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1. INTRODUZIONE

Come € noto, in forza del principio del primato deltto comunitario, I'ormai consolidata

giurisprudenza della Corte costituzionale, a partial lontano 1984, dispone che la
prevalenza delle fonti comunitarie dotate di effafiretto sia assicurata direttamente dal
giudice, che all’'occorrenza — se il conflitto notima & insanabile in via interpretativa — €
tenuto a disapplicare la norma interna in contrastoessa di livello primario (sentenza CC

170/1984) sia essa di livello costituzionale (sendeCC 399/1987), con 'unica eccezione
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dei principi inviolabili del nostro sistema costitanale (i c.d. “controlimiti”
all'integrazione europea), che sono comunque cengiid intangibili (sentenze CC
170/1984 e 232/1989).

Diverso ¢ il caso dei giudizi in via principale,vdola Corte fin dagli anni '90 (sentenze CC
384/1994 e 94/1995), giudica nel merito le questibriegittimita costituzionale aventi ad

oggetto un contrasto fra norma interna — regiomakgatale — e norma comunitaria. In
questo caso, infatti, stante l'assenza di un gaidia quo) in grado di disapplicare

direttamente la norma interna a vantaggio di qualaunitaria, ha ritenuto che il primato

! La dottrina in merito & vastissima: per un primguadramento generale delle fonti comunitarie eraigporti
con le fonti interne si rimanda a Tosato GlLregolamenti delle Comunita europe®iuffré, Milano, 1965, p.
965; Conforti B.,Diritto comunitario e diritti degli Stati membrin Riv. dir. int. priv. proc., 1966, p. 5 ss;
Monaco R.Diritto delle Comunita europee e diritto intern@iuffré, Milano, 1967; piu recentemente, frantta
si veda la voce di Gaja G=pnti comunitarie Dig. Disc. Pubbl., VI, (1991), p. 433 ss.; Gutads-,Costituzione e
regolamenti comunitayiGiuffré, Milano, 1994; Rossi L.SRapporti fra norme comunitarie e norme interiire
Dig. Disc. pubbl.,Torino, XlI, 1997, p. 367 ss.zBorusso A.L’'attuazione degli obblighi comunitari: percorsi,
contenuti e aspetti problematici di una riforma deladro normativpin Foro it. 1999, V, p. 225ss.; D'Atena A.,
L'anomalo assetto delle fonti comunitariBir. Un. Eur., 2002, p. 591 ss.; Celotto Alefficacia delle fonti
comunitarie nell'ordinamento italiano. Normativargssi, giurisprudenzaUtet, Torino, 2003; Cartabia/Gennusa,
Le fonti europee e il diritto italiandSGiappichelli, Torino, 2009.

Per una ricostruzione detdmmino comunitario della Corte come lo ebbe a chiamare Barile in un famoso
articolo pubblicato in Giur. Cost., 1973, p. 2406 s rispetto alla problematica applicazione dddati
comunitarie si pud vedere, tra i tanti, Sorrentfip Corte costituzionale e Corte di giustizia delle Coita
europee |, Milano, 1970; Condorelli L.]l caso Simmenthal e il primato del diritto comwamib: due corti a
confrontq in Giur. Cost., 1978, p. 669 ss.; Tizzano l4a, Corte costituzionale e il diritto comunitarioent'anni
dopa in Foro Ital. 1984, |, c. 2062; Donati Rijritto comunitario e sindacato di costituzionaljt&iuffre, Milano,
1994; Sorrentino FRrofili costituzionali dell'integrazione comunitai Giappichelli, Torino, 1994; Cartabia M.,
Principi inviolabili ed integrazione comunitari&iuffre, Milano, 1995; per una ricostruzione diita I'evoluzione

su questa materia si veda esaustivamente AA.BWitfo comunitario e diritto internpAtti del seminario svoltosi

in Roma, Palazzo della Consulta, 20 aprile 200%fff&, Milano, 2008; Cassese ®rdine giuridico europeo e

ordine nazionalgrelazione del 20 novembre 2009www.cortecostituzionale.it
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del diritto comunitario potesse essere meglio splaedato rimuovendo la fonte interna in
contrasto, mediante dichiarazione di incostituziitda

La disapplicazione ha prodotto un mutamento profonda cui portata si sarebbe capita
solo nel tempo e solo a fronte di una giurisprudecamunitaria particolarmente decisa —
nel nostro sistema costituzionale, in particolastosdue angolazioni: da una parte, ha
messo in questione il ruolo del giudice comune,, ae poterla disapplicare, trova
un’eccezione al suo essere soggetto soltantoeglgel (ex art. 101, c. 2, Cost.); dall'altra,
ha introdotto un’eccezione allo stesso sistemaracato di costituzionalita (ex art. 134
Cost.) costretto a ritirarsi, almeno in parte, dagibiti materiali di competenza
dell'Unione europea.

Questo innovativo sistema imperniato sulla suprémdel diritto comunitario — introdotto

dalla Corte costituzionale in forza di una lettimperativa dell’art. 11 della Cost. — ha, poi,
ricevuto un’ulteriore conferma nella modifica ctstionale del 2001, grazie a cui i
“vincoli derivanti dall'ordinamento comunitario” Ba potesta legislativa interna (art. 117,

1° c., Cost.) sono stati, per la prima volta, fomente costituzionalizzati.

2 Per la ricostruzione di questa fase della giuddpnza costituzionale cfr. Amoroso Ga giurisprudenza
costituzionale nell’anno 1995 in tema di rapporta brdinamento comunitario e ordinamento nazionalerso
“la quarta fase"? Foro it. 1996,V,73. Barone GLa Corte costituzionale ritorna sui rapporti tra rito
comunitario e diritto internpForo it. 1995,1, 2050; Groppi TLe norme comunitarie quale parametro nel giudizio
(preventivo) di legittimita costituzionale dellelidere legislative regionaliLe Regioni 1995,923; Ruggeri A.e
leggi regionali contrarie a norme comunitarie auppdicative al bivio tra “non applicazione” e
“incostituzionalita” ( a margine di Corte Cost. r83/94) Le Regioni, 1995,469.

% su guesto punto cfr., esemplarmente, Sorrentinboyi profili costituzionali dei rapporti tra dirib interno e
diritto internazionale e comunitarjan Dir. pubbl. comp. europ., 2002, p. 1335 sonforti B., Sulle recenti
modifiche della Costituzione italiana in tema dspétto degli obblighi internazionali e comunitaim Foro it.
2002, V, 229 ss.; Luciani M.Le nuove competenze legislative delle regioni atugiaordinarig in
ww.associazionedeicostituzionalisti.it; Cannizz&g La riforma federalista della Costituzione e gli dighi
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Le potenzialita insite in questo sistema, ci vereetlh dire, sono ancora tutte da scoprire e
le sentenze del 2010 in materia (pur non di primmsespiano), se per molti aspetti
consolidano I'assetto precedentemente delineatraltp con un forse piu insistito rinvio
ai poteri interpretativi del giudice che, se posjl® tenuto ad un’interpretazione del diritto
interno conforme a quello comunitario —, dall’ajtrcontengono comunque importanti
elementi di razionalizzazione, contribuendo a d¢téaun quadro ancora non del tutto

stabilizzato®

2. ANDATA E RITORNO: IL PRIMO ESEMPIO DI DIALOGO FRA
CORTE COSTITUZIONALE E CORTE DI GIUSTIZIA NEL
GIUDIZIO IN VIA PRINCIPALE

La sent. n. 216 segna il momento finale della bemn qoerellesulle c.d. “tasse sul lusso”
della Sardegna che nel 2008 aveva visto la Corséitgpionale farsi promotrice del suo

primo rinvio della storia alla Corte di giustiziarepea.

Come € noto, a seguito di un ricorso promosso &tbbo contro una legge della Sardegna
(I. reg. n. 4/2006) che aveva introdotto alcunedstp regionali unicamente a carico dei
non residenti in Sardegna, la Corte, dopo aveltoison sent. n. 102/2008 la maggior parte
delle questioni — anche di quelle aventi profili ilegittimita “comunitaria” —, aveva
contestualmente deciso di sospendere il giudizii sollevare rinvio pregiudiziale alla

Corte di giustizia in relazione alle sole imposta#ics scalo degli aeromobili e unita da

internazionalj in Riv. dir. int., 2001, p. 921 ss.; D'Atena A.a nuova disciplina costituzionale dei rapporti

internazionali e con I'unione europem Rass. parl., 2002, p. 913 ss.

“ In questo report si dara conto solo di quelle pnmeuche paiono pill idonee a fornire ulteriori thsper quel
processo di sistematizzazione delle relazioni artinamentali che ormai da decenni risulta pienaeerviato,
mentre non verranno analizzate - in quanto riteduteinore importanza - le sentenze n. 112, 123, 180, 266,
288, 340, 345; e I'ordinanza n. 174.
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diporto, per verificare se esse fossero lesivgdetipio di libera circolazione dei servizi o

del divieto di aiuti di stato sanciti a livello comitario (ord. n. 103/2068

E’ stata, questa, senza dubbio una decisione stoeita nostra Corte costituzionale — che
la dottrina maggioritaria individua come l'avvio dina “quarta fase” del cammino
comunitario della Corte costituzionale —, vist@ ¢h passato essa non solo si era sempre
rigorosamente astenuta dal farlo, ma aveva addaitscluso di possedere quei connotati
di “giurisdizione nazionale” che il Trattato comtario richiede quale condizione per
sollevare rinvio. In anni non poi cosi lontani, atif, la Corte sembrava aver chiuso
definitivamente la questione, affermando a chiatéete che «nella Corte costituzionale

non & ravvisabile quella “giurisdizione nazionaldla quale fa riferimento l'art. 177 CE

5 La questione é stata ampiamente commentata irrdotprer tutti si rimanda a Daniele ICprte costituzionale e
pregiudiziale comunitaria: alcune questioni apertequaderni europei, Online Working Paper 2009/n, 16
dicembre 2009. Per una comparazione con altrinardenti giuridici cfr. Passaglia P. (a cura dDorti
costituzionali e rinvio pregiudiziale alla Corte diustizia seminario alla corte costituzionale, aprile 20Eul
sito www.cortecostituzionale.itPer ulteriori appyotiimenti vedi anche Perlingieri R.eale collaborazione tra
Corte costituzionale e Corti europeldapoli, 2008; Guarino G. CGostituzione italiana e integrazione europea:
aiuti di Stato, distrazione amministrativa e castpropri per le impresein Riv. coop. giur. internaz2009, p. 13
ss.; Bartole SPregiudiziale comunitaria ed “integrazione” di ondamentj Le Regioni, 2008, p. 808; Sorrentino
F., Svolta della Corte sul rinvio pregiudiziale: le dgioni 102 e 103 del 200&iur. Cost, 2008, p. 1288; Cartabia
M., La Corte costituzionale e la Corte di giustiziateaprimg, Giur. Cost, 2008, p. 1312, Antonini ILa sent. n.
102 del 2008: una tappa importante per I'autonornigositiva regionaleGiur. Cost., 2008, 2646; Cannizzaro E.,
La Corte costituzionale come giudice nazionale exiss dell'art. 234 del Trattato CE: I'ordinanza 103 del
2008 in RDI, 2008, p. 7689; Celotto ACGrolla un altro baluardg in www.Giustamm.it, Di Seri ClJn’ulteriore
tappa del cammino comunitario: la Corte costituztenrinvia una questione di “comunitarieta” alla e di
giustizia in www.Giustamm.it Pesole L.,La Corte costituzionale ricorre per la prima voltal rinvio
pregiudiziale. Spunti di riflessione sull'ordinanza. 103 del 2008in www.federalismi.it Gennusa M. E.|I
primo rinvio pregiudiziale da Palazzo della Consulta Corte costituzionale come «giudice europeQead.
Cost., 2008, p. 612 ss.; Zicchittu B.primo rinvio pregiudiziale da Palazzo della Caig:verso il superamento
della teoria dualista?Quad. Cost., 2008, p. 615 ss.
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[ora art. 267 TFUE], poiché essa non puo esserasadta gli organi giudiziari, ordinari o
speciali che siano, tante sono, e profonde, lewiffze fra il compito affidato alla prima,
senza precedenti nell’'ordinamento italiano, e qumdh noti e storicamente consolidati
propri degli organi giurisdizionali» (cfr. ord. 53®95). Per questa ragione l'ord. n.
103/2008 puo considerarsi, per certi aspetti, cdmevero rivoluzionaria, tanto piu per il
fatto che in essa si legge — in evidente antitesiquanto qui sopra appena citato — che «la
Corte costituzionale, pur nella sua peculiare pose di supremo organo di garanzia
costituzionale nell'ordinamento interno, costit@sana giurisdizione nazionale ai sensi
dell'art. 234 CE [ora art. 267 TFUE] e, in particolanea giurisdizione di ultima istanza»,

con conseguente legittimazione a sollevare rinvegiodiziale.

A ridimensionare un po’ la portata di questo plevantissimorevirement bisogna pero
ricordare che la questione pregiudiziale e statleaia nell’ambito di una controversia
instaurata ex art. 127 Cost., ossia in un giudfimiovia principale”, nel quale la Corte
costituzionale € 'unico organo giurisdizionalegrado di poter sollevare la questione. E,
tuttavia, anche se limitatamente a questo ristratbbito, la Corte sicuramente introduce
una grossa innovazione e apre al dialogo con ldaeGdir giustizia. Se poi si guarda al
dialogo quale esso realmente si & svolto, il sutdesmto non sembra in grado di suscitare
interessi particolari: la Corte costituzionale fmwsuccintamente il caso, la Corte di
giustizia interviene con sent. 17 novembre 2009saaC-168/08, dichiarando, in effetti,
tanto I'incompatibilita di una simile disciplinagd'art. 49 CE, quanto la natura di aiuto di
stato delle imposte in questione (pur attribuerdgiwaice nazionale il compito di trarre da
tale constatazione le opportune conseguenze) entars. 216 altro non fa che applicare le
conclusioni cui era pervenuta la Corte di giustiighiarando ['illegittimita costituzionale

della disposizione regionale impugnata.

Per quanto riguarda il giudizio in via incidentad@che dopo questa vicenda, sembra invece
confermato l'impianto originario che vede nel gitelicomune il promotore necessario del

rinvio alla Corte di giustizia (ed eventualmentd, @ntempo, della questione di
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costituzionalita dinanzi alla Corte costituzionalecondo il sistema della c.d. “doppia
pregiudiziale®) e, nella Corte costituzionale, il giudice — pesicdire — “ultimo” della
questione sollevata.

3. PROVE DI DIALOGO (INDIRETTO)

Se con la sentenza 216/2010 si ha un primo esedapiero e proprio dialogo diretto fra
Corte costituzionale italiana e Corte di giustizlacisamente pil humerose continuano ad
essere le ipotesi di dialogo “indiretto”, a distanfra le due Corti, ogniqualvolta il nostro
Giudice delle leggi interno si trovi a pronunciaisiambiti materiali su cui la Corte di
giustizia abbia gia avuto modo di intervenire ireqadenza, rispetto ad altri Stati o in
fattispecie analoghe. In tutte queste ipotesi,daécostituzionale da prova di conoscere la
giurisprudenza comunitaria sul punto, si confrazda essa e finisce spesso per utilizzarla
in parte, pur rimanendo all'interno di una questigguisitamente e unicamente domestica.
Di qui I'espressione “prove di dialogo”, o dialoa distanza”, o dialogo “indiretto”, per
indicare semplicemente il richiamo, all'interno lebomentazione del giudice delle leggi,
della giurisprudenza comunitaria e delle sue posiziNel 2010 le due ipotesi principali di

dialogo di questo tipo sono rappresentate dalleesera n. 138 e n. 325.

® Secondo il sistema della doppia pregiudizialitygiiidice ordinario deve rivolgersi dapprima allar@odi
Giustizia e solo successivamente, se necessal#,Calte costituzionale. Una singolare applicazioheale
sistema avviene nel 2009, quando il tribunale dakb ha emanato un rinvio pregiudiziale alla Cditgiustizia e
nel contempo un’ordinanza di rimessione alla Codstituzionale italiana per violazione di una sefiigrincipi
costituzionali nonché per violazione di normativenunitaria. La Corte di giustizia ha risposto cedianza del
17 marzo 2009, C-217/08lariano v lIstituto nazionale per l'assicurazionent gli infortuni sul lavorg
dichiarando la propria incompetenza in materia, tneela Corte costituzionale pochi giorni dopo rsoito il caso
unicamente in base al diritto interno, in quantoiférimento al diritto comunitario era troppo gese (Corte
Costituzionale, 27 Marzo 2009, nr. 86.). Per apmrdimenti cfr.. Rovagnati ANuove scelte giurisprudenziali in

tema di doppia pregiudizialita (comunitaria e ctistionale)? Quad. Cost., 2009, p. 717 ss.
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Con la sentenza nr. 138/2010 la Corte costituzeodadhiara in parte non fondate e in parte
inammissibili le questioni di costituzionalita aviemad oggetto alcune disposizioni del
codice civile relative al matrimonio, nella misuracui non consentono I'estensione di

questo istituto anche alle unioni fra partner dstlEsso sesso.

Sebbene la causa riguardi innanzitutto la delisimtia materia del matrimonio
omosessuale, la questione merita di essere tratatze all'interno della parte dei rapporti
esistenti fra ordinamento nazionale e ordinamemunitario per la natura delle
argomentazioni sollevate dai ricorrenti, che inngmarte si poggiano sull’evoluzione
dell'istituto matrimoniale a livello sovranazionale

Il caso prende avvio da quattro distinti ricorsi tiounali di Firenze, Trento, Venezia e
Ferrara che lamentano una presunta discriminaziateno di coppie non coniugate (nella
fattispecie, di coppie omosessuali).. La questiamar intorno all'interpretazione dell’art.
29 Cost., in lettura congiunta con l'art. 2, 3 & 14. 1, Cost. Ed € proprio, ed unicamente,

I'uso di quest'ultimo parametro a venire analizzatguesta noté.

Gli obblighi di carattere internazionale e sovraoaale in capo al nostro ordinamento
vengono qui invocati dai ricorrenti pi come unafeoma dell’argomentazione principale
dei ricorsi — secondo cui la lettura tradiziona@lal famiglia come associazione naturale
fondata sul matrimonio non sarebbe piu possibilche come un autonomo punto della
motivazione. L'utilizzo di questo parametro pare eess nei diversi ricorsi, davvero
variegato e mai sistematico: si citano, infattidigtintamente la Carta dei diritti
fondamentali dellUE, la Dichiarazione Universale @sritti dell’lUomo, la Convenzione
di Strasburgo, altri atti di carattere sovranazien@me una risoluzione del Parlamento
europeo del 1983, sentenze e legislazione di petesnieri ... tutto pud concorrere a

rinforzare la tesi principale. La dottrina, critisante, osserverebbe che siamo davanti ad un

" per approfondimenti vedi i report pubblicati nei#a “Liberta e diritti umani”.
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classico esempio dicherry picking del diritto straniero quando utilizzato all'intey di

motivazioni giurisdizionali.

Cosi, anche la risposta fornita dalla Corte il psila 2010 con la sentenza 138 € molto
semplice, e nello stesso tempo significativa: uldite costituzionale osserva in proposito —
dando un ordine sistematico ai ricorsi — che lehmdisposizioni rilevanti in materia sono
lart. 12 della Cedu e l'art. 9 della Carta deiittlifondamentali del’'UE. La Corte, pur
ricordando che nelle more del giudizio il Trattatd.dbona € entrato in vigore e dunque la
Carta ha assunto valore vincolante, rileva compuitto non sia importante ai fini del
giudizio in quanto entrambe le disposizioni citabeviano la disciplina del diritto di
sposarsi alle leggi nazionali. Conseguentementiehgda competenza in materia appare
anche oggi, al giudice costituzionale, saldamenteomata al livello statale, le
argomentazioni dei giudici a quo che poggiavanajgesto motivo vengono ben presto
superate e accantonate. E tuttavia, non si pu0 atioliseare come, sebbene una tale
lettura della Corte sia, da un punto di vista fdemdel tutto ineccepibile, per lo studioso
della materia questo costituisca un delicato e algiao momento di dialogo, vista la
complessita della giurisprudenza della Corte dsfigia nell’'ambito del diritto di famiglia,

che ne rende per nulla scontati i possibili sviidpfuri.

Il secondo caso di dialogo (indiretto) con la Codiegiustizia, e piu in generale con
I'ordinamento comunitario, ravvisabile nel 2010appresentato dalla sentenza 325/2010,
che si distingue per la lunga e dettagliata andésicontesto comunitario da cui deduce poi

I'assenza di contrasto con esso della normativaignata.

Oggetto della questione di legittimita costituzilenaollevata in questo caso mediante un
ricorso in via d’azione € qui lo spinoso problenadleddiverse modalita di affidamento dei

servizi pubblici locali: le censure — promosse tidiamente, sia dalle Regioni che dallo
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Stato — coinvolgono piu di un parametro costitualenfra cui anche I'art. 117, c. 1 di cui

qui tratteremd.

L'aspetto interessante di questa decisione cons@téatto che la Corte, di fronte ai ricorsi
regionali che denunciavano un patente contrastopatte della disciplina statale, della
normativa in materia desumibile dall’ordinamentoll’'da@ione europea e dalla Carta
europea delle autonomie locali, e di fronte alleesh dello Stato che viceversa sosteneva
che proprio quella approvata rappresentasse unaigoé a rime obbligate per il rispetto
dei vincoli derivanti dall’'ordinamento comunitarialecide di procedere essa stessa
all'interpretazione del quadro normativo comunitagi internazionale. E lo fa con dovizia
di particolari, citando sentenze della Corte distjzia, Comunicazioni della Commissione
e quant’altro le potesse essere utile per chianrguadro non solo complesso ma anche

fondamentale ai fini della tutela della concorrenza

La conclusione di tale analisi, limitatamente al foudella possibile violazione, da parte
dell'art. 1, c. 23 bis, dl 112/2008, del dirittomuonitario, € che quest'ultimo «costituisce
solo un minimo inderogabile per il legislatore de&fhati membri» (par. 8.1 del considerato
in diritto): cosicché, afferma la Corte, nulla wetllo Stato membro di porre una disciplina
piu rigida del minimo imposto, rientrando tale pb#a all'interno del «“margine di

apprezzamento”» di cui dispone il legislatore naale rispetto ai margini «minimi e

indefettibili» posti dall’ordinamento comunitario imateria di tutela della concorrenza. La
discrezionalita legislativa nazionale — all'interdegli argini posti dal quadro normativo
comunitario — viene cosi ribadita con nettezzagiadlice delle leggi, ma solo dopo aver
ampiamente “dialogato” con I'ordinamento dellUneruropea, la sua legislazione e la

sua giurisprudenza.

Certo, la materia era particolarmente controvergarse anche questa é stata la ragione che

ha indotto la Corte ad intervenire in modo cosiadgiato. Tuttavia pare evidente — in

8 per approfondimenti si veda il report pubblicatgirest’area di Aldo Sandulli.
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entrambi i casi qui richiamati — che la Corte méraitagliarsi uno spazio autonomo di

dialogo, interagendo con le istituzioni sovranaalom veste di “primo attore”.

4. CONTRASTO DI NORMA INTERNA CON NORMA COMUNITARIA
PRIVA DI EFFETTO DIRETTO: LA CORTE RITROVA IL SUO
SPAZIO

La sentenza della Corte costituzionale nr. 28/20%@gnala per essere il primo caso in cui
la Corte utilizza il riformato art. 117, c. 1 Cost.sia pure in congiunzione con il piu
tradizionale art. 11 Cost. — in un giudizio di kigiita promosso in via incidentdleed &
anche il primo caso in cui la Corte dichiara Igigimita costituzionale di un atto
legislativo interno per contrasto con norma conasrdatnon direttamente applicabile.

L’attivazione del controllo di legittimita costitiaale in un caso del genere non
sembrerebbe, in sé, rappresentare una vera e gnogvita in tema di rapporto fra fonti

comunitarie e fonti interne poiché, sin dalla starisent. n. 170/1984, la Corte
costituzionale si era riservata la facoltd di imémire con una dichiarazione di
incostituzionalita quando — come in questa ipotesi non fosse configurabile

un'applicazione del diritto comunitario al posto gliello interno ad opera del giudice
comune. In tal senso, dunque, si potrebbe leggesert. n. 28 come un semplice utilizzo
concreto di una possibilita gia espressamentenaéfier in passato.

In realta, perd, la lettura del caso appare meaaapdi quanto a prima vista non possa

sembrare: esaminando piu nel dettaglio il suo carite qui si poneva, infatti, un delicato

9 Con la presente decisione la Corte costituziodakiara costituzionalmente illegittimo I'art. 188, 1, lett. n)
del d.lgs. n. 152/2006 (nel testo antecedentenadidifica intervenuta ad opera del d.lgs. n. 4/2088)a parte in
cui qualifica le ceneri di pirite come sottoprodott cosi esonerando il loro smaltimento dal rigpettlla piu

onerosa disciplina prevista per i rifiuti — in cagto con le direttive comunitarie vigenti in méer
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problema di successione di leggi penali nel tengliocui la prima, piu sfavorevole,

conforme a diritto comunitario, mentre la seconmda,mite, assunta con esso in contrasto.

Posto che Tillecito smaltimento dei rifiuti € cagiirato sia dalla direttiva sia dalla norma
interna come un’ipotesi di reato cui consegue WTagrecisa responsabilita penale, ma che
tale responsabilita & viceversa assente tutte lte ebe ad essere smaltita &€ una sostanza
che non é qualificata come rifiuto (ad esempioideatta di un semplice sottoprodotto), il
problema sollevato dal caso in oggetto consistefattd che, mentre la prima attuazione
della direttiva comunitaria da parte dell’ltaliaadjficava — al pari della direttiva stessa — la
cenere di pirite come rifiuto, una successiva modiflella norma interna — contrastante
con il dettato comunitario — I'ha derubricata atgotodotto, cosi esentandola dai ben piu
pesanti obblighi di smaltimento che per i rifiutbr® viceversa previsti. Alla Corte
costituzionale viene dunque chiesto di pronunciatsi tema, poiché una tale, seconda
disciplina in materia si porrebbe in contrasto eora norma comunitaria che é ritenuta
priva di effetto diretto, essendole precluso di raggre — di per sé e senza
I'intermediazione di una legge interna che ne twistte I'esecuzione — la responsabilita

penale dell'imputato in giudizio .

In un’ipotesi come questa, invero, sarebbe fora decito immaginare che alla direttiva
comunitaria si sarebbe potuto riconoscere, se 'effietto “diretto” in senso stretto, quanto
meno ['effetto “ostativo” di impedire ai giudici owuni I'utilizzo della norma interna con

essa in contrasto, con conseguente “riviviscerezapplicazione diretta da parte dei giudici
stessi, della previgente disciplina interna (chal® era quella in vigore al momento della

commissione dei fatti contestati nel giudizio piate).

La Corte chiarisce, pero, fermamente cid che intguessi va fatto: le direttive comunitarie
prive di effetto diretto non possono imporre laaghiglicazione delle norme interne con esse
in contrasto. Tuttavia, poiché, in ossequio al gigio del primato del diritto dell’'Unione
europea, tali norme interne neppure possono esgicate dal giudice (non bisogna
dimenticare che dalla sent. n. 28 le nhorme comueitgono qualificate come «cogenti e

sovraordinate rispetto alle leggi ordinarie nelfimmmento italiano per il tramite degli artt.
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11 e 117, c. 1 Cost.»), l'unica strada percorrilgiléa rimozione di queste ad opera del

giudice di costituzionalita.

In tal senso sembra di potersi affermare che, @ocad una classica (e netta)
riaffermazione del primato comunitario — ancheseemza del suo effetto diretto e anche in
materie costituzionalmente “difficili” come quellpenale — questa decisione ribadisce
anche una lettura classica della “disapplicaziatiefiorma interna in contrasto con fonte
comunitaria priva di effetto diretto (disapplicazési, ma previa rimozione a seguito di
dichiarazione di incostituzionalitd) ... con corrigp® “primato” della Corte

Costituzionale nel controllo di tali fattispecie.

Un sospetto, perd, non pud non sorgere: se qudatarama esemplificazione in concreto
di una fattispecie gia ipotizzata nel 1984, siamarsche il processo comunitario in questo
quarto di secolo non sia ulteriormente andato aearguindi, renda questa decisione della
Corte Costituzionale — seppure ineccepibile datguinvista del nostro sistema delle fonti
— non del tutto in linea con I'ultima giurisprudendella Corte di giustizt& In un caso del
genere, cioe, dove era possibile ritornare allavisgenza della norma in armonia con il
dettato comunitario disapplicando la norma in castty (e di cui non era possibile dare una
interpretazione conforme), il principio del primatmmunitario non sarebbe stato piu
efficacemente assicurato da questa opzione inveeelal controllo di costituzionalita, che
per sua natura non puo che “rallentare” quella dosrebbe essere la immediata
applicazione del diritto comunitario? E vero, tuitavche, specie in materia penale, la

giurisprudenza della stessa Corte di giustiziasgmpre risulta cosi lineafecosicché alla

10 Cfr., ad es., a tal proposito, la nota sentenzéa debrte di giustizia, 11 novembre 2004, causa TQ%H

Niselli.

Hg;j pensi, ad es., alla sentenza della Corte diti@ias3 maggio 2005, cause riunite C-387/02, C/32% C-
403/02,Berlusconi e a.

Copyleft - lus Publicum

13



NETWORK REVIEW

wewwius-publicum.com

sentenza nr. 28 va comunque, per lo meno, attoibluiberito di aver chiarito la posizione

interna sul punto.

Pare confermare la posizione assunta dalla Colie sentenza 28/2010 anche la sentenza
nr. 227 del 2010, riguardante (ancora una voltajdapatibilita della legge italiana sul
mandato di arresto europeo, nella parte in cuiadispche I'esecuzione di un mandato di
arresto emesso ai fini dell’esecuzione della perth altre misure di sicurezza privative
della liberta personale possa essere rifiutatan-ammseguente esecuzione della pena o

della misura di sicurezza in Italia — se la persicexrcata é cittadino italian.

Tralasciando i numerosi aspetti rilevanti della eemf, per proseguire nell'analisi
dell'impostazione seguita dalla Corte nel 2010disciplinare il possibile conflitto fra fonti
dell’'Unione europea e normativa interna, si deveamoche la norma interna in esame
contrasterebbe con una decisione quadro — attdgfarizione privo di effetto diretto — e
con il principio di non discriminazione per ragiafinazionalita, cui di regola si assegna
effetto diretto. Ciononostante la Corte ritiene wido corretto procedere con I'incidente di

costituzionalita anziché con l'ordinaria disappticme.

La Corte rileva, infatti, come tale principionen & sempre di per sé sufficiente a consentire
la “non applicazione” della confliggente norma interna da parte del igeiccomune.
Invero, il divieto [di discriminazione], come siiage anche dalla giurisprudenza della
Corte di giustiziapur essendo in linea di principio di diretta ap@iione ed efficacia, non

e dotato di una portata assoluta da far ritenerenpee e comunque incompatibile la norma

nazionale che formalmente vi contra$ti.]». Se, da un lato, & evidente la difficoltéita

12 | a corte risolve il caso adottando una sentenzatiaaldconcludendo per l'incostituzionalita dell@rma
«nella parte in cui non prevede il rifiuto di cogea anche del cittadino di un altro Paese membittJde®ne
europea, che legittimamente ed effettivamente abbiidenza o dimora nel territorio italiano, aiifin
dell’esecuzione della pena detentiva in ltalia comemente al diritto interno» e ritenendo assorbélla
dichiarazione di incostituzionalita per violaziodel diritto dell’'Unione europea gli altri profiliaflevati e relativi
agli artt. 3 e 27, c. 3 Cost.
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nel lasciare in mano al giudice comune l'applicaeidiretta di principi (e soprattutto,
possiamo immaginare, del principio di non discriazione, che implicherebbe per il
giudice comune un complesso giudizio di raffront fonti legislative, tipica prerogativa
del giudice costituzionale), dall’altro, non si poon notare come la posizione della Corte
di giustizia in merito richieda piu semplicementd, regola, I'attuazione del diritto
comunitario e il rispetto del primato di quésStcCerto, come nella sentenza precedente —
che viene, infatti, citata — anche la sent. n. R2&rviene in materia penale e, dunque, la
cautela del giudice trova un ulteriore punto digggio. Per addolcire la pillola, la Corte fa
espresso rinvio alla giurisprudenza comunitaria eatrumenti di identificazione della
ratio della decisione quadro e di valutazione della proipnalita della deroga. Ma pur
sempre — sembra volerci dire il Giudice delle legginche per attuare i diktat comunitari,

serve l'intervento della Corte costituzionale....

5. QUALE PARAMETRO? LA CONCORRENZA DELL'ART. 117 E
DELL’ART. 11 COST.

Per completare I'analisi, si segnala che nel 2. 0Cobrte affronta piu volte anche il
problema del parametro adeguato in relazione deglgiudice pud sollevare questioni di
legittimita aventi ad oggetto un contrasto fra nerimterne e diritto comunitario e comincia
ad essere sollecitata a pronunciarsi sul possikiliezo della Carta dei diritti.

Innanzitutto, pare interessante la gia analizzadesiza n. 227/2010 sul mandato di arresto
in cui, sebbene il giudice remittente avesse intmtasola lesione dell’art. 117, c. 1 Cost.,
la Corte si affretta ad integrare il parametroaattrso il richiamo al tradizionale art. 11
Cost., affermando che questa facolta di integrazi@rperfettamente ammissibile quando

I'ordinanza di rinvio, pur omettendo l'indicaziomk taluni parametri, dimostri di fare ad

13 Seppure in tutt'altro ambito, e tuttavia indicatibouna certa posizione della Corte di giustizia, sentenza
Kicikdvecidel 19 gennaio 2010 (causa C-555/07), in cuilmdisce I'obbligo di disapplicazione da parte del
giudice comune anche davanti a principi previstiad&€arta dei diritti (in questione vi era il pripo di

uguaglianza) e anche nei rapporti fra privati.
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essi «chiaro riferimento». Il chiaro riferimentgdnderebbe, in questo caso, dal fatto che il
giudice a quo applica i principi della giurisprudarcostituzionale in materia di rapporti fra
ordinamento interno e ordinamento comunitario chene stati elaborati in riferimento
all'art. 11 Cost. Inoltre la Corte sottolinea cheentre all'art. 117, c. 1 Cost. va sicuramente
ascritto il merito di aver colmato «la lacuna deflancata copertura costituzionale per le
norme internazionali convenzionali, ivi compresa Ganvenzione europea dei diritti
dell'uomo e delle liberta fondamentali, esclusdalptevisione dell’art. 10, c. 1 Cost.», il
rapporto fra diritto interno e diritto dell’Unioreuropea «trova ancora “sicuro fondamento”
nellart. 11 Cost.» da cui, solo, derivano le lazibni di sovranitd che consentono, in
ultima analisi, il primato del diritto del’'Unioneuropea. Questa precisazione € interessante
perché sembra marcare un'ulteriore differenza fodigio di costituzionalita promosso in
via principale e giudizio incidentale: mentre neinp l'art. 117, c. 1 Cost. pu0 avere
rilevanza autonoma anche in riferimento al diritédl’'Unione europea, nel secondo esso ha
natura soltanto ancillare, poiché il parametro @pe di riferimento resta comunque I'art.
11 Cost., in congiunzione col quale soltanto antad. 117, c. 1 Cost. pud venire

invocatd*.

Sempre sul mandato di arresto si puo ricordareeatiotd. nr. 374/2010; in questo caso la
questione é sollevata ponendo a parametro diretitznfiart. 20 della Carta di Nizza (e art.
3 Cost.) senza alcuna intermediazione da parteetf@rt 11 Cost. né dell'art. 117, c. 1
Cost. Stranamente la Corte non si sofferma affato questo aspetto, limitandosi a
dichiarare I'inammissibilita della questione pefetto di rilevanza nel giudizio a quo. Ma,
sicuramente, quest'ultima problematica — l'effieadella Carta dei diritti dell’Unione

europea e il suo ruolo quale “parametro” di cogidnalita — € uno dei nodi irrisolti

dell'ultima tappa dell'integrazione europea cheClarte avra certo modo di affrontare in

futuro.

4 Come & confermato anche dalla sent. n. 216/204l0gindizio di legittimita costituzionale promos#o via
principale, le norme comunitarie «fungono da nomterposte atte ad integrare il parametro per lataaione di
conformita della normativa regionale all'art. 1€7,1 Cost.».
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