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1. 1L DINAMISMO DEI GIUDICI NELLA TUTELA DEI DIRITTI

Un esame dei giudizi nell’ambito dei quali la Corte costituzionale italia-
na si € negli ultimi tempi dovuta a vario titolo occupare del rispetto, da parte
dell’Italia, dei vincoli sovranazionali, permette di cogliere una tendenza meri-
tevole di sottolineatura. Pur con le differenze che ¢ d’obbligo tenere a mente
quando si ragiona del rapporto tra fonti interne e le diverse tipologie di fonti
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internazionali alle quali I’ordinamento ¢ tenuto ad adeguarsi, si puo infatti
osservare come il Giudice costituzionale abbia recentemente posto pil strin-
genti limiti all’uso incondizionato (e talvolta disinvolto) di tale materiale nor-
mativo da parte dei giudici comuni. Una tendenza, quest’ultima, che ha porta-
to talvolta i giudici a «scavalcare» la Corte costituzionale, a rischio di finire
estromessa dai processi decisionali volti all’eventuale accertamento della vio-
lazione dei diritti fondamenti e dalle valutazioni di bilanciamento che tali pro-
cessi inevitabilmente implicano.

Va detto che questo crescente protagonismo giudiziario trova una parzia-
le spiegazione in «colpe altrui», ovvero nelle carenze del legislatore, avendo
gli organi della rappresentanza negli ultimi anni esibito una certa difficolta nel
prendersi carico del compito, loro in prima battuta spettante, di dare (articola-
ta e ponderata) concretizzazione normativa ai diritti fondamentali, e dunque
anche un’adeguata risposta all’emersione nella societa di nuove istanze di tu-
tela; con la conseguente chiamata in supplenza dei giudici comuni, cui spesso
¢ stato addossato il «fardello della soluzione» del problema (Luciani, 2006).

La tendenza della giurisdizione a fare da sé ha senza dubbio conosciuto
un’accelerazione grazie alla progressiva opera di valorizzazione delle ormai
molteplici sedi di riconoscimento dei diritti fondamentali; non piu presidiati in
via di esclusiva dalle Costituzioni nazionali, ma consacrati in altri documenti
sovranazionali di tratto costituzionale, quali la Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti dell’'Uomo e delle liberta fondamentali (CEDU), la
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea (CDFUE), la Carta sociale
europea (CSE). E senza dubbio I’esaltazione degli effetti di tali atti normativi
¢ passata attraverso 1’accrescimento delle occasioni di interazione - diretta o
indiretta - dei giudici nazionali con le Corti sovranazionali. Il potere/dovere di
procedere in autonomia alla non applicazione della norma italiana confliggen-
te con una norma del diritto UE ad effetti diretti, sovente proprio a seguito di
una sollecitata pronuncia interpretativa della Corte di Giustizia ex art. 267
TFUE; il potere/dovere di tentare di ridurre 1’antinomia prima ancora della sua
formalizzazione attraverso la tecnica dell’interpretazione conforme al diritto
UE, per come a sua volta interpretato o prodotto dalla Corte di Lussemburgo,
e alle disposizioni della CEDU, per come a sua volta interpretate dalla Corte
di Strasburgo: si tratta di meccanismi che hanno posizionato in primo piano il
presidio di tutela offerto dalle Carte sovranazionali (si potrebbe dire a scapito
della Costituzione) e insieme ad esse dal sistema integrato giudici comuni na-
zionali-giudici sovranazionali (si potrebbe dire a scapito della Corte costi-
tuzionale).
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E bene ricordare che si tratta di meccanismi che lo stesso Giudice costi-
tuzionale italiano aveva a suo tempo delineato (per i rapporti con il diritto UE
a partire dalla sentenza n. 170 del 1984, per quelli con il diritto CEDU a parti-
re dalle sentenze nn. 348/349 del 2007). La Corte non aveva perd forse del
tutto previsto ’'uso che i giudici ne avrebbero fatto; esercitandosi generosa-
mente sia con il rinvio pregiudiziale e procedendo all’applicazione della nor-
ma comunitaria in luogo di quella interna contrastante ', sia con la tecnica
dell’interpretazione conforme a CEDU e il cospicuo richiamo alla giurispru-
denza della Corte europea dei diritti dell’Uomo 2.

A queste tendenze la Corte costituzionale sta da qualche tempo tentando
di porre un freno . Tra le molteplici decisioni da questo punto di vista emble-
matiche, a meritare un’attenzione particolare sono senz’altro le due pronunce
che, sul versante dei rapporti con il diritto UE, hanno di recente ridefinito i
compiti del giudice al cospetto di supposte violazioni della Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea. La prima, la sent. n. 269 del 2017, ha pre-
cisato che laddove la norma legislativa nazionale si prospetti lesiva di un di-
ritto ad un tempo presidiato dalla Costituzione e dalla CDFUE, il giudice non
puo (piu) dar corso alla sua non-applicazione, dovendo piuttosto attivare il
giudizio di costituzionalita. La seconda, la sent. n. 20 del 2019, ha dato a ques-
to nuovo schema procedurale ulteriore estensione, ammettendo una questione
di legittimita sollevata dal giudice in un caso che vedeva il diritto offeso trova-
re protezione, oltre che nella Costituzione e nella CDFUE, anche nelle norme
di una Direttiva ritenute capaci — secondo I’orientamento della Corte di Gius-
tizia — di diretta applicazione.

Prima di soffermarsi su queste rilevantissime pronunce e sul loro possibi-
le seguito, ¢ pero utile dare brevemente conto di alcune ulteriori cruciali tappe
del percorso di riconquista da parte della Corte costituzionale (e con essa della
Costituzione) di una centralita nella tutela dei diritti. Sebbene si tratti di deci-
sioni inerenti il rapporto con altre Carte sovranazionali, richiamarle consente
non solo di mettere in luce la coerenza sistemica della pil recente giurispru-
denza costituzionale, ma forse anche di meglio spiegare le ragioni al fondo di
questo significativo cambio di rotta della Corte costituzionale.

! Per una riflessione sull’impatto che ha avuto I’istituto del rinvio sul consolidamento e lo sviluppo
dell’Unione nonostante la sottovalutazione, al momento della sua genesi, delle sue potenzialita si veda
CARTABIA (2016).

2 Esamina alcuni esempi emblematici di strumentalizzazione dell’interpretazione conforme a CEDU
finalizzata alla sostanziale disapplicazione della disposizione legislativa GUAZZAROTTI (2018).

3 Tendenza, questa, segnalata in dottrina da RomBoOLI (2018) e D’ Amico (2019).
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2. T PROGRESSIVI SEGNALI DI INSOFFERENZA DELLA CORTE
COSTITUZIONALE: SUL «VALORE» DELLE PRONUNCE DELLA
CORTE EDU E DEL COMITATO SOCIALE EUROPEO

Nell’ambito dei vincoli scaturenti dalla CEDU, le cui disposizioni in Ita-
lia sono state qualificate alla stregua di norme interposte, e la cui violazione da
parte di una disciplina legislativa interna si riflette in una violazione
dell’art. 117, comma 1, Cost., € altresi principio acquisito che al giudice comu-
ne spetti, prima di investire la Corte costituzionale del giudizio di costituzio-
nalita, provare ad «interpretare la norma interna in modo conforme alla dispo-
sizione internazionale». Questo vincolo interpretativo, si noti, assume come
parametro la Convenzione «nel significato attribuito dalla Corte specificamen-
te istituita per dare ad esse interpretazione ed applicazione» *.

In successivi arresti la Corte costituzionale ha precisato la portata di
questo vincolo incombente sul giudice. Prima ancora essa ha posto dei limiti
al prodotto dell’interpretazione della Corte europea, riservandosi di valutare
se, proprio nell’ottica di garantire la massima espansione dei diritti, sia sempre
osservato il necessario «bilanciamento con altri interessi costituzionalmente
protetti»>. Non pu0 essere trascurato, infatti, che «mentre una Corte costi-
tuzionale, giudicando di una legge in ipotesi lesiva di un diritto fondamentale,
deve assicurare una tutela sistemica dell’ordinamento ... la Corte europea dei
diritti dell’'uvomo decide un singolo caso e le sue valutazioni valgono entro
questo confine» (Zanon, 2017).

E il margine di valutazione che la Corte costituzionale conseguentemente
si riserva «si riflette, inevitabilmente, sul piano dell’interpretazione conforme»
(Bin, 2015)%. In questa prospettiva, a costituire un ripido sviluppo della giuris-
prudenza costituzionale, — o all’opposto, nella lettura dei piu critici, «un tuffo
all’indietro» (Ruggeri, 2015) — ¢ la sentenza n. 49 del 2015. In essa, infatti, pos-
tulandosi il «predominio assiologico della Costituzione sulla CEDU», si afferma
quale prioritario compito del giudice I’adozione di una lettura costituzionalmen-
te conforme della disposizione. A inibire ulteriormente la tendenza dei giudici a
guardare a Strasburgo & poi la precisazione secondo cui a non tutte le inerenti
sentenze della Corte EDU va riconosciuto peso decisivo, ma solo a quelle es-
pressive di un «diritto consolidato» (o a quelle ascrivibili alla categoria della

4 Corte cost., sentt. nn. 348 e 349 del 2007.

5> Corte cost., sentt. nn. 311 e 317 del 2009 e in modo ancora pit esplicito Corte cost., sent. n. 264
del 2012.

¢ Potendo secondo I’A. trovarsi il giudice «a servire due padroni in potenziale dissenso» (op. cit., p.
11).
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«sentenza pilota»). Si tratta di un criterio di selezione della giurisprudenza euro-
pea che ha trovato successive conferme’ e precisazioni®, e, va detto, talvolta
qualche non del tutto coerente declinazione da parte della stessa Corte®. Ma ri-
mane un riferimento orientativo di notevole importanza nel delimitare 1’ attivita
di interpretazione conforme a CEDU assegnata ai giudici '°.

Un altro passaggio importante della linea evolutiva tracciata dalla Corte
costituzionale a definizione dei rapporti dell’ordinamento italiano con quello
internazionale ha recentissimamente riguardato un’altra «Carta dei diritti»,
ovverosia la Carta sociale europea. Con la sentenza n. 120 del 2018 il Giudice
costituzionale italiano ha per la prima volta riconosciuto alla Carta sociale
europea — atto internazionale che tutela molteplici diritti sociali ' —lo status di
disciplina interposta nel senso prefigurato gia con le sentt. nn. 348 e 349 del
2017 per la Convenzione europea dei diritti dell’Uomo.

Certo la Corte costituzionale avrebbe potuto soffermarsi a chiarire, pill in
generale, a quali trattati internazionali vadano riconosciute le capacita pene-
tranti assicurate dall’operare dell’art. 117, comma 1, Cost., e quando, dunque,
unalegge del Parlamentoad essicontrariapossaessere espuntadall’ ordinamento.
La scelta ¢ stata invece quella di non impegnarsi con enunciazioni di carattere
sistemico, la Corte essendosi limitata a fare leva sugli «spiccati elementi di
specialita [della CSE] rispetto ai normali accordi internazionali», tali da farne
emergere in questo senso una comunanza rispetto alla CEDU 2.

Ma per quanto in questa sede soprattutto interessa, qui si fermano le analo-
gie con lo schema prefigurato nelle sentenze «gemelle» %, perché al contrario di

7 In particolare v. Corte cost., sent. n. 36 del 2016, ove si fa riferimento a «giurisprudenza europea
consolidata» e al significato di una norma della CEDU (nella specie I’art. 6) formatosi attraverso il «reite-
rato ed uniforme esercizio della giurisprudenza europea sui casi di specie».

8 In particolare quella secondo cui cid non significa che il giudice possa far valere la CEDU solo
«con riferimento ai casi che siano gia stati oggetto di puntuali pronunce da parte della Corte di Strasburgo»
(Corte cost., sent. n. 68 del 2017). Non occorrono, dunque, precedenti in termini, essendo gia di per sé
rilevanti i principi di diritto espressi dalla Corte EDU, «specie» (dunque non unicamente), «quando il caso
sia riconducibile a precedenti della giurisprudenza del giudice europeo».

° Qui il riferimento & a Corte cost., sent. n. 276 del 2016, caratterizzata da un massiccio ricorso alla
giurisprudenza europea forse non proprio coerente con i predicati della sent. n. 49 del 2015, non essendo
facilmente individuabile il «tratto comune a tutte le sentenze della Corte EDU richiamate». Cosi BISSARO
(2017).

10" Pur essendone scaturita una «reazione» da parte della Corte europea, che nella sentenza Parrillo
c. Italia, 27 agosto 2015, ha affermato che per come delineato nella sent. n. 49 1’obbligo di interpretazione
conforme a CEDU, potrebbe derivarne la non assimilabilita dei ricorsi giudiziari a rimedi «effettivi».

" Cfr. GUIGLIA (2013), LIBERALI (2017).

12" In passato, I’inclusione tra le norme interposte rispetto all’art. 117 Cost. della Convenzione ONU
sui diritti del fanciullo del 1989 e della Convenzione europea sull’esercizio dei diritti dei fanciulli del 1996
non aveva ricevuto, invece, nemmeno questa sintetica spiegazione. Cfr. sent. Corte cost., n. 7 del 2013, a
commento della quale MANES (2013).

13 Lo rimarca nel suo commento alla decisione MONACO (2018).
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quanto asserito con riferimento alla CEDU, le disposizioni della Carta sociale
europea non si nutrono della lettura offerta dal Comitato sociale europeo, le cui
pronunce «non vincolano i giudici nazionali nella interpretazione della Carta,
stante I'assenza nella CSE di una norma analoga all’art. 32, par. 1, CEDU (che
affida alla Corte di Strasburgo le questioni concernenti I'interpretazione della
Convenzione). Le potenzialita proprie dell’interpretazione conforme risultano
cosl inevitabilmente frustrate, non potendo il giudice fare leva sugli orientamenti
del Comitato per giustificare una certa lettura della disposizione oggetto di dubbi
e per questa via «evitare» il giudizio di costituzionalita '“.

3. SULL'ORDINE DI PRECEDENZA DEI PARAMETRI DA ESAMINARE
NEI GIUDIZI DI COSTITUZIONALITA E DI CONVENZIONALITA

Sino ad ora si ¢ ragionato di pronunce che, proponendosi di contenere il
potere di interpretazione conforme dei giudici, hanno evidenziato la volonta
della Corte di tornare protagonista nella tutela dei diritti fondamentali. Accan-
to a queste decisioni, meritano senz’altro di essere richiamate anche quelle
che, seguendo un obiettivo vicino, hanno negli ultimi anni tentato di ricolloca-
re in primo piano la stessa Costituzione italiana.

Il riferimento ¢& ai casi in cui, investita di questioni aventi ad oggetto nor-
me contrarie tanto alla CEDU quanto a disposizioni costituzionali diverse
dall’art. 117 Cost., la Corte ha scelto di privilegiare, nell’ordine dell’esame,
proprio i «parametri interni», e in caso di accoglimento della questione di di-
chiarare 1’assorbimento dei motivi di doglianza incentrati sul rapporto con la
fonte sovranazionale. Sarebbe certo azzardato un paragone con il procedimen-
to francese della priorité de la question de constitutionnalité, situandosi esso
in un sistema molto diverso, nel quale il Conseil non avrebbe comunque il
potere di procedere al controllo di convenzionalita dellanorma. Mal’ispirazione
culturale non pare cosi lontana. Il Conseil ha affermato la priorité & un mecca-
nismo attraverso il quale il legislatore «a entendu garantir le respect de la
Constitution et rappeler sa place au sommet de I’ordre juridique interne» 5.

14 Si veda perd, dello stesso anno, la sentenza n. 194, che assegna maggior peso alle pronunce del
Comitato sociale europeo, contribuendo forse a restituire sul punto un quadro non del tutto definito.

15 Sent. 3 dicembre 2009, n. 2009-595 DC. V. CATALANO (2016). Va notato che a dispetto della so-
lennita dell’affermazione, il Conseil tiene in rilevante considerazione la giurisprudenza di Strasburgo, sia
pur senza mai (potere) citarla direttamente. Cio per tentare di evitare di vedersi smentito dal giudice che
proceda a disapplicare una norma che lo stesso ha salvato. E infatti «aucune décision de protection des
droits et libertés n’est prise par le Conseil sans analyse préalable de la jurisprudence de Strasbourg»
(GUAILLAUME, 2011).
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Cosi come la dottrina italiana non ha mancato di sottolineare come la tecnica
dell’assorbimento adottata ultimamente dalla Corte costituzionale denoti la
volonta di rivendicare I’ «<autosufficienza della Costituzione italiana nella tute-
la dei diritti» (Guazzarotti, 2018).

La scelta di accordare precedenza ai parametri espressivi di diritti autoc-
toni senza procedere allo scrutinio delle questioni sollevate in riferimento
all’art. 117, comma 1, Cost., e dunque a diritti di conio sovranazionale '® &
riscontrabile anche in casi in cui ci si sarebbe potuti aspettare tutt’altro atteg-
giamento. Si pensi alla sentenza n. 162 del 2014 in tema di divieto di feconda-
zione eterologa: la Corte omette di parametrare la disciplina nazionale con gli
artt. 8 e 14 CEDU nonostante in prima battuta essa avesse (sorprendentemen-
te) deciso di restituire gli atti al giudice a quo (ord. n. 150 del 2012) 7 in ragio-
ne della sopravvenienza di una a suo dire rilevante decisione della Grande
Camera della Corte europea (S. H. e altri c. Austria del 2011) '8,

Ma ¢ accaduto anche, piu di recente, in casi in cui la decisione della Corte
costituzionale ¢ stata preceduta da una puntuale condanna in sede europea
dell’Italia. Si pensi alla sentenza n. 278 del 2013 di censura della norma che
impediva alla persona adottata di accedere alle informazioni sulle proprie origini
senza prevedere verifiche sulla persistenza della volonta della madre biologica di
non essere nominata. La Corte richiama esplicitamente la sentenza della Corte
europea Godelli c. Italia del 25 settembre 2012, di condanna per violazione
dell’art. 8 CEDU, per poi dichiarare un vulnus nei soli confronti degli artt. 2 e 3
Cost. Ancora, la sentenza n. 286 del 2016 sull’automatica attribuzione ai nati del
cognome paterno, certamente condizionata nel suo esito dalla sentenza Cusan e
Fazzo c. Italia del 7 gennaio 2014, come chiaramente si evince dallo stesso per-
corso argomentativo della declaratoria di illegittimita costituzionale; ma che ¢
formalmente agganciata alla sola violazione degli artt. 2, 3 e 29 Cost. Come a
dire che «vi sono parametri costituzionali interni sufficienti alla bisogna ... e non
v’& necessita di ricorrere ad altro» (Zanon, 2018) '°.

16V, ad es. Corte cost., sent. n. 258 del 2017, che in relazione al diritto di acquisto della cittadinanza
da parte di persona con disabilita, ha lasciato assorbite le questioni relative alla presunta violazione della
Convenzione ONU sui diritti delle persone con disabilita, «accontentandosi» di riscontrare una violazione
degli artt. 2, 3 e 38 Cost.

17" Su cui volendo LEONE, PELLIZZONE (2013).

18 Sulla pronuncia, anche alla luce della precedente decisione di restituzione degli atti, v. D’ AMICO (2014).

19 In senso invece critico, v. MALFATTI (2017).
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4. LA CARTA DEI DIRITTI FONDAMENTALI DELL'UNIONE EUROPEA
E LA SVOLTA SUI CASI DI C.D. «DOPPIA PREGIUDIZIALITA»:
LA SENTENZA N. 269 DEL 2017

E in questo contesto che, sia pur in altro settore, matura la correzione di
rotta senz’altro piu significativa della giurisprudenza costituzionale sul siste-
ma integrato di protezione (nazionale e sovranazionale) dei diritti fondamen-
tali. Stiamo parlando della sentenza n. 269 del 2017, per certi aspetti un vero e
proprio turning point sulle modalita di dispiegamento degli effetti del diritto
dell’Unione europea nel sistema giuridico italiano.

In un denso obiter dictum della decisione, si ¢ infatti affermata la regola se-
condo cui quando una disposizione nazionale appaia in contrasto sia con una nor-
ma costituzionale sia con una norma della Carta dei diritti fondamentali di Nizza-
Strasburgo, la doppia pregiudizialita apre in ogni caso la strada al giudizio di
costituzionalita, il giudice comune non potendo superare da sé, mediante il mecca-
nismo della non applicazione, I’antinomia riscontrata. Nell’ambito del giudizio di
costituzionalita, la Corte potra naturalmente procedere a vagliare tanto il rispetto
dei parametri interni quanto quello dei parametri europei. Ma, precisa la Corte (e a
questo punto cid non sorprende): «secondo 1’ordine di volta in volta appropriato».

Risulta chiaro 1’assoluto rilievo della decisione, e per il suo risvolto con-
creto — interdizione al giudice del ricorso al rimedio indicato dalle sentenze
Simmenthal e Granital — e per il suo non celato presupposto valoriale. La Cor-
te muove infatti dalla constatazione che alla CDFUE sia da riconoscersi «con-
tenuto di impronta tipicamente costituzionale». Ed ¢ proprio la potenziale in-
tersezione delle sue previsioni con quelle contenute nella Costituzione italiana
ad imporre di dare priorita al sindacato accentrato di costituzionalita. Piu pre-
cisamente, queste sembrano le direttrici che orientano la decisione: a) la Cos-
tituzione italiana & potenzialmente idonea a tutelare da sé i diritti fondamenta-
1i; b) non si puo permettere che un diritto costituzionale, solo perché «ripetuto»
nella Carta dei diritti, incorra per cio stesso, e paradossalmente, in una dimi-
nuzione di tutela: cio che accadrebbe continuando a permettere che a sanzio-
nare eventuali violazioni sia, nel limitato recinto del singolo giudizio, I’ autorita
giudiziaria comune, e non invece il Giudice costituzionale, capace di espunge-
re definitivamente dall’ ordinamento la norma lesiva del diritto; ¢) la Corte non
intende essere estromessa da questo processo valutativo, atteso anche che, ai
sensi dell’art. 52, par. 4, della stessa CDFUE, la portata dei diritti in essa san-
citi si nutre delle tradizioni costituzionali comuni.

Si tratta di implicazioni di significato formidabile. Si ¢ detto che la Corte
ha cosi inteso ostacolare — attraverso «un atto interruttivo di usucapiones»
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(Guazzarotti, 2017) — il potenziale proliferare di una prassi giudiziaria orienta-
ta al sostanziale assorbimento della questione di legittimita costituzionale nel
sindacato di compatibilita a CDFUE?. Una prassi giudiziaria in alcuni casi
peraltro poco rigorosa nel considerare che I’art. 51 della Carta limita la sua
operativita all’attuazione del diritto UE?' e che ha pertanto portato ad un «tra-
boccamento» dei suoi effetti (Barbera, 2017) e di contro ad un «progressivo
essiccamento del giudizio costituzionale» (Scaccia, 2018) %>

Bisogna precisare che non siamo qui in presenza di un ripensamento gene-
rale dello schema che, facendo leva sulla natura della disposizione europea — a
seconda che essa sia direttamente o non direttamente applicabile — impone al
giudice di procedere, rispettivamente, a non applicare la norma di legge interna
o a farne I’oggetto di una questione di legittimita costituzionale. Non puo sorge-
re equivoco attorno a questo punto non solo perché la Corte, prima e nell’ambito
dell’ormai nota «precisazione», ha riaffermato I’ordinaria validita di questo
schema, ma anche perché, coerentemente, la stessa ha preliminarmente dichia-
rato inammissibile la questione di legittimita costituzionale sollevata dalla Com-
missione provinciale tributaria di Roma proprio in quanto, erroneamente, il giu-
dice aveva ritenuto di dover post-porre la valutazione sollecitata dalle parti
attorno alla compatibilita della norma italiana a disposizioni UE direttamente
applicabili (in particolare norme del TFUE sulla liberta di stabilimento e di pres-
tazione dei servizi), per procedere preliminarmente a interrogare la Corte costi-
tuzionale sulla sua coerenza ai principi costituzionali «interni».

Dal tenore della sentenza n. 269 esce dunque confermata la regola gene-
rale forgiata dalla giurisprudenza costituzionale, secondo cui in presenza di
una pregiudizialita costituzionale e di una pregiudizialitd comunitaria (che non
riguardi perd la CDFUE) ¢ alla pregiudiziale comunitaria che va data prece-
denza, in considerazione del principio per cui «la questione di compatibilita
comunitaria costituisce un prius logico e giuridico rispetto alla questione di
costituzionalita, poiché investe la stessa applicabilita della norma censurata e
pertanto la rilevanza di detta ultima questione» .

20 | d’altra parte la Corte a parlare, in riferimento al meccanismo della disapplicazione in giudizio,
di «una sorta di inammissibile sindacato diffuso di costituzionalita della legge (punto 5.3 cons. dir.)

2l CARTABIA (2014). La scarsa attenzione di alcuni giudici a considerare i limiti di applicazione della
Carta si somma, peraltro, alla tendenza a ricavare da molte sue disposizioni diritto ad efficacia diretta. Cfr.
ANZON (2017).

22 V. anche, in termini simili, TEGA (2018).

2 Cosi sent. Corte cost. n. 284 del 2007; ma vedi anche i molti precedenti (319 del 2006, 536
del 1995, 269 del 1991, 450 del 1990, 152 del 1987). Con osservazioni critiche CERRI (1997) € SCAC-
c1a (2018).
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La Corte sembra dunque essersi «limitata» a scolpire nella regola la sua
eccezione?*. Un’eccezione che riguarda — o parrebbe riguardare (v. infra,
par. 5) — unicamente le ipotesi di contrasto da parte della disposizione legisla-
tiva interna e di una norma costituzionale e di una norma della CDFUE che
consacrino analogo diritto, in ragione del valore sostanzialmente costituziona-
le della Carta; e cio indipendentemente — almeno cosi si desume dal tenore
complessivo della decisione — dall’essere la norma della CDFUE di volta in
volta considerata produttiva o meno di effetti diretti >>. A meno di ritenere che
il richiamo al «contenuto tipicamente costituzionale» della Carta non sottenda
I’idea che le sue previsioni («diritti» e «principi») non possano mai conside-
rarsi davvero capaci di restituire una regola del caso . Il che, pero, ¢ discuti-
bile alla luce della giurisprudenza comunitaria, oltre ad essere lettura che non
trova conforto esplicito nella sent. n. 269.

Diversi sono ad ogni modo gli interrogativi che I’'importante decisione ha
lasciato in eredita al dibattito. Essi riguardano anzitutto la corretta definizione
dei poteri del giudice comune e delle modalita di sua interazione con il Giudi-
ce comunitario. Due i nodi da sciogliere:

1. 1l giudice che si imbatta in un caso di doppia pregiudizialita si trova
unicamente inibito nel dare applicazione diretta alla norma UE o non puo
nemmeno procedere, prima di aver investito della questione la Corte costi-
tuzionale, al rinvio ex art. 267 TFUE?

Tra gli studiosi intervenuti a commentare la decisione si ¢ rilevato come
essa avrebbe imposto di dare precedenza alla Corte costituzionale e non solo
alla Costituzione, il giudice non potendo quindi (nemmeno) adire la Corte di
Giustizia prima dell’attivazione del giudizio di costituzionalita. Altri, invece,
hanno ritenuto che nel fare la sent. n. 269 «salvo il ricorso al rinvio pregiudi-
ziale per le questioni di interpretazione o di invalidita del diritto dell’Unione
europea» essa non abbia inteso «precisare se si dia un ordine prestabilito e
tassativo ovvero una successione libera per I’aspetto temporale tra le due pre-
giudizialita» (Ruggeri, 2018).

Va pero detto che la Corte di cassazione ha ritenuto, proprio alla luce
della pronuncia, di essere tenuta a sollevare questione di legittimita costituzio-
nale prima di interpellare la Corte di Giustizia (Cass., sez. II civ., 16 febbraio
2018, n. 3831). Non mancano orientamenti diversi: sempre la Corte di cassa-
zione (Cass., sent. n. 13678 del 2018) ha in un caso scelto di operare il rinvio

2% Parla di una «deroga» alla sua consolidata giurisprudenza RoMBOLI (2018).
% GALLO (2019).
2 Sulla distinzione tra «diritti» e «principi» v. BARBERA (2017).
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pregiudiziale alla Corte di Giustizia assumendo che la sent. n. 269 non produ-
ca effetti conformativi e che, comunque, avrebbe lasciato il giudice libero di
agire in questo senso. Addirittura — ma qui siamo di fronte ad una vera e pro-
pria «ribellione» alla sent. n. 269 — in un altro giudizio la Cassazione ha di-
rettamente disapplicato la norma interna contraria a CDFUE, risolvendosi la
sent. n. 269 in «un mero obiter dictum [privo di] natura obbligante» dal quale
discende «solo una proposta metodologica» (Cass. Sent. n. 12108 del 2018)?’.

La questione, come si vede, ¢ controversa. Oltretutto, si ¢ segnalato in
dottrina, anche di recente la Corte di Giustizia ha ribadito il potere del giudice
di avvalersi del rinvio «in qualsiasi momento» questi lo ritenga opportuno
(Grande sez., 24 ottobre 2018, C-234/17, XC, YB, ZA c. Austria) .

2. Laddove la Corte costituzionale dovesse dichiarare la questione di
legittimita infondata, sia in riferimento ai parametri interni sia a quelli europei,
residua in capo al giudice potere di procedere ugualmente a disapplicazione
della norma salvata?

La questione si ¢ posta in ragione della presenza, nella sent. n. 269, di una
discussa precisazione volta almeno apparentemente a contenere la liberta di azione
dei giudici. I quali all’esito del giudizio di costituzionalita potrebbero dare luogo a
disapplicazione della norma interna solo ove — «per altri profili» — la ritenessero
contraria al diritto UE. Qui la Corte, non lo si pud non notare, si distacca dalla
lettera delle pronunce della Corte di Giustizia che hanno indicato a quali condizio-
ni 1l carattere prioritario del giudizio di costituzionalita non sia da considerarsi
comunitariamente ostativo?. Cosi confermando 1’impressione di aver voluto co-
rreggere il senso di quelle pronunce, con I’obiettivo di vincolare il giudice (o sareb-
be forse meglio dire persuaderlo) a non «smentirla» all’indomani di una propria
pronuncia di infondatezza. Cio che potrebbe porsi in attrito proprio con la giuris-
prudenza comunitaria, e, in particolare, con la pronuncia C-322/16 del 20 dicem-
bre 2017, Global Starnet Ltd, ove si ¢ esplicitato che il sindacato della Corte costi-
tuzionale non impatta sul potere/dovere del giudice comune di investire la Corte di
Giustizia della corretta interpretazione del diritto comunitario. Andrebbe in realta
precisato che questa decisione non ¢ tecnicamente idonea a chiudere definitiva-
mente la questione, giacché in quel caso la Corte costituzionale pronunciatasi in
precedenza non era stata sollecitata dal giudice a quo anche sul rispetto degli
artt. 11 e 117 Cost., in relazione a norme del diritto UE. 11 giudice remittente invo-
cava solo, infatti, parametri «interni» (gli artt. 3 e 41 Cost. per la precisione). In

¥ Analisi di queste pronunce in COSENTINO (2018).

28 Su cui v. RUGGERI (2018).

» Segnala come significativa questa scelta di parafrasare, con integrazioni, la giurisprudenza comu-
nitaria RomBoLI (2018).
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ogni caso, dando precedenza alla sostanza, si potrebbe comunque notare come la
sentenza Global Starnet Ltd si sia premurata (solo) di preservare il potere del giu-
dice di dialogare con la Corte di Giustizia. E in effetti, la sent. n. 269 letteralmente
sembrerebbe solo volergli precludere di disapplicare pianamente — dunque senza
essersi preliminarmente rivolto alla Corte di Giustizia per un «sostegno» interpre-
tativo — la norma uscita indenne dal sindacato di costituzionalita*.

5. LA SENTENZA N. 20 DEL 2019: A CONFERMA DELLA
VOCAZIONE ESPANSIVA DELL’OBITER

Alle questioni, di notevole spessore, poste dalla sent. n. 269, se ne deve
aggiungere un’altra. Si tratta di un dubbio cruciale, riguardante la stessa porta-
ta della sua ratio ispiratrice. In effetti, sebbene la decisione introduca un regi-
me eccezionale ritagliato sulle specificita di una fonte nominalmente indivi-
duata (la CDFUE), I'impressione ¢ che averla giustificata a partire dalla
constatazione che nella Carta di Nizza-Strasburgo ridonda la protezione di
molti diritti gia tutelati dal sistema costituzionale nazionale non possa che
aprire la strada ad un ampliamento dei casi capaci di ricadere nel cono d’ombra
della sent. n. 269.

Bisognerebbe in realta partire da un interrogativo: quando la Corte sotto-
linea che la CDFUE ha un «contenuto di impronta tipicamente costituzionale»
essa si sta riferendo alla Carta come fonte complessivamente intesa (dunque
come «documento costituzionale») o a ciascuna delle sue previsioni (dunque a
«norme di carattere costituzionale», perché adottate a presidio di diritti fonda-
mentali)? La differenza non ¢ di poco conto. Perché se si accede — come pare
piu logico — alla seconda lettura, sara difficile sostenere che i casi di doppia
pregiudizialita capaci di configurare il meccanismo della sent. n. 269 siano
solo quelli in cui il giudice abbia riscontrato una violazione della CDFUE. La
sent. n. 269 ha infatti, a parere di chi scrive, una vocazione inevitabilmente
espansiva, non potendosi affatto escludere che una norma di impronta tipica-
mente costituzionale si situi in altra fonte comunitaria, diversa o che si accom-
pagni ad una disposizione della CDFUE (la disposizione di un regolamento, di
un Trattato o di una Direttiva che si ergano a protezione, appunto, di un diritto
«costituzionale»).

La questione ha trovato un importantissimo sviluppo nella recente sent.
n. 20 del 2019. La Corte costituzionale veniva chiamata a scrutinare alcune

3 Secondo Iinterpretazione di Scaccia (2018). Di recente v. anche CATALANO (2019).
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previsioni contenute nell’art. 14 del d.Igs. n. 33 del 2013, che estende indiscri-
minatamente a tutti i titolari di incarichi dirigenziali presso la p.a. ’obbligo di
pubblicazione della loro situazione economico-patrimoniale, con una discipli-
na pervasiva potenzialmente lesiva dell’art. 3 Cost. (principio di uguaglianza e
proporzionalita/ragionevolezza), degli artt. 2 e 13 Cost. (diritto di riservatez-
za), ma anche, per il tramite dell’art. 117, comma 1, Cost., degli artt. 7 (rispetto
della vita privata), 8 (protezione dei dati personali), 52 (principio di proporzio-
nalita) CDFUE, dell’art. 8 CEDU e, soprattutto, per quanto qui interessa, degli
artt. 6 e 7 della Direttiva 1995/46/CE in materia di trattamento dei dati perso-
nali; norme queste ultime alle quali la Corte di Giustizia aveva in passato rico-
nosciuto effetti diretti.

In disparte il merito della questione*!, quel che interessa mettere a fuoco
¢ la scelta stessa della Corte di entrarci. Se essa si fosse infatti attenuta
all’orientamento espresso in due decisioni (sentt. nn. 48 e 111 del 2017) di soli
pochi mesi precedenti la sent. n. 269, avrebbe dovuto dichiararla inammissibi-
le. Lasent. n. 111 del 2017, in particolare, aveva decretato questa sorte per una
ordinanza di rimessione che allegava la lesione da parte di una norma naziona-
le di plurimi parametri — «interni» ed «esterni» — in materia di parita di genere.
Quanto alle previsioni sovranazionali, si trattava dell’art. 157 TFUE e degli
artt. 21 e 23 della CDFUE. La questione veniva tuttavia dichiarata inammissi-
bile — in continuita con la pregressa «dottrina» della Corte — giacché il giudice
«ritenendo che la normativa censurata contrasti con 1’art. 157 del TFUE, anche
alla luce della ... giurisprudenza della Corte di Giustizia che ha riconosciuto a
tale norma efficacia diretta, avrebbe dovuto non applicare le disposizioni in
conflitto con il principio di parita di trattamento, previo ricorso, se del caso, al
rinvio pregiudiziale».

Ora, secondo una parte della dottrina I’esiguo scarto temporale tra questa
decisione e la sent. n. 269 avrebbe dovuto farle ritenere capaci di convivere
razionalmente. Ci0 a dire che I’ obiter non avrebbe inteso inficiare la validita di
questi precedenti, dovendosi ritenere inapplicabile la nuova regola sulla dop-
pia pregiudizialita alle ipotesi di denunciata violazione di parametri comunita-
ri ulteriori rispetto alla CDFUE laddove dotati di effetti diretti *.

Una simile interpretazione, tuttavia, avrebbe peccato di eccessivo forma-
lismo.

Perché pretendere dal giudice che azioni il giudizio di costituzionalita
in caso di violazione di un diritto tutelato dalla Costituzione e dalla CDFUE

31 Per una condivisibile analisi del quale v. CORRADO (2019).
32 TEGA (2018). In termini pitt dubitativi CoNTI (2017).

111



B SETENTA ANOS DE CONSTITUCION ITALIANA Y CUARENTA ANOS...

e non quando lo stesso diritto trovi ulteriore conferma in altra disposizione
UE ed effetto diretto? Pud davvero a quest’ultima negarsi la medesima cara-
tura costituzionale della Carta?

Ebbene, la recente sent. n. 20 del 2019 ha evitato di chiudersi in simile
prudente e formalistico atteggiamento **; scegliendo di ammettere, in linea
con la sent. n. 269, la questione sollevata, sebbene I’ordinanza invocasse
anche la violazione di norme di una Direttiva capaci, secondo la Corte di
Giustizia, di effetti diretti (sent. 20 maggio 2003, C-465/00, C-138/01,
C-139/0120, Osterreichischer Rundfunk e altri); anche se, va precisato, la
Corte di Giustizia aveva in quel caso rimesso al giudice la valutazione di
bilanciamento — tra diritto alla privacy e diritto di accesso ai dati della p.a.
— necessaria ad individuare la soluzione del caso. E infatti il giudice che ha
sollevato la questione risolta con la sent. n. 20 del 2019 ha avvertito la neces-
sita di farlo perché, a suo dire, la normativa europea non gli restituiva una
regola davvero self-executive, ma criteri di ponderazione tra diritti in com-
petizione, da applicare secondo valutazioni piu confacenti ad un Giudice
costituzionale.

Non sembra, perd, questo 1’elemento davvero decisivo ai fini della scel-
ta della Corte di ammettere la questione; quanto, piuttosto, e ancora una
volta, la circostanza di trovarsi di fronte alla denuncia di violazione di un
diritto fondamentale protetto tanto dalla Costituzione quanto da altre fonti
sovranazionali. Una questione, insomma, di «rango costituzionale», che me-
rita di preservare «lI’opportunita di un intervento con effetti erga omnes».
L’uso dell’espressione «opportunita» potrebbe in realta suonare ambiguo, se
decontestualizzato. Ma la circostanza che la parola sia accostata al richiamo
al «principio che situa il sindacato accentrato di legittimita costituzionale a
fondamento dell’architettura costituzionale» aiuta a ricostruirne il senso.
Non si sta dicendo qui che, in caso di doppia pregiudizialita, il giudice puo
del tutto liberamente sollevare questione di legittimita costituzionale; d’altra
parte il nostro sistema non ammette simile facolta, concependo solo I’obbligo
del giudice, ricorrendone i presupposti, di innescare I’incidente di costi-
tuzionalita. Mentre il giudice ha si, se non si tratta di giudice di ultima istan-
za, facolta di esperire un rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia. La Cor-
te intende forse allora dire che ¢ opportuno preservare la strada del giudizio
di costituzionalita 3.

3 Per un approccio critico sul punto v. invece RUGGERI (2019), BRONZINT (2019).
3 V. per condivisibili riflessioni sul punto CATALANO (2019). Per una diversa lettura della pronun-
cia, alla luce della precedente sent. n. 269 del 2017, v. invece RUGGERT (2018).

112


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/HTML/?uri=CELEX:62000CJ0465%26from=IT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/HTML/?uri=CELEX:62000CJ0465%26from=IT

LA CORTE COSTITUZIONALE ITALIANA RIAFFERMA LA CENTRALITA... H

Insomma la Corte conferma con questa pronuncia che 1’obiter della
sent. n. 269 ha aperto la strada ad un meccanismo non necessariamente con-
finato ai rapporti con la sola CDFUE. Anche se, va detto, essa tenti di conte-
nere questo nuovo passo in avanti entro i contorni dati dalle specificita della
questione. In questo senso va letta la precisazione secondo cui le norme della
Direttiva invocata si presentano «in singolare connessione con le pertinenti
disposizioni della CDFUE» *. Ma non si puo certo escludere che, in futuro,
non si assista ad ulteriori passi in avanti. D’altra parte, dato I’ambito di appli-
cazione della CDFUE, ¢ ipotesi affatto residuale che essa si accompagni ad
altri atti comunitari di analogo contenuto. La forza espansiva dell’obiter,
insomma, difficilmente potra essere contenuta (ancorché essa abbia rinun-
ciato a porre la questione in termini di doverosita) 3°.

6. ...EDELLA VOLONTA DELLA CORTE COSTITUZIONALE DI
CONCORRERE, IN OTTICA COLLABORATIVA,
ALL’ARRICCHIMENTO DEI RIMEDI GIURISDIZIONALI POSTI
A TUTELA DEI DIRITTI

Se da una parte la sent. n. 20 del 2019 si segnala per avere ampliato le
ipotesi di doppia pregiudizialita che richiedono 1’attivazione del giudizio di
costituzionalita precludendo la strada della disapplicazione giudiziaria —
pure a costo di produrre qualche malumore in seno alla Corte di Giustizia —
dall’altra essa pero, tornando su alcuni discussi passaggi della sent. n. 269 e
chiarendone il significato, ha mostrato di volersi accostare al sistema di pro-
tezione offerto dall’ordinamento comunitario in un’ottica collaborativa.

Ci si riferisce alla precisazione secondo la quale la «prima parola» che
la Corte intende dare in caso di doppia pregiudizialita non incide sul potere
del giudice di «sottoporre alla Corte di giustizia dell’Unione europea, sulla
medesima disciplina, qualsiasi questione pregiudiziale a loro avviso neces-
saria». Il sistema integrato di protezione dei diritti, infatti, «per definizione,
esclude ogni preclusione».

In questo passaggio sembrano chiariti, in un colpo, entrambi i dubbi
che erano rimasti irrisolti alla luce della svolta tracciata dalla sent. n. 269. La
Corte sembra infatti ammettere che il giudice possa in qualunque momento,

3 Addirittura al punto da avere le prime fatto da modello per la costruzione delle seconde.

3 Per riflessioni maggiormente approfondite sulla sentenza n. 20 e sull’obiter ci si permette di rin-
viare a LEONE (2019). Interessanti e recenti valutazioni, che mettono a sistema le diverse pronunce inter-
venute sul tema, anche in AMALFITANO (2019), CATALANO (2019), TEGA (2019).
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e dunque anche all’esito di una eventuale dichiarazione di infondatezza della
questione, fare rinvio alla Corte di Giustizia. Rimane da domandarsi, tutta-
via, se la Corte si sia con questa affermazione aperta anche ad un altro sce-
nario, quello che veda il giudice procedere direttamente, senza cio¢ ingag-
giare la Corte di Lussemburgo, alla disapplicazione della norma passata
indenne al vaglio del Giudice costituzionale. Sebbene si tratti di apertura
coerente alla giurisprudenza comunitaria, si ha qualche dubbio si tratti di
ipotesi ben vista dalla Corte costituzionale. D’altra parte, nella successiva
sent. n. 63 del 2019, la stessa ha precisato che resta fermo «il potere del giu-
dice comune di procedere egli stesso al rinvio pregiudiziale alla Corte di
giustizia UE, anche dopo il giudizio incidentale di legittimita costituzionale,
e — ricorrendone 1 presupposti — di non applicare, nella fattispecie concreta
sottoposta al suo esame, la disposizione nazionale in contrasto con i diritti
sanciti dalla Carta». Questo passaggio si presta ad una duplice lettura. Il
giudice potra anche procedere in autonomia alla non applicazione della nor-
ma interna; oppure potra farlo solo all’esito di un rinvio pregiudiziale. La
questione, ad avviso di chi scrive, rimane irrisolta. Certo ¢ difficile immagi-
nare che la Corte possa imporre al giudice, con la propria pronuncia di infon-
datezza, di ricorrere allo strumento della non applicazione. Ma si suppone
altresi che il peso della sua decisione sia in grado, vista I’autorevolezza del
soggetto da cui promana, di dissuadere 1’autorita giudiziaria da smentite
avventate della declaratoria di infondatezza.

Alcune questioni, insomma, rimangono aperte anche alla luce di questi
piu recenti arresti del Giudice costituzionale; confermandosi 1I’impressione
che la sent. n. 269 ha aperto un percorso allo stato da considerarsi ancora
appena avviato.

Di certo ¢’¢ che, come dimostra la sent. n. 20 del 2019 in modo esplici-
to, I’atteggiamento della Corte non ¢ affatto di chiusura alle potenzialita
offerte dalla Carta e dalle altre sedi di tutela sovranazionale dei diritti fonda-
mentali. Né al dialogo tra giudici (sé compresa) e la Corte di Giustizia. Ed
anzi c¢’¢ da immaginare — e auspicare — che questa nuova tappa del percorso
di integrazione con il diritto UE offra 1’occasione per la Corte di esercitarsi
con maggior frequenza, e abbandonando definitivamente ogni remora in pro-
posito, con lo strumento del rinvio pregiudiziale (cfr. ord. n. 117 del 2019).
Cio che potrebbe peraltro di molto circoscrivere, di fatto, le ipotesi di «smen-
tita» successiva da parte dei giudici comuni.

La Corte, in definitiva, dovra cogliere e coltivare strategicamente le oppor-
tunita che essa stessa si ¢ voluta dare. Continuando a dimostrare come il suo
obiettivo sia «solo» di arricchire le chances di tutela dei diritti fondamentali
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(attraverso la certezza che ¢ in grado di garantire il sindacato accentrato di costi-
tuzionalita) e di «contribuire, per propria parte», a fornire alla Corte di Giustizia
quel materiale interpretativo necessario a leggere le norme della CDFUE «in
armonia con le tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri» *’.
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