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Premessa

1l presente volume intende analizzare la teoria dei «controlimiti»' al
primato del diritto dell’Unione europea alla luce delle evoluzioni che hanno
caratterizzato il quadro normativo e giurisprudenziale comunitario negli
ultimi decenni.” Tale teoria, come noto, mira ad arginare 1’incidenza
costituzionale del diritto sovranazionale, ricercando un punto di equilibrio
tra le esigenze connesse al rispetto dei vincoli derivanti dall’appartenenza
all’Unione europea e la salvaguardia degli «elementi identificativi ed
irrinunciabili»’ del nostro ordinamento. Piu in particolare, dopo aver
ripercorso le principali trasformazioni che hanno riguardato la realta
giuridica dell’Unione europea,” il presente contributo intende sottoporre ad
opera di revisione critica il sindacato elaborato dal Giudice delle leggi sulla

' L’espressione risale alla celebre opera di P. Barile, Ancora su diritto comunitario e diritto
interno, in Aa.Vv., Studi per il ventesimo anniversario dell’Assemblea costituente, vol. 6,
Firenze, 1969, pp. 33-54, spec. pp 45 ss.

% Pur nella consapevolezza della rivoluzione terminologica inaugurata dall’art. 2, n. 2, lett.
a, del Trattato di Lisbona, per effetto del quale I’espressione “diritto comunitario” ¢ stata
sostituita con quella di “diritto dell’Unione europea”, in questo lavoro si ¢ comunque scelto
di non abbandonare del tutto 1’'uso dell’aggettivo “comunitario”, sia perché ’analisi si
riferisce, spesso, ad un periodo storico in cui quella era la denominazione corretta, sia in
quanto, a nostro avviso, preferibile ad altri neologismi, spesso arbitrari e fuorvianti.

® Corte costituzionale, sentenza del 22 ottobre 2014, n. 238, p-to 3.2 del considerato in
diritto.

* Cft. infra, Capitolo introduttivo, spec. paragrafi 1-3.
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base di tale teoria, che notoriamente consente uno scrutinio sulle singole
norme del diritto sovranazionale attraverso il controllo di costituzionalita
sulla legge di ratifica ed esecuzione dei trattati europei.

E opinione diffusa infatti che I’affermarsi in ambito comunitario di un
sistema di tutela dei diritti fondamentali e di un tasso di democrazia
complessivamente adeguati rispetto alla natura sovranazionale dell’Unione
europea, abbiano attenuato le ragioni giustificatrici dell’impostazione
delineata dalla nostra Corte costituzionale.” Gia da tempo, peraltro, una
parte della dottrina evidenzia 1’esigenza di una rilettura del sindacato sui
controlimiti alla luce dell’intensita raggiunta dal grado di integrazione
europea e della sempre maggiore interdipendenza fra gli Stati membri.® Del
resto, ¢ innegabile che I’ammissione di un sindacato sui singoli atti delle
istituzioni europee o sui relativi provvedimenti di attuazione nazionale da
parte di tutte le Corti costituzionali d’Europa rischierebbe di compromettere
il primato, I’effettivita e I’uniforme applicazione del diritto dell’Unione e,
non da ultimo, di pregiudicare i valori internazionalistici espressi da gran
parte dei testi costituzionali degli Stati membri.’

Raccogliendo tali suggestioni, il presente contributo ha 1’obiettivo di
verificare criticamente «se» ed «in quale misura il sistema di cooperazione
giudiziaria basato sul meccanismo del rinvio pregiudiziale ex art. 267
TFUE possa consentire una rilettura del sindacato elaborato dalla Consulta
e, pit in generale, agevolare la composizione dei conflitti
interordinamentali. Per affrontare tali interrogativi, il presente lavoro sara
suddiviso in due parti, una prima dedicata all’approfondimento delle
relazioni esistenti tra il primato del diritto dell’Unione europea e il
sindacato del Giudice delle leggi e una seconda dedicata, invece, alla

> Cfr. F. Donati, Sovranitd, democrazia e vincoli derivanti dall’appartenenza all’Unione
europea, in Lo Stato, 7/2016, p. 217 ss; E. Cannizzaro, Sistemi concorrenti di tutela dei
diritti fondamentali, in A. Bernardi (a cura di), [ controlimiti. Primato delle norme europee
e difesa dei principi costituzionali, Napoli 2017, p. 46 ss.

® G. Gaja, La sentenza della Corte costituzionale n. 232 del 1989 e i «controlimiti» alla
superiorita del diritto comunitario, in Aa.Vv., La Corte costituzionale tra diritto interno e
diritto comunitario, Milano, 1991, p. 86.

7 Sulla necessita di leggere I’art. 11 Cost. come principio che «[...] entra a comporre la
struttura [...]» del nostro ordinamento, cfr. A. Ruggeri, Dopo Taricco: identita costituzionale
e primato della Costituzione o della Corte costituzionale, in Osservatorio sulle fonti, 3/2018,
spec. pp. 8-9. In senso non dissimile si v. I’editoriale di R. Mastroianni, L ‘art. 11 Cost. preso
sul serio, in Diritto pubblico comparato europeo, 3/2018, pp. V-XII, spec. p. XII, secondo
cui: «[...] la natura di principio di base della Costituzione che 1’art. 11 indubbiamente
possiede impone che l’invocazione come «controlimite» della norma costituzionale
«sostanziale» di riferimento dovrebbe essere per quanto possibile condizionata da un
tentativo di armonico bilanciamento con I’interesse, anch’esso costituzionalmente protetto,
di garantire il raggiungimento degli obiettivi dell’Unione».
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disamina delle dinamiche intercorrenti tra le specificita costituzionali degli
Stati membri e il sindacato della Corte di giustizia. Tale impostazione
metodologica prende le mosse dall’esigenza di osservare le dinamiche
interordinamentali da entrambi i punti di vista coinvolti, quello nazionale e
quello sovranazionale; soltanto cosi si € ritenuto possibile offrire una
ricostruzione che tenesse adeguatamente in considerazione le complessita
della tematica oggetto di indagine.

Dopo aver preliminarmente ripercorso le caratteristiche fondamentali
della teoria dei controlimiti e aver contestualizzato 1’indagine nell’ambito
di una rilettura dei valori internazionalistici espressi dalla nostra
Costituzione,® la prima parte del lavoro analizzera alcune vicende
giurisprudenziali caratterizzate dall’uso del rinvio pregiudiziale ex art. 267
TFUE da parte delle Corti costituzionali (e supreme) degli Stati membri,’
al fine di verificare, se ed entro quali limiti, il dialogo tra le Corti d’Europa
possa agevolare la composizione dei conflitti interordinamentali.'’ La
disamina dei rapporti fra le giurisdizioni europee costituira, peraltro,
I’occasione per soffermarsi sull’orientamento inaugurato di recente dalla
nostra Corte costituzionale in tema di «doppia pregiudizialité»,“
verificando criticamente la compatibilita della posizione assunta dalla
Consulta con i principi espressi dalla giurisprudenza sovranazionale in
materia di rinvio pregiudiziale e il contributo che questa impostazione
possa apportare allo sviluppo della cooperazione nell’ambito del circuito
giurisdizionale dell’Unione europea.

Ultimata la disamina della prospettiva nazionale, la seconda parte del
lavoro si spostera sul versante sovranazionale per verificare le incidenze sul
sindacato della Corte di giustizia dell’uso del rinvio pregiudiziale ex art.
267 TFUE da parte delle Corti costituzionali (e supreme) degli Stati
membri. A tale scopo, saranno approfonditi alcuni dei tratti essenziali delle
operazioni di bilanciamento che caratterizzano il sindacato della Corte di
giustizia, al fine di verificare se la salvaguardia delle caratteristiche
specifiche e dell’autonomia dell’ordinamento dell’Unione europea possa
operare come limite all’accoglimento delle esigenze nazionali invocate
dagli organi di giustizia costituzionale degli Stati membri e, piu in generale,
alla buona riuscita del dialogo fra le Corti, consentendo al contempo di
verificare la circolazione nel sindacato della Corte di giustizia di

8 Cft. infira, Parte I, Capitolo 1.

% In particolare, saranno analizzati i casi Taricco, OMT/Gauweiler ¢ Ajos A/S.
10 Cfr. infra, Parte I, Capitolo 2.

1 Corte costituzionale, sentenza del 14 dicembre 2017, n. 269.

12 Cfr. infra, Parte I, Capitolo 3.
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un’impostazione analoga a quella fondante la teoria dei controlimiti quando
sono in discussione i tratti fondamentali della realta comunitaria."
L’indagine svolta offrira, da ultimo, ’occasione per tornare sulle
modalita di immissione di principi e valori costituzionali nazionali a livello
europeo, mediante 1’approfondimento delle nozioni di «identita nazionale
insita nella struttura fondamentale, politica e costituzionale degli Stati
membri» enunciata dall’art. 4(2) TUE e di «tradizioni costituzionali comuni
agli Stati membri» espressa dall’art. 6(3) TUE, indagandone le potenzialita
e 1 limiti nell’ambito del dialogo fra le Corti d’Europa.14 A questo proposito,
saranno messi in luce gli orientamenti ravvisabili nella giurisprudenza
sovranazionale cosi come in quella della nostra Corte costituzionale e,
incidentalmente, degli altri Giudici costituzionali che costituiranno oggetto
della presente ricerca. Tale approfondimento giurisprudenziale offrira,
infine, I’occasione per fare il punto sulla maturazione della tutela dei diritti
fondamentali in ambito comunitario ed osservare le criticita derivanti
dell’esistenza di sistemi concorrenti di tutela dei diritti fondamentali.

'3 Cfr. infra, Parte 11, Capitolo 4.
' Cfr. infra, Parte I, Capitolo 5.

14



Introduzione
Contributo per uno studio della dottrina dei controlimiti

1. Considerazioni preliminari: I'erompere di nuove forme di conflittualita
interordinamentali

Dopo un periodo di relativa stabilita, dovuto al consolidamento di una
serie di regole e principi di derivazione giurisprudenziale,15 i rapporti tra il

'S Com’¢ noto, I’opera di sistemazione dei rapporti tra diritto comunitario e diritto interno
agli Stati membri ha visto in prima linea la Corte costituzionale italiana e il Tribunale
costituzionale federale tedesco. Per una ricostruzione degli attriti emersi nei primi anni
Settanta fra la Corte costituzionale italiana, il Bundesverfassungsgericht ¢ la Corte di
giustizia cfr. J. Coppel - A. O’Neill, The European Court of Justice: taking rights seriously?,
in Common Market Law Review, 1992, p. 669 ss.; in una diversa prospettiva v. J. H. H.
Weiler - N. J. S. Lockhart, “Taking Rights seriously” seriously: The European Court and
its fundamental Rights Jurisprudence — Part I-1I, in Common Market Law Review, 1995, pp.
51-94 ¢ 579-627. A questo riguardo, cfr. anche O. Pollicino, Metaphors and Identity Based
Narrative in Constitutional Adjudication: When Judicial Dominance Matters, in IACL-
AIDC Blog, 27 February 2019, il quale riconosce al Tribunale costituzionale federale
tedesco e alla Corte costituzionale italiana una «posizione dominante» in materia di
sistemazione dei rapporti tra il diritto dell’Unione europea e gli ordinamenti costituzionali
degli Stati membri, tale per cui le loro decisioni sono in grado di influenzare la posizione di
gran parte degli organi di giustizia costituzionale degli Stati membri. La circostanza ¢
sottolineata anche da D. Paris, Limiting the ‘Counter-Limits’. National Constitutional
Courts and the Scope of the Primacy of EU Law, in P. Faraguna - C. Fasone - G. Piccirilli
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diritto dell’Unione europea e gli ordinamenti costituzionali degli Stati
membri sono nuovamente in discussione. Sempre piu frequentemente,
infatti, le Corti costituzionali (e supreme) d’Europa evocano «impedimenti
di ordine costituzionale»'® alla preminenza del diritto dell’Unione,
prospettando la possibilita di precluderne 1’applicazione sul territorio
nazionale."”

Ancorché, ad oggi, i casi in cui le Corti costituzionali degli Stati membri
abbiano concretamente impedito 1’operativita del diritto dell’Unione
europea in ambito interno siano stati del tutto episodici,'® & indubbio che
negli ultimi anni il numero delle Corti che individua limiti al primato del
diritto sovranazionale si sia ampliato considerevolmente.'’

(a cura di) Constitutional Adjudication in Europe Between Unity and Pluralism (special
Issue of the Italian Journal of Public Law, vol 10, no. 2, 2018), Editoriale Scientifica, pp.
205 ss., spec. pp. 207-208, il quale osserva che, sebbene il riferimento alla giurisprudenza
costituzionale degli altri Stati costituisca un’eccezione nel giudizio di costituzionalita sulle
leggi, le citazioni diventano quasi la regola in materia di rapporti tra I’ordinamento giuridico
europeo ¢ quello degli Stati membri. Si vedano, per esempio, i riferimenti alla
giurisprudenza Solange 1l ¢ Maastricht del Tribunale costituzionale federale tedesco nella
giurisprudenza della Corte costituzionale ceca Ustavni soud, sentenza del 26 novembre
2008, 19/08 (Lisbon I), paragrafi 116 ss.; e i riferimenti alla giurisprudenza Honeywell nella
sentenza del Tribunale costituzionale polacco del 16 novembre 2011, SK 45/09
(Supronowicz), paragrafo 2.6.

16 Cosi, Corte costituzionale, ordinanza del 26 gennaio 2017, n. 24, p.to 8 del considerato in
diritto.

'7 Per un’indagine comparatistica sulle posizioni assunte dai vari Stati membri si v., tra gli
altri, M. Claes, The Primacy of EU Law in European and National Law, in A. Arnull - D.
Chalmers (a cura di), The Oxford Handbook of European Union Law, Oxford, 2015, p. 178
ss., pp. 195-199; G. Martinico, L 'integrazione silente. La funzione interpretativa della Corte
di giustizia e il diritto costituzionale europeo, Napoli, 2009, pp. 171-199; A. Celotto - T.
Groppi, Diritto UE e diritto nazionale: primauté vs controlimiti, in Rivista Italiana di Diritto
Pubblico Comunitario, 2004, pp. 1309-1384.

'® Quanto alle applicazioni pratiche delle riserve formulate dagli Stati membri si v. Tribunale
costituzionale polacco, sentenza P 7/20 del 14 luglio 2021, consultabile su www.
trybunal.gov.pl; BVerfG, 2 BvR 859/15, sentenza del 5 maggio 2020, consultabile su
www.bundesverfassungsgericht.de; Corte suprema danese, Case n. 15/14, Ajos A/S c. The
Estate left by A, decisione del 6 dicembre 2016, consultabile in www.supremecourt.dk; Corte
costituzionale della Repubblica ceca, Case 5/12 PI. Us, decisione del 31 ottobre 2010,
consultabile in www.usoud.cz. Anteriormente a tali decisioni si v. Corte costituzionale
repubblica slovacca, Case 8/04 PI. US, decisione del 18 ottobre 2005, consultabile in
www.ustavinsud.sk; Corte costituzionale ungherese, sentenza del 17 maggio 2004, n. 17,
consultabile in hunconcourt.hu.

19 Alcune Corti costituzionali hanno trattato la questione in occasione della ratifica di trattati
correlati al processo di integrazione europea. Cosi ¢ stato, tra gli altri, per il Tribunale
costituzionale spagnolo nella decisione relativa al trattato che adotta una costituzione per
I’Europa (Tribunal Constitucional, decisione del 13 dicembre 2004, n. 1), per la Corte
costituzionale polacca nella decisione sul trattato di adesione all’Unione europea (7rybunat
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L’erompere di nuove forme di conflittualita coinvolge il diritto

dell’Unione in molteplici contesti fra i quali il diritto e la procedura
20 1ol ..o .. .22

penale,” le regole sulla stabilita finanziaria,” la politica monetaria™ e le

Konstytucyjny, decisione dell’11 maggio 2005, K 18/04) e, piu di recente, per la Corte
costituzionale belga nell’arresto sul trattato istitutivo del meccanismo europeo di stabilita
(Cour constitutionnelle, sentenza del 28 aprile 2016, n. 62). Altre Corti costituzionali invece
hanno chiarito la portata dei limiti costituzionali al primato del diritto dell’Unione europea,
nel contesto di procedimenti di legittimita costituzionale di tipo ordinario, come le Corti
costituzionali francese (Conseil constitutionnel, sentenza del 10 giugno 2004, 2004-496 DC,
in materia di economia digitale, e la sentenza del 27 luglio 2006, 2006-540 DC, in materia
di diritto d’autore), ceca (Ustavni soud, sentenza dell’8 marzo 2006, 50/04, sul regime delle
quote zucchero) e ungherese (Magyarorszag Alkotmdanybirésdga, decisione del 30
novembre 2016, n. 22, in materia di politiche migratorie). Sebbene ciascuna Corte
costituzionale abbia stabilito autonomamente i propri modelli di controllo costituzionale del
diritto dell’Unione europea, tutte muovono dalla stessa premessa: le limitazioni di sovranita
consentite in favore dell’Unione sono condizionate a che il processo di integrazione
prosegua in conformitad agli elementi identificativi e irrinunciabili degli ordinamenti
costituzionali nazionali.

20 Le problematiche in ambito gius-penalistico sono testimoniate in maniera emblematica
dalla nota Saga Taricco. Cfr. al riguardo, sul versante nazionale, Corte costituzionale,
ordinanza n. 24/2017, cit.; Corte costituzionale, sentenza del 31 maggio 2018, n. 115; e, sul
versante europeo, CGUE, Causa C-105/14, Taricco, sentenza dell’8 settembre 2015,
ECLI:EU:C:2015:555; CGUE, Causa C-42/17, M.A.S. e M.B., sentenza del 5 dicembre
2017, ECLLI:EU:C:2017:936. Sull’europeizzazione dei paradigmi penalistici cfr. R.E.
Kostoris, Processo penale e paradigmi europei, Giappichelli, Torino 2018; V. Manes, 1/
giudice nel labirinto. Profili delle intersezioni tra diritto penale e fonti sovranazionali, Dike,
Roma, 2012; A. Bernardi, L 'europeizzazione del diritto e della scienza penale, Giappichelli,
Torino, 2004.

u Quanto alle regole sulla stabilita finanziaria si v., da ultimo, Corte costituzionale belga,
sentenza n. 62/2016, cit. Cfr. al riguardo, P. Gérard, W. Verrijdt, Belgian Constitutional
Court Adopts National Identity Discourse, in European Constitutional Law Review, fasc.
13/2017, pp. 182-205. Piu in generale, sul meccanismo europeo di stabilita finanziaria
(MESF) e sul fondo salva Stati per il salvataggio della Grecia si ¢ pronunciato il
Bundesverfassungsgericht con decisione del 7 settembre 2011 (BVerfG, 2 BvR 987/10).
Sempre il Tribunale costituzionale tedesco ha avuto modo di pronunciarsi sulla legittimita
costituzionale del cosiddetto Fiscal Compact con sentenza del 18 marzo 2014 (BVerfG, 2
BVR 1390/2012), cosi come il Conseil Constitutionnel (sentenza 2012-652 DC, del 9 agosto
2012). Sul Meccanismo europeo di stabilita (MES) la Corte suprema irlandese ha invece
promosso un rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia, assumendo che sia il MES che la
decisione del Consiglio europeo sull’art. 136 TFUE fossero contrarie al diritto dell’Unione.
La Corte di giustizia ha risolto la questione dichiarando infondati i dubbi del giudice
irlandese (CGUE, Causa C-370/12, Thomas Pringle c. Governement of Ireland e altri,
sentenza del 27 novembre 2012, ECLI:EU:C:2012:756).

22 I riferimento alla politica monetaria dell’Unione si vedano i casi Qutright Monetary
Transfer (OMT) e Quantitative easing (QE). La vicenda OMT si compone di tre pronunce:
la decisione del Bundesverfassungsgericht di promuovere il rinvio pregiudiziale: BVerfG, 2
BVR 2728/13, 14 gennaio 2014; la decisione della Corte di giustizia sul rinvio pregiudiziale:
CGUE, C-62/14, Peter Gauweiler ed altri c. Deutscher Bundestag, sentenza del 16 giugno
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2015, ECLI:EU:C:2015:400; la decisione del BVerfG che ha definito la questione da cui era
originato il rinvio pregiudiziale: BVerfG, 2BvR 2728/13, 21 giugno 2016. Cfr., in
argomento, P. Faraguna, La saga OMT: il diritto all’ultima parola tra Corte di giustizia e
Tribunai costituzionali, in Giurisprudenza costituzionale, 2017, pp. 567-600; A. Cardone,
L obliterazione dello stato di crisi: la Corte UE ri(con)duce le misure “non convenzionali”
della BCE al diritto “ordinario” dei Trattati, in Giurisprudenza costituzionale, 4, 2015, p.
1533 ss. La vicenda giurisprudenziale sul QE si compone delle seguenti pronunce: la
decisione del BVerfG di promuovere il rinvio pregiudiziale: 2 BvR 859/15, 18 luglio 2017;
la decisione della Corte di giustizia sul rinvio pregiudiziale CGUE, C-493/17, Heinrich
Weisse e. a., sentenza dell’ll dicembre 2018, ECLI:EU:C:2018:815; la decisione del
BVerfG che ha definito la questione BVerfG, 2 BvR 859/15, 5 maggio 2020. Si v. in
argomento, fra gli altri, F. Donati, La sentenza del Bundesverfassungsgericht del 5 maggio
2020 sul PSPP: quale impatto sul processo di integrazione europea?, in Eurojus, 2020, fasc.
3, pp- 170 ss; G. Tesauro, P. De Pasquale, La BCE e la Corte di giustizia sul banco degli
accusati del Tribunale costituzionale tedesco, in Diritto dell’Unione europe - Osservatorio
europeo, 11 maggio 2020; M. Poiares Maduro, Some Preliminary Remarks on the PSPP
Decision of the German Constitutional Court, in Verfassungsblog, 6 maggio 2020; L.
Binismaghi, The Judgment of the German Constitutional Court is incomprehensible, in
LUISS School of European Political Economy, Policy Brief 25/2020, 15 maggio 2020; J.
Ziller, L 'insoutenable pesanteur du juge constitutionnel allemande. A propos de I’arrét de
la deuxieme chambre de la Cour constitutionnelle fédérale allemande du 5 mai 2020
concernant le programme PSPP de la Banque Centrale Européenne, in Eurojus, n. 2/2020,
pp. 151 ss.; 1d., L insopportabile pesantezza del giudice costituzionale tedesco, in I Post di
ASIDUE, vol. 11, n. 1, 7 maggio 2020; D. U. Galetta, Karisruhe iiber alles? 1l ragionamento
sul principio di proporzionalita nella pronunzia del 5 maggio 2020 del BVerfG tedesco e le
sue conseguenze, in Federalismi.it., 7 maggio 2020, pp. 166 ss.; A. Ferrari Zumbini, La
sentenza del Bundesverfassungsgericht del 5 maggio 2020 sulla BCE: una decisione
contraddittoria, in DPCEOnline, 13 maggio 2020; S. Cafaro, Quale quantitative easing e
quale Unione europea dopo la sentenza del 5 maggio?, in SIDIBlog, 8 maggio 2020; P. De
Sena, S. D’acunto, La Corte di Karlsruhe, il mito della “neutralita” della politica monetaria
e i nodi del processo di integrazione europea, in SIDIBlog, 14 maggio 2020; M. Wilkinson,
Fight, flight or fudge? First reflections on the PSPP judgement of the German Constitutional
Court, in Verfassungsblog, 6 maggio 2020; B. Caravita Di Toritto, M.Condinanzi, A.
Morrone, A. M. Poggi, Da Karlsruhe una decisione poco meditata che avrebbe meritato
maggiore ponderazione, in Federalismi.it, n. 14, 13 maggio 2020; A. Ciancio, The 5 May
2020 Bundesverfassungsgericht’s Decision on the ECB’s public sector purchase program:
an attempt to “break the toy” or a new starting point for the Eurozone?, in Federalismi.it,
n. 16, 24 maggio 2020; L. F. Pace, Il BVerG e la sentenza sul programma PSPP: “c’é della
logica in questa follia”? 1l prevedibile “rientro” della “crisi istituzionale” annunciata nella
sentenza (provvisoria) del 5 maggio 2020, in Federalismi.it, 27 maggio 2020; M. Siragusa,
C. Rizza, L’ “insostenibile leggerezza” del sindacato giurisdizionale sulle decisioni di
politica monetaria della BCE, in Eurojus, n. 2, 2020, pp. 208 ss.; M. Lamandini, D.
Ramosmunoz, Monetary policy judicial review by “hysteron proteron”? In praise of a
Jjudicial methodology grounded on facts and on a sober and neutral appraisal of (ex ante)
macro-economic assessments, in EU Law Live, 20 maggio 2020; P. Mengozzi, I/ rispetto
del principio di legalita, la Corte di Giustizia e il controllo delle funzioni tecniche della
Banca Centrale Europea, in Freedom, Security & Justice: European Legal Studies, 2018,
fasc. 1, pp. 132 ss.
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misure in materia di asilo e immigrazione,” ma pit diffusamente riguarda
la stessa giurisprudenza della Corte di giustizia assumendo talvolta i
connotati di una vera e propria «udicial rebellion»™* nei confronti di
decisioni ritenute «costituzionalmente intollerabili»*> per il loro impatto sui
principi fondamentali degli ordinamenti nazionali, o perché ritenute
esorbitanti dalle competenze attribuite dai Trattati alla Corte di giustizia.
Il fenomeno ¢ senz’altro complesso e frutto di una molteplicita di fattori,

\

tra i quali ¢ possibile sin d’ora annoverare: (i) la progressiva
europeizzazione di questioni giuridiche storicamente ancorate alla
sovranitd statale e la conseguente erosione delle sfere di competenza
normativa degli Stati membri;*® (i) affermarsi di «sistemi concorrenti di
tutela dei diritti fondamentali» e il progressivo insorgere di fenomeni lato
sensu antinomici determinati dalle diverse tecniche interpretative che

2 In relazione alle politiche di gestione dei flussi migratori nell’Unione europea, si veda la
recente sentenza della Corte costituzionale ungherese, sentenza n. 22/2016, cit. Cfr. in
argomento, G. Halamai, The Hungarian Constitutional Court and Constitutional Identity,
in VerfBlog, 10 gennaio 2017, consultabile in www.verfassungsblog.de; K. Kelemen, The
Hungarian Constitutional Court and The Concept of National Constitutional Identity, in
lanus - Diritto e Finanza, no. 15-16/2017, pp. 23-33.

2 Cfr., nella stessa prospettiva, R. Mastroianni, L art. 11 Cost. preso sul serio, in Diritto
Pubblico Comparato ed Europeo, Editoriale, 3/2018. Sull’ipotesi di una vera e propria
«udicial rebellion», v. L. C. Beretta - A. Smiatacz, Is the Supreme and Constitutional
Courts’ Rebellion Against EU law a Threat for the Lack of Direct Effect of the New
generation EU Free Trade Agreements?, in Global Trade and Customs Journal, 2017, Issue
11/12, pp. 455-461; D. Sarmiento, An Instruction Manual to Stop a Judicial Rebellion
(before it is too late, of course), consultabile in Verfassungsblog.de, 2 febbraio 2017.

5 Sulla «constitutional tolerance» cfr. J. H. H. Weiler, Federalismo e costituzionalismo: il
Sonderweg europeo, in G. Zagrebelsky (a cura di), Diritti e Costituzione nell’Unione
europea, Bari, 2013, p. 33; cfr. anche G. Martinico - O. Pollicino, Between Constitutional
Toelerance and Judicial Activism: the ‘Specificity’ of European Judicial Law, in European
Journal of Law Reform, Vol. X, 2008, pp. 97-125.

26 E indubbio che I’erosione delle competenze statuali abbia ampliato i margini di attrito tra
gli obblighi di applicazione del diritto dell’Unione europea e la salvaguardia delle garanzie
previste dalle Costituzioni degli Stati membri. V. in questo senso P. Faraguna, Alla ricerca
dell’identita costituzionale tra conflitti giurisdizionali e negoziazione politica, in
Costituzionalismo.it, fasc. 3/2016, spec. pp. 251-254, secondo cui i nuovi contrasti sarebbero
il frutto della «sovranazionalizzazione» di materie che toccano il cuore della tradizionale
sovranita statale. Soltanto in tempi piu recenti, infatti, si sono aperti alcuni spiragli di
intervento dell’Unione in aree come quelle del diritto e dell’esecuzione penale (Taricco e
Signor R.), nonché delle politiche fiscali (OMT/Gauweiler); nello stesso senso, R.
Mastroianni, Da Taricco a Bolognesi, passando per la ceramica Sant’Agostino: il difficile
cammino verso una nuova sistemazione del rapporto tra Carte e Corti, in Osservatorio sulle
fonti, n. 1/2018, consultabile in www.osservatoriosullefonti.it. U. Villani, I “controlimiti”
nei rapporti tra diritto comunitario e diritto italiano, in AA.VV. Studi in onore di V.
Starace, Napoli, 2008, pp. 1307 ss.
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caratterizzano i due ordinamenti;”’ (iif) D’interpretazione estensiva delle
regole riguardanti I’ambito materiale di applicabilita della Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea;” e (iv) I’intenzione manifestata di
recente da alcune Corti costituzionali europee di riaccentrare presso di sé
I’opera di sistemazione dei rapporti tra le fonti dei due ordinamenti, anche
attraverso un dialogo frontale con la Corte di giustizia.29

La dimensione giuridica non esaurisce, tuttavia, le ragioni eziologiche
di questo scenario;30 del resto, anche un osservatore disattento avra notato
che negli ultimi anni le virtu del processo di integrazione europea sono
oggetto di revisione critica, tanto sul fronte tecnico-scientifico,’’ quanto sul
fronte politico-sociale. Piu in generale, si sta diffondendo I’idea, a ben
vedere riduttiva e ingenerosa, che sia lo stesso fenomeno sovranazionale a
minacciare il benessere economico-sociale degli Stati membri.”?

27 Cfr. E. Cannizzaro, Sistemi concorrenti di tutela dei diritti fondamentali, cit., pp. 45-61.
28 e da un lato lo scopo perseguito dalla Carta europea & quello di offrire un catalogo di
diritti di cui tutti i cittadini dispongono nei rapporti con le istituzioni dell’Unione, dall’altro
¢ noto come, per effetto dell’art. 51 della Carta di Nizza, quest’ultimo documento vincoli
I’attivita degli Stati membri «nell’attuazione del diritto dell’Unione». Tale locuzione ha
consentito di attribuire al sistema europeo di tutela dei diritti fondamentali una portata
applicativa amplissima, spesso coincidente e sovrapponibile con lo spazio di intervento
riservato ai sistemi nazionali. Cfr. in argomento K. Lenaerts, Exploring the limits of the EU
Charter of Fundamental Rights, in EuConst, 2012, pp. 375 ss.; A. Rosas, When is the EU
Charter of Fundamental Rights applicable at national level?, in Jurisprudencija, 2012, pp.
1269-1288; F. Fontanelli, The Implementation of European Union Law by Member States
Under Article 51(1) of the Charter of Fundamental Rights, in Columbia Journal of
European Law, 2014, pp. 194 ss.; M. Dougan, Judicial review of Member State action under
the general principles and the Charter: Defining the ‘scope of Union Law’, in Common
Market Law Review, 2015, pp. 1212 ss.

% Tendenza, questa, da salutare con favore, ma che presenta anche aspetti problematici di
cui occorre tenere debitamente conto. Ed invero, 1’avvento del «dialogo» fra le Corti
costituzionali nazionali e la Corte di giustizia ha esplicitato la «dialettica» tra di esse,
mettendo in risalto nero su bianco i punti di conflitto interpretativo tra i due organi di vertice
con riguardo alla ricostruzione teorica del rapporto tra i due ordinamenti. Cfr. da ultimo, in
termini molto chiari, A. Barbera, La Carta dei diritti: per un dialogo fra la Corte italiana e
la Corte di giustizia, in Quaderni Costituzionali, 2018, p. 149 ss.

30 per una ricostruzione sociologica del fenomeno si v. Z. Bauman, Retrotopia, Laterza,
Roma, 2018. Non vi ¢ dubbio, per esempio, che nei retroscena dell’ormai celebre saga
OMT/Gauwailer che ha impegnato il Tribunale costituzionale tedesco, si celi I’insofferenza
verso alcune delle politiche adottate dalle istituzioni europee per fronteggiare la recente crisi
dell’eurozona. Le preoccupazioni, evidenti nei Verfassungsbeschwerde, sembrano aver fatto
breccia nell’interpretazione del Bundesverfassungsgericht.

3L CHr., in questi stessi termini, R. Mastroianni, L art. 11 Cost. preso sul serio, cit., spec. p.
V-VL

2 V. sul punto G. Amato, Dall’idea di Europa alla costruzione europea, in Nuova
Antologia, Vol. 620, Fasc. 2289, gennaio-marzo 2019, pp. 10-18. Cfr. in argomento anche
Editorial Comments, 4 way to win back support for the European project?, in Common
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2. La prospettiva: I'evoluzione del quadro normativo e giurisprudenziale
dell’'Unione europea

La realta giuridica sovranazionale ¢ oggi profondamente diversa rispetto
al passato. L esigenza di una piena e rigorosa tutela dei diritti fondamentali
¢ penetrata a pieno titolo nello spazio giuridico europeo e costituisce oramai
un limite di validita all’esercizio delle competenze attribuite all’Unione.”
L’iniziale miopia comunitaria ¢ stata compensata, prima, dalla
giurisprudenza della Corte di giustizia - che, com’¢ noto, ha forgiato un
vero e proprio catalogo non scritto di diritti fondamentali, traendo
ispirazione dalle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri e dai
Trattati internazionali ratificati dalla maggioranza di questi 2* ¢ poi,
dall’adozione della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, che
ha acquisito efficacia vincolante con il Trattato di Lisbona.

L’opinione, peraltro ancora ampiamente diffusa nella dottrina italiana,”
secondo cui la tutela dei diritti offerta dall’Unione europea avrebbe una
prospettiva essenzialmente economicista, appare oggi riduttiva e
fuorviante, poiché omette di valorizzare adeguatamente la sempre maggiore
apertura dell’Unione europea verso la tutela e la promozione dei diritti
fondamentali. Benché sia un fatto incontestabile che, per molto tempo, la
tutela dei diritti offerta dai Giudici di Lussemburgo sia stata influenzata da
una particolare sensibilita verso le esigenze di mercato,’® & indubbio che la

Market Law Review, Vol. 54, 2017, pp. 1-10.

33 Cft., in tal senso, A. Tizzano, Ancora sui rapporti tra Corti europee: principi comunitari
e c.d. controlimiti costituzionali, in AA.VV., Diritto comunitario e diritto interno. Atti del
seminario svoltosi in Roma. Palazzo della Consulta, 20 aprile 2007, p. 483; G. Tesauro,
Bocciatura del progetto di accordo sull adesione dell’Unione europea alla CEDU: nessuna
sorpresa, nessun rammarico (Nota a Corte giust. 18 dicembre 2014, parere 2/13), in Il Foro
Italiano, 2015, parte IV, pp. 77-89.

3% Cfr. in questo senso CGUE, Causa C-11/70, International Handelgesellschaft, sentenza
del 17 dicembre 1970, ECLI:EU:C:1970:114; CGUE, Causa C-4/73, Nold, sentenza del 14
maggio 1974, ECLI:EU:C:1974:51 e CGUE, Causa 4/73, Hauer, sentenza del 13 dicembre
1979, ECLLI:EU:C:1974:51.

33 Cfr., in questo senso, le osservazioni di G. Tesauro, Bocciatura del progetto di accordo,
cit., secondo cui «la diffusa retorica sull’argomento, spesso trasparentemente ignara
dell’evoluzione reale del processo di integrazione comunitaria complessivamente
considerato [...], fa emergere ogni volta lo spettro di qualche inconveniente o di un passaggio
giurisprudenziale a torto o a ragione chiacchieratoy.

% Cfr. in questo senso, M. Luciani, Il lavoro autonomo della prostituta, in Quaderni
Costituzionali, 2002, pp. 398 ss.; v. per una ricostruzione del processo di maturazione della
giurisprudenza della Corte di giustizia, F. Donati, La intangibilita del dettato costituzionale
nazionale alla luce dei recenti sviluppi del processo di integrazione comunitaria, in P.
Caretti - C. Grisolia (a cura di), Lo Stato Costituzionale. La dimensione nazionale e la
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giurisprudenza sovranazionale, a partire dalla nota decisione Internationale
Handelgeselleschaft’’ sino ad arrivare alla pit recente decisione Schrems,”
passando per Rutili,39 Ert,40 Familiapress,41 Carpenter,42 Schmidberger,43
Omega,44 Kadi,45 e Dynamic Medien,46 non tema oramai confronti con la
giurisprudenza degli Stati membri, e che il tasso di tutela dei diritti garantito
dai Giudici europei sia ormai complessivamente adeguato rispetto alla
natura sovranazionale dell’Unione.

Del resto la stessa Corte europea dei diritti dell’'uomo nella recente
decisione Avotins c. Lettonia®’ ha escluso - confermando la pregressa
giurisprudenza Bosphorus™ - la sindacabilita convenzionale degli atti
nazionali attuativi del diritto dell’Unione strettamente vincolante per gli
Stati membri, sulla considerazione per cui I’ordinamento giuridico
dell’Unione offrirebbe un livello di protezione dei diritti umani
complessivamente equivalente a quello richiesto dalla Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo (d’ora in poi, “CEDU”). Il
processo di valorizzazione dei diritti fondamentali nel circuito
sovranazionale non pare, peraltro, ancora giunto a completamento alla luce
della prevista adesione dell’Unione europea alla CEDU che, pur nelle
complessita evidenziate dal parere n. 2/13 della Corte di giustizia,
costituisce un obiettivo meritevole di attuazione,*’ specie alla luce della

prospettiva internazionale. Scritti in onore di Enzo Cheli, Bologna, il Mulino, 2010, 527 ss.
Cfr. altresi, G. Morbidelli, La tutela giurisdizionale dei diritti nell ordinamento
comunitario, in A. Predieri - A. Tizzano (a cura di), I/ diritto dell’Unione europea, Milano,
2001, pp. 1 ss.; non da ultimo, si v. A. Tizzano, Qualche considerazione sul versante
lussemburghese a proposito dei diritti fondamentali, in 1l Foro Italiano, 2017, Parte V, pp.
73-80.

37 CGUE, Causa 11/70, sentenza del 17 dicembre 1970, ECLI:EU:C:1970:114.

3 CGUE, Causa C-362/14, sentenza del 6 ottobre 2015, ECLI:EU:C:2015:650.

3 CGUE, Causa 36/75, sentenza del 28 ottobre 1975, ECLI:EU:C:1975:137.

40 CGUE, Causa C-260/89, sentenza del 18 giugno 1991, ECLLI:EU:C:1991:254.

4l CGUE, Causa C-368/95, sentenza del 26 giugno 1997, ECLI:EU:C:1997:325.

42 CGUE, Causa C-60/00, sentenza dell’11 luglio 2002, ECLI:EU:C:2002:434

43 CGUE, Causa C-112/00, sentenza del 12 giugno 2003, ECLI:EU:C:2003:333.

4 CGUE, Causa C-36/02, sentenza del 14 ottobre 2005, ECLI:EU:C:2004:614.

4 CGUE, Cause C-402/05 P e C-415/05 P, sentenza del 3 settembre 2008, ECLI:
EU:C:2008:461.

46 CGUE, Causa C-244/06, sentenza del 14 febbraio 2008, ECLI:EU:C:2008:85.

47 Corte EDU, Avotins c. Lettonia, ric. n. 17502/07, sentenza del 23 maggio 2016.

8 Corte EDU, Bosphorus Hava Yollari Turizm c. Irlanda, ric. n. 45036/98, sentenza del 30
giugno 2005.

*Siv. C. Morviducci, L ‘adesione dell’Unione europea alla Convenzione europea dei diritti
dell’'uomo: un percorso non ancora concluso, in Studi sull’integrazione europea, 2013, 3, p
487, secondo la quale: «la modifica apportata dall’art. 6, co. 2, TUE, [...] per i termini
adottati, (‘I’Unione aderisce alla convenzione europea per la salvaguardia dei diritti
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progressiva europeizzazione di tematiche tipicamente ancorate alla
sovranita degli Stati membri.”

Anche la storica critica relativa al cosiddetto deficit democratico delle
istituzioni europee ¢ oggi ridimensionata alla luce del processo di
maturazione che ha caratterizzato il quadro normativo-istituzionale
dell’Unione europea: il processo di democratizzazione delle istituzioni
comunitarie ¢ stato perseguito principalmente mediante il rafforzamento
del ruolo del Parlamento europeo negli equilibri istituzionali
sovranazionali. I poteri della Camera rappresentativa sono andati
ampliandosi, tanto sul fronte normativo, mediante una progressiva
espansione degli spazi riservati alla procedura legislativa di co-decisione,
quanto sul fronte politico, attraverso 1’aumento dei poteri di controllo
sull’operato della Commissione europea. Il Trattato di Lisbona ha
consolidato questa linea di intervento segnando la trasformazione della
procedura di co-decisione nella procedura legislativa ordinaria e
riconoscendo al Parlamento il potere di influenzare la scelta del Presidente
e dei membri della Commissione europea.51

Lo stesso Trattato di Lisbona ha peraltro introdotto nel diritto primario
dell’Unione una serie di disposizioni volte a rinvigorire la legittimazione
democratica della realtd giuridica sovranazionale: il titolo secondo del

dell’uomo e delle liberta fondamentali’), sembra additare un percorso vincolato all’Unione:
I’indicativo presente ¢ usato nel TUE, infatti, per enunciare un obbligo, non una facolta
d’agire»; in senso contrario v. R. Baratta, Accession to the ECHR: the rationale for the prior
involvement mechanism, in Common Market Law Review, 2013, pp. 1305 ss.

% Com’¢ noto, il processo di adesione dell’Unione europea alla CEDU ha subito una brusca
battuta d’arresto per effetto del parere n. 2/13 della Corte di giustizia. V. CGUE (grande
camera), Parere n. 2/13, del 18 dicembre 2014, ECLI:EU:C:2014:2454. Sul punto, mi sia
concesso rinviare a D. Pellegrini, L ‘adesione dell 'unione europea alla CEDU oltre il parere
2/13 CGUE, in Federalismi.it, 7/9/2016.

! Sugli interventi del Trattato di Lisbona in materia di democraticita delle istituzioni
europee si v., fra gli altri, V. Cuesta Lopez, The Lisbon Treaty’s Provision on Democratic
Principles: A Legal Framework for Participatory Democracy, in European Public Law 16,
no. 1, 2010, pp. 123-138. Per una valutazione positiva delle novita introdotte dal Trattato di
Lisbona, nel senso che esse abbiano contribuito al rafforzamento della legittimazione
democratica dell’Unione europea, cfr. K. Lenaerts, N. Cambien, The Democratic Legitimacy
of the EU after the Treaty of Lisbon, in J. Wouters - L. Verhey - P. Kiiver (a cura di),
European constitutionalism beyond Lisbon, Antwerp, Intersentia, 2009, 185 ss.; F. Donati,
Trattato di Lisbona e democrazia nell’UE, in Rivista AIC, n. 3/2014, 26 settembre 2014. In
senso critico, si vedano, fra gli altri, S.C. Sieberson, The Treaty of Lisbon and its Impact on
the European Union’s Democratic Defict, in Columbia Journal of European Law, 2007-
2008, pp. 455-456; P. Craig, The Lisbon Treaty. Law, Politics and Treaty Reform, Oxford,
2011, pp. 33 ss; B. Crum, Tailoring Representative Democracy into the European Union:
Does the European Constitution Reduce the Democratic Deficit?, in European Law Journal,
2005, pp. 452 ss.
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Trattato sull’Unione europea oggi riconosce espressamente 1 principi
dell’uguaglianza democratica (art. 9 TUE), della democrazia
rappresentativa (art. 10 TUE) e della democrazia partecipativa (art. 11
TUE).52 La democraticita del processo di «decision making» europeo ¢ stata
infine fortificata attribuendo ai Parlamenti nazionali”® - che come noto
costituiscono il secondo canale di legittimazione democratica dell’Unione
europea - un ruolo attivo sia nell’ambito del controllo sul rispetto del
principio di sussidiarietd,” e dunque in ultima analisi del principio di
attribuzione, che nelle procedure di revisione dei Trattati.”

3. Focus: il fatto interpretativo come sede del conflitto costituzionale

Sebbene dunque 1’ordinamento giuridico dell’Unione europea offra
oggi un livello di tutela dei diritti fondamentali’® e un tasso di democrazia
strutturalmente coerenti con gli standard offerti in ambito interno dagli Stati
membri  (Strukturelle Kongruenz),” le Corti costituzionali europee

32 Su tali disposizioni si v. F. Donati, Commento agli Artt. 9, 10 e 11, in A. Tizzano (a cura
di), / trattati dell’Unione europea, Giuffré, Milano, II ed., 2014.

33 Cfr., a tale riguardo, N. Lupo, National Parliaments in the European Integration Process:
Re-aligning Politics and Policies, in M. Cartabia - N. Lupo - A. Simoncini (a cura di),
Democracy and subsidiarity in the EU. National parliaments, regions and civil society in
the decision-making process, Bologna, 2013.

>* S ¢ parlato in dottrina dei Parlamenti nazionali come veri e propri «cani da guardia» della
sussidiarieta europea. Cfr., in tal senso, I. Cooper, The Watchdogs of Subsidiariety: National
Parliaments and the Logic of Arguing in the EU, in Journal of Common Market Studies,
2006, vol. 44, no. 2, pp. 281-304.

5 Cft. a tale riguardo, Protocollo (n. 1) sul ruolo dei Parlamenti nazionali nell’Unione
europea.

%% Cfr. in questo senso G. Tesauro, Il ruolo della Corte di giustizia nella tutela dei diritti
fondamentali e il parere negativo sull’adesione alla CEDU, in A. Tizzano (a cura di), Verso
i 60 anni dai Trattati di Roma. Stato e prospettive dell’Unione europea, 2016, Giappichelli,
Torino, p. 113 secondo cui «il tasso di tutela dei diritti fondamentali [nell’Unione europea]
non desta preoccupazioni».

11 concetto di «strukturelle kongruenz» & stato formulato dalla dottrina tedesca per fondare
I’elaborazione di limiti alla realizzazione dei valori internazionalistici espressi dal
Grundgesetz. Cfr. a questo riguardo H. Kraus, Das Erfordernis struktureller Kongruenz
zwischen der Verfassung der Europdischen Verteidigungsgemeinschaft und dem
Grundgesetz, in Verdffentlichungen des Instituts fiir Staatslehre und Politik (a cura di), Der
Kampf um den Wehrbeitrag, 11, Miinchen, 1953, pp. 545 ss.; W. Thieme, Das Grundgesetz
und die dffentliche Gewalt internationaler Staatengemeinschaften, in Verdffentlichungen
del Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, vol. 18, 1959, pp. 50 ss.; P. Badura,
Bewahrung und Verdnderung demokratischer und rechtsstaatlicher Verfassunsstruktur in
den internationalen Gemeinschaften,vol. 23, 1964, pp. 34 ss.; A. Bleckmann, Nationales
und  Europdischen  Souverdnitdtsverstindnis.  Strukturalisched ~ Modelldenken in
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continuano a mostrare una certa diffidenza verso la concezione assolutistica
del primato del diritto dell’Unione elaborata dalla Corte di giustizia.”®
Come si € accennato, infatti, le riserve formulate dalle Corti costituzionali
(e supreme) degli Stati membri verso la preminenza del diritto dell’Unione
sul diritto interno sono andate ampliandosi, quantitativamente e
qualitativamente, alimentando il rischio di conflitti severi fra le Corti che
animano il circuito giurisdizionale europeo.

A primo acchito questa tendenza pud sorprendere: lo stato di
avanzamento raggiunto dalla realta giuridica sovranazionale rende infatti
difficile comprendere il «risveglio»’’ della conflittualita interordinamentale
senza ipotizzarne almeno un parziale ripensamento. Ebbene, ¢ ragionevole
ritenere che alla «trasformazione dell’Europa»® sia conseguito un

Europdischen Gemeinschaften und in Volkerrecht, in G. Ress (a cura di),
Souverdnitdtsverstdandnis in den Europdischen Gemeinschaften, Baden-Baden, 1980, pp. 30
ss. Come rileva E. Cannizzaro, Trattati internazionali e giudizio di costituzionalita, Milano,
1991, p. 340, la tesi della strukturelle Kongruenz ¢ stata oggetto di numerose critiche da
parte della letteratura piu sensibile alla necessita di non frapporre ostacoli eccessivamente
rigorosi al fenomeno dell’apertura costituzionale. A questo proposito, ¢ stato evidenziato
che sarebbe eccessivo pretendere che tutti i fenomeni di integrazione internazionale diano
vita a strutture organizzazioni modellate sui principi della Costituzione tedesca. Una
prospettiva piu idonea sarebbe quella di richiedere il rispetto dei soli principi fondanti
I’organizzazione della Repubblica tedesca. Cosi, H. P. Ipsen, BVerfG versus EuGH re
“Grundrechte” - Zum Beshluf$ des Zweiten Senats des Bundesverffassungsgerichts von 29.
Mai 1974, in Europarecht, 1975, pp. 11 ss.; N. Lorenz, Die Ubertragung von Hoheitsrechten
auf die Europdischen Gemeinschaften, Frankfurt, 1990, pp. 75 ss.

8 Cfr. sulla concezione assolutistica del principio del primato del diritto dell’Unione
europea sul diritto interno, A. von Bogdandy, S. Schill, Overcoming Absolute Primacy:
Respect for National Identity Under the Lisbon Treaty, in Common Market Law Review,
Vol. 48, pp. 1417-1454, 2011. Per quanto riguarda piu in generale i rapporti tra la Corte di
giustizia e le Corti costituzionali degli stati membri, v. C. Grabenwarter, National
Constitutional Law Relating to the European Union, in A. von Bogdandy-J. Bast (a cura di),
Principles of European Constitutional Law, 2° ediz., Hart, 2010, pp. 83 ss.; P. M. Huber,
Offene Staatlichkeit: Vergleich, in A. von Bogdandy - P. Cruz Villalon - P.M. Huber (a cura
di), Handbuch Ius Publicum Europaeum, Vol. 11, Miiller Verlag, 2008, spec. paragrafi 34
ss.; A. M. Slaughter -A. Stone Sweet - J. H. H. Weiler (a cura di), The European Court and
National Courts — Doctrine and Jurisprudence, Hart, 1998; M. Cartabia - B. de Witte - P.
Pérez Tremps (a cura di), Constitucion europea y constituciones nacionales, Tirant lo
Blanch, 2005; K. J. Alter, Establishing the Supremacy of European Law. The Making of an
International Rule of Law in Europe, Oxford University Press, 2001; M. Claes, The National
Courts’ Mandate in the European Constitution, Hart, 2006.

%9 Di «risveglio» parla M. Luciani, I/ brusco risveglio. I controlimiti e la fine mancata della
storia costituzionale, in A. Bernardi (a cura di), I controlimiti al diritto dell’Unione europea,
cit., pp. 63-87.

60 Cj si riferisce alla fortunata tesi della trasformazione costituzionale dell’Unione coniata
da J. H. H. Weiler, The Transformation of Europe, in The Yale Law Journal, Vol. 100, No
8, 1991, pp. 2403-2483.
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«mutamento genetico dei conflitti»: se ¢ vero infatti che gli attriti connotano
da sempre 1’evoluzione della realta giuridica europea,”’ le tensioni che
caratterizzano I’attuale scenario sovranazionale sono parzialmente diverse
rispetto al passato. Le prime frizioni fra 1’ordinamento giuridico
comunitario e quello degli Stati membri furono la logica conseguenza di un
eccessivo scarto valoriale tra la realta giuridica nazionale e quella
dell’Unione europea. Oggi le maggiori criticita si registrano, invece, dove
i due ordini normativi hanno acquisito una considerevole specularitél.62

Ai primordi dell’esperienza comunitaria la realta giuridica
sovranazionale non contemplava un espresso catalogo di diritti
fondamentali e, almeno inizialmente, ’approccio dei Giudici europei fu
quello di escludere la rilevanza del dato costituzionale nazionale nel
giudizio sull’interpretazione e la wvalidita del diritto comunitario.”
L’Unione europea si ¢ oggi dotata di un proprio sistema di tutela dei diritti
fondamentali che «concorre ed interagisce»™ con la protezione dei diritti
garantita dagli Stati membri, contribuendo alla cosiddetta «tutela
multilivello dei diritti fondamentali».”® Contrariamente a quanto
pronosticabile, questa convergenza non ha determinato la discesa dei
conflitti interordinamentali che, anzi, si sono intensificati traslando da un

1V in argomento M. Dani, /I diritto pubblico europeo nella prospettiva dei conflitti,
Cedam, Padova, 2013; G. Martinico, Pluralismo costituzionale e pluralismo agonistico: un
ripensamento del ruolo dei conflitti costituzionali?, in Diritto Pubblico Comparato ed
Europeo, fasc. 3/2018. Piu in generale, in merito ai conflitti nel diritto pubblico, v. R. Bin,
Che cos’é la Costituzione?, in Quaderni Costituzionali, 1/2007, pp. 11 ss.; G. Azzarriti,
Diritto e conflitti. Lezioni di diritto costituzionale, Roma-Bari, 2012.

%2 In questo senso si v. O. Scarcello, Conflicts by Convergence and Deep Disagreements in
European Constitutional Law, in Perspectives on Federalism, Vol. 9, issue 1, 2017, il quale
postula una trasformazione dei conflitti, da attriti “sulla divergenza” a tensioni “sulla
convergenza”; F. Salomoni, Controlimiti, diritti con lo stesso nomen e ruolo accentrato
della Consulta. L’integrazione del parametro con le fonti europee di diritto derivato e il
sindacato sulla “conformita” alla Costituzione e la mera “compatibilita” con la Carta dei
diritti fondamentali dell’UE, in federalismi.it, 17 aprile 2019; v. inoltre T. Broude - Y. Shany
(a cura di), Multi-Sourced Equivalent Norms in International Law, Oxford, 2011.

S Cfr. in questo senso CGUE, Causa 1/58, Stork, sentenza del 4 febbraio 1959,
ECLILEU:C:1959:4; Cause riunite 36-38/59, Ufficio vendite del carbone della ruhr,
sentenza del 15 febbraio 1960, ECLI:EU:C:1960:36; Causa 40/64, Sgarlata, sentenza del 1
aprile 1965, ECLI: ECLLI:EU:C:1965:36.

% Cfr. in questo senso E. Cannizzaro, Sistemi concorrenti di tutela dei diritti, cit.

% Siv. in argomento A. Cardone, La tutela multilivello dei diritti fondamentali, Milano,
2012. Per una disamina delle criticita del fenomeno v. anche M. Nistico, Limiti e prospettive
del circuito di tutela su piu livelli dei diritti fondamentali, in Costituzionalismo.it, fasc.
1/2018; A. D’Aloia, Europa e diritti: luci ed ombre dello schema di protezione multilevel,
in [l diritto dell'Unione europea, 2014, pp. 1 ss.
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piano puramente normativo ad un piano interpretativo.66 Dinanzi alla
molteplicita dei rimedi a disposizione dell’individuo sono venuti cosi
moltiplicandosi i contrasti sull’estensione e la portata di diritti e principi
comuni ad entrambi gli ordinamenti.®”’

La ragione di questa tendenza ¢ presto detta: come ¢ noto, la Corte di
giustizia assolve il duplice ruolo di garante dell’unita dell’ordinamento
dell’Unione europea e di guardiano della tutela dei diritti fondamentali nel
proprio ambito di competenza. La commistione di queste due funzioni
consente alla Corte di giustizia di garantire la tutela dei diritti fondamentali,
arginando al contempo i rischi di alterazione dell’autonomia dell’Unione
europea che potrebbero, per esempio, risultare dalla pretesa di applicare
standard di tutela nazionali in ambiti di rilevanza comunitaria.”® Di
conseguenza i Giudici di Lussemburgo orientano teleologicamente la

% per comprendere meglio il fenomeno pud essere utile ripercorrere la distinzione tra «fonti
politiche» e «fonti culturali» tracciata in A. Pizzorusso, The Law-Making Process as a
Juridical and Political Activity, in 1d. (a cura di), Law in the Making. A comparative Survey,
Heidelberg, 1988. Secondo I’autore il fenomeno giuridico si compone tanto di elementi di
tipo volontaristico, quanto di elementi di tipo razionalistico. Ai primi corrispondono le
«fonti politiche», ossia quelle fonti che traducono in disposizioni normative la volonta di un
soggetto deputato dall’ordinamento all’esercizio di poteri normativi; ai secondi
corrispondono invece le «fonti culturali» che si realizzano quando le regole giuridiche
vengono desunte attraverso l’interpretazione di principi gia presenti nell’ordinamento.
All’area delle prime si contrappone quella determinata dalle seconde che comprende, oltre
ai vuoti lasciati dalle lacune normative, gli spazi interpretativi determinati da norme
notevolmente astratte, come principi e diritti fondamentali. Alla luce di tale classificazione,
¢ possibile notare come il contenuto delle tensioni inter-ordinamentali sia andato
gradualmente spostandosi dallo scarto tra gli elementi volontaristici, e quindi
dall’incompatibilita tra fonti politiche, a quello tra gli elementi razionalistici, ¢ dunque alla
discrepanza tra fonti culturali, rappresentate dai differenti formanti giurisprudenziali che
caratterizzano 1’ordinamento giuridico sovranazionale e quelli nazionali. In merito alle
divergenze interpretative tra ordinamento nazionale, sovranazionale e internazionale si veda
inoltre A. Spadaro, Sull’aporia logica di diritti riconosciuti sul piano internazionale, ma
negati sul piano costituzionale (nota sulla discutibile freddezza della Corte costituzionale
verso due carte internazionali: la CSE e la CEAL), in Consulta online, 2015, fasc. I, pp.
504-515, spec. p. 513.

7 A quest’ultimo proposito si v., in particolare, F. Salomoni, Controlimiti, diritti con lo
stesso nomen, cit.

%% Sebbene una parte della letteratura scientifica abbia criticato aspramente tale approccio,
sino a contestare la serieta della tutela dei diritti e delle liberta fondamentali offerta dalla
Corte di giustizia, apparendo prima facie funzionale a mere esigenze di «autonomizzazione»
dell’ordinamento comunitario (cfr. a questo proposito J. Coppel - A. O’Neill, The European
Court of Justice: taking rights seriously?, cit.) questo approccio ¢ necessario a fronteggiare
le criticita che attualmente affliggono parte degli Stati membri, come il perdurare della crisi
dell’eurozona e I’inosservanza del valore della «rule of lawy.
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propria interpretazione,” limitando il rischio che una tutela dei diritti «a
geometria variabile» possa pregiudicare 1’autonomia, 1’unita e 1’uniforme
applicazione del diritto sovranazionale, anche quando cio possa mitigare
gli standard di tutela piu elevati applicati a livello nazionale.”

Questo non avviene nell’ordinamento costituzionale italiano che,
invece, ¢ storicamente improntato ad una lettura «magis ut valeant» dei
principi sanciti dalla Carta fondamentale, caratterizzata da un
bilanciamento orientato al diverso principio della «massima espansione
delle garanzie costituzionali».”' Si tratta del metodo che, partendo dalla

% V. sul punto 1. Ingravallo, Interpretazione del diritto europeo e sovranitd degli Stati
membri, in A. Di Stefano (a cura di), Un diritto senza terra? Funzioni e limiti del principio
di territorialita nel diritto internazionale e dell’Unione europea, Giappichelli, Torino, 2015,
pp- 203-222, spec. p. 213; J. Joussen, L 'interpretazione (teleologica) del diritto comunitario,
in Rivista critica del diritto privato, 2001, p. 491 ss., spec. p. 534; Piu in generale, cfr. G.
Itzcovich, L’interpretazione del diritto comunitario, in Materiali per una storia della
cultura giuridica, 2008, pp. 442 ss.; C. Toader, Méthodes d’interprétation en droit de
["Union européenne en matiére de protection du consommateur: une approche pratique, in
M. T. D’Alessio - V. Kronenberger - V. Placco (a cura di), De Rome a Lisbonne: les
Juridictions de [’Union européenne a la croisée des chemins. Mélanges en [’honneur de
Paolo Mengozzi, Bruylant, Bruxelles, 2013, p. 449 ss; J. Mertens de Wilmars, Reflexions
sur les méthodes d’interpretation de la Cour de justice des Communautés européennes, in
Cabhiers de droit européen, 1985, pp. 8 ss.; P. Pescatore, Les objectifs de la Communauté
européenne comme principes d’interprétation dans la jurisprudence de la Cour de justice,
in Miscellanea W. J. Ganshof van der Meersch, Bruylant, Bruxelles-Paris, 1972, vol. II, p.
325 ss; R. Monaco, [ principi di interpretazione seguiti dalla Corte di Giustizia delle
Comunita Europee, in Rivista di diritto europeo, 1963, pp. 3 ss.

7 Cfr. in tal senso CGUE, Parere 2/13, cit.; CGUE, Causa C-399/11, Melloni c. Ministerio
Fiscal, sentenza del 23 febbraio 2013, ECLLI:EU:C:2013:107. Cfr. in argomento, B.
Nascimbene - I. Anr0, La tutela dei diritti fondamentali nella giurisprudenza della Corte di
giustizia: nuove sfide, nuove prospettive, in Rivista Italiana di Diritto Pubblico
Comunitario, fasc. 2/2017 pp. 323 ss., spec. paragrafo 4; P. Eckhout, Human Rights and the
Autonomy of EU Law: Pluralism or integration?, in Current Legal Problems, vol. 66,2013,
pp. 169-202.

"I Cfr. a tale proposito V. Crisafulli, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, in
Prima e dopo la Costituzione, 2015, p. 128, secondo cui: «la costituzione deve essere intesa
ed interpretata, in tutte le sue parti, magis ut valeat, perché cosi vogliono la sua natura e la
sua funzione, che sono e non potrebbero non essere, ripetiamo, di atto normativo, diretto a
disciplinare obbligatoriamente comportamenti pubblici e privati»; P. Barile, Diritti
dell’'uomo e liberta fondamentali, Bologna, 1984, spec. pp. 41-42. Il principio della massima
espansione delle garanzie ha fatto breccia nella giurisprudenza della Corte costituzionale sui
rapporti tra ordinamento interno e sistema CEDU. Cfr. a tale proposito Corte costituzionale,
sentenza del 4 dicembre 2009, n. 317 secondo cui «il confronto tra tutela convenzionale e
tutela costituzionale dei diritti fondamentali deve essere effettuato mirando alla massima
espansione delle garanzie, anche attraverso lo sviluppo delle potenzialita insite nelle norme
costituzionali che hanno ad oggetto i medesimi diritti, con la precisazione che nel concetto
di massima espansione delle tutele deve essere compreso il necessario bilanciamento con

28



DANIELE PELLEGRINI

prospettiva «[dell’]integrazione delle tutelen,” ricerca la «massima
espansione delle garanzie [...] di tutti i diritti e i principi rilevanti,
costituzionali e sovranazionali, complessivamente considerati».” 1l
presupposto logico-giuridico di questo «approccio interpretativo» € che «il
rispetto degli obblighi internazionali non puo mai essere causa di una
diminuzione di tutela rispetto a quelle gia predisposte dall’ordinamento
interno, ma pud e deve, viceversa, costituire strumento efficace di
ampliamento della tutela stessa».”* E chiaro dunque che gli attriti fra i due
ordinamenti giuridici si verificano ogniqualvolta la preminenza del diritto
dell’Unione europea imponga di degradare la tutela dei diritti offerta
all’interno del nostro ordinamento, dando impulso alla nota concorrenza del
sindacato giurisdizionale fra le Corti d’Europa.”

altri interessi costituzionalmente protetti, cio¢ con altre norme costituzionali, che a loro volta
garantiscano diritti fondamentali che potrebbero essere incisi dall’espansione di una singola
tutela, e che tale bilanciamento, in cui si risolve il margine di apprezzamento nazionale,
riconosciuto dalla giurisprudenza della Corte europea». Fra i commenti a margine della
decisione, v. A. Ruggeri, Conferme e novita di fine anno in tema di rapporti fra diritto
interno e CEDU (a prima lettura di Corte cost. nn. 311 e 317 del 2009, in Forum di
Quaderni Costituzionali; O. Pollicino, Margine di apprezzamento, art 10, c.1, Cost. e
bilanciamento “bidirezionale”: evoluzione o svolta nei rapporti tra diritto interno e diritto
convenzionale nelle due decisioni nn. 311 e 317 del 2009 della Corte costituzionale?, in
Forum di Quaderni Costituzionali.

2 Corte costituzionale, sentenza del 4 luglio 2013, n. 170, p.to 4.2 del considerato in diritto.
3 Cosi, Corte costituzionale, sentenze del 9 maggio 2013, n. 85, p.to 9 del considerato in
diritto e del 18 luglio 2013, n. 202, p.to 5 del considerato in diritto. Cfr. a in argomento, A.
Ruggeri, La Consulta rimette abilmente a punto la strategia dei suoi rapporti con la Corte
EDU e, indossando la maschera della consonanza, cela il volto di un sostanziale, perdurante
dissenso nei confronti della giurisprudenza convenzionale (“a prima lettura di Corte cost.
n. 261 del 2012”), in Consulta online, Studi e Commenti, 17 dicembre 2012.

" Cosi, Corte costituzionale, sentenza del 28 novembre 2012, n. 264, p-to 4.1. del
considerato in diritto.

73 Secondo E. Cannizzaro, Sistemi concorrenti di tutela dei diritti fondamentali, cit., pp. 51
«[...] ¢ evidente come il criterio della protezione piu estesa risulti strutturalmente inidoneo
a governare i rapporti fra sistema europeo e sistemi nazionali di tutela dei diritti
fondamentali. La sua applicazione, infatti, [..] finirebbe con il frammentare 1’unitarieta del
parametro di validita della normativa europea e di quella nazionale ad essa “collegata”, in
relazione al contenuto pit 0 meno intenso di tutela dei diritti fondamentali assicurato in
ciascuno degli Stati membri». Anche J. H. H. Weiler, La costituzione dell’ Europa”,
Bologna, pp. 183 ss. ¢ critico in relazione ad un «approccio massimalista» nella tutela dei
diritti fondamentali. A tal proposito, Weiler afferma che «l’errore risiede nella tacita
supposizione che lo standard piu elevato sia sempre quello piu desiderabile. Si sa che
adottare lo standard piu alto tedesco (o quello di qualunque altro Stato membro) significa
adottare per 1’intera comunita la weltanschauung dei rapporti fra gli individui e la societa
adottata da uno specifico Stato membro». In senso contrario si v. A. Ruggeri, Dopo Taricco:
identita costituzionale e primato, cit., p. 8, secondo cui: «[il] primato, di contro, risulta
sottoposto ad una condizione di fondo che perd - qui ¢ il punto - vale anche, alla rovescia,
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4. L’oggetto: i controlimiti costituzionali al primato del diritto dell’'Unione
europea

L’attuale conformazione della tutela dei diritti fondamentali offerta nel
panorama giuridico europeo espone dunque il diritto dell’Unione al rischio
di un concorrente sindacato della Corte di giustizia e delle Corti
costituzionali (e supreme) degli Stati membri.”® 1 rischi di una
sovrapposizione dello scrutinio delle due corti, peraltro, non sono limitati
al contesto della tutela dei diritti e delle liberta fondamentali, ma si
estendono anche alle ipotesi in cui le Corti costituzionali nazionali
ritengano che un atto dell’Unione europea ecceda le competenze normative
attribuite alle istituzioni sovranazionali dai Trattati (ultra-vires review) o sia
contrario all’identita costituzionale nazionale di uno Stato membro (identity
review). Le insidie determinate da tale fenomeno non sono da sottovalutare
e fondano il perdurare dell’interesse scientifico in subiecta materia:
un’applicazione differenziata della normativa sovranazionale corre infatti
il rischio di frammentare I’applicazione del diritto dell’Unione europea e di
compromettere i1 valori internazionalistici sanciti nelle Costituzioni
contemporanee.

Tali timori sono peraltro amplificati alla luce di dottrine, come quella
italiana dei «controlimiti», che ammettono un controllo di costituzionalita
(indiretto) su ogni singolo atto comunitario e che, pertanto, meritano di
essere sottoposte ad una scrupolosa opera di revisione critica. Una
revisione, questa, che non pud e non deve semplicisticamente sconfinare
nell’eccesso opposto di un’accettazione incondizionata del primato del
diritto dell’Unione europea. Se ¢ impossibile pensare che la Corte
costituzionale possa abdicare al proprio ruolo di garante supremo degli
elementi identificativi ed irrinunciabili del nostro ordinamento
costituzionale, rinunciando ad ogni forma di controllo sulla conformita del
diritto dell’Unione europea ai principi fondamentali della nostra Carta
costituzionale, il Giudice delle leggi potrebbe riconsiderare i margini di

per il primato della Costituzione sul diritto internazionale e sovranazionale, una condizione
che ¢ da riportare ad un autentico “metaprincipio” delle relazioni interordinamentali, quello
della massimizzazione della tutela dei diritti (e, in genere, dei principi) fondamentali nel loro
fare “sistema”».

76 Sulla complessita del fenomeno costituzionale europeo e le c.d. «complex antinomy» si v.
G. Martinico, The Tangled Complexity of the EU Constitutional Process. The frustrating
Knot of Europe, New York - Abingdan, 2013, p. 106; Sulla mancanza di una regola di
risoluzione delle antinomie accolta a livello universale cfr. E. Cannizzaro, I/ pluralismo
dell’ordinamento giuridico europeo e la questione della sovranita, in Quaderni fiorentini
per la storia del pensiero giuridico, (31) 2002, pp. 245-271.
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operativita dello scrutinio di costituzionalita sui «controlimiti» aderendo ad
un approccio giurisdizionale piu rispondente alla realta giuridica
contemporanea.

Se non adeguatamente esercitato il sindacato di costituzionalita sui
controlimiti rischia non solo di minare la tenuta del sistema giuridico
sovranazionale, ma di porsi in disarmonia con lo stesso quadro
costituzionale italiano omettendo di valorizzare adeguatamente il carattere
pluralista e internazionalistico della nostra Carta costituzionale.”” Del resto
¢ gia stato sottolineato come, laddove debitamente circoscritto, il sindacato
di costituzionalita sui controlimiti possa contribuire alla maturazione del
sistema comunitario innalzando le garanzie dello stato di diritto proprie
dell’ordinamento europeo e concorrendo alla creazione di uno spazio
giuridico dove 1 valori comuni siano custoditi e le specificita nazionali
adeguatamente tutelate.”®

Per comprendere quanto appena evidenziato occorre ripercorrere
brevemente le caratteristiche essenziali della dottrina dei controlimiti.”
Questa teoria mira ad arginare 1’impatto costituzionale del diritto
comunitario cercando di individuare un punto di equilibrio tra le esigenze
connesse al rispetto dei vincoli derivanti dall’appartenenza all’Unione
europea e la salvaguardia degli elementi «identificativi ed irrinunciabili»
della realta costituzionale nazionale.*® La partecipazione italiana
all’Unione europea non ¢ tuttavia 1’unico fenomeno sullo sfondo del quale
tale dottrina ¢ venuta delineandosi. Esigenze analoghe a quelle innescate
dal processo di integrazione europea si sono poste infatti anche negli altri
casi in cui lo Stato ha limitato la propria sovranita in favore di ordinamenti
esterni. Cio ¢ accaduto con riguardo al diritto concordatario e al diritto

"7 Cfr. in questo senso, A. Ruggeri, Dopo Taricco: identitd costituzionale e primato della
Costituzione o della Corte costituzionale?, in Osservatorio sulle fonti, n. 3/2018, spec. pp.
6-11.

"8 Si v. sul punto D. Paris, Limiting the ‘Counter-Limits’. National Constitutional Courts
and the Scope of the Primacy of EU Law, in P. Faraguna - C. Fasone - G. Piccirilli (a cura
di), Constitutional Adjudication in Europe Between Unity and Pluralism (special Issue of
the Italian Journal of Public Law, vol 10, no. 2, 2018), Editoriale Scientifica, pp. 205 ss.

" La concettualizzazione di questa dottrina & dovuta, com’¢ noto, all’intuizione di Paolo
Barile, che per primo, osservando il «cammino comunitario» della Corte costituzionale
italiana, fu in grado di cogliere il consolidarsi di un orientamento interpretativo del Giudice
delle leggi, tale per cui le limitazioni di sovranita consentite dall’art. 11 Cost. dovessero
incontrare alcune «contro-limitazioni» nel rispetto dei «principi supremi dell’ordinamento»
e dei diritti inviolabili salvaguardati dalla Costituzione italiana. Cfr. in proposito, P. Barile,
1l cammino comunitario della Corte, in Giurisprudenza costituzionale, 1973, pp. 2406-
2419.

8 Cosi, F. Donati, Diritto comunitario e sindacato di costituzionalita, Milano, Giuffré,
1995, p. 4.
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internazionale consuetudinario,” i quali, rispettivamente, in forza degli
articoli 7 e 10 Cost., ricevono una spemale copertura costituzionale che
consente loro di derogare alla Costituzione.”” E proprio con riferimento a
questi settori, peraltro, che la teoria dei controlimiti ha trovato concreta
attuazione nella giurisprudenza della Corte costituzionale, prima con la
sentenza n. 18 del 2 febbraio 1982 in materia concordataria, e poi con la
sentenza n. 238 del 29 ottobre 2014 in materia di diritto internazionale
consuetudinario.

I controlimiti si sono dunque progressivamente affermati nella
giurisprudenza costituzionale italiana su binari teorici eterogenei e si
fondano sulla pregiudiziale logica dell’esistenza di una sfera intangibile di
principi € norme costituzionali sottratte da ogni possibilita di incidenze
derogatorie, siano esse mosse da pulsioni intra moenia che da impulsi di
matrice extra moenia.*’ Prima che una problematica legata alle relazioni tra
ordinamenti giuridici, il sindacato di costituzionalitd sui controlimiti
rappresenta dunque un corollario della rigidita stessa della Costituzione: lo
scrutinio del Giudice delle leggi segna infatti una linea di confine
invalicabile - un vero e proprio sancta sanctorum - oltre la quale eventuali
deroghe o revisioni costituzionali sono da considerarsi intollerabili per la
realta consociata.*

Per effetto dell’«incidentalita»™ tipica del nostro sistema di giustizia
costituzionale, ogni qualvolta il giudice comune ritenga che I’applicazione

81 Vale la pena precisare, tuttavia, che si tratta di un contesto non del tutto omogeneo rispetto
a quello “comunitario”: una cosa ¢ infatti il dettato di cui all’art. 7 Cost., ove si stabilisce
che lo Stato e la Chiesa cattolica sono «ognuno nel proprio ordine, indipendenti e sovrani»;
altra cosa ¢ l’art. 11 Cost., ove si contemplano limitazioni della sovranita necessarie per
garantire la pace fra i popoli e le nazioni. Sulle differenze fra le due ipotesi v. A. Pace, La
sentenza Granital, ventitré anni dopo, in AA. VV., Diritto comunitario e diritto interno,
Giuffre, Milano, 2008.

82 pj deroga parla R. Guastini, La sintassi del diritto, Torino, 2014, p. 300.

83 Cft., in argomento, P. Faraguna, 4i confini della Costituzione. Principi supremi e identita
costituzionale, Franco Angeli, Milano, 2015, p. 61: «[...] comincia a registrarsi quella
“naturale” congruenza tra limiti e controlimiti. Questi diventano due facce (intra moenia ed
extra moenia) di una stessa medaglia: quella dell’onnicomprensivo concetto di “principi
supremi dell’ordinamento”»

8 Cfr. sul punto P. Barile, La Costituzione come norma giuridica, Firenze, 1951, p. 76-77,
secondo cui ove un fenomeno del genere dovesse verificarsi si assisterebbe ad una «autentica
rivoluzione». Si v., in senso non dissimile, D. R. Phelan, Revolt or Revolution. The
Constitutional Boundaries of the European Community, Dublino, Round Hall, 1997.

85V a questo proposito G. Repetto, I/ canone dell 'incidentalitd. Trasformazioni e continuita
nel giudizio sulle leggi, Napoli, Editoriale scientifica, 2017. Cfr. eventualmente in
argomento, A. Ruggeri, In tema di trasformazioni del giudizio di costituzionalita in via
incidentale, tra regole e regolarita, e dal punto di vista della teoria della Costituzione (note
sparse a partire da un libro recente, in diritticomparati.it, fasc. 3/2018.
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di un atto normativo sovranazionale possa determinare una lesione dei
principi supremi e dei diritti inviolabili del nostro ordinamento, questi &
chiamato a proporre una questione di legittimita costituzionale al Giudice
delle leggi. Ne consegue un giudizio di costituzionalita il cui oggetto ¢
rappresentato - in coerenza con l’art. 134 Cost., ma in modo
particolarmente pernicioso e artificiale - dalla legge di ratifica ed
esecuzione dei trattati europei. Il parametro del giudizio ¢ invece
rappresentato dai diritti inviolabili o, piu in generale, dai principi
costituzionali insopprimibili di volta in volta esposti a rischio di
degradazione per effetto della preminenza del diritto dell’Unione. Siffatta
impostazione non preclude, peraltro, ad uno scrutinio di costituzionalita sul
c.d. «diritto derivato» dell’Unione, che viene realizzato attraverso il vaglio
delle norme del trattato che hanno consentito la genesi dell’atto comunitario
contrastante con gli elementi irrinunciabili del nostro ordinamento.*® Ad
oggi tale dottrina non ha mai trovato attuazione esplicita con riferimento al
diritto dell’Unione europea,”’ ma & appena il caso di sottolineare che
un’eventuale declaratoria di incostituzionalita della legge di ratifica ed
esecuzione dei Trattati europei non determinerebbe I’invalidita della
disposizione sovranazionale, bensi 1’inapplicabilita della medesima in
ambito interno. L’effetto, tutto sommato, non ¢ dissimile da quello che
colpisce le fonti nazionali contrarie al diritto dell’Unione che, al ricorso di

8 Cosi, Corte costituzionale, sentenza del 13 aprile 1989, n. 232, p.to 3.3. del considerato
in diritto.

87 Una parte della letteratura ha tuttavia sostenuto che la recente decisione della Corte
costituzionale, sentenza del 31 maggio 2018, n. 115, costituirebbe una sostanziale
attivazione della dottrina dei controlimiti. Cfr. in questo senso, C. Amalfitano, Rapporti di
forza tra corti, sconfinamento di competenze e complessivo indebolimento del sistema UE,
in La legislazione penale, 2 febbraio 2019, p. 13, in lalegislazionepenale.eu; A. Ruggeri,
Taricco, amaro finale di partita, in Consulta online, 3 settembre 2018, p. 493; G. Piccirilli,
The ‘Taricco saga’: the Italian Constitutional Court continues its European journey, in
European Constitutional Law Review, vol. 14, issue 4, 2018, pp. 829-830; D. Gallo,
Efficacia diretta del diritto UE, procedimento pregiudiziale e corte costituzionale: una
lettura congiunta delle sentenze n. 269/2017 e 115/2018, in Rivista AIC, fasc. 1/2019, 4
marzo 2019, p. 221; S. Polimeni, I/ caso Taricco e il gioco degli scacchi: I’”evoluzione”
dei controlimiti attraverso il “dialogo” tra le Corti dopo la sent. cost. n. 115/2018, in
Osservatorio AIC, fasc. 2/2018, p. 20.
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certe condizioni, = sono disapplicate dal giudice comune.

5. Alcuni strumenti teorici: monismo, dualismo, teoria della separazione e
pluralismo costituzionale

Prima di procedere oltre nell’illustrazione della revisione della dottrina
dei controlimiti che qui si intende proporre, sembrano opportune alcune
precisazioni di carattere terminologico. Una parte significativa
dell’approfondimento sara condotta attraverso la classificazione di
orientamenti dottrinali relativi ai rapporti fra ordinamenti; espressioni quali
«monismo», «dualismo», «teoria della separazione» e «pluralismo
costituzionale» ricorreranno frequentemente rendendone opportuno un
chiarimento preliminare.

La dottrina ha storicamente ricostruito i rapporti tra diritto interno e
diritto internazionale secondo due diversi modelli teorici: lo schema
«dualista» e quello «monista».” La scuola di pensiero dualista assume che

% La Consulta ha precisato che per le disposizioni incompatibili con la normativa
sovranazionale dovrebbe parlarsi di «non applicazione» invece che di «disapplicazioney,
dal momento che questo secondo termine «evoca vizi della norma in realta non sussistenti
in ragione dell’autonomia dei due ordinamenti». Cfr. in tal senso Corte costituzionale,
sentenza del 18 aprile 1991, n. 168, p.to 4 del considerato in diritto. Cfr. in argomento, G.
Itzcovich, Ordinamento giuridico, pluralismo giuridico, principi fondamentali. L’Europa e
il suo diritto in tre concetti, in Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, fasc. 1/2009, pp.
34-60, secondo cui: «norme di ordinamenti distinti non potranno mai entrare fra loro in
conflitto: non esistono antinomie esterne, cio¢ antinomie fra ordinamenti. Non puo esserci
antinomia in senso tecnico. [...] Si tratta infatti di norme autonome, che poggiano su
fondamenti di validita distinti, e che possono reciprocamente escludere 1’una 1’autorita
dell’altra». L’A. qualifica questa impostazione come «principio della relativita dei valori
giuridiciv, richiamando T. Perassi, Introduzione alle scienze giuridiche, Majo, Napoli, 1922,
p- 29, secondo cui: «Ogni proposizione che afferma od esclude la giuridicita di una norma
ha valore limitatamente all’ordinamento giuridico determinato, in base al quale si esamina
se la norma ¢ giuridica. Quando si dice che la norma x ¢ giuridica, si formula un giudizio di
giuridicita della norma, che, essendo necessariamente fondato in un determinato
ordinamento, ¢ relativo a questo solo ordinamento e percid non ha valore rispetto agli altri».
8 A tale impostazione si pongono due eccezioni: (i) il caso di contrasto tra una norma
nazionale ed una disposizione sovranazionale priva di effetti diretti; e (i7) il caso in cui una
norma nazionale si ponga contemporaneamente in contrasto con la Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea e con la Costituzione italiana. Nel secondo caso, il
Giudice comune ha la facolta di sollevare una questione di legittimita costituzionale della
norma interna (v. sul punto, Corte costituzionale, sentenze del 14 dicembre 2017, n. 269, del
23 gennaio 2019, n. 20 e del 20 febbraio 2019, n. 63). Cfr. in argomento A. Ruggeri, /
rapporti tra Corti europee e giudici nazionali e [’oscillazione del pendolo, in Consulta
online, fasc. 1/2019.

% Per una ricostruzione generale delle due diverse teorie sui rapporti tra diritto interno e
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I’ordinamento giuridico interno e quello internazionale siano distinti e che
ciascuno di essi poggi su fonti di validita diverse.”’ A stretto rigore,
I’opzione dualista condiziona I’efficacia interna della normativa
internazionale al fatto che la medesima sia riprodotta normativamente negli
ordinamenti giuridici nazionali. Il postulato monista assume, invece,
I’esistenza di un unico ordinamento giuridico originario, sia esso quello
internazionale (monismo internazionalista)92 o quello statale (monismo

internazionale v. R. Quadri, Diritto internazionale pubblico, Napoli, 1968, pp. 42 ss; G.
Morelli, Nozioni di diritto internazionale, Padova, 1967, pp. 42 ss. Per una analisi della crisi
di tale bipartizione si v. E. Cannizzaro, Trattati internazionale (adattamento al), in
Enciclopedia del diritto, Vol. XLIV, 1992, e la bibliografia ivi richiamata, fra cui, H.
Wagner, Monismus und Dualismus: eine methodenkritische Betrachtung zum
Theorienstreit, in Archiv des dffentlichen Rechts, Vol. 89, 1964, pp. 212-241, spec. 236; P.
Guggenheim, Traité de droit international public, Geneve, 1967, pp. 58 ss.; A. Verdross, 1/
collegamento normativo del diritto internazionale col diritto interno e la procedura per la
soluzione dei conflitti tra questi ordinamenti, in Comunicazioni e studi, 1975, pp. 981 ss.;
G. Sperduti, Dualism and Monism. A Confrontation to Be Overcome, in The Italian
Yearbook of International Law, 1977, p. 33 ss.

91 Nell’ambito del dualismo potevano variare le ragioni ultime su cui era fondata la
distinzione fra diritto interno e diritto internazionale: (i) per una concezione dualista e
volontaristica, secondo cui la fonte del diritto interno era la volonta dello Stato, mentre la
fonte del diritto internazionale un accordo fra gli Stati, v. H. Triepel, Vélkerrecht und
Landesrecht, Leipzig, 1899 (Diritto internazionale e diritto interno, trad. G. C. Buzzati,
Torino, 1913); D. Anzillotti, Teoria generale della responsabilita dello Stato nel diritto
internazionale (1902), in 1d., Scritti di diritto internazionale pubblico, Vol. 1, Cedam,
Padova, 1956, pp. 1-147, spec. pp. 29 ss.; D. Donati, / trattati internazionali nel diritto
costituzionale, Torino, 1906; (ii) per una concezione dualista normativista, secondo la quale
la fonte del diritto interno era la sovranita dello Stato, o ’obbligatorieta della Costituzione,
mentre la fonte del diritto internazionale era la norma fondamentale «pacta servanda sunty,
v. T. Perassi, Teoria e dommatica delle fonti di norme giuridiche in diritto internazionale
(1917), in Id. Scritti giuridici, Vol. 1, Giuffre, Milano 1958, pp. 237-304; R. Ago, Scienza
giuridica e diritto internazionale, Giuffré, Milano, 1950; e G. Morelli, Nozioni di diritto
internazionale, VIl edizione, Cedam, 1934; (iif) infine, per una concezione di matrice
istituzionalista, secondo cui il diritto statale e il diritto internazionale erano ordinamenti
distinti ed autonomi perché riconducibili a due diverse basi sociali o istituzionali, v. S.
Romano, L ‘ordinamento giuridico, 11 ed., Sansoni, Firenze, 1946, P. Fedozzi, Introduzione
al diritto internazionale, 11 ed., Cedam, Padova, 1933, pp. 3-16; ¢ R. Monaco, Solidarismo
e teoria dell istituzione nella dottrina del diritto internazionale, in Archivio Serafini, 108/1,
1932, pp. 221 ss.

92 Secondo il monismo internazionalista, il principio unitario su cui si fonda il diritto sarebbe
la norma fondamentale di diritto internazionale che sancisce 1’obbligatorieta degli accordi e
delle consuetudini internazionali. Hans Kelsen ¢ il principale esponente della teoria monista
internazionalista, anche se nel tempo ¢ passato da una versione piu radicale della sua
impostazione, v. sul punto H. Kelsen, Das Problem der Souverdnitdit und die Theorie des
Vélkerrecht, Tibingen, 1920, ad una versione piu moderata, v. Id., La transformation du
droit internatiional en droit interne, in Revue gén. De droit public, 1936, pp. 4 ss; Id.,
Principles of International Law, New York, 1952, pp. 401 ss. L’approccio monista
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statalista),” nei confronti del quale tutti gli altri si pongono come
ordinamenti giuridici derivati. Una rigorosa applicazione della tesi monista
implica che le norme internazionali possano produrre effetti giuridici
interni senza bisogno di recepimento da parte degli ordinamenti giuridici
nazionali.

In un primo momento anche i rapporti tra diritto comunitario e diritto
nazionale sono stati ricostruiti sulla base del postulato dualista.”
Successivamente, tuttavia, il consolidarsi dei principi del primato del diritto
dell’Unione, della diretta applicabilita e dell’effetto diretto di alcune delle
sue fonti, nonché il loro graduale accoglimento nella giurisprudenza della
Consulta,” hanno palesato I’irriducibilita della sistemazione dei rapporti tra

internazionalista ¢ rinvenibile anche nel pensiero della Scuola di Vienna, si v. a questo
riguardo A. Verdross, Vélkerrecht, 1 ed., Springer, Wien, 1937 (IV ed., 1959), J. L. Kunz,
Staatenverbindungen, Kohlhammer, Stuttgart, 1929 e P. Guggenheim, Lehrbuch des
Volkerrechts, unter Beriicksichtigung der internationaled und schweizerischen Praxis, Vol.
1, Basel, Verl. F. Recht u. Geselleschaft, 1948.

% Secondo il monismo statalista, il principio unitario su cui si fonda il diritto sarebbe la
sovranita dello Stato. Gli autori afferenti a questa scuola di pensiero sono stati apostrofati
anche come «negatori del diritto internazionale», perché dal principio della sovranita
deducono (i) che il diritto internazionale ¢ semplice morale positiva, non sostenuta da
coattivita e irrilevante sul piano giuridico (v. in questo senso A. Lasson, Prinzip und Zukunft
des Volkerrecht, Herzt, Berlin, de Gruyter, 1967, p. 401); (i) che il diritto internazionale ¢
diritto pubblico esterno, cio¢ il diritto statale mediante il quale lo Stato disciplina i rapporti
con gli altri Stati (cfr. in questo senso G. W. Hegel, Lineamenti di filosofia del diritto (1821),
Laterza, Bari, 1965, p. 383-384, P. Zorn, Die deutschen Staatsvertrdge, in ZgStW 36, 1880,
pp- 1 ss.; oppure (iii) che il diritto internazionale risulta da un’«auto-limitazione» dello Stato
sovrano, ed ¢ quindi comunque diritto statale (v. cosi K. Bergbohm, Staatsvertrige und
Gesetze als Quellen des Vilkerrechts, Dorpat, Mattiesen, 1877, G. Jellinek, Die Rechtliche
Natur der Staatenvertrige. Ein Beitrag zur juristischen Construction des Volkerrechts,
Wien, Holder, 1880, p. 1 ss, spec. p. 45).

4 Si riteneva ciog: (i) che il diritto comunitario non fosse in grado di produrre effetti
nell’ordinamento interno ove non «recepito» mediante i consueti strumenti di adattamento;
e che (i7) il diritto comunitario, una volta interiorizzato, fosse privo di una resistenza passiva
superiore a quella propria della fonte utilizzata per il suo recepimento. Cfr., Corte
costituzionale sentenza del 24 febbraio 1964, n. 14 (Costa c. Enel) e sentenza del 16
dicembre 1965, n. 98 (Acciaierie San Michele c¢. Comunita europea del carbone e
dell’acciaio).

% Sulla rilevanza dei principi del primato e dell’effetto diretto nell’avanzamento del
processo di integrazione europea cfr. F. Donati, I principi del primato e dell effetto diretto
del diritto dell’Unione in un sistema di tutele concorrenti dei diritti fondamentali, in
federalismi.it, 29 aprile 2020. Piu in generale, si v. altresi G. Gaja - A. Adinolfi, Introduzione
ad uno studio del diritto dell’Unione europea, 2014, spec. pp. 180-202; J. H. Weiler, La
Costituzione dell’Europa, Bologna, 1999, pp.46-50. Quanto all’esperienza costituzionale
italiana, il Giudice delle leggi ¢ andato progressivamente confermando 1’effetto diretto di
molteplici fonti normative europee: dai Trattati (Corte costituzionale, sentenza del 12
maggio 2017, n. 111) alla Carta dei diritti fondamentali di Nizza (Corte costituzionale,
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diritto dell’Unione e diritto interno alla storica diatriba tra dualisti e
monisti.”® 11 Giudice delle leggi ha quindi dismesso I’approccio dualista
elaborando la cosiddetta «teoria della separazione»,’” in virtu della quale la
realta giuridica europea e quella nazionale costituirebbero «due sistemi [...]
autonomi e distinti, ancorché coordinati, secondo la ripartizione di
competenza stabilita e garantita dal Trattatoy», affermando, fra 1’altro, che
le fonti sovranazionali appartengono «ad altro ordinamento diverso da
quello statale [... e che] in forza dell’art. 11 Cost. [... ricevono] diretta
applicazione nel territorio italiano, [pur rimanendo] estranee al sistema
delle fonti interne [... € non potendo dunque] essere valutate secondo gli
schemi predisposti per la soluzione dei conflitti tra le norme del nostro
ordinamento». La preminenza del diritto dell’Unione non discenderebbe
dunque né dalla prevalenza gerarchica del diritto sovranazionale, né da
particolari forme di invalidita giuridica, bensi dal fatto che il diritto
nazionale verrebbe a «ritrarsi» dall’ambito materiale di rilevanza europea,98

Anche I’ottica separatista adottata dal Giudice delle leggi non ¢ tuttavia
cosi rigorosa come ci si potrebbe attendere. In alcune occasioni, la Corte
costituzionale ¢ parsa contraddire I’idea di una netta separazione fra i due

sentenza del 7 novembre 2017, n. 269) dai regolamenti (Corte costituzionale, sentenza del
27 dicembre 1973, n. 183) alle direttive (Corte costituzionale, sentenza del 15 luglio 1976,
n. 182), dalle sentenze interpretative della Corte di giustizia (Corte costituzionale, sentenza
del 16 giugno 1993, n. 285) a quelle di condanna per inadempimento (Corte costituzionale,
sentenza del 11 luglio 1989, n. 389).

% La letteratura scientifica sottolinea da tempo ormai come nessuno dei due schemi trovi
applicazione concreta negli ordinamenti contemporanei, evidenziando piuttosto la tendenza
a contemperare le diverse esigenze espresse dai due modelli. Cfr. a questo riguardo L. Ferrari
Bravo, International and Municipal Law: the Complementarity of Legal Systems, in R. St.
J. Macdonald - D. M. Johnston (a cura di), The Structure and Process of International Law:
Essays in Legal Philosophy Doctrine and Theory, The Hague-Boston-Lancaster, 1983, pp.
715 ss.

7 Benché il cambio di prospettiva accolto dal Giudice delle leggi sia stato determinato dalle
pressioni della Corte di giustizia, il Giudice delle leggi ha ricostruito i rapporti tra diritto
dell’Unione europea e diritto interno muovendo da premesse teoriche diametralmente
opposte. Secondo la Corte di giustizia, infatti, la preminenza e I’immediata applicabilita del
diritto comunitario discenderebbero dal fatto che questo forma «parte integrante, con rango
superiore rispetto alle norme interne, dell’ordinamento giuridico vigente nel territorio dei
singoli Stati membri», CGUE, C-106/77, Amministrazione delle finanze dello Stato S.p.A.
c. Simmenthal, sentenza del 9 marzo 1978, p.to 17.

% Queste affermazioni sono rinvenibili nelle sentenze della Corte costituzionale del 18
dicembre 1973, n. 183 (Frontini) e del 5 giugno 1984, n. 170 (Granital). Sull’efficacia
«paralizzante» del diritto sovranazionale v. A. Predieri, La giurisprudenza della Corte
costituzionale sulla gerarchia e sulla competenza di ordinamenti o di norme nelle relazioni
fra Stato e Comunita europea, in AA.VV, La Corte costituzionale tra diritto interno e diritto
comunitario, Milano, Giuffre, 1991, spec. pp. 103-121.
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ordinamenti svolgendo un’interpretazione armonizzatrice tra principi
fondamentali del nostro ordinamento costituzionale e i vincoli derivanti
dall’appartenenza all’Unione europea.” Se si guarda poi alle nuove forme
di conflittualita interordinamentale relative alla tutela dei diritti
fondamentali, si ha una evidente conferma di quanto precede: se gli ambiti
di applicazione dei sistemi di tutela dei diritti fondamentali nazionali e
sovranazionale fossero rigorosamente separati, un conflitto fra i medesimi
non potrebbe determinarsi: ciascun sistema assumerebbe esclusiva
rilevanza nel proprio ambito applicativo.loo

Queste contraddizioni attraggono [’approccio della Consulta al
postulato monista,'”’ dando vita ad alcuni paradossi teorici che hanno
portato una parte della letteratura a mettere in discussione 1’utilizzo della
prospettiva separatista per spiegare gli equilibri raggiunti tra i due sistemi
normativi.'”” Si & osservato a tale proposito che se anche «venisse accolta
I’ottica monista [...] la prospettazione in termini di competenza [dei
rapporti tra i due ordinamenti] sarebbe sempre utilizzabile»'” e che il
primato del diritto dell’Unione sarebbe ammissibile «anche ipotizzando
I’esistenza, all’interno di un unico ordinamento, di due sistemi giuridici che
stanno tra di loro in un rapporto non molto differente rispetto a quello [...]
tra le fonti statali e regionali».lo4

In un certo senso, ¢ in questa stessa prospettiva che si colloca
I’elaborazione a livello internazionale della teoria del «constitutional
pluralism» (o «pluralismo costituzionale»),105 che prende le mosse

% Si pensi, ad esempio, alla sentenza Fragd, in cui il Giudice delle leggi ha proposto
un’interpretazione in chiave sovranazionale del diritto alla tutela giurisdizionale che, a
rigore di una stretta separazione fra i due ordinamenti, non avrebbe potuto subire alcuna
relativizzazione per effetto delle peculiarita del sistema europeo. Cosi, F. Donati, La
motivazione nella sentenza n. 232 del 1989 ed il “bilanciamento” tra interessi nazionali ed
interessi comunitari nel sindacato sui “controlimiti”, in A. Ruggeri (a cura di), La
motivazione delle decisioni della Corte costituzionale, Torino, 1994, pp. 494 ss.

% E indubbio che i due sistemi di tutela concorrano nella definizione di numerose
fattispecie, secondo una serie innumerevole di combinazioni normative. Cosi, E.
Cannizzaro, Sistemi concorrenti di tutela dei diritti fondamentali, cit., pp. 57-58, secondo
cui «[sarebbe] proprio da questo continuo intreccio normativo che deriva il concorso fra il
sistema di tutela dei diritti fondamentali europeo e quelli nazionali. Il problema di
determinare il sistema «competente» di diritti fondamentali si pone, quindi, rispetto ai tanti
e variegati rapporti giuridici disciplinati sia da norme europee che norme nazionali».

19" Cft. in tal senso, A. Predieri, I/ nuovo assetto dei mercati finanziari e crediti nel quadro
della concorrenza comunitaria, Milano, Vol. I, 1992, p. 189.

192 Cfr. sul punto, F. Donati, Sindacato di costituzionalitd, cit., spec. pp. 139-195

13 Cosi A. Predieri, La giurisprudenza della Corte costituzionale, cit., p. 113 (corsivo mio).
104 1 questo senso F. Donati, Sindacato di costituzionalita, cit., p. 107.

195 La letteratura in argomento ¢ ormai sconfinata, basti qui rinviare a N. MacCormick,
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dall’impossibilita di leggere in termini meramente gerarchici i rapporti fra
diritto dell’Unione e diritto interno agli Stati membri, criticando
I’ossessione per la sovranita tipica delle tradizionali letture del processo di
integrazione europea. Quest’ultime, secondo la celebre espressione di Neil
MacCormick, finirebbero per leggere il fenomeno sovranazionale in una
prospettiva meramente «monocular»'® incapace di rispecchiare la stretta
interdipendenza raggiunta tra gli ordinamenti giuridici nazionali e il sistema
giuridico dell’Unione europea. Secondo la dottrina pluralistica una corretta
ricostruzione delle dinamiche integrative dovrebbe invece optare per una
lettura «eterarchica» delle relazioni interordinamentali; una prospettiva,
questa, che se da un lato ha il pregio di descrivere efficacemente le
complessita della realta giuridica contemporanea, dall’altro, in assenza di
criteri di sistemazione dei rapporti tra fonti sovranazionali e nazionali
universalmente condivisi, apre al rischio di conflitti in grado di minare la
tenuta della costruzione europea.

Anche il modello ricostruttivo tracciato dal «constitutional pluralismy»

\ s -1 107 . 3 .
non ¢ esente da criticita. ' In letteratura si ¢ osservato, ad esempio, che tale

Beyond the Sovereign State, in Modern Law Review, 1993, pp. 1 ss.; Id., Questioning
Sovereignty: Law, State, and Nation in the European Commonwealth, Oxford University
Press, Oxford, 1999; N. Walker, Constitutional Pluralism Revisited, in European Law
Journal, 2016, pp. 333-355; J. H. H. Weiler, The Constitution of Europe: Do the New
Clothes Have an Emperor and Other Essays on European Integration, Cambridge
University Press, 1999, spec.; M. P. Maduro, Contrapunctual Law: Europe’s Constitutional
Pluralism in Action, in N. Walker (ed.), Sovereignty in Transition, Oxford, Hart Publishing,
2003; M. Kumm, Who is the Final Arbiter of Constitutionality in Europe? Three
Conceptions of the Relatioship Between the German Federal Constitutional Court and the
European Court of Justice, in Common Market Law Review, 1999, pp. 351-386; M. Avbelj
- J. Komarek (a cura di), Constitutional Pluralism in the European Union and Beyond, Hart,
Oxford, 2012; K. Jaklic, Constitutional Pluralism in the EU, Oxford University Press,
Oxford, 2014; D. Halberstam, Constitutional Heterarchy: The Centrality of Conflict in the
European Union and the United States, in University of Michigan Public Law Working
Paper, 2008 (ripubblicato in J. Dunoff - J. Trachtman (a cura di), In Ruling the World?
Constitutionalism, International Law and Global Governance, CUP, Cambridge, 2009, pp.
326-335).

19 Cosi, N. MacCormick, Questioning Sovereignty, cit., p. 5: «[o]ne thing which it is
necessary for jurisprudence or the philosophy of law to do in the present state of affairs is
to guard against taking a narrow one-state or Community-only perspective, a monocular
view of these things. The difficulty about sovereignty theory is that it seems to point
inevitably in that direction.

197 Per una ricostruzione delle critiche solitamente mosse dalla letteratura scientifica verso
la retorica del Constitutional Pluralism, v. N. Walker, Constitutionalism and Pluralism in
Global Context, in M. Avbelj- J. Komarek (a cura di), Constitutional Pluralism, cit., pp. 17
ss.; v. anche A. Bobic, Consitutional Pluralism is not dead: an analysis of interactions
between Constitutional Courts of Member States and the European Court of Justice, in
German Law Journal, Vol. 18, Issue no. 6, 2017, pp. 1395-1428.
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teoria sarebbe priva di un vero e proprio carattere deontico, limitandosi ad
una (seppur efficace) descrizione della realta giuridica attuale.'” Vi & chi
fra I’altro, come Alexander Somek, ha messo in discussione la ricostruzione
offerta dal Constitutional Pluralism, ritenendola, in ultima analisi, la
riproposizione di un monismo di stampo internazionalista.'” Secondo altri
ancora la teoria del constitutional pluralism sarebbe al contempo
«insostenibiley, in quanto fonte di incertezza giuridica,“o ed «ossimoricay,
nella misura in cui sovrastimerebbe il ruolo delle Corti nella gestione di
profondi interrogativi costituzionali correlati alla legittimazione del
processo di integrazione europea.111

Pur nella consapevolezza di tali limiti, e senza voler in questo modo
convalidarne tuot court le premesse, il discorso giuridico sul «pluralismo
costituzionale» consente di introdurre piu efficacemente rispetto alle altre
ipotesi ricostruttive, lo studio che qui si propone. La descrizione pluralistica
evidenzia, infatti, I’esigenza di una revisione critica di quelle dottrine che
possono dar luogo a conflitti costituzionali insanabili e che, se non gestiti
adeguatamente, rischiano di minare la tenuta del sistema sovranazionale e,
dunque, in ultima analisi, le finalitd internazionalistiche delle Costituzioni
contemporanee. 1

198 N Krisch, Beyond Constitutionalism: the Pluralist Structure of Postnational Law, OUP,
2010, p. 70 ss.

199 Cosi, A. Somek, Monism: A Tale of the Undead, in M. Avbelj - J. Komarek (a cura di),
Constitutional Pluralism, cit., p. 343-379. In senso contrario, cfr. M. P. Maduro, Three
Claims of Constitutional Pluralism, in M. Avbelj - J. Komarek (a cura di), Constitutional
Pluralism, cit. pp. 67-84.

19 Cft. J. Baquero Cruz, The Legacy of the Maastricht-Urteil and the Pluralist Movement,
in European Law Journal, 2008, Vol. 14, pp. 389-422; D. Kelemen, On the Unsustainability
of Constitutional Pluralism, in Maastricht Journal of European and Comparative Law,
2016, Vol. 23, pp. 136-150; C. Timmermans, The Magic World of Constitutional Pluralism,
in European Constitutional Law Review, 2014, vol. 10, pp. 349-58.

"'V in questo senso, M. Loughlin, Constitutional Pluralism: An Oxymoron, in Global
Constitutionalism, 2014, vol. 3, pp. 9-30, spec. p. 17; K. Tuori, European Constitutionalism,
Cambridge University Press, 2015.

12 Questa esigenza & gia stata raccolta da alcuni autori che hanno approfondito la tematica
del pluralismo costituzionale in chiave normativo/prescrittiva. Tra questi si v. i contributi di
M. P. Maduro, Contrapunctual Law: Europe’s Constitutional Pluralism in Action, in N.
Walker (ed.), Soverignty in Transition, cit., pp. 501 ss.; e M. Kumm, The Jurisprudence of
Cosntitutional Conflict: Constitutional Supremacy in FEurope before and after the
Constitutional Treaty, in European Law Journal, Vol. 11, n. 3, 2005, pp. 262 - 307.
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6. Il punto di approdo: esigenza di una ridefinizione del sindacato di
costituzionalita sui controlimiti

L’evoluzione del quadro normativo e giurisprudenziale europeo cui si ¢
accennato, unitamente alle premesse teoriche sviluppate supra, fanno si che
I’esigenza di un controllo di costituzionalita cosi rigoroso come quello sui
controlimiti sia duramente messa alla prova. Benché I’approccio elaborato
dalla Corte costituzionale abbia risposto a lungo ad una logica non priva di
razionalita, quest’ultimo si rivela oggi inadeguato e contraddittorio sotto
molteplici profili. Inadeguato, poiché cosi come declinato non valorizza
adeguatamente I’«estroversione»' > del nostro ordinamento, che pur fu
discussa e fermamente voluta - come si vedra infra - dall’Assemblea
costituente; e contraddittorio perché, fra 1’altro, non tiene conto del fatto
che proprio le stesse Corti costituzionali europee hanno fatto pressione
affinché 1’Unione europea si dotasse di un sistema di tutela dei diritti
fondamentali e di un tasso di democraticita complessivamente adeguati.

Gia da tempo, peraltro, un’avvertita dottrina sostiene che una moderna
teoria dei controlimiti non dovrebbe pil, come accadeva nel passato,
dirigersi verso le singole norme dell’Unione, proponendo I’accoglimento
di un «giudizio di equivalenza globale»114 nel segno della nota
giurisprudenza Solange II - Beshiuf3 del Bundesverfassungsgericht."” Le piu
recenti pronunce del Giudice delle leggi,''® come del resto le successive

13 Cfr. B. Cannizzaro, I valori costituzionali oltre lo Stato, in Osservatorio sulle fonti, fasc.
2/2018, spec. pp. 1-4; 1d, Trattati internazionali e giudizio di costituzionalita, Milano, 1991,
pp. 351-353.

" Cfr. in questo senso, G. Gaja, La sentenza della Corte costituzionale n. 232 del 1989 e i
«controlimitiy alla superiorita del diritto comunitario, in AA.VV., La Corte costituzionale
tra diritto interno e diritto comunitario, Milano, Giuffré, 1991, p. 86, secondo cui le
«pressioni per un’uniformita di applicazione del diritto comunitario, e quindi per un giudizio
di equivalenza globale del tipo di quello che la Corte costituzionale tedesca ha espresso nella
seconda ordinanza “Solange” e che, entro certi limiti, la Corte costituzionale aveva gia
affermato nella sentenza Acciaierie San Michele [sarebbero destinate ad aumentare con
I’avanzamento del processo di integrazione sovranazionale]. E difficile [infatti] per uno
Stato essere membro di una Comunita riservandosi di non applicarne alcune regole in
ragione di pur fondamentali principi costituzionali».

15 Come noto, il Tribunale costituzionale tedesco, dopo aver in un primo momento
elaborato uno scrutinio di costituzionalitd sui singoli atti comunitari similare a quello
italiano (Solange I - Beshluf3- BVerfG, 37, 271 decisione del 29 maggio 1974), ha poi
sospeso 1’esercizio di tale scrutinio, «fintantochéy il sistema europeo, ed in particolare la
Corte di giustizia dell’Unione europea, avessero offerto una protezione dei diritti
fondamentali almeno equivalente a quella prevista dalla legge fondamentale tedesca
(Solange II - Beshluf3 - BVerfG, 73, 339, decisione del 22 ottobre 1986).

16 Cfr., a questo riguardo, i gia citati provvedimenti nn. 238/2014, 24/2017 ¢ 115/2018.
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decisioni Maastricht Urteil'’” e Lissabon Urteil'™® del Tribunale

costituzionale federale tedesco, sembrano tuttavia escludere un’imminente
sospensione del sindacato sui controlimiti in questi termini.'"’ Cio
nondimeno, alcune significative novita si affacciano sullo scenario
giuridico europeo inducendo a riflettere su ulteriori strumenti di
razionalizzazione dello scrutinio di costituzionalita sui controlimiti.

In questa prospettiva desta particolare interesse la volonta manifestata
di recente da alcune Corti costituzionali d’Europa di (ri)accentrare presso
di sé ’opera di sistemazione dei rapporti fra le fonti sovranazionali e quelle
nazionali, anche mediante un dialogo diretto con la Corte di giustizia
dell’Unione europea. L’impiego del rinvio pregiudiziale ex art. 267 TFUE
da parte degli organi di giustizia costituzionale degli Stati membri si € oggi
diffuso a tal punto da porre 1’esigenza di domandarsi se questo possa offrire
spunti per una razionalizzazione della dottrina dei controlimiti. D’altra
parte, se da un lato I’instaurazione del dialogo fra le Corti d’Europa si
dimostra necessaria alla luce della portata precettiva del principio di leale
collaborazione fra le istituzioni sovranazionali e quelle degli Stati
membri,m dall’altro la vocazione internazionalistica del nostro

1 BVerfG 89, 155, decisione del 12 ottobre 1993. Con tale decisione, il Tribunale
costituzionale tedesco ha elaborato la c.d. ultra-vires review, riservandosi la facolta di
sindacare eventuali violazioni del principio di attribuzione, arrogandosi, di conseguenza, il
controllo sulla Kompetenz-Kompetenz.

"8 BVerfG 123, 267, decisione del 30 giugno 2009. Mediante tale pronuncia, i Giudici di
Karlsrhue hanno elaborato la c.d. identity review, riservandosi la facolta di sindacare il
diritto dell’Unione che sia ritenuto contrario all’identita costituzionale tedesca, da
identificarsi ai sensi dell’art. 79(3) Grundgesetz.

191 a Consulta ha ribadito il suo approccio nel noto caso Taricco. Cfr., Corte costituzionale,
ordinanza n. 24/2017, cit., p.to 2 del considerato in diritto: «I’osservanza dei principi
supremi dell’ordine costituzionale italiano e dei diritti inalienabili della persona ¢
condizione perché il diritto dell’Unione possa essere applicato in Italia. Qualora si
verificasse il caso, sommamente improbabile, che in specifiche ipotesi normative tale
osservanza venga meno, sarebbe necessario dichiarare 1’illegittimita costituzionale della
legge nazionale che ha autorizzato la ratifica e resi esecutivi i Trattati, per la sola parte in
cui essa consente che quell’ipotesi normativa si realizzi».

120 Cfr. a questo riguardo L. S. Rossi, 2, 4, 6 TUE... linterpretazione dell’ “Identity Clause”
alla luce dei valori fondamentali dell’UE, in Liber Amicorum Antonio Tizzano. De la Cour
CECA a la Cour de I'Union: la long parcours de la justice europeénne, Torino, 2018, pp.
859-870, spec. p. 865, secondo cui «[...] la possibilita per gli Stati membri di invocare
eccezioni o deroghe alle regole europee in nome del rispetto della loro identita nazionale
trova [...] un limite nell’obbligo di leale cooperazione, la cui violazione da parte degli Stati
membri pud essere sanzionata con un ricorso in infrazione». Piu in generale, quanto
all’influenza del principio di leale collaborazione sul processo interpretativo del Giudice
costituzionale, si pensi, fra 1’altro, all’obbligo di interpretazione conforme al diritto
dell’Unione. V. CGUE, Causa C-105/2003, Pupino, sentenza del 16 giugno 2005,
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ordinamento dovrebbe vincolare la Corte costituzionale ad appurare la
portata degli obblighi internazionali che la concernono. Un approccio di
questo tipo potrebbe quantomeno contribuire all’affermazione di un
sindacato sui controlimiti che escluda che un atto normativo dell’Unione
europea possa essere dichiarato inapplicabile sul territorio nazionale, senza
preoccuparsi della tenuta del sistema sovranazionale, e quindi, della
salvaguardia dei valori espressi dall’art. 11 Cost.'”!

Per verificare questo assunto ¢ necessario approfondire le dinamiche
interpretative tipiche dello scrutinio sui controlimiti. Com’¢ noto, le
tensioni costituzionali determinate dalla preminenza del diritto dell’Unione
sul diritto interno si risolvono, in ultima analisi, in un giudizio di
bilanciamento tra 1’apertura internazionalistica del nostro ordinamento
costituzionale e i principi costituzionali esposti a degradazione per effetto
della preminenza del diritto dell’Unione.' Si tratta, questo, di un
bilanciamento «inter-valore»'> volto al contemperamento di diritti ed
interessi ascrivibili a valori costituzionali eterogenei, tutt’altro che
infrequente sul versante interno, ma che assume dei connotati peculiari se
analizzato nel contesto del sindacato di costituzionalita sui controlimiti cosi
come delineato dalla giurisprudenza della nostra Corte costituzionale.

Anzitutto si pone il problema di verificare la «bilanciabilita» dei
cosiddetti «principi supremi dell’ordinamento» e dei diritti inviolabili
dell’uomo. Sul punto non & rinvenibile una posizione dottrinale unitaria,'**

ECLI:EU:C:2005:386.

21 Cfr, in questo senso, R. Mastroianni, La Corte costituzionale si rivolge alla Corte di
giustizia in tema di “controlimiti” costituzionali: é un vero dialogo?, in Federalismi.it,
Editoriale del 5 aprile 2017.

122 Sul bilanciamento nel giudizio di costituzionalita della Corte costituzionale italiana vis-
a-vis il diritto dell’Unione cfr. A. Ruggeri, Sistema integrato di fonti, tecniche interpretative,
tutela dei diritti fondamentali, in Osservatorio sulle fonti, fasc. 3/2009; V. Sciarabba, Nuovi
punti fermi (e questioni aperte) nei rapporti tra fonti e corti nazionali ed internazionali, in
Giurisprudenza Costituzionale, 2007, pp. 3585 ss; E. Cannizzaro, I/ bilanciamento fra diritti
fondamentali e l’art. 117, 1° comma, Cost., in Rivista di diritto internazionale, 2010, pp.
128 ss. V. perd in senso contrario, L. Andretto, Principio costituzionale di apertura
internazionale e giudizio di bilanciamento fra principi fondamentali, in M. Predazza
Gorlero (a cura di), Corti costituzionali e Corti europee dopo il Trattato di Lisbona, Napoli,
2010, pp. 173-200.

'BCfr. sul punto A. Morrone, Bilanciamento (giustizia costituzionale), in Enciclopedia del
diritto. Annali II, t. 2, 2008 secondo cui il bilanciamento rappresenterebbe una tecnica
interpretativa di successo nella risoluzione dei conflitti «inter-valorey, tra i quali 1’ Autore
indica anche «i conflitti tra situazioni giuridiche soggettive e interessi obiettivi
dell’ordinamento  costituzionale». Sull’'unitd tra bilanciamento e interpretazione
costituzionale cfr. A. Ruggeri, Interpretazione costituzionale e ragionevolezza, in Politica
del diritto, 2006, p. 560.

124 Cfr. in senso favorevole alla possibilita di bilanciare i «principi supremi» P. Faraguna,
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ma ¢ ragionevole propendere per una risposta positiva nei limiti del loro
«wesengehalty (contenuto essenziale).125 In secondo luogo, occorre
verificare il contenuto dei valori internazionalistici che, per loro stessa
natura, assumono un’estensione diversa a seconda delle specificita delle
organizzazioni internazionali alle quali I’Italia ha aderito. E indubbio infatti
che le incidenze ammesse dalla nostra Carta costituzionale presentino
un’ampiezza variabile a seconda dell’idoneita o meno di tali organizzazioni
internazionali di determinare delle limitazioni di sovranita. Altrimenti, non
si spiegherebbe la diversa valenza riconosciuta a trattati analoghi come la
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea e la Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo.'*

Fermi dunque i tratti tipici del bilanciamento caratterizzante lo scrutinio
di costituzionalita sui controlimiti, occorre interrogarsi sui benefici che
potrebbero derivare dall’utilizzo del rinvio pregiudiziale nelle dinamiche
giurisdizionali determinate dai limiti costituzionali al primato del diritto
dell’Unione europea. A questo proposito, come si vedra infra, 1 dati
empirici raccolti consentono ragionevolmente di ritenere che il dialogo fra
gli organi di giustizia costituzionale e la Corte di giustizia possa consentire:
(i) Delaborazione di nuove forme di composizione dei conflitti
interordinamentali, anche attraverso la rilettura di categorie emerse a livello
sovranazionale quali le «tradizioni costituzionali comuni» e «I’identita
nazionale insita nella struttura costituzionale degli Stati membrix»;'>’ (ii) di

Al confini della Costituzione, cit., pp. 151-166, il quale parla in tal senso di «principi eppure
supremi». In senso contrario v. M. Luciani, Intelligenti Pauca. I/ caso Taricco forna
(catafratto) a Lussemburgo, in Rivista AIC, fasc. 1/2017, secondo cui: «quel bilanciamento
¢ stato gia compiuto dall’art. 1 e dallo stesso art. 11 Cost., che hanno incorporato i
controlimiti nel processo di adesione dell’Italia, conservando la sovranita al popolo italiano
e consentendone solo limitazioni (e non cessioni), oltretutto “in condizioni di parita con gli
altri Stati”».

125 Sembra militare in questo senso ’espressione utilizzata dalla Corte costituzionale italiana
nella sentenza del 19 dicembre 1988, n. 1145, p.to 2.1 del considerato in diritto, secondo
cui: «[l]Ja Costituzione italiana contiene alcuni principi supremi che non possono essere
sovvertiti o modificati nel loro contenuto essenziale neppure da leggi di revisione
costituzionale o da altre leggi costituzionali». A tal proposito, si v. da ultimo, L. Castelli,
Alla ricerca del “limite dei limiti”: il «contenuto essenzialey dei diritti fondamentali nel
dialogo fra le Corti, in Rivista AIC, fasc. 1/2021, pp. 454-486, spec. pp. 483 ss.

126 Cfr. a questo riguardo Corte costituzionale sentenze del 22 ottobre 2007, nn. 348-349
(c.d. «sentenze gemelley).

127 Sembrano andare in questa direzione le considerazioni svolte dalla Corte costituzionale
italiana, nell’ordinanza n. 24/2017, cit. secondo cui: «naturalmente, la Corte di giustizia non
¢ sollevata dal compito di definire il campo di applicazione del diritto dell’Unione, né pud
essere ulteriormente gravata dall’onere di valutare nel dettaglio se esso sia compatibile con
I’identita costituzionale di ciascun Stato membro. E percio ragionevole attendersi che, nei
casi in cui tale valutazione sia di non immediata evidenza, il giudice europeo provveda a
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innalzare 1’autorevolezza della Corte di giustizia e delle Corti costituzionali
degli Stati membri, ove inserito in un contesto di reciproca comprensione
dell’integrazione fra i due ordinamenti;'*® (jif) una rilettura della dottrina
dei controlimiti alla luce del -carattere sistemico dell’apertura
internazionalista verso la realta comunitaria; e (iv) di trovare soluzioni piu
adeguate alle esigenze sottese ai principi costituzionali, consentendo
un’eguaglianza di trattamento di situazioni analoghe che invece
I’applicazione dei controlimiti non consentirebbe.'*’

L’idea, dunque, ¢ che una sorta di «procedimentalizzazione
dialogica»'*® dello scrutinio di costituzionalita sui controlimiti possa
ridurne le aporie. Affinché cio sia possibile, tuttavia, occorre che la

stabilire il significato della normativa dell’Unione, rimettendo alle autorita nazionali la
verifica ultima circa I’osservanza dei principi supremi dell’ordinamentoy.

2 11 Giudice delle leggi & sembrato muoversi in questa direzione nell’ormai celebre
ordinanza 24/2017, cit., proponendo un rinvio pregiudiziale quasi «pedagogico», nel segno
di una ricostruzione della struttura pluralistica della realta giuridica sovranazionale, salvo
poi apparentemente abbandonare questa retorica nella successiva sentenza del 31 maggio
2018, n. 115 in risposta alla sentenza della CGUE, M.4.S. e M.B., cit., preferendo una
dialettica tipo identitario. Piu in generale, sul procedimento come sede del pluralismo cfr. P.
Haberle, I diritti fondamentali nelle societa pluraliste e la Costituzione del pluralismo, in
M. Luciani (a cura di), La democrazia alla fine del secolo, Roma, Laterza, 1994, p. 104.

129 Cfr., in questo senso, G. Gaja, Alternative ai controlimiti rispetto a norme internazionali
generali e norme dell’Unione europea, in Rivista di Diritto Internazionale, fasc. 4/2018, pp.
1035 ss.

130 Sia consentito tracciare un parallelo - alquanto ardito e pur mantenendo i dovuti distinguo
- specificando che I’utilizzo del termine «procedimentalizzazione» ¢, in un certo senso,
mutuato da quella letteratura che, occupandosi della legittimazione democratica delle
autoritd amministrative indipendenti, ne ha proposto una ricostruzione valorizzando la
procedimentalizzazione. Cfr. sul punto, S. Cassese, Negoziazione e trasparenza e i
procedimenti davanti alle Autorita indipendenti, in AA.VV., Il procedimento davanti alle
Autorita Indipendenti, in Quaderni del Consiglio di Stato n. 5, Torino, 1999, p. 42, secondo
cui «a chi sostiene che le Autorita debbano essere anche politicamente accountable e,
quindi, meno indipendenti, puo solo rispondersi che esse sono in altro modo accountable
[...] la loro legittimazione non discende dalla democrazia politica, ma dalla democrazia
procedimentale”; e G. Morbidelli, Sul regime amministrativo amministrativo delle autorita
indipendenti, in Scritti di diritto pubblico dell’economia, Quaderno Cesifin n. 6, Torino,
2001, p. 225, secondo il quale “/’ampia procedimentalizzazione |...] funge da antidoto
rispetto alla anomala collocazione [delle Autorita amministrative indipendenti] nel sistema
costituzionale”; del resto, vi ¢ da tempo chi approfondisce il fenomeno sovranazionale
mediante le categorie del diritto amministrativo. Con riferimento alla nota critica sul deficit
democratico dell’Unione, vi ¢ chi per esempio ha paragonato 1’Unione ad una sorta di
agenzia con poteri di regolazione, non molto diversa dalle autorita indipendenti previste
negli ordinamenti nazionali. V. G. Majone, Europe’s Democratic Deficit: The Question of
Standard, in European Law Journal, 1998, pp. 5 ss; e A. Moravcesik, In Defence of the
“Democratic Deficit”: Reassessing the Legitimacy of the European Union, in Journal of
Common Market Studies, 2002, p. 615.
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proposizione del rinvio pregiudiziale da parte delle Corti costituzionali
degli Stati membri non scada in una semplice rivendicazione di spazio a
carattere autoreferenziale. Del resto, se non si vuole che tale rinnovamento
sfoci nella creazione di un «lawyers’ paradise» distaccato dalle esigenze
concrete di salvaguardia dei diritti e dei principi fondamentali”®' o in una
semplice valvola di sfogo di pretese nazionalistiche, & necessario che questo
approccio si inserisca in una rilettura del contesto costituzionale alla luce
dello stato di avanzamento del processo di integrazione europea.

In altri termini, il ricorso al rinvio pregiudiziale ex art. 267 TFUE
nell’ambito dello scrutinio di costituzionalita sui controlimiti dovrebbe
essere di ausilio per la nostra Corte costituzionale nella determinazione del
parametro di costituzionalita in base al quale esercitare il proprio sindacato,
che dovrebbe consistere in un «parametro misto» risultante
dall’integrazione richiesta dagli artt. 11 e 117, comma 1, Cost.
Un’impostazione di questo tipo consentirebbe di mitigare il rischio di una
deriva autoreferenziale del sindacato di costituzionalita sui controlimiti,
anche alla luce del canone dell’interpretazione magis ut valeant delle
garanzie costituzionali, consentendo, al contempo, di bilanciare le esigenze
sovranazionali con i principi costituzionali intangibili esposti a rischio di
degradazione per effetto del primato del diritto dell’Unione europea.

Occorre dunque che le Corti costituzionali nazionali prendano sul serio
I’utilizzo di tale strumento,132 facendone un uso che consenta di valorizzare
I’apertura internazionalistica che contraddistingue gran parte degli
ordinamenti europei. L’unico modo per limitare 1’arbitrarietd insita
nell’individuazione di limiti costituzionali alla preminenza del diritto
dell’Unione europea ¢, infatti, quella di inserire il discorso giuridico sui
controlimiti in un quadro argomentativo rinnovato, che sia in grado di dar
conto dei valori che irradiano il nostro ordinamento costituzionale, primi
fra tutti i valori internazionalistici, mitigando la discrezionalita che
caratterizza 1’opera di individuazione dei principi supremi del nostro

BL Cfr., in questo senso, R. Mastroianni, La Corte di giustizia ed il controllo di
costituzionalita: Simmenthal revisited?, in Giurisprudenza costituzionale, 2014, pp. 4089 -
4101, spec. p. 4100, secondo cui: «[iJn ogni caso in questa forzata ricerca del sistema
perfetto di convivenza tra Corti supreme si rischia di tenere in dispare il vero protagonista
del sistema, vale a dire il singolo i cui diritti sono in discussione dinanzi ai giudici nazionali,
il quale vede le sue esigenze di tutela cosi [...] sacrificate quantomeno in parte sull’altare del
dialogo a tutti costi tra le corti».

132 Sulla necessita di prendere sul serio il dialogo fra le Corti d’Europa, ¢ dunque I’utilizzo
del rinvio pregiudiziale ex art. 267 TFUE, cfr. M. Cartabia, “Taking Dialogue Seriously”.
The Renewed Need for a Judicial Dialogue at the Time of Constitutional Activism in the
Europea Union, in Jean Monnet Working Paper 12/07, ora in 1d, Europe and Rights: Taking
Dialogue Seriously, in European Constitutional Law Review, vol. 5, issue 1, 2009, pp. 5-31.
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. 133
ordinamento.

7. Osservazione del fenomeno: il paradigma dei controlimiti “rovesciato”
nel legal reasoning della Corte di giustizia del’lUnione europea

L’avvento del dialogo tra le Corti in materia di controlimiti pone la
Corte di giustizia dinanzi ad una triplice alternativa: (i) optare per
un’applicazione rigorosa del primato del diritto dell’Unione europea,
ordinando la disapplicazione delle norme nazionali, anche costituzionali,
contrastanti con il diritto sovranazionale;'** (i) salvaguardare le specificita
costituzionali degli Stati membri valorizzando con la propria
interpretazione le eccezioni agli obblighi derivanti dall’appartenenza
dell’Unione europea contemplate dalla normativa sovranazionale;'*” e (iii)
«europeizzare» gli attriti interordinamentali traducendoli in ipotesi di
invalidita degli atti normativi dell’Unione, oppure operando «revirements»
0 precisazioni con riferimento a posizioni giurisprudenziali e orientamenti
interpretativi assunti in precedenza.136

Quanto alla scelta di queste strade 1’approccio della Corte di giustizia si
¢ dimostrato sino ad oggi principalmente oscillatorio, variando a seconda
delle esigenze di «autonomizzazioney di volta in volta percepite dai giudici
europei. In un primo momento, i Giudici di Lussemburgo hanno trattato i
conflitti interordinamentali seguendo I’approccio delineato dalla prima

133 p_ Barile, Diritti dell’'uvomo e libertd fondamentali, cit., pp. 213-214, il quale continua
«sarebbe stato (e sarebbe tuttora) molto piu corretto, giuridicamente, non creare due
categorie di norme costituzionali e far salvi tutti i principi costituzionali, in ogni conflitto
con le norme di derivazione pattizia». In senso critico verso la distinzione tra norme
costituzionali e principi supremi, cfr. tra gli altri, S. Merlini, La corte costituzionale e il
Concordato, in Quale giustizia, 1971, pp. 241 ss.

B4y, a questo riguardo, CGUE, Melloni, cit.

35 v. a questo riguardo, CGUE, Causa C-208/09, Sayn Witigestein, sentenza del 22
dicembre 2010, ECLLI:EU:C:2010:806. Cfr. in argomento G. Di Federico, L ’identita
nazionale nazionale degli Stati membri nel diritto dell’Unione europea, Napoli, Editoriale
Scientifica, 2017; S. Polimeni, Controlimiti e identita costituzionale nazionale. Contributo
per una ricostruzione del “dialogo” tra le Corti, Napoli, 2018; L. S. Rossi, 2, 4, 6 TUE, cit.,
spec. pp. 861-865; A. von Bogdandy, S. Schill, Overcoming Absolute Primacy, cit.; B.
Guastaferro, Beyond the Exceptionalism of Constitutional Conflicts: The Ordinary
Functions of the Identity Clause, in Yearbook of European Law, Vol. 31, 2012, pp. 263 ss.;
F. X. Millet, Plaider Iidentité constitutionnelle de I’Etat devant la Cour de justice, in Quad.
cost., 4/2018, p. 831 ss.; M. Cartabia, Commento all’art. 4, par. 2 TUE, in A. Tizzano,
Trattati dell’Unione europea, Giuffre, Milano, 2014, pp. 23 ss.; e i contributi contenuti in
A. Saiz Arnaiz - C. Alcoberro Llivina (a cura di) National Constitutional Identity and
European Integration, Cambrigde - Antwerp, 2013.

Bév. a questo riguardo, CGUE, M.4.S. e M.B., cit.
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alternativa: fin dalle celebri decisioni Costa c. Enel””’ e Internationale

Handelgeselleschaft,”™® i Giudici di Palazzo Kirchberg hanno affermato
rigorosamente il primato del diritto dell’Unione europea, escludendo che
I’applicazione di standard di tutela piu elevati a livello nazionale potesse in
alcun modo minare 1’autonomia, 1’effettivita e 1’uniforme applicazione del
diritto dell’Unione. Al primo approccio si € poi progressivamente
affiancato quello descritto dalla seconda alternativa, in cui la Corte di
giustizia ha manifestato la propria disponibilita a farsi carico di specifici
valori costituzionali degli Stati membri, ancorché non ascrivibili ad una
«tradizione costituzionale comune»."” L’avvento del dialogo fra le Corti
costituzionali (e supreme) degli Stati membri e la Corte di giustizia, ha poi
consentito 1’emersione di una «terza via» ai due scenari precedenti, ossia:
I’«europeizzazione» dei conflitti mediante il giudizio sull’invalidita e
I’interpretazione degli atti comunitari.

La «terza via» rappresenta senz’altro 1’opzione preferibile fra le
alternative in quanto consente di evitare il riduzionismo della prevalenza di
un testo «costituzionale» sull’altro (primato della Costituzione o primato
del diritto dell’Unione) mediante un proficuo confronto fra le Corti
costituzionali d’Europa e la Corte di giustizia (primato della Costituzione
attraverso il primato del diritto dell’Unione europea, o viceversa). Questo
approccio consente, fra ’altro, di guardare al sindacato sovranazionale in
un’ottica nuova: 1’«incontro al limite»'*" fra le Corti evoca 1’immagine di
un rovesciamento del paradigma dei controlimiti nel «legal reasoning» dei
Giudici di Lussemburgo. Ed invero, la Corte di giustizia ¢ posta dinanzi ad
un bivio fra il primato del diritto dell’Unione e il primato delle Costituzioni.
Un’alternativa di questo tipo innesca nel discorso giuridico della Corte di
giustizia interpretazioni e bilanciamenti non dissimili da quelli fondanti la
dottrina dei controlimiti. Ebbene, i Giudici di Lussemburgo sono chiamati
a valutare quale delle due strade consenta di salvaguardare i valori e i
principi fondanti ’ordinamento giuridico dell’Unione europea. In buona
sostanza, se I’accoglimento della prospettiva nazionale pregiudicasse la
tenuta del sistema sovranazionale, la Corte di giustizia opterebbe
ragionevolmente per una rigorosa conferma della preminenza del diritto
dell’Unione; mentre laddove le frizioni evidenziate dagli organi di giustizia
costituzionale degli Stati membri rinvenissero una giustificazione
«tollerabile» da parte dell’ordinamento costituzionale europeo, allora la
Corte di giustizia opterebbe ragionevolmente per la seconda.

37 CGUE, Causa 6/64, sentenza del 15 luglio 1964, ECLI:EU:C:1964:66.

138 CGUE, Causa 11/70, cit.

139 Cfr. in questo senso, CGUE, Omega e Dynamic Medien, cit.

1401 >espressione & utilizzata da L. Gradoni, Incontro al limite, in SIDIblog, 29 gennaio 2018.
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In questa linea ricostruttiva ¢ possibile intravedere una sorta di
circolazione del modello costituzionale dei «controlimiti» a livello
sovranazionale che, sotto un punto di vista scientifico, pone 1’esigenza di
una ricognizione di quei principi e quei valori che possono portare la Corte
di giustizia a fornire una risposta negativa ai rinvii pregiudiziali delle Corti
costituzionali degli Stati membri. A questo riguardo, si sono gia verificate
delle ipotesi nelle quali la Corte di giustizia ha fornito risposte negative a
quesiti «permissivisti» degli organi di giustizia costituzionale degli Stati
membri; si pensi ad esempio alla celebre decisione Melloni, nella quale i
Giudici di Lussemburgo hanno interpretato il diritto dell’Unione in senso
ostativo a standard di tutela dei diritti nazionali in grado di compromettere
I’unita, I’autonomia e 1’uniforme applicazione del diritto sovranazionale; o
ancora al caso Ajos,141 nel quale la Corte di giustizia ha confermato
I’efficacia diretta orizzontale dei principi generali del diritto dell’Unione
europea, precludendo alla Corte suprema danese 1’invocazione di eccezioni
derivanti da esigenze di certezza del diritto e dal conseguente principio del
legittimo affidamento.

Sebbene queste vicende siano emblematiche e utili per una ricostruzione
dell’«identita costituzionale europea», una corretta comprensione del
fenomeno necessita uno sguardo trasversale alla giurisprudenza della Corte
di giustizia, non necessariamente limitato alle pronunce sollecitate dai
rinvii pregiudiziali delle Corti costituzionali degli Stati membri. Come gli
ordinamenti giuridici nazionali, anche |’ordinamento comunitario ha
conosciuto I’individuazione di una serie di principi fondamentali su binari
teorici eterogenei.'” Si pensi alla celebre saga Kadi,'" alle sentenze
Achmea,144 Akerberg Fransson,145 Zambrano™® o al Parare n. 2/13." Un

I CGUE, C-441/14, sentenza del 19 aprile 2016, ECLI:EU:C:2016:278. Cfr. i commenti
di R. Holdgaard - D. Elkan - G. K. Schaldemose, From co-operation to collision: the ECJ’s
Ajos ruling and the Danish Supreme Court’s refusal to comply, in Common Market Law
Review, 2018, pp. 17-53; U. Sadl - S. Mair, Mutual disempowerment: case C-441/14 Dansk
Industri, acting on behalf of Ajos A/S v Estate of Karsten Eigil Rasmussen and case
no.15/2014 Dansk Industri (DI) acting for Ajos A/S v The Estate left by A, in European
Constitutional Law Review, 2017, Vol. 13, pp. 347-368; F. Picod, Non-discrimination en
fonction de 1’dge dans un litige entre particuliers, in La Semaine Juridique - édition
générale, 2016, n° 17 pp. 871 ss.

2j v. in argomento A. V. Bogdandy, Founding Principles of EU Law. A Theoretical and
Doctrinal Sketch, in European Law Journal, Vol. 16, Issue 2, p. 95-111.

143 CGUE, Cause C-402/05 P e C-415/05 P, cit.

144 CGUE, Causa C-284/16, sentenza del 6 marzo 2018, ECLI:EU:C:2018:158.

145 CGUE, Causa C-617/10, sentenza del 26 febbraio 2013, ECLLEU:C:2013:105.

146 CGUE, Causa C-34/09, sentenza del 8 marzo 2011, ECLI:EU:C:2011:124.

147 CGUE, Parere del 18 dicembre 2014, cit.
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ulteriore contributo alla graduale definizione di una tavola di valori e
principi irrinunciabili per [’ordinamento sovranazionale ¢ offerta,
indirettamente, dalle recenti decisioni adottate dalla Corte di giustizia per
fronteggiare la crisi della «Rule of law», cosi come la programmata
fuoriuscita del Regno Unito dalla realta sovranazionale.'**

Piu in generale, nella recente sentenza X.C., Y.B. e Z.A.,149 la Corte di
giustizia ha elaborato un vero e proprio statuto costituzionale dell’Unione
europea qualificando esplicitamente come principi fondanti: (i) il fatto di
derivare da una fonte autonoma costituita dai Trattati; (i) il primato del
diritto dell’Unione europea su quello interno agli Stati membri;"’ (iii)
I’effetto diretto delle disposizioni europee recanti obblighi chiari, precisi ed
incondizionati;"*' nonché (iv) la tutela dei diritti fondamentali garantita al
suo interno, cosi come individuati dalla Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea, dalle tradizioni costituzionali comuni e dai trattati
internazionali ratificati dalla maggioranza degli Stati membri."* A questi,
si sommano indubbiamente: (v) il principio della «rule of laww;”” e (vi) la

% A questo riguardo, destano particolare interesse le pronunce CGUE, Causa C-64/16,
Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses, sentenza del 27 febbraio 2018,
ECLI:EU:C:2018:117 e CGUE, C-216/18 PPU, Minister of Justice c. L.M., sentenza del 25
luglio 2018, ECLI:EU:C:2018:586, in virtu delle quali i Giudici di Palazzo Kirchberg hanno
sottolineato che il requisito dell’indipendenza dei Giudici attiene al «contenuto essenziale»
del diritto fondamentale ad un equo processo, che riveste importanza cardinale quale
garanzia della tutela dell’insieme dei diritti derivanti al singolo dal diritto dell’Unione e della
salvaguardia dei valori comuni agli Stati membri enunciati all’art. 2 TUE, segnatamente, del
valore della Rule of law. Nella stessa linea ricostruttiva, suscita notevole interesse la recente
sentenza CGUE, C-621/18, Andy Wightman et a. c. Secretary State for Exiting the European
Union, sentenza del 10 dicembre 2018, ECLI:EU:C:2018:999, ricca di riferimenti alla
giurisprudenza precedente della Corte di giustizia, quella, per chiarirsi, in cui il Giudice
dell’Unione usa apertamente una terminologia costituzionalistica, inaugurata con la celebre
sentenza CGUE, Causa 294/83, Les Verts, sentenza del 23 aprile 1986,
ECLI:EU:C:1986:166.

149 CGUE, Causa C-234/17, sentenza del 24 ottobre 2018, ECLI:EU:C:2018:853.

130 Cfr. in tal senso, CGUE, Costa, cit.; CGUE, Internationale Handelsgesellschaft, cit.,
pto 3; CGUE, Parere 1/91 (Accordo SEE — 1), del 14 dicembre 1991,
ECLLLEU:C:1991:490, p.to 21; e CGUE, Parere 1/09, dell’8 marzo 2011,
ECLI:EU:C:2011:123, p.to 65; ¢ CGUE, Melloni, cit., p.to 59.

B Cfr., in questo senso, CGUE, Causa 26/62, van Gend & Loos, sentenza del 5 febbraio
1963, ECLI:EU:C:1963:1, pag. 23; CGUE, parere 1/09, cit., p.to 65; e CGUE, parere 2/13
cit., p.to 166.

2y, in questo senso, CGUE, ERT, cit., p.to 41; CGUE, Causa C-299/95, Kremzow,
sentenza del 29 maggio 1997, ECLI:EU:C:1997:254, p.to 14; CGUE, Schmidberger, cit.,
p-to 73; CGUE, Kadi, cit., p.ti 283 e 284; e CGUE, parere 2/13, cit., p.to 169.

3 v, in questo senso, CGUE, Minister of Justice c. L.M., cit., p.to 48; CGUE, 4ssocia¢do
Sindical dos Juizes Portugueses, cit., p.to 31 giurisprudenza ivi citata.
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cittadinanza europea e i diritti ad essa correlati.

Come si avra modo di sottolineare, una disamina trasversale di questa
giurisprudenza delinea ’esistenza di un «meta-valore» - una specie di
«grundnorm» - che assume nella gerarchia delle fonti europee una posizione
sostanzialmente preminente155 e che a nostro avviso offre spunti sufficienti
per ipotizzare una sorta di «rovesciamento» del paradigma dei controlimiti
a livello sovranazionale. Si tratta, questo, di un fenomeno non del tutto
passato inosservato in dottrina,””® ma che manca ancora oggi di una
ricostruzione unitaria, come gia avvenuto, sul versante interno, per la
dottrina dei controlimiti.

8. Finalita e piano di lavoro

Alla luce di quanto precede, il presente volume intende far luce sui
mutamenti che hanno coinvolto gli attriti interordinamentali caratterizzanti
lo spazio giuridico europeo e sull’approccio dialogico intrapreso di recente
da alcune Corti costituzionali d’Europa. Il lavoro sara suddiviso in due
parti: (i) una prima dedicata all’approfondimento delle relazioni esistenti
tra il primato del diritto dell’Unione e il sindacato di costituzionalita del
Giudice delle leggi; e (ii) una seconda parte dedicata, invece, alla disamina
delle dinamiche intercorrenti tra il primato della Costituzione degli Stati
membri e il sindacato della Corte di giustizia sulla validita e
I’interpretazione del diritto dell’Unione.

La prima parte sard a sua volta suddivisa in tre capitoli: un primo
capitolo volto a porre in evidenza 1’evoluzione della dottrina dei
controlimiti e I’esigenza di una sua ridefinizione attraverso una rilettura
dell’art. 11 Cost. Il secondo capitolo sara dedicato ad una disamina delle
vicende giurisprudenziali che hanno visto 1’instaurazione di un dialogo fra
le Corti costituzionali (e supreme) degli Stati membri e la Corte di giustizia
in materia di controlimiti. Il terzo capitolo, infine, sara incentrato
sull’orientamento inaugurato di recente dalla Corte costituzionale italiana
in materia di doppia pregiudizialita, verificando criticamente il contributo
che questa impostazione puo dare allo sviluppo di un moderno sindacato di
costituzionalita sui controlimiti.

34V, in questo senso, CGUE, Zambrano, cit.

155 Sul punto R. Mastroianni, La garanzia dei valori nell’azione esterna e il ruolo della
Corte di giustizia, in E. Sciso - R. Baratta - C. Morviducci (a cura di), I valori dell’Unione
europea e l’azione esterna, Torino, 2016.

156 Cfr. sul punto A. Ruggeri, “Tradizioni costituzionali comuni” e “controlimiti”, tra teoria
delle fonti e teoria dell’interpretazione, in Diritto Pubblico Comparato Europeo, 2003, pp.
104-105.
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La seconda parta sara divisa in due ulteriori capitoli. Il primo capitolo
cerchera di ricostruire il quadro di valori e principi fondanti
dell’ordinamento giuridico dell’Unione europea come limite al primato
delle Costituzioni degli Stati membri. Il secondo capitolo cerchera, invece,
di approfondire le modalita di immissione di materiale costituzionale
nazionale a livello europeo, mediante I’elaborazione concettuale delle c.d.
«tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri» e dell’«identita
nazionale insita nella loro struttura fondamentale, politica e costituzionaley,
verificandone le ricadute nel giudizio sull’interpretazione e la validita del
diritto dell’Unione derivanti dall’utilizzo del rinvio pregiudiziale ex art. 267
TFUE in materia di controlimiti.

L’aspettativa del confronto fra le due parti del presente lavoro ¢ quella
di riuscire a dimostrare che 1’avvento del dialogo fra la Corte di giustizia e
le Corti costituzionali d’Europa, oltre a porre le basi per una ridefinizione
della dottrina dei controlimiti a livello interno, possa generare una sorta di
rovesciamento del paradigma teorico dei controlimiti nel legal reasoning
della Corte di giustizia e, per I’effetto, tracciare nuovi itinerari per la
dottrina coniata ormai piu di cinquanta anni fa dal Prof. Paolo Barile.
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Capitolo 1
Il sindacato di costituzionalita sui controlimiti

1. L’art. 11 Cost. a settanta anni dall’entrata in vigore della Costituzione

Organizzare una riflessione sull’interpretazione evolutiva che ha
contraddistinto i primi settanta anni di vita dell’art. 11 Cost. ¢ affare
tutt’altro che semplice.””’ Occorre prima di tutto delimitare il campo di

157 La letteratura sull’art. 11 Cost. & ormai sconfinata. Cfr., fra gli altri, N. Lupo, L art. 11
come “chiave di volta” della costituzione vigente, in Rassegna Parlamentare, 2020, fasc. 3,
pp- 379-418; R. Mastroianni, L ‘art. 11 Cost. preso sul serio, in Diritto pubblico comparato
ed europeo, Editoriale, 3/2018; E. Cannizzaro, [ valori costituzionali oltre lo Stato, cit.; L.
Gianniti, / Costituenti e [’Europa, in federalismi.it, 1 agosto 2018; P. Faraguna, Costituzione
senza confini? Principi e fonti costituzionali tra sistema sovranazionale e diritto
internazionale, in F. Cortese - C. Caruso - S. Rossi (a cura di), Immaginare la Repubblica.
Mito e attualita dell’ Assemblea Costituente. 70 anni dell’Assemblea Costituente e della
Costituzione, Franco Angeli, Milano, 2018, pp. 63-97; L. Bonante, Costituzione italiana:
art. 11, in P. Costa - M. Salviati (a cura di), Costituzione italiana: i principi fondamentali,
Roma, 2018; L. Carlassarre, L art. 11 nella visione dei Costituenti, in Costituzionalismo.it,
fasc. 1/2013; N. Ronzitti (a cura di), L art. 11 della Costituzione. Baluardo della vocazione
internazionale dell’[talia, Editoriale Scientifica, Napoli, 2013; M. Cartabia - L. Chieffi, 4rt.
11, in R. Bifulco - A. Celotto - M. Olivetti (a cura di), Commentario alla Costituzione, |,
Utet, Torino, 2006; R. Bin, Art. 11, in V. Crisafulli - L. Paladin (a cura di), Commentario
Breve alla Costituzione, Padova, 1990, pp. 69 ss.; M. Luciani, La Costituzione italiana e gli
ostacoli all’integrazione europea, in Politica del diritto, 1992, pp. 557 ss.; S. Pajno,
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indagine; benché I’art. 11 Cost. non sia formalmente suddiviso in commi,
tale disposizione contempla due diverse parti: (i) una prima concernente i
principi che orientano la posizione della Repubblica italiana in relazione
alla guerra; e (if) una seconda relativa alla partecipazione dello Stato
italiano a realtd ed organizzazioni internazionali che comportano
limitazioni di sovranita.'™®

Pur nella consapevolezza dell’unita logica di tale disposizione,"’ le
considerazioni che seguono si concentreranno ratione materiae sulla
seconda parte dell’art. 11 Cost., con particolare riferimento alla
partecipazione della Repubblica italiana all’Unione europea. Nel perimetro
di indagine appena evidenziato ci proponiamo 1’obiettivo di approfondire
la centralita dell’art. 11 Cost. nella legalita costituzionale contemporanea,
chiarendone la posizione di principio fondamentale in grado di orientare la

L’integrazione comunitaria e il parametro di legittimita, Torino, 2001; C. Pinelli,
Costituzione e principio di esclusivita, Milano, 1990; A. Tizzano, L integrazione europea
dalla Costituente alla Commissione bicamerale, in Il Diritto dell'Unione europea, 1997, pp.
795 ss.; C. P. Mori, La recente giurisprudenza della Corte costituzionale sui rapporti fra
diritto comunitario e diritto interno, in Rivista di diritto internazionale privato e
processuale, 1985, pp. 773 ss; G. Sperduti, Sulle «limitazioni di sovranita» secondo [’art.
11 della Costituzione, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1978, pp. 473 ss,
ora in Id., L’ ordinamento italiano e il diritto comunitario, Padova, 1981, pp. 1 ss; A.
Cassese, Lo Stato e la comunita internazionale (gli ideali internazionalistici del costituente),
in G. Branca (a cura di), Commentario della Costituzione, artt. 1-12, 1975 pp. 461 ss.; G.
Barile, Limiti alla attuazione dei diritti europei e stranieri nell’ambito della Comunita
statale, in Comunicazioni e studi, XII, 1966, pp. 92 ss; G. Pau, Le norme di diritto
internazionale e le garanzie costituzionali della loro osservanza, in Rivista di diritto
internazionale, 1968, pp. 249 ss; G. Treves, Le limitazioni di sovranita ed i trattati
internazionali, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1973, pp. 561 ss; L. Sico,
Considerazioni sullinterpretazione dell’art. 11, in Diritto internazionale, 1966, pp. 297 ss;
G. Sacerdoti, L efficacia del diritto delle Comunita europee nell’ordinamento giuridico
italiano, Milano, 1966, pp. 108 ss; A. Migliazza, Le comunita europee in rapporto al diritto
internazionale e al diritto degli Stati membri, Milano, 1964, pp. 142 ss; R. Monaco, Limiti
della sovranita dello Stato e organizzazioni internazionali, in Studi di diritto costituzionale
in memoria di Luigi Rossi, Milano, p. 539 ss; T. Perassi, La Costituzione e [’ordinamento
internazionale, Milano, 1952, p. 11 ss.

158 L art. 11 Cost. ¢ oggi pacificamente annoverato nel gruppo delle cosiddette «european
clauses», ossia quelle previsioni contemplate in gran parte delle Costituzioni degli Stati
membri, attraverso le quali le democrazie europee hanno acconsentito alle limitazioni di
sovranita necessarie all’operativita delle istituzioni comunitarie. Per una panoramica
esaustiva di tipo comparatistico, cfr. M. Claes, Constitucionalizando Europa desde su
fuente. Las clausolas europeas en las Constituciones nacionales: evolucion y tipologia, in
M. Cartabia - B. de Witte - P. Pérez Tremps (a cura di), Constitucion europea, cit., pp. 123
ss.

139 Cfr. in questo senso L. Carlassarre, L’art. 11 nella visione dei Costituenti, cit., spec.
paragrafo 4.
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lettura dell’intero testo costituzionale.'®® La disamina che ci approntiamo a
svolgere consentira di mettere in luce alcuni argomenti interpretativi che
saranno d’ausilio per l’individuazione di una risposta ai quesiti che
trascendono trasversalmente questa prima parte del lavoro.

Seppur nella consapevolezza del margine di approssimazione e del
relativismo che inevitabilmente inerisce ad operazioni di questo tipo,
proveremo ad individuare quattro «punti» sulla «linea»'®" storica dei primi
70 anni dall’approvazione dell’art. 11 Cost.: (i) un primo punto, che precede
I’entrata in vigore della Costituzione, riguardante il dibattito intervenuto fra
i Costituenti; (i7) un secondo, che si ¢ dipanato principalmente tra gli anni
70 e ‘80 della nostra esperienza costituzionale, relativo all’interpretazione
dell’art. 11 Cost. come norma di sistemazione dei rapporti tra fonti interne
e sovranazionali; (iif) un terzo, che si pone oggi in modo dirompente dinanzi
all’acuirsi della conflittualita interordinamentale, inerente all’esigenza di
interpretare 1’art. 11 Cost. come una norma espressiva di valori
internazionalistici con cui debbono essere bilanciati gli altri valori
costituzionali; e (iv) un quarto dedicato alla disamina di alcune recenti
«svalutazioni interpretative»'®> dell’art. 11 Cost. nella giurisprudenza
italiana.

2. L’art. 11 Cost. come fondamento della partecipazione della Repubblica
italiana alla Comunita europea: il dibattito in Assemblea costituente

Appena un anno prima dall’inizio dei lavori dell’ Assemblea costituente
Piero Calamandrei auspico [’inserimento nella futura Costituzione
. . RET 163 5 :
repubblicana di talune «ammorsature giuridiche». L’espressione
alludeva a certe componenti strutturali che gli architetti dell’epoca erano

160 Cfr., in questo senso, Corte costituzionale sentenza Frontini, cit., p.to 4 del considerato
in diritto. V. anche L. Carlassare, L’art. 11 nella visione dei costituenti, cit., la quale
qualifica I’art. 11 Cost. come un «principio supremo» dell’ordinamento costituzionale
italiano, per cio stesso insopprimibile.

161 p_Grossi, Storicita del diritto, Napoli, 2006, p. 9: «lo storico del diritto ha, secondo me,
la funzione primaria di fungere da coscienza critica del giurista di diritto positivo. Costui ha
di fronte quel punto fisso della linea, che ¢ il diritto vigente, e spesso, isolandolo e
immobilizzandolo, ¢ troppo proteso ad assolutizzarlo. Lo storico del diritto deve richiamarlo
alla elementare ma salvante verita che quel punto non ¢ qualcosa di distaccato e di
distaccabile ma anzi ben inserito in una linea che nasce prima, prosegue fino all’oggi e
addirittura continua verso il futuro».

12 Cfr. a questo riguardo, R. Mastroianni, L art. 11 Cost., cit., p. VIII - XII.

163> espressione & utilizzata da P. Calamandrei, Costituente italiana e federalismo europeo,
in Corriere d’informazione, vol. 1, n. 96, 11 settembre 1945, ripubblicato in Id, Costruire la
democrazia. Premesse alla Costituente, Vallecchi Editore, Firenze, 1995, pp. 165-170.
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soliti lasciare nella parte superiore di pareti destinate a fungere da appoggio
per successive costruzioni. L’auspicio del futuro costituente era che la
nuova Costituzione contemplasse delle disposizioni di principio in grado di
consentire ed incoraggiare la partecipazione della Repubblica italiana ad
organizzazioni internazionali ispirate al valore della pace fra i popoli.

Non sorprende dunque che I’apertura internazionalistica della Carta
costituzionale sia stata un argomento assai dibattuto in seno all’ Assemblea
costituente.'™ Le principali forze politiche ivi rappresentate erano
accomunate da una significativa sensibilita verso i valori della comunita
internazionale, che veniva percepita come una garanzia contro i
totalitarismi e i bellicismi che avevano contrassegnato la prima meta del
Novecento. Come sottolineato da un’avvertita dottrina, 1’universalismo
cattolico e I’aspirazione all’avvicinamento fra i popoli ben si affiancavano
all’internazionalismo ideologico di comunisti e socialisti, alla loro sentita
esigenza di collaborazione politica con le grandi potenze democratiche,
trovando piena corrispondenza nelle motivazioni ideologiche dei partiti
minori, in particolare nell’ideale federalista del partito repubblicano e del
partito d’azione.'®

L’unita politica si paleso immediatamente nei lavori della I
Sottocommissione della Commissione del Ministero per la Costituente, ove
si levarono due sole voci discordi: quella dell’On. Mario Cevolotto
(membro dell’«Unione democratica Nazionaley), che cambio posizione nel
prosieguo dei lavori, e quella del monarchico On. Roberto Bencivenga
(esponente del «Blocco della Liberta»).'® La linea di pensiero della
maggioranza fu efficacemente espressa dall’On. Camillo Corsanego,
secondo cui:

«[...] fare una Costituzione moderna che finalmente rompa I’attuale cerchio di

164 gi v. al riguardo, L. Gianniti, / Costituenti e [’Europa, cit.; Cfr. altresi, P. Faraguna,
Costituzione senza confini? Cit., p. 64, nota 3, il quale fa notare come la letteratura
concentratasi sul contesto genetico della Costituzione abbia frequentemente trattato in
maniera marginale la discussione dell’Assemblea costituente riguardante la dimensione
internazionale e sovranazionale della Costituzione italiana.

165 Cosi, L. Carlassarre, L art. 11 nella visione dei Costituenti, cit., paragrafo 1.

166 Cfr. a questo riguardo, A. Cassese, Lo Stato e la comunitd internazionale, cit., il quale
sottolinea che 1’on. Cevolotto «si oppose alla norma prospettata rilevando che questa
contemplava una materia che doveva essere riservata piuttosto a “trattative e rapporti
internazionali”: “farne cenno nella Costituzione vorrebbe dire cristallizzare una materia che
¢ di per sé stessa mutevole”»; I’on. Bencivenga invece si espresse affermando che «dato che
negli articoli della Costituzione ¢ (sic) un principio etico, morale ed un impegno di leale
osservanza, io non credo opportuno inserire quella parte dell’art. 4, che potra trovare invece
piu opportuna sede in dichiarazioni di Governo».
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superbia e di nazionalismo, e sia una mano tesa verso gli altri popoli, nel senso di
accettare da un lato delle limitazioni nell’interesse della pace internazionale e col
riconoscere dall’altro un’autorita superiore che dirima le controversie [avrebbe

significato ...] mettere la Repubblica fra i pionieri del diritto internazionale».'®’

La dimensione europea comparve piu volte nel dibattito costituente e in
fasi diverse dei lavori: in Sottocommissione, in Commissione ¢ in
Assemblea. E possibile trovare un primo riferimento alla realta giuridica
europea nei resoconti stenografici della seduta della I Sottocommissione
del 3 dicembre 1946, in cui I’on. Umberto Tupini - nel contesto di un
dibattito sull’allora articolo 5 del progetto di costituzione (poi art. 4, art. 10
e nel prosieguo art. 11) - si dichiard a favore della creazione degli «Stati
Uniti d’Europa». La discussione si riapri successivamente in seno alla
Commissione per la Costituzione,'® presso la quale ’On. Emilio Lussu
presentd un emendamento affinché 1’allora art. 4 del progetto menzionasse
esplicitamente le organizzazioni europee.169

L’emendamento venne bocciato dalla Commissione per la ragione
indicata dall’On. Aldo Moro che, pur dichiarandosi d’accordo sulle
premesse della proposta dell’On. Lussu, la giudico superflua ritenendo il
riferimento ad organizzazioni internazionali comprensivo delle istituzioni
europee.”o 11 progetto dell’allora art. 4 fu dunque presentato all’ Assemblea
costituente privo di riferimenti alla realta giuridica europea. La questione
fu pero avanzata nuovamente in seno all’Assemblea Costituente dall’On.
Celeste Bastianetto che, in tal sede, propose I’introduzione dopo le parole
«limitazioni di sovranitd necessarie» di un riferimento all’«Unita
d’Europay, cosi argomentando:

«se in questa Carta costituzionale potremo inserire la parola “Europa”, noi
incastoneremo in essa un gioiello, perché inseriremo quanto vi ¢ di piu bello per la
civilta e per la pace dell’Europa. Perché badate, onorevoli colleghi, dal punto di vista
economico questa Europa non si scinde piu; dal punto di vista politico-militare
nemmeno si scinde piu; dal punto di vista politico vediamo gia che i partiti politici

167 C. Corsanego, seduta del 3 dicembre 1946. La Costituzione della Repubblica italiana nei
lavori dell’Assemblea Costituente, Vol. V1, p. 753.

168 Commissione per la Costituzione, adunanza plenaria, 24 gennaio 1947.

19V a tale riguardo, Costituzione della Repubblica nei lavori preparatori dell’ Assemblea
Costituente, Vol. VI, p. 166. Nello specifico, ’emendamento proposto dall’On. Lussu
suggeriva la sostituzione dell’espressione «l’organizzazione internazionale» con la dizione
«I’organizzazione europea ed internazionaley.

170 Costituzione della Repubblica nei lavori preparatori, cit., p. 166.
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hanno una grande funzione in questa unita europea».

L’emendamento venne tuttavia ritirato dopo le rassicurazioni ricevute
dal Presidente On. Meuccio Ruini secondo cui:

«in questo momento storico un ordinamento internazionale puo e deve andare anche
oltre i confini d’Europa. Limitarci a tali confini non ¢ opportuno di fronte ad altri
continenti, come 1’America, che desiderano partecipare all’organizzazione

internazionale».'”

Il silenzio della Carta costituzionale sulla realta giuridica europea ¢
quindi frutto dell’esigenza di evitare limitazioni esterne sul piano della
cooperazione internazionale, scongiurando fraintendimenti che avrebbero
potuto minare alleanze con paesi non afferenti al continente europeo, primi
fra tutti gli Stati Uniti. Fu dunque il timore di compromettere i gia precari
equilibri internazionali d’epoca post-bellica a scoraggiare un esplicito
richiamo costituzionale all’Unita europea. Questa prudenza non intendeva
certamente pregiudicare la partecipazione ad un’eventuale costruzione
politica europea che, a ragione, ¢ stata poi ricondotta all’art. 11 Cost.,
rivelatosi nel prosieguo un’«ammorsatura giuridica» in grado di offrire un
solido appiglio per una costruzione sovranazionale affatto scontata
all’indomani dell’entrata in vigore della Costituzione.

3. L’art. 11 Cost. come norma sulla sistemazione dei rapporti tra le fonti e
la teoria dei controlimiti al primato del diritto dell’Unione europea

Il ruolo dell’art. 11 Cost. come norma di sistemazione dei rapporti fra

diritto interno e diritto comunitario compare per la prima volta nella

giurisprudenza costituzionale nelle celebri decisioni n. 14/ 1964'" ¢ n.

171 C. Bastianetto, Assemblea Costituente, seduta del 24 marzo 1947

172 M. Ruini, Assemblea Costituente, seduta del 24 marzo 1947.

173 Corte costituzionale, sentenza Costa c. Enel, cit. Cfr. a margine della decisione, M. Bon
Valsassina, Considerazioni sulla sent. n. 14 del 1964, in Giurisprudenza costituzionale,
1964, pp. 133 ss; L. Paladin, /I sindacato della Corte costituzionale sull utilita della legge,
in Giurisprudenza costituzionale, 1964, pp. 145 ss; M. Mazziotti Di Celso, Appunti sulla
sentenza della Corte costituzionale riguardante la legge istitutiva dell’ENEL, in
Giurisprudenza costituzionale, 1964, pp. 443 ss.; R. Monaco, Diritto comunitario e diritto
interno davanti alla Corte costituzionale, in Giurisprudenza italiana, 1964, 1, pp. 1312 ss;
N. Catalano, Portata dell’art. 11 Cost. in relazione ai trattati istitutivi delle Comunita
europee, in Foro italiano, 1964, 1, pp. 465 ss.; A. Migliazza, La nazionalizzazione
dell’energia elettrica e il diritto delle comunita europee, in Foro padano, 1964, 1V, col. 17-
22; F. Bile, Questione di legittimita costituzionale e contrasto tra legge interna e Trattato
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98/1965."" In questa prima fase I’approccio del Giudice delle leggi ¢ di tipo
conservativo: benché percepiti come promanazione diretta delle limitazioni
di sovranita consentite dall’art. 11 Cost., i trattati istitutivi delle Comunita
europee vengono ricostruiti dalla Corte costituzionale come dei comuni
accordi internazionali ed il conflitto tra diritto comunitario e diritto interno
¢ affidato, in linea con ’approccio dualistico, al criterio cronologico «/ex
posterior derogat priori».

Pur presentando significative affinita le due decisioni afferiscono a
tematiche distinte. Mentre la prima attiene alla sistemazione dei rapporti fra
le fonti primarie del nostro ordinamento e le fonti normative di derivazione
sovranazionale,'” la seconda riguarda la diversa problematica della
compatibilita costituzionale della normativa comunitaria.'’® Entrambe le
questioni sono risolte dalla Consulta riconoscendo all’art. 11 Cost. mero
valore permissivo, senza attribuire al diritto comunitario una resistenza
passiva maggiore rispetto a quella riconosciuta agli atti normativi utilizzati
per il suo recepimento nell’ordinamento giuridico nazionale.

La lettura dell’art. 11 Cost. offerta dalla Corte costituzionale muta
radicalmente con la celebre decisione n. 183/1973."” In primo luogo, viene

istitutivo della CEE, in Giustizia civile, 1964, 111, pp.101-103; A. Loiodice, La legge di
esecuzione di un trattato internazionale nel sistema delle fonti normative, in Rassegna di
diritto pubblico, 1964, 11, pp.1120-1138.

174 Corte costituzionale, sentenza Acciaierie San Michele, cit. Cfr. a margine della pronuncia
i commenti di M. Mazziotti Di Celso, Commento alla sentenza n. 98 del 1965 della Corte
costituzionale, in Giurisprudenza costituzionale, 1965, pp. 1336 ss.; M. Berri, Ordinamento
comunitario e ordinamento interno, in Giustizia civile, 1966, pp. 56 ss.; F. Durante, Diritto
interno e diritto comunitario, in Rivista di diritto internazionale, 1966, pp. 56-64; N.
Catalano, Osservazione a Corte costituzionale 27 dicembre 1965, n. 98, in Foro italiano,
1966, Col. 8-12; A. Migliazza, Giudizio di legittimita costituzionale e giudizio innanzi alla
Corte di giustizia delle Comunita europee, in Rivista di diritto processuale, 1966, pp. 308-
319; G. Di Ciommo, Chronique de jurisprudence italienne, in Journal du droit
international, 1968, pp. 364-366;

175 Nello specifico, la questione di legittimita costituzionale verteva sull’asserito contrasto
tra la legge istitutiva dell’E.N.E.L. e la legge di ratifica ed esecuzione del trattato istitutivo
della Comunita economica europea. L’oggetto del giudizio era dunque rappresentato da una
disposizione di legge nazionale, mentre il parametro di giudizio individuato dal giudice
remittente era I’art. 11 Cost.

176 Nello specifico, la questione di legittimita costituzionale verteva sull’allegato contrasto
fra la legge di ratifica e di esecuzione del trattato istitutivo della C.E.C.A. e la stessa
Costituzione italiana. Nella seconda fattispecie, dunque, 1’oggetto del giudizio fu la legge di
ratifica ed esecuzione del trattato istitutivo della CECA, mentre il parametro di giudizio gli
artt. 102 e 113 Cost.

177 Corte costituzionale, sentenza Frontini, cit. Cfr. a margine della decisione i commenti di
P. Barile, Il cammino comunitario, cit.; R. Monaco, La costituzionalita dei regolamenti
comunitari, in Foro italiano, 1974, 1, 1, pp. 315-323; 1d., I regolamenti comunitari e la
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. . o178
superata la ricostruzione dell’art. 11 Cost. come mera norma permissiva

0 programmatica,179 sottolineando che «non a caso [tale disposizione]
venne collocata tra i “principi fondamentali” della Costituzione, segna[ndo]
un chiaro e preciso indirizzo politico». In secondo luogo, ¢ chiarito il
confine delle limitazioni di sovranita gia accennato nella citata decisione
Acciaierie San Michele, evidenziando che & da escludersi che «siffatte
limitazioni, concretamente puntualizzate nel Trattato di Roma [...], possano

Costituzione italiana (a proposito della sentenza n. 183 del 1973 della Corte
Costituzionale), in Annuario di diritto comparato e di studi legislativi, 1973, pp.1-13; M.
Berri, Riflessioni sul conflitto di norme comunitarie con leggi interne posteriori e sulla
legittimita costituzionale dell ordinamento comunitario, in Giustizia civile, 1974, 111, pp.
410-419; F. Sorrentino, Regolamenti comunitari, riserva di legge e garanzie costituzionali,
in Diritto e pratica tributaria, 1974, pp. 245-263; P. Mengozzi, Un orientamento
radicalmente nuovo in tema di rapporti tra diritto italiano e diritto comunitario?, in Rivista
di diritto internazionale, 1974, pp.708-729; G. Panico, La legittimita costituzionale della
normativa comunitaria di effetto diretto: luci ed ombre della sentenza c.c. 183/73, in Rivista
di diritto europeo, 1974, pp. 201-233; D. Maltese, Problemi dell ordinamento comunitario
e limiti di costituzionalita del sistema. Osservazioni sulla sentenza n. 183 del 1973 della
Corte Costituzionale, in AA.VV., Studi in onore di Manlio Udina. Diritto internazionale -
Storia delle relazioni internazionali, 1975, tomo L, pp. 463-491; 1d, Regolamenti comunitari,
riserva di legge e garanzie costituzionali, in Giurisprudenza italiana, 1974, 1, pp. 865 ss.
78 Secondo questa interpretazione, accolta peraltro dal Giudice delle leggi nella nota
sentenza Costa c. Enel, cit., I’art. 11 Cost. non esprimerebbe valori internazionalistici,
limitandosi ad ammettere la ratifica e 1’esecuzione mediante legge ordinaria di accordi
internazionali idonei ad incidere profondamente sull’ordinamento costituzionale. Cfr. a
questo riguardo, G. Balladore Pallieri, Competenza della Corte costituzionale riguardo al
diritto delle Comunita europee, in Diritto internazionale, 1966, p. 255; A. Bernardini,
Regolamento comunitario e legge statale, in Rivista di diritto internazionale, 1969, p. 321;
P. Caretti, Ordinamento comunitario e autonomia regionale, Milano, 1979, p. 68; G.
Strozzi, Regioni e adattamento dell ordinamento interno al diritto internazionale, Milano,
1983, p. 63 ss; G. L. Tosato, I regolamenti delle Comunita europee, Milano, 1965; G.
Sacerdoti, L’efficacia del diritto delle Comunita europee nell ordinamento giuridico
italiano, Milano, 1966, p. 106 ss; A. Migliazza, Le Comunita europee in rapporto al diritto
internazionale e al diritto degli Stati membri, Milano, 1964, p. 142 ss;

7V sulla questione M. Bon Valsassina, /! ripudio della guerra nella Costituzione italiana,
Padova, 1955, p. 18. Fra gli autori che negano la possibilita che la partecipazione italiana al
processo di integrazione comunitario possa determinare delle deroghe costituzionali alla
luce dell’art. 11, in quanto norma programmatica priva di un vero e proprio contenuto
valoriale, cfr. A. Balladore Pallieri, Diritto costituzionale, 11° ed., Milano, 1976, p. 493 ss;
M. Miele, La Costituzione italiana e il diritto internazionale, Milano, 1951, p. 30; L. Sico,
Considerazioni sull’interpretazione dell’art. 11 Costituzione, in Diritto Internazionale,
1966, p. 297 ss; G. Vedovato, I rapporti internazionali dello Stato, in P. Calamandrei - A.
Levi (a cura di), Commentario sistematico della Costituzione italiana, Firenze, 1950, 1, p.
96 ss; G. Pau, Le norme di diritto internazionale e le garanzie costituzionali della loro
osservanza, in Rivista di diritto internazionale, 1978, p. 270; A. Nocerino-Grisotti, Note
sull’inserimento e la qualificazione della normativa comunitaria derivata nell ordinamento
italiano, in Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 1979, pp. 23-34.
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comunque comportare per gli organi della C.E.E. un inammissibile potere
di violare i principi fondamentali del nostro ordinamento costituzionale, o
i diritti inalienabili della persona umanay.

In questa seconda fase, dunque, il rispetto dei principi supremi
dell’ordinamento costituzionale da parte del diritto comunitario si pone
come pre-condizione di costituzionalita della partecipazione italiana al
processo di integrazione europea. Sebbene infatti la Corte costituzionale
riconosca «efficacia obbligatorian (rectius “primato”) e «immediata
applicabilita» del diritto comunitario, quest’ultima si riserva un sindacato
di costituzionalita sulla legge di ratifica dei Trattati istitutivi della Comunita
economica europea, nella sua totalita, volta a verificare la rispondenza delle
«incidenze costituzionali»'*® del diritto comunitario ai principi supremi e ai
diritti inviolabili dell’'uomo sanciti e salvaguardati dal nostro sistema
costituzionale.

L’impostazione delineata dalla sentenza Frontini viene confermata poco
dopo dalla decisione n. 232/1975,"™" con la quale & precisato il dovere del

180 Sull’incidenza costituzionale dell’Unione europea cft., tra gli altri, M. Cartabia, Principi
inviolabili e integrazione europea, Giuffré, Milano, 1995; R. Bin - P. Caretti - G. Pitruzzella
(a cura di), Profili costituzionali dell’Unione europea, Bologna, 2015, spec. pp. 235-256; P.
Costanzo - L. Mezzetti - A. Ruggeri, Lineamenti di diritto costituzionale dell’Unione
europea, Torino, 2014; P. Bilancia, The dynamics of the EU integration and the impact on
the national constitutional law: the European Union after the Lisbon Treaties, Milano,
2012; A. Von Bogandy - J. Bast (a cura di), Principles of European constitutional law,
Oxford, 2011; M. Cartabia - J. H. H. Weiler (a cura di), L’ltalia in Europa. Profili
istituzionali e costituzionali, Bologna, 2000; F. Sorrentino, Profili costituzionali
dell’integrazione europea, Torino, 1995; M. Cappelletti - A. Pizzorusso (a cura di),
Linfluenza del diritto europeo sul diritto italiano, Milano, 1982. Si v., da ultimo, A.
Morrone, I mutamenti costituzionali derivanti dall’integrazione europea, in federalismi.it;
E. Longo, Gli effetti indiretti dell’integrazione costituzionale europea sulle fonti statali:
spunti ricostruttivi, in Osservatorio sulle fonti, fasc. 2/2018.

B1 Corte costituzionale, sentenza del 30 ottobre 1975, n. 232. Cft. a margine della decisione
B. Conforti, Regolamenti comunitari, leggi nazionali e Corte Costituzionale, in Il Foro
italiano, 1976, 1, pp. 542-547; M. Berri, Il preteso potere del giudice di disapplicare leggi
interne illegittime, perché riproduttive di regolamenti comunitari, in Giustizia civile, 1976,
IV, pp. 3-6 (ora in Id, Preteso potere del giudice ordinario di disapplicare leggi interne
costituzionalmente illegittime, perché riproduttive di regolamenti comunitari direttamente
applicabili, in A.a. V.v., Studi di diritto europeo in onore di Riccardo Monaco, Milano,
1977 pp. 13-23; F. Sorrentino, Brevi osservazioni sulle leggi contrastanti con norme
comunitarie: incostituzionalita e/o disapplicazione?, in Giurisprudenza costituzionale,
1975, pp. 3239-3247; 1d, Osservazioni sulle leggi contrastanti con norme comunitarie:
incostituzionalita e/o disapplicazione?, in Diritto e pratica tributaria, 1976, 1, pp. 233-242;
R. Monaco, Norma comunitaria e norma di legge interna successiva, Il Foro italiano, 1975,
1, pp. 2662-2666; C. E. Costanza, Regolamenti comunitari e norme nazionali nella sentenza
n. 232 del 30 ottobre 1975 della Corte Costituzionale, in Rivista di diritto europeo, 1976,
pp- 132-140; C. D’Antone, lllegittimita costituzionale conseguenziale e leggi di recezione
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giudice comune di proporre una questione di legittimita costituzionale
ogniqualvolta quest’ultimo rilevi un contrasto tra norme di diritto interno e
di diritto comunitario; specie con riguardo a quelle disposizioni di legge
che abbiano recepito fonti sovranazionali dotate di diretta applicabilita nella
realta giuridica interna, primi fra tutti i regolamenti comunitari.

La linea di intervento tracciata nella decisione Industrie Chimiche Italia
Centrale viene modificata poco dopo dalla celebre decisione n. 170/1984,'*

di regolamenti comunitari, in Il Foro italiano, 1976, V, pp. 249-255; M. Magagni, Corte
Costituzionale, giudice ordinario e conflitto fra norme comunitarie e norme nazionali
posteriori, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1977, pp. 360-373; F. Capelli,
Norme nazionali posteriori confliggenti con quelle comunitarie, in Diritto comunitario e
degli scambi internazionali, 1975, pp. 640-653; L. Plouvier, L’arrét de la Cour
constitutionnelle d’Italie du 22 octobre 1975 dans ['affaire ICIC (Industrie Chimiche Italia
Centrale), in Revue trimestrielle de droit européen, 1976, pp. 271-294; A. M. V. Valenti,
Ancora sui rapporti tra le norme comunitarie e le norme interne nella giurisprudenza
costituzionale, in Rivista di diritto europeo, 1976, pp. 5-19; M. Fumagalli Meraviglia,
Ancora sul conflitto fra normativa CEE e normativa nazionale, in Diritto comunitario e
degli scambi internazionali, 1976, pp. 500-503; J. Louis, Sur le théme: recours
constitutionnel et primauté du droit communautaire, in Giurisprudenza costituzionale,
1975, pp. 3227-3238; P. Mengozzi, Un orientamento radicalmente nuovo in tema di
rapporti tra diritto italiano e diritto comunitario?, in Rivista di diritto internazionale, 1974,
pp- 708-729; N. Catalano, Sul rapporto tra ordinamento interno e ordinamento comunitario,
in Giustizia civile, 1976, 1V, pp. 124-129; G. Gemma, Una nuova giurisprudenza per il
superamento dei dogmi dello stato nazionale, in TEMI - Rivista di giurisprudenza italiana,
1976, pp. 157-168.

132 Corte costituzionale, sentenza Granital, cit. Fra gli altri commenti, si vedano i contributi
di P. Mori, La recente giurisprudenza della Corte Costituzionale sui rapporti tra diritto
comunitario e diritto interno, in Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 1985,
pp- 773-788; G. Demuro, La giurisprudenza della Corte Costituzionale in materia di
applicazione dei regolamenti comunitari, in Giurisprudenza costituzionale, 1987, 1, pp.
2366-2395; G. Napoletano, Diritto comunitario e diritto italiano nella sentenza no. 170-84
della Corte Costituzionale, in Comunicazioni e studi, 1985, pp. 353-395; A. Ruggeri,
Comunita europee, Stato e regioni dopo la sentenza n. 170/1984 della Corte Costituzionale
sull efficacia dei regolamenti comunitari, in Le Regioni, 1985, pp. 433-455; A. Tizzano, La
Corte Costituzionale e il diritto comunitario. vent'anni dopo..., in Il Foro italiano, 1984, 1,
pp- 2063-2074; G. Gaja, New Developments in a Continuing Story: The Relationship
between EEC Law and Italian Law, in Common Market Law Review, 1990, pp. 83-95; G.
Gemma, Un’opportuna composizione di un dissidio, in Giurisprudenza costituzionale,
1984, 1, pp. 1222-1234; G. Sperduti, Una sentenza innovativa della Corte Costituzionale sul
diritto comunitario, in Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 1984, pp. 263-
268; M. Berri, Composizione del contrasto tra Corte costituzionale e Corte di giustizia delle
Comunita europee, in Giurisprudenza italiana, 1984, 1, Sez. 1, pp. 1521-1526; A. Barav,
Cour constitutionnelle italienne et droit communautaire: le fantome de Simmenthal, in
Revue trimestrielle de droit européen, 1985, pp. 313-341; M. Maresca, Prevalenza del
diritto comunitario sul diritto interno, in Diritto e pratica tributaria, 1984, 11, pp. 1073-
1082; P. A. Capotosti, Questioni interpretative della attuale giurisprudenza costituzionale
sui rapporti tra diritto interno e diritto comunitario, in Giurisprudenza costituzionale, 1987,
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. .. P . . 183
con la quale, a seguito delle pressioni del giudice comunitario, = la

Consulta riconosce al giudice comune il potere di «disapplicare» il diritto
interno contrastante con le norme di diritto comunitario dotate di effetto
diretto. Con la sentenza Granital, dunque, la portata delle limitazioni di
sovranita consentite dal nostro ordinamento si consolida ulteriormente, sino
ad ammettere il «ritrarsi» dell’normativa interna, quale ne sia la natura,
negli ambiti di competenza comunitaria a favore dell’immediata
applicazione del diritto sovranazionale.

Nella successiva decisione n. 232/1989, ™" la Consulta ¢ chiamata a
fronteggiare la nota pronuncia Roquette I della Corte di giustizia185 e,
richiamando la pregressa giurisprudenza Frontini e Granital, coglie
I’occasione per puntualizzare la portata del sindacato sui controlimiti,
riservandosi la facolta di verificare «se una qualsiasi norma del trattato, cosi
come essa ¢ interpretata ed applicata dalle istituzioni e dagli organi
comunitari, non venga in contrasto con i principi fondamentali
dell’ordinamento costituzionale o non attenti ai diritti inalienabili della
persona umanax».'>" All’esito di questa decisione il sindacato di

184

I, pp. 3810-3824.

133 CGUE, C-106/77, Amm. finanze c. S.p.A. Simmenthal, cit.

134 Corte costituzionale, sentenza F ragd, cit. Tra i numerosissimi commenti cfr. F. Donati,
La motivazione nella sentenza n. 232 del 1989, cit.; M. Lugato, La limitazione nel tempo
degli effetti delle pronunce di invalidita di regolamenti comunitari nel giudizio della Corte
costituzionale, in Giustizia civile, 1990, 1, pp. 322-325; H. G. Schermers, The Scales in
Balance: National Constitutional Courtv. Court of Justice, in Common Market Law Review,
1990, pp. 97-105; M. Cartabia, Nuovi sviluppi nelle “competenze comunitarie” della Corte
Costituzionale, in Giurisprudenza costituzionale, 1989, 1, pp. 1012-1023; 1d., The [talian
Constitutional Court and the Relationship between the Italian Legal System and the
European Community, in Michigan Journal of International Law, 1990, pp. 173-203; L.
Daniele, Costituzione italiana ed efficacia nel tempo delle sentenze della Corte di giustizia
comunitaria, in Il Foro italiano, 1990, 1, pp. 1855-1860; G. Gaja, New Developments in a
Continuing Story, cit.; G. Gaja, La sentenza della Corte Costituzionale n. 232 del 1989, cit.;
V. Angiolini, Trasformazione dei «principi fondamentali» della Costituzione italiana in
confronto al diritto comunitario, in V. Angiolini - N. Marzona (a cura di), Diritto
comunitario-diritto interno: effetti costituzionali e amministrativi, Padova, 1990, pp. 32 ss.;
1d., I “principi fondamentali” della Costituzione italiana corrono (non senza pericoli) sul
filo del diritto comunitario, in Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 1991, pp.
143-156; E. Cannizzaro, Tutela dei diritti fondamentali nell’ ambito comunitario e garanzie
costituzionali secondo le Corti Costituzionali italiana e tedesca, in Rivista di diritto
internazionale, 1990, pp. 372-379; L. Azzena, Corte costituzionale e Corte di giustizia CEE
a confronto sul tema dell efficacia temporale delle sentenze, in Rivista trimestrale di diritto
pubblico, 1992, pp. 688-724; A. Caiola, Una sentenza controversa in tema di rapporti fra
diritto interno ed ordinamento comunitario con riferimento ai diritti fondamentali, in Diritto
comunitario e degli scambi commerciali, 1992, pp. 119 ss.

135 CGUE, Causa 138/1979, sentenza del 29 ottobre 1980, ECLI:EU:C:1980:249.

186 Ivi, p.to 3.1 del considerato in diritto.

65



| CONTROLIMITI AL PRIMATO DEL DIRITTO DELLUNIONE EUROPEA NEL DIALOGO TRA LE CORTI

costituzionalita sui controlimiti si configura come un controllo su qualsiasi
norma dei trattati europei, con la conseguenza che un’eventuale pronuncia
di illegittimita costituzionale determina I’inapplicabilita in ambito interno
della singola disposizione europea e non invece la fuoriuscita della
Repubblica italiana dal processo di integrazione europea. La decisione in
parola supera pertanto la pregressa giurisprudenza Frontini, secondo la
quale I'oggetto del giudizio di legittimita costituzionale doveva essere
I’intera legge di esecuzione. I controlimiti, inizialmente concepiti come
parametro di validita delle limitazioni di sovranita consentite ai sensi
dell’art. 11 Cost., divengono cosi limiti alla preminenza del diritto
dell’Unione europea.

La Corte costituzionale torna sull’art. 11 Cost. come norma di
sistemazione dei rapporti tra le fonti interne e sovranazionali con le note
decisioni 348 e 349 del 2007 (c.d. «sentenze gemellex),"’ svolgendo una
distinzione tra le regole di sistemazione che riguardano i rapporti tra le fonti
del diritto interno, da una parte, e le fonti dell’Unione e della CEDU,
dall’altra. In questa occasione, la Corte costituzionale torna a precisare che
I’adesione dell’Italia alla CEDU non puo essere ricondotta all’art. 11 Cost.
«non essendo individuabile, con riferimento alle specifiche norme
convenzionali in esame, alcuna limitazione della sovranita nazionale»,188
mentre tale disposizione consente di riconoscere alle norme dell’Unione
efficacia obbligatoria nel nostro ordinamento.

'87 Cfr. su tali decisioni, M. Cartabia, Le sentenze “gemelle”: diritti fondamentali, fonti,
giudici, in Giurisprudenza costituzionale, 2007, pp. 3564-3574; R. Cafari Panico - L.
Tomasi, I/ futuro della CEDU tra giurisprudenza costituzionale e diritto dell’Unione, in
Diritto pubblico comparato ed europeo, 2008, pp. 186-204; A. Guazzarotti, La Corte e la
CEDU: il problematico confronto di standard di tutela alla luce dell'art. 117, comma 1,
Cost., in Giurisprudenza costituzionale, 2007, pp. 3574-3579; F. Donati, La CEDU nel
sistema italiano delle fonti del diritto alla luce delle sentenze della Corte costituzionale del
24 ottobre 2007, in Osservatorio sulle fonti, fasc. 1/2008; L. Cappuccio, La Corte
costituzionale interviene sui rapporti tra convenzione europea dei diritti dell’uomo e
Costituzione, in 1l Foro italiano, 2008, 1, pp. 47-50; M. Luciani, Alcuni interrogativi sul
nuovo corso della giurisprudenza costituzionale in ordine ai rapporti fra diritto italiano e
diritto internazionale, in Il Corriere giuridico, 2008, pp. 201-205; F. Ghera, Una svolta
storica nei rapporti del diritto interno con il diritto internazionale pattizio (ma non in quelli
con il diritto comunitario), in Il Foro italiano, 2008, 1, pp. 50-54; R. Conti, La Corte
costituzionale viaggia verso i diritti CEDU.: prima fermata verso Strasburgo, in 1l Corriere
giuridico, 2008, pp. 205-222; V. Sciarabba, Nuovi punti fermi (e questioni aperte) nei
rapporti tra fonti e corti nazionali ed internazionali, in Giurisprudenza costituzionale, 2007,
pp- 3579-3591; E. Bartoloni, Un nuovo orientamento della Corte costituzionale sui rapporti
fra ordinamento comunitario e ordinamento italiano?, in 1l diritto dell’Unione Europea,
2008, pp. 511-531.

138 Corte costituzionale, sentenza del 22 dicembre 1980, n. 188.
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I1 Giudice delle leggi ¢ tornato recentemente ad occuparsi dell’art. 11
Cost. con la nota ordinanza n. 24/2017 e la decisione n. 269/2017.'%
Entrambi i provvedimenti saranno analizzati piu diffusamente nel
prosieguo; per quel che qui interessa, ¢ sufficiente sottolineare che, benché
le due decisioni richiamino la pregressa giurisprudenza della Corte
costituzionale, entrambe presentano significativi elementi di novita: (i)
I’ordinanza n. 24/2017 rappresenta il primo rinvio pregiudiziale in materia
di controlimiti; e (if) la decisione n. 269/2017 modifica parzialmente
I’impostazione della Consulta in materia di «doppia pregiudizialitay,
riconoscendo ai giudici comuni la facolta di sollevare prioritariamente una
questione di legittimita costituzionale allorché una norma interna si ponga
contemporaneamente in contrasto con la Costituzione e la Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea, ovvero una norma di diritto
sovranazionale che presenti una «singolare connessione» con essa.

4. L’art. 11 Cost. come espressione di valori internazionalistici con cui
debbono essere bilanciati gli altri valori costituzionali

Lo stato di avanzamento raggiunto dal processo di integrazione europea,
cosi come la complessita dell’interdipendenza oramai raggiunta tra fonti
europee e nazionali, rendono dunque anacronistico continuare a ricostruire
le fonti interne e quelle sovranazionali come afferenti ad ordinamenti
giuridici irrimediabilmente separati; del resto si ¢ gia sottolineato come la
stessa Corte costituzionale italiana sia andata progressivamente
distaccandosi da una rigorosa applicazione del postulato separatista, pur
continuando a ribadirne, in recenti decisioni, le premesse teoriche
fondamentali.

A ben vedere le incidenze del diritto dell’Unione europea sul diritto
interno, cosi come le limitazioni costituzionali che ne circoscrivono la
portata, non sembrano presupporre necessariamente la separazione fra gli
ordinamenti per trovare giustificazione normativa. Orbene, I’art. 11 Cost.,
anziché essere interpretato come una fonte di ripartizione materiale di
competenze tra lo Stato e 1’Unione,"” pud essere ricostruito come una

139 Corte costituzionale, ordinanza n. 24/2017, cit.

190 Cosi pare essere confermato da Corte costituzionale, ordinanza n. 24/2017, cit., p.to 6 del
considerato in diritto: «[¢] percio ragionevole attendersi che [...] il giudice europeo provveda
a stabilire il significato della normativa dell’Unione, rimettendo alle autorita nazionali la
verifica ultima circa 1’osservanza dei principi supremi dell’ ordinamento nazionale. Compete
poi a ciascuno di questi ordinamenti stabilire a chi spetti tale verifica. La Costituzione della
Repubblica italiana, a tale proposito, la rimette in via esclusiva a questa Corte, e bene hanno
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norma  espressiva del principio fondamentale  dell’apertura
internazionalistica della Repubblica italiana, che richiede all’interprete -
«come imperativo costituzionale»'’' - un bilanciamento con gli altri
principi costituzionali in conflitto. Non a caso la tesi dottrinale che
riconosceva all’art. 11 Cost. un valore meramente programmatico o
permissivo € stata oramai superata dalla giurisprudenza del Giudice delle
leggi, che considera I’art. 11 espressione di un «chiaro e preciso indirizzo
politico», e dunque di valori costituzionali che la Repubblica italiana ¢
tenuta a perseguire nell’ambito dell’esercizio della sua soggettivita
giuridica internazionale.

Le limitazioni di sovranitda consentite dalla disposizione in parola
rappresentano lo stesso strumento mediante il quale gli obiettivi e le finalita
consacrate dall’art. 11 Cost. debbono essere perseguite dallo Stato.'”> Ne
consegue la legittimita costituzionale di leggi di ratifica ed esecuzione di
trattati internazionali che, perseguendo finalita di pace fra i popoli e le
nazioni, comportino ragionevoli delimitazioni dei principi costituzionali
che potrebbero impedirne la realizzazione. Il perseguimento dei valori
internazionalistici consacrati all’art. 11 Cost. pone dunque 1’esigenza di
armonizzare I’apertura della Costituzione con gli altri valori costituzionali
con essa contrastanti. Ciascun accordo internazionale, pertanto, determina
differenti limitazioni di sovranita a seconda: (i) del rigore con il quale siano
perseguite le finalita espresse dall’art. 11 Cost; e (if) della portata delle
competenze devolute a livello internazionale dai trattati.'”

percio fatto i rimettenti a investirla del problema, sollevando una questione di legittimita
costituzionale». Ebbene, la ricostruzione offerta del Giudice delle leggi, pare segnare una
linea di demarcazione tra quello che spetta alla Corte di giustizia e quello che spetta alla
Corte costituzionale. Cfr. in tal senso, G. Mobilio, Dal caso Taricco al redde rationem tra
Corte di giustizia e Corte costituzionale, in Quaderni Costituzionali, 4/2015, pp. 1009-1012.
BICf., in questi termini, F. Sorrentino, Corte costituzionale e Corte di giustizia delle
Comunita europee, Milano, 1970, pp. 95 ss, spec. p. 102.

192 Qull’art. 11 Cost. come vincolo per la Repubblica italiana alla realizzazione dei valori
internazionalistici cfr. F. Sorrentino, Corte costituzionale e Corte di giustizia, cit., p. 93 ss;
G. Barile, Limiti alla attuazione dei diritti europei, cit., spec. p. 104 ss.; R. Monaco, Diritto
delle Comunita europee e diritto interno, Milano, 1967, p. 209 ss.; M. Mazziotti, Appunti
sulla sentenza della Corte costituzionale riguardante la legge istitutiva dell’ENEL, in
Giurisprudenza costituzionale, 1964, pp. 444 ss.

93 quest’ottica, come rileva F. Donati, Diritto comunitario e sindacato di costituzionalita,
cit., p. 232: «non sembra dubbio che anche 1’Organizzazione delle Nazioni Unite miri al
perseguimento dei valori internazionalistici tutelati dalla nostra Costituzione e pertanto
rientri nel campo di applicazione dell’art. 11. Ma da essa discendono limitazioni di sovranita
meno penetranti rispetto a quelle connesse all’adesione alla Comunita, che costituisce
un’organizzazione sovranazionale cui il trattato istitutivo attribuisce 1’esercizio di funzioni
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In questa prospettiva ¢ stata avvertita in letteratura 1’esigenza di
sottoporre a revisione critica 1’idea per cui I’art. 11 Cost. avrebbe esaurito
in se stesso l’individuazione dei «fini» e dei «confini» dell’apertura
internazionalistica del nostro ordinamento costituzionale.'” Al contrario
I’art. 11 Cost. sarebbe da interpretare come «norma di conflitto» tra valori
costituzionali eterogenei, da risolversi per il tramite di operazioni
interpretative di «bilanciamento», in grado di armonizzare i diversi valori
costituzionali di volta in volta messi in tensione dal fenomeno
sovranazionale. Oltre a giustificare ’impatto del diritto dell’Unione sul
diritto costituzionale interno, comprese le sue parti fondamentali, questo
approccio consentirebbe di mitigare i problemi correlati alle incidenze
costituzionali del diritto comunitario in coerenza con il principio di rigidita
della Costituzione.'”

Gli attriti tra i valori costituzionali nazionali e sovranazionali potrebbero
essere risolti nella maggior parte dei casi sulla base di un’interpretazione
armonizzatrice di carattere «inter-valoriale»."”® Laddove non sia possibile
risolvere il contrasto tra valori internazionalistici ed altri valori
costituzionali sulla base di una interpretazione armonizzatrice, uno dei due
termini di raffronto finira necessariamente per prevalere sull’altro.
Tuttavia, anche quando si verificasse una prevalenza dei valori
internazionalistici sui principi costituzionali nazionali non potrebbe parlarsi
di una deroga al principio di rigidita della Costituzione, trattandosi di un
conflitto tra valori che si svolge all’interno e nel rispetto del quadro
costituzionale.

5. Critica ad alcune recenti «svalutazioni» dell’art. 11 nella giurisprudenza
interna

Recentemente ¢ emersa in alcune pronunce di Corti italiane
un’interpretazione dell’art. 11 Cost. in stretta contraddizione con quanto
sottolineato finora. Un esempio di questo approccio ¢ senz’altro rinvenibile

normative, esecutive e giurisdizionali, tradizionalmente di competenza esclusiva dello
Stato».

94 Cfr. in questo senso, F. Donati, Diritto comunitario e sindacato di costituzionalita, cit.,
p- 233; E. Cannizzaro, Trattati internazionali e giudizio di costituzionalita, cit. pp. 328 ss.;
G. Barile, Limiti alla attuazione dei diritti europei, cit., pp. 98 ss., secondo cui I’art. 11 Cost.
opererebbe nel senso di escludere un conflitto fra una norma ordinaria che ne concretizza i
valori e gli altri valori costituzionali.

195 Cfr., in senso non dissimile, G. Amato, L "elasticita delle Costituzioni rigide, in Nomos,
1/2016, pp. 1-6.

196 A questo proposito, cfr. quanto gia detto supra.
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nella controversa vicenda giudiziaria che ha seguito 1’approvazione della
cosiddetta «riforma Franceschini»'®’ in materia di accesso ai concorsi
pubblici.'”® Nello specifico, I’art. 14, comma 2-bis, della riforma in parola
ha consentito la partecipazione dei cittadini europei, non italiani, alla
selezione pubblica indetta per la copertura del ruolo di dirigente di alcuni
musei nazionali.

Il caso ¢ noto ma & opportuno ripercorrerne sinteticamente i fatti
principali. Con nota del 5 gennaio 2015, il Ministero per i Beni e le Attivita
Culturali (d’ora in avanti, per comodita espositiva, “MiBACT”) stabiliva di
procedere alla selezione pubblica dei direttori di alcuni musei italiani.
Conseguentemente, con decreto del 7 maggio 2015, il direttore generale
della Direzione generale Organizzazione bandiva una selezione pubblica
per il conferimento dell’incarico di direttore del Palazzo Ducale di
Mantova. In virtu della novella legislativa sopra richiamata, partecipavano
alla procedura concorsuale alcuni cittadini europei di diversa provenienza
territoriale. La selezione pubblica si concludeva con il conferimento
dell’incarico di direttore del Palazzo Ducale di Mantova ad un cittadino
europeo di origine tedesca. Una concorrente, precedentemente esclusa dalla
selezione pubblica, proponeva ricorso al TAR Lazio, chiedendo
I’annullamento, fra 1’altro, del decreto di nomina del cittadino «stranieroy,
lamentando [’asserita violazione e falsa applicazione dell’art. 1 del
D.P.C.M. 7 maggio 1994, n. 174, nella parte in cui riserva gli incarichi di
«livell[o] dirigenzial[e] delle amministrazioni dello Stato» ai soli cittadini
italiani. Con sentenza n. 6171/2016, il T.A.R. del Lazio accoglieva il
ricorso proposto dalla ricorrente italiana, avallando la tesi secondo cui il
cittadino europeo vincitore non avrebbe potuto partecipare alla selezione
pubblica, trattandosi - quello di direttore di museo - di un incarico di livello
dirigenziale precluso ad individui che siano sprovvisti della cittadinanza
italiana.

Il MiBACT proponeva ricorso in appello al Consiglio di Stato. Il
procedimento veniva assegnato alla VI sezione, che con sentenza n.
677/2018, decideva parzialmente 1’appello, trasmettendo all’adunanza
plenaria del Consiglio di Stato il seguente quesito:

«chiarire se sussistano o meno i presupposti per disapplicare in parte qua il D.P.C.M.
7 febbraio 1994, n. 174 (per la parte in cui riserva ai soli cittadini italiani i posti dei
livelli dirigenziali delle amministrazioni dello Stato, anche ad ordinamento
autonomo) ¢ il D.P.R. 9 maggio 1994, n. 487 (il quale ha espressamente ribadito e

"7 Art. 14, comma 2-bis, del d.1. 84/2014, convertito in 1. 106/2014.
198 1 a vicenda in commento & segnalata da R. Mastroianni, L "art. 11 preso sul serio, cit., pp.
VII-XII.
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richiamato le limitazioni di cui al d.P.C.M. 174, cit.), previa valutazione di coerenza
della richiamata normativa secondaria nazionale con gli artt. 51 e 54 della
Costituzione e con la normativa eurounitariay.

La VI Sezione del Consiglio di Stato corredava il quesito interpretativo
con una lettura dell’art. 11 Cost. piuttosto singolare e svalutativa dei valori
internazionalistici che orientano il nostro ordinamento costituzionale.
Secondo la Sezione rimettente, infatti, 1’esclusione dei cittadini stranieri
dalle procedure di selezione per gli incarichi di livello dirigenziale delle
amministrazioni dello Stato, sarebbe stata giustificata alla luce del
«principio di reciprocita» sancito dall’art. 11 Cost., in virta del quale le
limitazioni di sovranita consentite dalla Repubblica italiana opererebbero
solamente «in condizioni di parita con gli altri Stati». A questo proposito,
la VI Sezione rilevava:

«non risultano (né sono state richiamate dal Ministero appellante o dai
controinteressati in primo grado) norme o prassi amministrative degli Stati membri
dell’Unione europea che abbiano consentito ai cittadini italiani - ovvero ai cittadini
europei in quanto tali - di acquisire lo status di dirigenti aventi una posizione di
vertice all’interno del proprio ordinamento. Solo una tale apertura ai cittadini
italiani, infatti, puo far ravvisare le condizioni di parita con gli altri Stati, tali da
giustificare la possibilita che acquistino lo status di dirigente di vertice dello Stato
coloro che non abbiano la cittadinanza italiana»

Quanto precede costituisce un evidente travisamento della portata
dell’art. 11 Cost., prontamente smentito dalla successiva sentenza n. 9 del
25 giugno 2018 dell’adunanza plenaria del Consiglio di Stato, che ha risolto
la questione accogliendo il ricorso in appello del MiBACT, previa
disapplicazione dell’art. 1, DPCM 7 febbraio 1994, n. 174 per contrasto con
I’art. 45 TFUE in tema di libera circolazione dei lavoratori.'”’ Ebbene, nel
richiamare le «condizioni di parita con altri Stati», I’art. 11 Cost. non
intende certo presupporre la necessita di un giudizio sul rigore con cui altri
Stati applicano di volta in volta il diritto dell’Unione, in modo quindi da
subordinare a questi comportamenti il riconoscimento dei diritti derivanti
dalla realta sovranazionale (nella fattispecie, la libera circolazione dei

199 Cfr. R. Mastroianni, L art. 11 preso sul serio, cit., rileva che «in realta non credo vi fosse
un reale contrasto tra norme, posto che il DPCM avrebbe potuto essere letto in conformita
alla norma primaria che richiedeva ’intervento del Governo (d. 1gs. 3 febbraio 1993, n. 29,
art. 37), nella quale la riserva ai cittadini italiani viene riferita, in piena conformita alla
lettura data all’art. 45 TFUE dalla Corte di giustizia, ai posti di lavoro presso le
amministrazioni pubbliche «che non implicano I’esercizio diretto o indiretto di pubblici
poteri, ovvero non attengono alla tutela dell’interesse nazionaley.
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lavoratori); le condizioni di parita devono essere semmai riferite, peraltro
senza necessitd di «assoluta uguaglianza»,”” alle regole di sistema
dell’organizzazione internazionale, nel senso che esse non devono
attribuire ad altri Stati poteri o prerogative diversi rispetto a quelli di cui
dispone lo Stato italiano.*"’

L’adunanza plenaria del Consiglio di Stato, peraltro, ha risolto
coerentemente anche il rapporto tra I’art. 11 e I’art. 51 Cost., secondo cui
I’accesso ai pubblici uffici e alle cariche elettive ¢ garantito in condizioni di
eguaglianza a «tutti i cittadini». A questo proposito, il Collegio ha richiamato
le conclusioni gia raggiunte in precedenza nella nota decisione
Haralambidis,202 affermando che «l’art. 51 Cost. non richiede alcuna
disapplicazione, poiché va piuttosto letto in conformita all’art. 11 Cost., nel
senso di consentire 1’accesso dei cittadini degli Stati membri dell’Unione
europea agli uffici pubblici e alle cariche pubbliche nazionali in via generale,
sulla base del principio della libera circolazione delle persone ex art. 45 TFUE,
salvo gli eventuali limiti espressi o legittimamente ricavabili dal sistema, con
riguardo alla concreta partecipazione all’esercizio di pubblici poteri o
comungque alle circostanze poste in rilievo nella ricordata sentenza della Corte
di giustizian. L’art. 51 Cost., pertanto, non deve essere disapplicato per
consentire anche ai cittadini europei il godimento dei diritti attribuiti dall’art.
45 TFUE, ma deve piuttosto essere letto in armonia con I’art. 11 Cost.

Quanto analizzato sino ad ora puo essere una chiave di lettura utile per il
presente. Se da un lato ¢ chiaro che i valori internazionalistici consacrati nella
Costituzione repubblicana confermano la modernita storica della Costituzione
del 487" dall’altro la valenza sistemica dell’apertura sovranazionale
dell’ordinamento costituzionale italiano ha permesso alla nostra Costituzione
di evolversi attraverso le stagioni del costituzionalismo susseguitesi dalla sua
approvazione, con I’affermazione delle c.d. «costituzioni cosmopolite>>.204

200 Cosi, Corte costituzionale, sentenza del 28 dicembre 1984, n. 300.

201 Cosi, R. Mastroianni, L art. 11 preso sul serio, cit., p. IX.

202 CGUE, Causa C-270/13, sentenza del 10 settembre 2014, ECLI:EU:C:2014:2185

203 B. Mirkine-Guetzevich, Les nouvelles tendances du droit constitutionnel, in Revue
générale de droit international public, 1948, pp. 375-386.

2% Cft. a questo riguardo Q. Camerlengo, Dialogue among Courts. Towards a Cosmopolitan
Constitutional Law, Pavia University Press, Pavia, 2012; A. Somek, The Cosmopolitan
Constitution, Oxford University Press, Oxford, 2014. Sulla ricostruzione offerta da Somek,
v. da ultimo il simposio pubblicato in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2017, 4, con
contributi di M. Dani, Una traiettoria teorica del costituzionalismo moderno, pp. 887-896,
M. Goldoni, Lo Stato della costituzione cosmopolita, pp. 897-906), A. Guazzarotti,
Rafforzare il costituzionalismo al di la della geopolitica, pp. 907-918, G. Itzcovich, Liberta
sociale e Stato Nazione: una relazione problematica, pp. 919-926 e risposta dello stesso
Somek, Replica, pp. 927-928. Piu in generale sul tema si v., inoltre, S. Cassese, / tribunali
di Babele. I giudici alla ricerca di un nuovo ordine globale, Roma, 2009.
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Capitolo 2
Incontro al limite: il dialogo tra le Corti d’Europa

1. Premessa

Ferma la centralita dell’art. 11 Cost. nella realta giuridica
contemporanea ¢ la sua ricostruzione quale norma espressiva di valori
pluralistici con cui debbono essere bilanciati gli altri principi
costituzionali,”” occorre adesso verificare «se» ed «in quale misuray il

205 . . . . .
Per una ricostruzione dell’art. 11 Cost. come norma espressiva di valori

internazionalistici con cui debbono essere bilanciati gli altri principi costituzionali, v. A.
Ruggeri, Dopo Taricco: identita costituzionale e primato della Costituzione, cit., pp. 8-11,
secondo cui «la struttura della Costituzione si present[a] [...] “plurale”, per effetto
dell’immissione di materiali (normativi e giurisprudenziali) provenienti ab extra e veicolati
in ambito interno dal principio fondamentale di “apertura” al diritto internazionale e
sovranazionale, di cui agli artt. 10 e 11 della Carta, nel loro fare “sistema” coi principi
fondamentali restanti»; nello stesso senso v. Id., Costituzione e rapporti interordinamentali,
tra limiti e controlimiti, dal punto di vista della Corte costituzionale, in Ordine
internazionale e diritti umani, 2019, pp. 507-535, spec. pp. 508-513. Cfr. inoltre F. Donati,
Sovranita, democrazia e vincoli derivanti dall’appartenenza, cit., p. 238; 1d., Diritto
comunitario e sindacato di costituzionalita, cit., pp. 229-238; 1d., La motivazione nella
sentenza n. 232 n. 232 del 1989 ed il “bilanciamento” tra interessi nazionali ed interessi
comunitari, cit., pp. 494 ss.; R. Mastroianni, L 'art. 11 preso sul serio, cit., spec. p. XI-XII;
1d., La Corte costituzionale si rivolge alla Corte di giustizia, cit., spec. pp. 5-11; Id.,
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dialogo fra il Giudice delle leggi e la Corte di giustizia - nell’ambito della
pregiudiziale comunitaria ex art. 267 TFUE - possa agevolare le attivita di
bilanciamento derivanti dall’apertura internazionalistica del nostro
ordinamento  costituzionale, limitando  1’acuirsi  degli  attriti
interordinamentali e concorrendo, al contempo, alla maturazione sistemica
dell’ordinamento giuridico sovranazionale.”’®

Affinché questo approfondimento possa essere sviluppato in modo
sufficientemente esaustivo si rendono necessarie alcune notazioni di
carattere preliminare che richiedono, fra 1’altro, I’estensione dell’ambito di
osservazione verso altre realta giuridiche nazionali. Del resto, 1’utilizzo del
rinvio pregiudiziale ex art. 267 TFUE ¢ ormai diffuso nella giurisprudenza
di gran parte delle Corti costituzionali (e supreme) d’Europa.””’ La prima a

Supremazia del diritto dell’Unione, cit., spec. pp. 5-7; L. S. Rossi, Il “triangolo
giurisdizionale” e la difficile applicazione della sentenza 269/17 della Corte costituzionale,
in federalismi.it, fasc. 16/2018, 1 agosto 2018; E. Cannizzaro, / valori costituzionali oltre lo
Stato, cit., spec. pp. 1-4; 1d, Trattati internazionali e giudizio di costituzionalita, cit., pp.
351-353; G. Tesauro, Costituzione e norme esterne, in Diritto dell’Unione europea, 2009,
pp- 195 ss.; F. Sorrentino, Corte costituzionale e Corte di giustizia, cit., p. 93; G. Barile,
Limiti all’attuazione dei diritti europei, cit. pp. 98 ss.. V. pero in senso contrario a tale
ricostruzione, L. Andretto, Principio costituzionale di apertura internazionale e giudizio di
bilanciamento fra principi fondamentali, cit. spec. pp. 173-178; M. Luciani, Intelligenti
pauca. I/ caso Taricco torna (catafratto), cit., spec. pp. 9-10, secondo cui «[c]he della nostra
identita costituzionale faccia parte anche 1’art. 11 Cost. [...] ¢ ovvio. Ma ne fa parte nel senso
indicato dal testo, sicché questa constatazione non sposta minimamente la sostanza del
ragionamento sui controlimiti».

2% Per una rilettura dei conflitti interordinamentali nel segno di un «pluralismo agonistico»
e come vettore «funzionale allo scambio di argomenti e quindi a dinamiche cooperative»
cfr. in particolare G. Martinico, Pluralismo costituzionale e pluralismo agonistico, cit., spec.
p- 785-793. A questo proposito, si v. eventualmente, C. Mouffe, Sul politico. Democrazia e
rappresentazione dei conflitti, Milano, 2007.

297 per una disamina approfondita dei casi nei quali la normativa dell’Unione pud acquisire
rilievo nel giudizio di costituzionalita delle leggi cfr. G. Gaja, La Corte costituzionale di
fronte al diritto comunitario, in L. Daniele (a cura di), La dimensione internazionale e
europea del diritto nell esperienza della Corte costituzionale, Napoli, 2006, pp. 269 ss. 11
dato ¢ confermato dalle statistiche riportate nell’ultimo annual report della Corte di giustizia
dell’Unione europea (2020) che riporta, fra 1’altro: 44 rinvii pregiudiziali proposti dalla
Corte costituzionale belga (Cour constitutionnelle); 5 rinvii pregiudiziali promossi dalla
Corte costituzionale austriaca (Verfassungsgerichtshof); 2 rinvii pregiudiziali proposti dal
Tribunale costituzionale federale tedesco (Bundesverfassungsgericht); 1 rinvio
pregiudiziale proposto dalla Corte costituzionale francese (Conseil Constitutionnel); 37
rinvii pregiudiziali proposti dalla Corte suprema danese (Hojesteret); 1 rinvio pregiudiziale
promosso dal Tribunale costituzionale spagnolo (7ribunal Constitucional); 5 rinvii
pregiudiziali promossi dalla Corte costituzionale italiana; 2 rinvii pregiudiziali proposti dalla
Corte costituzionale della Lituania (Konstitucinis Teismas); 1 rinvio pregiudiziale promosso
dalla Corte costituzionale del Lussemburgo (Cour constitutionnelle); 1 rinvio pregiudiziale
promosso dal Tribunale costituzionale polacco (Trybunat Konstytucyjny); 2 rinvii
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rivolgersi alla Corte di giustizia ¢ stata la Corte costituzionale Belga,””

seguita due anni piu tardi dal Verfassungsgerichtshof austriaco™” e, nel
2007, dal Tribunale Costituzionale lituano;*'’ il primo rinvio pregiudiziale
del Tribunal Constitucional spagnolo risale al 201 1,>'" mentre quelli della
United Kingdom Supreme Court™? e del Conseil Constitutionnel sono del
2013;*" i primi quesiti pregiudiziali del Bundesverfassungsgerichi”'* e della
Corte costituzionale slovena™’ sono del 2014, entrambi seguiti I’anno
successivo dal rinvio del Trybunat Konstytucyjny polacco.*'®

11 primo rinvio pregiudiziale della Corte costituzionale italiana risale al
2008 ed ¢ preceduto da un atteggiamento di rigida chiusura nei confronti
della pregiudiziale comunitaria dovuto, fra I’altro, al timore della Consulta
di riconoscere una sorta di «superiorita gerarchica» alla Corte di
giustizia.217 Piu nel dettaglio, la ritrosia della Corte costituzionale

pregiudiziali promossi dalla Corte costituzionale slovena (Ustavno sodisce); 19 rinvii
pregiudiziali formulati dalla Corte suprema del Regno Unito (Supreme Court) e 40 rinvii
pregiudiziali proposti dalla camera dei lord (House of Lord). Per una panoramica piu
completa cfr. CGUE, Annual Report 2020. Judicial Activity, consultabile al seguente
indirizzo www.curia.europa.cu.

28 1 a Cour d’arbitrage belgique ¢ membra della «Conference of European Constitutinoal
Courts» sin dal 1990 ed ¢ stata rinominata «Cour constitutionelle» nel 2007. Il rinvio
pregiudiziale della Corte costituzionale belga risale al 1997 ed ha dato origine alla pronuncia
CGUE, Causa C-93/97, Fédération belge des chambres syndicales de médecins ASBL c.
Governo fiammingo, Governo della Comunita francese, Consiglio dei ministri, sentenza del
16 luglio 1998, ECLLI:EU:C:1998:375. Cfr. in argomento J. Komarek, The Place of
Constitutional Courts in the EU, in European Constitutional Law Review, 2013, pp 420 -
450, spec. p. 432.

29 9] primo rinvio pregiudiziale del Verfassungsgerichishof risale al 1999 (VfSlg
15.450/1999) ed ha provocato la decisione CGUE, Causa C-143/99, Adria-Wien Pipeline
GmbH e Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke GmbH c. Finanzlandesdirektion fiir
Kdrnten, sentenza dell’8 novembre 2001, ECLI:EU:C:2001:598.

20 Lietuvos Respublikos Konstitucinis Teismas, decisione dell’8 maggio 2007,
procedimento n. 47/04.

2" Tribunal Constitucional de Espaiia, 9 giugno 2011, ordinanza ATC 86/2011. CGUE,
Melloni, cit.

212 Supreme Court of the United Kingdom, 5 novembre 2009. CGUE, Causa C-434/09,
Shirley McCarthy c. Secretary of State for the Home Department, sentenza del 5 maggio
2011, ECLI:EU:C:2011:277.

23 Conseil constitutionnel, sentenza del 4 aprile 2013, 2013-314P QPC, Jeremy F.

214 BVerfG, 2 BVR 2728/13, 14 gennaio 2014; CGUE, Peter Gauweiler, cit.; BVerfG, 2BvR
2728/13.

215 Ustavnega sodiséa §t. U-1-295/13, 6 novembre 2014.

216 CGUE, Causa C-390/2015, RPO, sentenza del 7 marzo 2017, ECLI:EU:C:2017:174.

U7 Cfr., in argomento, F. Sorrentino, Rivisitando [’art. 177 del Trattato di Roma, in AA.
VV., Lo stato delle istituzioni interne: problemi e prospettive, Milano, 1994, pp. 637-649;
G. Zagrebelsky, Intervento, in S. Panunzio (a cura di), I costituzionalisti e |’Europa.
Riflessioni sui mutamenti costituzionali nel processo d’integrazione europea, Milano, 2002,
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all’utilizzo del rinvio pregiudiziale si ¢ consumata nell’ambito
dell’interpretazione dell’art. 267 TFUE, che la Consulta ha ricostruito a
lungo in modo restrittivo, autoemarginandosi dal novero delle
«giurisdizioni» autorizzate al rinvio.

2. La Corte costituzionale italiana come giurisdizione ai sensi dell’art. 267
TFUE

L’approccio della Corte costituzionale italiana sul punto € stato per
molto tempo oscillatorio. In un primo momento, con I’ordinanza n. 206 del
1976,”"* il Giudice delle leggi ha ritenuto di non potersi rivolgere ai Giudici
europei, rimettendo al giudice a quo 1’onere di risolvere autonomamente i
dubbi interpretativi sul diritto dell’Unione europea. Successivamente, con
la sentenza n. 168 del 1991,219 la Consulta ha invece affermato che
quest’ultima avrebbe avuto all’occorrenza «la facolta di sollevare [...] [una]
questione pregiudiziale di interpretazione ai sensi [dell’articolo 177
TCE]».220

Con la successiva ordinanza n. 536 del 1995%%!

il Giudice delle leggi ha

p. 536.

218 Corte costituzionale, ordinanza del 28 luglio 1976, n. 206. Cfr. le note di A. Tizzano,
Sull’ “incostituzionalita” delle leggi italiane incompatibili con i regolamenti comunitari, in
1l Foro italiano, 1976, 1, pp. 2299-2315; N. Catalano, Contrasto tra norme comunitarie e
norme nazionali, autonome tra loro, in Giustizia civile, 1976, IV, pp. 134-140; F. Favara, /
regolamenti comunitari tra Corte Costituzionale e Corte di giustizia delle Comunita
europee, in Rassegna dell’avvocatura dello Stato, 1976, 1, pp. 915-919.

219 Corte costituzionale, sentenza del 18 aprile 1991, n. 168. Cfr., a margine della decisione,
i commenti di F. Capelli, Portata ed efficacia delle direttive in materia fiscale, in Diritto
comunitario e degli scambi internazionali, 1991, pp. 399-403; A. Celotto, Un ulteriore
passo in avanti nell affermazione della prevalenza del diritto comunitario (considerazioni
in margine alla sentenza 18 aprile 1991, n. 168 della Corte Costituzionale), in
Giurisprudenza italiana, 1992, 1, pp. 1651-1662; C. Sacchetto, L ‘applicabilita diretta delle
direttive fiscali CEE nell’ordinamento italiano, in Rivista italiana di diritto pubblico
comunitario, 1991, pp. 1096-1122; R. Dickmann, Osservazioni sul regime dell attivita
amministrativa statale di attuazione ed applicazione delle norme comunitarie alla luce della
sentenza della Corte Costituzionale 168 del 1991, in Diritto e societa, 1992, pp. 549-563;
F. Sorrentino, Delegazione legislativa e direttive comunitarie direttamente applicabili, in
Giurisprudenza costituzionale, 1991, pp. 1418-1419; L. Daniele, Corte Costituzionale e
direttive comunitarie, in Il Foro italiano, 1992, 3, 1, pp. 662-665.

220 Corte costituzionale, sentenza n. 168/1991, cit., p-to 6 del considerato in diritto.

221 Corte costituzionale, ordinanza del 29 dicembre 1995, n. 536, con nota di E. Cannizzaro,
La Corte costituzionale come giurisdizione nazionale ai sensi dell’art. 177 del Trattato CE,
in Rivista di diritto internazionale, 1996, pp. 452-455; R. Baratta, Rinvio pregiudiziale alla
Corte di giustizia e Corte costituzionale, in Giustizia civile, 1996, fasc. 4. pp. 932 ss.; A.
Barone, Corte costituzionale e diritto comunitario: vecchie questioni e nuovi interrogativi,
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cambiato nuovamente orientamento, escludendo la possibilita che «il
giudice comunitario [potesse essere] adito [...] dalla Corte
costituzionale»,”** poiché quest’ultima, in ragione della sua «funzione di
controllo costituzionale», non avrebbe integrato una «“giurisdizione
nazionale” [ai sensi] dell’art. 177 del trattato istitutivo della Comunita
Economica Europea». La stessa conclusione ¢ stata confermata nelle
successive ordinanze nn. 319 del 1996,°* 108 ¢ 109 del 1998,** con le quali
la Corte ha escluso la possibilita di rivolgersi alla Corte di giustizia,
demandando al giudice a quo 1’onere di adire i Giudici sovranazionali e di
dirimere 1’interpretazione del diritto dell’Unione.

La ricostruzione della nozione di «giurisdizione nazionale» offerta dalla
Consulta in questo primo frangente storico ¢ stata ampiamente criticata
dalla dottrina.”* Orbene, trattandosi di un concetto di stretta derivazione

in I/ Foro italiano, 1996, 3, pp. 785-789; C. Di Turi, Ancora sul rapporto tra giurisdizioni
nazionali e Corte comunitaria in tema di rinvio pregiudiziale ex art. 177 del Trattato di
Roma, in Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 1997, pp. 165-174. Su Corte
costituzionale, sentenza 23 marzo 1960, n. 13, v. F. Carnelutti, La Corte costituzionale sopra
lo Stato?, in Rivista di diritto processuale, 1960, pp. 666 ss.; V. Andrioli, Intorno
all’applicabilita della legge 25 marzo 1958 n. 260 ai giudizi avanti la Corte costituzionale,
in Giurisprudenza costituzionale, 1960, pp. 125 ss.

222 Corte costituzionale, ordinanza n. 536/1995, cit.

22 Corte costituzionale, ordinanza del 26 luglio 1996, n. 319.

224 Corte costituzionale, ordinanza del 6 aprile 1998, nn. 108 e 109.

225 In senso critico, cff. in particolare AA.VV., Diritto comunitario e diritto interno. Atti del
seminario svoltosi in Roma - Palazzo della Consulta, 20 aprile 2007, Milano, 2007, tra i
quali si v. particolare i contributi di R. Luzzato, V. Onida, A. Tizzano, S. M. Carbone, P.
Caretti, M. Cartabia, R. Chieppa, F. Donati, A. Pace. Cft. inoltre E. Cannizzaro, La Corte
costituzionale come giurisdizione nazionale, cit.; C. Di Turi, Ancora sul rapporto tra
giurisdizioni nazionali e Corte comunitaria, cit.; M. Cartabia, J. H. H. Weiler, L ltalia in
Europa, profili istituzionali e costituzionali, Bologna 2000, spec. p. 197; M. C. Grisolia,
L’accesso diretto alla Corte costituzionale: un’ipotesi da ripensare nella prospettiva
europea, in E. Malfatti - R. Romboli - E. Rossi (a cura di), I/ giudizio sulle leggi e la sua
diffusione, Torino, 2002, pp. 690 ss; S. Agosta, I/ rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia
delle comunita europee ex art. 234 Trattato CE tra (ingiustificato?) horror obsequii della
Corte costituzionale ed irresistibile vocazione espansiva del giudice comunitario, in P.
Falzea - A. Spadaro - L. Ventura (a cura di), La Corte costituzionale e le Corti d’Europa,
Torino, 2003, pp. 349 ss; R. Calvano, La Corte di giustizia e la Costituzione europea,
Padova, 2004, spec. pp. 268 ss; G. Gaja, La Corte costituzionale di fronte al diritto
comunitario, cit., pp. 279-279; G. Morbidelli, Corte costituzionale e Corti europee: la tutela
dei diritti (dal punto di vista della Corte di Lussemburgo), relazione al seminario su Corte
costituzionale e Corti europee: la tutela dei diritti, svolto in Roma 8 ottobre 2005, in
giustamm.it; A. Cardone, Tutela dei diritti, Costituzione europea e giustizia costituzionale,
in Diritto Pubblico, 2005, pp. 410 ss.; F. Sorrentino, /! diritto europeo nella giurisprudenza
della Corte costituzionale: problemi e prospettive, in Quaderni regionali, vol. 25, fasc.
3/2006, pp. 625 - 639.
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comunitaria, sarebbe stato pit opportuno che il Giudice delle leggi ne
avesse recepito Iinterpretazione delineata dai Giudici sovranazionali.”*
Benché il rifiuto della Consulta di rivolgersi alla Corte di giustizia abbia
con ogni probabilita integrato una violazione del diritto comunitario, la
diffidenza della Corte costituzionale, cosi come quella di molte altre Corti
costituzionali, ha dominato la scenario giuridico sovranazionale fintantoché
quest’ultime non hanno deciso, autonomamente, di intraprendere un
dialogo diretto con la Corte di giustizia. Cid per almeno due ordini di
motivi: (i) in primo luogo per I’assenza di un vero e proprio potere
sanzionatorio nei confronti di quelle Corti costituzionali che, nel timore di
vedere pregiudicate le proprie prerogative, si sono rifiutate di proporre
rinvii pregiudiziali alla Corte di giustizia dell’Unione europea;””’ e (ii) in
secondo luogo per ragioni di «self-restraint» dei Giudici europei, oltre che

26 Cfr., a questo proposito, CGUE, Causa C-192/98, Azienda Nazionale Autonoma delle
Strade (ANAS), ordinanza del 26 novembre 2019, ECLI:EU:C:1999:589, secondo cui la
legittimazione ad utilizzare il rinvio pregiudiziale doveva essere determinata secondo criteri
«tanto strutturali quanto funzionali». V. a margine di tale decisione, il commento di S.
Corongiu, Corte dei conti italiana e procedimento di rinvio ex art. 234 CE, in Diritto
dell’Unione europea, 2000, pp. 687-690. Per una ricostruzione dottrinale di tale nozione cfr.
altresi L. Raimondi, La nozione di giurisdizione nazionale ex art. 234 TCE alla luce della
recente giurisprudenza comunitaria, in Diritto dell’Unione europea, 2006, pp. 369 ss.; D.
Basile, La nozione di “giurisdizione nazionale” nella giurisprudenza della Corte di
giustizia, in Foro amministrativo - C.d.S., 2006, pp. 696-719.

227 Oggi che gran parte delle Corti costituzionali (e supreme) d’Europa intrattiene un
proficuo dialogo con i Giudici europei, la Corte di giustizia ha chiarito, peraltro, che
ciascuno Stato membro puo essere efficacemente sottoposto ad una procedura di infrazione
nel caso di rifiuto di una Corte di ultima istanza di adempiere all’obbligo di rinvio
pregiudiziale ex art. 267, paragrafo 3, TFUE. Cfr. in argomento, CGUE, Causa C-416/17,
Commissione europea c. Repubblica francese, sentenza del 4 ottobre 2018,
ECLI:EU:C:2018:811, con la quale i Giudici lussemburghesi hanno pronunciato la prima
decisione di accoglimento di un ricorso di inadempimento ex art. 258 TFUE, per violazione
dell’obbligo di rinvio pregiudiziale. Cfr. in argomento, D. Sarmiento, Judicial Infringements
at the Court of Justice — A brief comment on the phenomenal Commission/France (C-
416/17), in Despite our Differences Blog, 9 ottobre 2018; C. Fasone, Violazione dell obbligo
di rinvio pregiudiziale e ricorso per inadempimento: verso un sistema di giustizia
costituzionale ‘“‘composito” nell’'Unione? (Prime riflessioni a partire dalla sentenza
Commissione c. Francia, C-416/17), in diritticomparati.it, 3 dicembre 2018. La questione
inerente al «mancato rinvio pregiudiziale» da parte dei Giudici nazionali di ultima istanza ¢
stata oggetto di attenzione anche nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti
dell’uomo, la quale, fra 1’altro, ha analizzato la questione sotto 1’angolazione dell’art. 6
CEDU e quindi del diritto ad un equo processo. V. a questo riguardo, Corte EDU, Arlewin
c. Svezia, ric. n. 22302/10, sentenza del 1 marzo 2016; Schipani c. Italia, ric. n. 38369/09,
sentenza del 21 luglio 2015; Wind telecomunicazioni c. Italia, ric. n. 5159/2014, sentenza
del 10 ottobre 2015; Dhahbi c. Italia, ric. n. 17120/09, sentenza dell’8 aprile 2014;
Vergawen c. Belgio, ric. n. 4832/04, sentenza del 10 aprile 2012; Ullens de schooten and
Rezabeck c. Belgio, ric. n. 4832/04, sentenza del 20 settembre 2011.
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di esigenze di «autonomizzazione» del diritto dell’Unione europea dal
diritto degli Stati membri.”**

Come anticipato, la diffidenza del Giudice delle leggi verso la
pregiudiziale comunitaria ¢ venuta meno con 1’ordinanza n. 103 del
2008,”*’ con la quale la Consulta ha rivolto il suo primo rinvio pregiudiziale
alla Corte di giustizia in un giudizio di legittimita costituzionale promosso
in via principale. Benché il provvedimento abbia segnato una vera e propria
svolta nel «cammino comunitario» del Giudice delle leggi,
I’argomentazione della Corte ¢ stata piuttosto minimalista, limitandosi ad
affermare che «pur nella sua peculiare posizione di supremo organo di
garanzia costituzionale nell’ordinamento interno, [la Corte costituzionale]
costituisce una giurisdizione nazionale ai sensi dell’art. 234, terzo
paragrafo, del Trattato CE [...] nei giudizi di legittimita costituzionale
promossi in via principale»,”" posto che in tali procedimenti,
differentemente da quelli incidentali, «& 1’unico giudice chiamato a
pronunciarsi».

Cinque anni piu tardi, a seguito peraltro di alcune decisioni che avevano
alluso alla possibilita di ricorrere al rinvio pregiudiziale in ipotesi diverse
dal contenzioso sul riparto delle competenze legislative fra Stato e

228 Cfr. in argomento F. Mancini, Attivismo e autocontrollo nella giurisprudenza della Corte
di Giustizia, in Rivista di diritto europeo, 1990, pp. 229-240.

229 Corte costituzionale, ordinanza del 15 aprile 2008, n. 103. Cfr. a margine della decisione,
i commenti di M. Cartabia, La Corte costituzionale e la Corte di giustizia: atto primo, in
Giurisprudenza costituzionale, 2008, pp. 1312-1318; L. S. Rossi, Recent Pro-European
Trends of the Italian Constitutional Court, in Common Market Law Review, 2009, pp. 319-
331; M. P. Chiti, La Consulta e il primo rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia: verso il
concerto costituzionale europeo, in Giornale di diritto amministrativo, 2008, pp. 961-967;
E. Cannizzaro, La Corte costituzionale come giudice nazionale ai sensi dell’art. 234 del
Trattato CE: ’ordinanza n. 103 del 2008, in Rivista di diritto internazionale, 2008, pp. 789-
793; T. Guarnier, La Corte costituzionale: “organo giurisdizionale” dinnanzi al suo primo
rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia europea. Contraddizione, apertura o
“dissociazione”?, in Giurisprudenza italiana, 2009, pp. 40-47.

230 Corte costituzionale, ordinanza n. 103/2008, cit.
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Regioni,”" il Giudice delle leggi, con la nota ordinanza n. 207 del 2013,”*

ha proposto il suo primo rinvio pregiudiziale in un giudizio di legittimita
costituzionale instaurato in via incidentale. Benché afferente ad un
procedimento estraneo al contenzioso Stato-Regioni, il contesto nel quale
la Corte ha adottato tale provvedimento non differisce sostanzialmente da
quello della precedente ordinanza n. 103 del 2008: entrambi i
provvedimenti sono contraddistinti dalla mancanza di una giurisdizione,
diversa da quella costituzionale, che potesse applicare direttamente il diritto
dell’Unione; mentre nel primo caso cid era conseguenza dell’esclusivita del
sindacato costituzionale sul riparto delle competenze legislative fra lo Stato
e le Regioni, nel secondo caso cio dipendeva dal fatto che la questione di

BlCfr, a questo proposito, (i) Corte costituzionale, sentenza del 28 gennaio 2010, n. 28,
con la quale il Giudice delle leggi ha escluso, nell’ambito di un giudizio di legittimita
costituzionale promosso in via incidentale, di dover procedere al rinvio pregiudiziale in
ragione del significato sufficientemente chiaro della disposizione di diritto dell’Unione
europea applicabile al caso sub iudice, facendo intendere fra le righe la possibilita di
ricorrere alla pregiudiziale comunitaria nei giudizi di legittimita costituzionale promossi in
via incidentale; e (i7) Corte costituzionale, sentenza del 22 maggio 2013, n. 94, in cui il
Giudice delle leggi ha indirettamente accennato alla «[possibilita di] approfondire se ed in
quali casi nel giudizio in via incidentale questa Corte possa disporre rinvio pregiudiziale.
V. a margine della prima decisione, A. Celotto, Venisti tandem! La Corte, finalmente,
ammette che le norme comunitarie sono ‘“cogenti e sovraordinate”, in Giurisprudenza
costituzionale, 2010, pp. 382 ss.; G. Armone, I/ principio di retroattivita della legge penale
piu favorevole nel prisma dei diritti fondamentali, in Il Foro italiano, 2010, I, pp. 1114 ss.;
M. E. Gennusa, Un’eccezione alla necessaria applicazione del diritto comunitario?, in
Quaderni costituzionali, 2010, pp. 379 ss.; A. M. Maugeri, La dichiarazione di
incostituzionalita di una norma per la violazione di obblighi comunitari ex artt. 11 e 17
Cost.: si aprono nuove prospettive?, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2011,
p. 1134.

232 Corte costituzionale, ordinanza del 18 luglio 2013, n. 207. Cfr. a margine della decisione,
i commenti di A. Adinolfi, Una “rivoluzione silenziosa”: il primo rinvio pregiudiziale della
Corte costituzionale italiana in un procedim