie sussisteva una antinomia rig u
legge ordinaria e una decisione della Commissidhgata con un
provvedimento amministrativo del CIPE, in materiaaniti di Stato.
Secondo i giudici di secondo grado la fonte dittiriinterno (la
deliberazione del CIPE, appunto), prescelta daleBuay italiano per
dare attuazione alla decisione comunitaria nondenaea a modificare
la legge formale ordinaria n. 26 del 1986, con daseguenza che
l'illegittimita delle norme dettate dalla fonte sexlaria ne imponeva
la disapplicazione. La Cassazione ha riconoscibto effettivamente
I'atto amministrativo utilizzato dal Governo noraati per sé idoneo,
secondo l'ordine interno delle fonti, alla modifzoane della legge n.
26 del 1986, ma ha sottolineato anche che seguenilanto la
prospettiva dei giudici di secondo grado la deadisiodella
Commissione sarebbe restata del tutto inattuatdom@#hamento
italiano, in palese violazione dell’'obbligo fondamede, vincolante gli
Stati membri dell’'Unione Europea, di adeguare glimamenti interni

all'ordinamento comunitario.

%6 secondo A. GUAZZAROTTI,Niente di nuovo sul fronte comunitario? La
Cassazione in esplorazione del nuovo art. 117, carhpCost. in Giurisprudenza
costituzionale 2003, 467 e seguenti, che ritiene che la deasamtolga punto per
punto la ricostruzione formulata da C. PINELLIL limiti generali alla potesta
legislativa statale e regionale e i rapporti comrdinamento internazionale e con
I'ordinamento comunitaripin Foro italiano, 2001, V, 194 e seguenti, sull'opzione
interpretativa del mancato rispetto del vincolo coitario come causa d’invalidita
della legge era facile pronunciarsi “per I'esitovdero assurdo dell’obbligo di

sollevamento della questione di legittimita cogiitimale che essa comporta”.
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La Cassazione, dopo aver ricordato che allaeCOostituzionale
competono soltanto il sindacato di costituzionadigdle norme interne
contrastanti con il diritto comunitario non direttante applicabile, la
risoluzione delle antinomie prospettate nei giugizomossi in via
principale, nonché la risoluzione delle questioni ldgittimita
costituzionale delle norme comunitarie che violapoincipi supremi
del nostro ordinamento, propende per linterpretai minimalista
della riforma costituzionale. Secondo la SupremateCkarticolo 117
riguarda i rapporti tra gli ordinamenti parzialilldeStato e delle
Regioni, che vengono sostanzialmente equiparatifocmemente al
nuovo articolo 114, secondo cui “la Repubblica éstitaita dai
Comuni, dalle Province, dalle Citta Metropolitartglle Regioni e
dallo Stato”. La nuova disposizione costituzionalel contesto della
riforma federalista, secondo la Cassazione dis@pli rapporti tra
ciascuno degli ordinamenti parziali dello StatoededRegioni e gli
ordinamenti comunitario e internazionale, che ingmro ai primi dei
vincoli, che pero vanno ricercati altrove, ossilengisposizioni che la
Costituzione dedica ai rapporti tra fonti internéorti esterne, quindi
nellarticolo 1£*. Lo confermerebbe la circostanza che la
disposizione in esame non impone il rispetto dattdi comunitario
ma dei vincoli derivanti dall’'ordinamento comunitarLa Suprema
Corte riconosce, comunque, che la riforma & stai@samente
meditatd*® e che ancora mancano, al momento della pronupcae

di posizione del Giudice delle Leggi.

37 Secondo F. SORRENTINQ\uovi profili costituzionali dei rapporti tra dirio
interno e diritto internazionale e comunitariin Diritto pubblico comparato ed
europeq 2002/2, 1358, la funzione dell’articolo 117 comfhaon sarebbe quella,
propria dell'articolo 11, di autorizzare limitaziodi sovranita, ma di riconoscere le
limitazioni stesse.

38 A, D’ATENA, La nuova disciplina costituzionale dei rapportiémazionali e
con I'Unione Europea in Rassegna parlamentgre2002/4, 923, parla di
introduzione della norma in modo inopinato; in semmalogo si esprime M.A.
SANDULLI, Due aspetti della recente riforma al Titolo V dellostituzione in
Rassegna parlamentgre2001, 950; addirittura secondo R. BINg potesta
legislative regionali, dalla Bassanini ad ogdelazione al Seminario di studio su

“Le fonti di diritto regionale alla ricerca di unanuova identita”. Universita di
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La Cassazione afferma che, ferma restando mapetenza della
Corte di Giustizia a pronunciarsi nei casi dubbivia pregiudiziale
sull’interpretazione del diritto comunitario e gdinanche sulla sua
diretta applicabilita, spetta ai giudici ordinaird applicazione alle
norme comunitariself executingperché trattasi di individuare la sola
norma applicabile, funzione che istituzionalmentempete loro.
Quanto alle condizioni in presenza delle quali ézisione ha effetti
diretti, non & necessario che essa sia definiivaiero che, come
riconosciuto dalla stessa Commissione, la naturd’atde e
sostanzialmente amministrativa; che il Trattatofiguga, anche in
ordine ad esso, un sindacato giurisdizionale ditlegta, promovibile
dai soggetti legittimati dinanzi alla Corte di Giag o al Tribunale di
primo grado; e che la stessa giurisprudenza coamimiammette che
la questione della validita della decisione dellammissione possa
formare oggetto di un rinvio pregiudiziale alla @odi Giustizia. E,
tuttavia, altrettanto vero, in primo luogo, che &ecisione é
obbligatoria in tutti i suoi elementi per i destiswa da essa designati
ed é efficace in virtu della notificazione al swestinatario; in secondo
luogo, che i ricorsi proposti alla Corte di Giuginon hanno effetto
sospensivo; ed infine, specificamente, che il statadi legittimita
del giudice comunitario deve intendersi ristretto sali vizi di
legittimita tipizzati nel tempo dalla giurisprudenzomunitaria (come,
ad esempio, violazione delle norme di proceduraeb dbvere di
motivazione; inesattezze nella ricostruzione di;farrore manifesto
di valutazione; sviamento di potere). In definifiegpaiono decisive
le sue caratteristiche di contenuto, che il giuditdiano deve
individuare e valutare esclusivamente alla luce aéeri elaborati

dalla Corte di Giustizia: e cioe, le stesse normebdno stabilire un

Messina, 6 aprile 20Q1n Le Regioni2001/4, 621, quanto & scritto nel nuovo testo
del Titolo V non va preso troppo sul serio, a partial nuovo art. 117, cui una
innocente e svagata scrittura fa dire che ancleglg dello Stato sono soggette agli
obblighi internazionali; per G.G. FLORIDIA,Diritto interno e diritto
internazionale: profili storico-comparatisticiin Diritto pubblico comparato ed
europeq 2002, 111, 1340, lintroduzione dell’articolo 11domma 1 € stata “un po’
fortuita”.
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obbligo sufficientemente chiaro e preciso nei comiir degli Stati
membiri; siffatto obbligo deve risultare incondizabo; e le norme
medesime non debbono prevedere, o presupporre, aterep
discrezionale degli Stati membri o delle istituZioomunitarie quanto
alle modalita di attuazione o di esecuzione debl@go dalle stesse
posto. Inoltre il giudice italiano deve tenere farta regola, parimenti
elaborata dalla Corte di Lussemburgo, secondo &equ mentre la
diretta applicabilita, propria dei soli regolamewlitermina, di norma,
effetti sia nei rapporti giuridici intercorrentiatrprivati e pubblici
poteri (cosiddetti “effetti verticali”) sia in quelintercorrenti tra
privati (cosiddetti “effetti orizzontali’) — alla ficacia diretta
conseguono soltanto, in linea di massima, effettrtivali. Di

conseguenza, secondo la Cassazione, nel casoaike $pedecisione
della Commissione e idonea a spiegare effettitdimetl’ordinamento
italiano.

La sentenza ora ampiamente ricordata preseolt@ptici profili di
interesse. Il caso di specie rileva in quanto vigie®nosciuta
I'idoneita a produrre effetti diretti, con paraldehon applicazione
della legge interna contrastante, anche alle detif&l, che sono,
praticamente, gli atti amministrativi del dirittoormunitario, in
presenza delle condizioni richieste dalla CorteGilistizia, il cui
accertamento compete ai giudici ordinari, senzaaiealia luogo ad
un giudizio davanti alla Corte Costituzionale. €Clie massimamente
va sottolineato, comunque, € che la Cassazionar athno di distanza
dall’entrata in vigore del nuovo articolo 117 comihaeffettua una
lucida ricostruzione delle teorie giurisprudenziaella Corte di
Giustizia e della Corte Costituzionale, che, purtggado da diverse
premesse teoriche, giungono a risultati analogittafeccezione per
l'ipotesi, di improbabile verificazione, di conttas del diritto
comunitario con i principi supremi dell'ordinamentostituzionale
italiano. Da ci0 deduce che sembra improbabile itHeegislatore
Costituzionale del 2001 abbia voluto stravolgerk tassetto dei

349 Fermo I'obbligo per gli Stati di adottare gli attormativi interni idonei a dare

loro esecuzione, analogamente a quanto accadasebelle direttive.
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rapporti tra fonti interne e fonti comunitarie. peesa di posizione non
riguarda tanto la risoluzione delle antinomie, clug, fronte a
giurisprudenze concordi negli esiti dei due orgdinthiusura dei due
sistemi, non lasciava spazio a posizioni divergeetigiudici ordinari.
Cio che rileva e la circostanza che la Cassaziche, facilmente
avrebbe potuto ritenere che la riforma costituZenavesse
determinato quantomeno un dubbio di incostituzitéaha invece
evitato addirittura di sollevare la questione. Rpungere a tale
risultato e attribuirgli valenza generale ha fayniton una sentenza
nemmeno adottata a Sezioni Unite, una ricostruzawikevoluzione
giurisprudenziale che non era necessaria per gsoiVcaso in esame,
perché espressamente si enunciano principi di duinega

I'applicabilita alla fattispecie in discussione.

2. La valorizzazione dell’articolo 117 comma 1 netasi gia di
competenza della Corte Costituzionale.

L’articolo 117 comma 1 e stato valorizzato,@i@e per giungere ad
esiti analoghi a quelli teorizzati prima della rifta, anzitutto nella
sentenza 28/2010, che per la prima volta nell’amntil giudizio in
via incidentale ha dichiarato [lincostituzionalitdi una legge
anticomunitaria per contrasto con una direffi%ache funge da
“parametro interposto rispetto agli artt. 11 e 1primo comma,
Cost.”. E vero che la normativa comunitaria delocdsspecie & non
self executinge pertanto la sua idoneita parametrica € afferrdat
giurisprudenza costante, ma il tenore letterale ladehuova
disposizione costituzionale potrebbe aver stimol&o Corte ad
occuparsi concretamente dei rapporti tra i duenardienti.

%50 Come evidenziano A. CELOTT®enisti tandem! La Corte, finalmente, ammette
che le norme comunitarie sono “cogenti e sovracatifi, in Giurisprudenza
costituzionale 2010, 382 e seguenti, e M.E. GENNUSHAn'eccezione alla
necessaria applicazione del diritto comunitaria? Quaderni Costituzionali2010,

379 e seguenti.



160

~

Esso, inoltre, & stato utilizzato soprattuttel giudizio in via
principalé®’, dato che determina con maggior evidenza
lincostituzionalita delle leggi anticomunitaffé. La sentenza
406/2005 affronta infatti la questione di costitumlita di una legge
regionale impugnata “per violazione dell'art. 11gtimo comma,
Cost., in relazione al contrasto con la direttiva) (nonché dell’art.
117, secondo comma, Cost., per contrasto con lape@nza
legislativa esclusiva dello Stato in materia di fipassi
internazionale”. La Corte, pur avendo la facilealtativa di utilizzare
in modo assorbente la violazione dell'altro parameinvocato,
afferma che “la questione relativa alla violaziated primo comma

dell'art. 117 Cost. € fondata”, quindi utilizza diritto comunitario

%1 In cui, forse, ha influito anche sulla giurisprode costituzionale in materia di
rinvio pregiudiziale. Finché la disposizione utili#a per censurare la legislazione
ordinaria contrastante con il diritto comunitari@ euella dell'articolo 11 la Corte
negava di potersi rivolgere alla Corte di Giustizieer linterpretazione di
quest’ultimo (sentenze 206/1976 e 536/1995). DapNdvella del 2001, invece, la
Consulta, fondando il proprio giudizio su una dsipmne che espressamente ne
impone il rispetto al Legislatore ordinario, deseriesplicitamente il diritto
comunitario come parametro interposto, con la ogmseza che esso diventa
inevitabilmente uno degli elementi del giudizio ldelCorte (che peraltro ha
affermato, nelle ordinanze 249/2001 e 85/2002, cenmate da F. SORRENTINO,
E veramente inammissibile il “doppio rinvio}an Giurisprudenza costituziongle
2002, 781 e seguenti, la propria competenza advenee dopo il giudice
comunitario nei casi di “doppia pregiudiziale”, fiendo cosi da organo di chiusura
del sistema). Essa, pertanto, si trova costrefpgeaderlo in considerazione, e ad
utilizzare lo strumento previsto dal sistema pesua interpretazione. Ben si spiega,
allora, che nell'ordinanza 103/2008 il Giudice delleggi, smentendo la propria
precedente giurisprudenza, abbia per la prima watecretamente disposto il rinvio
pregiudiziale alla Corte di Giustizia (auspicatoa gin precedenza da F.
SEMENTILLI, Brevi note sul rapporto tra la Corte Costituziondtaliana e la
Corte di Giustizia delle Comunita europee Giurisprudenza costituziongl005,
4782 e seguenti).

%2 Nella sentenza 469/2002 la Consulta in praticaveida legittimita costituzionale
della legge impugnata dalla sua conformita al tdirdomunitario (come sottolinea
M. ESPOSITORBrevi note sul regime giuridico delle leggi di attione di direttive

comunitarie in Giurisprudenza costituziongle002, 3932).
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come fonte interposta rispetto allarticolo 117 coan £ La
sentenza 129/2006 assume poi rilievo generale \addiosi legge che
“come questa Corte ha gia affermato (sentenze 1dé¢02005, n. 7 e
n. 166 del 2004), le direttive comunitarie fungat@norme interposte
atte ad integrare il parametro per la valutazioneomformita della

normativa regionale all’art. 117, primo comma, Cost

3. La sostanziale irrilevanza della nuova disposiane
costituzionale nel giudizio in via incidentale e rierapporti del
diritto comunitario con la Costituzione.

Dopo le iniziali incertezze, anche la Consuiitaalmente investita
della questione, pare, tuttavia, aver deciso di feramare
limpostazione tradizionafd* Nell'ordinanza 454/2006 la Corte
ribadisce, nellambito di una pronuncia in cui itilo comunitario
non era direttamente invocato come parametro ditep®nalita di
leggi interne (relative allo svolgimento di att&vieconomiche da parte
di soggetti comunitari senza discriminazioni rispefi soggetti
italiani), che “il giudice nazionale (...) puo invest questa Corte
della questione di compatibilita comunitaria ned@ai norme dirette
ad impedire o pregiudicare la perdurante osservdetdrattato, in
relazione al sistema o0 al nucleo essenziale dei gumcipi,
nellimpossibilita di una interpretazione conforrmgnché qualora la
non applicazione della disposizione interna deterran contrasto,
sindacabile esclusivamente dalla Corte Costituzgnzon i principi

fondamentali dell’ordinamento costituzionale ovverton i diritti

%3 Come evidenzia R. CALVANOLa Corte Costituzionale “fa i conti” per la
prima volta con il nuovo art. 117 comma 1 Cost. Wwésta o una svolta monista
della giurisprudenza costituzionale sulle “questioncomunitarie™?, in
Giurisprudenza costituziongl@005, 4436 e seguenti.

%4 Come emerge anche dalla recente ricostruzione. @ELOTTO, Italia, in A.
CELOTTO - J. TAJADURA - J. DE MIGUEL BARCENA,Giustizia
costituzionale e Unione Europea. Una comparaziong Austria, Francia,
Germania, Italia, Spagna e Portogall®011, 245 e seguenti.
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inalienabili della persond®™ Si tratta delle stesse competenze in
materia di diritto comunitario che il Giudice delleggi rivendicava
prima della riforma del Titolo V.

Ancora piu esplicita € la sentenza 284/2007¢unsi legge che
“costante della giurisprudenza di questa Corte @ lasigenza di
coerenza con l'ordinamento comunitario trova c@lone adeguata
nell’art. 11 della Costituzione” e “ulteriore confiea di tale esigenza,
poi, a seqguito della riforma del titolo V, risultall’'art. 117, primo
comma, della Costituzione”, che pure non era stafocato come
parametro. Sulla base di tale premessa la Cortehiatic
'inammissibilita di una questione di costituzioit@lavente ad oggetto
una legge contrastante con una norma comunitamettatinente
applicabile.

L’'ordinanza 371/2007 ordina la restituzione Idatfi al giudicea
guo per valutare la rilevanza della questione allaelwello jus
superveniensindipendentemente dall’lammissibilita della quess,
pure evocata, di compatibilita comunitaria rispettaorme provviste
di effetto diretto”.

In tal modo sembra quasi che la Corte stiaizpahdo un
ripensamento e prenda tempo.

Nella sentenza 109/2008 tuttavia, la Corte osserva che ‘il
giudice a quq nel formulare il quesito di costituzionalita, otee
totalmente di esprimersi sul problema — condizib®aper sua stessa
affermazione, la fondatezza o meno della questiose la regola della
previsione di termini massimi di carcerazione pregwva, che la
norma denunciata mutua dall’art. 13, ultimo comf@ast., Sia 0 meno

cedevole di fronte all’'obbligo di rispetto dei voic scaturenti

%5 Sulla possibile importanza pratica del tema or@same vedi U. DRAETTA,
Diritto  dellUnione Europea e principi fondamentalidell’'ordinamento
costituzionale italiano: un contrasto non piu sdéwrico, in L. DANIELE (a cura
di), Cinquant'anni di Corte CostituzionaleLa dimensione internazionale ed
europea del diritto nell’esperienza della Corte @mzionale 2006, 281 e seguenti.
%6 Commentata da C. PINELLIlInterpretazione conforme (rispettivamente, a
Costituzione e al diritto comunitario) e giudizio ehjuivalenzain Giurisprudenza

costituzionale 2008, 1364 e seguenti.
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dall'ordinamento comunitario e dalle convenzionitenmazionali,
sancito a carico del Legislatore nazionale dall’ati7 Cost.”.
Permane quindi l'idea che ci siano norme costitoaiio prevalenti
sull’'obbligo di conformarsi al diritto comunitarie altre cedevoli,
come nel sistema precedente la riforma.

Nell’ordinanza 415/2008 viene, inoltre, nuovawee dichiarata
inammissibile una questione di costituzionalitardgead oggetto una
legge contrastante con una direttiva che il giudicquo considera
provvista di effetto diretto. In un caso in cuipdrametro invocato e
l'articolo 117 comma 1, la Corte si ricollega egs@mente alla
sentenza 170/1984, e, citandola insieme ad altre pikonunce
successive alla riforma del 2001, ribadisce cheayilaisprudenza
costituzionale in materia di rapporti tra leggeemta e diritto
comunitario direttamente applicabile, fondata swlitolo 11, ha
chiarito che il giudice ordinario deve applicareretiamente la
normativa comunitaria, non applicando la legge ritdecon essa
contrastante senza sollevare questione di costitalita.

E vero che la Consulta, in materia di rappioatifonti interne e fonti
sovranazionali, ci ha abituato a mutamenti giuddgpnziali, ma allo
stato attuale il Giudice delle Leggi sembra avefindezamente
sancito che la riforma costituzionale nulla ha cimtbin materi&”.

La teoria che legge nella riforma del 2001 gmalta monista non
ha quindi trovato accoglimento nella giurispruderdalla Corte
Costituzionale, che si é riallacciata alla stoseamtenza 170/1984, in
cui aveva ricostruito i rapporti tra i due ordinariein termini di
competenza, fermo I'obbligo per entrambi di rispetti principi
supremi della Costituzione. Come emblematicamenterge dalla

sentenza 227/203% la Corte respinge la proposta monistica

%7 R. MASTROIANNI, Le direttive comunitarie nel giudizio di costituzaita, in

L. DANIELE (a cura di),Cinquant’anni di Corte Costituzionalé.a dimensione
internazionale ed europea del diritto nell'espedandella Corte Costituzionale
2006, 348-349, ritiene che l'articolo 117 commaebloh essere coordinato con le
disposizioni speciali degli articoli 10 comma 1 &, the assicurano a determinate
fonti esterne una tutela maggiore.

%8 n senso conformex multis sentenze 125/2009 e 288/2010.
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internazionalist¥®, perché essa implicherebbe la sua subordinazione
alla Corte di Giustizia, interprete del Trattato, amche quella
monistica nazionalist&, che porterebbe ad ammettere il sindacato di
costituzionalita sulle leggi anticomunitarie, chestituisce esso stesso
una violazione dei vincoli derivanti dall’'ordinantencomunitario. |
giudici ordinari restano arbitri dei rapporti tradue ordinamenti,
perché i conflitti tra essi si risolvono in una gdice questione
interpretativa inerente alla ricerca della legggliapbile.

Il Giudice delle Leggi nella sentenza ora imree espressamente
afferma che é “in forza dellart. 11 Cost. che dae€orte ha
riconosciuto il potere — dovere del giudice comuyne) di dare
immediata applicazione alle norme comunitarie pistevdi effetto
diretto in luogo delle norme nazionali che siano esse in contrasto”.
L’articolo 11 &, pertanto, dopo la riforma comenpa il principio
fondamentale che effettua la ripartizione di corapeé tra
ordinamento comunitario e ordinamento interno, ferihcomune
obbligo di rispettare i principi supremi, mentrarticolo 117 comma 1
disciplina la potesta legislativa, confermando tespamente, in parte,
cio che era gia stato collegato all'art. 11 Costgioé I'obbligo del

legislatore, statale e regionale, di rispettare incoli derivanti

%9 R. CALVANO, La Corte Costituzionale “fa i conti” per la primaolta con il
nuovo art. 117 comma 1 Cost. Una svista o unaavotinista della giurisprudenza
costituzionale sulle “questioni comunitarie’dn Giurisprudenza costituziongle
2005, 4438-4439, pur non ritenendo che l'articolb7 comma 1 contenga una
delega in bianco, suscettibile di consentire, dig#E un ulteriore approfondimento
delle cessioni di sovranita gia operate a vantagglbUnione Europea, afferma che
esso pare aprire un significativo spiraglio per wifettura in chiave monista dei
rapporti tra i due ordinamenti. Secondo tale teibriliritto comunitario si fonda sul
Trattato e il diritto nazionale opera solamentelinggazi lasciati vuoti dal primo,
come accade negli Stati federali, in cui pure Igetenze della federazione sono
tassativamente elencate.

%0 introduzione nel testo della Costituzione di espresso riferimento al diritto
comunitario potrebbe essere visto come espressietie volonta del Legislatore
Costituzionale di disciplinare anche gli effetti dé&itto comunitario in Italia (come
prospetta A. SCHILLACILa Corte torna sui “vincoli derivanti dall’ordinanrgo
comunitario” scelta del parametro, interposizioneormativa e processo di

integrazione tra ordinamentin Giurisprudenza costituziongl@006, 2665).
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dall’ordinamento comunitario”, che “é solo uno deglementi
rilevanti del rapporto tra diritto interno e diattlel’'Unione Europea,
rapporto che, complessivamente considerato e casigrdto (...)
nel corso degli ultimi decenni, trova ancora sicdomdamento
nell’'art. 11", pertanto “restano (...) ben fermi, &rcsuccessivamente
alla riforma, oltre al vincolo in capo al Legisleto tutte le
conseguenze che derivano dalle limitazioni di sot@ache solo I'art.
11 Cost. consente, sul piano sostanziale e subpiaocessuale, per
I'amministrazione e per i giudici®®. Pare allora sempre pitl evidente
che la Corte Costituzionale, che non menziona nerorp&l I'ipotesi
di leggi dirette a rimuovere le limitazioni di sewita poste con la
legge di esecuzione, in cui tradizionalmente afterta propria
competenza, utilizza l'articolo 11 per assicurdeffdtto diretto del
diritto comunitario e larticolo 117 comma 1 per cliiarare
I'incostituzionalita di leggi contrastanti con ghbblighi assunti con

I'adesione all'Unione Europé¥, conformemente alla giurisprudenza

%1 |In tal modo viene quindi definitvamente rigetta tesi, proposta da R.
GUASTINI, Le fonti del diritto: fondamenti teoricin A. CICU — F. MESSINEO,
Trattato di diritto civile e commercial@010, 478 e seguenti, secondo cui I'articolo
11 — norma che “formula, all’evidenza, un programagngolitica internazionale”,
con la conseguenza che “si deve ritenere che leasib& cui fa cenno ().sia la
sovranita dello Stato nell’ordinamento internaziehache “include la capacita di
assumere obblighi internazionali e, beninteso, arahcapacita di non adempiere
agli obblighi assunti, con conseguente responsaliiternazionale, ma senza effetti
sul diritto interno” — & inidoneo a costituire drfdamento del diritto comunitario
come fonte interna, che andrebbe pertanto ricencaliarticolo 117 comma 1; in
senso analogo si era espresso anche A. VIGNUDESLUIla forza del Trattato
Costituzionale Europeoin Quaderni costituzionali 2005, 163 e seguenti; C.
PINELLI, Effetti orizzontali di direttive comunitarie e risfio degli obblighi
comunitari e internazionali ex art. 117, comma 190s€ in Giurisprudenza
costituzionale 2006, 3514, evidenzia proprio che seguendo la dpposta si
trascurerebbe la portata essenziale dell’articolo nklla concretizzazione dei
molteplici vincoli derivanti dal diritto comunitarj quali i principi del primato, degli
effetti diretti e dei loro corollari in tema di enpretazione e applicazione di quel
diritto.

%2 A. SCHILLACI, La Corte torna sui “vincoli derivanti dall’ordinanrgo

comunitario” scelta del parametro, interposizioneormativa e processo di
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della Corte di Giustizia, che afferma i principiltdfetto diretto e del
primato del diritto comunitario.

Occorre, tuttavia, considerare che la giuridpnza costituzionale -
pur essendo 'ammissibilita di questioni di costitmalita aventi ad
oggetto leggi applicabili e la correlativa inamnihidga di questioni
vertenti su leggi non applicabili la regola generalel giudizio
incidentale (paragrafo 3 del capitolo 1), laddaweece nel giudizio in
via principale la questione € ammissibile a presmia
dall'applicabilita della legge impugnata in un casmcreto (paragrafo
1 del capitolo 2) - pare dar vita ad un uso ddesia del controllo di
costituzionalita fortemente internazionalista. Im $olo caso la
Consulta ha infatti dichiarato incostituzionale uegge lesiva del
diritto comunitarioself executinghell’ambito del giudizio incidentale,
e tale possibilita non viene piu espressamente reranpresa in
considerazione nella giurisprudenza piu recentetap® resta da
vedere come sara interpretato questo punto di itonfira i due
ordinamenti, che a rigore potrebbe anche essemndatto alle
peculiarita dei casi concreti, sostenendo che laggcomunitarie non
applicabili in certi casi regolati dal diritto comitario sono comungue
applicabili in altri casi anch’essi regolati dalrito comunitario.
Ciononostante, molte leggi vengono dichiarate itizagonali per
violazione del diritto comunitario nellambito dejiudizio in via
principale, pertanto sembrano esistere leggi cha sono mai
applicabili, quantomeno nei casi di competenza dakiitto
comunitario, ma comunque incostituzionali per viadae degli
obblighi comunitari. In tal modo la Corte garanéismassimamente
I'effetto diretto del diritto comunitario. Il printa, che implica
I'eliminazione delle leggi anticomunitarie, pareraatito in misura
minore, perché solo il giudizio in via principalearp all’'uopo
utilizzabile (paragrafo 2 del presente capitologntne non altrettanto
sembra valere per il giudizio in via incidentalecié si potrebbe pero
rimediare riconoscendo a tali leggi un ambito dplegazione, che

integrazione tra ordinamentin Giurisprudenza costituzionale2006, 2668-2669,

riconosce allora che la scelta del parametro nem@perazione neutra.
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consenta di impugnarle nei casi regolati dal dirititerno, o nei casi
di competenza del diritto comunitario ma assicucandualmente la
diretta applicazione di quest'ultimo mediante unsura cautelare,
come suggerisce la recente sentenza 188-189/201® derte di
Giustizia®®

33 per la cui analisi si rinvia al paragrafo 7 depitalo 3.
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CAPITOLO 8
LA COPERTURA COSTITUZIONALE DEI
TRATTATI COME COMPLETAMENTO DEL
PROCESSO DI INTERNAZIONALIZZAZIONE

1. | trattati internazionali come fonti interposte.

La giurisprudenza costituzion®é ha riconosciuto al nuovo
articolo 117 comma 1 effetti diversificati in relaze alle diverse
categorie di fonti esterne. Tale disposizione etastaalorizzata
soprattutto in relazione ai trattati internazionalpartire da quello che
riveste forse il ruolo di maggiore importanza podi ossia la
Convenzione europea dei diritti del’'uomo, firmagaRoma il 4
novembre 1950 in seno al Consiglio d’Europa da tl88 Paesi che
ne fanno parte e recepita in Italia con la legg®/ BA55°°.

Inizialmente i giudici ordinari hanno iniziatkodisapplicare le leggi

contrastanti con la CED®f. La Sezione Lavoro della Corte

%4 Sulla situazione precedente la riforma si sofferma. MONTANARI, Dalla
Corte una conferma sul rango primario della Conveng europea dei diritti
dell'uomo: ma forse con un’inedita apertyran Giurisprudenza costituzionale
1999, 3001 e seguenti; M. RUOTOLOa funzione ermeneutica delle convenzioni
internazionali sui diritti umani nei confronti delldisposizioni costituzionaliin
Diritto e societa 2000, 291 e seguenti; D. ALBERGHINK proposito di
convenzioni internazionali e parametri di costitumlita, in Giurisprudenza
costituzionale 1999, 339 e seguenti; E. CASTORINRjflessioni sul processo
costituente europe@010, 203.

%M. CARTABIA, Gli strumenti di tutela dei diritti fondamentaln B. PERRONE
(a cura di), Istituzioni pubbliche e garanzie del cittadino. iAttel convegno
nazionale dell’'U.G.C.I. per il 60° di IUSTITIMilano, 3-4 luglio 20082009, 13 e
seguenti, evidenzia il proliferare delle Carte di€itti e dei giudici di esse interpreti,
che sembrano essere la conseguenza della tristitaelasciata dai regimi totalitari
di inizio Novecento.

%% per una sintesi vedi D. TEGA,a CEDU e l'ordinamento italianoin M.
CARTABIA (a cura di),| diritti in azione. Universalita e pluralismo deliritti

fondamentali nelle Corti europe2007, 74 e seguenti.
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d’Appello di Roma nell'ordinanza 11 aprile 2692sostiene che “il
limite di reddito indicato dalla legge n. 533/73nnpossa trovare
applicazione al caso in esame, essendo chiaranient®ntrasto,
perché irrisorio, con il principio effettivo del gjuito patrocinio dei
non abbienti fissato dall’art. 6 della Convenziaiee diritti dell’'uomo,
resa esecutiva con legge 848/55, che prevale (cheasulle norme di
diritto interno successive, essendo dotata di waréicplare forza di
resistenza, e dall'art. 47 della Carta di Nizzaimdi anche dal diritto
comunitario, che consente la disapplicazione daepdel giudice
ordinario delle norme del diritto nazionale contaas”. In tale
pronuncia si riafferma la natura di legge rinfoezdella CEDU, ma
per rafforzare la tesi della disapplicazione dddgge interna si
richiama anche un presunto contrasto con il dictanunitario. Si é
reso, allora, necessario coinvolgere la Corte dis@aone, che nella
sentenza 10542/2002 della | Sezione Civile ha o che “il par. 2
dell'art. 6 del Trattato di Maastricht, del 7/2/299(...) impone
semplicemente il rispetto, da parte delle istitnzioomunitarie, dei
diritti umani, come riconosciuti dalla Convenzion&’a stessa Corte
di Giustizia, peraltro, chiamata a stabilire seOBDU fosse parte
integrante del diritto comunitario e se essa foseepetente a
pronunciarsi nellambito di un rinvio pregiudizialea dichiarato di
non essere competente ad esaminare la compati@iia norme
nazionali di uno Stato membro con la CEDU allor¢h® norme
fuoriescano dal campo di applicazione del dirittenanitario”. Da tali
considerazioni emerge “il diverso ambito in cuisagino le norme
comunitarie, da un lato, e la CEDU, dall'altro, otwstituisce fonte
extra ordiner**® Ne deriva che “’'eventuale applicazione diretta) (

%7 'ordinanza pud essere letta @iurisprudenza costituziongle2002, 2221 e

seguenti, con il commento di S. SANTOLR disapplicazione di leggi ordinarie in
contrasto con la CEDU in ltalia ed in Frangidn Giurisprudenza costituziongle

2002, 2227 e seguenti.

38| rapporti tra Corte Costituzionale, Corte di Giris e Corte di Strasburgo sono
analizzati da A. APOSTOLILa tutela dei diritti fondamentali al di la della

Costituzione nazionalein N. ZANON (a cura di),Cinquant’anni di Corte
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della Convenzione (...) spetta al giudice nazionehe, ove ravvisi un
contrasto della disciplina nazionale e tenuto e daevalenza alla
norma pattizia, che sia dotata di immediata pratirispetto al caso
concreto, anche ove cio comporti una disapplicazidella norma
interna”. L'importanza della pronuncia risiede metlircostanza che
afferma la competenza del giudice ordinario a ¢iBeare la legge
contrastante con la CEDU pur escludendo espressanthe essa
faccia parte del diritto comunitario, ma presemaacsa una volta il
limite di omettere di rinvenirne il fondamento dastionale. Il

Consiglio di Stato, col parere 1926/2002 della 2i&ee, ha ricordato
che “in un primo tempo la giurisprudenza era codeomel

riconoscere alle norme della Convenzione efficami@ramente
programmatica, nel senso che da esse conseguatasdlimpegno

degli Stati contraenti ad adottare specifiche nodnattuazione”. In

seguito, tuttavia, a tale indirizzo “si é affiarratuun diverso
orientamento (...) secondo il quale le norme dellav@ozione e dei
Protocolli addizionali, una volta introdotte nelithhamento statale
(legge 4 agosto 1955 n. 848), sono fonte di deittiobblighi per tutti i
soggetti”. Fanno eccezione solamente “le norme dntenuto

generico, dalle quali deriva soltanto I'impegno ld&jati contraenti

ad apprestare idonei strumenti di attuazione”. dn€iglio di Stato
ricorda, infine, che, secondo la Corte Costituzienérattandosi di

norme derivanti da una fonte riconducibile ad uompetenza atipica
sono insuscettibili di abrogazione o di modificas@oda parte di
disposizioni di legge ordinarie”, secondo una testepita dalla Corte
di Cassazione”. Il parere dei giudici di Palazzad&pnon conclude,
comunque, il dibattito sul’argomento. Nella ser@d4932/2004 della
Sezione Lavoro la Cassazione ammette l'atipicithadeEDU, ma

afferma che “il potere - dovere del giudice diihtiire alle norme
interne un significato espansivo inteso a renderem@to ed effettivo
il diritto protetto dalle norme internazionali paté opera nei soli
limiti del possibile, entro i quali non € comprdsadisapplicazione

Costituzionale. Le Corti dell'integrazione europeda Corte costituzionale italiana

2006, 1 e seguenti.
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delle prime, per la medesima ragione per la quase @on possono
abrogare le seconde, ossia per I'eterogeneita deli@etenza delle
rispettive fonti”. Lo stesso Consiglio di Stato,llaepronuncia del
1559/2004 della IV Sezione, afferma che “linconfigbilita di un
rapporto di supremazia, analogo a quello definitariferimento al
diritto comunitario, tra le norme della CEDU e ég¢i nazionali (...)
impedisce di riconoscere lo stesso presuppostadgiare concettuale
che autorizza la disapplicazione delle disposiziegislative interne
confliggenti con il diritto alla effettivita dellautela giurisdizionale
sancito dalla Convenzione”. In buona sostanzaspstenere la teoria
della disapplicazione delle leggi contrastanti ctan CEDU si
invocava, anzitutto, I'atipicita di quest’ultimaffermata in un caso
isolato dalla Corte Costituzionale, che, pero, neraveva individuato
il fondamento costituzional®, né esplicitato con precisione tutte le
conseguenzé’. Si cercava, inoltre, di inserire la CEDU nel sist
comunitario, ma la Corte di Giustizia sostanzialteeregava che essa

ne fosse parte integranté

%9 A, GUAZZAROTTI, La CEDU e [lordinamento nazionale: tendenze
giurisprudenziali e nuove esigenze teoricleeQuaderni costituzionali2007, 498-
499, che ricorda le numerose pronunce intervenuitéesna della disapplicazione
delle leggi anticonvenzionali; M.L. PADELLETTI.'esecuzione delle sentenze
della Corte europea dei diritti umani tra obbligimternazionali e rispetto delle
norme costituzionaliin Diritti umani e diritto internazionale2008, 363 e seguenti,
menziona i tentativi, non andati a buon fine, dorrere all’articolo 2 per attribuire
alla CEDU rango superiore alla legislazione ordmar

3705 P. PANUNZIO| diritti fondamentali e le Corti in Europan S.P. PANUNZIO
(a cura di),l diritti fondamentali e le Corti in Europa2005, 38-39, ricorda che la
sentenza 1339/2004 delle Sezioni Unite della Cdrt€assazione ha riconosciuto
che la collocazione della CEDU nell'lambito dellentiodel diritto interno € un
problema “controverso”.

371 Sulle varie opinioni dottrinali vedi F. COCOZZBjritto comune delle liberta in
Europa. Profili costituzionali della Convenzionerepea dei diritti del’'uomo 1994,
51 e seguenti; A. PACH,a limitata incidenza della C.E.D.U. sulle libentlitiche

e civili in Italia, in Diritto pubblico, 2001, 5 e seguenti, ritiene che comunque la
scarsa influenza della CEDU non sia ricollegabiléamoso problema della

collocazione di essa nel nostro sistema delle .fonti
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Contemporaneamente, nonostante I'entrata imr&igdel nuovo
articolo 117 comma 1, le prime pronunce della C@utstituzionale
hanno cercato di evitare di affrontare il problededla collocazione
gerarchica dei trattdf’. Emblematico & il caso della sentenza
24/2004, che ha dichiarato l'illegittimita costitomale del cosiddetto
“Lodo Schifani”, legge ordinaria che sospendevadcpssi penali a
carico delle cinque piu alte cariche dello Stater, yiolazione degli
articoli 3 e 24 della Costituzione, senza affromtde censure di
costituzionalita ulteriori sollevate dal Tribunaldi Milano per
violazione dell’articolo 117 comma 1 in rapportdaaticolo 6 della
CEDU, che assicura il diritto ad un processo edjupeso mediatico
del caso, sorto da un procedimento penale a cdat®residente del
Consiglio dei Ministri Silvio Berlusconi, avrebbesrtamente dato
grande visibilita ad una decisione della Corte aliesse valorizzato
gli obblighi internazionali del Legislatore, cheidentemente si é
preferito evitare, privilegiando il parametro imter Nell'ordinanza
434/2005 la Consulta ha dichiarato inammissibiler parenze
dellordinanza di remissione la questione relatiaiéa violazione
dell’articolo 117 comma 1 in relazione all'articob della Carta
Sociale Europea, che assicura un’equa retribuziinéavoratore.
Analogamente, nella sentenza 324/2006 non sone siffitontate
guestioni relative alla violazione di convenzioniLGsul divieto di
discriminazioni sul lavoro degli stranieri per videlle ordinanze di

remissiona’

372 G. CARELLA, Il diritto internazionale nella giurisprudenza dall Corte
Costituzionalein L. DANIELE (a cura di)Cinquant’anni di Corte Costituzionale
La dimensione internazionale ed europea del diritdl’esperienza della Corte
Costituzionale 2006, 19-20; R. GAROFALOOQObblighi internazionali e funzione
legislativa 2009, 110-111.

373 per una panoramica della situazione antecedemmtaince 348 e 349/2007 si
segnalano R. BIN — G. BRUNELLI — A. PUGIOTTO — PERONESI,All'incrocio
tra Costituzione e CEDU. Il rango delle norme dellmnvenzione e I'efficacia
interna delle sentenze di Strasburgo. Atti del 8ano ferrarese del 9 marzo 2007
2007, e D. TEGALa CEDU nella giurisprudenza della Corte Costiturmde, in
Quaderni costituzionali2007/2, 431 e seguenti.
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La Corte Costituzionale € finalmente intervensull’argomento
con due pronunce, che la dottrina ha definito ‘ser¢ gemelle”, che
riconsiderano il ruolo della CEDU alla luce delitorma del Titolo V
della Costituzion€”. Esse analizzano lo stesso problema da due
prospettive diverse, frutto della diversa formaeiatei due giudici
relatori, il costituzionalista Silvestri e l'intesmionalista Tesauro, ma
giungono sostanzialmente agli stessi risultatinducostituiscono un
precedente di grande rilieV/a.

Nella sentenza 348/2007 la Corte in primo lusgtiolinea che la
CEDU non trova copertura costituzionale nell’artick1 perché non
da vita ad un ordinamento che comporta per ['ltéilaitazioni di
sovranitd’® ma, viceversa, appartiene al diritto internaziena
pattizio’’’. Conseguentemente & da escludere la competenza del
giudice ordinario ad applicare direttamente la CEd$applicando la

legislazione interna con essa incompatifle

374 |_. CONDORELLI, La Corte Costituzionale e I'adattamento dell'ordinanto
italiano alla CEDU o a qualsiasi obbligo internariale?, in Diritti umani e diritto
internazionale 2008, 305 e seguenti, sottolinea il maggior geEddico della CEDU
rispetto alla generalita dei trattati internazienal

37> Che A. BULTRINI, Le sentenze 348 e 349/2007 della Corte Costitulgona
I'inizio di una svolta? in Diritto pubblico comparato ed europe@008/1, 171,
paragona, per importanza, alla sentenza 170/1984.

378 Sono invece possibilisti R. CAFARI PANICO — L. TGM8!, Il futuro della
CEDU tra giurisprudenza costituzionale e dirittollti¢gnione, in Diritto pubblico
comparato ed europe®008, 192, e in tempi piu risalenti A. MORIpnvenzione
europea dei diritti dell’'uomo, Patto delle Naziddhite e Costituzione italianan
Rivista di diritto internazionale1983, 306 e seguenti.

377 Con la conseguenza che la CEDU regola la vitaitteidini nella misura in cui &
recepita dall’ordinamento nazionale o dall'ordinam@ecomunitario.

38 M. CARTABIA, Le sentenze “gemelle”: diritti fondamentali, fongjudici, in
Giurisprudenza costituziongl@007, 3570; secondo A. GUAZZAROTTla CEDU
e I'ordinamento nazionale: tendenze giurisprudelndanuove esigenze teorichia
Quaderni costituzionali2007, 501, tuttavia, I'ordinamento del Consigli&curopa
non appare meno titolato del’'Unione Europea akpguimento della pace e della
giustizia tra le Nazioni; nutre qualche perplessitéhe R. GAROFALOQbblighi
internazionali e funzione legislativa2009, 112; B. CONFORTILa Corte

costituzionale e gli obblighi internazionali in neaia di espropriaziong in
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La Consulta ritiene che la CEDU non trovi unpedfico
fondamento costituzionale nemmeno nell’articolactéhma 1, perché
esso si riferisce solo alle norme consuetudif&rie

La Consulta formalmente non rinnega espressmanegittimita
della prassi della disapplicazione delle leggi madie successive’,
ma si limita ad affermare che ora in virtu dellfleoto 117 comma 1 il
siffatto contrasto si risolve in una questione dgittimita
costituzionale, di esclusiva competenza del Giudiele Leggi®.
Dal punto di vista sostanziale la marcia indietembra evidente. La
Corte ricorda che solo una pronuncia, non seguaitalde dello stesso
tenore, aveva qualificato la CEDU come fonte aéipi che a seguito
della situazione di incertezza che essa aveva rdetaio alcuni
giudici comuni hanno iniziato a disapplicare le deg
anticonvenzionali, sulla base di un “asserito ¢aratsovraordinato
della fonte CEDU". Per fare chiarezza sul puntdCtate afferma che
“il nuovo testo dell’art. 117, primo comma, Coste da una parte
rende inconfutabile la maggior forza di resistededdle norme CEDU
rispetto a leggi ordinarie successive (...) dallakttrae le stesse nella
sfera di competenza di questa Corte”. In sostamanomento in cui

Giurisprudenza italiana2008, 571, sottolinea la differenza tra questapncia e la
“fantasiosa” sentenza 170/1984.

379 M. CARTABIA, Le sentenze “gemelle”: diritti fondamentali, fongjudici, in
Giurisprudenza costituzionale2007, 3568-3569, che pero ritiene che la Corte
avrebbe potuto spendere qualche parola in piu fudksibile coincidenza della
CEDU con le consuetudini internazionali; su talntevedi anche D. TEGALe
Corti dei diritti nella giurisprudenza della Corteostituzionale (e oltrg)in A.
PACE (a cura di)Corte costituzionale e processo costituzionale'esgerienza
della rivista “giurisprudenza costituzionale” ped icinquantesimo anniversario
2006, 953 e seguenti; peculiare € poi la posizidn&. SORRENTI,Le Corti
internazionali sui diritti umani: un’ipotesi di “goertura” costituzionale a piu facce

in Politica del diritto, 1997, 349 e seguenti.

%0 secondo R. CALVANOLa Corte costituzionale e la CEDU nella sentenza n.
348/2007: orgoglio e pregiudizioin Giurisprudenza italiana 2008, 574, la
pronuncia in esame, tuttavia, si rivolge principaire ai giudici ordinari.

%1 C. PAGOTTO,La disapplicazione della legg@008, 243, ricorda che in sede di
primo commento alcuni costituzionalisti si eranageski se I'articolo 117 comma 1

avesse inteso estendere ai trattati il meccanisrmdattamento automatico.



176

la teoria dell’efficacia rinforzata della CEDU t@v sicuro
fondamento, perché basata su un articolo della itGoisine, le
antinomie con le fonti interne si trasformano irestioni di legittimita
costituzional&®® Seguendo tale impostazione pare, tuttavia, cineapr
della riforma del 2001 l'efficacia rinforzata delZEDU non dovesse
essere considerata fondata su una previsione woetiale. Siccome
contemporaneamente la Corte nega che la CEDU ustdruli un
meccanismo di adeguamento automatico fondato sargkoli 10
comma 1 oppure 11 della Costituzione, e ovviamermga che la
CEDU trovi in se stessa la forza della propriattegazione, pare che
tale forza atipica fosse da considerare fatttra iuris ordinem Si
potrebbe, invero, giustificarla sul piano interpteto, sostenendo che
I'inapplicabilita delle leggi ordinarie successigentrastanti con la
CEDU discendeva dalla loro volonta di non incidetd campo di
applicazione della CEDY’, ma allora si fatica a comprendere
affermazioni categoriche come quelle secondo cui Bolo non
potevano “essere considerate abrogate” ma erarsusoettibili di
abrogazione o di modificazione da parte di disposizdi legge

ordinaria”.

%32 E cid che sembra dire D. TEGBRe sentenze della Corte Costituzionale nn. 348 e
349 del 2007: la CEDU da fonte ordinaria a fonteubscostituzionale” del dirittp

in Quaderni Costituzionali2007, 133 e seguenti.

%83 | criterio di specialita non sembra, comunquestihato a scomparire, perché la
questione di costituzionalita deve, evidentemeggsere sollevata solamente quando
la legge interna intende incidere sul campo di iappione della norma
internazionale. Cid emerge dall’'ordinanza 22934&Gfn cui la | Sezione Civile
della Corte di Cassazione, rilevando un evidentetresto tra norma interna e
normativa sovranazionale, ha rimesso la questileesazioni Unite per stabilire se
possa essere risolta in via interpretativa sullsebdel criterio di specialita o se,
viceversa, sia necessario sollevare una questiom®dlituzionalita. Una siffatta
pronuncia non intende contraddire la giurisprudeoazstituzionale che afferma la
competenza del Giudice delle Leggi a risolvere Hinamie tra trattati e
legislazione, ma implica coerentemente che l'imetgzione della legge rimane
prerogativa dei giudici ordinari, che quindi devostbilirne I'esatto significato
prima di sollevare, eventualmente, la questiondedittimita costituzionale (R.
GAROFALO, Obblighi internazionali e funzione legislativa009, 120-121).
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Secondo la Corte la struttura dellarticolo tbmma ##* invocato
come parametro, “si presenta simile a quella drealbhorme
costituzionali, che sviluppano la loro concretarafigita solo se poste
in stretto collegamento con altre norme, di rangbcsstituzionale,
destinate a dare contenuti ad un parametro chmisalad enunciare
in via generale una qualitd che le leggi in essbiaimate devono
possedere”, quindi “le norme necessarie a talecssgmo di rango
subordinato alla Costituzione, ma intermedio tr&sga e la legge
ordinaria”. La Corte, comunque, precisa che “quatdtio sinora non
significa che le norme della CEDU, quali interptetdalla Corte di
Strasburgo, acquistano la forza delle norme casbihali e sono
percio immuni dal controllo di legittimita costitonale di questa
Corte”. Viceversa, “proprio perché si tratta di mer che integrano il
parametro costituzionale, ma rimangono pur sempreura livello
subcostituzionale, €& necessario che esse sianoorounfa
Costituzione®®. La particolare natura delle norme della CEDU,
“diverse sia da quelle comunitarie sia da quellecoodatarie, fa si
che lo scrutinio di costituzionalita non possa farsi alla possibile
lesione dei principi e dei diritti fondamentali (.ma debba estendersi
ad ogni profilo di contrasto tra le norme intergost quelle
costituzionali”. “L’esigenza che le norme che i il parametro
di costituzionalita siano esse stesse conformi @lisstituzione e
assoluta e inderogabile, per evitare il paradodse gna norma
legislativa venga dichiarata incostituzionale isdad un’altra norma
subcostituzionale, a sua volta in contrasto ca@datituzione”, quindi

“in occasione di ogni questione nascente da pretegrasti tra norme

341l caso di specie era gia stato oggetto di unautaalone di legittimita
costituzionale, quindi tutto ruota intorno alla f@aa innovativa del nuovo articolo
117 comma 1.

385 C. NAPOLLI, Le sentenze della Corte Costituzionale nn. 348%® & 2007: la
nuova collocazione della CEDU e le conseguenti petts/e di dialogo tra le Cotrti
in Quaderni costituzionali2007, 137 e seguenti, e N. PIGNATELLk sentenze
della Corte Costituzionale nn. 348 e 349 del 208'dilatazione della tecnica della
“interposizione” (e del giudizio costituzionalejn Quaderni costituzionali2007,

140 e seguenti, si soffermano sul peculiare gradarghico della CEDU.
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interpostéd®® e norme legislative interne, occorre verificare
congiuntamente la conformitda a Costituzione di ante e
precisamente la compatibilita della norma interposton la
Costituzione e la legittimita della norma censurédpetto alla stessa
norma interposta”. “Nell'ipotesi di una norma irgesta che risulti in
contrasto con una norma costituzionale, questaeCuatil dovere di
dichiarare [linidoneita della stessa ad integrate parametro,
provvedendo, nei modi rituali, ad espungerla dedilsamento
giuridico italiano®®’.

La successiva pronuncia 39/2008 ribadisce Ilsgmne della diretta
applicabilita delle norme CEDU, affermando che danpetenza della
Consulta non soffre limitazioniatione temporiscon riferimento a
leggi entrate in vigore prima della CEDU.

Resta fermo, comunque, che, ove possibilejutlige, prima di
sollevare la questione di costituziondlith deve cercare di
interpretare la legge conformemente alla CE¥U

La sentenza 349/2007 nega che la CEDU possaar&o
indirettamente fondamento costituzionale nell’aftic 11 in quanto
facente parte del diritto comunitaiid E vero che *“i diritti
fondamentali fanno parte integrante dei principneyali del diritto
comunitario di cui il giudice comunitario assiculf rispetto,

ispirandosi alle tradizioni costituzionali comuragli Stati membri ed

3% gj & detto che la Corte ha ufficializzato I'esigte di una categoria di fonti
intermedia tra il livello costituzionale e quellegislativo ordinario, eliminando nel
contempo qualunque dubbio circa la possibilita cima stessa fonte sia tanto
parametro quanto oggetto del suo sindacato.

%7p. CARETTI,Le norme della Convenzione europea dei diritti untzame norme
interposte nel giudizio di legittimita costituzideadelle leggi: problemi aperti e
prospettive in Diritti umani e diritto internazionalg2008, 313, dice allora che la
Corte rigetta sia le tesi “minimaliste” sia quélieassimaliste”.

%8 A, GUAZZAROTTI, La CEDU e lordinamento nazionale: tendenze
giurisprudenziali e nuove esigenze teoricimeQuaderni costituzionali2007, 503 e
seguenti.

%89 Sentenza 239/2009.

390 M. CARTABIA, Le sentenze “gemelle”: diritti fondamentali, fongjudici, in
Giurisprudenza costituziongl@007, 3564-3568.
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in particolare alle Convenzione di Roma”, ma “fatincipi rilevano
esclusivamente rispetto a fattispecie alle quale tdiritto sia
applicabile: in primis gli atti comunitari, poi gli atti nazionali di
attuazione di normative comunitarie, infine le dgre nazionali a
norme comunitarie asseritamente giustificate dsphetto dei diritti
fondamentali”.

La previsione, introdotta dal Trattato di Lislap secondo cui
I'Unione aderisce alla CEDU non pare in grado didificare il
quadro descritto, perché e specificato a chiaterkethe tale adesione
non modifica le competenze dell’'Unione definite meittat’®. La
sentenza 80/2011, comungue, precisa che tale e®ison produce
per il momento alcun effetto perché Il'adesione n®nancora
avvenuta®™

Analogamente, le sentenze gemelle 348 e 34%/2806ludono che
le norme della CEDU siano di per sé consuetudit@rirazionaliex
articolo 10 comma 1, quindi fondano il giudizio cbstituzionalita
esclusivamente sull’'articolo 117 comma 1, rispettauale i trattati
sono parametro interposto, ma cio non toglie chdeiterminati casi

una coincidenza possa verificarai

%91 3. CATALANO, Trattato di Lisbona e adesione alla CEDU: brevilg#sioni
sulle problematiche comunitarie e internie P. BILANCIA E M. D’AMICO (a
cura di),La nuova Europa dopo il Trattato di Lisbarn2009, 240 e seguenti, auspica
che la soluzione della Corte Costituzionale reatida, affinché essa non perda la
propria competenza anche in questo importante ambit

392 | a pronuncia precisa, inoltre, che non producdifettenemmeno la previsione,
contenuta nel Trattato di Lisbona, secondo curittdgarantiti dalla CEDU fanno
parte del diritto dell’'Unione in quanto principimgrali, perché tale formula si limita
a ricalcare il testo previgente e quindi restanalede osservazioni contenute nella
sentenza 349/2007, né il richiamo alla CEDU coriiemell’'articolo 47 della Carta
di Nizza, perché viene specificato che I'attribudoa quest'ultima dello stesso
valore giuridico dei Trattati non incide sul ripaidi competenze tra Unione e Stati
membri e pertanto anche da questo punto di visttame valide le suddette
osservazioni.

393 Con la sentenza 129/2008 la Corte rigetta lasesdndo cui la CEDU nel caso di
specie conterrebbe norme riproduttive di consuetudinternazionali, la cui
violazione comporterebbe una violazione indiretw@ll’'articolo 10 comma 1.

Viceversa, nella decisione 306/2008 la Corte diehi@ncostituzionalita della legge



180

Alla base della recente giurisprudenza costnale sulla
collocazione della CEDU nel sistema interno debletifci sono anche
considerazioni di opportunit?. Per il suo particolare contenuto &
evidentemente inopportuno che la CEDU sia par#icalla
legislazione ordinaria, perché cio la renderebbegdbile, magari
anche implicitamente, da leggi successive, seblbated valori di
grande riliev8®. Altrettanto inopportuno appare che la CEDU abbia
rango costituzionale, con conseguente capacita gdoa nei
confronti di disposizioni costituzionali di dettaglperché, a causa del
suo contenuto, per molti versi analogo a quelldad€lostituzione,
rischierebbe di costituire una sorta di Costitugiaifternativa a quella
tradizionale, la cui interpretazione sarebbe di petenza della Corte
di Strasburgo, a discapito del ruolo centrale tim@s$tro ordinamento
riconosce alla Corte Costituzion#e La qualificazione della CEDU
come fonte interpostd sembra rappresentare la soluzione ideale.

Un discorso analogo vale per quanto concerrsediia del metodo

di risoluzione delle antinomie tra CEDU e fonti dame. La

censurata per contrasto con l'articolo 10 commsulla base dell’assunto che tra le
norme di diritto internazionale generalmente ricsmiote deve essere ricompreso un
nucleo di principi fondamentali relativi ai dirittiella persona umana, tra cui quello
di non discriminazione fondata sulla nazionalitame ricorda R. GAROFALO,
Obblighi internazionali e funzione legislativa009, 119.

%94 F. PROSPERILa tutela dei diritti umani tra teoria generale edinamento
comunitarig 2009, 132, evidenzia un problema latente: laldutaultilivello
comporta un forte rischio di incertezza del diritto

39 Lo dice per inciso A. GUAZZAROTTI, giudici comuni e la CEDU alla luce del
nuovo art. 117 della Costituzionén Quaderni costituzionali 2002, 38, e piu
esplicitamente M. CARTABIALe sentenze “gemelle”; diritti fondamentali, fonti,
giudici, in Giurisprudenza costituziongl@007 3568.

3% M. CARTABIA, Le sentenze “gemelle”: diritti fondamentali, fongjudici, in
Giurisprudenza costituziongle2007, 3571, sottolinea che si evita di importare
pedissequamente nell'ordinamento interno qualuraffiermazione in materia di
diritti proveniente da Strasburgo; A. GUAZZAROTTla Corte e la CEDU: il
problematico confronto di standards di tutela dl&e dell’art. 117, comma 1, Cost.
in Giurisprudenza costituziongl@007, 3578, evidenzia che la Corte vigila sutia n
violazione delle norme costituzionali da parte aekp CEDU.

%97 Confermata, recentemente, dalle sentenze 93,1838 196/2010, 1/2011.
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disapplicazione da parte dei giudici ordinari dééggi contrastanti
con la CEDU, con conseguente applicazione di quiésta, rischiava
di comportare, a causa della tendenziale coincaleleda CEDU con
la Costituzione, la transizione verso un contrdil@ostituzionalita in
via diffus&®®. L’affidamento del compito di risolvere le antin@malla
Corte di Strasburgo rischiava, per analoga ragiahespostare il
controllo di costituzionalita al di fuori del nostordinamenty”. La
scelta di qualificare le norme della CEDU come ifamterposte, che
sono soggette a controllo di conformita alla Cagtine e parametro
di costituzionalita della legislazione ordinaridlimzabile dalla Corte
Costituzionale, cui i giudici ordinari devono riavé quando la
CEDU, come interpretata dalla Corte di Strasbucgofligge con una
fonte interna, risolve ogni problema.

La Corte di Strasbur§®, che pure ha affermato la propria
competenza a dichiarare I'inconvenzionalita dedleisioni delle Corti
Costituzionali degli Stati memBPt, tuttavia, non pretende che le
norme CEDU siano direttamente applicate dai giudidinari, senza

passare attraverso il giudizio di costituziondftama solo che gli

3% Sy tale rischio si sofferma con particolare afiemz A. GUAZZAROTTI, |
giudici comuni e la CEDU alla luce del nuovo artl7l della Costituzionein
Quaderni costituzionali2002, 26 e seguenti; ritiene che esso abbiaansidla
giurisprudenza costituzionale anche C. PINELS8UI trattamento giurisdizionale
della CEDU e delle leggi con essa confliggeimi Giurisprudenza costituziongle
2007, 3519-3520; in modo piu sfumato anche R. B PITRUZZELLA, Le fonti
del diritto, 2009, 100, sembrano giungere alle stesse conniusi

39 C. PINELLI, Sul trattamento giurisdizionale della CEDU e ddbggi con essa
confliggentj in Giurisprudenza costituzional®007, 3521 e seguenti, crede che la
Corte Costituzionale veda con un certo timore laet€Cdi Strasburgo.

400 gSulla necessita del previo esaurimento delle viterhe si sofferma B.
RANDAZZO, Giudici comuni e Corte europea dei dirjttin Rivista italiana di
diritto pubblico comunitarip2002, 1305 e seguenti.

401 Come ricorda A. GUAZZAROTTI| giudici comuni e la CEDU alla luce del
nuovo art. 117 della Costituzioni& Quaderni costituzionali2002, 51.

402/, SCIARABBA, Nuovi punti fermi (e questioni aperte) nei rappdré fonti e
corti nazionali ed internazionaliin Giurisprudenza costituzionale2007, 3581,

aggiunge che gli Stati non sono, in linea teondagolati a conferire un determinato
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organi giudiziari degli Stati applichino la CEDU, @& caso di
violazione, accorda un'equa soddisfazione alla epdesad™ se il
diritto interno non consente una riparazione irdégr della
violaziond®. Emerge la netta distinzione tra sfera internafezas
internazionale. | giudici ordinari devono applicalta disciplina
recepita dalle fonti nazionali, rivolgendosi allar@ Costituzionale in
caso di sospetta incostituzionalita di disposizidnirango almeno
legislativo. La Corte di Strasburgo sanziona adllivimternazionale gli
Stati che violano obblighi convenzionalmente assuintcui € in tale
ambito linterpretd™. Tra le due Corti non sussiste quella
conflittualita che invece caratterizza i rappordi Corte Costituzionale
e Corte di Giustizia dell’'Unione Europ@d perché la Consulta &
organo di chiusura del sistema interno mentre ldeGdi Strasburgo é

organo di chiusura del sistema internaziotfale

rango alle disposizioni CEDU nei loro ordinamenmtierni, salva I'obbligazione di
risultato.

403 A, GUAZZAROTTI, La CEDU e lordinamento nazionale: tendenze
giurisprudenziali e nuove esigenze teoricleeQuaderni costituzionali2007, 495-
497, sembra tuttavia sminuire tale circostanzaawsa& del sempre piu penetrante
controllo esercitato dagli organi CEDU sull’ordinamto nazionale.

404 Siffatta sentenza pare, comunque, porre obbligkirestano collocati sul piano
dei rapporti tra Stati, con la conseguenza cheasoadi violazione non sembra
possibile una attuazione coercitiva volta a modikcil diritto interno. Prova ne sia
la circostanza che é la stessa CEDU a prevedegresksibilita che il diritto interno
non consenta un’integrale riparazione della viaagi

405 | a stessa CEDU qualifica I'obbligo di conformaadie sentenze della Corte di
Strasburgo come impegno assunto dagli Stati camtiraehe quindi sembra
collocarsi a tutti gli effetti sul piano del didgtinternazionale.

%% |In generale, sulla collaborazione/conflittualitéa tle Corti vedi G. DE
VERGOTTINI, Oltre il dialogo tra le Corti. Giudici, diritto stniero,
comparaziong 2010; la minore intensita dei rapporti tra ordmeento italiano e
sistema CEDU é evidenziata da T.E. FROSIBlevi note sul problematico
rapporto fra la Corte Costituzionale italiana e @orti europeein L. FERRARI (a
cura di), Cinquant’anni di Corte costituzionaleCorti nazionali e Corti europee
2006, 377 e seguenti.

7 Per un raffronto tra le due tutele vedi A. CORASAN Protezione
costituzionale e protezione internazionale deittlidel’'uomg in Diritto e societa

1993, 589 e seguenti; C. PINELLLa durata ragionevole del processo fra



183

2. Il Dbilanciamento di tipo orizzontale tra disposzioni
costituzionali e norme internazionali come possik@ sviluppo
futuro.

Alcune recenti pronunce lasciano intravedergdssibilita di una
transizione verso un bilanciamento di tipo orizabmtira disposizioni
costituzionali e norme internazionali. Si trattawha giurisprudenza
che, probabilmente favorita dal tenore letteraldl’atgcolo 117
comma 1, che pone il vincolo internazionale accaatoquello
costituzionale, sembra adeguarsi alla logica disistema in cui lo
Stato affianca all'attivita normativa interna unaooperazione
internazionale che si attua mediante la stipulaziah trattati.
L'impressione che ne deriva, tuttavia, € che lae€Cimizi a prospettare
la possibilita di un bilanciamento di tipo orizzal® non per affermare
che il rispetto dei trattati &€ un valore costitumbnente rilevante nella
misura in cui esso e funzionale al perseguimentlyirderesse
nazionale, ma per riconoscere anche in tale settbrgalore
costituzionale delle normative che tutelano I'iesse della Comunita
Internazionale. In tal modo l'articolo 117 commainplicherebbe
I'adozione di un modello di sovranita condivisa laaael campo dei
trattati, completando cosi quanto gia prospettaita dyiurisprudenza
costituzionale con riferimento all’articolo 11 pédiritto comunitario
e all'articolo 10 comma 1 per le consuetudini ingaionali, con la
sola differenza che in tal caso i valori esterm @a@rebbero un settore
di competenza riservato ma andrebbero bilanciatiqeelli interni. Si

tratta di un fenomeno che pare particolarmenteezna nel caso dei

Costituzione e Convenzione europea dei diritti 'detho, in Giurisprudenza
costituzionale 1999, 3000, ricorda, tuttavia, che sebbene aléumori considerino
il principio di durata ragionevole del processo mgiato dall’art. 6 della
Convenzione come specificazione del diritto di shfegarantito dalla Costituzione,
non si puo dimenticare che la Corte aveva affermmatla problematica dei tempi
processuali “non trova eco nella Carta costituzehdsentenza 202/1985); le
interazioni tra i relativi giudici sono evidenziada A. SINAGRA,| rapporti della
Corte europea dei diritti del’'uomo con le altre itgisdizioni” internazionali in
Rivista trimestrale di diritto pubblicdl990, 548 e seguenti.
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trattati sui diritti umani, in cui l'interesse nanale dell'ltalia a
stipularli pare decisamente sfuggente, dato cheodtro Paese ben
potrebbe tutelarli autonomamente, e che quindi sanabrispondere
piuttosto ad esigenze di protezione dellintera @Goita
Internazional&™,

Particolarmente interessante e, ad awviso di sehrive,
I'affermazione contenuta nella sentenza 348/2%03econdo cui le
pronunce della Corte di Strasburgo non sono in@owatamente
vincolanti ai fini del controllo di costituzionaditdelle leggi nazionali,
perché tale controllo deve sempre ispirarsi al argvole
bilanciamento tra il vincolo derivante dagli oblblignternazionali e la
tutela degli altri interessi costituzionalmentevintf®. Da tale presa
di posizione pare di potersi ricavare nuova linfx pa teoria che

ricostruisce la CEDU non come fonte interposta mme valoré™,

08 Secondo L. TORCHIA] vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario he
nuovo Titolo V della Costituzionein Le Regioni 2001/2, 1207, occorrera
concentrarsi sul bilanciamento fra principi diveeshon gerarchicamente ordinati,
ma posti sullo stesso piano e iscritti all’intediaun ordinamento nel suo complesso
unitario; M. CARTABIA — J. WEILER,L'ltalia in Europa. Profili istituzionali e
costituzionalj 2000, 174, parlano di inadeguatezza tanto deéri gerarchico
quanto di quello di competenza; secondo C. PINELEIfonti del diritto nell’epoca
dell'internazionalizzazionein Diritto pubblico, 1995, 377, le antinomie tra trattati e
leggi successive sono state prospettate alla strdgeonflitti tra valori interni e
valori internazionalistici.

409 pare prospettare la possibilita di una soluzioneusto tipo gia in sede di
commento alle sentenze del 2007 A. RUGGHRH, CEDU alla ricerca di una
nuova identita, tra prospettiva formale-astrattprspettiva assiologico-sostanziale
d'inquadramento sistematican Diritto pubblico comparato ed europe@008/1,
216.

“1%sulle ambiguita della giurisprudenza in materidiyim generale, B. CONFORTI,
Atteggiamenti preoccupanti della giurisprudenzalidg@aa sui rapporti fra diritto
interno e trattati internazionaliin Diritti umani e diritto internazionalg2008, 581 e
seguenti.

“1 Anche A. RUGGERI/ltinerari” di una ricerca sul sistema delle fonti2010,
350, parla di “bilanciamento secondo valore”. Adviag di chi scrive I'Autore
sembra mosso soprattutto dal desiderio di favdiirtegrazione sovranazionale per
il contenuto di valore sostanziale che essa prasenbntemporaneamente

restituendo coerenza sistematica alla sua tesintBmazionalista elaborata in
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Ebbene, se la CEDU fosse una fonte del dirittoarede grazie alla
volonta manifestata in tale direzione dal Legigat€ostituzionale
essa avrebbe una collocazione precisa nella gemaddtie fonti. Il
fatto che nel passo citato la Corte Costituziortataostri di essere
consapevole della necessita di bilanciare I'intezeal rispetto degli
accordi internazionali con altri interessi costitumalmente rilevanti
porta ad attribuire alla CEDU la natura di valoosttuzionale, di cui
il Legislatore ordinario deve tenere conto nellaa sopera di
bilanciamento, piuttosto che quella di fonte deitidi, che prevale su
alcune e soccombe nei confronti di altre, senzadth®lanciamento
tra fonti di livello diverso si possa parldte E vero che
probabilmente la Consulta voleva affermare solameéitnon essere
vincolata dalle sentenze della Corte di Strasbupgoché essa deve
tenere in considerazione anche altri interessi itoaginalmente
rilevanti. Il nostro Giudice delle Leggi pare, aiuta, anche
consapevole della difficolta di inserire, nell’antbidel generale
ragionevole bilanciamento tra interessi costituziorente rilevanti,
operato dal Legislatore ordinario, una fonte digme esterna di
valore interpostt.

Una conferma in tal senso pare arrivare dallinza 143/2009, in
cui la Corte non si preoccupa di smentire [|'affezioae
dell’Avvocatura dello Stato secondo cui occorrabdiare la garanzia
del rispetto degli obblighi internazionali con lecessita di evitare una

relazione alle altre fonti esterne, cui pure ricko®la massima efficacia possibile,
che in quel caso & addirittura sovracostituzionale.

412/, SCIARABBA, Nuovi punti fermi (e questioni aperte) nei rappdré fonti e
corti nazionali ed internazionaliin Giurisprudenza costituziongle2007, 3585-
3586, pare ipotizzare un bilanciamento di tipo zigtale tra valori entrambi di
rango costituzionale; una precisazione concettuatenenportante € da attribuire a
C. PANZERA, Il bello dell’'essere diversi. Corte CostituzionaeCorte europea ad
una svolta in Rivista trimestrale di diritto pubblico2009, 17, secondo cui il
rapporto orizzontale evocato dall'idea del bilanogmto non € fra CEDU e
Costituzione ma tutto interno a quest’ultima.

43 S .M. CICCONETTI, Creazione indiretta del diritto e norme interpgsie
Giurisprudenza costituziongle2007, 573-575, pare dire che le norme interposte

hanno grado legislativo.
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violazione della Costituzione. E vero che essav@apti esiti concreti,
perché non sono considerati violati né il parameustituzionale né
guello internazionale, ma non si puo fare a menosdervare che nel
momento in cui aveva riconosciuto alla CEDU unatipalare
collocazione nella gerarchia delle fonti il Giudidelle Leggi I'aveva
sostanzialmente ricostruita come norma interpaste,in quanto tale
non va affatto bilanciata con la Costituzione, rmecembe sempre in
caso di contrasto con quest’ultima.

La sentenza 317/2009 aggiunge che “lintegmazidel parametro
costituzionale rappresentato dal primo comma delllHL7 Cost. non
deve intendersi come una sovraordinazione gerarctigtle norme
CEDU - in sé e per sé e quindi a prescindere datafunzione di
fonti interposte — rispetto alle leggi ordinarietanto meno, rispetto
alla Costituzione”. La Consulta spiega che, confmmante
all'articolo 53 della CEDU, che consente agli Stditifornire una
tutela superiore a quella garantita dalla Convereioma non una
tutela inferiore, il confronto tra i due parametgve condurre ad una
massima espansione delle garanzie. Tuttavia Iest€udice delle
Leggi pare consapevole della debolezza di unattsiffenpostazione,
laddove afferma “il necessario bilanciamento cofri ahteressi
costituzionalmente protetti, cioé con altre normstituzionali, che a
loro volta garantiscano diritti fondamentali chetrpbbero essere
incisi dall’espansione di una singola tutela”, ¢treva nel Legislatore
il suo riferimento primario, ma spetta anche a tu€orte nella sua
attivita interpretativa delle norme costituzionalddirittura si arriva
a dire che “la norma CEDU, nel momento in cui vaidegrare il
primo comma dell’art. 117 Cost., da questo ripétsup rango nel
sistema delle forftty con tutto cid che segue, in termini di

interpretazione e bilanciamento, che sono le opmmazui questa

414 sy tale passaggio focalizza I'attenzione anchBIEANCIA, Con I'obiettivo di

assicurare |'effettivita degli strumenti di garaazia Corte costituzionale italiana
funzionalizza il margine di “apprezzamento”, stataldi cui alla giurisprudenza
CEDU, alla garanzia degli stessi diritti fondamelnfa in Giurisprudenza

costituzionale 2009, 4778, che pero preferisce limitarsi ad ‘imara segnalazione”.
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Corte & chiamata in tutti i giudizi di sua compe®f'®. E evidente
che la teoria della CEDU come fonte interposta &iequi
integralmente contraddettd Di bilanciamento si pud parlare solo
con riferimento a fonti di pari livello gerarchitd quali
evidentemente sono l'articolo 117 comma 1 nelldepar cui impone
al Legislatore di tenere conto degli obblighi im&zionali e gli altri
articoli della Costituzione che gli impongono dinége conto dei vari
valori nazionali. In un sistema dualistico, qualeyéello sostenuto
dalla Corte Costituzionale, le norme esterne ribevan virtu delle
fonti interne che le richiamano. Nel caso della CEBali sono
l'articolo 117 comma 1 della Costituzione e la leggrdinaria di
esecuzione. Del primo si dice che e integrato daii®U, che da esso
ripete il suo rango nel sistema delle fonti contatutio che ne
consegue in termini di bilanciamento. Della secosdasclude che
abbia di per sé valore superiore alla legislaziomnaria. Pare allora

che il rispetto della CEDU sia un valore costituate, perché

4> 3. BARTOLE, Integrazione e separazione della tutela costituaiene
convenzionale dei diritti umapnin Diritti umani e diritto internazionalg2008, 300,
parla di “ponderazione coordinata” tra le due catiegdi norme.

1% Seppur in modo pitl sfumato, anche D. BUTTERIN,partecipazione paritaria
della Costituzione e della norma sovranazionaléekborazione del contenuto
indefettibile del diritto fondamentale. Osservaziarmargine di Corte cost. n. 317
del 2009 in Giurisprudenza costituziongl€2010, 1825-1826, evidenzia che nella
pronuncia ora in esame la CEDU non sembra piu @ess#amente un elemento di
integrazione del parametro di costituzionalita cowerizzato nelle pronunce del
2007.

47 Contra M. MASSA, La “sostanza” della giurisprudenza europea sullgde
retroattive in Giurisprudenza costituzionale2009, 4686, secondo cui la Corte
Costituzionale, nella sentenza 311/2009, parlaridbildnciamento si riferisce al
giudizio di compatibilita della CEDU con la Costitane, e non ad altro; G.
UBERTIS, Sistema multilivello dei diritti fondamentali e sqettiva abolizionista
del processo contumacialén Giurisprudenza costituzionale€2009, 4765, sembra
ammettere, invece, che esiste la prospettiva di rampresentazione di tipo
orizzontale dei rapporti tra Costituzione e CEDUanzi ritiene che il discorso sia

estensibile alla generalita dei trattati internaaio
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recepito da una disposizione costituzionale, chéilanciato con gli
altri per opera della legislazione ordin4tfa

La sentenza 124/2010 affronta il ricorso seatabntro norme
regionali in materia di impianti di produzione dnezgia elettrica
alimentati da fonti rinnovabili, impugnate per a@mione, oltre che di
vari parametri interni, dell’articolo 117 primo cama. La Corte rileva
che “la normativa internazionale (Protocollo di Ky@ddizionale alla

Convenzione — quadro delle Nazioni Unite sui camieiati climatici,

18 Cio sembra peraltro confermato dal quadro sistema$e esiste solo la legge di
esecuzione della CEDU essa sara evidentementeniaativa applicabile al caso di
specie, che potra essere costituzionale o incestitale. In caso di legge ordinaria
contrastante con disposizioni della CEDU conforn@astituzione la Corte afferma
che essa deve essere annullata, ma cid nulla dariastrdine ai rapporti tra legge e
CEDU, perché ben pud accadere che una fonte indersta annullabile per
violazione di una fonte superiore subcostituzionalguanto applicabile al caso di
specie nonostante sia pacifico che essa non alteoigaite superiore che funge da
parametro interposto (si pensi al caso dei regatéingovernativi illegittimi, che
pacificamente non abrogano le leggi ordinarie cam contrastano, ma che
ciononostante sono applicabili al caso di specpeganto annullabili dal giudice
amministrativo). Quando, invece, é la disposizideta CEDU violata dalla legge
ordinaria applicabile al caso di specie ad essarestituzionale, la Corte dice di
dover dichiarare I'inidoneita della norma intergosid integrare il parametro. Dal
quadro sistematico emerge che la legge di eseauzi@tia CEDU & di per sé
annullabile dalla Corte perché applicabile al cdsspecie, ma nel caso da ultimo
citato pare richiedersi che sia impugnata la leggknaria legittima e non anche la
legge di esecuzione della CEDU incostituzionale.ddesegue che evidentemente
secondo la Consulta la legge ordinaria contrastahtega la legge di esecuzione
della CEDU, cosicché essa in questo caso non e ttoggiel giudizio di
costituzionalita. Cid non pud che significare chdelgge di esecuzione della CEDU
e, dal punto di vista della sua forza, e quindladslia collocazione nella gerarchia
delle fonti, una legge ordinaria. Ma allora se igpdsizione costituzionale rinviante
richiede una legge di esecuzione che & qualifieatiime legge ordinaria non pare
sussistere alcun livello normativo interposto, rak sina norma costituzionale che
pone un valore cui la legislazione ordinaria deweedattuazione. Pare insomma
indebolirsi la tesi secondo cui l'articolo 117 comrh & fonte di produzione che
istituisce una nuova fonte del diritto di gradoemmosto, perché viene comunque
ritenuta necessaria una legge ordinaria di esecezitie dia attuazione ai trattati
richiamati dalla disposizione costituzionale (seima vedi A. VIGNUDELLI,
Diritto costituzionale 2005, 344).
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adottato I'1l1 dicembre 1997, ratificato e reso asec con legge 1
giugno 2002, n. 120) e quella comunitaria (dirett7 settembre
2001, n. 2001/77/CE e direttiva 23 aprile 2009, 2009/28/CE)
manifestano urfavor per le fonti energetiche rinnovabili al fine di
eliminare la dipendenza dai carburanti fossili”. Cansulta ritiene che
la questione sia fondata, perché il Legislatoreioree, ponendo
limiti alla produzione di energia da fonti rinnowabsul territorio
regionale, ha agito in modo diametralmente oppogpetto alle
norme internazionali e comunitarie. In materiaudela dell’ambiente
linteresse della Comunita Internazionale &, ins@nroomung”,
perché le conseguenze dell'inquinamento si ripdonm sull’intero
globo terrestre. Di conseguenza anche questo seitterreno fertile
per la tesi che tende a trasformare I'interessemgds della Comunita
Internazionale in un interesse costituzionalmen&yante in quanto

tale.

3. La prospettiva di una equiparazione dei vincolidi origine
sovranazionale.

Per concludere la disamina occorre accennareumdtema
attualmente oggetto di dibattito che funge da putitehiusura dei
rapporti tra ordinamento interno e ordinamento rimdeionale. Si
tratta della possibilita di rimettere in discusgmsentenze passate in
giudicato quando la Corte europea dei diritti deltho ha accertato
violazioni del principio del diritto ad un processmuo sancito
dall’articolo 6 della CEDU, che € il tipico settadecompetenza della
Convenzione.

Il quadro normativo di riferimento pare incexttr sull’articolo 41
CEDU, secondo cui se il diritto interno non conseunha integrale

riparazione della violazione la Corte di Strasbuegzorda un’equa

“9 N. RANGONE, Fonti rinnovabili di energia: stato della regolazie e

prospettive di riforma in Giurisprudenza costituziongle2010, 1490-1491,
sottolinea l'esistenza di un generale principiolaeviluppo sostenibile che é
presente in numerosi atti comunitari ed internaaliprche pare corrispondere al

generaldavor per le fonti rinnovabili presente nell’'ordinameiitigiano.
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soddisfazione alla parte lesa. Si & déftache tale disposizione
recepisce a livello internazionale il punto di gigtterno, per risolvere
il conflitto a monte, e la ragione & evidente. LBDOW istituisce un
sistema che si colloca a meta strada tra il didgtimunitario e il diritto
internazionale, perché e fondato su un trattatodethiara di aderire
oggi anche I'Unione Europea. Esso, tuttavia, sifeddnzia da
entrambi. L'ordinamento comunitario rivendica natwstatuale, nel
senso che nega il diritto degli Stati membri dierporsi tra la
normativa europea e i propri cittadini, in quargacbnseguenze delle
violazioni della normativa comune non si fermano p&no dei
rapporti tra Stati ma penetrano inevitabilmente loed ordinamenti
interni. L'ordinamento internazionale, invece, sabasi eccezionali in
cui si tende ad attribuire diritti ai singoli, digkina esclusivamente le
relazioni tra Stati, che sono liberi di stabilieerilevanza che le fonti
sovranazionali devono rivestire nel loro ordinamemterno. La
CEDU prende in considerazione gli individui, di ctutela i
fondamentali diritti umani, ma non pretende I'esg#cnoe in forma
specifica delle sentenze della Corte di Strasbugg@ndo gli
ordinamenti interni degli Stati aderenti dispongalicersamente. Gli
Stati restano quindi liberi di non dare esecuzimnerna alle sentenze
della Corte europea, nel qual caso quest'ultim@iidannera ad una
sanzione pecuniaria.

Fin qui non c’é nulla di strano, perché, semondanto sostenuto
nella presente trattazione, gli Stati possono nare desecuzione
interna ai trattati stipulati sul piano internazate) salvo I'obbligo di
risarcire agli altri Stati contraenti i danni catisaal proprio
inadempimento. Il problema é che nel caso limiteunla violazione
del diritto ad un giusto processo si realizza intana penale,
determinando l'ingiusta privazione della liberta rqmmale per

l'imputato, la somma di denaro disposta a suo fwotitolo di equa

420 /. SCIARABBA, La “riapertura” del giudicato in seguito a sentenztella
Corte di Strasburgo: questioni generali e profilntérni, in Giurisprudenza
costituzionale2009, 516.
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riparazione non € realmente equivalente alla tutefarma specifica
del suo diritto di origine internazionale viol&tb

Di conseguenza la Commissione giustizia allan€a ha iniziato
ad esaminare proposte di riforma legislativa valteonsentire in tale
caso la riapertura del processo concluso con semt@assata in

d?2 Alla base di siffatte iniziative c’é la tendenzzente del

giudicat
Comitato dei Ministri, organo della CEDU incaricado vigilare, ali
sensi dell'articolo 46, sull’esecuzione delle semé?® a non
accontentarsi piu della semplice equa soddisfaziandenaro, ma
viceversa a richiedere appositi provvedimenti, afattere individuale

o general&*

421 gy tale tema si sofferma F. RIGANQa Corte di Strasburgo s'arrende e il
legislatore italiano trasforma in moneta il diritt@alla ragionevole durata del
processoin P. FANZEA — A. SPADARO - L. VENTURA,a Corte Costituzionale
e le Corti d’'EuropaAtti del Seminario svoltosi a Copanello (CZ) il 8taggio — 1
giugno 20022003, 501 e seguenti.

22 per un approfondimento vedi V. SCIARABBRa “riapertura” del giudicato in
seguito a sentenze della Corte di Strasburgo: gmeisgenerali e profili internj in
Giurisprudenza costituziongl2009, 533 e seguenti, e R. DE CARIRbivio dopo
Strasburgo: tutela effettiva o vittoria morale? bidigo per gli Stati di
“conformarsi alle sentenze definitive della CortEDU nella prospettiva italiana
in Giurisprudenza costituziongl@009, 2223 e seguenti.

2 sul ruolo del Comitato dei Ministri vedi B. RANDAD, Le pronunce della
Corte europea dei diritti del’'uomo: effetti ed eseione nell’ordinamento italiano
in N. ZANON (a cura di),Le Corti dell'integrazione europea e la Corte
costituzionale italiana2006, 295 e seguenti.

2% Di cui danno atto,ex multis sottolineandone limportanza teorica, V.
SCIARABBA, La ‘“riapertura” del giudicato in seguito a sentenziella Corte di
Strasburgo: questioni generali e profili internin Giurisprudenza costituzionale
2009, 519-520; V. ZAGREBELSKYViolazioni strutturali e Convenzione europea
dei diritti umani: interrogativi a proposito di Braowsky in Diritti umani e diritto
internazionale 2008, 7 e seguenti; G. CATALDGonvenzione europea dei diritti
umani e ordinamento italiano: una storia infinitat Diritti umani e diritto
internazionale 2008, 343-344; A. DRZEMCZEWSKMAIrt. 46, in S. BARTOLE —
B. CONFORTI — S. RAIMONDI (a cura di)Commentario alla Convenzione
europea per la tutela dei diritti del’'uomo e deliberta fondamentali2001, 691,

sottolinea che i cambiamenti di ordine legislatbasrispondono a poco piu del 50%
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La riapertura del processo concluso con seatgpassata in
giudicato non & del tutto estranea al nostro order@d?.
Nell’ambito penale essa deriva sostanzialmenteetiadirgere di errori
di fatto dopo la conclusione del processo, charini del principio del
favor rei consentono di superare eccezionalmente lintaligibdel
giudicato, ma non riguardano specificamente le yonoe della Corte
di Strasburg&®. Recentemente in alcuni casi giudiziari a seggiitan
accertamento della violazione del principio delsgjiuprocesso da
parte della Corte europea si € sostanzialmentecé@d esecuzione
tff27

della sentenza di condanna avvalendosi dei rimgdientr’, mentre

in altri casi se ne & esclusa I'applicablffita

delle misure generali adottate dagli Stati, afferdosi ad essi misure di ordine
amministrativo e mutamenti giurisprudenziali.

“2%| a revocazione straordinaria consente di impugsantenze passate in giudicato
in caso di dolo di una delle parti in danno defial prove riconosciute o dichiarate
false, ritrovamento di documenti decisivi o dold deidice, ai sensi dell'articolo
395 del codice di procedura civile. L'opposizioné tdrzo permette, ai sensi
dell'articolo 404 del codice di procedura civild,tarzo di contestare la sentenza
pronunciata tra altre persone che pregiudica i diritti (cosiddetta “opposizione
ordinaria”) e agli aventi causa o creditori di wiele parti di impugnare la sentenza
che sia effetto di dolo o collusione a loro danreps{ddetta “opposizione
revocatoria”).

28| rimedio straordinario fondamentale contro late@ze passate in giudicato & la
revisione, che pud essere chiesta contro una pctmuti condanna, ai sensi
dell'articolo 630 del codice di procedura penake,i $atti su cui essa si basa sono
inconciliabili con altra sentenza penale irrevotglse essa si basa su fatti accertati
da altra sentenza successivamente revocata, Ssey@menuove prove 0 se é
dimostrato che la condanna venne pronunciata isegprenza di un fatto previsto
dalla legge come reato.

27| caso Dorigo (analizzato da S. DORIGO — P. PURINID, Diritto a una tutela
giurisdizionale effettiva e revisione dei procgssnali: la Corte Costituzionale e il
caso Dorigg in Diritti umani e diritto internazionale2009, 85 e seguenti, e da A.
GUAZZAROTTI, Il caso Dorigo: una piccola rivoluzione nei rappotta CEDU e
ordinamento interno?in forumcostituzionale.it) & nato da una condaar8 anni e

6 mesi di detenzione, a seguito della quale ¢ stat®rtata in sede europea la
violazione delle garanzie stabilite dall'articolodglla CEDU (in particolare, del
diritto di esaminare o far esaminare i testimooagco ed ottenere la convocazione

e I'esame dei testimoni a discarico nelle stesswliemni di quelli a carico). La
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Questa situazione di incertezza ha condottaredpronuncia della

Consulta, che con la sentenza 113/2011 ha dichidiliegittimita

sentenza 2800/2007 della | Sezione Penale dellte @rCassazione ha affermato
che ‘il giudice dell’esecuzione deve dichiararen@ma dell’articolo 670 c.p.p.,
I'ineseguibilita del giudicato quando la Corte euea (...) abbia accertato che la
condanna é stata pronunciata per effetto dellaaziohe delle regole sul processo
equo sancite dall'art. 6 della Convenzione (...) eiakiconosciuto il diritto del
condannato alla rinnovazione del giudizio, anchd &egislatore abbia omesso di
introdurre nell’ordinamento il mezzo idoneo ad #&stre il nuovo processo”. |l
caso Drassich, invece, € nato da una condanna mhiagiistrato per corruzione a tre
anni di reclusione in primo grado, aumentati inejgpa tre anni e otto mesi, contro
la quale I'imputato ha presentato ricorso per casse, sostenendo che il reato era
prescritto. La Corte di Cassazione, con sentenZ0#43008 della VI Sezione
Penale, ha respinto il ricorso sostenendo cheailordoveva essere riqualificato e
che cid comportava che il termine previsto per tasprizione non era ancora
trascorso. Drassich adiva allora la Corte europka,riconosceva la violazione del
diritto di difesa. A seguito di tale pronuncia ljmtato, che stava scontando la pena
detentiva, presentava ricorso al giudice dell'ezseme, che dichiarava
l'ineseguibilita del giudicatoex articolo 670 per quanto riguarda gli otto mesi
aggiuntivi e inoltre trasmetteva alla Corte di Ga#sne il ricorso per cassazione del
Drassich contro la sentenza d’appello. La SupremdeCitenne che “lo strumento
giuridico idoneo a dare attuazione alla sentendk deorte europea pud essere
quello del ricorso straordinario contro le sentetiza Corte di Cassazione, previsto
dall'art. 625-bis c.p.p.”. Tale disposizione, “sebke realizzata per colmare vuoti di
tutela definiti e tassativi, errore materiale o fdtto, ampiamente giustifica un
ragionamento per analogia’. Di conseguenza, vaodtspla revoca della sentenza
con cui la Cassazione aveva rigettato il primordooe “una nuova trattazione del
ricorso proposto contro la sentenza della Cortepg&lo limitatamente al punto
della diversa definizione giuridica data al fattorattivo rispetto a quella enunciata
nell’'imputazione e poi ritenuta dai giudici di nteri.

%% Nel caso Cat Berro la Cassazione, con sentenz&/23% della V Sezione
Penale, ha confermato un’ordinanza della Corte €i%%&s d’Appello che aveva
escluso la possibilita di ottenere la sospensiogiedecuzione di una sentenza
penale di condanna e la riapertura del relativegsso a seguito di una pronuncia di
Strasburgo che abbia ritenuto ingiusta la condamma questione, perché
nell’ordinamento italiano non € previsto alcun stamto giuridico che permetta al
giudice dell’esecuzione “di incidere sulla sua esieta e sulla conseguente
detenzione del condannato nonché, nel contemp@yraliocare la riapertura del
procedimento in modo che si possa procedere alebrezione di un nuovo

processo secondo le regole del giusto processo”.
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costituzionale dell’articolo 630 del codice di pedara penale nella
parte in cui non prevede, tra le ipotesi di revisiodel processo,
I'esistenza di una violazione della CEDU accertédauna pronuncia
definitiva della Corte di Strasburgo. Per giungar¢ale risultato il

Giudice delle Leggi ha utilizzato come fonte intesfaexarticolo 117

comma 1 l'articolo 46 della CEDU, che nell'interfaeione fornitane
dalla Corte di Strasburgo implica un obbligo pe&tato di adottare le
misure generali necessarie per rimediare all’aat@niolazione della
CEDU. La sentenza comunque specifica che permappdrtunita di

un intervento legislativo volto a disciplinare lattfspecie in

esecuzione del principio enunciato dalla Corte.

In tale prospettiva un Autore (De CA&f propone quella che egli
stesso definisce come l'opzione massima: “ogniavahe la Corte
ravvisi una qualunque violazione della Convenzioms)'ambito di
un procedimento giurisdizionale interno di qualuaqipo (civile,
penale o amministrativo), gli Stati sono automatieate obbligati a
interrompere subito I'esecuzione e tutti gli effetiella sentenza
pronunciata all’esito di quel processo, e a con@edenza condizioni
la riapertura del procedimento davanti al giudiezionale (con un
meccanismo simile alla cassazione con rinvio)”. Art@ le
considerazioni di opportunita e la discussa esi@egmridica di
differenziare le conseguenze dei vari tipi di vebme, fortemente
internazionalista pare il riferimento alla cassaeiaon rinvio, che,
secondo I'Autore, permetterebbe “di riconoscera &lbrte EDU quel

primato in materia di diritti fondamentali che siene le competd*®°.

42 R. DE CARIA, Il bivio dopo Strasburgo: tutela effettiva o vit@rmorale?
L'obbligo per gli Stati di “conformarsi alle sentea definitive della Corte” EDU
nella prospettiva italiangin Giurisprudenza costituziongl2009, 2205.

430 A cio pare corrispondere un’opinione pubblica ¢tede a vedere sempre pil
spesso nella Corte di Strasburgo I'organo giudzipiu affidabile, come evidenzia
S. SILEONI,La CEDU e I'espulsione di immigrati stranieri: ibso Saadi c. Italia
in Quaderni costituzionali 2005, 719 e seguenti; M. LUCIANICostituzione,
integrazione europea, globalizzazigieQuestione giustizia2008/6, 65 e seguenti,

si chiede, allora, se lo Stato e la Costituzioaeaiormai relitti del passato.
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Proposte volte a riconoscere al sistema CEDUmimato nelle
materie di sua competenza naturale sembrano ptaspanche in tale
settore — ed il discorso potrebbe estendersi ah #&attati
internazionali — una ricostruzione del sistema glebvolta ad
affermare I'esistenza di una sfera di competengervata, in cui la
vigenza della normativa esterna € sottoposta alla sondizione
(peraltro di fatto puramente teorica) del rispet&d principi supremi.
II fondamento di una simile ricostruzione, che nomo risiedere
nell'articolo 117 comma 1, che e una semplice digpone
costituzionale di dettaglio, potrebbe essere rint@mell’articolo 10
comma 1, sostenendo che le norme pattizie coinoidmn norme
consuetudinarie, o soprattutto nell’articolo 1ifeahando che anche
altri trattati danno luogo a limitazioni di sovrémi L’articolo 117
comma 1, insomma, dando I'impressione di porreossiesso piano
tutti i vincoli di origine esterna, ed affiancangi stessi all’obbligo di
rispetto della Costituziofl&, pare prestarsi al sostegno di tesi che
riservano trattamento analogo ai diversi obblighteinazionali,
rispetto ai quali la nuova disposizione costitualenfungerebbe da

clausola di chiusura del sistema.

431 Come evidenzia L. TORCHIA, vincoli derivanti dall'ordinamento comunitario

nel nuovo Titolo V della Costituzione Le Regioni 2001, 1205.
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CONCLUSIONI

Per concludere la trattazione si ritiene opputsottolineare che i
rapporti tra ordinamenti, che sono stati analizatidenziandone
anche le prospettive evolutive ma sempre a partied dato
costituzionale, talvolta sembrano ormai in procidigrescindere da
quest’ultimo, per trovare altrove la propfiaundnorn®? Se infatti &
vero che storicamente I'Unione Europea e nata plmta degli Stati
membri, e che coerentemente i giudici e le Cortistarionali
nazionali hanno sempre ricostruito il valore noiratdelle fonti

comunitarie a partire dalle fonti interne volteezepirlé®® & tuttavia

432 PATRUNO, Il modello istituzionale europeo e l'idea di Costitone 2006, 60

e seguenti, ci ricorda che secondo Santi Romarntiodé& quello che ha avuto la
forza di imporsi come diritto positivo; T. OPPERMANII processo costituzionale
europeo dopo Nizzain Rivista trimestrale di diritto pubblico2003, 374, pare
cogliere I'aspetto fondamentale del problema ladéddice che da una parte c'é una
Europa che vuole garantire al proprio interno padenessere e dall’altra gli Stati
che vogliono che le istituzioni comunitarie emansao le norme che essi hon
riescono a porre autonomamente.

433 Su cid non sembra aver inciso quello che pure eviehiamato “processo
costituente europeo”, di cui, a riprova, si riperoao le tappe fondamentali. Il
punto di partenza puo essere individuato nelldi2iazione n. 23, relativa al futuro
dell'Unione, allegata al Trattato di Nizza, che y@@eva che, a partire dal 2001,
fosse avviato un dibattito sulla delimitazione detompetenze tra Unione e Stati
membri nel rispetto del principio di sussidiarietallo statusda attribuire alla Carta
dei diritti fondamentali dell’'Unione Europea, sulamplificazione dei trattati e sul
ruolo dei Parlamenti nazionali nell'architetturar@pea, per poi convocare una
conferenza intergovernativa per definire le consaetjumodifiche ai trattati. Il 14 e
15 dicembre 2001 si € tenuto un Consiglio Europdmeken dedicato al futuro
dell’'Unione, in cui i capi di Stato e di Governonm® convocato un gruppo,
denominato Convenzione, per redigere un testo dtifDaione da sottoporre alla
Conferenza intergovernativa, formato da rappreséintdel Parlamento, della
Commissione, dei capi di Stato o di Governo e deladenti degli Stati membiri,
oltre a diversi osservatori. La Convenzione haiatizi propri lavori il 28 febbraio
2002, che si sono svolti attraverso una prima tisascolto della collettivita, una
seconda di studio e una terza propositiva, finbGaluglio 2003. Il 18 luglio 2003 il
Presidente della Convenzione ha presentato al @andturopeo un progetto di

Costituzione per I'Europa, che elimina il dualistre® Unione e Comunita, fondendo
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altrettanto vero che la Corte di Giustizia paremffare un obbligo dei
giudici ordinari di applicare il diritto comunitariconsiderato valido
sulla base del Trattato a prescindere da qualsavogktacolo

i due trattati nella sua prima parte e inserend@deta dei diritti fondamentali nella
sua seconda parte, usato come base nella Confeirgergovernativa del 2003-
2004. 1l 29 ottobre 2004 tutti gli Stati membri Inanfirmato a Roma il Trattato che
istituisce una Costituzione per I'Europa, che diiilo 1V-447 prevede che sara
ratificato dalle Alte Parti contraenti conformementalle rispettive norme
costituzionali. Il procedimento italiano si € cam il 7 aprile 2005 con la
promulgazione della legge ordinaria di autorizzaeialla ratifica, approvata con
una maggioranza schiacciante (L. GIANNINIa ratifica italiana del Trattato
costituzionale europedn Quaderni costituzionali2005, 664 e seguenti). L'esito
negativo dei referendum svolti in Francia e Olaild® e 31 maggio 2005 ha pero
impedito I'entrata in vigore del Trattato Costitomale, che & cosi rimasto lettera
morta, a dispetto dell'approvazione da parte di wif altri Stati membri. Nella
primavera del 2007 le elezioni politiche in OlangaFrancia hanno aperto uno
spiraglio per la riapertura del dibattito, che hatato il Consiglio Europeo il 23
giugno 2007 a conferire mandato ad una nuova cemfer intergoverativa, i cui
lavori si sono svolti dal 23 luglio 2007 al 13 didare 2007, data in cui € stato
firmato il Trattato di Lisbona, di cui si & apetéaprocedura di ratifica da parte di
ciascuno degli Stati membri, in Italia autorizzatan voto pressoché unanime in
entrambe le Camere. II mandato conferito alla cemza intergovernativa
prevedeva espressamente che il Trattato non aviehlie carattere costituzionale,
per adeguarsi al precedente voto contrario, mauksigtotalita del Trattato che
istituisce una Costituzione per 'Europa € statsftrsa nel Trattato di Lisbona (J.
ZILLER, Il Trattato modificativo del 2007: sostanza salvatdorma cambiata del
Trattato costituzionale del 2004 Quaderni costituziongli2007, 875 e seguenti).
Il Trattato di Lisbona & entrato in vigore I'1 dinbre 2009, primo giorno del mese
successivo al deposito dell'ultimo strumento dific, che e stato effettuato da tutti
gli Stati firmatari conformemente alle loro rispett norme costituzionali. Ad una
prima lettura, tuttavia, non sembra aver comportatel salto qualitativo definitivo
sulla natura dell’'Unione Europea suscettibile gipr@sentare un punto di arrivo nel
processo di integrazione, perché rappresenta I&mae modifica ai due Trattati
preesistenti (E. DE MARCQstituzioni in cammino. Scritti di diritto costitienale
italiano ed europep2010, 44). Manca, insomma, qualsiasi horma chpossa
effettivamente intendere come volta a disciplindrepassaggio ad un diverso
ordinamento giuridico democratico dai confini temali pit ampi, che quindi

sembra auspicabile solo sulla base di consideradideoria generale.
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eventualmente frapposto dai sistemi giuridici naald®®. Sembra
insomma possibile ipotizzare teorie volte ad affamnla vigenza del
diritto comunitario a prescindere dal suo fondarmerustituzionale.
Esse, evidentemente, paiono attribuire all’articdld un valore
sostanzialmente programmatico, nel senso che gssobe consentito
la creazione, a partire dal sistema costituziomseionale, di un
diverso ordinamento giuridico, ormai non pit coliaioile**>. Sembra
comunque permanere la possibilita di una trans&ziorsenso inverso,
dato che il Trattato prevede espressamente latdaabl recedere

% che

dal’Unione mediante le procedure costituzionalizinaal
quindi difficilmente dovrebbero negare di poter @maccontrollare il

sistema comunitarfd’.

43% G.U. RESCIGNOCorso di diritto pubblico 2009, nel primo capitolo del suo
manuale evidenzia la natura originaria dello Statbe per tale ragione é
indipendente dall'esterno e sovrano al suo intggrazie al monopolio della forza
legittima, mentre definisce I'Unione Europea conmetentativo ancora incerto di
costruire una nuova entita sovranazionale che tassi® parzialmente gli Stati
originari proprio a partire da una decisione d&gditi aderenti.

35 Sembra far presagire una evoluzione in tale direzia procedura, recentemente
introdotta, secondo cui se dopo due anni dalladitm Trattato non & ancora stato
ratificato in una minoranza degli Stati la questian obbligatoriamente deferita al
Consiglio per cercare una soluzione politica, seblde G. PIZZETTIRevisione dei
trattati fondativi ed accesso e recesso dall’'Unidawgopea in P. BILANCIA E M.
D’AMICO (a cura di),La nuova Europa dopo il Trattato di Lisbari2009, 188-189,
sottolinei che non & ben specificato quali azibi@ansiglio Europeo possa in tale
sede intraprendere. Suggestiva €, allora, l'esjpmssdi G. COCCO,Una
convivenza voluta ma sofferta; il rapporto tra ¢tini comunitario e diritto interno

in Rivista italiana di diritto pubblico comunitarjol991, 641, secondo cui c'é la
consapevolezza di vivere una fase di transiziomgovgli “Stati Uniti d’Europa”.

43 5. MANCINI, Un mostro bifronte: il recesso dall’'Unione Europewlla
Costituzione European Quaderni costituzionali2005, 637 e seguenti.

437 Secondo G. DEMURG ostituzionalismo europeo e tutela multilivello ditti.
Lezionj 2009, 36-37, la natura giuridica dellUnione Hwea sfugge ad una
classificazione operata secondo le categorie fi@athli; in tal senso anche F.
ASTONE, Il processo normativo dell’'Unione Europea e le @dare nazionali per
I'esecuzione degli obblighi comunita2007, 22; N. VEROLALa federazione di
Stati nazionali in Quaderni costituzionali 2003, 389 e seguenti, conia allora

un’espressione che egli stesso definisce comeskapi’atto di questa specificita.
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Anche a livello internazionale si tende ad raiffare teorie per certi
versi analoghe. Il parere reso il 26 aprile 1988J(Reports 1988, p.
34) dalla Corte Internazionale di Giustizia afferlagpreminenza del
diritto internazionale sul diritto interfi. In tal modo essa conferma
le deliberazioni del Consiglio di Sicurezza checssaono l'invalidita
degli atti statali contrari al diritto internazidaa Questa posizione
degli organismi internazionali € ben comprensilsiée si pensa che
essa e strumento per garantire efficacemente ttiwita delle loro
deliberazioni quando queste richiedono modifichgliderdinamenti
interni, che in tal modo non potrebbero opponlisieressante &, pero,
una disposizione contenuta nello Statuto dell’Orgearione delle
Nazioni Unite (che viene talvolta considerato unartas di
Costituzione mondiafé®, per la sua evidente valenza suggestiva),
secondo cui essa si propone di far agire conform&mai propri
principi anche gli Stati che non ne sono membrir “geanto possa
essere necessario per il mantenimento della padella sicurezza
internazional&®. Tale previsione, infatti, non si limita a pregare
che gli Stati abbiano ceduto, mediante la firma dehttato

istitutivo**, parte dei loro poteri sovrani allorganizzazione

3 Sulla contrapposizione tra le due tesi vedi F. ERNO, L'impatto del fattore
internazionale sulla Costituzione: il neo-dualisrdella Corte costituzionale nei
rapporti tra diritto internazionale e diritto intero, in L. DANIELE (a cura di),
Cinquant’anni di Corte Costituzionalea dimensione internazionale ed europea del
diritto nell’esperienza della Corte Costituziona®006, 139-140.

3 Interessante & l'osservazione di E. D'’ALTERIO — MIARI, La costruzione
giurisprudenziale dell’ordine giuridico globalein Rivista trimestrale di diritto
pubblica 2007, 786-787, secondo le quali il giudice cortarid riconosce la
supremazia del sistema ONU, anche se poi concratammen fa alcun riferimento
all'eventuale efficacia diretta delle norme ONUatkun giudizio di legittimita delle
norme comunitarie alla luce di siffatto parametra, afferma semplicemente che gli
Stati dovranno disapplicare qualsiasi disposizidingiritto comunitario che ostacoli
I'esecuzione degli obblighi derivanti dalla CartaN@, ferma in ogni caso la
superiorita dellaus cogens

40 Articolo 2, comma 6.

4! G. DELLA CANANEA, | poteri pubblici nello spazio giuridico globglén
Rivista trimestrale di diritto pubblicd?003, 5, sottolinea, sia pure in modo sfumato,

la contrapposizione tra il ruolo di “padroni de@ftati” rivestito dagli Stati e quella
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internazionale, ma, prescindendo dalla loro adesi@ancisce una
sorta di primato del diritto internazionale “perrda propria**:
Decisiva pare essere la circostanza che talvatagmel caso, sempre
piu frequente, del ricorso, spesso piu 0 meno tdiretnte
sponsorizzato dallONt#®  allistituzione di tribunali penali
internazionafl*®, che puniscono i cosiddetti “crimini contro I'unigri
commessi nel corso di eventi belfiti tali obblighi internazionali
imposti a Stati non consenzienti non sembrano Seeménte la
conseguenza della necessita di rispettare la stérdegli altri Stati,
ma paiono costituire anche l'applicazione di pqnanternazionali di
giustizia. Tali tribunali, pur scontando il fattbecintervengono spesso
al termine di un conflitto, e quindi rischiano dssere influenzati
dall'esito di questo, hanno un notevole rilievo rglico, perché si
fondano sull'asserita esistenza di obblighi di eisp dei diritti umani

che i singoli avrebbero anche in presenza di umandento nazionale

dottrina che auspica un governo mondiale mediame uforma in senso
democratico del’lONU; secondo S. CASSESHK spazio giuridico globalein
Rivista trimestrale di diritto pubblic@2002, 327, tuttavia, quest’ultima & solo la tesi
degli antiglobalizzatori.

442 paiono allora cogliere il nocciolo della questiode SINAGRA E P.
BARGIACCHI, Lezioni di diritto internazionale pubblicd®2009, 14, secondo cui
decisivo € stabilire a quale dei due ordinamerpiaaiene laGrundnorm

443 C. POLI, La tutela dei diritti delle donne e la violenza s@sle come crimine
internazionale. Evoluzione normativa e giurisprugiate, in Diritti umani e diritto
internazionale 2009, 396 e seguenti, fa un esempio di tutekermaizionale contro
crimini di questo tipo svincolata dai casi di cattdl armato.

444 Evidenziato,ex multis da M. SALERNO,|I costituzionalismo oltre lo Stafan
M. PATRONO, Studiando i diritti. Il costituzionalismo sul pakgenico del mondo
dalla Magna Charta ai confini del (nostro) tempezionj 2009, 111-112, che parla
di tutela dei diritti contro la volonta dello Stato

45 '35, GAMBINO, Stato e diritti sociali. Fra Costituzioni naziona#é Unione
Europea 2009, 31, ipotizza allora un “Tribunale interrmmle dei diritti
dell'uomo”; N. RONZITTI, Introduzione al diritto internazionaJe2009, 277 e
seguenti, menziona la Corte penale internaziomalglenziandone pero i limiti, ed
in particolare quello secondo cui essa pud giudicsalo quando il crimine sia
commesso dal cittadino di uno Stato parte o nétdeio di questo e solo per crimini

commessi dopo I'entrata in vigore del suo Statuto.
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che consente di violaffl® Si tratta di un passaggio logico
fondamentale, perché, a causa della evidenteditagili norme penali
retroattive, cio implica che determinati sistenaitali, ossia quelli che
non rispettano i diritti umani, sono da considerareche nel periodo
in cui di fatto detengono il monopolio della forkgittima su un
determinato territorio, illeciti, perché su di egsevale il principio
democratico  dellordinamento  internazioridle  L’evidente
conseguenza di siffatta impostazione e che la gime nel diritto
internazionale di doveri degli individui depone s@runa teoria

monista internazionalis"t‘&, che in buona sostanza afferma l'invalidita

4% In tal modo, come sottolinea S. BATTINLa globalizzazione del diritto
pubblicqg in Rivista trimestrale di diritto pubblico2006, 331-332, viene meno
anche la tradizionale separazione tra diritto ma@ionale e diritto interno, perché il
primo “invade” il secondo.

47 Su questo punto si sofferma V. CORZANHjurisdizione universale e amnistia
di fronte alla Corte europea dei diritti umaniin Diritti umani e diritto
internazionale 2009, 636 e seguenti.

“48|n passato gli Stati adottavano la teoria momistzionalista, secondo cui il diritto
internazionale & diritto statale esterno, ispirafiidea della piena sovranita dello
Stato, che anche fuori dai confini nazionali agipee perseguire i propri interessi,
fino ad affermare il suo diritto di fare la guerfale tesi (che in sostanza negava
I'esistenza del diritto internazionale come ordieato indipendente, come
evidenzia E. PALAZZOLOOrdinamento costituzionale e formazione dei trattat
internazionalj 2003, 71), funzionale a politiche autoritarie geksato, confligge,
pero, con la previsione costituzionale seconddagbvranita esterna € limitata, da
cui deriva che in politica estera I'ltalia persegueropri fini solo mediante la
pacifica cooperazione. Sembra allora corrispondgi@ realta odierna la teoria
dualista, secondo cui il diritto internazionalerediritto delle relazioni tra Stati, che
vincola questi nella sfera dell'ordinamento interioaale, ma pud essere applicato
negli ordinamenti interni solo dopo essere stat®sk recepito. Tale tesi, che nel
corso dei lavori preparatori non fu mai messa iscusione, implica che gli
obblighi internazionali richiedono, per diventaadi,tun’accettazione da parte degli
Stati, in omaggio al principio della loro eguaghiansovrana. Occorre, tuttavia,
prendere atto che le teorie monistiche internatistea(H. KELSEN, Il fondamento
della validita del dirittq in Rivista di diritto internazionale1958, 497 e seguenti),
finalizzate ad affermare valori universali, si standiffondendo in misura sempre
maggiore, perché sono gli stessi Stati a volemgeljrazione: si pensi a quelle
Costituzioni che affermano il primato del dirittotérnazionale su quello interno

addirittura senza nemmeno sentire la necessitichliadarlo espressamente (articolo
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delle norme statali contrastanti con i valori fomdsntali

dell'ordinamento internazionale. Tali tribunali, sotmma, sono
'estrema conseguenza della teoria spontaneisia dehsuetudine,
che implica che gli Stati siano vincolati anchezsei loro consenso
ad obblighi che ormai non esprimono piu solo esigedi rispetto
dell’altrui sovranita ma anche, in una certa misue coscienza
collettiva della Comunita Internazionale.

L’evoluzione verso forme piu 0 meno intensegldbalizzazione e
considerata utile per il perseguimento degli obiettlel sistema
giuridico. Il diritto e infatti un mezzo, finalizta al raggiungimento
degli scopi che I'ordinamento si propdffe Anche prescindendo da
qualsiasi giudizio su questi ultimi, di cui la peese trattazione non si
€ occupata, pare inevitabile osservare che ordinaregritorialmente
limitati escludono alcuni interessi, ossia quelli assi esterni, dal
novero di quelli da prendere in considerazféheln tal modo nel

sistema degli Stati nazionali e legittimo garanprecoli vantaggi ai

12 comma 3 della Costituzione del Kirghizistan #calo 138 della Costituzione
lituana). Di conseguenza non puo stupire che, caindevisto, anche in Italia si stia
utilizzando una disposizione costituzionale, chd’agticolo 10 comma 1, per
affermare che valori internazionali penetrano peflinamento interno con carattere
di prevalenza (dato che il primato dei principi i affermato dalla Consulta ha
un rilievo essenzialmente teorico). In altre partdetesi secondo cui il recepimento
delle consuetudini internazionali conformi ai pipicsupremi, che peraltro vengono
interpretati come principi astratti e non come ivall assicurare un ragionevole
bilanciamento tra interessi contrapposti nell'ambterritoriale italiano, € un
principio supremodontra G.U. RESCIGNOCorso di diritto pubblicg 2009, 112 e
seguenti) crea una breccia nella sovranita nazoparché I'ltalia in tal modo nega
il proprio potere di impedire la vigenza internadéiterminate norme internazionali,
con cui peraltro nemmeno fa valere una rigida tipane di competenze.

49 FE ATTINA — G. NATALICCHI, L'Unione Europea. Governo, istituzioni,
politiche 2007, 73 e seguenti, contrappongono teorie dedtjrazione europea di
natura prescrittiva e descrittiva.

40 Secondo O. CHESSALa tutela dei diritti oltre lo Stato tra “diritto
internazionale dei diritti umani” e “integrazioneostituzionale europeg”in R.
NANIA — P. RIDOLA, | diritti costituzionali I, 2006, 246, il divieto di ingerenza
negli affari interni di altri Stati € il maggior @olo teorico alla formazione di un

diritto internazionale dei diritti umani.
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propri cittadini rifiutando di soddisfare bisognnidamentali degli
stranieri, diminuendo il livello medio di raggiumgento degli
obiettivi del sistema giuridico. Viceversa, uno t8tanondiale non é
affatto lesivo delle diversita tra le varie zoné mendo, come talvolta
si afferma, perché non implica affatto la necesditéaina disciplina
unitaria, ma offre semplicemente una possibilitgiin, consentendo
cosi la creazione di un sistema in cui tutte e sloistanze
particolaristiche che non ne ostacolano in misuraggiore altre
trovano garanzia di accoglimento. In tal modo essosente di
eliminare tutte le cesure che impediscono al Latpsé di tenere in
considerazione tutti gli elementi almeno potenzeaite rilevanti in
occasione di ogni deliberazione, ricollegando €not ordinamento ad
una razionalita unitaria, basata sul principio’ddtbzione dell’assetto

maggiormente funzionale al raggiungimento deglpsperseguif®”.

“51 Cesure che, invece, sembrano ancora presentiteehia di J. RAWLS|I diritto
dei popolj 2002 — che pure € considerata la proposta teariaggiormente
all'avanguardia — laddove egli elabora due “posiziariginarie” diverse a seconda
che si tratti di creare una disciplina nazionaledioregolamentare i rapporti

internazionali.
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