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Introduzione

I giudici di Palazzo della Consulta hanno cristallizzato negli ultimi
anni un preciso orientamento giurisprudenziale sul tema dei rapporti tra
I'ordinamento giuridico italiano e il diritto dell’'Unione europea.

A partire dalla celeberrima sent. n. 269/2017 ¢ mutato il presupposto di
attivazione del giudizio di legittimita costituzionale in via incidentale in
presenza di incompatibilita tra i due sistemi: tale giudizio non e piu inteso
come azionabile unicamente al di fuori dei casi in cui bisogna procedere con
la c.d. non applicazione!, ma il suo esperimento diventa un’occasione per
riqualificare il sindacato accentrato di costituzionalita su cui si impernia la
nostra Carta fondamentale.

I dettami impartiti da quella decisione — perfezionati ulteriormente, come
si vedra, in molteplici pronunce — hanno riconfigurato, in maniera piu o

meno inaspettata?, il compito del giudice comune nei casi di c.d. doppia

1 In questa sede si utilizzeranno le espressioni “non applicazione” e “disapplicazione”
come sinonimi, seguendo una tendenza piuttosto diffusa in dottrina e nella stessa
giurisprudenza costituzionale. Non si vuole tuttavia trascurare come la disapplicazione
riguardi piu propriamente il rapporto antitetico tra norme di atti appartenenti allo stesso
ordinamento, tale da generare veri e propri vizi in capo alla norma che dovra essere
disapplicata. La non applicazione si riferisce invece alla mera incompatibilita di norme
derivanti da atti di ordinamenti diversi, la quale impone di scegliere una norma piuttosto
che un’altra, senza pero alcuna produzione di vizi. La stessa Corte costituzionale aveva
configurato per le questioni di compatibilita, all'epoca, comunitarie «l’effetto di “non
applicazione” della legge nazionale (piuttosto che di “disapplicazione” che evoca vizi della
norma in realta non sussistenti in ragione proprio dell’autonomia dei due ordinamenti)»
(sent. n. 168/1991, punto 4 del Considerato in diritto). Per un approfondimento della
questione, in relazione alla dialettica tra diritto italiano e comunitario, si rimanda a A. LA
PERGOLA, Il giudice costituzionale italiano di fronte al primato e alleffetto diretto del diritto
comunitario: note su un incontro di studio, in Giurisprudenza costituzionale, n. 4/2003, 2432,
dove I'A. ricorda che il contrasto con il diritto comunitario «non comporta alcuna causa di
invalidita degli atti emessi dal legislatore nazionale».

2 La questione e approfondita in D. TEGA, Tra incidente di costituzionalita e rinvio
pregiudiziale: lavori in corso, in Quaderni costituzionali, n. 3/2019, 615-643.



pregiudizialita®: in sostanza, costui non avrebbe dovuto pitt semplicemente
disapplicare, al piti promuovendo rinvio pregiudiziale alla Corte di
giustizia; a precise condizioni avrebbe potuto (o dovuto??) esperire,
appunto, il giudizio di costituzionalita.

Ad anni di distanza e possibile affermare che 'impostazione originata
dalla sent. n. 269/2017, per come si e evoluta, esprime una propria vitalita e
ha tracciato verosimilmente un itinerario senza ritorno, permettendo cosi
alla Consulta di mantenere una posizione di forte rilievo all’interno del c.d.
dialogo tra le Corti, ossia il confronto tra le giurisprudenze di organi
giurisdizionali appartenenti a ordinamenti diversi® proteso a valorizzare al

massimo i diritti fondamentali all'interno di un sistema di tutele composito®.

3 Ossia le «controversie che possono dare luogo a questioni di illegittimita costituzionale
e, simultaneamente, a questioni di compatibilita con il diritto dell’'Unione» (Corte cost.,
sent. n. 269/2017, punto 5.2. del Considerato in diritto).

4 11 tenore letterale della sent. n. 269/2017 ha diviso la dottrina tra coloro che hanno
intravisto una facolta per il giudice comune di rivolgersi alla Consulta e chi, invece, ne ha
ritenuto il ricorso obbligatorio. Per maggiori dettagli si rimanda al prosieguo di questa
trattazione, praes. Cap. I, par. 1.2., 10-12.

5 La locuzione “dialogo tra le Corti” e classicamente adoperata per riferirsi «ai rapporti
tra Corti europee e giudici nazionali (costituzionali e non)» [A. RUGGERI, “Dialogo” tra le
Corti e tecniche decisorie, a tutela dei diritti fondamentali, in Diritti comparati. Comparare i diritti
fondamentali in Europa, 19 novembre 2013, 2, https://[www.diritticomparati.it/dialogo-tra-le-
corti-e-tecniche-decisorie-a-tutela-dei-diritti-fondamentali/ ?print-posts=pdf ultima
consultazione: 30/10/2025)], ma viene spesso circoscritta alle interlocuzioni dirette tra la
Corte costituzionale e la Corte di giustizia o la Corte europea dei diritti dell'uomo. In
questa sede preme evidenziare che, in ambito prettamente eurounitario, essa si puo
utilizzare per descrivere le occasioni di confronto tra gli organi giurisdizionali coinvolti nel
modo piu vario. Se quindi «il rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia costituisce
strumento principe di dialogo tra organo nazionale e organo europeo», € pur vero che non
e soltanto con la sua attivazione che si promuove il dialogo tra le Corti. Esso, infatti,
«avviene — spesso in modo pilt pregnante — anche quando gli organi giurisdizionali qui
individuati si confrontano, nelle proprie decisioni, con la giurisprudenza di un altro
organo, o perché sono costretti a farlo (quando, ad esempio, il giudice nazionale italiano
evoca l'art. 117, primo comma, Cost. per violazione di un parametro convenzionale) o
perché quella giurisprudenza serve a nutrire 'argomentazione» (F. BIONDI, Quale dialogo
tra le Corti?, in federalismi.it, n. 18/2019, 3).

¢ S'intende aderire alla prospettiva per cui la connessione tra gli ordinamenti statali e
quelli, rispettivamente, CEDU e UE, piu che istituire un sistema di tutele multilivello
darebbe luogo a un modello composito, in cui un singolo diritto puo «trovare garanzia
presso diversi organi nazionali e sovranazionali non necessariamente classificati quanto ad


https://www.diritticomparati.it/dialogo-tra-le-corti-e-tecniche-decisorie-a-tutela-dei-diritti-fondamentali/?print-posts=pdf
https://www.diritticomparati.it/dialogo-tra-le-corti-e-tecniche-decisorie-a-tutela-dei-diritti-fondamentali/?print-posts=pdf

La conferma di questa tendenziale irreversibilita e ravvisabile in una
pronuncia piuttosto recente: la sent. n. 181/2024. La sussistenza ancora oggi
dell'impianto sostanziale introdotto nel 2017, pur se notevolmente
ricalibrato, dimostra come lindirizzo elaborato dalla Corte in
quell’occasione non fosse il frutto di un capriccio estemporaneo, ma la
reazione istituzionale a un malessere profondo.

In questa sede si ricapitoleranno, innanzitutto, i tratti caratteristici del
cammino comunitario’ perseguito in tema di doppia pregiudizialita a
partire proprio dalla sent. n. 269/2017. Seguira un approfondimento di come
tali statuizioni del giudice delle leggi si siano stabilizzate, con i dovuti
adattamenti, nelle decisioni successive, per poi offrire suggestivamente
puntuali interrogativi sulle possibili ricadute sistematiche di
quest'impianto nell'ambito del processo di integrazione europea e della

sorte riservata alla sovranita dello Stato italiano.

intensita di tutela (nel senso che non e affatto detto che un diritto sia tutelato dalla Corte
europea pilt di quanto non lo sia dinnanzi alla Corte costituzionale)» (ibid.). Ai fini di questa
trattazione verranno considerati esclusivamente i rapporti con I'ordinamento eurounitario.

7 La felice espressione risale a P. BARILE, Il cammino comunitario della Corte, in
Giurisprudenza costituzionale, 1973, 2406 ss.



Capitolo I:
Evoluzione del ri-accentramento del sindacato di

costituzionalita nel dialogo tra le Corti



1.1. La sentenza n. 269/2017: l'inizio del ri-accentramento

La pronuncia del 2017 non desta interesse tanto per l'esito a cui la Corte
e pervenuta nella risoluzione del caso concreto®, ma per un sottile passaggio
delle motivazioni contenuto in un obiter dictum®. La problematica in oggetto
affonda le sue radici nel classico tema dei conflitti tra diritto italiano e diritto
dell’'Unione europea, riguardando nello specifico, come gia anticipato, la
ridefinizione dei rapporti tra giudici nell'ambito delle questioni
doppiamente pregiudiziali®. La sentenza conduce in questo campo a una

«svolta, a quella che, con studiata ed ostentata modestia, la Corte chiama la

8 Rispetto all’interminabile numero di contributi sulla sent. n. 269/2017 si segnalano, a
titolo esemplificativo, i seguenti: M. MASSA, Dopo la «precisazione». Sviluppi di Corte cost. n.
269 del 2017, in Osservatorio sulle fonti, n. 2/2019; S. CATALANO, Doppia pregiudizialita: una
svolta ‘opportuna’ della Corte costituzionale, in federalismi.it, n. 10/2019; F. VIGANO, La tutela dei
diritti fondamentali della persona tra corti europee e giudici nazionali, in Quaderni costituzionali,
n. 2/2019, 481 ss.; C. AMALFITANO, II rapporto tra rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia e
rimessione alla Consulta e tra disapplicazione e rimessione alla luce della giurisprudenza
“comunitaria” e costituzionale, in Rivista AIC, n. 1/2020, 296-321; C. PADULA, Le “spinte
centripete” nel giudizio incidentale di costituzionalita, in Questione Giustizia, 23/10/2020; i saggi
contenuti in C. CARUSO, F. MEDICO, A. MORRONE (a cura di), Granital Revisited?
L’integrazione europea attraverso il diritto giurisprudenziale, in Annali di Diritto costituzionale,
Anno VI, n. 8, Bologna, Bononia University Press, 2020; G. REPETTO, Sentenza 269 e doppia
pregiudizialita nell’evoluzione della giurisprudenza della Corte costituzionale, in Eurojus, n.
2/2022, 312-326; G. SCACCIA, Sindacato accentrato di costituzionalita e diretta applicazione della
Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione europea, in C. AMALFITANO, M. D’AMICO, S. LEONE (a
cura di), La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea nel sistema integrato di tutela,
Torino, Giappichelli, 2022, 147-182.

9 La sussistenza di un obiter dictum dal carattere decisamente innovatore consente di
accostare la sent. n. 269/2017 alla sent. n. 1146/1988, assai nota per aver consolidato la
presenza dei principi supremi come limite implicito, nel loro contenuto essenziale, alla
revisione costituzionale.

10 Si riporta testualmente il cuore del passaggio in esame: «questa Corte ritiene che,
laddove una legge sia oggetto di dubbi di illegittimita tanto in riferimento ai diritti protetti
dalla Costituzione italiana, quanto in relazione a quelli garantiti dalla Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione europea in ambito di rilevanza comunitaria, debba essere
sollevata la questione di legittimita costituzionale, fatto salvo il ricorso, al rinvio
pregiudiziale per le questioni di interpretazione o di invalidita del diritto dell’'Unione, ai
sensi dell’art. 267 del TFUE» (Corte cost., sent. n. 269/2017, punto 5.2. del Considerato in
diritto).



“precisazione” che intende oggi fare e che, in realta, &€ un vero e proprio
sostanziale aggiustamento del suo precedente indirizzo»!!.

E noto che fino a quel momento il giudice delle leggi tendeva per lo pil
a collocarsi in una posizione di retroguardia: in presenza di una questione
doppiamente pregiudiziale, coinvolgente una norma UE ad efficacia diretta,
la disapplicazione e, al limite, il rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia
avevano sempre la priorita sul giudizio di legittimita costituzionale.

Non si trattava di uno schema casuale: I'impostazione seguita mirava a
soddisfare un’istanza meramente tecnica, inerente alla rilevanza delle
questioni di costituzionalita'?>. Pertanto, se invece fosse stata coinvolta
subito la Corte costituzionale, ci sarebbe stata I'emissione di una pronuncia
di inammissibilita'3, motivata dalla precisazione che tale antinomia avrebbe
dovuto comportare proprio la disapplicazione (o, in caso di dubbi, il ricorso
alla Corte di Lussemburgo). Il tutto risultava perfettamente coerente con
I'impianto ermeneutico generale consolidato a partire dalla storica sent. n.
170/1984*: a seconda che una norma italiana sia in contrasto con una norma

dell’'Unione europea avente o meno effetti diretti, il giudice dovra, nel

1 A. RUGGER], Svolta della Consulta sulle questioni di diritto eurounitario assiologicamente
pregnanti, attratte nell’orbita del sindacato accentrato di costituzionalita, pur se riguardanti norme
dell’Unione self-executing (a margine di Corte cost. n. 269 del 2017), in Rivista di Diritti
Comparati, n. 3/2017, 238.

12 Ved. Corte cost., sent. n. 284/2007, punto 3 del Considerato in diritto: «la questione di
compatibilita comunitaria costituisce un prius logico e giuridico rispetto alla questione di
costituzionalita, poiché investe la stessa applicabilita della norma censurata e pertanto la
rilevanza di detta ultima questione».

13 ]] ragionamento e riprodotto anche nella stessa sent. n. 269/2017, quando inizialmente
la Corte si esprime «sul rapporto tra norma UE avente effetti diretti e diritto nazionale,
ribadendo la giurisprudenza pregressa: la valutazione del contrasto della prima con il
secondo spetta al giudice a quo, pena I'inammissibilita della questione di costituzionalita
per difetto di rilevanza, dovendo il rimettente non applicare la norma interna
incompatibile» (C. MASCIOTTA, La doppia pregiudizialita nella piti recente giurisprudenza
costituzionale, in Osservatorio sulle fonti, n. 3/2020, 1262). Gli ultimi provvedimenti della
Consulta espressivi di questo specifico orientamento sono 1'ord. n. 48/2017 e la sent. n.
111/2017.

14 Anche nota come sentenza Granital, dal nome della societa coinvolta nel caso concreto.



primo caso, applicare quella eurounitaria a discapito di quella italiana e,

invece, nel secondo, sollevare questione di costituzionalita.

1.2. La configurazione di una deroga alla sentenza n.

170/1984

A ben guardare, la ricalibrazione operata dalla pronuncia del 2017
conserva i tratti essenziali del c.d. teorema Granital’®, che quindi non viene
affatto sconfessato'® ma subisce senz’altro una significativa «deroga»'’. Essa

trova applicazione in presenza di due condizioni specifiche: 1) sussistenza

15 Si riprende l'espressione di Andrea Morrone, ricavabile passim in A. MORRONE, Oltre
Granital: divisione o fusione degli orizzonti di senso?, in C. CARUSO, F. MEDICO, A. MORRONE
(a cura di), Granital Revisited? L’integrazione europea attraverso il diritto giurisprudenziale, in
Annali di Diritto costituzionale, Anno VI, n. 8, Bologna, Bononia University Press, 2020, 215-
222.

16 JI grado di intensita delle innovazioni derivanti dalla sent. n. 269/2017 & stato
ampiamente dibattuto. Accanto a giudizi piu tenui, tendenti a ravvisare una specificazione
senz’altro profonda di un assetto che perd nel complesso non risulta essere messo in
discussione (ved., ex multis, N. LUPO, Con quattro pronunce dei primi mesi del 2019 la Corte
costituzionale completa il suo rientro nel sistema “a rete” di tutela dei diritti in Europa, in
federalismi.it, n. 13/2019, 9-10, dove I'A. evidenzia che «il mutamento non si e registrato
tanto rispetto ai principi di cui alla sentenza n. 170 del 1984, che a mio avviso sono rimasti
sostanzialmente immutati, quanto rispetto ad alcuni orientamenti che a questa avevano
fatto seguito: e in particolare rispetto ai contenuti dell’ordinanza n. 536 del 1995, con cui la
Corte costituzionale, nel restituire gli atti al giudice a quo, aveva negato di essere sottoposta
all’obbligo, previsto dai trattati europei, di sollevare rinvio pregiudiziale davanti alla Corte
di giustizia»), vi € anche una parte della dottrina che, analizzando l'impatto della
pronuncia sul teorema Granital, evidenzia che esso in realta «viene parzialmente
sovvertito» (C. SCHEPISI, I futuri rapporti tra le Corti dopo la sentenza n. 269/2017 e il controllo
erga omnes alla luce delle reazioni dei giudici comuni, in federalismi.it, n. 22/2018, 3). Si
interroga problematicamente sulle possibilita di evoluzione delle precisazioni ex sent. n.
269/2017 con la prospettiva che sia mutata la deroga in regola e che venga ribaltato il
teorema Granital, C. PINELLI, L'approccio generalista del modello di rapporti tra fonti: i trattati
sono tutti uguali?, in Osservatorio sulle fonti, n. 1/2018, 13-14.

17 R. ROMBOLI, Dalla «diffusione» all’«accentramento»: una significativa linea di tendenza della
pitt recente giurisprudenza costituzionale, in Il foro italiano, 2018, 2226 ss. (praes. § 5). In tal
senso configura una «deroga» anche C. AMALFITANO, II dialogo tra giudice comune, Corte di
giustizia e Corte costituzionale dopo I’obiter dictum della sentenza n. 269/2017, in Osservatorio
sulle fonti, n. 2/2019, 15.



di un’antinomia tra una norma italiana primaria e, da una parte, una norma
costituzionale e, dall’altra, una norma UE avente effetti diretti; 2) Origine della
norma sovranazionale da una disposizione della Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione europea’®.

E apparentemente indubbio come I'operazione della Consulta finisca per
rafforzare l'accentramento a proprio favore. Gia in precedenza, infatti, in
tutti i casi in cui un’antinomia si fosse posta nei confronti di una norma UE
priva di effetti diretti era previsto, proprio ai sensi della giurisprudenza
seguita alla decisione n. 170/1984, il ricorso necessario al giudice delle leggi.
In piu, il giudice costituzionale italiano finisce per configurare un
trattamento differenziato rispetto ai casi in cui sono coinvolte le norme
eurounitarie dotate di efficacia diretta all’infuori della Carta di Nizza,
aumentando cosi le circostanze in cui bisogna subito sollevare questione di
costituzionalita.

Il maggior coinvolgimento ricercato dal giudice delle leggi e la portata
normativa peculiare della CDFUE sono gli aspetti che destano
congiuntamente maggiore interesse ai fini di questa analisi.

Le ragioni alla base dell'accentramento preteso dalla Corte sono
riassumibili nel tentativo di bilanciare due valori specifici, ossia la tutela dei
diritti fondamentali e il primato del diritto dell’Unione europea.

Prima della sent. n. 269/2017, laddove in astratto una norma italiana fosse
stata in contrasto con un principio o un diritto tutelato dalla nostra Carta
fondamentale e altresi da una norma della Carta di diritti fondamentali
dell’'Unione europea dotata di efficacia diretta, se il giudice interno avesse
promosso il giudizio innanzi alla Consulta sarebbe incorso nel rischio di

inammissibilita. In questo modo sarebbe stato incentivato a procedere

18 Com’e noto, anche detta “Carta di Nizza” (perché proclamata originariamente a Nizza
il 7 dicembre 2000).



direttamente con la non applicazione proprio ai sensi della giurisprudenza
costituzionale consolidata fino a quel momento.

Le conseguenze piu problematiche di questo assetto erano sorte in
corrispondenza di un preciso momento storico: l'entrata in vigore del
Trattato di Lisbona, che aveva comportato l'equiparazione giuridica della
Carta di Nizza ai Trattati istitutivi'®. Lo scenario che si era quindi delineato
risultava istituzionalmente non tollerabile agli occhi della Corte, tenendo
conto, da una parte, del «contenuto di impronta tipicamente
costituzionale»? presentato dalla Carta di Nizza e, dall’altra, dal differente
grado di rilevanza che un diritto fondamentale poteva assumere a seconda
che venisse tutelato dalla Consulta o dai giudici lussemburghesi. E noto
infatti che «ancora oggi, la Corte di giustizia tutela i diritti fondamentali
soltanto nella misura in cui il loro riconoscimento sia strumentale a
garantire la preminenza del diritto comunitario su quello degli Stati
membri»?. Pertanto, il giudice delle leggi aveva avvertito da tempo

l'esigenza di rafforzare il proprio intervento sulle questioni concernenti i

19 Alla Corte costituzionale preme illustrare il proprio mutamento di orientamento
anche «alla luce delle trasformazioni che hanno riguardato il diritto dell’'Unione europea e
il sistema dei rapporti con gli ordinamenti nazionali dopo l'entrata in vigore del Trattato
di Lisbona che modifica il Trattato sull’'Unione europea e il Trattato che istituisce la
Comunita europea e alcuni atti connessi, fatto a Lisbona il 13 dicembre 2007, ratificato ed
eseguito dalla legge 2 agosto 2008, n. 130 (Ratifica ed esecuzione del Trattato di Lisbona
che modifica il Trattato sull'Unione europea e il Trattato che istituisce la Comunita europea
e alcuni atti connessi, con atto finale, protocolli e dichiarazioni, fatto a Lisbona il 13
dicembre 2007), che, tra l'altro, ha attribuito effetti giuridici vincolanti alla Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione europea, proclamata a Nizza il 7 dicembre 2000 e adattata a
Strasburgo il 12 dicembre 2007 (da ora: CDFUE), equiparandola ai Trattati (art. 6, paragrafo
1, del Trattato sull'Unione europea)» (Corte cost., sent. n. 269/2017, punto 5.2. del
Considerato in diritto).

20 Jbid.

21 F. SALMONY, La Corte costituzionale, la Corte di giustizia delle comunita europee e la tutela
dei diritti fondamentali, in P. FALZEA, A. SPADARO, L. VENTURA (a cura di), La Corte
costituzionale e le Corti d’Europa, Torino, Giappichelli, 2003, 312.



diritti fondamentali, pur con il rischio di dover rimodulare il primato del
diritto UE%.

Questione non secondaria e quella poi relativa alla discrezionalita di cui
godrebbe il giudice comune nel contesto della sent. n. 269/2017. La
problematica consiste in sostanza nel capire se da questa decisione derivi
un vero e proprio obbligo di rivolgersi in via preliminare ai giudici di
Palazzo della Consulta oppure se la pronuncia tenda piti semplicemente a
incentivare tale interlocuzione, senza pero imporla®. Si tratta di un aspetto
che sarebbe stato in realta rivisto dalla giurisprudenza immediatamente
successiva?, con la configurazione, in definitiva, di una facolta®.

Piti che la configurazione di un obbligo o di una facolta, quel che rileva e

come la Corte costituzionale sia riuscita a ritagliarsi un ruolo

2 Quest’aspetto viene efficacemente argomentato sulla base del «principio che situa il
sindacato accentrato di costituzionalita delle leggi a fondamento dell’architettura
costituzionale (art. 134 Cost.)» (Corte cost., sent. n. 269/2017, punto 5.2. del Considerato in
diritto).

% Dal tenore letterale nel punto 5.2. del Considerato in diritto della pronuncia in esame
sembra configurarsi un obbligo, attutito soltanto dalla facolta di promuovere rinvio
pregiudiziale per le questioni di invalidita o di interpretazione del diritto UE.

2 Ved. Corte cost., sent. n. 20/2019, trattata pilt nel dettaglio nel prosieguo di questa
trattazione.

% La questione si presenta piuttosto delicata perché s’intreccia inevitabilmente con la
giurisprudenza della Corte di Lussemburgo, assai attenta a che l'espletamento del rinvio
pregiudiziale non venga compromesso dal ricorso ai vari giudici costituzionali dei singoli
ordinamenti nell’'Unione europea. La Corte italiana ne & consapevole e tenta di individuare
una soluzione che consenta di far convivere la prospettiva eurounitaria con le istanze
sollevate da lei stessa, in quanto i giudici rimangono «liberi di sottoporre alla Corte di
giustizia, “in qualunque fase del procedimento ritengano appropriata e finanche al termine
del procedimento incidentale di controllo generale delle leggi, qualsiasi questione
pregiudiziale a loro giudizio necessaria”; di “adottare qualsiasi misura necessaria per
garantire la tutela giurisdizionale provvisoria dei diritti conferiti dall’ordinamento
giuridico dell'Unione”; di disapplicare, al termine del giudizio incidentale di legittimita
costituzionale, la disposizione legislativa nazionale in questione che abbia superato il
vaglio di costituzionalita, ove, per altri profili, la ritengano contraria al diritto dell’'Unione
(tra le altre, Corte di Giustizia dell’'Unione Europea, quinta sezione, sentenza 11 settembre
2014, nella causa C-112/13 A contro B e altri; Corte di Giustizia dell’'Unione Europea,
grande sezione, sentenza 22 giugno 2010, nelle cause C-188/10, Melki e C-189/10, Abdeli)»
(Corte cost., sent. n. 269/2017, punto 5.2. del Considerato in diritto).
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imprescindibile perché proteso a far prevalere il proprio punto di vista
quale che sia il momento in cui risulta interpellata. Il giudice delle leggi, in
fondo, nella sent. n. 269/2017 «si e limitato ad affermare che, quando e in
gioco la tutela dei diritti e delle liberta fondamentali, la questione di
costituzionalita deve sempre poter essere sollevata, indipendentemente dal
fatto che cio avvenga prima o dopo il rinvio pregiudiziale alla Corte di
giustizia»®.

Non sono tuttavia mancate in dottrina ricostruzioni dove si e invece
affermato che «la Corte costituzionale esige di essere interpellata prima del
giudice europeo; il suo intervento dunque e prioritario; se al giudice comune
fosse consentito scegliere liberamente se rivolgersi all'una o all’altra Corte,
l'intervento della Consulta non si potrebbe considerare prioritario»?.

In ogni caso, come gia anticipato, dalla lettera della sent. n. 269/2017 pare
emergere un vincolo, di modo che «quando si prospetta il conflitto di una
norma interna sia con un parametro costituzionale sia con una norma della
CDFUE, dovra pronunciarsi per prima la Corte costituzionale e solo
eventualmente e in seconda battuta la Corte di giustizia dell’Unione

europea»®.

2% A. CARDONE, Dalla doppia pregiudizialita al parametro di costituzionalita: il nuovo ruolo
della giustizia costituzionale accentrata nel contesto dell integrazione europea, in Osservatorio sulle
fonti, n. 1/2020, 48.

27 G. COMAZZETTO, Cronaca di una svolta annunciata: doppia pregiudizialita e dialogo tra
Corti, a un anno dalla sentenza n. 269/2017, in federalismi.it, n. 24/2018, 23.

28 G. SCACCIA, Linversione della “doppia pregiudiziale” mnella sentenza della Corte
costituzionale n. 269/2017: presupposti teorici e problemi applicativi, in Forum di Quaderni
Costituzionali, 25 gennaio 2018, 3, hitps://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-
content/uploads/2018/01/nota_269_2017_scaccia.pdf (ultima consultazione: 30/10/2025). 1l
carattere pienamente obbligatorio del ricorso preventivo alla Consulta ¢ affermato, ex
multis, anche da D. TEGA, La sentenza n. 269 del 2017 e il concorso di rimedi giurisdizionali
costituzionali ed europei, in Forum di Quaderni Costituzionali, 24 gennaio 2018, 2,
https:/lwww.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-
content/uploads/2018/01/nota_269_2017_tega.pdf (ultima consultazione: 30/10/2025), dove si
postula che la decisione in esame rappresenti un «richiamo all’ordine», esprimendo
inequivocabilmente che, nei casi di doppia pregiudizialita coinvolgenti la Carta di Nizza,
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Si tratta di ricostruzioni che devono pero fare i conti con un presupposto
non trascurabile: se dalla decisione derivano precise regole di condotta per
il giudice comune, «la Corte costituzionale risulta sprovvista di qualsiasi
strumento processuale volto a garantirne l'effettivita»?.

Tirando le somme, l'interpretazione letterale della pronuncia del 2017
conduce a delineare un obbligo, ma data anche l'impossibilita di
sanzionarne il mancato adempimento la stessa giurisprudenza
costituzionale avrebbe successivamente specificato che al giudice sarebbe

spettata una facolta.

1.2.1. La centralita della certezza del diritto

Alla luce di tutte le precedenti considerazioni, la strategia della Consulta
sembra allora mirare ad evitare che il giudice comune, dando compiuta
attuazione allo schema Granital, possa esercitare una sorta di sindacato di
costituzionalita diffuso. Sarebbe infatti bastato «convertire i dubbi di

costituzionalita in problemi di compatibilita con le disposizioni della Carta

«il giudice deve rivolgersi a Palazzo della Consulta. A quanto pare, la Corte costituzionale
non nega, in teoria, che ai diritti sanciti dalla Carta di Nizza possano essere riconosciuta
anche efficacia diretta, ricorrendone i presupposti; richiede, pero, di essere interpellata,
prima, per essere parte del processo interpretativo». Della stessa autrice si rimanda anche
a D. TEGA, 1l seguito in Cassazione della pronuncia della Corte costituzionale n. 269 del 2017: prove
pratiche di applicazione, in Questione  giustizia, 12 marzo 2018,
hittps:/[www.questionegiustizia.it/articolo/il-seguito-in-cassazione-della-pronuncia-della-cor_12-
03-2018.php (ultima consultazione: 30/10/2025) e D. TEGA, La Corte nel contesto. Percorsi di ri-
accentramento della giustizia costituzionale in Italia, Bologna, Bononia University Press, 2020.
Per ulteriori approfondimenti si rimanda a quanto sostenuto da A. RUGGERI, Svolta della
Consulta sulle questioni di diritto eurounitario assiologicamente pregnanti, attratte nell’orbita del
sindacato accentrato di costituzionalita, pur se riguardanti norme dell’Unione self-executing (a
margine di Corte cost. n. 269 del 2017), in Rivista di Diritti Comparati, n. 3/2017, 240: «quando
sono in gioco norme assiologicamente pregnanti o, col linguaggio paludato della Corte,
“tipicamente costituzionali”, ogni questione che le riguardi ha da esser portata, o prima
(dell’eventuale rinvio pregiudiziale) o poi, al sindacato della Consulta».

2 S. BARBARESCHI, Corte costituzionale e certezza dei diritti. Tendenze nomofilattiche del
giudizio sulle leggi, Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, 234.
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di Nizza» e si sarebbe potuto aggirare 'esperimento del giudizio dinanzi
alla Corte applicando all’istante il diritto UE ad effetti diretti, rischiando
pero cosi al contempo di «compromettere le garanzie di certezza che
accompagnano gli istituti di legittimita costituzionale accentrata»®.

La questione ¢ stata esaustivamente affrontata da Augusto Barbera, i cui
scritti hanno senz’altro ispirato gli orientamenti cristallizzati in questo
specifico filone giurisprudenziale, anche perché in quegli anni ha ricoperto
il ruolo di giudice® e poi di Presidente®? della Corte. Grazie ai suoi contributi
l'esigenza di assicurare la certezza del diritto si affianca in maniera
sostanzialmente paritaria alla storica primauté comunitaria, che comunque
permane come criterio per regolamentare i rapporti tra I’ordinamento UE e
il diritto italiano®, ma dev’essere temperata, appunto, dalla presenza del
sindacato accentrato di costituzionalita, che si lega a sua volta alla tutela
della certezza del diritto, in pit modi.

Innanzitutto, attraverso lefficacia delle sentenze di accoglimento, in
quanto in grado di rimuovere definitivamente una norma incostituzionale*.

Vi e poi un aspetto inerente al contenuto delle norme raffrontabili tra
contesto nazionale e eurounitario. Non sempre il contrasto si puo

manifestare, infatti, tra vere e proprie regole, ma, — a fortiori considerando il

30 A. BARBERA, La Carta dei diritti: per un dialogo fra la Corte italiana e la Corte di giustizia, in
Rivista AIC, n. 4/2017, 8.

312015-2024.

322023-2024.

% Cio si comprende a fortiori accogliendo l'idea di una «Costituzione ‘composita’
europea: in particolare, in forza della ‘clausola europea’ di cui all’art. 11 Cost. (oltre alle
altre clausole europee) la Costituzione italiana deve intendersi integrata dai trattati
dell’Unione europea e dalle norme da questi derivate» (L. BARTOLUCCI, Sugli effetti di una
ipotizzata rimozione delle “clausole europee” dalla Costituzione, in Osservatorio sulle fonti, n.
3/2018, 13). Sull’idea di una Costituzione composita per I'Unione europea si ritornera nel
prosieguo di questa trattazione.

3 Sulla capacita per le sentenze di accoglimento di produrre effetti retroattivi, ved. A.
CERRY, Giustizia costituzionale, Napoli, Editoriale scientifica, 2019, 179-190.
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carattere para-costituzionale della Carta di Nizza — «nel caso di contrasto di
una norma interna con principi o clausole generali di derivazione europea
puo rendersi necessario il bilanciamento con una pluralita di principi,
nazionali ed europei, ordinari e costituzionali»®. In questa sede si intende
soltanto accennare alla problematica della differenza strutturale
intercorrente tra regole e principi, ricordando semplicemente come questi
ultimi «non si risolverebbero (secondo la classica visione della norma) in
precetti ipotetici in grado di ricoprire solo fattispecie individuate»*. Come
gia accennato, il punto e quindi che risulta «assai rischioso rimettere alla
valutazione dell’autorita giudiziaria»¥ lo svolgimento di tale operazione, di

per sé caratterizzata da un grado di complessita particolarmente accentuato.

1.2.2. I1 coinvolgimento assiologico della Carta di Nizza

Ampliare il ricorso alla Consulta utilizzando la Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione europea induce a riflettere piu nel dettaglio sui
confini della priorita del giudizio costituzionale. Si tratta, pitt nello
specifico, di assumere se «il meccanismo previsto dalla citata decisione
valga tutte le volte in cui viene in rilievo una norma della CDFUE, ovvero
se sia necessario effettuare un preliminare scrutinio da parte dei singoli
giudici sulla natura della posizione dei singoli protetta dalla Carta

medesima»®. In dottrina sono state fornite diverse risposte a tale quesito,

% A.BARBERA, La Carta dei diritti: per un dialogo fra la Corte italiana e la Corte di giustizia, in
Rivista AIC, n. 4/2017, 8.

% A. LONGO, I valori costituzionali come categoria dogmatica. Problemi e ipotesi, Napoli,
Jovene, 2007, 136, a cui si rimanda diffusamente per un’analisi esaustiva della questione.

37 5. BARBARESCHI, Corte costituzionale e certezza dei diritti. Tendenze nomofilattiche del
giudizio sulle leggi, Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, 219.

3 S. CATALANO, Doppia pregiudizialita: una svolta ‘opportuna’ della Corte costituzionale, in
federalismi.it, n. 10/2019, 11.
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trovandosi al contempo chi ha prediletto 1'uso di un criterio meramente
formale® e chi, invece, ha sostenuto si dovesse adoperare un approccio
sostanziale®.

A prescindere dalle varie classificazioni, quel che ¢ accaduto e che la
Consulta ha finito per avocare «a sé il potere di giudicare della legittimita
costituzionale degli atti lesivi di un diritto fondamentale previsto sia dalla
Costituzione, che dalla Carta di Nizza valutando, caso per caso, se, tale
diritto, pur avendo il medesimo nomen, riceva a livello europeo la stessa
tutela che riceve a livello costituzionale oppure no e, se del caso,
dichiarando lillegittimita costituzionale delle norme lesive del diritto in

questione»*.

¥ Questo e il giudizio adottato in S. BARBARESCHI, Corte costituzionale e certezza dei diritti.
Tendenze nomofilattiche del giudizio sulle leggi, Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, 221. Ma e
pure la posizione di 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, n.
1/2019, 170: «un tale accentramento in capo alla Corte costituzionale dovrebbe valere per
tutte le disposizioni della Carta: non solamente per quelle prive di diretta efficacia, ma
anche per quelle norme direttamente efficaci, dunque idonee a generare la disapplicazione,
per come sono formulate e soprattutto per come sono state interpretate dalla Corte di
giustizia, cosl come per quelle la cui efficacia diretta non e acclarata e rispetto alle quali,
dunque, il giudice comune sarebbe tenuto a chiedere chiarimenti ai giudici UE». Ved. sul
punto anche S. CATALANO, Doppia pregiudizialita: una svolta ‘opportuna’ della Corte
costituzionale, in federalismi.it, n. 10/2019, 11.

4 Viene configurato «un criterio assiologico-sostanziale, che attiene alla capacita delle
norme d’incarnare i valori fondamentali dell’ordinamento, di darvi voce ed assicurarne
I'inveramento — il massimo possibile alle condizioni oggettive di contesto — nell’'esperienza»
in A. RUGGERI, Svolta della Consulta sulle questioni di diritto eurounitario assiologicamente
pregnanti, attratte nell’orbita del sindacato accentrato di costituzionalita, pur se riguardanti norme
dell’Unione self-executing (a margine di Corte cost. n. 269 del 2017), in Rivista di Diritti
Comparati, n. 3/2017, 239. Si tratta di un’impostazione condivisa anche in L.S. RossI, 1
“triangolo giurisdizionale” e la difficile applicazione della sentenza 269/17 della Corte costituzionale
italiana, in federalismi.it, n. 16/2018, 5. Si qualifica, infine, come criterio «“misto”, legato alla
fonte della violazione, la Carta europea, e alla sostanza delle sue norme, diritti
fondamentali» in A.O. C0zz1, Diretta applicabilita e sindacato accentrato di costituzionalita
relativo alla violazione della Carta europea dei diritti fondamentali, in Forum di Quaderni
Costituzionali, 1 febbraio 2018, 4.

41 F. SALMONI, 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, n. 8/2019, 10.
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Pur apparendo suggestiva e a prima vista piuttosto convincente la
preferenza del criterio formale, si vedra come gli sviluppi giurisprudenziali
abbiamo sostanzialmente reso pretestuoso questo dibattito, giungendo

infine a superare I'ancoraggio limitato alla Carta di Nizza.

1.2.3. Una voce critica: la reazione a wun’usucapione

giurisprudenziale

A valle delle implicazioni sistematiche esaminate bisogna approfondire
su piu versanti il rapporto fra la giurisprudenza qui inaugurata e il dialogo
tra le Corti.

E prima facie percepibile come la sent. n. 269/2017 rappresenti per la
Consulta un tentativo di rimarcare una propria presenza nella dialettica con
Lussemburgo, allo scopo di riappropriarsi di uno spazio che era stato
sottratto in una maniera non piu tollerabile per il nostro giudice delle leggi.

S’intende in questa sede soffermarsi brevemente su una posizione in
dottrina che piu che intravedere un dialogo tra Corti diverse nella
regolamentazione delle questioni di compatibilita tra ordinamenti tende
provocatoriamente a prefigurare una specie di «usucapione»*, legata «alle
attribuzioni originariamente spettanti all'una o all’altra Corte e al rischio di
erosione pill 0 meno strisciante cui esse sono sottoposte per effetto della
compresenza, su uno stesso territorio o “spazio giuridico”, di ben tre carte

dei diritti, non gerarchizzabili tra loro»*.

22 R. BIN, L'interpretazione conforme. Due o tre cose che so di lei (9 gennaio 2015), in Rivista
AIC, n. 1/2015, 13.

$ A. GUAZZAROTTI, Un “atto interruttivo dell’usucapione” delle attribuzioni della Corte
costituzionale? In margine alla sentenza n. 269/2017, in Forum di Quaderni Costituzionali, 18
dicembre 2017, 1.
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Percorrendo questo sentiero di argomentazioni, la sent. n. 269/2017
costituirebbe un «atto interruttivo»* dell'usucapione descritta. Si tratta di
un’impostazione particolarmente suggestiva, in considerazione soprattutto
della concezione polemologica dei rapporti tra le Corti che da essa traspare,
dove i vari giudici chiamati in causa si confrontano per appropriarsi o
riprendersi gli spazi giuridici degli altri.

Al di Ia dell’efficacia dell'immagine utilizzata, ¢ doveroso accennare a
questa specifica dottrina per capire, nel corso della trattazione, se tale
concezione  risultera  effettivamente  adeguata agli  sviluppi

giurisprudenziali dell’orientamento in esame.

1.2.4. Le conseguenze di un’eventuale pronuncia di rigetto

Ulteriore questione da trattare ¢ il comportamento del giudice comune
quando, dopo aver adito la Consulta ai sensi dei dettami ex sent. n. 269/2017,
si ritrovi astrattamente a dover fare i conti con una sentenza di rigetto.

In tale ipotesi i giudici di Palazzo della Consulta sembrano legittimare
un’eventuale e successiva disapplicazione esclusivamente per «altri
profili»* rispetto a quelli gia oggetto della decisione di infondatezza*.
Questa statuizione va raffrontata inevitabilmente con la giurisprudenza
della Corte di giustizia, che insiste al contrario sulla necessita che il giudice

comune resti titolato a non applicare la normativa italiana censurata — pur

4 Jbid.

4 Corte cost., sent. n. 269/2017, punto 5.2. del Considerato in diritto.

4 J] sintagma contenuto nella pronuncia del 2017, cosi come formulato, «parrebbe far
intendere, a un’interpretazione letterale, che una tale disapplicazione sia limitata a profili
diversi da quelli gia esaminati dalla Corte costituzionale e ritenuti inidonei a motivare una
decisione di accoglimento» D. TEGA, Efficacia diretta del diritto UE, procedimento pregiudiziale
e Corte costituzionale: una lettura congiunta delle sentenze n. 269/2017 e 115/2018, in Rivista AIC,
n. 1/2019, 171.
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se rimasta intatta al giudizio di costituzionalita — qualora ravvisi qualsiasi
profilo di incompatibilita con il diritto dell'Unione europea®. E indubbio
che le due giurisprudenze risultino radicalmente differenti.

Dal punto di vista della Corte di giustizia sono stati manifestati «chiari
segni d’insofferenza nei riguardi del nuovo corso inaugurato dalla
decisione suddetta: da un lato, si e ribadito senza mezzi termini che nessun
limite precostituito puo porsi all’attivazione dello strumento del rinvio
pregiudiziale, laddove ne sia giudicato opportuno o necessario l'utilizzo da
parte del singolo operatore di giustizia; da un altro lato, si e parimenti
riconfermato 1'obbligo su tutti gli operatori gravante di disapplicare norme
di legge incompatibili con norme dell’Unione self executing, pur laddove
contenute nella Carta di Nizza-Strasburgo»*.

Proprio la precisazione attinente agli «altri profili» ha comunque portato
in dottrina a ritenere in fondo che «non € dunque chiaro se la Consulta abbia
voluto intendere che il potere di disapplicare, e all’occorrenza sollevare un
rinvio pregiudiziale, sia circoscritto all'ipotesi in cui il giudice ravvisi altre
ipotesi di conflitto (magari in riferimento a diverse norme del Trattato) o se
invece esso comprenda la possibilita per il giudice di rimettere in
discussione il decisum della Corte costituzionale reso sui medesimi profili

(ma per altri motivi)»*¥.

4 Ved. Corte di giustizia UE, sentenza Melki e Abdeli del giugno 2010.

48 A. RUGGER], Il futuro dei diritti fondamentali, sei paradossi emergenti in occasione della loro
tutela e la ricerca dei modi con cui porvi almeno in parte rimedio, in Consulta OnLine, n. 1/2019,
51. L’obbligo di promuovere rinvio pregiudiziale nei confronti della Corte di Lussemburgo
in capo ai giudici di ultima istanza, anche dopo lespletamento del giudizio di
costituzionalita che abbia escluso l'incompatibilita con il diritto dell’'Unione europea, €
appositamente previsto nella sentenza della Corte di giustizia, 20/12/2017, Global Starnet
Ltd, C-322/2016, § 23. Sentenza, tra l'altro, che e stata resa praticamente in concomitanza
con la pronuncia n. 269/2017.

4 C. SCHEPISL, 1 futuri rapporti tra le Corti dopo la sentenza n. 269/2017 e il controllo erga
omnes alla luce delle reazioni dei giudici comuni, in federalismi.it, n. 22/2018, 18.
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Vi e poi chi si e soffermato, al di la del tenore meramente letterale delle
motivazioni, sulle conseguenze del teorema Granital revisited® sul piano
sistematico, arrivando a considerare che «l’unico effetto che la sentenza n.
269 mira ad impedire e la disapplicazione diretta di norme interne per
contrasto con la CDFUE senza che il giudice comune abbia previamente
interpellato la Corte costituzionale e la Corte di giustizia, congiuntamente
o alternativamente»®.

La questione ovviamente merita di essere affrontata in tutta la sua
problematicita, perché non si limita a lambire i rapporti dialogici tra le due
Corti. Da un punto di vista interno, essa s’intreccia con l'efficacia generale
di una sentenza di rigetto della Consulta. Se il giudice a quo si convince che
una norma italiana sia confliggente con la CDFUE, e per questa ragione
promuove incidente di costituzionalita, ma la Corte si pronuncia poi in
senso contrario a quanto sospettato dal rimettente e rigetta la questione,
quanto pud considerarsi vincolante la decisione della Consulta? E
sufficiente una sua sentenza di rigetto per affermare la compatibilita del
diritto italiano con quello dell’'Unione europea? I due quesiti inducono a
riflettere sul grado di vincolativita delle sentenze di rigetto: € noto come sia
pressocché unanimemente riconosciuto che l'efficacia di queste pronunce si

produca inter partes®.

% S’intende qui riferirsi alla denominazione della giurisprudenza ex sent. n. 269/2017 —
che si richiama al profilo di revisione del teorema originario Granital della sent. n. 170/1984,
ampiamente diffusa in C. CARUSO, F. MEDICO, A. MORRONE (a cura di), Granital Revisited?
L’integrazione europea attraverso il diritto giurisprudenziale, in Annali di Diritto costituzionale,
Anno VI, n. §, Bologna, Bononia University Press, 2020.

51 G. SCACCIA, Giudici comuni e diritto dell’Unione europea nella sentenza della Corte
costituzionale n. 269 del 2017, in Rivista AIC, Osservatorio costituzionale, n. 2/2018, 6.

52 Come acutamente sottolinea S. BARBARESCHI, Corte costituzionale e certezza dei diritti.
Tendenze nomofilattiche del giudizio sulle leggi, Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, 238, nota
203, e stata ipotizzata in dottrina, pur su posizioni minoritarie e comunque riviste anche la
produzione di effetti erga omnes anche da parte delle sentenze di rigetto: ved., sul punto, A.
RUGGER], Storia di un “falso”. L'efficacia inter partes delle sentenze di rigetto della Corte
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Altri giudici potrebbero allora sollevare nuovamente una questione di
legittimita costituzionale concernente la medesima norma: e solo il giudice
a quo originario a rimanere in maniera inequivocabile obbligato a fare
propria l'interpretazione della norma censurata contenuta nella sentenza di
rigetto, ossia — in questo ipotetico caso — quella che e arrivata a negare
I'incompatibilita con la Carta di Nizza.

Ad ogni modo, la sent. n. 269/2017 non preclude il ricorso alla Corte di
giustizia, né potrebbe precluderlo senza scontrarsi con la giurisprudenza
eurounitaria, di per sé univoca sulla necessita che la Corte di Lussemburgo
rappresenti comunque il centro giurisdizionale interpretativo del diritto
dell’Unione europea e delle sue fonti, compresa la Carta di Nizza. Cio si
comprende ancora meglio se si considera che «per quanto il suo contenuto
possa assomigliare, anche sino a sovrapporsi, a quello di una Costituzione
nazionale, la Carta rimane una fonte distinta e autonoma, che non puo in
nessun caso essere assimilata alle Costituzioni degli Stati membri, né la sua
interpretazione puo essere “attratta” dalle Corti costituzionali degli Stati
membri nella sfera di queste ultime»>.

In questo senso, la decisione della Consulta risulta particolarmente
equilibrata, perché riesce a conciliare l'intenzione di salvaguardare

I’orientamento tradizionalmente consolidato in materia di effetti tipici delle

costituzionale, Milano, Giuffre, 1990. Si rinvia anche a A. RUGGER], Il doppio volto del diritto
processuale costituzionale nell'esperienza italiana, in Rivista del Gruppo di Pisa, n. 1/2025, passim.
Un altro autorevole esempio in questo senso si ravvisa in P. CALAMANDREI, La illegittimita
costituzionale delle leggi nel processo civile, Padova, Cedam, 1950, 71. Tuttavia tale tesi fu
superata anche in virtt delle riflessioni contenute in G. AZZARITI, Problemi attuali di diritto
costituzionale, Milano, Giuffre, 1951, 170: su questo punto ved. P. CALAMANDREI, Cortfe
costituzionale e autorita giudiziaria, in Rivista di diritto processuale, 1, 1956, 41.

5 1..S. ROssI, La sentenza 269/2017 della Corte costituzionale italiana: obiter “creativi” (o
distruttivi?) sul ruolo dei giudici italiani di fronte al diritto dell’Unione europea, in federalismi.it,
n. 3/2018, 6.
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sentenze di rigetto con l'esigenza di non precludere del tutto la facolta per
il giudice a quo di poter comunque rivolgersi alla Corte di giustizia.

Quanto alla disapplicazione, a seguito di una sentenza di rigetto
potrebbe verificarsi I'ipotesi che il giudice rimettente insista nel considerare
incompatibile con la CDFUE la norma su cui ha sollevato la questione di
costituzionalita, nonostante I'incompatibilita risulti esplicitamente negata
dalla Consulta. Data la vincolativita inter partes delle sentenze di rigetto,
risulta evidente che il giudice rimettente non potrebbe procedere con la
disapplicazione (se non, appunto, per altri profili). Al contempo, tuttavia,
non sussiste alcuna restrizione rispetto a tutti gli altri giudici.

Meno problematica risulta comprensibilmente la questione opposta:
ossia l'atteggiamento di fronte a sentenza di accoglimento. L’indubbio
vincolo erga omnes delle sentenze che accolgono la questione sollevata si
riflette inevitabilmente nei confronti di tutti i giudici che in futuro si
trovassero a dover adoperare la medesima normativa.

In quest’ultimo caso, pertanto, «si considera evidentemente chiusa la
partita, non potendosi piu fare alcuna applicazione da parte di chicchessia
delle norme originariamente gravate del sospetto della invalidita [...], in
particolare facendole oggetto di rinvio pregiudiziale alla Corte

dell’Unione»®.

5 A.RUGGERI, Una prima, cauta ed interlocutoria risposta della Cassazione a Corte cost. n. 269/
2017 (a prima lettura di Cass., 1I sez. civ., 16 febbraio 2018, n. 3831, Bolognesi c. Consob), in
Consulta OnLine, n. 1/2018, 23 febbraio 2018, 83.
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1.3. Evoluzione del ri-accentramento nella sentenza n.

20/2019

Come gia anticipato, la sent. n. 269/2017 ha dato avvio a un orientamento
oggetto di cospicue rifiniture. A tal proposito, e stato acutamente osservato
che cio che nella sentenza del 2017 era presentato sotto forma di obiter dictum
divenne vera e propria «ratio decidendi»* in diverse decisioni successive.

Gia questo primo aspetto rivela I'evoluzione consapevole che la Corte ha

voluto imprimere al proprio indirizzo giurisprudenziale.

1.3.1. I rafforzamento inevitabile del sindacato di

costituzionalita

La peculiarita della pronuncia che adesso si esaminera® si sostanzia nel
riferimento a un atto dell’'Unione europea appartenente al diritto derivato tra

i parametri esplicitamente invocati®.

5 S. CATALANO, Doppia pregiudizialita: una svolta ‘opportuna’ della Corte costituzionale, in
federalismi.it, n. 10/2019, 5.

% Sulla sent. n. 20/2019 si rimanda, ex multis, a A. RUGGERI, La Consulta rimefte a punto i
rapporti tra diritto eurounitario e diritto interno con una pronunzia in chiaroscuro (a prima lettura
di Corte cost. sent. n. 20 del 2019), in Consulta OnLine, n. 1/2019, 25 febbraio 2019, 113 ss.; B.
PONTL, I luogo adatto dove bilanciare. Il “posizionamento” del diritto alla riservatezza e alla tutela
dei dati personali vs il diritto alla trasparenza nella sentenza n. 20/2019, in Istituzioni del
Federalismo, n. 2/2019, 525 ss.; M. CHIARELLI, L’ANAC e gli obblighi di trasparenza dopo la
sentenza della Corte costituzionale n. 20 del 2019, in federalismi.it, n. 23/2019, 1-15.

511 giudice a quo — in questo caso il T.a.r. Lazio — aveva evocato come norme-parametro,
contestualmente, gli artt. 2, 3 e 13 Cost., da una parte, e — tramite l'art. 117, primo comma,
Cost. — l'art. 8 CEDU, l'art. 5 della Convenzione n. 108 sulla protezione delle persone
rispetto al trattamento automatizzato di dati di carattere personale e gli artt. 7, 8 e 52 della
Carta di Nizza, questi ultimi integrati, ed ¢ questo l'aspetto maggiormente rilevante, dagli
artt. 6, paragrafo 1, lettera c), 7, lettere c) ed e), e 8, paragrafi 1 e 4 della direttiva n. 95/46/CE,
considerati attuativi delle disposizioni della CDFUE.
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Se finora la giurisprudenza ex sent. n. 269/2017 aveva attratto le questioni
di compatibilita tra una norma italiana e una norma eurounitaria al
sindacato della Consulta soltanto se la norma UE coinvolgeva un diritto
derivante immediatamente dalle disposizioni della Carta di Nizza, nella sent. n.
20/2019 la Corte costituzionale decide anche su questioni concernenti
I'incompatibilita con norme di un atto dell’'Unione europea i cui contenuti
si ponevano «in singolare connessione con le pertinenti disposizioni della
CDFUE»>.

E profondamente significativo il duplice legame riconosciuto dalla
Consulta, nel caso concreto, tra la direttiva invocata e la CDFUE. Da una
parte, viene ammesso che latto di diritto derivato, in quanto
cronologicamente antecedente alla redazione della Carta di Nizza, ne ha
senza dubbio ispirato I'elaborazione®. Dall’altra, la Carta stessa si colloca in
una posizione gerarchica sovraordinata rispetto alla direttiva, che
dev’essere quindi considerata una sua forma di adattamento a livello di
normativa di dettaglio®. Questo duplice legame di ispirazione/modello e di
attuazione induce a qualificare anche la direttiva in oggetto come atto, a sua
volta, caratterizzato da quell’impronta tipicamente costituzionale che solo
il sindacato accentrato della Consulta potrebbe vagliare.

E inevitabile riflettere sulle implicazioni sistematiche di questa piccola
grande innovazione: qualsiasi atto di diritto derivato dell’'Unione europea

presentasse un contenuto comunque riconducibile a una precisa

5 In quanto, come gia visto, documento dall'impronta tipicamente costituzionale.

% Corte cost., sent. n. 20/2019, punto 2.1. del Considerato in diritto.

6 ] principi della direttiva, rispetto alla CDFUE, «hanno costituito “modello” per quelle
norme, e percio partecipano all'evidenza della loro stessa natura, come espresso nelle
Spiegazioni relative alla Carta dei diritti fondamentali» (ved. Corte cost., sent. n. 20/2019,
punto 2.1. del Considerato in diritto).

61 E al contempo ribadito che i principi della direttiva in relazione alla Carta di Nizza
«ne forniscono specificazione o attuazione» (ved. Corte cost., sent. n. 20/2019, punto 2.1.
del Considerato in diritto).
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disposizione della Carta di Nizza potrebbe traslare la risoluzione di
eventuali antinomie con una norma italiana dalla consueta disapplicazione
al giudizio di costituzionalita.

L’intervento della Corte si perfeziona quindi attraverso un’espansione
della norma-parametro in grado di favorire il ri-accentramento iniziato nel
2017. Non e difficile immaginare allora lo scetticismo dottrinario che si
sarebbe manifestato su questo nuovo orientamento. Secondo una delle
critiche piu sferzanti, I'elemento della “singolare connessione” avrebbe
ampliato il perimetro d’intervento della nostra Corte molto al di la dei
confini elaborati nella pronuncia del 2017, perché si sarebbe oltrepassata la
necessaria coincidenza, anche solo nominalistica, tra un diritto tutelato dalla
nostra Costituzione e un diritto contenuto nella CDFUE. E stato detto che in
prospettiva «potra aversi la denunzia della violazione di norme di diritto
derivato comunque espressive — potrebbe dirsi — di una intrinseca carica
assiologica, in quanto legate da una “singolare connessione” con la Carta
stessa»®2. Il nesso contenutistico tra un atto di diritto derivato UE e la Carta
di Nizza legittimerebbe in sostanza un’espansione piuttosto eccessiva del
sindacato accentrato di costituzionalita.

Per comprendere tuttavia le ragioni alla base di una tale estensione, e
sufficiente riflettere su che cosa sarebbe accaduto se la Corte fosse rimasta
ancorata al tenore letterale della decisione n. 269/2017: qualora un diritto
fosse stato astrattamente riconosciuto nella Carta di Nizza e, al contempo,
in una disposizione di una fonte di diritto derivato UE con effetti diretti, in

caso di antinomia con una norma italiana si sarebbe potuto trascurare la

©2 A. RUGGER], La Consulta rimette a punto i rapporti tra diritto eurounitario e diritto interno
con una pronunzia in chiaroscuro (a prima lettura di Corte cost. sent. n. 20 del 2019), in Consulta
OnLine, n. 1/2019, 25 febbraio 2019, 115.
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CDFUE e fare leva sulla norma ad efficacia diretta per procedere con la

disapplicazione a discapito del giudizio di costituzionalita®.

1.3.2. Il passaggio dall’obbligo alla facolta di promuovere il

giudizio di costituzionalita

La sent. n. 20/2019 consente anche di ritornare su un aspetto procedurale
gia analizzato — perché sorto sin dalla pronuncia precedente — in tema di
doppia pregiudizialita. Ossia, se il ricorso prioritario alla Corte
costituzionale debba essere considerato obbligatorio o altamente
consigliato per il giudice comune.

Nella sent. n. 20/2019 la Consulta precisa che «va preservata
'opportunita di un intervento con effetti erga omnes di questa Corte»®*, con
un approccio molto diverso da quello eminentemente assertivo utilizzato
nella sent. n. 269/2017, in cui veniva sancita «la necessita di un intervento
erga omnes»®,

Dalla nuova pronuncia si evince allora che alla Corte «spetta la “prima
parola” perché questa e stata la “volonta esplicita del giudice a quo”,
lasciandosi dunque intendere che un domani potrebbe delinearsi un

diverso scenario, in ispecie per il caso che il giudice comune reputi di aver

% Da notare come tale esigenza fosse gia stata avvertita subito dopo la decisione del
2017: «basterebbe, quindi, negandosi, cosi, lo stesso rango di diritto primario dell'unione
ad essa riconosciuto, porre la Carta nel “dimenticatoio” per lasciare intonsi quei poteri
disapplicativi del giudice nazionale quale organo di base dello spazio giurisdizionale
europeo, che hanno rappresentato, finora, 1'ubi consistam dell’ordinamento integrato» (V.
PICCONE, A prima lettura della sentenza della Corte di cassazione n. 4223 del 21 febbraio 2018.
L’interpretazione conforme come strumento di “sutura” post Corte costituzionale n. 269/2017, in
Rivista di Diritti Comparati, n. 1/2018, 326). Sul punto si rimanda anche S. CATALANO, Doppia
pregiudizialita: una svolta ‘opportuna’ della Corte costituzionale, in federalismi.it, n. 10/2019, 12
ss.

¢4 Corte cost., sent. n. 20/2019, punto 2.1. del Considerato in diritto.

6 Corte cost., sent. n. 269/2017, punto 5.2. del Considerato in diritto.
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comunque bisogno di lumi da parte della Corte di giustizia circa il retto
significato del parametro eurounitario che si suppone essere stato offeso dal
diritto nazionale»®. La Corte specifica in sostanza di tenere conto delle
dinamiche inerenti al caso concreto, ossia del giudizio a gquo. Diventa
dirimente allora la circostanza per cui in questo caso specifico l'autorita
rimettente abbia sollevato fin da subito la questione di legittimita
costituzionale. Aver fatto ricorso, per primo, al giudice delle leggi permette
a quest’ultimo di pronunciarsi all’istante.

Non potrebbe cosi nemmeno escludersi in astratto l'eventualita che il
giudice comune decida di ricorrere a entrambe le Corti, in momenti diversi
o anche nella medesima occasione®. In questo modo ci si ritroverebbe di
fronte a due provvedimenti — uno pronunciato dalla Consulta, l'altro dai
giudici lussemburghesi — dall’esito ovviamente incerto, perché potrebbero
essere tra loro divergenti per contenuto, se non opposti: a fortiori, come

visto, «i cortocircuiti potranno aversi proprio nel caso che la Consulta

% A.RUGGERI, La Consulta rimette a punto i rapporti tra diritto eurounitario e diritto interno
con una pronunzia in chiaroscuro (a prima lettura di Corte cost. sent. n. 20 del 2019), in Consulta
OnlLine, n. 1/2019, 25 febbraio 2019, 117. Insiste su questo elemento anche G. VITALE, [ recenti
approdi della Consulta sui rapporti tra Carte e Corti. Brevi considerazioni sulle sentenze nn. 20 e
63 del 2019 della Corte costituzionale, in federalismi.it, n. 10/2019, 14: «Sembra quasi che i
giudici costituzionali vogliano sottolineare di essersi pronunciati per primi — potendolo
ovviamente fare alla luce del rango costituzionale della questione e dei diritti in gioco —
solo perché cio risponda ad una scelta del giudice comune, che ben avrebbe potuto
piuttosto scegliere di agire diversamente. La “prima parola”, d’altra parte, fa anche pensare
alla possibilita di una “seconda”, e forse “ultima” parola, che non potrebbe se non
attribuirsi alla Corte di giustizia».

¢ Ved. Corte cost., sent. n. 254/2020, pronunciata a seguito di un’ordinanza di
rimessione da parte della Corte d’appello di Napoli che, sospettando I'incostituzionalita di
alcune disposizioni della normativa sulla riforma del mercato del lavoro del 2014-2015 (art.
1, comma 7, legge n. 183/2014 e artt. 1, 3 e 10 d.Igs. n. 23/2015) per violazione degli artt. 3,
4,24, 35, 38, 41, 111, 10 e 117, primo comma, della Costituzione (in relazione agli artt. 20,
21, 30 e 47 della CDFUE e all’art. 24 della Carta sociale europea), aveva in ogni caso rinviato
pregiudizialmente alla Corte di giustizia una questione interpretativa sulla Carta di Nizza.
I giudici di Lussemburgo negheranno la loro competenza tramite I'ordinanza 4/06/2020, T]
c. Balga srl, C.32-20, ritenendo che ci si trovasse al di fuori del perimetro applicativo del
diritto UE. La Consulta dichiarera cosi l'inammissibilita delle questioni.
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dovesse essere chiamata a pronunziarsi per prima e abbia quindi rigettato
la questione, nel mentre la Corte dell’Unione, successivamente interpellata,
lasci intendere che sussista una violazione della normativa
sovranazionale»®.

Se, come visto, la pronuncia del 2017 conduceva alla postulazione di un
rafforzamento del sindacato di costituzionalita perché poteva suggerire la
priorita del giudizio della Consulta anche su quello della Corte di giustizia,
la sent. n. 20/2019 induce a intravedere la sussistenza di una mera facolta di

esperire il giudizio di legittimita costituzionale®.

1.4. Il rinvio pregiudiziale nella sentenza n. 63/2019

Rispetto alla sent. n. 63/2019, invece, occorre soffermarsi su due elementi
che contribuiscono a collocarla nelllambito del nuovo corso
giurisprudenziale della Consulta.

I caso” riguardava la disciplina dell’abuso di informazioni privilegiate:

risultava censurata sostanzialmente la mancata applicazione retroattiva di

% A. RUGGERI, La Consulta rimette a punto i rapporti tra diritto eurounitario e diritto interno
con una pronunzia in chiaroscuro (a prima lettura di Corte cost. sent. n. 20 del 2019), in Consulta
OnLine, n. 1/2019, 25 febbraio 2019, 118.

® Non e casuale che in dottrina si sia cominciato a parlare anche di “modello 269
temperato”, ved. C. AMALFITANO, 1l dialogo tra giudice comune, Corte di Giustizia e Corte
costituzionale dopo I’obiter dictum della sentenza n. 269/2017, in Osservatorio sulle fonti, n.
2/2019, praes. 14-15.

70 Sulla sent. n. 63/2019 si rimanda a M.M. SCOLETTA, Retroattivita favorevole e sanzioni
amministrative punitive: la svolta, finalmente, della Corte costituzionale, in Diritto Penale
Contemporaneo, 2 aprile 2019; G. VITALE, I recenti approdi della Consulta sui rapporti tra Carte e
Corti. Brevi considerazioni sulle sentenze nn. 20 e 63 del 2019 della Corte costituzionale, in
federalismi.it, n. 10/2019; S. CATALANO, Doppia pregiudizialita una svolta ‘opportuna’ della Corte
costituzionale, in federalismi.it, n. 10/2019; G. SCACCIA, Corte costituzionale e doppia
pregiudizialita: la priorita del giudizio incidentale oltre la Carta dei diritti?, in Forum di Quaderni
Costituzionali, n. 2/2020.

71 L’abuso di informazioni privilegiate viene introdotto originariamente come delitto, in
attuazione di una direttiva comunitaria, dall’art. 2, comma 1, legge n. 157/1991. Sara poi a

27



alcune modifiche che avrebbero introdotto un trattamento sanzionatorio
piu favorevole, con il rischio quindi di violazione del principio di
retroattivita della lex mitior’?, provvisto non soltanto di copertura
costituzionale ai sensi della giurisprudenza della nostra Corte”, ma anche
tutelato in sede di diritto internazionale, di diritto CEDU e in seno
all’ordinamento dell’Unione europea”™.

Per quanto riguarda i parametri sovranazionali, nel dispositivo
dell’ordinanza di rimessione la Corte d’appello di Milano aveva evocato
soltanto l'art. 7 della CEDU, ma nella parte motiva aveva evidenziato «tra
l'altro I'incompatibilita della disciplina transitoria dettata dall’art. 6, comma
2, del d.Igs. n 72 del 2015 con il principio di necessaria retroattivita delle

norme penali piu favorevoli sancito dall’art. 49, paragrafo 1, terzo periodo,

partire dalla legge n. 62/2005, adottata in trasposizione di un’altra direttiva europea, che
accanto al delitto sara prevista anche la figura di illecito amministrativo.

72 Per una compiuta ed esaustiva trattazione del principio in relazione anche al diritto
UE si veda M. GAMBARDELLA, Lex mitior e giustizia penale, Torino, Giappichelli, 2013.

73 La Consulta precisa che «la regola dell’applicazione retroattiva della lex mitior in
materia penale — sancita, a livello di legislazione ordinaria, dall’art. 2, secondo, terzo e
quarto comma, del codice penale — non e sprovvista di fondamento costituzionale:
fondamento che la costante giurisprudenza di questa Corte ravvisa anzitutto nel principio
di eguaglianza di cui all’art. 3 Cost.» e la sua riconduzione «all’alveo dell’art. 3 Cost. anziché
a quello dell’art. 25, secondo comma, Cost., segna pero anche il limite della garanzia
costituzionale della quale la regola in parola costituisce espressione» (Corte cost., sent. n.
63/2019, punto 6.1. del Considerato in diritto). Gia precedentemente aveva infatti statuito che
«[m]entre il principio di irretroattivita della norma penale sfavorevole, infatti, costituisce
un valore assoluto e inderogabile, quello della retroattivita in mitius e suscettibile di
limitazioni e deroghe legittime sul piano costituzionale, ove sorrette da giustificazioni
oggettivamente ragionevoli e, in particolare, dalla necessita di preservare interessi, ad esso
contrapposti, di analogo rilievo» (Corte cost., sent. n. 236/2011, punto 10 del Considerato in
diritto).

74 Tale retroattivita «e in particolare enunciata tanto dall’art. 15, comma 1, terzo periodo,
del Patto internazionale relativo ai diritti civili e politici, concluso a New York il 16
dicembre 1966, ratificato e reso esecutivo con legge 25 ottobre 1977, n. 881; quanto dall’art.
49, paragrafo 1, terzo periodo, CDFUE», oltre che dall’art. 7 della CEDU, come interpretato
dalla Corte di Strasburgo: sentenza della Grande Camera della Corte EDU, 17 settembre
2009, Scoppola contro Italia; Corte europea dei diritti dell'uomo, decisione 27 aprile 2010,
Morabito contro Italia; sentenza 24 gennaio 2012, Mihai Toma contro Romania; sentenza
12 gennaio 2016, Gouarré Patte contro Andorra; sentenza 12 luglio 2016, Ruban contro
Ucraina (ved. Corte cost., sent. n. 63/2019, punto 6.1. del Considerato in diritto).
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CDFUE»". L’Avvocatura generale dello Stato aveva allora presentato
un’eccezione di inammissibilita ritenendo che le questioni di compatibilita
con la Carta di Nizza non si sarebbero potute discutere in sede di giudizio
di costituzionalita, ma, al piu, avrebbero potuto costituire oggetto di rinvio
pregiudiziale alla Corte di Lussemburgo.

La Consulta ribadira alla fine non soltanto di poter sindacare le questioni
di compatibilita con la CDFUE, ma introdurra una differenza di trattamento
processuale sottile e significativa al tempo stesso, come si coglie dalla
struttura del passaggio contenuto nelle motivazioni sull'ammissibilita: in
assenza di esplicito riferimento nell’ordinanza di rimessione non le si puo
ritenere precluso 1'utilizzo della Carta di Nizza come parametro; quando
invece e esplicitamente citata non puo proprio esimersi dal suo utilizzo.

Queste statuizioni inducono a condividere la tesi, suggerita da
autorevole dottrina, in base alla quale dalla sentenza emergerebbe che «alla
Corte non dovrebbe essere preclusa la possibilita di rilevare, ex officio, che la
violazione prospettata riguardi pure norme di diritto primario rinvenibili
nella Carta ed aventi un contenuto tendenzialmente assimilabile a quello
della Costituzione»”.

E questo il lascito diretto di quella giurisprudenza consolidata «sulla
scorta dei principi gia affermati nelle sentenze n. 269 del 2017 e n. 20 del
2019»7, a cui la Consulta aggiunge che il giudice comune resta sempre
libero di promuovere rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia UE (prima

o dopo l'esperimento del giudizio di costituzionalita) e gli spetta la facolta

75 Corte cost., sent. n. 63/2019, punto 4.3. del Considerato in diritto.

76 Ibid.

77 G. VITALE, [ recenti approdi della Consulta sui rapporti tra Carte e Corti. Brevi considerazioni
sulle sentenze nn. 20 e 63 del 2019 della Corte costituzionale, in federalismi.it, n. 10/2019, 5.

78 Corte cost., sent. n. 63/2019, punto 4.3. del Considerato in diritto.
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di non applicare, sussistendone le condizioni, la normativa italiana ritenuta
confliggente con il diritto dell’'Unione europea.

Il rinvio pregiudiziale e altresi richiamato come strumento tipico
dell’armamentario della stessa Corte costituzionale, a fortiori se si considera
la sua eventuale strumentalita rispetto alla pronuncia finale: «questa Corte
non potra esimersi, eventualmente previo rinvio pregiudiziale alla Corte di
giustizia UE, dal fornire una risposta»” alle questioni di costituzionalita che
sono state sollevate.

Vi & quindi una doppia valorizzazione del rinvio pregiudiziale, come
alternativa al giudizio di costituzionalita per il giudice comune e come
istituto utilizzabile direttamente anche da parte della stessa Corte
costituzionale. Cio impreziosisce notevolmente la sent. n. 63/2019: lo
conferma proprio il ricorso piu frequente a questo istituto da parte della
Consulta rispetto al passato, superando cosi del tutto I'orientamento che
vedeva la Corte volutamente al di fuori del circuito di dialogo con la Corte
di giustizia, secondo una politica giudiziaria impostata a far si che «fosse il
giudice comune a dover sollevare la questione di pregiudizialita
comunitaria avanti alla Corte del Lussemburgo, riceverne l'interpretazione
della norma comunitaria ed eventualmente sollevare incidente di
costituzionalita, col risultato di riservare alla Corte costituzionale 1'ultima

parola»®.

7 Ibid.

80 C. PINELLI, Granital e i suoi derivati. A quaranta anni da Corte cost., n. 170/1984, in Rivista
AIC, n. 4/2024, 38. E noto che fin dall’ord. n. 536/1995 la Corte costituzionale italiana aveva
rifiutato di qualificarsi come giurisdizione nazionale in grado di promuovere direttamente
rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia. La scelta era motivata dall’obiettivo di
permettere che la Consulta potesse esprimere 1'“ultima parola” una volta che fossero gia
state affrontate le questioni di validita o di interpretazione su impulso del giudice comune.
L’ord. n. 103/2008 rappresenta la prima occasione attraverso cui il nostro giudice delle leggi
promuove rinvio pregiudiziale, trattandosi perd di una pronuncia emanata nel corso di un
giudizio in via principale. Sara soltanto con I'ord. n. 207/2013 che la Corte costituzionale
effettuera rinvio pregiudiziale nell'ambito del giudizio in via incidentale, superando cosi
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1.5. L’estensione giurisprudenziale al di la della Carta di

Nizza nella sentenza n. 11/2020

La Corte costituzionale avrebbe poi accentuato ulteriormente con la sent.
n. 11/2020 i tratti del proprio intervento sulle questioni che si stanno
esaminando. La peculiarita di questa pronuncia risiede nell’aver provocato
un’espansione del teorema 269/2017 cosi intensa da configurare
sostanzialmente un nuovo modello. E pertanto opportuno analizzarne piu
nel dettaglio i risvolti decisionali.

I caso concreto® riguardava due questioni di legittimita costituzionale,
sollevate dal Collegio arbitrale di Catania, concernentil’art. 8, comma 1, lett.
c), legge n. 362/1991%2. La normativa censurata era dal giudice a quo
sospettata d’incostituzionalita in relazione a molteplici norme-parametro:
principi costituzionali interni (artt. 2, 3, 4, 35, 41 e 47 Cost.) e —in forza degli
artt. 11 e 117, primo comma, Cost. — disposizioni proprie dei Trattati
istitutivi dell’Unione europea (artt. 3 TUE e 49 TFUE) e della Carta di Nizza
(art. 16).

L’obiezione posta dall’Avvocatura dello Stato suggeriva di valutare le

questioni come irrilevanti, con argomentazioni tutt’altro che prive di

I'impostazione precedente e manifestando cosi l'intenzione di passare dall’'ultima alla
prima parola, secondo una tendenza che sara ribadita con l'ord. n. 24/2017, che ha dato
avvio alla celeberrima saga Taricco.

8 Si rimanda per ulteriori approfondimenti a M. RUOTOLO, Le incompatibilita nella
gestione delle farmacie. Un piccolo omaggio a mio fratello Antonio (in forma di nota alla sent. n. 11
del 2020), in Consulta OnLine, n. 1/2020, 80 ss. e a A. CONZUTTI, “Granital revisited” revisited?
Tendenze espansive nel nuovo cammino europeo della Corte costituzionale, in Rivista del Gruppo
di Pisa, n. 1/2022, 54 ss.

8 Relativa alle norme di riordino del settore farmaceutico, la disposizione in oggetto
affermava l'incompatibilita tra i soci di societa di capitali nell'ambito farmaceutico e lo
svolgimento di «qualsiasi rapporto di lavoro pubblico e privato».
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fondamento®: in sostanza, una volta riconosciuta l'idoneita a produrre
effetti diretti in capo alle disposizioni UE evocate, il giudice comune sarebbe
stato vincolato a procedere con la disapplicazione della normativa italiana,
se giudicata con esse contrastante.

E pur vero che laver incluso nell'ordinanza di rimessione anche la
CDFUE avrebbe di per sé legittimato, ai sensi da ultimo della sent. n.
63/2019, una decisione sul merito.

Anche questa volta la questione viene dichiarata ammissibile sulla base
di un ragionamento incentrato sulla condotta concreta del giudice a quo. La
Consulta si sofferma in particolare sul fatto che sia stato «lo stesso giudice
comune, nell’ambito di un incidente di costituzionalita, a richiamare, come
norme interposte, disposizioni dell'Unione europea attinenti, nella
sostanza, ai medesimi diritti tutelati da parametri interni»%.

Da questo estratto si ricava che e sufficiente 1'invocazione da parte del
giudice a quo di norme UE aventi ad oggetto diritti tutelati anche dalla
nostra Costituzione a legittimare una pronuncia di merito da parte della
Consulta. E questo varrebbe a prescindere dalla fonte eurounitaria che li
contiene e dagli effetti diretti generati. In questo modo la Corte dimostra di
adottare definitivamente un criterio di ordine sostanziale: non conta la
rilevanza testuale dell'atto, ma prevale lesplicito aggancio a una
disposizione costituzionale del diritto che s’intende tutelare.

Analizzando quindi le due diverse fasi rappresentate dalle sentt. n.
269/2017, da un lato, e n. 11/2020, dall’altra, ¢ possibile cogliere una

differenza apparentemente sottile, ma istituzionalmente significativa. Le

8 Si segnala a tal proposito quella per «erronea evocazione, come norme interposte, di
disposizioni del TUE e del TFUE, che il rimettente avrebbe viceversa dovuto direttamente
applicare» (Corte cost., sent. n. 11/2020, punto 1.1.2. del Ritenuto in fatto).

8¢ Corte cost., sent. n. 11/2020, punto 3.4. del Considerato in diritto.
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due pronunce, infatti presentano al centro delle loro articolazioni
sistematiche due fonti differenti. La decisione del 2017 mantiene sullo
sfondo la Carta di Nizza, considerata alla stregua di una Carta
fondamentale. Come visto, I'obiettivo perseguito dalla Corte italiana e di
natura esistenziale, perché consiste nel ribadire la propria imprescindibilita
istituzionale in un momento in cui temeva di rimanere esclusa dai circuiti
di tutela dei diritti fondamentali.

In un certo senso, la pronuncia del 2020 e ancora piu sconvolgente a
livello di impatto sistematico di quella di tre anni prima, in quanto riesce a
estendere I'ambito di applicazione della decisione precedente al di la della
necessita di individuare un riferimento nella Carta di Nizza. Risulta allora
maggiormente accentuata anche la politica di ri-accentramento promossa

dalla Corte proprio con la sent. n. 269/2019.

1.6. L’elusione degli orientamenti giurisprudenziali unionali

nella sentenza n. 44/2020

La preminenza gerarchica della Costituzione come norma-parametro e
ribadita dalla nostra Corte nella sent. n. 44/2020.

Anche su questo caso e necessario soffermarsi piu approfonditamente,
cosi da comprendere al meglio le implicazioni derivanti sul piano dei
rapporti tra le due Corti.

La doglianza mossa dal Tribunale di Milano riguardava una legge

regionale®, sospettata di confliggere con gli artt. 3, 10 e 117, primo comma,

8 Legge reg. Lombardia 8 luglio 2016, n. 16. La normativa censurata era contenuta
precisamente nell’art. 22, comma 1, lett. b), dove si specificava che per poter beneficiare dei
servizi abitativi pubblici garantiti dalla Regione occorresse disporre di determinati
requisiti, tra i quali: «residenza anagrafica o svolgimento di attivita lavorativa in Regione
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Cost: oltre alla violazione del principio di ragionevolezza e di divieto di
discriminazioni il giudice a quo richiamava una specifica disposizione di
una direttiva eurounitaria®.

I cuore della questione ruotava attorno ai presunti effetti diretti che da
essa sarebbero potuti (o, come si vedra, non sarebbero potuti) derivare.

Tornando brevemente su quanto gia in parte affrontato, Ila
giurisprudenza della Corte di giustizia riconosce la capacita di una direttiva
non attuata®” a generare efficacia diretta qualora il contenuto delle sue
disposizioni risulti chiaro, preciso e incondizionato®. Come visto, gli effetti
diretti determinano compiti diversi per il giudice comune a seconda che
sussistano o meno all'interno della norma UE invocata: nel primo caso la
disapplicazione della norma nazionale eventualmente antitetica, nel
secondo sorgera l'obbligo di sollevare questione di legittimita
costituzionale.

L’aspetto pit1 problematico risiede nel fatto che il giudice a quo prima e la
Corte costituzionale poi abbiano giudicato la direttiva priva di effetti diretti
sostenendo che dal tenore letterale sarebbe emersa chiarezza, precisione ma

non incondizionatezza®. E cio sarebbe risultato fatale per convincere quindi il

Lombardia per almeno cinque anni nel periodo immediatamente precedente la data di presentazione
della domanda» (in corsivo la parte oggetto delle censure del giudice a quo).

8 Si trattava dell’art. 11, par. 1, lett. f), della direttiva 2003/109/CE, da cui emergeva il
principio di parita di trattamento per il soggiornante di lungo periodo rispetto ai cittadini
degli Stati membri, in particolare, per quel che qui rileva, per «l’accesso a beni e servizi a
disposizione del pubblico e all'erogazione degli stessi, nonché alla procedura per
I'ottenimento di un alloggio».

87 Le direttive restano soggette in ogni caso all’obbligo di attuazione attraverso una fonte
tipica degli Stati appartenenti all'UE.

8 Com’é noto, la prima decisione della Corte di giustizia in tal senso e la sentenza 4
dicembre 1974, causa 41/74, Van Duyn.

% | dall’art. 11, par. 2 della direttiva che viene dedotta 'assenza di incondizionatezza,
dato che, rispetto alle garanzie previste dalla disposizione precedente, «lo Stato membro
interessato puo limitare la parita di trattamento ai casi in cui il soggiornante di lungo
periodo, o il familiare per cui questi chiede la prestazione, ha eletto dimora o risiede
abitualmente nel suo territorio».
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giudice a quo a rivolgersi alla Consulta, proprio per conformarsi ai dettami
della giurisprudenza costituzionale consolidata.

E tuttavia proprio la statuizione sulla carenza degli effetti diretti ad aver
generato le maggiori perplessita in dottrina. In particolare, € risultato
oggetto di critiche il fatto che il giudice comune non avesse avvertito
l'esigenza di ricorrere alla Corte di giustizia per ottenere un responso piu
puntuale su questo preciso punto. Infatti, solo «se gia esiste una pronuncia
della Corte di giustizia che afferma l'inesistenza di effetti diretti, lo
strumento piu diretto ed efficace — per tutelare nel caso di specie il singolo
che contesta una legge nazionale — puo essere il giudizio incidentale di
costituzionalita. Se invece si pone, a monte, un dubbio su questo profilo,
I'opportunita di effettuare preventivamente un rinvio pregiudiziale va
attentamente soppesata»®.

La carenza dell’elemento dell'incondizionatezza era argomentata sulla
base della facolta — attribuita esplicitamente dalla stessa direttiva — ai singoli
Stati di limitare la parita di trattamento. E stato pero evidenziato che questo
potere non e in grado di ripercuotersi sulla sussistenza, o meno, dei caratteri
tipici dell'idoneita a generare effetti diretti. Nel caso in esame, pertanto,
«l'applicabilita dell’art. 11, par. 1, lett. f) non e condizionata ad un ulteriore
intervento normativo degli Stati membri ma e solo previsto che essi possano
limitare il diritto riconosciuto dallo stesso art. 11; dunque, i soggiornanti di
lungo periodo possono far valere davanti al giudice il diritto alla parita di

trattamento qualora esso sia compresso al di la delle limitazioni consentite

% F. SPITALERI, Doppia pregiudizialita e concorso di rimedi per la tutela dei diritti fondamentali,
in C. PADULA (a cura di), Una nuova stagione creativa della Corte costituzionale?, Napoli,
Editoriale Scientifica, 2020, 95-96.
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dalla direttiva o qualora esso sia compresso senza che lo Stato abbia
introdotto alcuna limitazione»?!.

La Corte costituzionale ha tuttavia deciso di condividere in pieno la
prospettiva adottata dal giudice a quo, avocando a sé la questione.

Entrando poi nel merito della questione, emerge un aspetto tecnico che
contribuisce a certificare la volonta di proseguire il cammino di ri-
accentramento, ormai sempre piut consolidato. Come gia anticipato, l'unico
parametro utilizzato dalla Consulta risultera effettivamente l'art. 3 Cost., al
punto che il giudice costituzionale «sembrerebbe (com’e naturale che sia)
mostrare una propensione per un giudizio fondato sui soli parametri
interni, a discapito di una pronuncia che tenga conto anche delle norme di
stampo eurounitario»®.

In dottrina e stato comunque fatto presente, senza mettere in discussione
il carattere estremamente significativo dell’assorbimento subito dai
parametri sovranazionali, che la scelta di basare unicamente sull’art. 3 Cost.
I'incostituzionalita della norma censurata non dovesse essere letta come
funzionale a considerare recessivo il diritto dell’'Unione europea, dato che
«lo scrutinio effettuato in base ai parametri interni viene arricchito da
riferimenti alla Carta ed alla giurisprudenza della Corte di giustizia»®. In
altre parole, l'esclusione del parametro UE avrebbe trovato il suo

fondamento non nella presunta collocazione della fonte costituzionale

91 C. PADULA, Uno sviluppo nella saga della “doppia pregiudiziale”? Requisiti di residenza
prolungata, edilizia residenziale pubblica e possibilita di disapplicazione della legge, in Forum di
Quaderni Costituzionali, n. 2/2020, 6. L’ Autore insiste, oltretutto, sul fatto che in pili occasioni
era stato riconosciuto che la disposizione eurounitaria godesse di tutti tratti tipici a
produrre effetti diretti: ved. la sentenza della Corte di giustizia Kamberaj, 24 aprile 2012, C-
571/10, ma anche la sent. Cass. sez. lavoro, n. 28745/2019 e, per una norma simile, anche
Corte cost., ord. n. 52/2019.

2 5. BARBARESCHI, Corte costituzionale e certezza dei diritti. Tendenze nomofilattiche del
giudizio sulle leggi, Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, 247.

9 R. MASTROIANNI, Sui rapporti tra Carte e Corti: nuovi sviluppi nella ricerca di un sistema
rapido ed efficace di tutela dei diritti fondamentali, in European Papers, vol. 5, n. 1/2020, 521.
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italiana in posizione dominante, ma nella constatazione che quest’ultima
fosse stata appositamente interpretata (anche) alla luce delle disposizioni
eurounitarie invocate. Pertanto, secondo questa prospettiva, avvalersi del
parametro UE sarebbe risultato, nel caso concreto, semplicemente inutile.
Anzi, I'orientamento interpretativo dell’art. 3 Cost. alla luce del diritto
UE avrebbe rappresentato la dimostrazione di una sempre maggiore
integrazione tra gli ordinamenti coinvolti nel dialogo tra le Corti.
L’assorbimento del parametro eurounitario finisce comunque per
esprimere un’oscillazione tra la tendenza al ri-accentramento e il rispetto
della primauté. La Consulta non intende squalificare le norme UE: utilizzarle
pero in funzione del diritto costituzionale italiano comporta, quantomeno, il

rischio di farle retrocedere.

1.7. La sentenza n. 182/2021: una deviazione solo apparente

A questo punto occorre accennare a una pronuncia che, nell'ambito
dell’assestamento generale delle istanze accentratrici provenienti dal
giudice delle leggi, ha rappresentato certamente non un’inversione di
tendenza, quanto piuttosto un piccolo sviamento dal modello 269 fin qui
esaminato.

La decisione n. 182/2021 & una sentenza di rigetto® dove, rispetto alla
giurisprudenza sulla doppia pregiudizialita e sul dialogo tra le Corti, non
rilevano nello specifico i profili di merito.

La Consulta ribadisce infatti che debbano essere giudicate in ogni caso

ammissibili le questioni concernenti antinomie tra una norma interna e un

% Erano state sollevate due questioni di costituzionalita concernenti I'art. 578 c.p.p. da
parte della Corte di Appello di Lecce. I parametri sovranazionali evocati erano stati l'art. 6,
par. 2, CEDU, gli artt. 3 e 4 dir. 2016/343/UE e l'art. 48 della Carta di Nizza.
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diritto fondamentale tutelato dalla nostra Costituzione, nei casi in cui il
giudice a quo configuri espressamente il proprio dubbio d’incostituzionalita
riferendosi anche a norme dell’'Unione europea. Fin qui non risulta alcun
mutamento d’indirizzo giurisprudenziale. L’aspetto piu delicato della
sentenza si ravvisa in un ulteriore passaggio, dove viene precisato che
quanto indicato in precedenza vale «ove non ricorrano i presupposti della
non applicabilita della normativa interna contrastante con quella
europea»®.

Lo schema emergente da questi due elementi pare abbastanza lineare: il
compito principale da svolgere per l'autorita giudiziaria € verificare la
sussistenza o meno delle condizioni che legittimano la non applicazione
della normativa italiana contrastante con quella eurounitaria. Si tratta, con
ogni evidenza, di un riferimento alla giurisprudenza Granital. Quindi, la
sent. n. 182/2021 sembrerebbe voler riaffermare 'idea che il giudice debba
comportarsi in maniera diversa a seconda che la norma UE coinvolta sia
dotata o meno di effetti diretti. Soltanto in assenza dell’efficacia diretta si
dovrebbe ricorrere al giudizio di costituzionalita.

In questa sede si intende tuttavia aderire a quella parte della dottrina che
non intravede in tale passaggio la volonta da parte della Corte di
ridisegnare i confini della propria giurisprudenza in tema di doppia
pregiudizialita. A ben guardare, infatti, 'inciso farebbe in realta riferimento
all’ipotesi in cui i giudici comuni abbiano gia constatato definitivamente la
sussistenza di un’irrisolvibile antinomia tra una norma italiana e una norma
UE dotata di effetti diretti, per cui costoro «perdono ogni potere di scelta

quanto alla strada, costituzionale o eurounitaria, da percorrere, giacché

% Corte cost., sent. n. 182/2021, punto 4.2. del Considerato in diritto.
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hanno l'obbligo di procedere alla disapplicazione»®. Si tratterebbe in
sostanza di un estratto teso soltanto a confermare quanto in realta e gia dato
per scontato dalla stessa Consulta.

Oltretutto, tale precisazione puo apparire utile a scongiurare «una previa
rimessione al giudice delle leggi rispetto a qualunque tipo di conflitto della
norma interna con quella dell’'Unione, anche se non deputata alla tutela dei
diritti fondamentali e se direttamente applicabile e anche in casi dove il
contrasto e talmente evidente da non lasciare adito ad alcun tipo di dubbio
o margine di discrezionalita in capo al giudice comune»”. Pertanto, la
decisione in esame pare rispondere semplicemente all'esigenza di limitare
'esperimento del giudizio di costituzionalita — che resta centrale tra i rimedi
esperibili per la tutela dei diritti fondamentali — al necessario, senza forzare
il ricorso alla Consulta quando sussistono tutti i presupposti per procedere
ordinariamente alla disapplicazione. In fondo, se si legge la pronuncia della
Corte tenendo a mente questa specifica prospettiva® diventa piu facile
sostenere che persino la sent. n. 182/2021 possa comunque collocarsi nel
novero delle pronunce della Consulta finalizzate a perfezionare a loro modo

il modello 269.

% E. GRISONICH, Verso una tutela integrata dei diritti fondamentali dei prevenuti: doppia
pregiudizialita, Carta di Nizza e direttive di Stoccolma alla luce di un rilevante approdo della
Consulta in relazione all'art. 578 c.p.p., in Sistema penale, 21 settembre 2021,
https:/fwww.sistemapenale.it/it/schedalcorte-costituzionale-2021-182-diritti-fondamentali-doppia-
pregiudizialita-578-cpp (ultima consultazione: 30/10/2025).

97 C. AMALFITANO, Il dialogo tra giudice comune, Corte di Giustizia e Corte costituzionale dopo
Dobiter dictum della sentenza n. 269/2017, in Osservatorio sulle fonti, n. 2/2019, 20.

9% Sull’esigenza di non considerare la sentenza in esame un ripensamento del modello
269, ved. anche S. BARBARESCHI, Corte costituzionale e certezza dei diritti. Tendenze
nomofilattiche del giudizio sulle leggi, Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, 249, il quale
sottolinea con disinvoltura che «non si deve sopravvalutare tale chiosa», riferendosi al
passaggio evidenziato in precedenza sull’apparente richiamo ad un’applicazione rigorosa
dei dettami Granital.
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1.8. La sentenza n. 67/2022: una pausa di riflessione

Deve poi essere segnalata un’occasione di ripresa della giurisprudenza
in tema di doppia pregiudizialita dove l'autorita rimettente era la Suprema
Corte di Cassazione, che prima di ricorrere alla Consulta si era rivolta alla
Corte di giustizia tramite rinvio pregiudiziale®.

Anche questa vicenda dev’essere brevemente rievocata, se non altro per
sottolineare la peculiarita dell’atteggiamento adottato dal giudice a quo.

Oggetto del giudizio era la disciplina sull’assegno per il nucleo familiare
da erogare agli stranieri. Per questi ultimi era espressamente sancito che
non dovessero essere considerati parte del nucleo familiare il coniuge, i figli
e soggetti a loro equiparati, se sprovvisti della residenza in Italia!®.

Il sospetto di incostituzionalita'™ era individuato dal presunto contrasto
con gli artt. 11 e 117, comma 1, Cost., in riferimento agli artt. 2, par. 1, lett.
a), b), ), e 11, par. 1, lett. d) della direttiva n. 2003/109/CE e agli artt. 3, par.
1, lett. b), e c), e 12, par. 1, lett. e) della direttiva n. 2011/98/UE. Nella sostanza
le argomentazioni del giudice a quo facevano leva sulla disparita di
trattamento rispetto ai cittadini italiani, per i quali lo stesso assegno veniva
riconosciuto a prescindere da dove avessero la residenza i loro familiari.

Sono due gli aspetti maggiormente rilevanti: 1'assenza di parametri

costituzionali interni (cosi come, tra l'altro, di riferimenti testuali alla Carta

9 Ved. le due pronunce eurounitarie, emesse rispetto a due rinvii separati ma promossi
nell'ambito della stessa circostanza: Corte di giustizia dell’'Unione europea, sentenza 25
novembre 2020, in causa C-302/19, INPS e sentenza 25 novembre 2020, in causa C-303/109,
INPS.

100 Ved. l'art. 2, comma 6-bis, del decreto-legge 13 marzo 1988, n. 69 (Norme in materia
previdenziale, per il miglioramento della gestione degli enti portuali e altre disposizioni urgenti),
convertito poi con la legge 13 maggio 1988, n. 153.

101 La Corte di Cassazione aveva sollevato due questioni di costituzionalita in due
ordinanze di rimessione.
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di Nizza) e la scelta di esperire il giudizio di costituzionalita a seguito
dell’esito del rinvio pregiudiziale precedentemente promosso di fronte alla
Corte di giustizia UE.

Rispetto al primo punto, e senz’altro curioso che l'autorita rimettente
abbia omesso qualsiasi citazione di articoli della Costituzione, all'infuori di
quelli strumentali ad evocare le norme interposte UE. Tale atteggiamento
induce a interrogarsi se cio costituisca una mera ma ingiustificabile
dimenticanza oppure se sia il frutto di un ragionamento volto a considerare,
in qualche modo, assorbiti i parametri costituzionali interni se coincidenti
con quelli di origine eurounitaria.

Per quanto attiene al secondo elemento, i giudici lussemburghesi si erano
espressi configurando un evidente contrasto tra la normativa italiana
oggetto del rinvio e il diritto dell’Unione europea'®.

Un’analisi accurata del percorso intrapreso per I'occasione dal giudice a
quo rivela che il modello seguito nel concreto non e stato affatto quello
derivante dalla sent. n. 269, quanto piuttosto il precedente!®. La Cassazione
si rivolge prima ai giudici lussemburghesi perché e interessata ad
assicurarsi se le due normative collidano, per poi ricorrere alla Consulta,
una volta appurato il contrasto. La Suprema Corte, infatti, «ritiene di non

poter procedere alla disapplicazione della disposizione citata poiché, con

102 La Consulta conferma che «il contrasto della norma censurata con il diritto
dell’Unione ¢ stato accertato dalla Corte di giustizia dell’'Unione europea, adita con rinvio
pregiudiziale nel corso di entrambi i giudizi a quibus» (Corte cost., sent. n. 67/2022, punto
1.3. del Considerato in diritto).

103 5j tratta di un aspetto messo efficacemente in evidenza, tra gli altri, da B. NASCIMBENE,
I. ANRO, Primato del diritto dell’Unione europea e disapplicazione. Un confronto fra Corte
costituzionale, Corte di Cassazione e Corte di giustizia in materia di sicurezza sociale, in Giustizia
insieme, 31 marzo 2022, § 5, hitps://www.giustiziainsieme.it/it/diritto-ue/2269-primato-del-
diritto-dell-unione-europea-e-disapplicazione-un-confronto-fra-corte-costituzionale-corte-di-
cassazione-e-corte-di-giustizia-in-materia-di-sicurezza-sociale? hitcount=0 (ultima
consultazione: 30/10/2025).
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riferimento alla prestazione sociale in oggetto, il diritto europeo non detta
una disciplina in sé compiuta, da applicare in luogo di quella dichiarata
incompatibile»!®. Promuove allora il giudizio di legittimita costituzionale,
aderendo perfettamente al teorema Granital.

La Consulta respinge tuttavia la ricostruzione della Cassazione,
affermando che a quelle disposizioni eurounitarie si dovesse invece
riconoscere la capacita di produrre efficacia diretta «nella parte in cui
prescrivono 1’obbligo di parita di trattamento tra le categorie di cittadini di
paesi terzi individuate dalle medesime direttive e i cittadini dello Stato
membro in cui costoro soggiornano»'®. Si tratterebbe, specifica la Corte, di
un obbligo che conferisce di riflesso un vero e proprio diritto per le categorie
di cittadini degli Stati terzi richiamate nella direttiva, di per sé anche
azionabile in sede giudiziaria!®.

La posizione del giudice costituzionale italiano finisce in sostanza per
precisare 1’oggetto normativo delle direttive, affermando che esso non deve
individuarsi nella disciplina dell’assegno per il nucleo familiare!?’, ma nella
valorizzazione del principio della parita di trattamento!%, piu tecnicamente

«nella previsione dell’'obbligo di non differenziare il trattamento del

104 Corte cost., sent. n. 67/2022, punto 10.1. del Considerato in diritto.

105 Corte cost., sent. n. 67/2022, punto 12 del Considerato in diritto.

106 Cio sarebbe gia sufficiente a configurare la produzione di effetti diretti, secondo la
giurisprudenza della Corte di giustizia esplicitamente richiamata dalla Consulta (ved.
sentenza 19 novembre 1991, in cause riunite C-6/90 e C-9/90, Francovich).

107 La Corte afferma che tale materia rientra in ogni caso nelle competenze degli Stati
membri.

108 La sentenza richiama l'art. 79, comma 2, lettera b), TFUE, in forza del quale il
Parlamento europeo e il Consiglio sono legittimati a porre in essere atti normativi al fine di
disciplinare i «diritti dei cittadini di paesi terzi regolarmente soggiornanti in uno Stato
membro». La preminenza del principio in esame ¢ testimoniata, quindi, anche dalla fonte
d’origine, ossia una specifica disposizione dei Trattati istitutivi.
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cittadino di paese terzo rispetto a quello riservato ai cittadini degli stati in
cui essi operano legalmente»1%.

La Corte conclude riconoscendo in capo all’obbligo in questione il
carattere della chiarezza, della precisione e dell’incondizionatezza, cosi da
poter affermare che esso e provvisto delle qualita tipiche per generare effetti
diretti.

E piuttosto significativo, a questo punto, valutare l'esito della decisione.
La Corte giudica le questioni «inammissibili per difetto di rilevanza»''. Da
cio emerge la constatazione che nella pronuncia appena illustrata anche i
giudici di Palazzo della Consulta abbiano aderito al paradigma derivante
dal modello Granital. Una volta, infatti, che e stata riconosciuta 'idoneita a
generare gli effetti diretti nella direttiva invocata e la stessa Corte ad
affermare che la normativa italiana censurata avrebbe dovuto essere
disapplicata, in quanto contrastante con quella precisa interpretazione della
direttiva UE che la Corte di giustizia aveva precedentemente messo in
evidenza. Pertanto, la questione sollevata e priva del requisito della
rilevanza, dal momento che il giudice a quo non avrebbe dovuto affatto
considerare l'applicazione della normativa censurata.

S’impone, a questo punto, una riflessione sulla centralita che pare essere
stata ritrovata dal paradigma ex sent. n. 170/1984. Si tratta di
un’estemporanea rievocazione o di un disegno preciso da parte della Corte?
Come si puo combinare il ritorno in questa sentenza al modello Granital con
'ormai consolidato sistema Granital revisited?

Gli aspetti di rilievo in quest’ottica sono, dal lato del giudice a quo, la gia
accennata assenza dei parametri costituzionali interni, mentre, dal lato del

giudice costituzionale, una esplicita valorizzazione del rinvio pregiudiziale

109 Corte cost., sent. n. 67/2022, punto 12 del Considerato in diritto.
110 Corte cost., sent. n. 67/2022, punto 15 del Considerato in diritto.
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nella dialettica tra giudice interno e Corte di giustizia, quasi in grado di
prevalere sulle esigenze di rafforzamento del sindacato accentrato di
costituzionalita.

In particolare, emerge una tendenziale inscindibilita tra il rinvio
pregiudiziale e la disapplicazione a cui e tenuto il giudice comune nei casi
di incompatibilita accertata da parte della Corte di giustizia. Non e un nesso
casuale, ma deriva dall’acclarata vincolativita della pronuncia dei giudici
lussemburghesi sull’autorita che ha promosso il rinvio stesso. Le varie
citazioni e i riferimenti sparsi alla giurisprudenza eurounitaria certificano
I'intento della Consulta di garantire esclusivamente alla Corte di giustizia il
monopolio della corretta interpretazione e applicazione del diritto
dell’'Unione europea'': la Corte «ne da una cristallina rappresentazione,
confermando peraltro lesclusiva competenza in capo alla Corte
lussemburghese in ordine alla interpretazione “autentica” del diritto
sovranazionale ed alla garanzia primaria della osservanza dei trattati»!'2.

L’idea posta alla base della decisione in esame e che il principio che
necessita di essere innanzitutto tutelato e proprio il primato del diritto
dell’'Unione europea. Principio la cui tutela, appunto, preminente
rischierebbe tuttavia di mettere in un piano quantomeno secondario i valori
identitari della nostra Costituzione.

Dal rinvio pregiudiziale alla disapplicazione, per sfociare infine nella

primazia del diritto UE: l'intero quadro argomentativo della Corte

M Sj tratta di un aspetto affrontato anche precedentemente dal nostro giudice
costituzionale. Nella sentenza qui esaminata sono citate le ord. nn. 182 del 220, 116 e 117
del 2021 (tutti i casi dove ¢ stata la stessa Consulta ad aver promosso rinvio pregiudiziale
a Lussemburgo). Sulla vincolativita delle decisioni della Corte di giustizia sono altresi
richiamate la sentenza 16 giugno 2015, in causa C-62/14, Gauweiler e altri, e la sentenza 3
febbraio 1977, in causa 52/76, Benedetti.

112 A. RUGGER], Alla Cassazione restia a far luogo all‘applicazione diretta del diritto eurounitario
la Consulta replica alimentando il fecondo “dialogo” tra le Corti (a prima lettura della sent. n.
67/2022), in Consulta OnLine, n. 1/2022, 362.
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costituzionale offre in quest’occasione tutta una serie di elementi in grado
di ridiscutere la giurisprudenza ex sent. n. 269/2017, quasi si volesse tornare
indietro.

Vi & pero un elemento in comune tra le due differenti prospettive:
l'esigenza di promuovere la piu elevata tutela dei diritti fondamentali era
sfociata nel ri-accentramento del 2017 e convince poi la Corte a cambiare
percorso, facendo della sent. n. 67/2022 un volano per ricollocare al vertice
dei principi da salvaguardare anche in sede di giustizia costituzionale la
primazia del diritto dell’Unione europea, rafforzando la disapplicazione nei
casi in cui l'antinomia sia stata accertata dalla Corte di Lussemburgo.
Cambia piuttosto considerevolmente il paradigma, ma non cambia lo scopo
ricercato dalla Consulta.

E indubbio che il modello 269 esca tuttavia ridimensionato, dato che nel
concreto «sembrerebbe acquisire una portata applicativa piu ristretta,
limitata alle sole ipotesi in cui I’ordinanza di rimessione indichi formalmente,
quali parametri, le disposizioni costituzionali e quelle della Carta dei diritti
fondamentali»!'3.

E un elemento in realta dirimente, perché spinge a interrogarsi su che
cosa sarebbe accaduto nel caso contrario, ossia se il giudice a quo avesse
esplicitamente invocato i parametri non inclusi invece per l'occasione.
Probabilmente, anzi, quasi sicuramente, l'esito sarebbe stato diverso. Rileva
quindi «constatare che, in assenza del richiamo di un parametro
costituzionale (diverso dagli artt. 11 e 117) non si sarebbe comunque creata
una situazione di “doppia pregiudizialita” e, dunque, non si sarebbe aperta

la via tracciata dalla sentenza 269/2017, ma si sarebbe verificata quanto

113 S, BARBARESCHI, Corte costituzionale e certezza dei diritti. Tendenze nomofilattiche del
giudizio sulle leggi, Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, 253.
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meno una situazione di rilevanza dei diritti fondamentali e della Carta»'.
Sarebbe stato necessario, in sostanza, riferirsi alle disposizioni della Carta
di Nizza e, congiuntamente, ad espliciti principi costituzionali per indurre
la Consulta, ad ammettere le questioni in coerenza con i dettami del modello
Granital revisited.

Non puo che destare allora qualche perplessita il peso attribuito al
contenuto delle ordinanze di rimessione, a seconda che sia citato un tipo di
parametro piuttosto che un altro. Il rischio e quello di lasciare un margine
troppo ampio alla discrezionalita dell’autorita rimettente, in grado di
orientare con eccessiva facilita le sorti del giudizio di costituzionalita. In
questo contesto il contributo della CDFUE alla risoluzione delle questioni
di costituzionalita dipendera quindi «ad ogni buon conto unicamente dalla
sensibilita degli operatori che vi si faccia il dovuto, proficuo richiamo: una
sensibilita che e, dunque, cresciuta nel tempo e che tuttavia ha ancora da
compiere un lungo tragitto prima di potersi far valere al massimo delle sue
formidabili potenzialita espressive»!1®.

Le decisioni successive dimostreranno pero che la scelta compiuta in
quest'occasione e stata determinata dall’esigenza estemporanea di
rinvigorire la primazia del diritto eurounitaria in un quadro normativo
comunque sempre piu caratterizzato dalla tendenza al ri-accentramento in
capo alla Consulta. Rispetto allora al filone giurisprudenziale inaugurato

dalla sent. n. 269/2017 non ci troviamo quindi di fronte a una battuta di

114 B. NASCIMBENE, 1. ANRO, Primato del diritto dell’Unione europea e disapplicazione. Un
confronto fra Corte costituzionale, Corte di Cassazione e Corte di giustizia in materia di sicurezza
sociale, in Giustizia insieme, 31 marzo 2022, § 6, https://www.giustiziainsieme.it/it/diritto-
ue/2269-primato-del-diritto-dell-unione-europea-e-disapplicazione-un-confronto-fra-cor te-
costituzionale-corte-di-cassazione-e-corte-di-giustizia-in-materia-di-sicurezza-sociale? hitcount=0
(ultima consultazione: 30/10/2025).

115 A. RUGGER], Alla Cassazione restia a far luogo all‘applicazione diretta del diritto eurounitario
la Consulta replica alimentando il fecondo “dialogo” tra le Corti (a prima lettura della sent. n.
67/2022), in Consulta OnLine, n. 1/2022, 361.
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arresto, ma a una pausa di riflessione: si tratta, in definitiva, di uno
scostamento significativo senza pero tornare indietro e senza ignorare le
recenti innovazioni introdotte proprio per garantire con maggiore certezza

la tutela dei diritti fondamentali.

1.9. Rielaborazione dei tratti tipici della giurisprudenza in

esame

Come ampiamente visto, la Corte costituzionale ha negli anni affinato i
dettami derivanti dalla sent. n. 269/2017, muovendosi nello specifico su due
direzioni: da un lato, ne ha ridimensionato la portata sul piano degli effetti,
scongiurando che da essa potesse prodursi un ribaltamento completo del
teorema Granital; dall’altro, ne ha pero ampliato i presupposti applicativi,
non piu limitati ad un esplicito riferimento testuale alla Carta di Nizza.

Rispetto alla prima direzione, la Consulta ha emesso una serie di
decisioni che nel complesso non risultano connotate da un’impronta
rivoluzionaria. Anzi, proprio l'esigenza di non soverchiare l'impianto
originario del 1984 porta in realta il giudice delle leggi a manifestare
un’istanza tipicamente riformista: 1’obiettivo € quello di perfezionare, con
innovazioni senz’altro vigorose ma non dissestanti, un assetto che resta
comunque agganciato ai suoi fondamenti tradizionali. Questo approccio si
ripercuote anche nel modo di percorrere la seconda direzione, caratterizzata
dal superamento dell’ancoraggio esclusivo al testo della Carta di Nizza.
Giova ricordare, a tal proposito, com’era strutturato il dialogo tra le Corti
prima della sent. n. 269/2017: rischiava, infatti, se non di esaurire lentamente
la propria carica propulsiva, almeno di diventare trascurabile ai fini di una

tutela compiuta dei diritti fondamentali. Le interazioni dirette tra giudici
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interni e Corte di giustizia per esaminare la compatibilita tra la normativa
italiana e il diritto eurounitario avrebbero comportato costantemente il
rischio di escludere il giudice costituzionale.

A questa eventualita la Corte ha reagito, innanzitutto, riconoscendo
definitivamente se stessa come organo titolato a promuovere rinvio
pregiudiziale presso i giudici di Lussemburgo. E ne ha poi incrementato i
ricorsi effettivi. In cio ha finito cosi per porsi dialogicamente in una
posizione paritaria con la Corte di giustizia. Anzi, con questo nuovo piglio
dialettico ha finito per pretendere «di essere — in quanto capace di fornire
l'esatta qualificazione di un diritto ovvero un’accurata ponderazione tra
interessi dal punto di vista nazionale — l'interlocutore privilegiato del
giudice europeo nella tutela dei diritti fondamentali all’interno di un
ordinamento ormai osmotico»!1.

Non bisogna giudicare, tuttavia, tale riposizionamento della Consulta
soltanto come il tentativo di reinserirsi in un ambito dal quale riteneva di
essere stata estromessa. Se ci si limitasse a questo aspetto la dialettica tra le
Corti verrebbe analizzata esclusivamente sotto la logica di una
contrapposizione frontale. E ben possibile cogliere invece nella pronuncia
n. 269 e nelle sue successive rifiniture 1'opportunita di un cambiamento
radicale di rapporti tra i due giudici. In questa prospetta va collocata la
volonta della Consulta di pronunciarsi per prima nel dialogo tra le Corti.
L’esigenza di passare dall’'ultima alla prima parola non e motivata
dall'intento di anticipare o, addirittura, di scongiurare la pronuncia dei
giudici di Lussemburgo, ma di accompagnarla, bilanciandone gli esiti in

modo da evitare che si arrivi ad uno scontro istituzionale.

116 S, BARBARESCHI, Corte costituzionale e certezza dei diritti. Tendenze nomofilattiche del
giudizio sulle leggi, Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, 257.
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I precedente rappresentato del caso Taricco'” e in questo senso
illuminante: la Corte italiana agi in quell’occasione di riflesso rispetto alla
minaccia che fosse compromesso uno dei principi costituzionali identitari
del nostro ordinamento, richiamandosi, come ultima istanza, all’utilizzo
possibile dei controlimiti. Al di la dell'indubbio esito esaltante per i cultori
della preminenza assiologica della Costituzione sul diritto eurounitario, il
punto di caduta emergente poi dall’elaborazione della giurisprudenza ex
sent. n. 269/2017 consiste nel tentativo di scongiurare I'eventualita di un
ricorso ai controlimiti: evitare, in sostanza, un nuovo caso Taricco.

I corso della giurisprudenza costituzionale in tema di doppia

pregiudizialita va letto allora in quest’ottica, cosi da comprendere al meglio

117 La c.d. saga Taricco vede coinvolte diverse pronunce della Corte di giustizia UE e
della Corte costituzionale. Tutto era cominciato con la sentenza della Grande Sezione della
Corte di giustizia dell’'Unione europea, 8 settembre 2015, causa C-105/14, Taricco, che
imponeva la disapplicazione della normativa italiana sulla prescrizione dei reati nel caso
concreto, perché ritenuta in contrasto con l'art. 325 TFUE. Una volta sollevate allora
questioni di costituzionalita sulla legge di esecuzione del Trattato, nella parte in cui
imponeva la disapplicazione — giudicata a sua volta confliggente con i principi supremi
dell’ordinamento italiano — la Consulta, anziché decidere nel merito, aveva promosso
rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia tramite 1'ord. n. 24/2017, per ottenere
un’interpretazione piu accurata della disposizione eurounitaria, sostanzialmente
prospettando le stesse doglianze del giudice a quo. A questo punto la Grande sezione della
Corte di giustizia, con sentenza 5 dicembre 2017, causa C-42/17, M.A.S. e M. B. venne
incontro alla Corte costituzionale, statuendo che la disapplicazione prefigurata
originariamente non dovesse operare se avesse compromesso un principio supremo di
carattere costituzionale. La sent. n. 115/2018 del giudice delle leggi ha chiuso cosi la
vicenda, prendendo atto della convergenza scaturita dal dialogo tra le due Corti, grazie a
cui e stata scongiurata l'attivazione dei c.d. controlimiti che avrebbero proclamato
I'incompatibilita tra le norme UE invocate e il principio supremo relativo alla legalita dei
reati e delle pene, inclusa la disciplina della prescrizione. Sull’'ord. n. 24/2014 ved. A.
LONGO, Iuxta propria principia. La Corte costituzionale tra autocomprensione identitaria,
dialogo polemico tra corti e un nuovo tipo di decisione monitoria, a partire dall’ordinanza 24 del
2017, in Rivista AIC, n. 3/2017, ma anche G. REPETTO, Una ragionevole apologia della supremacy.
In margine all’'ordinanza della Corte costituzionale sul caso Taricco, 20 febbraio 2017,
https:/fwww.diritticomparati.it/una-ragionevole-apologia-della-supremacy-in-margine-
allordinanza-della-corte-costituzionale-sul-caso/  (ultima consultazione: 30/10/2025); A.
RUGGER], Ultimatum della Consulta alla Corte di giustizia su Taricco, in una pronunzia che espone,
ma non ancora oppone, i controlimiti (a margine di Corte cost. n. 24 del 2017), in Consulta OnLine,
27 gennaio 2017 e M. LUCIANI, Intelligenti pauca. Il caso Taricco torna (catafratto) a
Lussemburgo, in Osservatorio costituzionale, n. 1/2017, 21 aprile 2017.
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la direzione a cui mira: il rafforzamento del principio di leale
collaborazione.

Lungi quindi dall'evocare prospettive propriamente sovraniste, e
doveroso al contrario ribadire che il teorema Granital revisited «<non appare
impostato infatti secondo una concezione gerarchica della relazione tra
ordinamento interno e ordinamento europeo, ma a quella, di stampo
dualista (comune peraltro ad altri Tribunali costituzionali europei)»!8, dove
entrambi sono concepiti come autonomi 'uno dall’altro, pur dovendosi
relazionare e, appunto, dialogare. Per queste ragioni € opportuno prendere
atto di come la Consulta con la giurisprudenza ex sent. n. 269/2017 ambisca
evidentemente a rendere, con un approccio connotato appunto da un
riformismo cauto ma energico, il dialogo tra la Corte costituzionale e la

Corte di giustizia sempre piu fecondo.

1.10. L’attivazione del rinvio pregiudiziale da parte della
Corte costituzionale per la tutela del principio nemo tenetur se

detegere

Il nostro giudice costituzionale continua a pronunciarsi in maniera
piuttosto lineare su questioni doppiamente pregiudiziali sollevate all"'uopo
dal giudice a quo: la sent. n. 112/2019 statuisce l'illegittimita costituzionale

della normativa censurata'’’, affermando l'ammissibilita delle questioni

118 A. ANZON DEMMING, La Corte riprende il proprio ruolo nella garanzia dei diritti
costituzionali e fa un altro passo avanti a tutela dei “controlimiti”, in Forum di Quaderni
Costituzionali, 28 febbraio 2018, 6.

119 La Sezione seconda civile della Corte di Cassazione aveva sollevato una serie di
questioni di costituzionalita concernenti l'art. 187-sexies del d.lgs. n. 58/1998 (Testo unico
delle disposizioni in materia di intermediazione finanziaria, ai sensi degli articoli 8 e 21 della legge
6 febbraio 1996, n. 52). La doglianza verteva in particolare sulla disciplina di
assoggettamento alla confisca per equivalente non solo del profitto dell’illecito, ma anche
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sollevate in riferimento ai parametri eurounitari perché semplicemente —
oltretutto «in assenza di una specifica eccezione sul punto» — si tratta di
«questioni che questa Corte ha il compito di vagliare, essendo stata a cio
sollecitata dal giudice a quo»'*.

La Corte decide tuttavia al contempo di interloquire direttamente con i
giudici di Lussemburgo in modo piu frequente, soprattutto quando oggetto
del contendere diventano principi dalla concreta ricaduta sul piano

processuale, come il diritto al silenzio.

1.10.1. Il tentativo di promuovere una convergenza

giurisprudenziale nell’ordinanza n. 117/2019

Si inserisce nello stesso contesto anche I'ord. n. 117/2019. Giova intanto
sottolineare come tale pronuncia derivi da questioni di legittimita
costituzionale sollevate dal medesimo giudice a quo nel medesimo contesto
della decisione appena esaminata'?'. Nella sostanza la Cassazione pone il
dubbio di costituzionalita chiedendo «se sia possibile sanzionare colui che
si e rifiutato di rispondere ad alcune domande da cui sarebbe potuta
emergere la sua responsabilita nell'ambito di un’audizione davanti alla

CONSOB»!22. Il caso si intreccia con una problematica antica e

dei mezzi usati per porlo in essere, quindi del prodotto di esso globalmente considerato.
La normativa italiana avrebbe allora leso, innanzitutto, gli artt. 3 e 42 Cost.; poi l'art. 117,
comma 1 (quest’ultimo in relazione all’art. 1, prot. 1, CEDU), ma anche gli artt. 17 e 49, par.
3, CDFU, attraverso gli artt. 11 e 117, comma 1, Cost. In sostanza, la disciplina in oggetto
avrebbe introdotto un elemento particolarmente gravoso che si sarebbe risolto «in una
sanzione “punitiva” di carattere sproporzionato rispetto al disvalore dell’illecito, e
comunque in una compressione eccessiva del diritto di proprieta dell’autore dell’illecito».

120 Corte cost., sent. n. 112/2019, punto 7 del Considerato in diritto.

121 In questo caso le censure della Cassazione erano state mosse nei confronti dell’art.
187-quinquiesdieces del d.lgs. n. 58/1998.

122.S. BARBARESCHI, Corte costituzionale e certezza dei diritti. Tendenze nomofilattiche del
giudizio sulle leggi, Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, 260. Si tratta evidentemente di una
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filosoficamente pregnante, ossia «l'idea che fosse contra naturam ottenere
dall'imputato le conoscenze necessarie per condannarlo, poiché pretendere
che I'imputato divenga accusatore di se stesso offende la dignita dell’essere
umano»'®. La Consulta, tuttavia, decidera di attendere prima di esprimere
il proprio giudizio. Infatti «sottopone al vaglio del Giudice dell’'Unione due
quesiti pregiudiziali, uno d'interpretazione e (per la prima volta, anche) uno
di validita»'.

La scelta adoperata e particolarmente pregiata perché dimostra che il
nostro giudice costituzionale e realmente disposto a confrontarsi con
Lussemburgo sul tema della tutela dei diritti. In pit1, prima di procedere con
il rinvio pregiudiziale la Corte ribadisce'® il dovere dei giudici di fare
riferimento al teorema Granital, non applicando il diritto nazionale
confliggente con norme UE dotate di efficacia diretta. E stato tuttavia
evidenziato che in realta la Consulta «ci mostra qui solo una faccia della
medaglia, mentre lascia nell’ombra l'altra: parla della “non applicazione”
del diritto nazionale, non pure dell'applicazione diretta di quello
sovranazionale, in ispecie appunto — per cio che ora maggiormente interessa
— della Carta dell’Unione»'%. E pero facilmente intuibile come I'applicazione

diretta della CDFUE non possa che essere la logica conseguenza

disciplina che e sospettata di confliggere con il principio nemo tenetur se detegere. Per un
approfondimento delle implicazioni sistematiche che lo riguardano si rinvia a C. BONZANO,
Nemo tenetur se detegere e procedimento amministrativo: per la Consulta, la sanzione “punitiva”
impone il due process of law, in Processo penale e giustizia, n. 6, 2019, 1448 ss.

123 G. FARES, Diritto al silenzio, soluzioni interpretative e controlimiti: la Corte costituzionale
chiama in causa la Corte di giustizia, in dirittifondamentali.it, n. 1/2020, 59.

124 P. GAMBATESA, Riflessioni sulla prima occasione di “dialogo” tra Corte costituzionale e Corte
di Giustizia in casi di doppia pregiudizialita, in federalismi.it, n. 23/2021, 69.

125 Ved. dettagliatamente il punto 2 del Considerato in diritto dell’ord. n. 117/2019.

126 A. RUGGERI, Ancora un passo avanti della Consulta lungo la via del “dialogo” con le Corti
europee e i giudici nazionali (a margine di Corte cost. n. 117 del 2019), in Consulta OnLine, n.
2/2019, 13 maggio 2019, 246.
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dell’impossibilita di adoperare la disciplina interna, proprio a causa della
sua incompatibilita con il diritto UE.

Ad ogni modo, quel che conta e che in quest'occasione la Corte
rinvigorisce il dialogo con i giudici lussemburghesi, facendo dipendere dal
loro verdetto la propria pronuncia sul caso concreto.

Cio evoca anche l'esigenza di comprendere, nell’ottica della Consulta, se
vi siano differenze significative tra il rinvio pregiudiziale promosso per
questioni interpretative da quello attivato per ragioni di validita. E doveroso
«sottolineare che, quando viene in discussione la validita di un atto
dell’Unione europea, le ragioni a favore del coinvolgimento della Corte di
giustizia assumono un peso decisamente maggiore rispetto alle ipotesi in
cui e I'interpretazione delle disposizioni ad essere rilevante»'?. La scelta del
nostro giudice costituzione e espressione allora di uno sdoganamento
istituzionale!?®, che finisce pero per rafforzare la posizione della Consulta.
L’azione della Corte cela infatti la prontezza al ricorso, nel caso occorresse,
ai controlimiti. Analizzando la formulazione del rinvio promosso dalla
Corte emerge «come il quesito pregiudiziale presenti un’alternativa capace

di mettere nell’angolo il giudice europeo»'?. O a Lussemburgo si limitano a

1275. CATALANO, Rinvio pregiudiziale nei casi di doppia pregiudizialita. Osservazioni a margine
dell’opportuna scelta compiuta con 'ordinanza n. 117 del 2019 della Corte costituzionale, in
Osservatorio costituzionale, n. 4/2019, 9.

128 Nel caso concreto, oggetto del rinvio pregiudiziale erano due richieste precise,
entrambe vertenti sulla disciplina eurounitaria da cui era sorto ’obbligo in attuazione del
quale era stata adottata la normativa italiana censurata [I'art. 30, par. 1, lett. b) del
regolamento n. 2014/596/UE aveva sostituito la direttiva n. 2003/6/CE, il cui art. 14, par. 3
aveva condotto all'adozione della legge n. 62/2005, che avrebbe modificato il Testo unico in
materia di intermediazione finanziaria]. Con il primo quesito veniva chiesto alla Corte di
Lussemburgo se la disciplina UE potesse essere interpretata in modo da non ledere il c.d.
diritto al silenzio. Con il secondo, in caso fosse stata negata la possibilita di
un’interpretazione nella direzione auspicata dalla Consulta, veniva chiesto se tale
disciplina potesse essere considerata in contrasto con gli artt. 47 e 48 della Carta di Nizza.

129°S. BARBARESCHI, Corte costituzionale e certezza dei diritti. Tendenze nomofilattiche del
giudizio sulle leggi, Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, 263.

53



confermare quanto prefigurato dalla Consulta per valorizzare il principio
nemo tenetur se detegere'®, oppure assumeranno una posizione differente’?,
lasciando pero quindi inevitabilmente spazio per il ritorno a una situazione
non dissimile a quella del caso Taricco. Non dev’essere infatti trascurato il
passaggio contenuto nelle motivazioni'®? con il quale «il giudice delle leggi
lascia intravvedere un potenziale contrasto delle pertinenti previsioni
europee con uno dei principi supremi dell’ordinamento costituzionale e si
riserva in tal caso di azionare un “controllo di identita”»!%,

Occorre allora interrogarsi sui presupposti con i quali la nostra Corte ha
promosso questa interlocuzione con Lussemburgo. O, rectius, e
quantomeno opportuno chiedersi se la Consulta si sia limitata a porre le
basi per un dialogo fecondo oppure se I'intento non dichiarato fosse proprio
quello di convincere i giudici eurounitari ad adottare il punto di vista
italiano, non potendo fare diversamente senza rischiare di passare dal
confronto al conflitto tra Corti. E indubbio che la Consulta abbia agito in tal
modo perché «traspare la preoccupazione di non lasciare nelle mani del
giudice comune la scelta relativa all’attivazione del dialogo con la Corte di

Giustizia (e alla conseguente disapplicazione della norma interna)»!.

130 Le istanze della Corte costituzionale, gia protesa a intravedere I'incostituzionalita di
una normativa di origine eurounitaria, si sarebbero potute soddisfare da parte della Corte
di giustizia in due modi diversi: statuendo che l'atto UE si sarebbe potuto interpretare
tutelando il diritto di difesa, salvandone cosi la validita, oppure, dopo aver constatato che
non si sarebbe potuta adottare un’interpretazione conforme ai dettami della Consulta,
affermandone l'invalidita in quanto contrario alla Carta di Nizza.

131 Nel caso in cui la Corte di giustizia avesse statuito che, pur non essendo possibile
un’interpretazione tale da scongiurare una lesione del diritto al silenzio, I'atto non sarebbe
stato comunque difforme ai principi della Carta di Nizza e, pertanto, non sarebbe stato
invalido.

132 Ved. Corte cost., ord. n. 117/2019, punto 7.1. del Considerato in diritto.

133 G. SCACCIA, Alla ricerca del difficile equilibrio fra applicazione diretta della Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea e sindacato accentrato di legittimita costituzionale. In margine
all’ordinanza della Corte costituzionale n. 117 del 2019, in Osservatorio costituzionale, n. 6/2019,
170.

134 F. BIONDY, Quale dialogo tra le Corti?, in federalismi.it, n. 18/2019, 14.

54



Quindi certamente e mossa dall’obbiettivo specifico di non rimanere isolata
dal circuito di tutela dei diritti fondamentali — allo stesso modo di quanto
era emerso in occasione della sent. n. 269/2017 — ma e probabilmente
eccessivo interpretare l'atteggiamento della Corte come una sorta di ricatto
nei confronti dei giudici lussemburghesi.

L’atteggiamento manifestato ben si presta invece a produrre una
valorizzazione della leale collaborazione tra le Corti. Lo dimostra la
constatazione che nel caso concreto «il giudice costituzionale avrebbe ben
potuto avviarsi ad un accoglimento delle questioni ex artt. 24 e 111 Cost. e
art. 6 CEDU, ma che non lo ha fatto, perché altrimenti i profili collegati al
diritto UE sarebbero rimasti assorbiti»’®. In questa sede si intende
condividere la prospettiva che mira a scorgere per lo piu uno «stile
“seduttivo” dell’ordinanza n. 117 del 2019»1%.

In fondo, come evidenziato sempre da attenta dottrina, «il nostro Giudice
ha condotto verso nuovi approdi la capacita, gia altrove dimostrata, di
ragionare sul piano non solo del diritto interno, ma anche di quello
internazionale ed europeo, di ricercare sintonie fra le previsioni relative ai
diritti e le giurisprudenze delle varie Corti, orientandole nella direzione
auspicata (e richiesta dal disposto costituzionale), presentando infine al
Giudice europeo i profili di incompatibilita che un’eventuale
interpretazione difforme da quella prospettata potrebbe comportare per il
sistema costituzionale di tutela dei diritti o per il rispetto dei principi

fondamentali dell’ordinamento»'¥. E pertanto indubbio che I'uso del rinvio

135 D. TEGA, La Corte nel contesto. Percorsi di ri-accentramento della giustizia costituzionale
in Italia, Bologna, Bononia University Press, 2020, 242.

1% S. BARBARESCHI, Corte costituzionale e certezza dei diritti. Tendenze nomofilattiche del
giudizio sulle leggi, Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, 264.

137 T. GUARNIER, Corte costituzionale, Corti sovranazionali, giudici comuni e legislatore. Lo
scenario a seguito della sentenza n. 84 del 2021 della Corte costituzionale, in Nomos. Le attualita
nel diritto, Osservatorio sulla Corte costituzionale, n. 2/2021, 8.
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pregiudiziale riveli «la volonta della Consulta di giungere, in un’ottica di
collaborazione con la Corte di giustizia, alla costruzione di una tutela
comune dei diritti fondamentali»'®, fornendo in prospettiva un indubbio
vantaggio per la rete dei rapporti tra ordinamenti. Se € vero che con tale
approccio «la Corte costituzionale sta cercando di non perdere il proprio
ruolo di primo garante dei diritti e, quindi, il dialogo che attiva e spesso
“apparente”, e altrettanto vero che tale modo di procedere potrebbe avere
spesso leffetto “benefico” di fare un po’ di ordine in un sistema di tutela dei
diritti composito, pitt che multilivello, nel quale i giudici comuni spesso
faticano ad orientarsi»'®. Non si tratta, in sostanza, di un approccio che
dev’essere liquidato come meramente conflittuale, perché ¢ intriso di una

potenziale finalita costruttiva.

1.10.2.  Larisposta della Corte di giustizia

Il contenuto della pronuncia dei giudici lussemburghesi'® si caratterizza
allora per due aspetti fortemente rilevanti nel confronto dialettico con la
Consulta. Il primo elemento riguarda la constatazione di «uno sforzo
argomentativo volto ad individuare un’irenica soluzione»!¥: 1'obiettivo
prefigurato e infatti di venire incontro alle istanze di tutte le varie Corti

coinvolte, compresa quella EDU2 Il secondo, invece, e piu sottile e difficile

138 B. SBORO, 1l lieto epilogo del dialogo tra Corti sul diritto al silenzio: note minime a margine
della sentenza n. 84 del 2021, in diritticomparati.it, 5 luglio 2021, 4.

139 F. BIONDI, Quale dialogo tra le Corti?, in federalismi.it, n. 18/2019, 15.

140 Corte di giustizia, Grande Sezione, 02/02/2021, D.B. c. Consob, C-481/19.

141 S, BARBARESCHI, Corte costituzionale e certezza dei diritti. Tendenze nomofilattiche del
giudizio sulle leggi, Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, 264.

142 J] richiamo trova fondamento nell’art. 6, par. 3, TUE e nell’art. 52, par. 3, CDFUE, in
base ai quali si valorizza il legame ermeneutico tra i diritti evocati nella CDFUE e quelli
rinvenibili nella CEDU, da interpretarsi questi ultimi ovviamente secondo la
giurisprudenza della Corte di Strasburgo.
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da isolare, perché concerne il cuore del ragionamento scolpito nelle
motivazioni. I giudici lussemburghesi riescono ad aggirare un problema
esplicitamente sollevato da Roma, ossia il riferimento alle tradizioni
costituzionali comuni®®. La Corte di giustizia elude la questione
specificando che «anche se vi fosse stata menzione della suddetta tradizione
costituzionale, il risultato finale non sarebbe cambiato (ci0 proprio in virtu
della sostanziale convergenza delle tutele che, su piu livelli, entrano in
gioco)». Il che induce i giudici lussemburghesi anche a rielaborare le due
questioni pregiudiziali, per come erano state formulate originariamente.

La risposta al quesito interpretativo fornisce la risoluzione, anche, della
questione di validita che era stata contestualmente sollevata: e ben possibile,
a detta della Corte di giustizia, interpretare la normativa eurounitaria in
conformita al rispetto del diritto al silenzio. In tal senso e quindi
consequenziale la validita della disciplina oggetto delle doglianze in sede
italiana.

I tentativo di ricercare il pit possibile un’interpretazione in grado di
conciliare, da una parte, 'esigenza di rispettare il diritto al silenzio per come
configurato nell’ordinamento italiano e, dall’altra, la necessita di salvare la
validita in sé dell’atto dell’'Unione europea richiama «l’idea secondo cui la
dichiarazione della illegittimita di una norma resta l'extrema ratio, in quanto
deve intervenire nel caso non sia possibile risolvere il contrasto in sede
interpretativa»!.

L’approccio manifestato permette di cogliere due aspetti in comune con i

canoni tipici della giurisprudenza costituzionale italiana: ricercare il piu

143 Tradizioni, oltretutto, gia menzionate proprio nell’art. 6, par. 3, TUE e nell’art. 52, par.
4, CDFUE.

144 P. GAMBATESA, Riflessioni sulla prima occasione di “dialogo” tra Corte costituzionale e Corte
di Giustizia in casi di doppia pregiudizialita, in federalismi.it, n. 23/2021, 84.

145 Jyi, 83.
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possibile l'interpretazione in grado di scongiurare una pronuncia di
invalidita e in fondo rispondente alla stessa logica che ha portato la
Consulta a richiedere al giudice a quo di motivare adeguatamente
I'impossibilita di esperire un’interpretazione conforme a Costituzione
quando solleva questioni di costituzionalita®; al contempo, la tecnica
utilizzata dalla Corte di giustizia avvicina la sua pronuncia alle nostre
sentenze interpretative di rigetto!¥.

Tutto questo conferma il piglio conciliatorio della Corte eurounitaria, che
riesce ad argomentare come vi sia un modello base di tutela dei diritti
fondamentali pressocché paritario nei i vari livelli giurisdizionali.

Al di 1a della conclusione rilevante per il caso concreto'*, la decisione
presenta comunque una generale valorizzazione del diritto al silenzio, dato

che i giudici eurounitari arrivano ad affermare che «tale diritto debba essere

146 Sull’'interpretazione adeguatrice e la giurisprudenza susseguente alla storica sent. n.
356/1996 si rinvia, ex multis, a R. PINARDI, L'interpretazione adeguatrice tra Corte costituzionale
e giudici comuni: le stagioni di un rapporto complesso e tuttora assai problematico, in G. BRUNELLI,
A. PUGIOTTO, P. VERONESI (a cura di), Scritti in onore di Lorenza Carlassare. Il diritto
costituzionale come regola e limite al potere, IV, Napoli, Jovene, 2009; C. PINELLI, Interpretazione
(rispettivamente, a Costituzione e al diritto comunitario) e giudizio di equivalenza, in
Giurisprudenza costituzionale, n. 2/2008, 1364 ss. e G.P. DOLSO, Interpretazione adeguatrice:
itinerari giurisprudenziali e problemi aperti, in G. BRUNELLI, A. PUGIOTTO, P. VERONESI (a cura
di), Scritti in onore di Lorenza Carlassare. Il diritto costituzionale come regola e limite al potere, IV,
Napoli, Jovene, 2009. Sebbene consolidatosi nel corso degli anni 90 del secolo scorso, € pur
vero che «il ricorso al canone interpretativo secondo il quale il giudice & tenuto a scegliere,
tra pitl interpretazioni che possono ricavarsi da un medesimo testo di legge, quella
conforme a Costituzione e coevo all’affermazione del principio della superiore normativita
di essa e, come tale, esso viene immediatamente recepito dalla Corte costituzionale sin
dalle sue prime pronunce» (G. REPETTO, Il canone dell’incidentalita costituzionale.
Trasformazioni e continuita nel giudizio sulle leggi, Napoli, Editoriale Scientifica, 2017, 99).

147 ’enfasi ermeneutica emergente nella decisione dei giudici di Lussemburgo e nelle
interpretative di rigetto & innegabile, dato che consente in entrambi i casi di evitare la
caducazione di una norma nei rispettivi ordinamenti.

148 Nel merito, la Corte di giustizia afferma che l'atto di diritto derivato dell’'Unione
europea coinvolto nel rinvio pregiudiziale puo e dev’essere interpretato in modo da non
obbligare i singoli Stati a punire chi non intenda rispondere a domande dalle quali
potrebbe emergere la sua responsabilita, cosi da rispettare il diritto al silenzio nel suo
nucleo essenziale.
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riconosciuto, anche nell'ambito di un procedimento amministrativo, ma
potenzialmente “afflittivo”, come quello in esame nel procedimento
principale, in base agli artt. 47 e 48 CDFUE»'¥, richiamando in questo modo
la tradizionale giurisprudenza sull’accezione sostanziale di materia
penale’®. Cio che invece peculiarmente emerge ai fini processuali e che dal
combinato disposto delle interlocuzioni avvenute «sembra consolidarsi
I'idea che il previo dialogo diretto tra la Corte costituzionale e la CGUE -
quantomeno con riferimento al tema dei diritti delle persone — dovrebbe
consentire di evitare il prodursi di altre “saghe” come quella relativa al noto

caso Taricco»'l.

1.10.3. Il dialogo tra le Corti nella sentenza n. 84/2021

La pronuncia dei giudici lussemburghesi offre la sponda per I'intervento
finale della Corte costituzionale. La sent. n. 84/2021 recepisce l'esito del
dialogo tra Roma e Lussemburgo e statuisce la parziale incostituzionalita

della normativa italiana censurata’®2.

149 S5 CATALANO, La vicenda decisa dalla sentenza n 84 del 2021 della Corte costituzionale: un
esempio di “buon dialogo” fra Corti, in Forum di Quaderni Costituzionali, 23 dicembre 2021, 301.

150 ] riferimento e al filone giurisprudenziale derivato dalla celeberrima sentenza 8
giugno 1976, Engel e a. c. Paesi Bassi, Corte EDU, da cui scaturi la tendenza a definire gli
illeciti penali non sulla base delle pene concretamente stabilite dai singoli ordinamenti, ma
delle caratteristiche sostanziali delle varie sanzioni (c.d. criteri Engel). Sul punto si veda, a
titolo esemplificativo, M. DONINI, L. FOFFANI (a cura di), La materia penale tra diritto nazionale
ed europeo, Torino, Giappichelli, 2018; M.M. SCOLETTA, L'impatto sostanziale della CEDU sui
principi fondamentali della materia penale nell’ordinamento interno: resistenze, desistenze,
prospettive, in G. GRASSO, A.M. MAUGER], R. SICURELLA (a cura di), Tra diritti fondamentali e
principi generali della materia penale. La crescente influenza della giurisprudenza delle corti europee
sull’ordinamento penale italiano, Pisa, Pisa University Press, 2020, 203 ss; A. BERNARDI, I/
principio di legalita dei reati e delle pene nella Carta europea dei diritti: problemi e prospettive, in
Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, n. 4/2002, 674.

151 D, CoODUTL, Il diritto al silenzio nell’intreccio tra diritto nazionale, sovranazionale e
internazionale: il caso D.B. c. CONSOB, in federalismi.it, n. 22/2021, 132.

152 [ 'art. 187-quinquiesdecies TUF e dichiarato costituzionalmente illegittimo laddove si
applicava a chi si fosse sottratto dal fornire risposte alla CONSOB o alla Banca d’Italia su
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Non e tanto la conclusione a risultare rilevante ai fini delle riflessioni
precedenti, ma sono determinate argomentazioni contenute nelle
motivazioni. E infatti inquadrato il diritto al silenzio come espressione del
diritto di difesa, che costituisce il perno attorno al quale si muove il
complesso normativo richiamato in queste pronunce. L’aspetto piu
significativo e in tal senso I'individuazione di una pluralita di fonti che ne
garantiscono una solida base: oltre alla Costituzione, la Carta di Nizza, la
CEDU e il Patto internazionale dei diritti civili. Lidea della Consulta e di
puntare a rinvigorire il dialogo tra le Corti anche attraverso Ila
ricapitolazione di varie fonti in modo da «tessere un rapporto non ostile, ma
sintonico fra Corte costituzionale e CGUE»'*.

Percorrendo questa direzione e allora possibile collocare I’orientamento
della Corte qui presentato nel filone giurisprudenziale derivante dalla sent.
n. 269/2017. Non a caso la Corte costituzionale ha scelto di adottare un tipo
specifico di pronuncia: infatti, «la sentenza n. 84 del 2021 si conclude con un
accoglimento parziale (sulla disposizione, quindi) a fronte della possibilita
di ricorrere ad una sentenza interpretativa di rigetto (analoga al dictum della
Corte di giustizia)»'*. Non si tratta di un’alternativa trascurabile, ma di una
specifica scelta di politica costituzionale. La Corte italiana «con i suoi
strumenti, intende fornire un valido contributo alla protezione sistemica dei

diritti fondamentali, consentendole cosi, da un lato, di garantire un ruolo

quesiti dai quali sarebbe potuta emergere la propria responsabilita penale o
amministrativa.

153 S, SCIARRA, Lenti bifocali e parole comuni: antidoti all'accentramento nel giudizio di
costituzionalita, in federalismi.it, n. 3/2021, 51.

134 S. BARBARESCHI, Corte costituzionale e certezza dei diritti. Tendenze nomofilattiche del
giudizio sulle leggi, Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, 267.
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alla tutela costituzionale in questo sistema composito di tutele, dall’altro, di
partecipare, per parte sua, alla costruzione di una identita comune europea»'.

Non bisogna dimenticare la differenza di effetti che possono scaturire tra
un tipo di sentenza e un altro. Se fosse stata pronunciata una interpretativa
di rigetto, ci sarebbe stata una decisione vincolante esclusivamente inter
partes. E del tutto comprensibile, allora, che la Corte preferisca avvalersi di
una sentenza di accoglimento, seppur parziale: la priorita che avverte e di
emettere una decisione che possa comunque produrre effetti erga omnes. In
fondo «gli effetti di una pronuncia di rigetto non sarebbero stati dissimili da
quelli che sarebbero derivati dalla immediata non applicazione dell’art. 187-
quinquiesdecies ad opera del giudice comune»'%. E proprio 'importanza di
scongiurare la configurazione di una situazione assimilabile alla
disapplicazione che giustifica una scelta siffatta da parte della Consulta e
che permette, da una parte, di includere la sentenza in esame nell’alveo della
politica di ri-accentramento della Corte costituzionale, e che impone,
dall’altra, di focalizzarsi sulle modalita con le quali essa rappresenta in ogni
caso un’evoluzione rispetto al modello ex sent. n. 269/2017.

Traspare, come gia evidenziato, un deciso piglio collaborativo che induce
ad affermare che «il nuovo passo avanti nel “cammino comunitario” della
Corte costituzionale pare muoversi nella direzione di una piena e attiva
partecipazione al dialogo tra le Corti e alla garanzia dei diritti fondamentali,
in coerenza con la posizione cruciale e ineliminabile che ad essa ¢ affidata
dalla Costituzione nel sistema italiano di giustizia costituzionale»'*. Inoltre,

tutto questo rivela senza dubbio un atteggiamento notevolmente piu

155 P. GAMBATESA, Riflessioni sulla prima occasione di “dialogo” tra Corte costituzionale e Corte
di Giustizia in casi di doppia pregiudizialita, in federalismi.it, n. 23/2021, 87.

156 Jbid.

157 N. LuPO, Con quattro pronunce dei primi mesi del 2019 la Corte costituzionale completa il
suo rientro nel sistema “a rete” di tutela dei diritti in Europa, in federalismi.it, n. 13/2019, 12.
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costruttivo di quello manifestato in occasione del caso Taricco, perché
improntato ad un confronto fecondo con la Corte di giustizia, che
presuppone il rigetto di qualsiasi pretesa di esclusivita in tema di tutela dei
diritti fondamentali.

Il dialogo tra le Corti torna allora ad essere un’occasione per promuovere
un’uniforme valorizzazione di tali diritti. E grazie ad iniziative come
l'attivazione del rinvio pregiudiziale da parte dei giudici costituzionali
italiani che si finisce per giungere, in ogni caso, ad un’interpretazione
condivisa delle molteplici disposizioni coinvolte in materia di diritti
fondamentali. Non bisogna soffermarsi sulla circostanza che la Corte
italiana abbia una propria posizione di partenza, rispetto alla quale auspica
una convergenza da parte di quella di Lussemburgo. Cio che rileva
maggiormente e proprio l'auspicio di una convergenza'*.

Quanto «di cio sia consapevole la Corte costituzionale ¢ dimostrato dal
passaggio in cui la sentenza n. 84 del 2021 richiama il passo della sentenza
n. 388 del 1999»°. 1l riferimento a tale sentenza e funzionale
all'individuazione di un precedente dove gia si prefigurava una specifica
declinazione dell'integrazione europea incentrata sulla centralita dei diritti
della persona. Per questo e fondamentale concepire le relazioni tra i diversi
cataloghi dei diritti accettando che tra di loro «si integrano, completandosi

reciprocamente nella interpretazione»'®.

158 J] dialogo tra Corte costituzionale e Corte di giustizia UE ha, ovviamente, anche il
vantaggio di favorire interpretazioni delle suddette disposizioni in linea con le tradizioni
costituzionali comuni, cosi da permettere, oltretutto, un approfondimento dei tratti
sostanziali di tale nozione giuridicamente rilevante.

159 S, CATALANO, La vicenda decisa dalla sentenza n 84 del 2021 della Corte costituzionale: un
esempio di “buon dialogo” fra Corti, in Forum di Quaderni Costituzionali, 23 dicembre 2021, 309.

160 Corte cost., sent. n. 388/1999, punto 2.1. del Considerato in diritto. Si tratta di un estratto
espressamente citato nella sentenza del 2021, la quale, a sua volta, menziona la sent. n.
187/2019, dove analoghi ragionamenti vengono compiuti in riferimento al diritto in capo al
figlio minore ad avere un rapporto stabile e duraturo con entrambi i genitori. Accanto
all'art. 31 Cost., viene specificato che tale interesse trovi tutela «sia nell’ordinamento
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Tutto questo alimenta, allora, la convinzione che «l'inversione dell’ordine
delle questioni doppiamente pregiudiziali non rappresenti un “passo
indietro” rispetto ai principi dell’ordinamento europeo», confermando, a
sua volta, come l'innovazione giurisprudenziale derivante dalla sent. n.
269/2017 non si ponga in completa antitesi rispetto al teorema Granital. Ne
e riprova il fatto che la Corte costituzionale abbia successivamente fatto
sempre piu ricorso al rinvio pregiudiziale, accantonando cosi in maniera
definitiva le perplessita suscitate in dottrina sulla ritrosia emersa in piu
occasioni dalla stessa giurisprudenza costituzionale.

Con quest’orientamento la Consulta da avvio a un nuovo ciclo in cui
mette in gioco se stessa, incentivando pero un dialogo diretto e proficuo con
la Corte di giustizia, indispensabile per sedimentare a livello eurounitario

la centralita della tutela dei diritti fondamentali.

1.11. Il disinnesco dei controlimiti sotteso all’ordinanza

n. 182/2020

La scelta di interloquire in prima battuta con i giudici eurounitari
rappresenta 1'occasione per porsi «in un atteggiamento di collaborazione
attiva, e, se del caso, anche critica, rispetto agli orientamenti della Corte di
giustizia»'®'. Non e casuale che il passaggio da un uso attento e limitato a

un ricorso piut consueto sia stato definito da una parte della dottrina come

internazionale, ove vengono in particolare considerazione le previsioni dell’art. 3, comma
1, della Convenzione sui diritti del fanciullo, fatta a New York il 20 novembre 1989,
ratificata e resa esecutiva in Italia con legge 27 maggio 1991, n. 176, e dell’art. 24, comma 2,
della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea (CDFUE), proclamata a Nizza il 7
dicembre 2000 e adattata a Strasburgo il 12 dicembre 2007» (punto 4.1. del Considerato in
diritto).

161 N. LUPO, La Corte costituzionale nel sistema “a rete” di tutela dei diritti in Europa, tra alti
e bassi, in Amministrazione In Cammino, 27 marzo 2020, 8.
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“normalizzazione”'®?, proprio per evidenziare che, in particolare dopo il
caso Taricco, il rinvio pregiudiziale sia divenuto uno degli istituti che la
Consulta adopera ordinariamente.

Tale tendenza e confermata nell’ord. n. 182/2020, anch’essa collocata a
pieno titolo nel solco della giurisprudenza derivante dal modello 269. I caso
riguardava la normativa italiana sull’attribuzione dell’assegno di natalita'¢®
e dell’assegno di maternita'®. L'erogazione di queste prestazioni specifiche
era infatti subordinata all’'ottenimento del permesso di soggiorno
dell'Unione europea riservato ai soggiornanti di lungo periodo,
contrariamente pero a quanto stabilisce la Carta di Nizza, la quale sembra
escludere la necessita del possesso di specifici requisiti per ricevere
determinate prestazioni sociali di primaria importanza come quelle qui
richiamate.

La pronuncia in esame valorizza ulteriormente l'esperimento del rinvio
pregiudiziale rispetto all’orientamento giurisprudenziale ex sent. n.

269/2017'%: se la Consulta concepiva inizialmente il ricorso alla Corte di

162 L'espressione e tratta da A. LO CALZO, Dagli approdi giurisprudenziali della Corte
costituzionale in tema di controlimiti alle recenti tendenze nel dialogo con le Corti nel contesto
europeo, in federalismi.it, n. 1/2021, 117.

163 Anche detto, pitt comunemente, bonus bebe.

164 Pit1 in particolare la Corte di Cassazione aveva sollevato molteplici questioni di
costituzionalita, attraverso pili ordinanze separate, concernenti l'art. 1, comma 125, della
legge 23 dicembre 2014, n. 190, Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale
dello Stato (legge di stabilita 2015), e dell’art. 74 del decreto legislativo 26 marzo 2001, n. 151
(Testo unico delle disposizioni legislative in materia di tutela e sostegno della maternita e della
paternita, a norma dell’articolo 15 della legge 8 marzo 2000, n. 53). Il giudice a quo riteneva che
la normativa censurata collidesse con parametri prettamente costituzionali (artt. 3 e 31
Cost.), ma anche con diversi principi contenuti nella Carta di Nizza, richiamati ovviamente
attraverso l'art. 117, comma 1, Cost., (artt. 20, 21, 24, 33 e 34 CDFUE).

165 Gia nella decisione del 2017 la possibilita di promuovere rinvio pregiudiziale era
stata evidenziata laddove era ribadito che il diritto dell’Unione europea non inficia affatto
il «carattere prioritario del giudizio di costituzionalita di competenza delle Corti
costituzionali nazionali, purché i giudici ordinari restino liberi di sottoporre alla Corte di
giustizia», appunto, in qualsiasi momento eventuali questioni pregiudiziali (ved. Corte
cost., sent. n. 269/2017, punto 5.2. del Considerato in diritto).
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Lussemburgo come funzionale all’affermazione della priorita del giudizio
di legittimita costituzionale, I’ord. n. 182/2020 contribuisce a collocarlo a un
livello piu elevato, perché lo fa rientrare tra gli strumenti tipici a propria
disposizione per configurare la massima tutela dei diritti fondamentali in
linea con il principio di leale collaborazione!®. Il che, ovviamente, conferma
e consolida il cammino della Corte italiana, gia ampiamente analizzato,
verso orizzonti che, da una parte, attutiscono la portata accentratrice ictu
oculi percepibile dalla sentenza capostipite del 2017, ma che, dall’altra,
ribadiscono le istanze di partecipazione del nostro giudice costituzionale da
protagonista nel campo della tutela dei diritti.

C’e perd un aspetto prettamente pratico che impreziosisce ancora di piut
il cammino percorso dalla nostra Corte. La normativa italiana censurata si
sarebbe potuta disapplicare se fosse stata riconosciuta 1'idoneita a produrre
effetti diretti all’atto di diritto derivato UE' con cui essa si era raffrontata.
Nonostante, infatti, un indirizzo «diffuso nella giurisprudenza di merito,
che attribuisce efficacia diretta alle previsioni dell’art. 12 della direttiva
2011/98/UE»!8, ¢ accaduto il contrario!®® e la Consulta avrebbe
successivamente deciso di perseguire la strada della pronuncia di
illegittimita costituzionale, dopo essersi per 'appunto confrontata con la
Corte di Lussemburgo. E quindi, ancora una volta, il tentativo di

scongiurare l'incertezza del diritto a rappresentare 'argomento piu forte a

166 Ved. Corte cost., ord. n. 182/2020, punto 3.1. del Considerato in diritto.

167 Si tratta della direttiva 2011/98/UE, del Parlamento europeo e del Consiglio, del 13
dicembre 2011, che «ha quale base giuridica l'art. 79, paragrafo 2, lettere a) e b), TFUE e
deve essere ricondotta all’art. 34 della Carta» di Nizza (ved. Corte cost., ord. n. 182/2020,
punto 6.3.1. del Considerato in diritto).

168 Corte cost., ord. n. 182/2020, punto 8 del Considerato in diritto.

169 Nell’ordinanza e evidenziato come I'INPS, p.a. competente a porre in essere le due
prestazioni citate, abbia invece continuato ad applicare la disciplina italiana difforme da
quella unionale, cosi come la Corte di Cassazione ha invece sollevato le questioni di
costituzionalita anziché procedere semplicemente con la disapplicazione.
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favore di un intervento del giudice delle leggi. In questo caso, oltretutto, con
evidenti ripercussioni sul piano del diritto amministrativo, per cui
«l'incidente di costituzionalita presenta un ulteriore, straordinario,
vantaggio in termini di tutela dei diritti fondamentali, che manca invece al
meccanismo della disapplicazione o non applicazione della legge: quello di
riuscire a incidere in modo vincolante sul comportamento della pubblica
amministrazione»'”°. Tale contesto assume un valore ancora piu rilevante se
si considera che la scelta della p.a. di applicare una normativa che non
avrebbe dovuto applicare potrebbe essere stata determinata dalla
convinzione che le vie giudiziarie non si sarebbero mai adite in definitiva.
Quest'ultimo aspetto, tra 'altro e stato acutamente messo in evidenza per
avvalorare il fatto che «lannullamento erga omnes della legge
incostituzionale e preferibile»'”! rispetto alla disapplicazione, oltre che per
I'assenza del principio dello stare decisis'”>.

Ad ogni modo, lesito dell’ordinanza e stato, come gia anticipato,
I'esperimento del rinvio pregiudiziale a Lussemburgo, con 'auspicio che la
Corte di giustizia si esprimesse sul tenore dell’art. 34 CDFUE. In particolare,
oggetto del quesito era se i due assegni disciplinati dalla normativa italiana
censurata si potessero considerare inclusi nell'ambito di applicazione della
disposizione della Carta di Nizza, di modo che I'Italia non potesse allora
prevedere le limitazioni che invece erano state incluse nei testi legislativi

richiamati.

170 E. LAMARQUE, I poteri del giudice comune nel rapporto con la Corte costituzionale e le Corti
europee, in Questione Giustizia, 01/12/2020, 10.

71 C. PADULA, Le “spinte centripete” nel giudizio incidentale di costituzionalita, in Questione
Giustizia, 23/10/2020, 12.

172 T'A. ricorda che e stata la stessa Corte a ribadire che anche la pubblica
amministrazione ¢ tenuta a disapplicare il diritto italiano contrastaste con il diritto UE
avente effetti diretti (richiamando la sent. n. 389/1989).
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In realta, tra la CDFUE e la normativa italiana si colloca il diritto derivato
UE, alla luce del quale era richiesto alla Corte di giustizia se esso potesse
orientare le interpretazioni della Carta di Nizza. E un passaggio assai
delicato, ma profondo rispetto all’evoluzione della giurisprudenza
costituzionale sulla doppia pregiudizialita: a sua volta si incrocia con la
problematica generale degli eventuali effetti diretti del diritto dell’'Unione
europea. Presupporre che ci sia un legame tra la CDFUE e un atto di diritto
derivato pud comportare astrattamente l'estensione dei dettami della
Consulta a tutte le «ipotesi in cui il diritto derivato costituisca una specifica
attuazione della Carta dei diritti fondamentali»'”®. In questo senso la
pronuncia in esame rappresenta un aggiornamento della giurisprudenza
derivante dalla sent. n. 269/2017, perché amplia il perimetro di intervento
della Corte al di la di quanto era stato sancito gia nella sent. n. 20/2019,
precedentemente esaminata.

Se prima, rispetto al modello Granital revisited, la Corte aveva
pronosticato la priorita della propria competenza quando fossero stati
richiamati atti di diritto derivato UE riconducibili alla Carta di Nizza in
quanto loro propria fonte di ispirazione, nella pronuncia del 2020 il legame
e capovolto, perché sono gli atti di diritto derivato ad essere, non soltanto
cronologicamente successivi, ma soprattutto, tali da costituire la normativa
di dettaglio di una disciplina che si interseca inevitabilmente con i principi

contenuti nella Carta di Nizzal7.

173 S. BARBARESCHI, Corte costituzionale e certezza dei diritti. Tendenze nomofilattiche del
giudizio sulle leggi, Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, 272.

174 F stato altresi sottolineato che in realtd «il diritto derivato, in questo caso, viene
presentato alla Corte di giustizia come una fonte integrativa del diritto fondamentale alla
sicurezza e all’assistenza sociale», quasi ne rappresentasse, quindi, non un’imprescindibile
attuazione, ma semplicemente un quid pluris (B. SBORO, Definendo il concorso di rimedi: le
recenti vicende del “dialogo” tra Corti in materia di diritti fondamentali, in Forum di Quaderni
Costituzionali, n. 1/2021, 689). In questa sede preme specificare come cio rilevi fino a un
certo punto. Conta infatti 'estensione dell’oggetto della giurisprudenza della Corte che,
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Una volta messa in risalto questa prospettiva si comprende con piu
facilita I'importanza del coinvolgimento dei giudici lussemburghesi nei
termini adoperati. Nel caso in esame, infatti, «il rinvio pregiudiziale,
“formalmente” sollevato per ottenere una corretta interpretazione della
Carta medesima, in realta, mira a chiedere alla Corte di giustizia il
significato da attribuire alle norme di diritto derivato pertinenti»'”, cosi da
fornire tutti gli elementi possibili alla Consulta per il suo verdetto definitivo.

In qualche modo il rapporto che intercorre tra diritto derivato UE e Carta
di Nizza si proietta anche sulla relazione che puo affermarsi tra la CDFUE
e la nostra Costituzione: una vera e propria integrazione. Dallo schema
considerato nel suo complesso emerge allora una concezione diversa dei
rapporti tra ordinamenti, dove essi si completano a vicenda costituendo un
sostrato assiologico unitario indirizzato alla tutela dei diritti fondamentali.

Si vuole qui dare credito a quella tesi che, adottando le medesime
considerazioni sulle conseguenze di questo specifico tipo di interazione
normativa tra ordinamenti diversi, arriva a prospettare la creazione di una
“norma mista”. Il ruolo della Carta di Nizza in questo contesto si
esaurirebbe, rispetto alla Costituzione, nel fatto che essa «<semplicemente la
integri ai fini della determinazione del parametro di costituzionalita,
arrestandosi, a seconda della dinamica concreta indotta dalla fattispecie,
dinnanzi alla disciplina costituzionale delle liberta e dei loro limiti oppure

ai principi supremi intesi come contenuto essenziale del diritto»!”®.

pur potendo non rappresentare un’applicazione in senso stretto della Carta di Nizza,
risulta in ogni caso legata a essa ai fini di una compiuta disciplina delle prestazioni sociali
richiamate nell’ordinanza della Consulta.

175 C. MASCIOTTA, La doppia pregiudizialita nella piu recente giurisprudenza costituzionale, in
Osservatorio sulle fonti, n. 3/2020, 1287.

176 A. CARDONE, Dalla doppia pregiudizialita al parametro di costituzionalita: il nuovo ruolo
della giustizia costituzionale accentrata nel contesto dell integrazione europea, in Osservatorio sulle
fonti, n. 1/2020, 62.
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Integrazione, quindi, ma un’indubbia prevalenza dei principi di carattere
costituzionale. Quel che conta pero e ci0o che permane all’esito dei
ragionamenti contenuti nelle motivazioni: «ad una lettura “oppositiva-
difensiva” dei rapporti tra fonti, propria della teorica dei limiti all’efficacia
diretta del diritto europeo, si viene affiancando una concezione, appunto,
“integrativa”»”7, da concepirsi «come integrazione materiale in senso
smendiano»'78.

Tale visione sfocia inevitabilmente in una riflessione pit profonda sulle
prospettive di evoluzione della stessa Unione europea. Occorre prendere
atto che «il principio della primauté non puo piu essere inteso come urgenza
e indifferibilita di una disciplina omogenea unilateralmente predisposta in
sede europea, ma deve essere piuttosto reinterpretato come necessaria
creazione di un Erlebnis costituzionale europeo»'”.

A titolo riepilogativo, e wutile riepilogare i tre profili tipici
dell’integrazione smendiana: accanto a una concezione personale e una di
carattere funzionale, vi & lintegrazione assiologica'®. E significativo

ricordare che «quest'ultima forma di integrazione venne da Smend

177-S. BARBARESCHI, Corte costituzionale e certezza dei diritti. Tendenze nomofilattiche del
giudizio sulle leggi, Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, 273.

178 C. MASCIOTTA, La doppia pregiudizialita nella piii recente giurisprudenza costituzionale, in
Osservatorio sulle fonti, n. 3/2020, 1288. L’A. insiste sul fatto che «a differenza di quanto
accaduto nel caso Taricco, la Corte costituzionale non afferma un orientamento nazionale
consolidato da “opporre” al diritto unionale, ma si limita a chiedere preventivamente alla
Corte di giustizia la via per interpretare le norme di diritto derivato dalla definizione delle
quali dipende la risoluzione delle questioni di costituzionalita: l’elaborazione della
“tradizione costituzionale nazionale” terra conto della via ermeneutica prospettata dalla
giustizia unionale».

179 A. CARDONE, Dalla doppia pregiudizialita al parametro di costituzionalita: il nuovo ruolo
della giustizia costituzionale accentrata nel contesto dell integrazione europea, in Osservatorio sulle
fonti, n. 1/2020, 75. 11 richiamo alla nota dottrina di Rudolf Smend risale a M. CARTABIA,
Principi inviolabili e integrazione europea, Milano, Giuffre, 1995, praes. 136 e 217.

180 La filosofia di Rudolf Smend sulle diverse visioni del modello dell’integrazione
(Integrationslehre) € contenuta nell’opera Verfassung und Verfassungsrecht del 1928.
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considerata come il modello piu rilevante ed efficace sul piano della
collettivita» 81,

Per comprendere meglio le sfumature di questa problematica e
necessario esaminare il dialogo tra le Corti sotto un’angolatura meramente
procedurale, di modo da inquadrare con maggiore facilita i valori di
convergenza tra i due ordinamenti. E pur vero che «la consonanza
assiologica e un elemento non prevedibile, mentre il ricorso a strumenti
processuali validi ad instaurare un collegamento virtuoso tra Corti e
qualcosa che puo essere facilmente auspicata a livello sia normativo che

giurisprudenziale»8,

1.11.1.  La posizione della Corte di giustizia

La Corte di giustizia risponde al quesito pregiudiziale posto dalla
Consulta con la sentenza della Grande Sezione del 2 settembre 2021 (O.D. e
altri c. INPS, C-350/20)"83.

Dalla decisione dei giudici lussemburghesi emerge, tuttavia, una replica

sostanzialmente inaspettata.

181 A. LONGO, Prime riflessioni su stabilita istituzionale e integrazione sociale, in Nomos. Le
attualita nel diritto, n. 3/2021, 39.

182 A, Lo CALZO, Dagli approdi giurisprudenziali della Corte costituzionale in tema di
controlimiti alle recenti tendenze nel dialogo con le Corti nel contesto europeo, in federalismi.it, n.
1/2021, 117.

183 Per approfondimenti sulla pronuncia si rimanda a D. GALLO, Assegni di natalita e
maternita nella recente sentenza della Corte di giustizia: riflessioni “a caldo”, in Eurojus.it, 9
settembre 2021; B. SBORO, Assegni di natalita e maternita e cittadini stranieri con permesso unico:
la Corte di giustizia si pronuncia sul rinvio pregiudiziale della Corte costituzionale, in
diritticomparati.it, 28 ottobre 2021; S. GALLEANO, La Corte di giustizia 2 settembre 2021, OD e
altri contro Inps: esteso il diritto all’assegno natalita e maternita anche agli stranieri titolari del
permesso unico di lavoro, in europeanrights.eu, 9 novembre 2021; D. GALLO, A. NATO, Cittadini
di Paesi terzi titolari di permesso unico di lavoro e accesso ai benefici sociali di natalita e maternita
alla luce della sentenza O. D. et al. c. INPS, in Lavoro Diritti Europa, n. 4/2021, 28 dicembre
2021.
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Anziché focalizzarsi sulla portata dell'art. 34 CDFUE, la Corte
sovranazionale si esprime per lo piu sugli atti di diritto derivato UE
richiamati nell’ordinanza con cui era stato promosso il rinvio pregiudiziale.
Ne discende, almeno in parte, una traslazione del problema sottoposto dal
nostro giudice costituzionale, con ripercussioni non propriamente
indifferenti.

Un conto e pronunciarsi direttamente sull’art. 34 CDFUE, cosi da
delimitarne il perimetro normativo anche in vista di un confronto
assiologico con le disposizioni della nostra Costituzione, altro discorso e
aggirare la Carta di Nizza per rispondere alle questioni presentate
avvalendosi di atti normativi del tutto secondari.

I giudici lussemburghesi certificheranno in ogni caso quanto gia
prefigurato dalla Corte italiana in relazione al legame che intercorre tra la
CDFUE e la direttiva evocata nel caso in esame, statuendo che quest’ultima
rappresenta un’attuazione effettiva della disposizione contenuta nella Carta
di Nizza'®.

Quanto alla risposta concreta sulla questione pregiudiziale promossa
dall’Italia, come era facilmente prevedibile la Corte di giustizia afferma che
il diritto dell'Unione impedisce che le varie normative dei singoli Stati
possano limitare la disciplina dei due assegni considerati, subordinandone
I'assegnazione ai titolari del permesso di soggiorno europeo di lungo
periodo. Cio deriva dalla specifica attuazione che dell’art. 34 CDFUE e stata

effettuata da parte della direttiva richiamata.

184 ] ’art. 12, par. 1, lett. e), dir. 2011/98/UE «da espressione concreta al diritto di accesso
alle prestazioni di sicurezza sociale di cui all’art. 34, parr. 1 e 2 della Carta» (Corte di
giustizia, Grande Sezione, 2/09/2021, O.D. e altri c. INPS, C-350/20, § 46). E pertanto
indubbio il rapporto di attuazione tra la direttiva e la Carta, cosi da indurre a considerare,
a questo punto, se sia l'atto di diritto derivato a interferire o meno con la normativa italiana
censurata nell’originario giudizio di legittimita costituzionale.
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La pronuncia eurounitaria rileva da un duplice punto di vista: sia perché
afferma in maniera perentoria I'incompatibilita tra la normativa italiana
censurata e il diritto dell’'Unione europea, sia perché basa le proprie
argomentazioni sulla direttiva invocata, pit1 che sull’art. 34 CDFUE. E pero
inevitabile chiedersi quale sarebbe stata la risposta della Corte se dell’art. 34

fosse stata data altra e diversa attuazione (con una diversa direttiva).

1.11.2. L’individuazione di un sistema multilivello di tutela

dei diritti nella sentenza n. 54/2022

La Corte costituzionale riprende con la sent. n. 54/2022 le fila del discorso
lasciato in sospeso a seguito del rinvio pregiudiziale. Come era prevedibile,
anche in questo caso la decisione consiste in una pronuncia di accoglimento
parziale, dato che sancisce l'illegittimita costituzionale della normativa
censurata!®® esclusivamente nella parte in cui non permette l'accesso
all’assegno di maternita e all'assegno di natalita agli stranieri dotati soltanto
del permesso unico di lavoro (e privi di quello dell’'Unione europea
riservato ai soggiornanti di lungo periodo)'®.

Al di la dell'esito, I'importanza della decisione si sostanzia nella
configurazione di una convergenza tra le posizioni delle due Corti. In realta

la Consulta mira ad attuare una specifica strategia argomentativa tesa a

185 Art. 1, comma 125, legge n. 190/2014 e art. 74, d.1gs. n. 151/2001.

18 Nella medesima pronuncia la Consulta sancisce lincostituzionalita, in via
consequenziale, della disciplina che non attribuiva l'assegno di natalita agli stranieri
ammessi nello Stato per ragioni lavorative o per ragioni ulteriori ma che siano in possesso
di un permesso di soggiorno ex reg. n. 2002/1030/CE. L’illegittimita costituzionale
consequenziale concerneva l'art. 1, comma 248, legge n. 205/2017, l'art. 23-quater, comma 1,
decreto-legge n. 119/2018, convertito con legge n. 136/2018, l'art. 1, comma 340, legge n.
16/2019 e lart. 1, comma 362, legge n. 178/2020 (secondo il testo vigente prima
dell’introduzione dell’art. 3, comma 4, legge n. 238/2021).
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considerare la Corte di giustizia come giudice titolato a un ruolo esclusivo
per 'ermeneutica del diritto eurounitario. Tuttavia, e anche finalizzata a
rafforzare il dialogo stesso con Lussemburgo, perché il giudice delle leggi e
interessato a ribadire «ancora una volta di essere l'interlocutore privilegiato
della Corte di giustizia»'¥.

Risulta poi piuttosto suggestivo cogliere la disinvoltura con cui si afferma
che «e affidato a questa Corte il compito di assicurare una tutela sistemica,
e non frazionata, dei diritti presidiati dalla Costituzione, anche in sinergia
con la Carta di Nizza, e di valutare il bilanciamento attuato dal legislatore,
in una prospettiva di massima espansione delle garanzie»®. Pur
promuovendo ulteriormente, quindi, il dialogo con Lussemburgo, la
Consulta rivendica per sé 'incarico di tracciare i lineamenti di un sistema
multilivello di tutela dei diritti, fondato anche sulla loro integrazione con le
norme dell’Unione europea.

Solide risultano, infine, alcune obiezioni che sono state evidenziate in
dottrina da chi intravede nella giurisprudenza ex sent. n. 269/2017
un’occasione per recuperare un ruolo piu centrale per la nostra Carta
fondamentale nell'lambito di un rapporto i due ordinamenti sempre piu
intrecciato.

E doveroso interrogarsi sulle ricadute concrete che si potrebbero
verificare in virtu di un uso eccessivo del rinvio pregiudiziale da parte della
Corte costituzionale, promosso prioritariamente e alternativamente rispetto
a una decisione immediata. Quest'aspetto emerge in maniera compiuta se si

tiene conto della distanza temporale tra le varie decisioni emanate tra Roma

187 S. BARBARESCHI, Corte costituzionale e certezza dei diritti. Tendenze nomofilattiche del
giudizio sulle leggi, Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, 277.
188 Corte cost., sent. n. 54/2022, punto 10 del Considerato in diritto.
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e Lussemburgo nel caso concreto'®: un intervallo cosi ampio rischia infatti
di compromettere la tutela dei diritti in capo a chi spettano.

La questione si pone a fortiori quando vengono invocati, accanto a quelli
eurounitari, principi costituzionali talmente rilevanti che, se applicati
istantaneamente senza ricorrere alla Corte di Lussemburgo, avrebbero
portato comunque allo stesso esito.

Al di la delle varie risposte che possono darsi, il pregio di questa
problematica consiste nel condurre a chiedersi se promuovere il dialogo tra

le Corti sia sempre la soluzione migliore.

1.12. Il tentativo di aggiornare la giurisprudenza della

Corte di giustizia nelle ordinanze nn. 216-217/2021

Rispetto al prosieguo della giurisprudenza sulla doppia pregiudizialita,
rilevano due decisioni con le quali la Consulta ha promosso rinvio
pregiudiziale — le ord. nn. 216 e 217 del 2021 — concernenti il rapporto tra

la tutela dei diritti fondamentali e l'eventuale riconoscimento in capo

18 Sono trascorsi circa diciannove mesi tra il rinvio pregiudiziale e la sentenza di
accoglimento parziale della Consulta.

1% Si segnalano i seguenti contributi sulle decisioni in esame: C. AMALFITANO, M.
ARANCI, Mandato di arresto europeo e due nuove occasioni di dialogo tra Corte costituzionale e
Corte di giustizia, in Sistema penale, n. 1/2022; S. BARBIERI, La “restaurazione” del giudice penale
e della “garanzia” della Consulta: in margine alle ordinanze n. 216 e n. 217 del 2021, in Sidiblog,
7 dicembre 2021, hitp://www.sidiblog.org/2021/12/07/la-restaurazione-del-giudice-penale-e-la-
garanzia-della-consulta-in-margine-alle-ordinanze-n-216-e-n-217-del-2021/ (ultima
consultazione: 30/10/2025); S. BARBARESCHI, Tra scudo e fendente: la Corte costituzionale fa
valere il diritto inviolabile alle cure nello spazio giuridico europeo. Considerazioni a margine
dell’ord. n. 216 del 2021, in Nomos. Le attualita nel diritto, Osservatorio sulla Corte costituzionale,
n. 3/2021; A. MASSARO, Mandato di arresto europeo e rifiuto facoltativo di consegna del cittadino
di un paese terzo: l'ord. n. 217 del 2021 della Corte costituzionale, in Nomos. Le attualita nel diritto,
Osservatorio sulla Corte costituzionale, n. 3/2021.
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all'autorita giudiziaria del potere di rifiuto di eseguire il mandato di arresto
europeo a certe condizioni'’l.

Il primo elemento da trattare e ovviamente il rapporto tra le suddette
pronunce e la giurisprudenza ex sent. n. 269/2017. Occorre cioe
comprendere se in queste ordinanze vi siano sintomi di quell’esigenza di
accentramento che la Consulta ha espresso nelle circostanze
precedentemente passate in rassegna. I giudici a quibus hanno esperito
subito il giudizio di costituzionalita, mostrando cosi di voler coinvolgere
direttamente la Corte costituzionale (e non la Corte di giustizia), ma e pur
vero che «gia sulla base del sistema “pre-269 temperato”, ovvero sulla base
della menzionata giurisprudenza Granital, il giudice comune, essendo
chiamato a risolvere un conflitto tra norma nazionale e norma UE non
dotata di effetto diretto — quale pacificamente e la decisione quadro [...]
necessariamente doveva rivolgersi al giudice delle leggi»'**.

Ci0 pero impreziosisce la scelta successiva della Consulta di interpellare
la Corte di giustizia, oltretutto, con un approccio per nulla caratterizzato da
preconcetta ostilita. Anzi, in questo senso proprio il ripetuto ricorso al rinvio
pregiudiziale, nonostante non sia da escludersi «in assoluto il rischio di
potenziali conflitti, rappresenta la via piu corretta sia per il contributo che
la Corte puo (e vuole) dare alla costruzione comune dello standard dei
diritti fondamentali UE sia per garantire il rispetto dei principi europei

nell’ordinamento interno»!%.

191 Occorre specificare fin da subito che la disciplina italiana in materia di m.a.e. sarebbe
poi stata modificata dal d.Igs. n. 10/2021. Come ¢ pero stato accuratamente esplicato
proprio nelle motivazioni delle due pronunce, esse non hanno intaccato la rilevanza delle
questioni sollevate.

192 C. AMALFITANO, M. ARANCI, Mandato di arresto europeo e due nuove occasioni di dialogo
tra Corte costituzionale e Corte di giustizia, in Sistema penale, n. 1/2022, 25.

193 S, BARBIERI, La “restaurazione” del giudice penale e della “garanzia” della Consulta: in
margine alle ordinanze n. 216 e n. 217 del 2021, in Sidiblog, 7 dicembre 2021,
http:/lwww.sidiblog.org/2021/12/07/la-restaurazione-del-giudice-penale-e-la-garanzia-della-
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E doveroso a questo punto porre l'accento sulla materia oggetto del
rinvio pregiudiziale, ossia la disciplina del mandato di arresto europeo. Si
tratta di un ambito dove e intervenuta a suo tempo la decisione quadro
2002/584/GAI senza lasciare ampi margini di attuazione agli Stati membri.
Non e un aspetto da trascurare, perché la Corte sceglie di interloquire con i
giudici di Lussemburgo laddove apparentemente non ci sarebbe bisogno di
richiedere ulteriori chiarificazioni normative. Il promovimento del rinvio
pregiudiziale assume allora la veste di wun'iniziativa di politica
costituzionale, perché indirizzata con ogni evidenzia a indurre la Corte di
giustizia a mitigare la posizione eurounitaria sul m.a.e., affinché possa
avvicinarsi alle esigenze costituzionali italiane, avanzate per l'appunto
attraverso l'argomento della tutela dei diritti fondamentali. Rafforza tali
convincimenti la consapevolezza che la materia lambita in quest’occasione
dai vari giudici coinvolti risulti «connotata da stretta attualita anche con
riguardo al contesto di riferimento, inserendosi nel quadro di una politica
normativa dell’'Unione Europea sempre piu orientata in favore di un
progressivo incremento della tutela dei diritti fondamentali»'*.

Esaminando piu nel dettaglio il caso concreto, occorre anzitutto separare
le due pronunce. L’ord. n. 216/2021 vede il giudice a quo'®* muovere i rilievi
di presunta incostituzionalita nei confronti degli artt. 18 e 18-bis della legge
n. 69 del 2005". In particolare, il rimettente ritiene che costituisca

illegittimita costituzionale I'assenza di determinate circostanze dal vaglio di

consulta-in-margine-alle-ordinanze-n-216-e-n-217-del-2021/ (ultima consultazione:
30/10/2025).

194 T. GUERINI, Mandato di arresto europeo, divieto di consegna e tutela del diritto alla salute:
una “nuova” questione di legittimita costituzionale, in Sistema penale, n. 1/2021, 73.

195 La Corte d’ Appello di Milano.

1% Disposizioni per conformare il diritto interno alla decisione quadro 2002/584/GAl,
del 13 giugno 2002, relativa al mandato di arresto europeo e alle procedure di consegna tra
gli Stati.
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ipotesi che legittimano il rifiuto'” della consegna da parte dell’Italia (e
dell’autorita che deve provvedervi) del soggetto a cui e indirizzato il m.a.e.:
«ragioni di salute croniche e di durata indeterminabile che comportino il
rischio di conseguenze di eccezionale gravita per la persona richiesta»!%.
Confrontando I'ordinanza in esame con la giurisprudenza costituzionale
sulle questioni doppiamente pregiudiziali, risalta ictu oculi come la Corte
d’Appello di Milano abbia richiamato specifici parametri interni,
tralasciando pero completamente le disposizioni proprie del diritto
dell’Unione europea. Il giudice a quo si presenta alle porte della Consulta
presupponendo che basti semplicemente attingere alla Costituzione per
arrivare ad una pronuncia di accoglimento. Cio in verita finisce per
arricchire la decisione della Corte costituzionale, perché dimostra come la
promozione di un’interlocuzione con i giudici di Lussemburgo sia stata una
scelta non previamente condizionata da istanze provenienti dal rimettente.
Il rinvio pregiudiziale promosso dalla Consulta ha per oggetto la
richiesta se l'art. 1, par. 3 della decisione quadro possa essere interpretato
utilizzando un canone specifico elaborato dalla giurisprudenza
lussemburghese: si tratta del c.d. test Aranyosi e Caildararu'”, attraverso il
quale «la Corte di giustizia a partire dal 2016 definisce in che modo la tutela
dei diritti umani possa prevalere sulla fiducia reciproca tra gli Stati membri
e sul principio del mutuo riconoscimento e quindi impedire I'esecuzione di

un MAE nel caso concreto»?®. In sostanza i giudici costituzionali tentano di

197 La disciplina italiana prevede determinati casi per i quali l'autorita giudiziaria e
obbligata a opporre rifiuto al m.a.e. e altri dove il rifiuto resta facoltativo. Il giudice a quo si
doleva che non fosse tenuto conto delle ipotesi da lui prefigurate né nei casi di
obbligatorieta del rifiuto, né in quelli di facolta.

198 Corte cost., ord. n. 216/2021, punto 1 del Considerato in diritto.

199 ]] riferimento e a Corte di giustizia, sentenza del 5 aprile 2016, cause riunite C-404/15
e C-659/15 PPU, Aranyosi e Cildiraru.

200 . LIONELLO, Nuovi sviluppi per il test Aranyosi e Calddraru ed il rapporto tra giurisdizioni:
il caso Dorobantu, in rivista.eurojus.it, n. 1/2020, 107.
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indurre la Corte eurounitaria a estendere l'applicazione di questo canone
anche ai casi di soggetto che abbia subito gravi patologie.

L’approccio adoperato si traduce in realta in un intervento diretto a
mettere la Corte di giustizia di fronte a un’alternativa: o da Lussemburgo
giunge risposta positiva al quesito pregiudiziale della Corte costituzionale,
cosl da poter agevolmente procedere con una sentenza di accoglimento
parziale, oppure quest'ultima si ritrovera nella condizione di utilizzare i
controlimiti?2. E stato infatti evidenziato come la Corte italiana «avrebbe
potuto facilmente replicare “il modello” dell’ord. n. 117/2019, con cui era
stato effettuato un rinvio di validita sul rispetto degli artt. 47 e 48 CDFUE
da parte della normativa europea sui procedimenti amministrativi punitivi
per insider trading»*®, ma occorre evidenziare alcune differenze
significative. Se nel 2019 la Corte italiana aveva incentivato i giudici
lussemburghesi a valutare la compatibilita di un atto di diritto derivato UE
alla luce della Carta di Nizza, in quest'occasione, anche se apparentemente
si tratta del medesimo meccanismo, la Consulta sta chiedendo qualcosa di
piu. Non si sofferma su uno specifico atto normativo eurounitario, né su
una norma precisa (o su un insieme di norme). L’obiettivo sotteso e indurre
la Corte di Lussemburgo a mutare la propria giurisprudenza ancorandola
a un livello maggiore di protezione dei diritti fondamentali che poggi sulla

Costituzione italiana e, al contempo, sia valido in tutto I’ordinamento UE.

201 La Consulta insiste sul rapporto tra la normativa italiana censurata come «specifica
attuazione» della disciplina contenuta nella decisione quadro.

202 Se la Corte di giustizia avesse escluso la possibilita di estendere il test Aranyosi
all'ipotesi avanzata dalla Consulta la questione di legittimita costituzionale sollevata in
precedenza dalla Corte d’Appello di Napoli si sarebbe conclusa con una sentenza di
accoglimento rivolta alla normativa dell’'Unione europea.

203 5, BARBARESCHI, Tra scudo e fendente: la Corte costituzionale fa valere il diritto inviolabile
alle cure nello spazio giuridico europeo. Considerazioni a margine dell’ord. n. 216 del 2021, in
Nomos. Le attualita nel diritto, Osservatorio sulla Corte costituzionale, n. 3/2021, 15.
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La collocazione della pronuncia in esame all'interno del filone
giurisprudenziale richiamato e dimostrata dall’atteggiamento manifestato
nel complesso dalla Corte italiana, da cui inoltre affiora la disponibilita a
intervenire con una propria decisione anche dopo l'interlocuzione con i
giudici lussemburghesi.

E assai rilevante considerare come tale precisazione finisca per collidere
con una specifica visione dottrinaria che tende a suddividere, sulla base di
un criterio di carattere sostanziale, i casi in cui e imposto al giudice comune
il rinvio pregiudiziale da quelli in cui e invece previsto I'immediato ricorso
al giudizio di costituzionalita. Il riferimento e quella concezione che
individua «il discrimine in forza del quale orientare la scelta del rinvio da
promuovere per primo nel grado di vincolativita delle norme europee
rispetto a quelle nazionali, ovvero utilizza il criterio che distingue le norme
interne vincolate da quelle che appaiono discrezionali rispetto
all'adempimento dei vincoli derivanti dalla appartenenza dell’Italia
all'UE»?™, In presenza di una norma italiana il cui contenuto risulti
fortemente vincolato a quello della norma eurounitaria, di modo che non
sussista alcuna discrezionalita per le scelte politiche del nostro legislatore,
sarebbe opportuno che il giudice comune adoperasse da subito il rinvio
pregiudiziale, indirizzandolo «su due diverse questioni, una interpretativa,
qualora sussista il dubbio che la norma UE abbia effetti che vincolino in toto
il legislatore italiano e l'altra di validita della norma UE qualora dubiti della
sua conformita al diritto dei Trattati o della Carta»?®. Nel caso opposto,

invece, bisognerebbe ricorrere al giudizio di legittimita costituzionale,

204 A. CARDONE, Dalla doppia pregiudizialita al parametro di costituzionalita: il nuovo ruolo
della giustizia costituzionale accentrata nel contesto dell integrazione europea, in Osservatorio sulle
fonti, n. 1/2020, 51.

205 C. MASCIOTTA, La doppia pregiudizialita nella piti recente giurisprudenza costituzionale, in
Osservatorio sulle fonti, n. 3/2020, 1282.
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siccome gli atti normativi «per il fatto di non risultare interamente vincolati
ai contenuti dalla Carta, sono frutto di un’attivita discrezionale del
legislatore interno e che quindi, come tali, non possono ricadere unicamente
nel sindacato della Corte di giustizia»?®. Il discrimine consisterebbe quindi
nel grado di discrezionalita in capo al legislatore nazionale a seguito
dell'entrata in vigore della normativa unionale?”. Constatando come la
disponibilita della Corte a intervenire anche dopo la decisione della Corte
di giustizia UE infranga i dettami dell’orientamento appena trattato?s, 1’ord.
n. 216/2021 finisce per rafforzare le istanze di ri-accentramento manifestate
a partire dalla sent. n. 269/2017, perché aumenta le circostanze di intervento
della Consulta.

Vi e poi l'ordinanza immediatamente successiva, la n. 217 del 2021, che
rileva perché ricalca le argomentazioni di quella precedente e promuove
anch’essa rinvio pregiudiziale alla Corte di Lussemburgo. Le questioni
sollevati dal giudice a quo*® vertevano sull’art. 18-bis, comma 1, lettera c),
legge n. 69/2005%°, per come era stata modificata dall’art. 6, comma 5, lettera

b), legge n. 117/2019?!1. L’analisi effettuata dalla Corte d’appello di Bologna

206 G. REPETTO, Concorso di questioni pregiudiziali (costituzionale ed europea), tutela dei diritti
fondamentali e sindacato di costituzionalita, in Giurisprudenza costituzionale, 2017, 2961.

207 ] punto e stato trattato anche in 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, n.
12/2020, 121 ss.; R. MASTROIANNI, Sui rapporti tra Carte e Corti: nuovi sviluppi nella ricerca di
un sistema rapido ed efficace di tutela dei diritti fondamentali, in European Papers, vol. 5, n. 1/2020,
516.

208 Per una breve ricostruzione delle diverse prospettive di trattazione dell’ordine da
seguire tra promovimento del rinvio pregiudiziale e ricorso al giudizio di costituzionalita
ved. A. CARDONE, Dalla doppia pregiudizialita al parametro di costituzionalita: il nuovo ruolo
della giustizia costituzionale accentrata nel contesto dell integrazione europea, in Osservatorio sulle
fonti, n. 1/2020, 48 ss.

209 In questo caso, la Corte d’appello di Bologna, sezione prima penale.

20 Disposizioni per conformare il diritto interno alla decisione quadro 2002/584/GAI del
Consiglio, del 13 giugno 2002, relativa al mandato d’arresto europeo e alle procedure di consegna
tra Stati membri.

21 Delega al Governo per il recepimento delle direttive europee e l'attuazione di altri atti
dell’Unione europea — Legge di delegazione europea 2018.
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presentava un sospetto di incostituzionalita della disposizione censurata
«nella parte in cui non prevede il rifiuto facoltativo della consegna del
cittadino di uno Stato non membro dell’'Unione europea che legittimamente
ed effettivamente abbia residenza o dimora nel territorio italiano, sempre
che la Corte di appello disponga che la pena o la misura di sicurezza
irrogata nei suoi confronti dall’autorita giudiziaria di uno Stato membro
dell’'Unione europea sia eseguita in Italia conformemente al suo diritto
interno»?'2.

La Corte costituzionale decide di interpellare i giudici eurounitari
rispetto alla portata normativa della decisione quadro n. 2002/584/GAL: il
quesito mirava a chiarire se l'art. 4, par. 6 di tale atto di diritto derivato UE
impedisse all’Italia di adottare una normativa che non prevedesse in nessun
caso il potere di rifiuto in capo all’autorita giudiziaria di consegnare
cittadini di Paesi terzi che fossero per qualsiasi ragione residenti o dimoranti
sul territorio nazionale.

A prescindere da quella che sara la replica della Corte di giustizia, in
questa sede preme evidenziare come anche in questa pronuncia la Consulta
rimodelli la questione sollevata per promuovere rinvio pregiudiziale. Il
giudice a quo aveva infatti incentrato l'atto di rimessione lamentando che la
normativa italiana fosse non conforme alla decisione quadro UE. La Corte
va oltre, mettendo in risalto ulteriori profili della disciplina UE, come la
circostanza per cui «l’esecuzione di un mandato di arresto europeo non puo
mai comportare la violazione dei diritti fondamentali dell'interessato (art.
1, paragrafo 3, e considerando n. 12 della decisione quadro), né dei principi
fondamentali del diritto dell’'Unione riconosciuti dall’art. 6 TUE»,

chiedendo alla Corte di Lussemburgo «se, ed eventualmente a quali

212 Corte cost., ord. n. 217/2021, punto 1 del Considerato in diritto.
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condizioni, il cittadino di un paese terzo che sia residente o dimorante nello
Stato dell’esecuzione sia titolare di un diritto fondamentale a non essere
allontanato dal territorio di quest’ultimo Stato ai fini dell’esecuzione di una
pena o di una misura di sicurezza nello Stato di emissione»?',

La scelta di adire la Corte di giustizia quando non sarebbe risultato
necessario?* si sposa perfettamente con un preciso progetto: promuovere,
anche in questo caso, I'elaborazione di un livello minimo di tutela dei diritti

fondamentali per I'intero ordinamento dell’'Unione europea.

1.12.1. La conclusione della vicenda: il successo della

Consulta

La Corte di giustizia ha risposto alle sollecitazioni della Consulta
accogliendo nella sostanza le istanze sollevate. In entrambe le sue
decisioni?® ha infatti affermato che dagli atti UE oggetto del rinvio e
possibile desumere anche le ipotesi configurate dalla Consulta, cosicché
l'autorita giudiziaria in Italia ben potrebbe opporre il rifiuto prefigurato
nell’ambito del m.a.e. In definitiva i giudici lussemburghesi hanno adottato
un’interpretazione della decisione quadro che tenesse conto dell’esigenza

di conferire la pitt ampia tutela al diritto fondamentale alla salute.

213 Corte cost., ord. n. 217/2021, punto 8.1. del Considerato in diritto.

214 ]] riferimento e alle considerazioni contenute in A. MASSARO, Mandato d’arresto europeo
e rifiuto facoltativo di consegna del cittadino di un Paese terzo: 'ordinanza n. 217 del 2021 della
Corte costituzionale, in Nomos. Le attualita nel diritto, Osservatorio sulla Corte costituzionale, n.
3/2021, 14, per cui «probabilmente, sussistevano i presupposti affinché i giudici
costituzionali si pronunciassero “direttamente”, dichiarando fondata la questione e
superando quell’esclusione dei cittadini stranieri che, ormai da molto tempo, si trova
additata come una lacuna irragionevole e costituzionalmente insostenibile».

215 Ved. Corte giust. 18 aprile 2023, C-699/21, E. D.L. e 6 giugno 2023, C-700/21, O.G.
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Le due pronunce sovranazionali rappresentano un indubbio successo
per la Corte costituzionale e testimoniano quali possono essere i frutti di
una strategia processuale cauta e accurata rispetto all'utilizzo dell’“ultima
parola”. Al di la del merito della questione, il risultato ottenuto implica una
ridefinizione dei contenuti giurisprudenziali eurounitari, con evidenti
ripercussioni ermeneutiche sui tratti tipici del diritto dell’'Unione europea.
La Consulta ha in questo modo giocato d’anticipo, inducendo i giudici
lussemburghesi ad emettere due decisioni che, tenendo conto del contesto,
difficilmente avrebbero potuto presentare un esito diverso, a pena di
scontrarsi con i controlimiti.

La Corte costituzionale gode cosi alla fine di un indiscutibile vantaggio
nella chiusura dei casi in esame. Conformandosi alle statuizioni della Corte
di giustizia, emana due sentenze differenti, pur se accomunate da un
verdetto sostanzialmente analogo. Nella prima la Consulta dichiara
infondate le questioni originariamente sollevate, proprio in considerazione
di quanto era stato sancito in sede eurounitaria®'®: la Corte costituzionale
interpreta allora la normativa censurata in modo che sia previsto il potere
di rifiuto della consegna di persona affetta da patologie croniche che
rendono incompatibile con l'adeguata tutela del diritto alla salute il
trattamento della custodia cautelare in carcere. La seconda pronuncia si
discosta per tipologia di decisione: a differenza della precedente, la Corte
costituzionale preferisce emettere una sentenza additiva®”. E pertanto
affermato che la normativa italiana censurata e incostituzionale «nella parte

in cui non prevede che la Corte d’appello possa rifiutare la consegna di una

216 Ved. Corte cost., sent. n. 177/2023.
217 Ved. Corte cost., sent. n. 178/2023.
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persona ricercata cittadina di uno Stato terzo, che legittimamente ed
effettivamente abbia residenza o dimora nel territorio italiano»*.

Il lascito delle pronunce in esame ¢ allora evidente: tenendo conto di
«una impostazione dualista, funzionale alla interpretazione identitaria dei
diritti costituzionali nazionali, scongiurato al contempo il rischio di un
qualsivoglia tipo di subordinazione del diritto interno a quello dell’Unione,
e bene che il rapporto tra la Corte di giustizia e la Corte costituzionale
(rectius, le due Corti costituzionali) sia improntato allo spirito promanante

dalle sentenze nn. 177 e 178 del 2023 e diventi pertanto dialogico»*.

1.13. L’assestamento giurisprudenziale nella sentenza n.

15/2024

Il punto focale della sent. n. 15/2024 e rappresentato dalla risolutezza con
cui la nostra Corte include il giudizio di legittimita costituzionale tra i
rimedi funzionali al perseguimento del primato del diritto unionale, cosi da
configurare «un ruolo piu attivo della Corte costituzionale nelle definizioni
relative al diritto dell’'Unione e, soprattutto, di quella parte del diritto UE,
primario e secondario, dal contenuto sostanzialmente sovrapponibile a
quello della Costituzione»??. Dalla pronuncia emerge «un’indubbia

“portata pedagogica”, in ordine al sistema delle fonti nazionali e ai

218 Ved. quanto statuito nel dispositivo della sentenza.

29 M.C. ACCARDO, Il rapporto tra Corte di giustizia europea e Corti costituzionali nazionali:
note a margine delle sentenze 177 e 178/2023 della Corte costituzionale, in Quaderni AISDUE, n.
1/2024, 33.

20 Q. SCARCELLO, Un altro passo nel processo di riaccentramento del sindacato di
costituzionalita eurounitario. Nota a Corte cost., sentenza n. 15 del 2024, in Rivista AIC,
Osservatorio costituzionale, n. 2/2024, 294.
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meccanismi di tutela dei diritti fondamentali in un sistema multilivello»?2,
che porta a collocarla pienamente all’interno del filone giurisprudenziale
sul ri-accentramento.

Vi ¢, innanzitutto, un esplicito riferimento testuale assai rilevante in un
determinato passaggio delle motivazioni dove la Corte ricostruisce i
compiti del giudice comune a fronte dell’esigenza di tutelare la primauté. Da
una parte, in caso di rilevata incompatibilita tra diritto italiano e diritto UE
a efficacia diretta e ribadita la necessita di procedere con l'applicazione
immediata della normativa sovranazionale, a discapito di quella italiana
che, appunto, conformemente ai dettami classici della sent. n. 170/1984,
resta non applicata. Dall’altra, € pero poi introdotta una clausola di salvezza,
di modo che lo stesso teorema Granital deve valere, a meno che il giudice
«non ritenga di sollevare questione di legittimita costituzionale, nel caso in
cui ne ricorrano i presupposti che questa Corte ha precisato a partire dalla
sentenza n. 269 del 2017»?2, quasi il giudice delle leggi li consideri, ormai,
irreversibili.

Un ulteriore aspetto riguarda l'indubbia valorizzazione del giudizio di
costituzionalita, conseguente alla presa d’atto dei limiti propri della tecnica
della non applicazione. Per comprendere al meglio i termini della questione
€ necessario rievocare sommariamente il contesto normativo e processuale

che ha condotto alla pronuncia di questa decisione.

21 5. BARBARESCHI, «L’ordinato funzionamento delle fonti interne» e il “concorso” degli
strumenti di tutela dei diritti. Considerazioni sulla sentenza n. 15 del 2024, in Nomos. Le attualita
nel diritto, Osservatorio sulla Corte costituzionale, n. 2/2024, 4.

22 Corte cost., sent. n. 15/2024, punto 7.3.3. del Considerato in diritto, a cui segue un elenco
esemplificativo di pronunce che hanno perfezionato tale giurisprudenza: «tra le molte,
sentenze n. 149, n. 67 e n. 54 del 2022, n. 182 e n. 49 del 2021, n. 63 e n. 20 del 2019; ordinanza
n. 182 del 2020».
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1.13.1.  Riepilogo di una duplice vicenda processuale

Nell'ambito di un giudizio antidiscriminatorio ex art. 28, d.lgs. n.
150/2011, il Tribunale di Udine, in funzione di giudice del lavoro, aveva
emesso un’ordinanza nei confronti della Regione autonoma Friuli-Venezia
Giulia, ordinandole la modifica di un determinato regolamento regionale.
Siccome la Regione autonoma aveva ritenuto esorbitante il contenuto
dell’ordinanza rispetto alle competenze proprie di cui godrebbe il giudice,
era stato da lei promosso conflitto di attribuzione alla Corte costituzionale.
A seguito di un’altra vicenda giudiziaria ugualmente riguardante la
disciplina del d.gs. n. 150/2011, il Tribunale di Udine, in diversa
composizione, aveva fatto ricorso alla Consulta censurando la medesima
normativa regionale rilevante nel conflitto gia instaurato. Per tali ragioni la
Corte aveva allora disposto la riunione dei due giudizi, su cui si e infine
pronunciata con un’unica sentenza.

I provvedimenti normativi coinvolti nel complesso erano una legge
regionale’® — la stessa in entrambi i giudizi — e due diversi regolamenti
regionali?* (pur rappresentando ambedue attuazioni della prima)®?, i quali
venivano ritenuti in contrasto con l'art. 11 della direttiva 2003/109/CE.

Ai fini di questa trattazione interessa il modo in cui il rapporto gerarchico
tra le fonti secondarie e I'atto di rango primario si sia ripercosso sul primato
del diritto dell'Unione europea ad efficacia diretta, apparentemente

ridimensionandolo ma finendo poi, con una certa meraviglia, per ribadirne

223 Precisamente l'art. 29, comma 1-bis, della legge reg. Friuli-Venezia Giulian. 1 del 2016.

24 Da una parte, l'art. 12, comma 3-bis, del regolamento regionale n. 0144 del 2016,
dall’altra, l'art. 9, commi 3 e 3-bis, del regolamento regionale n. 066 del 2020.

25 Si anticipa subito che la vicenda si concludera con la pronuncia di incostituzionalita
della legge regionale censurata e con la dichiarazione che non spettava al Tribunale di
Udine ordinare la modifica delle norme regolamentari.
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la rilevanza assiologica con pit1 vigore. E evidente come in quest’occasione
si sia conferito «prioritario (o, forse, meglio esclusivo) rilievo alla “logica”
degli atti, non pure a quella delle norme»?2.

Questa impostazione induce a esaminare piu nel dettaglio le
conseguenze dell’asserita incompatibilita tra diritto UE auto-applicativo e
diritto italiano. La Corte affermera infatti che non e sufficiente la non
applicazione della legge regionale ad evitare che I'ordine di modifica della
normativa regolamentare di attuazione emesso dal Tribunale di Udine si
sostanzi in un ordine di modifica contra legem. In caso, pero, di pronuncia di
incostituzionalita sarebbe diverso, perché la legge regionale verrebbe
definitivamente caducata, con efficacia ex tunc. E proprio questo l'aspetto
piu significativo della decisione in esame: caducare la norma in contrasto
con il diritto UE risulta imprescindibile ai fini dell'espletamento delle
prerogative dell’autorita giudiziaria nel giudizio antidiscriminatorio. Allora
«il giudice ordinario puo esercitare autonomamente il potere di ordinare
modifiche della fonte regolamentare se questa disponga praeter legem, ma
deve richiedere il previo intervento della Corte costituzionale ove la fonte
secondaria disponga secundum legem»*”. In sostanza, per fare in modo che
«il processo antidiscriminatorio raggiunga il proprio fine fondamentale,
cioe il contrasto e l'eliminazione delle discriminazioni, € necessario che

venga eliminata I’origine di quelle»?. A questo punto s’'impone l'esigenza

26 A, RUGGERI, Ancora in tema di tecniche di risoluzione delle antinomie tra norme interne e
norme sovranazionali self-executing (a prima lettura di Corte cost. n. 15 del 2024), in Consulta
OnLine, 17 febbraio 2024, 306.

227 L. TOMASI, Diretta applicazione del diritto UE e incidente di costituzionalita nel giudizio
antidiscriminatorio: la sentenza n. 15 del 2024 della Corte costituzionale, in Lavoro Diritti Europa,
n. 2/2024, 9.

28 G. PATARINI, Le peculiarita del procedimento antidiscriminatorio ex art. 28, d. Igs. 150 del
2011 e i rapporti fra norme interne e norme dell’'Unione Europea. Nota a Corte cost. sentenza n. 15
del 2024, in Rivista AIC, Osservatorio costituzionale, n. 5/2024, 123.
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di interrogarsi adeguatamente sulla presunta necessita della caducazione,

cosl come affermata dalla Corte.

1.13.2. Il richiamo al teorema Granital

Fin dalla sent. n. 170/1984 la Corte aveva precisato che la vigenza di una
normativa «compiuta e immediatamente applicabile dal giudice interno» di
origine, all'epoca, comunitaria avrebbe comportato l'effetto «non gia di
caducare, nell'accezione propria del termine, la norma interna
incompatibile, bensi di impedire che tale norma venga in rilievo per la
definizione della controversia innanzi al giudice nazionale»?”. La Consulta
e di una chiarezza adamantina nell’affermare che non potrebbe essere
altrimenti, perché l'ordinamento italiano e quello eurounitario, pur
dovendosi coordinare tra loro, sono e restano autonomi e distinti. Di
conseguenza, le norme UE esprimono la loro piena efficacia in tutti gli altri
Stati membri — in Italia questo processo €, com’e noto, legittimato proprio
dall’art. 11 Cost. -, ma esse non possono intaccare la validita degli atti
normativi italiani, né compromettere la vigenza del diritto italiano
confliggente. Semplicemente «la legge interna non interferisce nella sfera
occupata»®’ dalle fonti UE, al punto che anche dopo l'eventuale non
applicazione permane l'obbligo di intervenire legislativamente per

rimuovere in maniera definitiva l'atto italiano gia non applicato®!. La logica

229 Corte cost., sent. n. 170/1984, punto 5 del Considerato in diritto.

20 Jbid.

21 A tal proposito si rimanda alla stessa giurisprudenza costituzionale, quando si
riferisce all'urgenza «che gli Stati membri apportino le necessarie modificazioni o
abrogazioni del proprio diritto interno al fine di depurarlo da eventuali incompatibilita o
disarmonie con le prevalenti norme comunitarie» (Corte cost., sent. n. 389/1989, punto 4
del Considerato in diritto). Tale compito e adempiuto dall’Italia con la legge europea annuale,
ved. art. 30, comma 3, lett. a), legge n. 234/2012. Si veda anche la giurisprudenza della Corte
di giustizia: sentenza 4 dicembre 2018, causa C-378/17, Minister for Justice and Equality [GC].
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qui sottesa e perfettamente funzionale al modello da sempre seguito dal
nostro giudice costituzionale, che esclude connotazioni tipicamente federali
per 'attuale assetto dell’integrazione europea, come emerge in un passaggio
inequivocabile proprio della sentenza Granital, dove la Corte argomenta
I'impossibilita per il diritto sovranazionale di pregiudicare l'efficacia o la
validita delle fonti normative italiane lasciando esplicitamente intendere
che cio potrebbe invece verificarsi «se 1'ordinamento della Comunita e
quello dello Stato — ed i rispettivi processi di produzione normativa —
fossero composti ad unita»?2.

In cio la sent. n. 15/2024 risulta quindi coerente con la ricostruzione della
pronuncia di quarant’anni prima quando statuisce che, nel caso in esame, la
dichiarazione di incostituzionalita e imprescindibile, proprio perché
conduce alla caducazione della norma censurata.

Va pero0 precisato che «sono le peculiari caratteristiche dell’azione civile
contro la discriminazione a garantire la convivenza tra il meccanismo della
non applicazione della normativa interna non compatibile con il diritto
dell’'Unione e lo strumento del controllo accentrato di legittimita
costituzionale»?3. Cio rende tale contesto un unicum e impone una
riflessione sulla sua esportabilita?*.

La struttura del giudizio implica, inoltre, di precisare che lo strumento

dell’ordine di modifica (o di abrogazione) si rivolga ad atti propri della

22 Corte cost., sent. n. 170/1984, punto 5 del Considerato in diritto.

23 C. FAVILLI, La possibile convivenza tra disapplicazione e questione di legittimita
costituzionale dopo la sentenza n. 15 del 2024 del giudice delle leggi, in Rivista del Contenzioso
Europeo, n. 1/2024, 36.

24 Insiste sulla circostanza che il modello emerso non «sembr[i], infatti,
automaticamente estendibile a fattispecie che fuoriescono dal perimetro tracciato dalla
Corte» nella decisione in esame anche C. DI MARTINO, La tutela dei diritti fondamentali tra
Costituzione e Carta di Nizza: i nuovi (controversi) spunti della giurisprudenza costituzionale in
tema di «doppia pregiudizialita», in Consulta OnLine, n. 2/2024, 653, a cui si rimanda
diffusamente per la ricostruzione dei passaggi essenziali in tema di doppia pregiudizialita.
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pubblica amministrazione: e quasi pretestuoso ricordare che
«evidentemente, tali ordini non potrebbero mai essere diretti
all'abrogazione di fonti legislative, poiché, in simili ipotesi, la magistratura
interferirebbe con le scelte proprie ed esclusive di altri organi

costituzionali»?%®.

1.13.3. Le strade alternative

Si tratta pero di un aspetto che non convince del tutto. Pur risultando
«dubbio che la questione potesse trovare una soluzione soddisfacente senza
I'annullamento della disposizione legislativa»®¢, si intende in questa sede
riflettere su quali altre strade avrebbe potuto percorrere la Corte.

E senzaltro vero che un atto normativo non applicato, in quanto
contrastante con il diritto UE ad efficacia diretta, resti valido e comunque in
vigore. In questo campo, infatti, € noto che «le norme euro-unitarie operano
semplicemente come condizione risolutiva (quando sopravvengano) o
sospensiva (quando precedano) dell’efficacia di norme interne insistenti
sullo stesso campo materiale»?”. Resta ad ogni modo il forte dubbio che
I'ordine giudiziale di modifica di un regolamento riproduttivo del

contenuto normativo di una fonte non applicata sfocerebbe in un

comportamento contra legem. Anche perché, a fortiori, quel regolamento

25 5. BARBARESCHI, «L’ordinato funzionamento delle fonti interne» e il “concorso” degli
strumenti di tutela dei diritti. Considerazioni sulla sentenza n. 15 del 2024, in Nomos. Le attualita
nel diritto, Osservatorio sulla Corte costituzionale, n. 2/2024, 4-5.

26 A.R. SALERNO, Centralita del discorso sulle fonti e tutela dei diritti fondamentali nella
sentenza della Corte costituzionale n. 15 del 2024, in ADiM Blog, Osservatorio della
Giurisprudenza, marzo 2024, 4.

27 G. SCACCIA, Sindacato accentrato di costituzionalita vs diretta applicazione della Carta dei
diritti fondamentali dell’Unione europea, in Forum di Quaderni Costituzionali, n. 3/2021, 243.
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finisce per non essere applicato per le medesime ragioni di incompatibilita
che attengono alla legge regionale.

La Corte avrebbe comunque potuto fare leva su una caratteristica precisa
della non applicazione, ossia la mancanza di rilievo nella fattispecie
concreta. Se nel caso oggetto del giudizio antidiscriminatorio le norme della
legge e del regolamento non vengono comunque in rilievo per la
definizione della controversia, non si comprende come invece possano
tornare in rilievo quando, non fuoriuscendo affatto dalla vicenda
giudiziaria, si valuta se e legittimo o meno ordinare la modifica di quel
regolamento.

La Consulta avrebbe inoltre potuto affermare linutilita di un
provvedimento con cui richiedere la modifica di una norma che non verra
sostanzialmente mai piu in rilievo, dato che l'incompatibilita con il diritto
UE dovra essere fatta valere anche nel futuro, non solo nelle opportune sedi
giudiziari ma anche da parte della pubblica amministrazione.

Infine, il giudice delle leggi avrebbe potuto altresi giudicare legittimo
’ordine di modifica argomentando che, proprio perché la norma legislativa
non sarebbe piu venuta in rilievo, I'eventuale modifica del regolamento non
avrebbe prodotto un atto secondario contra legem, ma il contrasto con il
diritto eurounitario avrebbe reso, secondo il ragionamento adottato anche
dall’ASGI nel giudizio a quo, il regolamento in ogni caso «privo di basi

legali»?*®,

28 Corte cost., sent. n. 15/2024, punto 2.4.1. del Ritenuto in fatto.
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1.13.4.  L’'imprescindibilita del giudizio di costituzionalita

Tutte queste prospettive, pur tortuose e certamente non prive di criticita,
avrebbero scongiurato la necessita del ricorso al giudizio di costituzionalita.
Il fatto allora che la Corte, anziché elaborare soluzioni piu confacenti alla
valorizzazione immediata del primato del diritto eurounitario, abbia
preferito affermare la necessita del giudizio davanti a se stessa, ribadisce
che l'obiettivo a cui mirava era quello di proseguire il percorso di ri-
accentramento iniziato qualche anno prima, al punto che, «ad un primo
sguardo, sembrerebbe che la Corte estenda effettivamente i confini del
dictum della sentenza n. 269 del 2017»2*. E sufficiente a confermarlo la
struttura stessa delle argomentazioni qui adottate: non si puo trascurare
come alla base delle conclusioni della Consulta vi sia un vero e proprio
bilanciamento tra principi. Anche in questa decisione, infatti, la primazia
del diritto UE viene indubbiamente messa a confronto con l'istanza di
massima tutela dei diritti fondamentali. E evidente che la pretesa di
soddisfare il piu efficacemente quest'ultima esigenza sia prevalsa
sull'urgenza di garantire la primauté nella maniera pit1 rapida e immediata.
Lo conferma anche la circostanza che non vi siano riferimenti «al precedente
orientamento dello stesso giudice delle leggi in merito al discrezionale
apprezzamento rimesso all’operatore di giustizia a riguardo della scelta
della via da battere per prima»?¥, tra il ricorso alla Consulta o alla Corte di

giustizia. L'esperimento del giudizio di costituzionalita pare quasi, in

239 G. PATARINI, Le peculiarita del procedimento antidiscriminatorio ex art. 28, d. Igs. 150 del
2011 e i rapporti fra norme interne e norme dell’'Unione Europea. Nota a Corte cost. sentenza n. 15
del 2024, in Rivista AIC, Osservatorio costituzionale, n. 5/2024, 127.

240 A, RUGGERI, Ancora in tema di tecniche di risoluzione delle antinomie tra norme interne e
norme sovranazionali self-executing (a prima lettura di Corte cost. n. 15 del 2024), in Consulta
OnLine, n. 1/2024, 307.
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quest'occasione, una scelta obbligata da accompagnarsi alla non
applicazione.

A tal proposito, e poi possibile cogliere una sfumatura, gia anticipata,
piuttosto suggestiva quando il giudice delle leggi si esprime sul contributo
che la decisione di illegittimita costituzionale puo apportare alla primazia
normativa unionale. Afferma infatti che una sua pronuncia
d’incostituzionalita «offre un surplus di garanzia al primato del diritto
dell’'Unione europea, sotto il profilo della certezza e della sua uniforme
applicazione»?!. Il ricorso alla Corte fornisce una tutela “in piti” rispetto a
quella gia conseguita dallo strumento della non applicazione, cosi il giudice
non dovra affrontare «il dilemma su quale strada percorrere»???, perché i
due rimedi risulteranno non piu alternativi ma complementarsi,
scongiurando altresi, almeno in questo contesto, i rischi di «ambiguita e,
soprattutto, aleatorieta nel concorso dei rimedi»**® che potevano
prefigurarsi nelle pronunce precedenti.

Del resto, il prosieguo del ragionamento sembra andare nella stessa
direzione: dopo aver ribadito la sussistenza dell’obbligo per tutte le
autorita, giudiziarie e amministrative, di provvedere ad applicare
immediatamente il diritto eurounitario ad effetti diretti a discapito di quello
italiano incompatibile, la Consulta fa presente che «puo altresi verificarsi
che, per mancata contezza della predetta incompatibilita o in ragione di

approdi ermeneutici che la ritengano insussistente, le norme interne

241 Corte cost., sent. n. 15/2024, punto 8.2. del Considerato in diritto.

22 C. FAVILLI, La possibile convivenza tra disapplicazione e questione di legittimita
costituzionale dopo la sentenza n. 15 del 2024 del giudice delle leggi, in Rivista del Contenzioso
Europeo, n. 1/2024, 37.

43 AR. SALERNO, Centralita del discorso sulle fonti e tutela dei diritti fondamentali nella
sentenza della Corte costituzionale n. 15 del 2024, in ADiM Blog, Osservatorio della
Giurisprudenza, marzo 2024, 6.
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continuino a essere utilizzate e applicate»?. In sostanza, la struttura del
giudizio ex d.gs n. 150/2011, per assicurare la fine della condotta
discriminatoria — espressa dalla legge censurata — e la sua «non ripetizione
pro futuro, richiede altresi la rimozione di tale legge mediante la sentenza
della Corte costituzionale»*®, proprio «al fine di evitare che l'ordine di
rimozione risulti un flatus vocis, continuando a rimanere in vigore una fonte
primaria, la cui compatibilita con il diritto dell’'Unione potra essere
diversamente valutata da altri giudici e dall’amministrazione»?*.

Questo indispensabile presupposto spinge anche a chiedersi se tale
modello possa esteso ad altri ambiti, ben «oltre le specificita del giudizio
discriminatorio»?”. A ben guardare, «¢ proprio la morfologia e prima
ancora la ratio del giudizio antidiscriminatorio a rendere plausibile che
questo tipo di schema rimediale possa essere ribadito e ulteriormente

implementato»?#,

1.13.5. Il sindacato accentrato come principio supremo

Le argomentazioni qui esposte inducono allora a focalizzarsi

nuovamente su cio che la Consulta intende valorizzare maggiormente,

anche derogando alla tutela della primauté: il carattere accentrato del

244 Corte cost., sent. n. 15/2024, punto 8.2. del Considerato in diritto.

25 U. VILLANL, Il nuovo “cammino comunitario” della Corte costituzionale, in rivista.eurojus.it,
n. 1/2024, 88.

26 S, BARBARESCHI, «L’ordinato funzionamento delle fonti interne» e il “concorso” degli
strumenti di tutela dei diritti. Considerazioni sulla sentenza n. 15 del 2024, in Nomos. Le attualita
nel diritto, Osservatorio sulla Corte costituzionale, n. 2/2024, 6.

27 C. FAVILLI, La possibile convivenza tra disapplicazione e questione di legittimita
costituzionale dopo la sentenza n. 15 del 2024 del giudice delle leggi, in Rivista del Contenzioso
Europeo, n. 1/2024, 39.

248 AR. SALERNO, Centralita del discorso sulle fonti e tutela dei diritti fondamentali nella
sentenza della Corte costituzionale n. 15 del 2024, in ADiM Blog, Osservatorio della
Giurisprudenza, marzo 2024, 7.
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proprio sindacato di legittimita costituzionale. Non e un caso che proprio
per avvalorare questo proposito la decisione del 2024 riporti un passaggio
della sent. n. 269/2017, in occasione della quale la Corte aveva motivato la
necessita del ricorso a se stessa in conformita al «principio che situa il
sindacato accentrato di costituzionalita delle leggi a fondamento
dell’architettura costituzionale (art. 134 Cost.)»?*. A questo punto — rispetto
al rapporto con il diritto dell'Unione europea - diventa dirimente
interrogarsi sull’opportunita di configurare tale sindacato come «un
elemento della struttura, politica e costituzionale, dello Stato membro, ai
sensi della clausola identitaria contenuta nell’art. 4, par. 2 TUE, nonché uno
dei principi fondamentali o supremi dell’ordinamento cui fa riferimento la
giurisprudenza costituzionale sui “controlimiti”»*°. In fondo la stessa
giurisprudenza ex sent. n. 269/2017 pare suggerire questa soluzione nella
misura in cui, pur con varie oscillazioni, ha inteso valorizzare I'esperimento
del giudizio costituzionale a costo di ripercuotersi sul primato della
normativa UE. Anzi, proprio la collocazione all’interno dei principi supremi
legittimerebbe questa sua prevalenza rispetto alla primauté, rendendolo
oltretutto immodificabile da parte di leggi di revisione costituzionale?'.

Lo schema qui presentato permette allora di considerare tale pronuncia
espressiva della politica di ri-accentramento della Consulta «non nel senso

che si & di fronte ad un’ulteriore specificazione dello schema avviato nel

29 Corte cost., sent. n. 269/2017, punto 5.2. del Considerato in diritto, che sara poi
richiamato dalla Consulta nel punto 8.2. del Considerato in diritto della sent. n. 15/2024.

20 G. PITRUZZELLA, La costruzione dello spazio costituzionale europeo nel “dialogo” tra Corte
di giustizia e Corti costituzionali, par. 13,
www.cortecostituzionale.it/documenti/comunicatistampa/CC_CS_20240930100542.pdf (ultima
consultazione: 30/10/2025). La giurisprudenza italiana sui controlimiti, quali principi in
grado di imporsi anche sulla primauté, e stata inaugurata dalla sent. n. 183/1973.

251 Alla stregua di tutti i principi supremi che «non possono essere sovvertiti o modificati
nel loro contenuto essenziale», secondo quanto previsto dalla giurisprudenza che si ¢
sviluppata a partire dal celeberrimo obiter dictum contenuto nella sent. n. 1146/1988 (ved. il
punto 2.1. del Considerato in diritto), a cui si & fatto riferimento in precedenza.

95


http://www.cortecostituzionale.it/documenti/comunicatistampa/CC_CS_20240930100542.pdf

2017, ma piuttosto perché si connota per una valorizzazione del giudizio
accentrato, attraverso l'individuazione di un’ipotesi in cui — senza far saltare
I'incidentalita — € possibile accedere al giudizio costituzionale, nonostante
la gia avvenuta disapplicazione della legge»>2.

La capacita di rappresentare i tratti tipici dell'identita costituzionale
italiana induce poi a ricercare quanto il sindacato accentrato sia radicato
negli ordinamenti degli altri Paesi dell’'Unione europea, in modo da
verificare se possa far parte di quelle tradizioni costituzionali comuni che

nemmeno 1'ordinamento eurounitario potrebbe intaccare.

1.13.6. Una ricostruzione alternativa della primazia

eurounitaria

E infine degna di nota la ricostruzione giuridica del principio della
primazia del diritto UE presentata nella sentenza in esame, la quale lo fa
derivare «dal principio dell’eguaglianza degli Stati membri davanti ai
Trattati (art. 4 del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea), che
esclude la possibilita di fare prevalere, contro l'ordine giuridico
dell’'Unione, una misura unilaterale di uno Stato membro (Corte di
giustizia, sentenza 22 febbraio 2022, in causa C-430/21, RS)»?%. L’aspetto piu
significativo consiste nell’approccio tipicamente internazionalista qui
emergente: la primauté promana dal basso verso l'alto, dalla necessita di
considerare paritariamente tutti gli Stati membri, non affermandosi

pertanto “per forza propria”, come invece ha storicamente rivendicato la

22 S, BARBARESCHI, «L’ordinato funzionamento delle fonti interne» e il “concorso” degli
strumenti di tutela dei diritti. Considerazioni sulla sentenza n. 15 del 2024, in Nomos. Le attualita
nel diritto, Osservatorio sulla Corte costituzionale, n. 2/2024, 12.

253 Corte cost., sent. n. 15/2024, punto 8.3. del Considerato in diritto.
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giurisprudenza della Corte di giustizia®*. Anche in questa argomentazione
in fondo e ravvisabile la tendenza del nostro giudice delle leggi a
salvaguardare l'identita costituzionale dell'ltalia, se non altro perché
comunque subordina la primazia del diritto UE ad esigenze organizzative
nel rapporto tra Stati, cosi da rendere piu efficiente I'organizzazione

dell’intero ordinamento eurounitario.

1.14. La sentenza n. 181/2024 e il tono costituzionale

L’importanza della sent. n. 181/2024 si ravvisa in due aspetti precisi. Da
una parte, la decisione pud essere considerata il manifesto dell’attuale
giurisprudenza sulla doppia pregiudizialita, al punto che i suoi dettami
sono risultati pienamente applicati anche successivamente; dall’altra, le
motivazioni della sentenza si connotano per uno stile lineare e schematico,
dalle argomentazioni univoche ed esaustive al tempo stesso.

Il caso consisteva in un sospetto di incostituzionalita mosso dal Consiglio
di Stato, prima sezione, in sede di parere sul ricorso straordinario al
Presidente della Repubblica: in sintesi, le censure riguardavano la disciplina
del concorso per la qualifica iniziale degli ispettori del Corpo di Polizia

penitenziaria, laddove si prevedeva una ripartizione dei posti in dotazione

24 Le sentenze pil celebri, a questo proposito, sono Van Gend en Loos (5 febbraio 1963,
causa 26/62) e Costa c. Enel (15 luglio 1964, causa 6/64). Com’e noto, la prima introduce il
criterio dell’effetto diretto, in base a cui I’ordinamento comunitario € in grado di generare
situazione giuridiche soggettive in capo ai cittadini degli Stati membri azionabili in
giudizio; la seconda sancisce la primauté, per cui il diritto comunitario ha di per sé la
capacita di imporsi gerarchicamente sugli ordinamenti di tutti i Paesi membri, impedendo
quindi alle norme dei singoli Stati, anche se successive, di prevalere su quelle
sovranazionali.
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organica differente tra uomini e donne®. Le doglianze erano state
P . , .
presentate in riferimento, anzitutto, all’art. 117, primo comma, Cost.,
evocato per denunciare il presunto contrasto con molteplici fonti
dell’Unione europea ad efficacia diretta?, ma anche rispetto allart. 3, primo
comma, Cost., in supposta violazione del principio di eguaglianza e di
ragionevolezza. Le questioni risulteranno fondate e la Corte pronuncera
I'illegittimita costituzionale delle disposizioni censurate per numerosi

profili®”.

1.14.1. La massima discrezionalita per il giudice comune

Rispetto all'ammissibilita delle questioni la Corte premette che «[n]essun
ostacolo [...] si frappone all'esame del merito»?® perché la circostanza che
sia stato deciso di esperire il giudizio di costituzionalita rende di per sé le

questioni ammissibili.

255 La normativa censurata consisteva precisamente nell’art. 44, commi da 7 a 11, del
d.Igs. n. 95 del 2017, dell’allegata Tabella 37 e della Tabella A, allegata al d.Igs. n. 443 del
1992.

2% In particolare si trattava della direttiva 76/207/CEE, in tema di parita di trattamento
tra uomo e donna (materia oggi disciplinata dalla direttiva 2006/54/CE del Parlamento
europeo e del Consiglio, del 5 luglio 2006), dell’art. 3, paragrafo 2, TUE, dell’art. 8 TFUE,
degli artt. 21 e 23 CDFUE, della direttiva 2000/78/CE, nonché della stessa giurisprudenza
della Corte di giustizia dell’'Unione europea, che aveva ribadito a sua volta I'importanza
del principio di non discriminazione.

27 Pit1 nel dettaglio «la questione viene ritenuta fondata per violazione dell’art. 3 Cost.
e delle fonti dell'Unione europea, tra le quali viene riservato rilievo preminente all’art. 14,
par. 2, della direttiva 2006/54/CE — parametro correttamente individuato dalla Consulta,
giacché tale ultima direttiva non veniva neppure invocata dal rimettente — il quale consente
deroghe al principio di parita di trattamento tra donne e uomini nell’accesso al lavoro di
cui all’art. 14, par. 1, lett. a), ma solo se una caratteristica specifica del sesso sia richiesta
dalla natura dell’attivita lavorativa e dal contesto in cui essa viene esercitata, talché essa
rappresenta un requisito essenziale e determinante per il suo svolgimento, purché tale
deroga persegua un obiettivo legittimo e il requisito sia proporzionato» (S. BARBIERI, La
sentenza n. 181 del 2024 della Corte costituzionale: una svolta nei rapporti tra ordinamento italiano
e diritto dell’Unione europea?, in Rivista del Contenzioso Europeo, n. 3/2024, 4).

258 Corte cost., sent. n. 181/2024, punto 6 del Considerato in diritto.
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Il giudice puo appunto scegliere: «<non applicare la normativa interna,
all’'occorrenza previo rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia (art. 267
TFUE), ovvero sollevare una questione di legittimita costituzionale per
violazione dell’art. 117, primo comma, e dell'art. 11 Cost.»*°, pur in

presenza norme UE provviste di effetti diretti.

1.14.2.  Le implicazioni del giudizio di costituzionalita

Rispetto ai presupposti che il giudice e tenuto a rispettare per esperire il
giudizio di legittimita costituzionale, l'incompatibilita con il diritto
sovranazionale dev’essere denunciata come mancato rispetto di quei
«vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario» che genera la violazione
dell’art. 117, primo comma, Cost.

Cio vale a prescindere dalla fonte di tali vincoli: essi risultano infranti
«sia se il contrasto riguarda la Carta dei diritti fondamentali, sia se il
conflitto riguarda un’altra normativa del diritto dell’'Unione»?®. Inoltre,
andando finalmente al cuore delle innovazioni giurisprudenziali piu
significative, occorre che ai fini dell'ammissibilita «la questione posta dal
rimettente presenti un “tono costituzionale”, per il nesso con interessi o
principi di rilievo costituzionale»2¢'.

In particolare, I'individuazione del tono costituzionale?? potra emergere,

sul lato eurounitario, «dal confronto fra le disposizioni nazionali e qualsiasi

29 [vi, punto 6.1. del Considerato in diritto.

260 Jpi, punto 6.3. del Considerato in diritto.

261 [bid.

262 La formula “tono costituzionale” rimanda a un concetto «in origine elaborato dalla
dottrina a proposito dei conflitti di attribuzione tra poteri dello Stato, al duplice fine di
stigmatizzare il ricorso a questo strumento per difendere attribuzioni di scarso “pregio”
costituzionale e impedire l'accesso indifferenziato alla Corte costituzionale» [F. FERRARO,
La Consulta si affida al “tono costituzionale” per estendere il suo controllo (anche) sulle norme
dell’Unione provviste di effetto diretto, in rivista.eurojus.it, n. 4/2024, 166]. In merito a questo
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fonte europea, a cominciare dalle direttive»?, mentre sul lato italiano il
nesso elaborato dalla nostra Corte «fa entrare in giuoco non
necessariamente le disposizioni costituzionali sui diritti fondamentali ma il
collegamento con una qualsiasi norma costituzionale»?*. Ragionando poi a
contrario sara facile realizzare che «i casi di priorita pregiudiziale della Corte
di giustizia si ricavano “in negativo”, ossia nel senso che il giudice nazionale
dovrebbe prioritariamente rivolgersi al giudice dell’'Unione in tutte le
ipotesi in cui la questione posta dal rimettente non presenti un tono
costituzionale»?®.

E stato notato da dottrina autorevole e assai critica sul punto che, siccome
il richiamo a questo requisito e diventato sempre piu costante e «la
Costituzione, con le sue regole e, soprattutto, con i suoi principi, e in grado
di distendersi pressocché a tutto campo e, insomma, di far sentire la propria
voce praticamente su ogni questione (o quasi) di giuridico rilievo, se ne ha
che il “tono” puo considerarsi pressocché insito in ogni caso portato alla
cognizione della Consulta»?®. Del resto, «e proprio la vaghezza concettuale

insita nella formula in parola a rendere costantemente fluido ed appannato

aspetto I’A. rimanda ai seguenti contributi: C. MEZZANOTTE, Le nozioni di potere e di conflitto
nella giurisprudenza della Corte costituzionale, in Giurisprudenza Cost., 1, 1979, 110 ss. e R. BIN,
“Tono costituzionale” del conflitto vs. “tono regionale” della Repubblica, in Le Regioni, 1998, 447.

263 N. ZANON, Il ruolo della Corte costituzionale nella difesa del principio di uguaglianza e degli
obblighi europei ex art. 117, primo comma, Cost., in federalismi.it, n. 30/2024, V.

264 G, PITRUZZELLA, La costruzione dello spazio costituzionale europeo nel “dialogo” tra Corte
di giustizia e Corti costituzionali, par. 13,
www.cortecostituzionale.it/documenti/comunicatistampa/CC_CS_20240930100542.pdf (ultima
consultazione: 30/10/2025).

265 F. FERRARO, La Consulta si affida al “tono costituzionale” per estendere il suo controllo
(anche) sulle norme dell’ Unione provviste di effetto diretto, in rivista.eurojus.it, n. 4/2024, 167.

26 A. RUGGERI, Verso ['obbligatorieta del sindacato accentrato sulle questioni di
“eurounitarieta-costituzionalita” in materia penale? (A prima lettura di Corte cost. n. 7 del 2025),
in Consulta OnLine, n. 1/2025, 145.
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il quadro» sulle questioni doppiamente pregiudiziali®’, anche in
considerazione della circostanza che «per il fatto stesso che la questione e
portata alla Consulta, il “tono” c’e... sempre, per la elementare ragione che
un parametro lo si rinviene comungque in seno alla Carta costituzionale con
il quale poter effettuare un raffronto tra le norme, eurounitaria e nazionale,
in campo»?%,

Vi e quindi il rischio che il tono costituzionale rappresenti un mero
espediente per consentire alla Corte di pronunciarsi per prima senza limite
di accessi.

D’altra parte, si e evidenziato anche che l'applicazione equilibrata del
“tono costituzionale” «<non dovrebbe affatto determinare una sorta di effetto
“aggancio” dei giudici nazionali, inteso ad un tentativo di accentramento
spasmodico dinanzi al Giudice delle Leggi dei conflitti ordinamentali,
quanto, allinverso, una selezione di quei soli contrasti ordinamentali
effettivamente di “sistema”»2%.

Poste queste speculazioni dottrinarie, sara soltanto la prassi
giurisprudenziale futura a fornire una risposta esaustiva su tali suggestivi

quesiti.

1.14.3.  Lavia preferenziale del ricorso alla Consulta

E gia stato detto che la Consulta si & preoccupata di affermare la bonta —

o rectius la preferenza — dell’esperimento del giudizio di costituzionalita

267 A. RUGGER], La doppia pregiudizialita torna ancora una volta alla Consulta, in attesa di
successive messe a punto (a prima lettura di Corte cost. n. 181 del 2024), in Consulta OnLine, n.
3/2024, 1350.

268 A. RUGGER], [ confini mobili tra tecniche interpretative e tecniche decisorie, con specifico
riguardo ai rapporti tra diritto eurounitario e diritto interno, in Consulta OnLine, n. 2/2025, 965.

269 P. DE PASQUALE e O. PALLOTTA, In tempi di sovranismo la Consulta difende il primato del
diritto dell’Unione europea (e l'autonomia dei giudici), in rivista.eurojus.it, n. 4/2024, 184.
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rispetto alla non applicazione. E significativo che nella sentenza cid venga
motivato dall’'opportunita di rafforzare al meglio il primato eurounitario.
Le considerazioni espresse dalla Corte risultano piuttosto pregiate ma non
si sottraggono a dubbi e a obiezioni, generando cosi la sensazione di essere
meramente funzionali a ribadire la centralita dell’intento accentratore che
caratterizza questa sua specifica giurisprudenza.

A indurre il giudice a sollevare questione di legittimita costituzionale
starebbe intanto la considerazione che soltanto gli effetti erga omnes di una
pronuncia di accoglimento consentirebbero di perseguire effettivamente la
certezza del diritto, esigenza che s’imporrebbe in quattro specifiche
circostanze: 1) e particolarmente dubbia l'interpretazione della normativa
italiana censurata; 2) la disciplina interna risulta comunque applicata da
altre autorita che non ne ravvisano alcuna incompatibilita; 3) la molteplicita
di possibili interpretazioni rischia di ripercuotersi al di la del singolo caso;
4) I'esame accurato della disciplina comporta la necessita di svolgere un
bilanciamento fra principi costituzionali.

Va poi aggiunto che nella sent. n. 181/2024 manca qualsiasi riferimento
parametrico all’art. 11 Cost., quasi fosse sufficiente 'appiglio dell’art. 117,
comma 1, Cost., gia utilizzato per i contrasti con il diritto internazionale
pattizio??, per far valere I'incompatibilita con il diritto UE. In questo modo
pero la Corte trascura completamente l'esigenza di «fornire una adeguata
giustificazione alle limitazioni di sovranita che l'appartenenza al sistema

dell’Unione necessariamente comporta, e di fornirle a livello dei principi di

270 Si pensi alla CEDU, a cui da tempo e stato riconosciuto il rango di norme interposte
dalla nostra giurisprudenza costituzionale (ved. le celeberrime sentenze gemelle: Corte
cost., sentt. nn. 348 e 349 del 2007).
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base del testo costituzionale»?’". E infatti proprio I'art. 11 Cost. a legittimare
l'appartenenza dell’Italia all'Unione europea, collocando il sistema
normativo eurounitario su un livello piu elevato rispetto agli altri
ordinamenti sovranazionali.

E legittimo il sospetto che questa sua omissione sia stata ideata per
affermare la centralita dei valori costituzionali e del giudizio di
costituzionalita che, richiamando le limitazioni di sovranita ex art. 11 Cost.,
sarebbe potuta risultare lievemente offuscata.

La circostanza che adesso il giudice delle leggi «potra dichiarare fondata
la questione di legittimita costituzionale, se accerta l'esistenza del conflitto
tra la normativa nazionale e le norme dell’Unione, indipendentemente dalla
circostanza che queste siano dotate di efficacia diretta»?”? rappresenta, come
gia anticipato, la cristallizzazione di un’evoluzione giurisprudenziale che
non e pero immune da criticita, soprattutto se la si colloca nel contesto delle

riflessioni sul sindacato accentrato come principio supremo?®?.

271 R. MASTROIANNI, La sentenza della Corte costituzionale n. 181 del 2024 in tema di rapporti
tra ordinamenti, ovvero la scomparsa dell'articolo 11 della Costituzione, in Quaderni AISDUE, n.
1/2025, 23.

272 Corte cost., sent. n. 181/2024, punto 6.5. del Considerato in diritto.

73 F stato acutamente osservato che nel caso in cui «si esaurisca nella generalmente
incontestata attribuzione alla Corte del monopolio dell'annullamento delle leggi,
I'evocazione del sindacato accentrato puo valere appunto nei termini di una soluzione piti
vantaggiosa della non applicazione, e dunque bilanciabile con essa sulla base di altri
argomenti, come avviene ancora nella sent. n. 181 del 2024», mentre qualora «il monopolio
derivante dal sindacato accentrato venisse riferito alla cognizione circa la conformita della
legge a Costituzione in quanto principio supremo dell’ordinamento costituzionale, e
pertanto controlimite alle “limitazioni di sovranita” ex art. 11 Cost., non potrebbe non
tornare in discussione il fondamento giuridico del rimedio della non applicazione della
legge nazionale da parte del giudice comune» [C. PINELLI, Il rinvio pregiudiziale nel quadro
della giurisprudenza costituzionale sul trattamento di leggi confliggenti col diritto UE direttamente

applicabile, in Giustizia insieme, 9 giugno 2025, praes. § 3,
https:/[www.giustiziainsieme.it/en/costituzione-e-carta-dei-diritti-fondamentali/3518-il-rinvio-
pregiudiziale-nel-quadro-della-giurisprudenza-costituzionale-cesare-pinelli (ultima

consultazione: 30/10/2025)].
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L’ormai trascurabilita della sussistenza degli effetti diretti induce
senz’altro a interrogarsi se la nostra Corte «non si sia spinta in un terreno
dove potrebbe incontrarsi — e scontrarsi — con la Corte di giustizia»**,
considerata anche dal giudice delle leggi detentrice del monopolio della
corretta interpretazione del diritto dell’'Unione europea, che ha sempre

conferito un peso assai significativo all’efficacia diretta delle norme UE.

1.14.4. Il rilievo della certezza del diritto

Il rigore con cui nella sentenza si motiva quindi la bonta — se non, a questo
punto, la necessita — del giudizio di costituzionalita induce a chiedersi se il
paradigma della certezza del diritto abbia assunto una dimensione
prioritaria rispetto alla primazia del diritto eurounitario. A tal proposito, e
ancor piu considerevole l'insistenza con cui la Corte costituzionale lega
funzionalmente i due principi, come se garantire appieno il primo fosse
strumentale alla valorizzazione del secondo. Il che risulta logicamente
arduo, considerando che le lungaggini dell’esperimento del giudizio di
costituzionalita rischiano di compromettere la tempestivita che richiede
l'esigenza di risolvere il contrasto tra diritto interno e diritto UE. Si tratta in
realta di un dibattito pit profondo, volto a valutare quale aspetto del
primato normativo europeo debba essere ritenuto preminente tra il profilo
dell'immediatezza e quello dell’effettivita. Soltanto dando maggior risalto a
quest’ultimo profilo (sacrificando, di conseguenza, il primo) si potra legare

la pretesa di un intervento della Consulta al perseguimento della primauté.

274 S. BARBIERI, La sentenza n. 181 del 2024 della Corte costituzionale: una svolta nei rapporti
tra ordinamento italiano e diritto dell’Unione europea?, in Rivista del Contenzioso Europeo, n.
3/2024, 6, dove I’A. auspica altresi che il nuovo corso della Corte proceda «non in direzione
del passato (pre-Granital)».
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A tutto questo mirano inequivocabilmente i ragionamenti della piu recente
giurisprudenza costituzionale, compresa la decisione in esame??, laddove
si afferma che «lo stesso primato del diritto dell’'Unione si rafforza e si
compenetra con le garanzie costituzionali, in un rapporto di vicendevole
arricchimento»?®. Ed e proprio il caso concreto, a detta della Corte, a
imporre «l'esigenza di una pronuncia efficace erga omnes, che travalichi la
singola controversia e offra ai consociati e al legislatore indicazioni
inequivocabili», dato che in altre circostanze «e stato negato ogni profilo di
contrasto con i precetti costituzionali e con il diritto dell’'Unione»*”.

Vi ¢ a tal proposito da precisare che la portata del principio della
primazia normativa unionale, per come interpretata dalla Consulta, non
coincide con quanto sancito dalla giurisprudenza pitu recente della Corte di
giustizia, dove e ribadito «l’obbligo di garantire la piena efficacia delle
disposizioni» eurounitarie a scapito della normativa interna con esse
incompatibile «senza dover chiedere o attendere la previa rimozione di tale
normativa o prassi nazionale in via legislativa o mediante qualsiasi altro
procedimento costituzionale»?. Il che conferma la prevalenza in ambito
eurounitario dell’esigenza di tutelare I'immediatezza della primauté e che,
in fondo, «il sindacato di legittimita costituzionale e visto come una
possibile minaccia per la tempestiva tutela dei diritti comunitari, nel caso in

cui il giudice comune, per poter procedere ed applicare il diritto

275 Sotto questo aspetto la pronuncia riprende le stesse argomentazioni contenute nella
sent. n. 15/2024, relativamente al «surplus di garanzia al primato del diritto dell’'Unione
europea» e il riferimento alla sent. n. 146/2024 nel configurare la certezza del diritto come
«valore di sicuro rilievo costituzionale», avvalorati dalla giurisprudenza, esplicitamente
citata, della Corte di giustizia UE, contenuta nella sentenza della grande sezione 2
settembre 2021, causa C-350/20, O. D., praes. par. 40 (ved. Corte cost., sent. n. 181/2024,
punto 6.5. del Considerato in diritto).

276 Corte cost., sent. n. 181/2024, punto 6.5. del Considerato in diritto.

277 Jvi, punto 6.6. del Considerato in diritto.

278 Corte di giustizia UE, Grande Sezione, sentenza 22 febbraio 2022, C-430/21, RS, Punto
53.
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comunitario, deve attendere sempre una dichiarazione di illegittimita
costituzionale»?”.

Pur quindi in presenza di differenti accezioni, resta da prendere atto che
l'interpretazione della primauté adottata dal giudice delle leggi € in ogni
caso la piu coerente con le esigenze espresse dalla propria politica

giudiziaria.

1.15. Gli sviluppi piu recenti

Seguira adesso una breve ricapitolazione delle pronunce successive alla
cristallizzazione degli ultimi dettami giurisprudenziali significativamente
innovativi. Sono tutte decisioni caratterizzate dal sostanziale assestamento
dei lineamenti sulla doppia pregiudizialita, dove semmai si compie un
approfondimento di singoli aspetti di dettaglio, senza pero che emerga un
ripensamento di quanto statuito nella sent. n. 181/2024 rispetto al requisito

del tono costituzionale?®.

279 F. SAITTO, Giurisdizione costituzionale e protezione dei diritti fondamentali in Europa. |
sistemi accentrati di fronte alle sfide della legalita costituzionale europea, Milano, FrancoAngeli,
2025, 127. L"A. si soffermava sulla celeberrima sentenza della Corte di giustizia Simmenthal
(1978), da cui emergeva l'esigenza di assicurare gli effetti diretti delle norme comunitarie,
e argomentava che, nonostante 'aspetto appena messo in evidenza, in tale sentenza non
veniva sancita l'esclusione, di per sé, del giudizio di costituzionalita. Anzi, tale rimedio
potrebbe essere considerato un istituto compatibile con quella «logica dell’appropriatezza»
propria della sentenza IN.CO.GE 90 (1998), secondo cui la necessita di garantire
pienamente gli effetti diretti «non limita il potere dei giudici nazionali competenti di
applicare, tra i vari mezzi offerti dall’ordinamento interno, quelli che appaiono piu
appropriati per tutelare i diritti attribuiti agli individui dal diritto comunitario» (Corte di
Giustizia delle Comunita europee, 22 ottobre 1998, C-10/97 a C-22/97, Ministero delle Finanze
—IN.CO.GE. 90 Srl e a., § 21). Da tale passaggio emergerebbe la possibilita di rileggere la
giurisprudenza europea sulla primauté per «intravedere anche una apertura alla possibilita
di considerare 'accesso al giudice costituzionale non necessariamente come un intralcio
alla maggiore effettivita dei diritti, ma piuttosto come uno strumento per favorirne,
talvolta, un rafforzamento» (ibid.).

280 Per un’accurata ricognizione dottrinaria del recepimento del tono costituzionale
anche nelle sentenze successive si rimanda diffusamente a R.G. CONTI, Tono costituzionale e
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1.15.1. L’incidenza indiretta del tono costituzionale nella

sentenza n. 210/2024

Con la prima di queste, il Consiglio di Stato, sezione sesta, sospettava che
una legge della Provincia autonoma di Bolzano presentasse due
disposizioni costituzionalmente illegittime®!. La seconda, in particolare, si
riteneva contrastante con un atto legislativo dello Stato?, evocato come
norma interposta®.

La Corte non si soffermera tanto sulla normativa censurata dal giudice a
quo, perché si concentrera proprio sulla norma interposta nazionale e ne
affermera lI'incompatibilita in relazione a una direttiva europea dotata di
effetti diretti®®. Tale aspetto non era stato minimamente considerato
nell’ordinanza di rimessione: le questioni sollevate sulla normativa
altoatesina saranno allora dichiarate inammissibili.

E quindi riportato nelle motivazioni il percorso che l'autorita rmittente
avrebbe dovuto seguire rispetto alla disciplina in contrasto con il diritto UE:

procedere con la non applicazione oppure promuovere l'incidente di

costituzionalita. Data la sussistenza di effetti diretti in capo alla direttiva e

certezza del diritto: in memoria dell’interpretazione conforme al diritto UE, in Rivista del
Contenzioso Europeo, fasc. spec., 4 settembre 2025.

281 Sj trattava dell’art. 3, comma 1, lettera v), numero 2), e dell’art. 65 della legge prov.
Bolzano n. 12 del 2019 (il secondo per come sostituito dall’art. 12, comma 7, della legge
prov. Bolzano n. 12 del 2020).

282 Art. 181, comma 4-bis, del decreto-legge 19 maggio 2020, n. 34, come convertito.

283 ][] provvedimento nazionale, nell’attuazione delle politiche adottate per fronteggiare
la crisi economica successiva alla pandemia da Covid-19, aveva rinnovato le concessioni di
posteggio per l'esercizio del commercio su aree pubbliche, che sarebbero dovute scadere
entro il 31 dicembre 2020, per altri dodici anni. La legge altoatesina, invece, pur
richiamando la misura del Governo, limitava il rinnovo dodicennale alle sole concessioni
non implicanti il servizio assistito di somministrazione.

284 L’art. 12, direttiva 2006/123/CE, da cui emergeva la necessita di promuovere
procedure concorrenziali nel settore del commercio su aree pubbliche, rispetto a cui il
rinnovo delle concessioni si sarebbe posto evidentemente in antitesi.
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riconosciuto il “tono costituzionale” della questione, la Corte chiarisce che
in questi casi e «il giudice a scegliere il rimedio piu appropriato,
ponderando le peculiarita della vicenda sottoposta al suo esame»*®. La
Consulta pone l'accento anche sul rinvio pregiudiziale, facendo presente
che puo esperirlo il giudice comune oppure lei stessa, perché la «”“comunita
delle Corti” e il “dialogo” che si svolge tra le stesse, improntato al principio
di leale collaborazione, promuovono la piena attuazione del principio del
primato del diritto europeo e assicurano il buon funzionamento delle
interdipendenze tra i diverso sistemi giuridici, nazionali ed
eurounitario»?,

Il tono costituzionale e unicamente evocato per illustrare le strade
possibili in capo al giudice rispetto alla normativa nazionale. In questo caso,

non influira sull’esito della decisione.

1.15.2. L’uso del tono costituzionale nella sentenza n. 1/2025

Nella sent. n. 1/2015 la Consulta applica compiutamente i dettami appena
descritti per decidere, questa volta, il merito delle questioni sollevate?’. La
Corte di Cassazione, prima sezione civile, si doleva che gli artt. 5, comma 2-
bis, e 3, comma 2-bis, della legge prov. Trento n. 15 del 2005 (introdotti a loro
volta dai commi 6 e 2 dell’art. 38 della legge prov. Trento n. 5 del 2019)
confliggessero con gli artt. 3 e 117, primo — in riferimento alla parita di
trattamento prevista nell’art. 11, paragrafo 1, lettere d) e f), della direttiva

2003/109/CE - e quinto comma, Cost., dato che la normativa censurata

285 Corte cost., sent. n. 210/2024, punto 3.2. del Considerato in diritto.

286 [hid.

287 Elemento messo in evidenza anche in R. MASTROIANNI, La sentenza della Corte
costituzionale n. 181 del 2024 in tema di rapporti tra ordinamenti, ovvero la scomparsa dell’articolo
11 della Costituzione, in Quaderni AISDUE, n. 1/2025, passim.
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prevedeva «per l'assegnazione dell’alloggio a canone sostenibile e per il
contributo integrativo del canone di locazione, la residenza in Italia per
almeno dieci anni, di cui gli ultimi due, considerati al momento della
presentazione della domanda e per tutta la durata dell’erogazione del
beneficio, in modo continuativo»2%,

Una volta dichiarata I'ammissibilita delle questioni, agli occhi della Corte
risulta sostanzialmente indifferente se il parametro eurounitario evocato sia
dotato o meno di efficacia diretta, perché conta, ancora una volta, la
sussistenza del “tono costituzionale”?.

Rispetto al ragionamento presentato nella decisione di prima vi e in
questa pronuncia un ulteriore punto degno di nota. Gia precedentemente la
Consulta aveva sancito per il giudice l'alternativa tra la non applicazione e
I'esperimento del giudizio costituzionale, tendendo al contempo a fornire
elementi per indurlo a sollevare questione di costituzionalita. Qui pero va
oltre, perché si sofferma sulle «specificita della vicenda controversa, che si
innesta su un giudizio antidiscriminatorio»?. Il che evoca quanto era
accaduto nella sent. n. 15/2024: il paragone e significativo perché in
quell’occasione il giudizio presso la nostra Corte si era rivelata una scelta
obbligata per il giudice e non una mera opzione®'.

Le questioni saranno alla fine dichiarate fondate, confermando cosi la
bonta dell'impianto argomentativo presentato dalla Cassazione
nell’ordinanza di rimessione, pienamente conforme alle ultime innovazioni

della Consulta in materia di doppia pregiudizialita.

288 Corte cost., sent. n. 1/2025, punto 1 del Considerato in diritto.
28 Ved. ivi, punto 3.3. del Considerato in diritto.

20 Jui, punto 3.2. del Considerato in diritto.

21 Ved. supra la parte relativa alla sent. n. 15/2024.
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1.15.3.  Ilrilievo della materia penale nella sentenza n. 7/2025

La sent. n. 7/2025 prosegue suggestivamente il cammino di persuasione
nei confronti del giudice comune a favore dell’esperimento del giudizio
costituzionale. La novita piu rilevante € 'ambito normativo di intervento,
ossia il diritto penale.

La Sezione quinta penale della Corte di Cassazione aveva dubitato della
legittimita costituzionale dell’art. 2641, primo e secondo comma, cod. civ. —
laddove si sottoponevano anche i beni utilizzati per commettere il reato a
confisca per equivalente — in relazione ai seguenti parametri: artt. 3, 27,
primo e terzo comma, 42 e 117, primo comma, Cost. (riferito all’art. 1 Prot.
add. CEDU), ma anche gli artt. 11 e 117, primo comma, Cost., funzionali ad
invocare gli artt. 17 e 49, paragrafo 3, CDFUE.

Le questioni saranno giudicate fondate, soprattutto facendo leva sul
rispetto del principio di proporzionalita della pena. Contano pero
maggiormente le argomentazioni sulla loro ammissibilita, che anche questa
volta si incentrano sull’alternativa posta al giudice comune tra ricorso alla
Consulta e non applicazione.

Il giudizio principale era derivato da un ricorso per cassazione del
Procuratore generale presso la Corte d’appello di Venezia. La sentenza di
secondo grado era stata decisa non applicando I'art. 2641 cod. civ., in quanto
ritenuto contrario all’art. 49, paragrafo 3, CDFUE. Una volta instaurato il
giudizio la Cassazione aveva deciso, invece, di promuovere l'incidente di
costituzionalita sullo stesso art. 2641 cod. civ.

Pure in quest’occasione le questioni saranno dichiarate ammissibili in

vista del loro tono costituzionale.
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La preferibilita del giudizio presso la Consulta viene pero ulteriormente
argomentata attraverso la necessita di addivenire ad una tutela effettiva del
principio di legalita in materia penale, situazione che non si sarebbe
verificata del tutto qualora il giudice a quo avesse optato per la non
applicazione®2,

L’importanza di questa decisione, allora, si ravvisa nell’aver individuato
un’altra ipotesi che di fatto imporrebbe l'esperimento del giudizio di
costituzionalita, restringendo di fatto gli spazi riservati alla sua alternativa.

Appare a tal punto suggestiva la valutazione proveniente da una visione
dottrinaria piuttosto critica sull’azione accentratrice della Consulta. Al
giudice delle leggi e rimproverato di trascurare che la non applicazione e
espressione diretta delle limitazioni della sovranita italiana ex art. 11 Cost.
Continuare a restringerne i margini, a detta di questa visione, «costituisce,
dunque, una violazione palese di quest ultimo»** articolo.

Non si vuole qui sostenere che la politica della Corte costituzionale arrivi
a infrangere un nostro principio fondamentale. Si vuole pero riconoscere
che il ri-accentramento puo destare legittime perplessita, soprattutto se
viene compiuto in maniera subliminale, come accade quando in apparenza
si attribuisce la pit ampia discrezionalita al giudice comune sul rimedio da
adottare, ma al contempo si afferma l'imprescindibilita del giudizio

costituzionale in un numero di casi sempre piu crescente.

22 Pit1 in particolare la Corte afferma che l'esigenza di assicurare il piti possibile la parita
di trattamento tra i condannati «rischierebbe di risultare compromessa, laddove il potere
discrezionale del giudice di determinare la pena appropriata (art. 132 cod. pen.) non fosse
adeguatamente delimitato da precise indicazioni fornite dal legislatore ovvero da una
pronuncia di questa Corte in grado di sostituire, con effetto erga ommnes, prescrizioni
legislative giudicate incompatibili con i principi costituzionali e unionali» (Corte cost., sent.
n. 7/2025, punto 2.2.3. del Considerato in diritto).

23 A. RUGGERI, Verso ['obbligatorieta del sindacato accentrato sulle questioni di
“eurounitarieta-costituzionalita” in materia penale? (A prima lettura di Corte cost. n. 7 del 2025),
in Consulta OnLine, n.1/2025, 146.
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1.154. II tono costituzionale e il rinvio pregiudiziale

nell’ordinanza n. 21/2025

L’ord. n. 21/2025 conferma, innanzitutto, la necessaria sussistenza del
tono costituzionale per promuovere l'intervento del giudice delle leggi. In
pit, ribadisce la ferma volonta della Consulta di partecipare attivamente al
circuito di tutela dei diritti fondamentali, dimostrando di non avere alcuna
remora nell'adoperare lei stessa rinvio pregiudiziale ex art. 267 TFUE.

Tra le varie questioni formulate bisogna soffermarsi su quella che il TAR
Lazio aveva sollevato rispetto alla compatibilita tra una legge italiana e un
regolamento eurounitario dotato di efficacia diretta*.

Anche in questo caso e sancita la pit ampia discrezionalita in capo al
giudice comune: non applicazione (eventualmente previo rinvio
pregiudiziale) o esperimento del giudizio di costituzionalita, purché la
norma europea che si suppone violata «presenti un nesso con interessi o
principi di rilievo costituzionale, cosi da assicurare il “tono costituzionale”
della questione sollevata»*?, che viene prontamente riconosciuto dalla
Consulta.

La Corte pero sospende il proprio giudizio e promuove un rinvio

pregiudiziale interpretativo per chiedere ai giudici di Lussemburgo se

24 [/art. 1, comma 115, della legge n. 197 del 2022 conferiva un contributo di solidarieta
temporaneo per l'anno 2022 anche a soggetti ulteriori rispetto a quelli presi in
considerazione dal regolamento (UE) 2022/1854, inducendo il giudice a quo a sospettare che
le norme censurate «allargando la platea dei soggetti passivi individuati dagli artt. 2,
numero 17, e 14 del citato regolamento, si porrebbero in contrasto con esso e,
conseguentemente, con l'art. 117, primo comma, Cost., che, unitamente all’art. 11 Cost.,
vincola il legislatore nazionale al rispetto del diritto dell’'Unione europea» (Corte cost., ord.
n. 21/2025, punto 3 del Considerato in diritto).

2 Corte cost., ord. n. 21/2025, punto 6 del Considerato in diritto.
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I'estensione praticata dalla normativa italiana sia compatibile con il
contenuto del regolamento.

Il piglio manifestato dalla Consulta in quest'occasione € pienamente
dialogico. Desta poi interesse che l'ambito normativo in cui sceglie di
instaurare il dialogo con Lussemburgo non e piu soltanto il terreno dei
diritti fondamentali: bisogna cosl ormai constatare che l'interlocuzione tra
le due Corti «oggi riguarda tutto il diritto dell’Unione, o per meglio dire, lo
spettro complessivo del suo impatto sull’ordinamento domestico»?®.

Nel merito dei suoi ragionamenti la Corte riconosce che dal dettato
letterale delle disposizioni regolamentari difficilmente potra legittimarsi la
scelta interna di ampliare i beneficiari del contributo®”, ma si sofferma sul
contesto storico ed economico in cui il regolamento era stato adottato?® e
sui vasti margini di adattamento riservati ai singoli Stati per avanzare
I'ipotesi che, data anche la peculiare condizione energetica italiana®”,
«l'allargamento della platea soggettiva operato dal legislatore nazionale al
fine di colpire gli extraprofitti congiunturali potrebbe essere ritenuto, nel
contesto economico ed energetico nazionale, una misura equivalente o,
comunque, manifestazione della generale competenza degli Stati membri

in materia di fiscalita diretta esercitata nel rispetto del principio di

2% S, BARBIERI, Cambiano i tempi, cambia il dialogo: l'ordinanza n. 21 del 2025 della Corte
costituzionale, in Rivista del Contenzioso Europeo, n. 1/2025, 8.

27 Ved. Corte cost., ord. n. 21/2025, punto 10.1. del Considerato in diritto.

2% ]] riferimento e alla crisi «innescata non solo dall'aumento dei consumi derivante
dalla fine della pandemia e dalle temperature eccezionalmente elevate registrate durante
l'estate 2022, che hanno determinato una crescita della domanda di energia elettrica per il
raffrescamento, ma anche e soprattutto dalla riduzione della fornitura del gas da parte della
Russia, a seguito dell'invasione dell'Ucraina, e cid in una situazione, ben nota, di
dipendenza dell’'Unione dall’approvvigionamento dalle fonti russe» (Corte cost., ord. n.
21/2025, punto 8.1. del Considerato in diritto).

2 In particolare e segnalata la forte dipendenza dal gas naturale e la mancanza di
poderose attivita estrattive di petrolio e di carbone (si rimanda alla ricca e accurata analisi
contenuta proprio in Corte cost., ord. n. 21/2025, punto 10.2 del Considerato in diritto).
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solidarieta e delle finalita del regolamento»*®, non dovendo cosi pervenire
la Corte di giustizia necessariamente ad una pronuncia che sancisca
I'incompatibilita tra le due discipline.

Questo aspetto testimonia la cautela che caratterizza lattuale
impostazione della nostra Corte, non piu soltanto intenzionata a far
convergere sulle sue posizioni i giudici lussemburghesi, anche a costo di
manifestare velatamente 1'uso dei controlimiti, ma realmente disposta ad
accogliere qualsiasi verdetto interpretativo, confermando cosi di concepire
il rinvio pregiudiziale come un atto di «collaborazione tra Corti nel cui
ambito il giudice del rinvio puo suggerire la propria interpretazione del
diritto dell’'Unione per aiutare la Corte di giustizia a rispondere alle attese

della propria missione»®".

1.15.5. La sentenza n. 31/2025

La sezione lavoro della Corte d’appello di Milano aveva mosso censure
d’incostituzionalita sull’art. 2, comma 1, lett. a), numero 2), del decreto-legge
n. 4/2019, convertito, con modificazioni, nella legge n. 26/2019, lamentando
la violazione dell’art. 3 Cost. e, al contempo, degli artt. 11 e 117, primo
comma, Cost., attraverso i quali veniva sospettata I'incompatibilita della
normativa censurata con gli artt. 21 e 34 CDFUE, 24, par. 1, della direttiva
2004/38/CE e 7, par. 2, del regolamento n. 2011/492/UE.

In concreto, la disciplina del reddito di cittadinanza prevedeva che i
beneficiari dovessero essere residenti in Italia per almeno dieci anni, in

maniera ininterrotta negli ultimi due. Il giudice a quo sosteneva che questo

30 Corte cost., ord. n. 21/2025, punto 10.2. del Considerato in diritto.
301 S. BARBIERI, Cambiano i tempi, cambia il dialogo: l'ordinanza n. 21 del 2025 della Corte
costituzionale, in Rivista del Contenzioso Europeo, n. 1/2025, 7.

114



requisito confliggesse con la nostra Carta fondamentale per due ordini di
profili: da una parte, si sarebbe posto in contrasto con l'art. 3 Cost., «<non
essendo ragionevolmente correlabile alla ratio della prestazione in esame e
determinando, inoltre, una discriminazione indiretta nei confronti dei
cittadini degli altri Stati membri dell’Unione europea»®®; dall’altra, avrebbe
leso la parita di trattamento e il divieto di discriminazione ravvisabili nel
diritto dell’Unione europea appositamente richiamato.

E in relazione allammissibilita delle questioni che la Corte evoca
I'elemento del tono costituzionale. L’Avvocatura generale dello Stato
sosteneva che la presunta incompatibilita con i parametri eurounitari «non
si sovrapporrebbe, quanto piuttosto si affiancherebbe»’® alla violazione
sospettata dell’art. 3 Cost. Non ci si troverebbe di fronte a una questione
doppiamente pregiudiziale: rispetto a questo profilo il giudice avrebbe
dovuto promuovere rinvio pregiudiziale e non esperire il giudizio di
costituzionalita. Si tratta di un’impostazione che perd viene rigettata
completamente dalla Consulta, la quale accoglie la posizione del rimettente,
incentrata sul ragionamento per cui 'applicazione della norma censurata
comporterebbe di per sé wuna discriminazione indiretta che si
ripercuoterebbe contestualmente sul parametro interno e su quello
sovranazionale, conferendo cosi il tono costituzionale in grado di
permettere alla nostra Corte a pronunciarsi sul merito. Il giudice comune
puo infatti scegliere tra i vari rimedi esperibili, comunque indirizzati —
anche se in maniera differente — al rispetto del primato del diritto
dell’Unione europea. Una volta promosso 'incidente di costituzionalita la

Corte non potra esimersi dal pronunciarsi, a fortiori se una decisione di

302 Corte cost., sent. n. 31/2025, punto 1 del Considerato in diritto.
303 Corte cost., sent. n. 31/2025, punto 4 del Considerato in diritto.
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accoglimento puo condurre a un esito sistematicamente preferibile per le
ricadute degli effetti erga omnes.

Di fronte quindi allo scetticismo manifestato dall’Avvocatura generale
dello Stato la Consulta si adopera per contestarne la prospettazione: ai fini
dell’ammissibilita delle questioni la doppia pregiudizialita deve sussistere
e, nel caso concreto, sussiste. La necessita che i profili censurabili in una
norma italiana sfocino nella contestuale violazione di un parametro
costituzionale e di un parametro eurounitario alimenta la configurazione
del tono costituzionale che deve connotare le questioni sollevate.

Alla luce dei ragionamenti argomentati dalla Consulta le questioni
evocanti l'art. 3 Cost., l'art. 21 CDFUE e l'art. 24, par. 1, della direttiva
2004/38/CE sono dichiarate ammissibili, contrariamente a quelle
concernenti lart. 34 CDFUE e lart. 7, par. 2, del regolamento n.
2011/492/UE,

La Corte statuira la fondatezza delle questioni relative all’art. 3 Cost.
tramite la pronuncia di una sentenza sostitutiva®®.

La decisione appena esaminata conferma la piena efficacia del requisito

del tono costituzionale come corollario dell’evoluzione giurisprudenziale in

304 In realta 'inammissibilita non deriva in alcun modo dall'insussistenza del tono
costituzionale in tali questioni, ma pili precisamente dall’insufficiente motivazione rispetto
all'elemento della non manifesta infondatezza, in quella dell’art. 34 CDFUE, e rispetto
anche alla rilevanza, in quella del regolamento eurounitario.

35 E rigettata la questione sollevata in via principale, finalizzata alla caducazione del
requisito di radicamento territoriale, giudicato di per sé non implausibile, né contrario al
diritto dell’'Unione europea qualora la discriminazione indiretta generata risulti necessaria
e proporzionata. La durata decennale lede, pero, la «funzionalita precipua del Rdc e si pone
in violazione dei principi di eguaglianza, di ragionevolezza e proporzionalita di cui all’art.
3 Cost.» (Corte cost., sent. n. 31/2025, punto 8.2. del Considerato in diritto), inducendo la
Consulta a sostituirlo con il termine di 5 anni, cosi da accogliere la prima questione
formulata dal giudice a quo in via subordinata. Tutte le altre questioni sollevate e dichiarate
ammissibili restano assorbite.
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tema di doppia pregiudizialita®®. Non soltanto la Corte richiama
esplicitamente i passaggi delle sentenze che hanno maggiormente
caratterizzato gli sviluppi su quest’ambito (a partire dalla sent. n. 269/2017),
ma si premura di ripercorrere schematicamente gli elementi che dovrebbero
indurre il giudice comune a preferire alla non applicazione l'esperimento
del giudizio di costituzionalita, in perfetta coerenza con i dettami introdotti

di recente, dalla sent. n. 181/2024 e dal suo seguito.

1.16. Una prima ricapitolazione

Ad uno sguardo accurato, malgrado le rifiniture ampiamente esposte, la
politica del ri-accentramento risulta ormai radicata. Ad essa si
accompagnano specifici aggiustamenti volti a disinnescare le divergenze
ermeneutiche con la Corte di giustizia, in modo che il dialogo sia mantenuto
sul piano costruttivo del mero confronto dialettico e che non muti in uno
scontro polarizzato sull’individuazione di parametri assiologicamente
predominanti, posto che di fronte alla prospettiva di attivazione dei
controlimiti nessun ordinamento sovranazionale potrebbe prevalere.

A questa istanza risponde lipostatizzazione del requisito del tono
costituzionale che, come visto, permette al giudice comune di promuovere
I'incidente di costituzionalita anche nei casi in cui sarebbe legittimato a

procedere semplicemente con la non applicazione’”, cristallizzando una

%6 Sulla configurazione del tono costituzionale nella pronuncia in esame si rimanda
diffusamente a C. AMALFITANO, “Tono costituzionale”: formalmente conciliante,
sostanzialmente preoccupante. Brevi riflessioni a partire dalla sentenza costituzionale n. 31/2025,
in Rivista del Contenzioso Europeo, n. 1/2025.

%7 Per le ultime conferme della validita del tono costituzionali nei termini illustrati in
precedenza si rimanda ad alcuni passeggi delle seguenti pronunce, molto recenti: Corte
cost., sent. n. 48/2025, punto 7 del Considerato in diritto; sent. n. 93/2025, punto 2.2. del
Considerato in diritto; sent. n. 147/2025, punto 2.1. del Considerato in diritto. Nella prima
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facolta che nel tempo potrebbe ridurre ulteriormente 1'utilizzo del teorema

Granital®s .

l'istituto viene evocato dalla Consulta per statuire indirettamente 'ammissibilita di una
questione sollevata in relazione alla presunta violazione di una norma eurounitaria ad
effetti diretti nell’'ambito di un giudizio in via principale: proprio perché in quel contesto
non vi e alcun giudizio a quo la Corte puo pronunciarsi su tale compatibilita senza
pregiudicare il primato del diritto dell’'Unione europea. Invece nel giudizio in via
incidentale, sostiene la Corte, la primauté dovrebbe essere garantita innanzitutto dalla
disapplicazione, ma, in alternativa, non e precluso il ricorso alla Consulta purché, appunto,
le questioni sollevate presentino un tono costituzionale. Sulla parametricita del diritto
unionale (e prima ancora comunitario) nel giudizio in via principale si rimanda
diffusamente a D. PARIS, Il parametro negletto. Diritto dell’Unione europea e giudizio in via
principale, Torino, Giappichelli, 2018, dove, tra I'altro, si precisa che nel considerare norma-
parametro anche il diritto sovranazionale in sede giudizio in via principale la Corte
costituzionale finisce per porsi «come guardiano della comunitarieta delle leggi e garante
della conformita dell’ordinamento interno a quello comunitario» (ivi, 31). Nella seconda
pronuncia il tono costituzionale & utilizzato per rigettare, ribadendo i dettami ex sent. n.
181/2024, un’eccezione di inammissibilita basata sulla presunta necessita che il giudice a
quo anziché rivolgersi alla Consulta proceda con la non applicazione. Anche nella terza
decisione la Consulta presenta il tono costituzionale secondo lo schema ormai consolidato,
dopo aver ricapitolato (nel punto 2 del Considerato in diritto) che al giudice comune spetta
la facolta di adoperare il rimedio piut opportuno tra l'esperimento del giudizio di
costituzionalita e la non applicazione, richiamando pure il precedente della sent. n. 15/2024
in cui erano stati attivati entrambi. Si rimanda a A. RUGGERI, La Consulta torna a dire della
“doppia pregiudizialita” con riferimenti tuttavia non pertinenti e argomenti non stringenti (note
minime a margine di Corte cost. n. 147 del 2025), in Consulta OnLine, n. 2/2025, 1466-1475, per
un’analisi critica degli ultimi dettami giurisprudenziali in tema di doppia pregiudizialita,
la quale, oltretutto, insiste sulla necessita di tenere distinti il contesto processuale che ha
condotto alla sent. n. 15/2024 (alla cui peculiarita andrebbe soltanto ricondotta la possibilita
di utilizzare contestualmente ambedue i rimedi), da quello della sent. n. 147/2025.

%8 Si rimanda, a tal proposito, a quanto sostenuto in D. GALLO, Leffetto diretto e il nodo
(di quel che rimane) della dottrina della doppia pregiudizialita, in Rivista del Contenzioso Europeo,
n. 1/2025, 20: «[l]a facolta lasciata al giudice comune di rinviare alla Corte costituzionale,
tuttavia, se interpretata dalle giurisdizioni ordinarie e amministrative quale opportuna,
verosimilmente portera a una prassi di sistematica non disapplicazione del diritto
nazionale e sistematico rinvio alla Corte costituzionale», la quale, «in quanto tale,
renderebbe patologica una deroga alla disapplicazione immediata che, se circoscritta circa
il suo ambito di applicazione e i suoi presupposti, in assenza di pronunce in senso contrario
della Corte di giustizia, & invece — lo si ribadisce — di per sé fisiologica». E stato non a caso
autorevolmente sostenuto che «il “tono costituzionale”, lungi dall’essere un filtro,
assomiglia sempre pili, sentenza dopo sentenza, ad una mera clausola di stile con cui la
Consulta spiega di “non potersi esimere”» di pronunciarsi sulle questioni sollevate (L.S.
Rossl, 11 nuovo corso della Corte costituzionale italiana sui rapporti con l'ordinamento dell’Unione
europea: e davvero una questione di “tono”?, in federalismi.it, n. 14/2025, xxii).
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In piti, rimanendo coerente con la propria politica costituzionale, la Corte
italiana adotta un nuovo atteggiamento, puntando a pronunciarsi “per
prima” nelle questioni doppiamente pregiudiziali. L’obiettivo e non
vanificare gli eventuali interventi dei giudici lussemburghesi, i quali ben
potranno rimodulare le statuizioni della Consulta adoperando ampiamente
“l'ultima parola”. Aggiungendo che il giudice delle leggi si fa ora diretto
promotore del rinvio pregiudiziale, e chiaro che la nostra Corte ribadisca di
essere perfettamente «consapevole di come la volonta di recuperare un
ruolo centrale nella tutela dei diritti, indubbiamente perseguita nella
recente giurisprudenza in tema di doppia pregiudizialita, debba
accompagnarsi all’accettazione di un dialogo diretto con la Corte di
giustizia»®.

E pur vero che preferire la prima all’ultima parola renderebbe «del tutto
possibile che i giudici comuni possano “ribellarsi” alla decisione della Corte
costituzionale, eventualmente coinvolgendo la Corte di giustizia»®®. Ma e
significativo evidenziare che questa strategia non getta affatto il giudice
delle leggi in una posizione recessiva, trattandosi quindi «non di un
aggravamento o di uno svilimento del ruolo della Corte italiana, che anzi
muove alla conquista di spazi a tutela delle prerogative su cui si basa il

pactum constitutionis nell’ordinamento giuridico europeo»3'.

309 5. CATALANO, Rinvio pregiudiziale nei casi di doppia pregiudizialita. Osservazioni a margine
dell’opportuna scelta compiuta con 'ordinanza n. 117 del 2019 della Corte costituzionale, in
Osservatorio costituzionale, n. 4/2019, 7.

310 S, CATALANO, La vicenda decisa dalla sentenza n 84 del 2021 della Corte costituzionale: un
esempio di “buon dialogo” fra Corti, in Forum di Quaderni Costituzionali, 23 dicembre 2021, 304.
Proprio sulla base di queste argomentazioni I’A. insiste sul fatto che per la Consulta
puntare semplicemente sulla “prima parola”, trascurando il potere di promuovere rinvio
pregiudiziale, puo rappresentare un «regalo avvelenato».

311 S, BARBARESCHI, Corte costituzionale e certezza dei diritti. Tendenze nomofilattiche del
giudizio sulle leggi, Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, 285.
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Oltretutto, portando agli sviluppi estremi I’orientamento della Consulta
si accertera piu facilmente che «in un sistema cosi complesso, a piu livelli e
in costante evoluzione, a ben vedere un’ultima parola in senso proprio non
c’e mai. Il fantomatico e spesso mitizzato “diritto all'ultima parola”, in altri
termini, finisce per non spettare a nessun giudice; e, in molti casi, tanto
meno al legislatore, verrebbe da aggiungere»3'2. Non bisogna allora valutare
il peso istituzionale di una Corte o dell’altra sulla base del momento in cui
intervengono di propria iniziativa. Bisogna semmai interrogarsi sulle
ricadute sul piano dialettico di questo riposizionamento della Consulta. Di
certo il passaggio dall’'ultima alla prima parola implica la possibilita di
anticipare quello che sara poi l'esito della decisione eurounitaria, tentando
di condizionarne la direzione. Ma per evitare contrasti a livello
sovranazionale la Consulta non potra non pronunciarsi tentando di
assecondare la risposta che potrebbe giungere da Lussemburgo.
Quest’insieme di giochi d’anticipo rappresenta uno schema piuttosto
articolato, ma che comunque finisce per giovare a entrambe le Corti.

I pregi del dialogo tra le Corti, quantomeno quando si svolge sotto forma
di rinvio pregiudiziale, si ripercuotono anche nei confronti dei giudici
comuni: la diversa efficacia vincolante tra le decisioni di una Corte rispetto
all’altra si manifesta in tutto il suo vigore quando la Consulta emette una
sentenza di accoglimento. In caso di pronuncia di rigetto, l'efficacia inter
partes diviene assimilabile, almeno in parte, a quelle delle pronunce della
Corte di giustizia. Va messo in rilievo pero che una decisione di rigetto
pronunciata in conformita a quanto sentenziato dalla Corte di giustizia a
seguito di rinvio pregiudiziale rappresenterebbe un modello

particolarmente autorevole per gli altri giudici. In questo senso e stato

312 N. LUPO, Con quattro pronunce dei primi mesi del 2019 la Corte costituzionale completa il
suo rientro nel sistema “a rete” di tutela dei diritti in Europa, in federalismi.it, n. 13/2019, 24.
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sostenuto che per il nostro giudice costituzionale «l’interlocuzione con il
giudice di Lussemburgo costituisce indirettamente uno strumento per
aumentare la propria legittimazione presso i giudici comuni»®?,

Tirando quindi le prime somme, la Consulta si e attribuita un ruolo
costantemente piu centrale. L’istanza che in questo contesto ha espresso
come preminente e la salvaguardia dei diritti fondamentali, in una
dimensione caratterizzata dalla certezza del diritto.

La sua veste nei rapporti con la Corte di giustizia era gia mutata con
I'accantonamento della logica ferrea dei controlimiti. L'adozione di un
approccio cauto e contenuto, tale da consentire il pitt ampio margine di
intervento in capo alla Corte di Lussemburgo fino alla lesione dei principi
fondamentali/supremi del nostro ordinamento, non pare essere piu
contemplato dal caso Taricco in poi. Adesso si tratta semplicemente di fare
proprio «un ruolo nomofilattico, che consiste nel dar “voce”, nel modo e nel
senso chiarito, alla tradizione costituzionale italiana, ossia: a) nel
rappresentare alla Corte di giustizia quale sia il livello di tutela apprestato
dall’ordinamento nazionale per la concreta fattispecie che viene in
considerazione, perché quest’ultima ne possa tenere conto nell’elaborazione
delle tradizioni costituzionali comuni; b) nel chiarire al giudice comune lo
stesso profilo perché ne tenga conto nell’applicazione, che a lui compete, del
diritto UE»%%. In sostanza, I'insieme di tutti gli strumenti giurisdizionali dei
quali si € ampiamente trattato «valorizzano il dialogo tra le due corti e
favoriscono la formazione di una nomofilachia costituzionale integrata

mediante ’'osmosi dei parametri, nazionali (diretti) ed europei (interposti),

313 5. BARBARESCHI, Corte costituzionale e certezza dei diritti. Tendenze nomofilattiche del
giudizio sulle leggi, Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, 286.

314 A. CARDONE, Dalla doppia pregiudizialita al parametro di costituzionalita: il nuovo ruolo
della giustizia costituzionale accentrata nel contesto dell integrazione europea, in Osservatorio sulle
fonti, n. 1/2020, 73.
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in modo flessibile ed equilibrato, si da elevare lo standard di tutela dei diritti
fondamentali nel rispetto delle specificita essenziali del sistema
costituzionale nazionale, le quali connotano la sua identita»®5. E quindi
agevole, alla luce di tutte le considerazioni svolte, anche a livello dottrinario,
«constatare lesercizio di una vera e propria funzione nomofilattica
alternativa, o duale»'.

I rinvio pregiudiziale promosso dalla Consulta diventa allora davvero
un’occasione di perfezionamento dei rapporti tra le Corti’””. Anzi, «un
previo incidente di costituzionalita da parte dei giudici ordinari puo
aggiungere valore al dialogo fra Corti, consentendo alla Corte
costituzionale di rinviare essa stessa una questione pregiudiziale alla

CGUE, instaurando il dialogo al massimo livello»*®.

315 G. AMOROSO, La «doppia pregiudiziale» e l'individuazione della Corte (costituzionale o di
Qiustizia) cui il giudice puo rivolgersi «in prima battuta», in Il foro italiano, 2022, 265 (§ 10).

316 S. BARBARESCHI, Corte costituzionale e certezza dei diritti. Tendenze nomofilattiche del
giudizio sulle legqi, Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, 330. L’A. esamina doviziosamente
I'assegnazione di una funzione nomofilattica in capo alla Corte costituzionale, al punto da
collocarla al centro della sua opera, alle cui pagine si rimanda diffusamente per
approfondire adeguatamente la questione e comprenderne a fono le implicazioni
sistematiche.

317 QOltre che in virtu dell'ord. n. 21/2025, esaminata in precedenza, la Corte
costituzionale ha promosso di recente rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia con le ord.
nn. 29 e 161 del 2024. In questa sede si e scelto di analizzare soltanto la prima, nonostante
lo stato della causa risulti ancora pendente per tutte e tre, perché soltanto I'ord. n. 21/2025
e stata pronunciata a seguito dell’affermazione del tono costituzionale. Le ordinanze del
2024 rappresentano semplicemente la mera applicazione di dettami consolidati senza che
prevedano innovazioni significative. In ogni caso, per approfondimenti sull’ord. n. 29/2024
sirimanda a S. BARBIERI, L'ordinanza n. 29 del 2024: un nuovo rinvio pregiudiziale sul “cammino
comunitario” della Corte costituzionale, in Rivista del contenzioso europeo, n. 1/2024; E.
SANTORELLI, Ancora un rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia sulle prestazioni sociali ai
cittadini extracomunitari. Note a margine dell’ordinanza n. 29 del 2024, in Giurisprudenza
costituzionale, n. 1/2024, 278-286; F. MAURI, Accesso alle prestazioni sociali e parita di trattamento
tra cittadini italiani e cittadini extra-UE ancora al centro del dialogo tra Corti. Corte cost., ordinanza
di rinvio n. 29 del 2024, in Rivista AIC, Osservatorio costituzionale, n. 5/2024, 131-153. Sull’ord.
n. 161/2024 si veda A. MONICA, Osservazioni a Corte cost. 7 ottobre 2024 n. 161 (ord.), in Rivista
Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, n. 4/2024.

318 1..S. Ross, 11 “triangolo giurisdizionale” e la difficile applicazione della sentenza 269/17 della
Corte costituzionale italiana, in federalismi.it, n. 16/2018, 14.
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Se quindi a fronte del complessivo processo di ri-accentramento tentato
sin dal 2017 «si puo ben dire che la Corte costituzionale ha ri-guadagnato
spazi che in qualche misura aveva perso», e pur vero che i risvolti piu
radicali di questa svolta sono stati lentamente disinnescati dalla Corte
stessa, che, di fronte alla prospettiva di mantenere una posizione di netta
centralita, ha preferito rallentare, arrivando persino a configurare per il
proprio giudizio di costituzionalita un ruolo funzionale alla realizzazione
del primato eurounitario.

E perd indubbio che il protagonismo istituzionale espresso dalla Corte
costituzionale si manifesta come la rivendicazione del potere di un organo
sovrano di uno Stato membro dell’Unione europea. Il dialogo tra le Corti e
la politica di ri-accentramento della Consulta inducono, a questo punto, a
soffermarsi piu nel dettaglio sull'istituto della sovranita statale e sulle

prospettive di evoluzione dell’integrazione europea.

319 G.P. DOLSO, Attualita della riflessione kelseniana sulla giustizia costituzionale, in Consulta
OnLine, n. 3/2023, 1123.
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Capitolo II:
Ricognizione storico-istituzionale della nozione di

sovranita statale
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2.1. L’ipotesi di difesa della sovranita dello Stato nella

giurisprudenza costituzionale ex sentenza n. 269/2017

L’esame delle pronunce appena concluso induce a riflettere sul nesso che
puo derivare tra le statuizioni della Corte costituzionale e I'istituto della
sovranita®.

Si tratta, approfondendo questioni in parte gia trattate, di indagare pit
nel dettaglio se tali statuizioni sul rapporto tra ordinamenti possano essere
considerate espressive di una strategia processuale improntata a far valere
la sovranita dello Stato (o a rivendicarne porzioni perdute) rispetto alle
istanze tipiche di un ordinamento giuridico sovranazionale quale e
certamente, al giorno d’oggi, I'Unione europea.

Per compiere l'indagine appena prefigurata non si puo non partire
dall’analisi teorica della sovranita e da come questo istituto e evoluto nel
corso della storia per tentare di comprendere se al giorno d’oggi esso debba

rimanere indefettibilmente legato al modello di Stato contemporaneo o se

320 La letteratura scientifica sulla nozione di sovranita & sterminata. Rispetto alla
produzione di carattere enciclopedico si rinvia, a titolo di esempi, a E. CORTESE, s.v.
Sovranita (Storia), in Enciclopedia del diritto, XLIII, Milano, Giuffre, 1990, 205-223; M.S.
GIANNINI, s.v. Sovranita (Diritto vigente), in Enciclopedia del diritto, XLIII, Milano, Giuffre,
1990, 224-230; G. BERTI, s.v. Sovranita, in Enciclopedia del diritto. Annali, I, Milano, Giuffre,
2007, 1067-1083; F. FARDELLA, Il dogma della sovranita dello Stato. Un consuntivo, in Rivista
trimestrale di diritto pubblico, 1985, 1064-1087; G. SILVESTRI, La parabola della sovranita. Ascesa,
declino e trasfigurazione di un concetto, in Rivista di Diritto Costituzionale, n. 1/1996, 3-74; M.
LUCIANI, Lantisovrano e la crisi delle costituzioni, in Rivista di Diritto Costituzionale, n. 1/1996,
124-187; L. CARLASSARE, Sovranita popolare e Stato di diritto, in Costituzionalismo.it, n. 1/2006;
F. BILANCIA, Sovranita, in Rivista AIC, n. 3/2017; A. MORRONE, Sovranita, in Rivista AIC, n.
3/2017. Per un approfondimento della sovranita nell’ordinamento giuridico italiano si
rimanda esemplificativamente a V. CRISAFULLI, La sovranita popolare nella Costituzione
italiana (note preliminari), in ID., Stato popolo governo. lllusioni e delusioni costituzionali, Milano,
Giuffre, 1985, 409-463; E. TOSATO, Sovranita del popolo e sovranita dello Stato, in ID., Persona,
societa intermedia e Stato. Saggi, Milano, Giuffre, 1989, 27-82; G. AMATO, La sovranita popolare
nell'ordinamento italiano, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, n. 1/1962, 74-103; D.
QUAGLIONI, La sovranita nella Costituzione, in C. CASONATO (a cura di), Lezioni sui principi
fondamentali della Costituzione, Torino, Giappichelli, 13-33.
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possa riferirsi anche ad altre realta ordinamentali. Sara 1’occasione per
rievocare il pensiero dei classici, con I’obiettivo di fornire spunti stimolanti
di valutazione per esaminare con una prospettiva suggestiva le categorie

del presente.

2.2. Affermazione storico-giuridica della nozione di

sovranita

Com’e noto, I'ipostatizzazione della sovranita avviene nel pieno della
modernita. Gli studi filosofico-politici di Jean Bodin®' e di Thomas
Hobbes®*2? illustrano efficacemente, anche se differentemente, i connotati
tipici di un istituto che rappresentera il simbolo di una svolta epocale da un
punto di vista storico: il passaggio dal mondo medievale all'eta moderna
comporta sostanzialmente anche la fine delle pretese universalistiche della
Chiesa e dell'Impero e l'avvio delle istanze particolaristiche dello Stato
nazionale.

E anche il tempo in cui in Francia il monarca assoluto finisce per
rafforzare i suoi poteri nei rapporti con il ceto nobiliare, privato di ruoli

politici ma arricchito economicamente’?.

321 [opera a cui si fa riferimento e ovviamente I sei libri della Repubblica, pubblicata
originariamente in francese nel 1576.

322 ]] testo pill celebre & il Leviatano, edito nel 1651 in inglese e successivamente nel 1668
in lingua latina, le cui tesi erano gia state in parte anticipate nel De cive, pubblicato nel 1642
all'interno degli Elementi di filosofia (assieme al De corpore e al De homine).

323 Secondo quanto evidenziato all’epoca da Alexis de Tocqueville, in Francia «la nobilta,
dopo aver perduto i suoi antichi diritti politici e cessato pilt che non si vide mai in nessun
paese dell’Europa feudale di amministrare e guidare gli abitanti, aveva tuttavia non solo
conservato ma accresciuto di molto le sue immunita pecuniarie e i vantaggi di cui
individualmente godevano i suoi membri» (A. DE TOCQUEVILLE, Lantico regime e la
rivoluzione, ed. it. a cura di G. CANDELORO, Segrate, BUR, 72 ed., 2015, 241).
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E noto come tale operazione fosse stata voluta dalla Corona per
realizzare un preciso modello di accentramento amministrativo che non
casualmente sarebbe sopravvissuto alla caduta dell’Ancien Régime,
costituendo, anzi, «la prima forma di continuita con il periodo
rivoluzionario»®.

Comincia ad affermarsi una precisa concezione del potere pubblico,
espressa compiutamente nella titolarita della facolta di determinare le leggi
da far valere nei confronti di un’intera comunita politica collocata su
territori ben definiti: I'autorita che le avesse prodotte sarebbe risultata
sovrana in quanto superiorem non recognoscens. Sebbene, com’e noto, tale
celebre formula e tradizionalmente attribuita al giurista commentatore
Bartolo da Sassoferrato®, e indubbio il suo legame con una massima
altrettanto celebre: Rex in regno suo est imperator, sorta precedentemente (e

non casualmente) in Francia®».

324 A, LONGO, Postmodernita e paradigmi giuridico-costituzionali: solo quattro parole, in Diritto
pubblico, n. 2/2022, 612. 1l riferimento € ancora una volta a quanto sostenuto da Alexis de
Tocqueville, che considerava I'accentramento amministrativo della Francia «la sola parte
della costituzione politica dell’antico regime che sia sopravvissuta alla rivoluzione, perché
era la sola che potesse adattarsi al nuovo stato sociale creato dalla rivoluzione» (A. DE
TOCQUEVILLE, Lantico regime e la rivoluzione, ed. it. a cura di G. CANDELORO, Segrate, BUR,
72ed., 71).

35 Lo testimonierebbero molteplici note da lui redatte, tra le quali si vedano
esemplificativamente le seguenti: «Civitates [...] quae Principem non recognoscunt in
dominum et sic earum populus liber est [...] possent hoc forte statuere: quia ipsam et
civitas sibi princeps est» (BARTOL., Ad. Dig. Vet., IV, 4, 3); ma anche: «quod [...] procedit in
illis civitatibus quae de facto in temporalibus non recognoscunt superiorem et sic ipsae in
se habent imperium» (BARTOL., Ad. Dig. Vet., L, 9, 4); oppure: «Dicit glossa quod Imperator
[...] et idem puto quod consilium magnum et adunantia generalis, quae habet plenum
imperio, quia forte est civitas quae non recognoscit superiorem» (BARTOL., Ad. Cod., X, 46,
1).

36 Risalente alla «seconda meta del sec. XIII, quando pil tesi erano i rapporti tra la
Francia e le due potenze direttive dell'umanita, aveva trovato per opera di giuristi quella
formulazione sintetica, destinata poi a diventar tradizionale» (F. CALASSO, Origini italiane
della formola “Rex in regno suo est Imperator”, in Rivista di Storia del diritto italiano, Anno III,
Vol. III, Fasc. 2, Roma, 1939, 217), per poi venir utilizzata con la prospettiva di legittimare
l'autonomia rivendicata dalle comunita politiche che si stavano affermando nel pieno
dell’eta moderna sotto forma di Stati sovrani.
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Il radicamento nella storia del pensiero dell'idea di sovranita e il
contraltare dell’affermazione definitiva del modello di Stato nazionale,
come emerge perfettamente esaminando le due visioni di Bodin e di
Hobbes.

Pur essendovi quasi un secolo di distanza tra le opere dei due filosofi,
entrambi illustrano le rispettive elaborazioni sullo sfondo dello Stato
assoluto, dove il potere detenuto dal monarca diventa 'emblema della
sovranita stessa.

Il consolidamento di questo istituto implichera, a sua volta, il
superamento di quella tendenza diffusa nella filosofia politica che
affermava la bonta del governo misto. Per quest’aspetto «sia Jean Bodin sia
Thomas Hobbes sostennero, infatti, I'irrappresentabilita, financo teorica, di
qualunque forma di mistione istituzionale, in forza del principio di

indivisibilita del potere sovrano»®.

2.3. La formulazione della sovranita in Jean Bodin

Il pensiero di Jean Bodin e significativo da un duplice punto di vista.
Innanzitutto, egli e «passato alla storia del pensiero politico come il teorico
della sovranita»®?. Inoltre, la sua riflessione si pone come una sorta di canto
del cigno di una mentalita che era tipica del Medioevo, ma e stata pero in
grado di offrire al contempo elementi suggestivamente innovativi che

sarebbero maturati appieno nella modernita.

327 A. LONGO, Prime riflessioni su stabilita istituzionale e integrazione sociale, in Nomos. Le
attualita nel diritto, n. 3/2021, 33.

38 N. BOBBIO, La teoria delle forme di governo nella storia del pensiero politico. Anno
Accademico 1975-76, Torino, Giappichelli, 1976, 85.
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In lui e ravvisabile, ma solo in apparenza, una concezione politica
connotata da un’impronta religiosa: per delineare i tratti del potere
illimitato del sovrano, infatti, lo studioso francese fa continuamente
riferimento all'immensita della potenza di Dio e delle leggi naturali, che
senza dubbio prevalgono anche rispetto al potere sovrano del monarca®”.

La loro capacita di limitare il potere sovrano non risponde pero a
un’istanza giusnaturalistica®’. Anzi, «in Bodin non e reperibile alcuna idea
di diritto naturale», perché la sostanza «eminentemente volontaristica della
legge quale Bodin la concepisce fa si che la legge di Dio e della natura si
presenti come legge positiva; come una ordonnance ch’e possibile trovare
scritta nei libri sacri cosi come scoprire impressa nel ritmo della realta
naturale, ma che, qui come la, mantiene il suo carattere di disposizione
emanata da un’autorita sovrana che dispone della facolta di cambiare le

leggi»®! ad libitum. In sostanza, al pari di «ogni legge positiva» I'insieme

329 E esplicitamente indicato che, rispetto «alle leggi naturali e divine, tutti i principi
della terra vi sono soggetti, né € in loro potere trasgredirle, se non vogliono rendersi
colpevoli di lesa maesta divina, mettendosi in guerra contro quel Dio alla cui maesta tutti i
principi della terra devono sottostare chinando la testa con assoluto timore e piena
reverenza» (J. BODIN, I sei libri dello Stato, a cura di M. ISNARDI PARENTE, Vol. I, Libro primo,
Cap. VIII, Torino, Unione tipografico-editrice torinese, 1964, ristampa 1988, 361), per cui «il
potere assoluto dei principi e delle signorie non si estende in alcun modo alle leggi di Dio
e della natura» (ivi, 361-362), ben potendo disporre quindi il sovrano «della facolta di
derogare alle leggi ordinarie; non certo pero alle leggi divine e naturali» (ivi, 362).

30 Un’efficace ricostruzione delle espressioni storiche del giusnaturalismo filosofico si
ritrova nelle lucide considerazioni di Norberto Bobbio, quando, partendo dal presupposto
che per ogni giusnaturalismo il diritto naturale & superiore al diritto positivo, individua
nella storia del pensiero «tre specie diverse di sistemi giusnaturalistici, ricorrendo alla
formulazione di tre tesi generali: 1) diritto naturale e diritto positivo stanno tra loro in
rapporto di principio a conclusione (o di massime generali ad applicazioni concrete); 2) il
diritto naturale determina il contenuto delle norme giuridiche, il diritto positivo,
rendendole obbligatorie, ne garantisce l'efficacia; 3) il diritto naturale costituisce il
fondamento di validita dell’ordinamento giuridico positivo, considerato nel suo
complesso» (N. BOBBIO, Hobbes e il giusnaturalismo, in Rivista Critica di Storia della Filosofia,
XVIL, n. 4/1962, 475).

331 M. ISNARDI PARENTE, Il volontarismo di Jean Bodin: Maimonide o Duns Scoto?, in Il
Pensiero Politico, IV, 1971, 21.
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delle leggi della natura e di quelle divine «ben lungi dal consistere
puramente in un ordinamento secondo ragione» viene interpretato come,
«al contrario, un comando che trova nella volonta sovrana del signore della
natura stessa la sua unica ed esclusiva ragion d’essere»>®,

In estrema sintesi, il richiamo alla religione, da una parte, testimonia la
sussistenza nel pensiero bodiniano di argomentazioni tipiche di un mondo
destinato secoli dopo a decadere culturalmente. Dall’altra, tale richiamo e
pero utilizzato per accentuare I’'obbedienza dovuta dal suddito al re quale
espressione della sovranita connaturata agli assetti istituzionali che si
stanno progressivamente radicando nelle realta politiche dell’epoca.

Hobbes offre invece una concezione ancora piu radicale, che si esprime
«come una teologia immanente, ricercando il fondamento del potere e della
sovranita in un atto degli uomini di natura razionale e volontaria»®*. Cio
implica che la sua impostazione, a differenza di quella di Bodin, preveda un
approccio totalizzante da parte della politica terrena: la sovranita del
monarca assoluto e generata grazie a un accordo (rectius: un contratto) tra i
sudditi, indotti a sacrificare le loro liberta e ad accettare la supremazia del
sovrano affinché imponga gerarchicamente un ordine tale da garantire una

convivenza pacifica e disciplinata®*. L’istituzione del sovrano e dei suoi

32 Jvi, 22. A tal proposito si rinvia a a M. BAZZOLI, II diritto naturale nella République di ].
Bodin, in Critica storica, VII, 1968, 586-593, dove i riferimenti alle leggi di Dio e della natura
sono valutati come un residuo medievale, tali da non rappresentare un motivo teorico
originale e coerente ma una dimostrazione dell’asistematicita del pensiero di Bodin.

333 G. AZZARITI, Diritto e conflitti. Lezioni di diritto costituzionale, Roma-Bari, Laterza, 2010,
308.

34 Sostiene Hobbes che l’obiettivo principale degli uomini, «nell’introdurre quella
restrizione su se stessi sotto la quale li vediamo vivere negli Stati, € la previdente
preoccupazione della propria conservazione e di una vita percio piu soddisfatta; cioe a dire,
di trarsi fuori da quella miserabile condizione di guerra che & un effetto necessario [...]
delle passioni naturali degli uomini, quando non ci sia alcun potere visibile che li tenga in
soggezione e li vincoli con la paura di punizioni» (T. HOBBES, Leviatano, trad. it. di A.
LuroLl, M.V. PREDAVAL, R. REBECCHI, Roma-Bari, Laterza, 1989, 139).
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poteri tramite un contratto tra sudditi € quindi il frutto di un’operazione
artificiale.

Se Bodin poteva ravvisare nella societa un ordine rappresentabile come
«una piramide di poteri di cui il sovrano e il vertice»*>, Hobbes insiste sulla
circostanza che 1'unico ordine concepibile (e instaurabile) «nasce da una
decisione dei soggetti e coincide con la funzione ordinante del sovrano».

Il distacco compiuto dalla visione medievale del rapporto tra 'uomo e il
potere politico si perfeziona cosi con l'affermazione di un moderno
giusnaturalismo, i cui pensatori, incluso Hobbes**, <immaginano 'essere
umano in un ipotetico e originario ‘stato di natura’, in una condizione
antecedente alla fondazione di qualsiasi ordine politico, e introducono, per

spiegare 'esistenza del potere politico, la figura del contratto sociale: € con

385 P, COSTA, Cittadinanza, Roma-Bari, Laterza, 2005, 28.

3% Jpi, 28-29.

%7 Ogni giusnaturalismo e generalmente caratterizzato dall’idea che «la natura ha in sé
una razionalita intrinseca, e quindi alcune regole di giustizia, [...] indipendentemente
dall’esistenza di un creatore; e che il diritto naturale offre al legislatore la regola di
comportamento come deve essere formulata, perché e tale nello stato di natura - la
proprieta come diritto assoluto di disporre della cosa; il contratto come regola concordata
liberamente tra le parti, ecc. — e il diritto positivo la rende efficace nel mondo umano,
attraverso la sanzione impressa dal legislatore» (U. PETRONIO, La lofta per la codificazione,
Torino, Giappichelli, 2002, 42-43).

38 A tal proposito risultano suggestive le valutazioni di Norberto Bobbio su come
qualificare Hobbes, se giusnaturalista o precursore del positivismo. Se e vero che |’obiettivo
«principale che si prefigge Hobbes con la sua filosofia politica & di porre il potere civile su
solide fondamenta», che «il miglior modo di fondare il potere civile parve a Hobbes quello
di dimostrare che I'obbligo di ubbidire al sovrano era un obbligo derivato da una legge di
natura» (N. BOBBIO, Hobbes e il giusnaturalismo, in Rivista Critica di Storia della Filosofia, XVII,
n. 4/1962, 476) e che poi al «positivismo giuridico si possono assegnare tutte quelle teorie
che non riconoscono l'esistenza di un diritto naturale accanto al diritto positivo, e per le
quali, quindi, non esiste altro diritto che il diritto positivo», non si puo ignorare che Hobbes
«pone una legge naturale a fondamento del diritto positivo: dunque non & un positivista»,
perché quando «un positivista moderno risale alla norma fondamentale del sistema
giuridico positivo, questa non e una legge naturale, ma un’ipotesi o una premessa
convenzionale», mentre qualora ricerchi «una legittimazione dell’ordinamento, non la
cerca in una norma che trascenda il sistema, ma nel fatto empiricamente constatabile che
I'ordinamento e di fatto obbedito» (ivi, 482). Hobbes risulterebbe cosi per Bobbio un
giusnaturalista del terzo tipo (ved. p. 129, nota 330).

131



una decisione contrattuale che gli esseri umani escono dallo ‘stato di natura’
e fondano la societa civile»®®.

Bodin e Hobbes si distinguono anche per le qualita che
caratterizzerebbero il concetto di sovranita.

Dalla ricostruzione teoretica complessiva di Bodin emerge un’accezione
di sovranita connotata precisamente dai seguenti tratti: la perpetuita,
l'assolutezza’¥ e I'indivisibilita®!.

Il primo tratto impone logicamente che i poteri del sovrano non debbano

essere sottoposti a limiti temporali®Z.

339 P. COSsTA, Cittadinanza, Roma-Bari, Laterza, 2005, 26.

30 La sovranita e, innanzitutto, definita come «quel potere assoluto e perpetuo ch’e
proprio dello Stato» (J. BODIN, I sei libri dello Stato, a cura di M. ISNARDI PARENTE, Vol. I,
Libro primo, Cap. VIII, Torino, Unione tipografico-editrice torinese, 1964, ristampa 1988,
345). Si ritiene doveroso riportare, per esigenze di completezza, l'espressione utilizzata
nell’originaria versione in lingua francese e in quella latina del 1586: rispettivamente, la
puissance absolute et perpetuelle d’une republique e summa in cives ac subditos lebibusque soluta
potestas.

31 Pit1 precisamente il tratto dell’indivisibilita emerge come «il risultato di entrambi i
caratteri della sovranita da lui individuati, 'assolutezza, che mira a superare il dualismo
costitutivo della societa per ceti, e la perpetuita, attraverso la quale trova riconoscimento il
valore della durata e della continuita» (A. DIBELLO, «Donner la loi a tous en general et a chacun
en particulier...»: sovranita e potere legislativo in Jean Bodin, in Storia e Politica, XVI, n. 2/2024,
324).

32 Per Bodin puo infatti accadere «che ad una o pili persone venga conferito il potere
assoluto per un periodo di tempo determinato, scaduto il quale essi ridivengono nient’altro
che sudditi; ora, durante il periodo in cui tengono il potere, non si puo dar loro il nome di
principi sovrani, perché di tale potere essi non sono in realta che custodi e depositari fino
a che al popolo o al principe, che in effetti & sempre rimasto signore, non piaccia di
revocarlo», perché cosi come «rimangono signori e possessori dei loro beni quelli che ne
fanno prestito ad altri, ugualmente si puo dire di chi conferisce ad altri potere e autorita in
materia di giustizia o di comando; sia che li concedano per un tempo stabilito e limitato,
sia fino a che loro piaccia, in ogni caso restano signori del potere e della giurisdizione che
gli altri esercitano solo in forma di prestito o di precario» (J. BODIN, [ sei libri dello Stato, a
cura di M. ISNARDI PARENTE, Vol. I, Libro primo, Cap. VIII, Torino, Unione tipografico-
editrice torinese, 1964, ristampa 1988, 345-346). Da tutto cio «se ne deduce che né il dittatore
dei Romani, né l'armosta a Sparta, né 'esimneta a Salonicco, né quel magistrato di Malta
che veniva chiamato archus, né 'antica balia di Firenze, magistrature tutte che avevano
press’a poco le stesse funzioni, né il reggente di un regno, né alcun altro magistrato che
abbia avuto per un limitato periodo di tempo potere assoluto di disporre dello Stato, ha
veramente avuto la sovranita» (ivi, 347). A Roma «furono istituiti i tribuni, che restavano
in carica anche durante la creazione del dittatore e conservavano il loro diritto di
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Il secondo conduce alla qualificazione del sovrano come legibus solutus,
di modo che per essere considerato tale costui non debba sottostare ad altre
leggi®®3, anche se «tutti i principi della terra sono soggetti alle leggi di Dio e
della natura, oltre che a diverse leggi umane comuni a tutti i popoli»®*,
dovendo altresi rispettare le «leggi che regolano i rapporti privati fra i
sudditi, in primis i rapporti di proprieta»3®.

Il terzo, infine, comporta la necessaria unitarieta del potere pubblico ed
e utilizzato in funzione dell’elaborazione di una teoria sulle forme di Stato
e sulle forme di governo, come anticipato, piuttosto critica con le tesi
dottrinarie che affermavano la bonta del governo misto. Quest'ultimo punto
merita un breve approfondimento, per illustrare la rilevanza di tali
tematiche specifiche nella storia del pensiero, da ben prima di Bodin, e le

loro ricadute anche nel prosieguo degli studi dottrinali sulla sovranita.

opposizione» (ibid.). Pertanto, «il dittatore romano non era né principe né magistrato
sovrano, come molti hanno scritto, e non disponeva che di una commissione con un fine
preciso, o condurre una guerra, o reprimere una rivolta, o riformare lo Stato, o istituire
nuovi magistrati; mentre la sovranita non e limitata né quanto a potere né quanto a compiti
né quanto a termini di tempo» (ivi, 347-348). Non & un caso che «Cincinnato, vinti i nemici,
depose la dittatura dopo appena quindici giorni» (ivi, 348).

33 [lluminanti risultano le considerazioni di Norberto Bobbio sul rapporto tra
assolutezza e illimitatezza, quando lo studioso torinese specifica che per Bodin «potere
assoluto non vuol dire affatto potere illimitato», ma pitt «<semplicemente che il sovrano,
essendo il detentore del potere di fare leggi valevoli per tutto il paese, non e egli stesso
sottoposto a queste leggi» (N. BOBBIO, La teoria delle forme di governo nella storia del pensiero
politico. Anno Accademico 1975-76, Torino, Giappichelli, 1976, 87).

344 ] BODIN, I sei libri dello Stato, a cura di M. ISNARDI PARENTE, Vol. I, Libro primo, Cap.
VIII, Torino, Unione tipografico-editrice torinese, 1964, ristampa 1988, 357. Rispetto alle
leggi umane comuni a tutti i popoli, Bodin specifica che «il principe non puo derogare a
quelle leggi che riguardano la struttura stessa del regno e il suo assetto fondamentale, in
quanto esse sono connesse alla corona e a questa inscindibilmente unite (tale e, per
esempio, la legge salica); qualunque cosa un principe faccia in proposito, il successore € in
pieno diritto di abolire tutto cio che sia stato compiuto con pregiudizio di quelle leggi su
cui la stessa maesta sovrana poggia e si fonda» (ivi, 368).

35 N. BOBBIO, La teoria delle forme di governo nella storia del pensiero politico. Anno
Accademico 1975-76, Torino, Giappichelli, 1976, 87.
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2.3.1. La confutazione del governo misto

Com’e noto, I'idea di distribuire il potere pubblico ad una pluralita di
organi quale garanzia di stabilita istituzionale ¢ assai risalente, potendo
attribuirsi ad Aristotele 'elaborazione della «prima forma di governo misto,
nella quale la valorizzazione del concetto di medietas si declina tanto sul
piano giuridico quanto sul piano sociale»®.

Oltre a delineare una classificazione dettagliata tra i vari modelli
istituzionali®, nella Politica lo Stagirita si sofferma sul terzo modello in
ordine di preferenza®®, affermando che «la politia e, per dirlo in maniera
generale, una mistione di oligarchia e di democrazia»3¥.

Il ragionamento di Aristotele non e meramente improntato, per utilizzare

un’espressione contemporanea, al compimento di un’operazione di

36 A. LONGO, Prime riflessioni su stabilita istituzionale e integrazione sociale, in Nomos. Le
attualita nel diritto, n. 3/2021, 10.

37 Dato che «costituzione significa lo stesso che governo e il governo e l'autorita sovrana
dello stato, € necessario che sovrano sia uno solo o pochi o molti», al punto che se «l'uno o
i pochi o i molti governano per il bene comune, queste costituzioni necessariamente sono
rette, mentre quelle che badano all’interesse o di uno solo o dei pochi o della massa sono
deviazioni» (ARISTOTELE, Politica, intr. e trad. it. di R. LAURENTI, Roma-Bari, Laterza, 1993,
III, 7, 1279 a, 84). Da questo schema discende, da una parte, che per Aristotele le forme rette
sono il regno, l'aristocrazia e la politia; dall’altra, che le loro rispettive degenerazioni sono
la tirannide, 1’oligarchia e la democrazia.

38 ['inferiorita della politéia (o politia, a seconda delle traduzioni) rispetto al regno e
all'aristocrazia emerge dalle argomentazioni di Aristotele in maniera inequivocabile:
«intorno all’aristocrazia e al regno s’e parlato (in effetti, studiare la costituzione migliore e
lo stesso che parlare delle forme che portano questi nomi, giacché e I'una e l'altra vuole
essere fondata sulla virtli dei mezzi necessari), inoltre s’¢ gia precisato in che differiscono
tra loro aristocrazia e regno, e quando bisogna adottare il regno: rimane da discutere di
quella chiamata col nome comune a tutte, politia» (ivi, IV, 2, 1289 a, 117). E pur vero che,
come si vedra, Aristotele recuperera il governo misto per individuare il modello adatto
«per la maggior parte degli stati e per la maggior parte degli uomini, volendo giudicare
non in rapporto a una virtu superiore a quella delle persone comuni né a un’educazione
che esige disposizioni naturali e risorse eccezionali e neppure in rapporto alla costituzione
ideale, bensi a una forma di vita che puo essere partecipata da moltissimi e a una
costituzione che la maggior parte degli stati puo avere» (ivi, IV, 11, 1295 a, 135).

3 Jvi, 1V, 8, 1293 a, 131.
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ingegneria costituzionale®’. Egli e convinto che attraverso una
configurazione istituzionale cosi strutturata sia possibile affrontare gli
antagonismi sociali intrinseci alla polis, anticipando con lucidita riflessioni
che nei secoli successivi avrebbero condotto — su versanti radicalmente
diversi — alla teorizzazione della lotta di classe®.

La politéia aristotelica, come visto gia giuridicamente mikteé, e fondata
inoltre sul presupposto che attraverso la mescolanza si possa realizzare una
mediazione tra gli interessi delle due componenti necessariamente presenti
all’interno di ogni societa, i tanti poveri e i pochi ricchi, cosi da avvicinare

politicamente entrambi ai mesdtes, alla classe media®?, con tutti i vantaggi

30 Gli strumenti tipici dell’ingegneria costituzionale permettono la classificazione e
I'ideazione delle forme di governo nel modo piu vario. Per una lettura contemporanea,
agevole ed autorevole allo stesso tempo, basata sull'idea provocatoria che «le costituzioni
devono essere concepite e costruite come strutture basate su incentivi e castighi», si
rimanda passim a G. SARTORY, Ingegneria costituzionale comparata. Strutture, incentivi ed esiti,
trad. it. di O. MASSARI e di A. DI VIRGILIO, Bologna, Il Mulino, 62 ed., 2013 (il passo citato si
trova nella Prefazione dell’autore, a p. 9).

31 Nella filosofia di Karl Marx «[l]a storia di ogni societa sinora esistita & storia di lotte
di classi», al punto che anche «[l]a moderna societa borghese, sorta dalla rovina della
societa feudale, non ha eliminato i contrasti tra le classi», anzi, essa stessa e divisa «in due
grandi campi nemici, in due grandi classi direttamente opposte I'una all’altra: borghesia e
proletariato» (K. MARX, F. ENGELS, Manifesto del Partito comunista, trad. it. di P. TOGLIATTI,
Roma, Editori Riuniti, XV edizione, I ristampa, 1973, 55-56). Se da una parte lo stesso Marx
ha affermato di non poter vantare «né il merito di aver scoperto l'esistenza delle classi nella
societa moderna, né quello di aver scoperto la lotta tra di esse» (K. MARX, F. ENGELS, Sul
materialismo storico, Roma, Edizioni Rinascita, 1949, 72), dall’altra va riconosciuto che
I'impostazione marxiana sulle classi si contraddistingue «per aver stabilito la legge del loro
antagonismo, per aver posto due termini, due classi antagonistiche, in rapporto dialettico
tra loro», hegelianamente intesi come tesi e antitesi, per giungere, infine, alla sintesi di una
societa senza classi [G. PERTICONE, s.v. Classe (sociale, economica, politica), in Enciclopedia del
diritto, VII, Milano, Giuffre, 1960, 174].

%2 La virtt della medietas ¢ applicata alle condizioni economiche-sociali di coloro che
appartengono a una determinata comunita politica: «siccome si € d’accordo che la misura
e la medieta e 1'ottimo, € evidente che anche dei beni di fortuna il possesso moderato ¢ il
migliore di tutti, perché rende facilissimo l’obbedire alla ragione, mentre chi e
eccessivamente bello o forte o nobile o ricco, o, al contrario, eccessivamente misero o debole
o troppo ignobile, e difficile che dia retta alla ragione» (ARISTOTELE, Politica, intr. e trad. it.
di R. LAURENTI, Roma-Bari, Laterza, 1993, 1V, 7, 1295 b, 136).
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seguenti sul piano del concreto funzionamento istituzionale3. Tale politéia
diventa, quindi, anche socialmente mese.

In questa sede non ci si vuole soffermare ulteriormente sulla pregevole
originalita, nonché sullindubbia attualita, di un ragionamento filosofico
che gia nell’Antichita classica affermava un legame tra la risoluzione di
questioni economico-sociali e una compiuta stabilita istituzionale. Del resto,
non e casuale che una riflessione cosi intrecciata si fosse sviluppata a
quell’epoca. E infatti «solo la separazione moderna tra individuo e Stato, tra
societa e istituzioni a mutare il punto archimedico nel quale porre la leva del buon
governo, spostando, in parte, il problema dell’integrazione sociale fuori dall’'ambito
del regime giuridico»**, inducendo gli studiosi a focalizzarsi prevalentemente
sugli elementi strutturali di un determinato modello istituzionale, isolati
adesso da tutti gli altri.

E in ogni caso fondamentale prendere atto che Aristotele,
nell’elaborazione della politéia mikté e mese, € stato il primo a presentare la
configurazione di un governo misto®5, inteso come assetto formato da
elementi politico-giuridici riconducibili a modelli diversi tra loro, e di come
quest’idea, con innumerevoli innovazioni, si sia radicata nella storia del
pensiero fino alla modernita.

Cosi, quando si afferma una nuova entita come lo Stato, a cui e

connaturato un nuovo istituto come la sovranita, s'impone teoreticamente

3% F infatti argomentato dallo Stagirita che «la forma media di costituzione & la migliore:
essa sola non e sconvolta da fazioni, perché dove il ceto medio € numeroso, non si
producono affatto fazioni e dissidi tra i cittadini» (ivi, 137), associando cosi alla politéia una
maggiore stabilita.

3¢ A. LONGO, Prime riflessioni su stabilita istituzionale e integrazione sociale, in Nomos. Le
attualita nel diritto, n. 3/2021, 4.

35 La mistione istituzionale funziona al meglio se «e possibile dire la stessa costituzione
democrazia e oligarchia», cosi da ottenere «una costituzione che stia al centro, giacché
allora ciascuna delle due forme estreme si riconosce in essa» (ARISTOTELE, Politica, intr. e
trad. it. di R. LAURENTI, Roma-Bari, Laterza, 1993, 1V, 9, 1294 b, 133).
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l'esigenza di superare l'idea del governo misto, come si evince dall’analisi

di Bodin.

2.3.2. L’impatto teorico della sovranita in Bodin

L’analisi delle qualita proprie della sovranita e risultata utile per tre
ragioni differenti. Innanzitutto, perché tali qualita testimoniano un
approccio realmente moderno per lo studio del potere pubblico, in
considerazione anche dell’esigenza di proporre un modello alternativo al
governo misto. Inoltre, esse permettono di individuare profonde differenze
con I'impostazione di Hobbes, come verra chiarito in seguito. Infine, questi
tratti subiranno nel corso del tempo un’evoluzione che sfocera nella
riduzione della portata concettuale della sovranita, con spunti significativi
per lattualita.

Alla luce della sua analisi generale Bodin dimostra di cogliere con
perspicacia alcuni fondamentali cambiamenti che si stanno radicando nella
societa a cui € coevo, come dimostra quanto gia anticipato sulla necessita
che il sovrano rispetti le leggi che regolamentano i rapporti tra i privati.

II filosofo francese, pertanto, da un lato finisce per esprimere in parte le
istanze religiose di un’epoca al tramonto, dall’altro pero riesce a svelare in
anticipo lo svolgimento di un processo che si concretizzera molto piu
profondamente ben duecento anni dopo: I'affermazione della societa civile
come entita che inizia a rivendicare propri spazi di intervento prescindendo

dall’autorita che esercita il potere pubblico®.

36 Anche qui si rimanda a quanto aveva notato Norberto Bobbio: «[l]a distinzione fra la
societa dei privati, regolata dal diritto privato, che € un diritto fra eguali, e la societa
politica, regolata dal diritto pubblico, che e un diritto fra diseguali, accompagna la
formazione dello stato moderno, e non ¢ affatto, come si ode spesso dire, una invenzione
di Hegel!» (N. BOBBIO, La teoria delle forme di governo nella storia del pensiero politico. Anno
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2.3.3. La distinzione tra titolarita ed esercizio della sovranita

Va poi segnalato che «Bodin distingue la titolarita della sovranita dal suo
esercizio»®” e di come questa separazione sia utilizzata in chiave
prettamente strumentale allo svolgimento di due specifiche
argomentazioni.

Il filosofo francese contesta, infatti, la classificazione tipica dell’antichita
tra modelli istituzionali retti e degenerati, perché ne critica l'applicazione
alla categoria delle forme di Stato, che per Bodin sono soltanto tre:
monarchia, aristocrazia e democrazia, a seconda di chi detiene il potere
sovrano. Egli finisce pero per recuperarla indirettamente, proprio sulla base
della distinzione tra titolarita della sovranita e suo esercizio concreto,
perché ritiene che possa utilizzarsi nel diverso contesto delle forme di
governo, arrivando cosi a ipotizzare paradossalmente anche lui sistemi
assimilabili a quelli “misti” che tanto aveva criticato®®.

In piu, reintroduce anche una sorta di distinzione tra forme rette e forme
degenerate, che divide tra legittime, dispotiche e tiranniche, sempre
facendo leva sulla separabilita tra chi e titolare della sovranita e chi la

esercita. Si avra, ad esempio, monarchia legittima laddove il sovrano «si

Accademico 1975-76, Torino, Giappichelli, 1976, 88). Giova rilevare, a tal proposito, che
secondo «Hegel la societa civile e una tappa nel cammino verso la societa politica, che egli
identificava con lo Stato» (F. VIOLA, Societa civile e societa politica. Tra cooperazione e conflitto,
in Nowva et Vetera, n. 1/1999, 34).

37 N. BOBBIO, La teoria delle forme di governo mnella storia del pensiero politico. Anno
Accademico 1975-76, Torino, Giappichelli, 1976, 88. L’A. continua specificando che questo
elemento «rappresenta l'aspetto piu originale della teoria bodiniana delle forme di
governo».

38 «Jl governo di uno Stato puO essere pitt 0 meno democratico, aristocratico o
monarchico; mentre il regime non conosce di per sé differenze quantitative, trattandosi, in
questo caso, della sovranita che, indivisibile e incomunicabile, puo risiedere, secondo la
tripartizione da noi fissata, in uno solo, nella minoranza, nella maggioranza» (J. BODIN, I
sei libri dello Stato, a cura di M. ISNARDI PARENTE, Torino, Unione tipografico-editrice
torinese, 1964, ristampa 1988, Vol. I, Libro secondo, Cap. VII, 661).
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comporta nei riguardi della legge di natura con la stessa obbedienza che
esige dai sudditi nei propri riguardi, lasciando a ciascuno la liberta
personale datagli da natura e la proprieta di cio che gli appartiene»®”. Cosi
la monarchia dispotica sara «quella in cui il principe si e fatto signore dei
beni e delle persone stesse dei sudditi per diritto d’armi e di guerra giusta,
e governa i sudditi come un capo di famiglia i suoi schiavi»*®. Infine,
risultera un «vero tiranno, il principe che con guerra o altri mezzi ingiusti
rende schiavi uomini liberi e s'impossessa dei loro beni»*!. Conta poi
ribadire che per il filosofo francese quelle «stesse differenze si riscontrano
nell'ambito della democrazia e dell’aristocrazia: 1'una e l'altra possono
essere infatti legittima, dispotica o tirannica»3®.

Al di la delle strumentalita appena esposte, e piuttosto agevole
comprendere le ragioni alla base del richiamo in questa sede della
summenzionata distinzione tra titolarita ed esercizio: essa rievoca la

tematica generale delle necessarie limitazioni alla sovranita, introdotte nei

39 Jvi, Cap. 111, 579.
360 Jvi, Cap. I, 570.
361 Jui, 572.
362 Jvi, 570.
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principi fondamentali della nostra Costituzione, sia nell’art. 13 sia, in una

prospettiva molto diversa, nell’art. 113,

2.4. La sovranita nello Stato assoluto per Thomas Hobbes

Hobbes, invece, muove da presupposti differenti, pur giungendo a
conclusioni non lontane a quelle del suo predecessore. Anche lui contesta la
possibilita di distinguere tra forme di governo buone e forme cattive e, al
contempo, 'idea di governo misto, cosi come, al pari di Bodin, identifica i

tratti fondamentali della sovranita nell’assolutezza e nella indivisibilita.

33 Com’e noto, l'attuale formulazione («la sovranita appartiene al popolo, che la esercita
nelle forme e nei limiti della Costituzione») ha prevalso su quella prevista nell’art. 1 del
progetto di Costituzione della Repubblica italiana, approvato dalla Commissione dei 75,
presentato alla Presidenza dell’ Assemblea costituente il 31 gennaio 1947, in cui si stabiliva
che «La sovranita emana dal popolo ed e esercitata nelle forme e nei limiti della
Costituzione», perché si decise di «accentuare che la sovranita non emana dal popolo
distaccandosi da lui (senza tornare indietro) ma appartiene in maniera inalienabile al
popolo» (C. ESPOSITO, Commento all‘art. 1 della Costituzione, in ID., La Costituzione italiana.
Saggi, Padova, CEDAM, 1954, 10). La limitazione all’esercizio della sovranita esplicitata
«non significa che la Costituzione sopravvenga per porre limiti estrinseci all'esercizio di
una preesistente sovranita del popolo (e che in sostanza la Costituzione neghi la sovranita
popolare per affermare la propria), ma proprio all’opposto che la sovranita del popolo
esiste solo nei limiti e nelle forme in cui la Costituzione la organizza, la riconosce e la rende
possibile, e fin quando sia esercitata nelle forme e nei limiti del diritto» (ivi, 11). Pertanto,
tale impostazione «non costituisce un regresso rispetto alla celebrata dottrina della
sovranita dello stato», perché accoglie «il principio che la sovranita non preesiste al diritto
ma si organizza col diritto» (ibid.).

%4 Le limitazioni della sovranita ivi previste sono il sintomo della volonta di apertura
all'esterno da parte dell’ordinamento giuridico italiano. Nell'art. 11 Cost. non ci sono
riferimenti ad ordinamenti specifici e non € casuale: di fronte ad un emendamento
presentato dall’on. Bastianetto che proponeva di aggiungere al testo della disposizione un
riferimento «all'unita dell’Europa», I'on. Ruini insistette nel non considerare l'aggiunta
necessaria perché lintegrazione europea poteva essere comunque ricompresa nella
formulazione che si sarebbe poi adottata. In pil;, non dovevano essere ritenuti esclusi
processi astrattamente pilt estesi: in altri termini «[l]’orizzonte europeo sembrava
insufficiente ai Costituenti, anche se determinante per superare la limitante prospettiva
della sovranita statale», ma al contempo era richiesto «che 1'organizzazione della pace
dovesse avere una dimensione pili ampia, internazionale o addirittura mondiale» (L.
CARLASSARE, L'art. 11 Cost. nella visione dei Costituenti, in Costituzionalismo.it, n. 1/2013, 6).
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La differenza fondamentale consiste nella perentorieta con cui conduce
la propria analisi rispetto, innanzitutto, al requisito della assolutezza: non e
concepibile alcuna limitazione alla sovranita, nel senso che nessuno dei
condizionamenti che Bodin dava quasi per scontati pu0 essere accolto,
perché si arriverebbe a negare l'idea stessa di assolutezza®®. Conta a tal
proposito evidenziare I'argomentazione alla base di questo assunto.

Hobbes non contesta l'esistenza dei limiti precedentemente contemplati
da Bodin né, soprattutto, la loro vincolativita. Tuttavia, essi producono
effetti soltanto interiormente, a livello della coscienza degli individui,
perché sono di diversa natura rispetto a quanto concerne il diritto positivo.
Infatti, secondo un ragionamento suggestivo, nel caso in cui «il suddito non
osserva le leggi positive puo esservi costretto dalla forza del potere sovrano;
se il sovrano non osserva le leggi naturali, nessuno puo costringervelo e
nessuno puo punirlo (almeno in questo mondo)»3®.

In questa visione lelemento della coercizione risulta quindi
imprescindibile per la qualificazione dei poteri del sovrano. A rigore, non
bisogna trascurare come Hobbes finisca comunque per riconosce un limite
naturale al potere del sovrano: il Leviatano puo arrivare addirittura a
uccidere il suddito, ma non puo chiedere a questi di darsi la morte o, ancora,
di uccidere un genitore3?,

La distinzione tra societa politica e societa civile, percepibile nelle

riflessioni di Bodin addirittura come vero e proprio limite al potere sovrano,

35 E quindi corretto, pur non senza qualche problematicita concettuale, affermare che
per Bodin la sovranita & assoluta ma non illimitata, mentre per Hobbes la sovranita e
assoluta in quanto, prima di tutto, illimitata.

36 N. BOBBIO, La teoria delle forme di governo mnella storia del pensiero politico. Anno
Accademico 1975-76, Torino, Giappichelli, 1976, 103.

37 Per approfondire la tesi sul suicidio “razionale”, ved. E. FABBRI, Corpo, potere e self-
preservation: Hobbes e Foucault sul suicidio, in Humana.Mente, n. 14/2010, 251-258.
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e totalmente assente in Hobbes, dovendo risolversi all'interno dello Stato
anche la gestione dei rapporti privati.

La prospettazione di Hobbes e certamente connotata da una lucida
coerenza: e logicamente arduo sostenere, come fa Bodin, 'assolutezza della
sovranita per poi ammetterne specifici limiti. Al contempo, pero, Hobbes
dimostra di essere meno moderno del suo predecessore: l'esigenza di
illustrare l'intangibilita della forza politica del sovrano, con un piglio
certamente efficace sul piano dialettico, non permette al filosofo inglese di
intercettare le potenzialita di determinati mutamenti sociali che, se gia
all'epoca di Bodin erano fortemente percepibili, nel mondo in cui Hobbes
propone le proprie riflessioni non potevano piu essere ignorati.

Eppure, le sue argomentazioni riverbereranno filosoficamente fino,
almeno, a Hegel*®, per poi presentare delle ricadute anche in Italia con la

filosofia di Giovanni Gentile3®.

3 | sufficiente considerare che, seppur distanti per epoca e concezioni filosofiche di
sistema, «[l]Ja convivenza politica, in Hegel come in Hobbes, e il risultato della volonta e
del distacco dalla natura» (G. FRILLI, Ragione, desiderio, artificio. Hegel e Hobbes a confronto,
Firenze, Firenze University Press, 2017, 231). Si rimanda passim a quest'ultima monografia
per un approfondimento compiuto sui profili di comparazione dei due pensatori.

39 Esemplari risultano alcune valutazioni, tipicamente organicistiche, espresse sul
sostrato filosofico del fascismo: «l’autorita dello Stato e la liberta dei cittadini € un circolo
infrangibile; in cui l'autorita presuppone la liberta e viceversa», di modo che «la liberta &
solo nello Stato, e lo Stato & autorita» (G. GENTILE, Origini e dottrina del fascismo, Roma,
Istituto nazionale fascista di cultura, 32 ed. riveduta e accresciuta, 1934, 52). Si tratta di
un’accezione della liberta compatibile con le pretese tendenzialmente totalitarie del regime
fascista: «la liberta dello Stato e dell’individuo nello Stato», di modo che «per il fascista,
tutto e nello stato, e nulla di umano o spirituale esiste, e tanto meno ha valore, fuori dello
stato» (B. MUSSOLINI, s.v. Fascismo. Dottrina. Idee fondamentali, in Enciclopedia italiana di
scienze, lettere ed arti, XIV, Roma, Istituto della Enciclopedia italiana fondata da Giovanni
Treccani, 1951, ristampa fotolitica del volume XIV pubblicato nel 1932, 848). Com’e noto, la
questione del carattere totalitario del fascismo ¢ istituzionalmente molto piti complessa di
come poteva apparire all’epoca di Benito Mussolini. In estrema sintesi, in sede storiografica
e politico-scientifica € possibile rimandare a tre posizioni. Vi e chi afferma la natura
totalitaria del fascismo con perentorieta, qualificando «il sistema politico fascista, nella sua
concreta realta storica, come cesarismo totalitario» (E. GENTILE, La via italiana al totalitarismo.
Il partito e lo Stato nel regime fascista, Roma, La Nuova Italia Scientifica, 1995, 148) con
molteplici argomentazioni. Nonostante il consolidamento del mito del Duce, «proprio per
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La necessita di non prevedere spazi al di fuori del potere sovrano
risponde in realta a un’esigenza molto precisa. Lo Stato e indispensabile per

sottrarre I'uomo dalle brutalita dello stato di natura. In assenza del potere

la sua natura di regime originato da un movimento rivoluzionario di massa, organizzato
in partito milizia con ideologia totalitaria; per la presenza istituzionale del partito unico;
per l'organizzazione della politica di massa, il regime fascista non puo esser ridotto a una
forma di monocrazia personale» (ivi, 149). Pur riconoscendo che in Italia tale «processo di
trasformazione segui vie, ritmi e tempi diversi da quelli di altri esperimenti totalitari», in
Italia il fascismo avrebbe rappresentato «la via italiana al totalitarismo» (ivi, 150). Con queste
considerazioni non si vuole affatto «arrivare a una sostanziale identificazione fra
comunismo, fascismo e nazismo, che riduca le differenze fra i fenomeni totalitari a fatti
marginali di trascurabile significato per la conoscenza stessa della natura e della storia
degli esperimenti totalitari» (ivi, 151). Quest'impostazione fa leva anche sulla circostanza
che il fascismo «fu certamente il primo movimento e l'unico regime politico, fra quelli che
sono stati poi considerati totalitari, che adottd orgogliosamente questo termine,
attribuendogli un preciso significato, per definire la sua concezione della politica e il suo
sistema di potere» (ibid.). Vie poi chi nega rigorosamente il carattere totalitario del fascismo
per qualificarlo come meramente autoritario. Tra le argomentazioni pili suggestive, e
sostenuto che il fascismo «non ha destrutturato la societa e, pur essendo durato piu a lungo
del regime nazional-socialista, non ha “negato” i gruppi dirigenti tradizionali», senza cosi
scavare «in profondita e con furore nichilistico nel tessuto sociale e istituzionale», al punto
che, ad esempio, «la monarchia non e stata abbattuta» (D. FISICHELLA, Totalitarismo. Un
regime del nostro tempo, Roma, Pagine, 2015, 300). Inoltre, «mancano nel regime fascista
italiano i due elementi che caratterizzeranno, sul punto, le forme politiche totalitarie: teoria
e prassi del nemico oggettivo ed universo concentrazionario», cosi come «il carattere e la
qualita dei processi e il numero degli imprigionati non e neppure paragonabile a quello
delle esperienze totalitarie» (ivi, 303). Si veda ancora quanto affermato da M. TARCHI,
Partito unico e dinamica autoritaria, Napoli, Akropolis, 1981, 195: «[m]ai, nel corso di un
ventennio di potere, il Partito Nazionale Fascista porra in dubbio la legittimita del monarca,
che anzi, come riconosciuto dallo Statuto del P.N.F. del 1929, dispone la nomina del
Segretario di Partito, dietro “raccomandazione” di Mussolini» e da G. SARTORI, Democrazia.
Cosa ¢, Milano, Rizzoli, 1993, 125-126: «il fascismo non fu mai, alla stregua di nessun
precisabile criterio, una dittatura totalitaria; lo furono, invece, il nazismo e lo stalinismo».
Indirettamente tale posizione emerge anche in G. PARLATO, Fascisti senza Mussolini. Le
origini del neofascismo in Italia, 1943-1948, Bologna, Il Mulino, 2006, 15, quando fa presente
che nel corso del regime fascista «il ruolo del partito, salvo alcune brevi parentesi, non sia
mai stato rilevante, mentre al segretario del PNF spettava la carica di ministro di Stato», per
concludere che «[iJn Germania e in Unione Sovietica il partito unico e totalitario aveva ben
diverso ruolo e il suo massimo esponente non veniva certo equiparato a un ministro
qualsiasi». Vi e comunque, da ultimo, chi sostiene una posizione intermedia, individuando
nel fascismo un totalitarismo imperfetto o incompiuto (ved. G. SABBATUCCI, V. VIDOTTO,
Storia contemporanea. Dalla Grande Guerra a 0ggi, Roma-Bari, Laterza, nuova ed. 2019, 178-
181).
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pubblico gli individui verrebbero abbandonati all’arbitrio del piu forte”.
Hobbes non nega affatto la rilevanza di esigenze primarie come la
proprieta®!, semplicemente tiene a precisare che debbano tutte essere
tutelate dallo Stato.

Come si accennava, l'enfatizzazione dell’attributo dell’assolutezza e
improntata a negare sin dalla radice la possibilita di distinguere le forme di
governo tra buone e cattive. Se per i sostenitori di tale distinzione le forme
di governo da giudicare negativamente sono quelle in cui il titolare della

sovranita la esercita violando i limiti che la dovrebbero connaturare,

370 Com’e noto, nello stato di natura sussiste la condizione di homo homini lupus e si
vivrebbe in una situazione di perenne bellum omnium contra omnes. L'espressione homo
homini lupus proviene dall’'epistola dedicatoria premessa al De cive: «si afferma con verita
sia che ["uomo é per I'uomo un dio, sia che I'uomo e per I'uomo un lupo», nel senso che, rispetto
al primo confronto, «si giunge ad assomigliare a Dio per la giustizia e la carita, le virta
della pace», mentre, per il secondo paragone, «a causa della protervia dei malvagi, anche i
buoni devono ricorrere, se vogliono difendersi, alla forza e all'inganno, le virta della
guerra; cioe, alla ferocia delle belve» (T. HOBBES, De cive, trad. it. di T. MAGRI, Roma, Editori
riuniti, 1979, 64). Per il legame del pensiero espresso in questo estratto con la filosofia di
Erasmo da Rotterdam si rimanda a R. TOSI, Homo homini lupus: da Plauto a Erasmo a Hobbes,
in Eikasmos, n. 19/2008, 387-395, dove si sottolinea anche come la locuzione risalga in ogni
caso al celeberrimo scrittore di commedie latine Plauto: ved. TITO MACCIO PLAUTO,
Asinaria, in G. AUGELLO (a cura di), Le commedie di Tito Maccio Plauto, 11, 4, Torino, UTET,
246-247, in cui l'espressione era utilizzata da un commerciante per giustificare la sua scelta
di non offrire in prestito denaro a un perfetto sconosciuto. Homo homini lupus € assurta a
sintesi delle riflessioni di Hobbes sulla natura dell'uomo, in opposizione alla visione
Aristotelica che lo concepiva come (@ov moAttikdv, animale politico o socievole (ved.
ARISTOTELE, Politica, intr. e trad ita. di R. LAURENTI, Roma-Bari, Laterza, 1993, I, 2, 1253 a,
6). Per Hobbes «[s]e infatti 'uomo amasse 1'uomo naturalmente, cioé in quanto uomo, non
vi sarebbe nessuna ragione perché ciascuno non dovesse amare ugualmente ciascun altro,
in quanto ugualmente uomo, o perché dovesse preferire di frequentare coloro, dalla cui
societa possono derivare a lui (piuttosto che ad altri), onore e utile» (T. HOBBES, De cive,
trad. it. di T. MAGRI, Roma, Editori riuniti, 1979, 80). Il filosofo inglese arrivera cosi a
concludere che «le societa grandi e durevoli hanno tratto origine non dalla benevolenza
reciproca degli uomini, ma dal timore reciproco» (ivi, 82).

371 Se «tutte le cose che uno vuole, proprio in quanto le vuole, gli sembrano buone, e
possono condurre alla sua conservazione, o almeno sembrare di condurvi» e «si compie e
si possiede per diritto di natura cio che conduce alla difesa della propria vita e delle membra,
ne segue che nello stato di natura ¢ lecito a tutti fare e possedere tutte le cose», di modo che
«questo e quello che comunemente si dice: la natura ha dato tutto a tutti» (T. HOBBES, De cive.
Elementi filosofici sul cittadino, trad. it. di T. MAGRI, Roma, Editori riuniti, 1979, 85).
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argomenta Hobbes, vi e un difetto strutturale che non si puo ignorare,
perché, appunto, si presuppone la sussistenza di limiti espliciti all’esercizio
della sovranita che il filosofo inglese giudica inaccettabili.

Non si puo ignorare l'accuratezza con cui Hobbes sostiene che diventi
difficile, se non impossibile, distinguere cio che e buono da cio che e cattivo,
perché si tratta di giudizi di valore che, in quanto tali, sono frutto di mere
emozioni estemporanee e non di ragionamenti ponderati*2. Il discorso si
riflette anche sulle considerazioni che attengono alla legittimita del sovrano,

nel senso che, applicando in pieno il principio di effettivita®?, Hobbes arriva

72 In questo senso, monarchia e tirannide non sarebbero due specie diverse di Stati, ma
semplici giudizi di valore opposti sull’operato del sovrano quando detiene da solo il potere
supremo. Il re e il tiranno «non differiscono per il modo in cui hanno acquistato il potere»,
al punto che «se in uno Stato democratico o aristocratico un cittadino si impadronisce con la
forza del potere supremo, qualora ottenga il consenso dei cittadini, diviene monarca legittimo;
altrimenti € un nemico, non un tiranno» (ivi, 146). Il re e il tiranno, pertanto, si distinguono
«solo per l'esercizio del potere: e re chi governa rettamente, tiranno chi governa in altro
modo» (ibid.).

373 ] principio di effettivita, inteso in estrema sintesi come accertamento della legittimita
di una norma (o di un potere) se riceve indubbia obbedienza da parte dei consociati, € stato
analizzato sotto molteplici prospettive. Per una suggestiva ricognizione delle
interpretazioni si rimanda a P. PIOVAN], s.v. Effettivita (principio di), in Enciclopedia del diritto,
vol. XIV, Milano, Giuffre, 1965, 420-431, dove & esposto che «il principio di effettivita puo
essere definito il principio, o criterio, in base a cui si considera legittimamente costituita la
comunita politica nella quale esiste un governo che, per un periodo di tempo prolungatosi
senza soluzione di continuita, esercita organicamente uno stabile, palese potere, realmente
obbedito dalla maggior parte dei soggetti viventi nell’ambito della comunita medesima»
(ivi, 421). Non si puo tuttavia non richiamare il pensiero normativista di Hans Kelsen sul
legame tra legittimita di una norma e validita dell'intero ordinamento giuridico cui
appartiene, che, a sua volta, dovra fare i conti, appunto, con il principio di effettivita: «[i]l
principio secondo cui la norma di un ordinamento giuridico ha valore fino a quando la sua
validita termina nel modo indicato da questo ordinamento giuridico o viene sostituita dalla
validita di un’altra norma di quest’ordinamento giuridico, € il principio di legittimita», che
pero «non trova applicazione in caso di rivoluzione» (H. KELSEN, La dottrina pura del diritto,
Torino, Einaudi, 1966, 236). Pertanto, prosegue, a seconda del successo o del fallimento
della rivoluzione, si verificheranno opposte ricadute sulla validita/legittimita delle norme
da applicare nell'immediato futuro: quelle frutto della volonta degli organi istituzionali
post-rivoluzionari nel primo caso o, nel secondo, le norme dell’ordinamento precedente.
In questo senso, sostiene Kelsen, il «principio della legittimita e limitato dal principio
dell’effettivita» (H. KELSEN, La dottrina pura del diritto, trad. it. di M.G. LOSANO, Torino,
Einaudi, 1966, 238). Non e casuale che in altra sede il filosofo praghese abbia affermato che
l'efficacia di un ordinamento giuridico e, rispetto alla validita di ogni sua norma, «una
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a concludere che non bisogna elaborare una distinzione «fra principe buono
e principe cattivo, ma fra principe e non-principe»¥*, impostata sulla
capacita di chi detiene un potere realmente sovrano di imporsi sulla
comunita a prescindere dagli strumenti utilizzati in concreto, siano essi
violenti o illegali®”.

Com’e noto, dall’assolutezza della sovranita ci sono ricadute precise

anche rispetto al tema del dispotismo®®.

conditio sine qua non, ma non una conditio per quam», arrivando alla medesima conclusione
di prima: «[i]l principio di legittimita & quindi limitato dal principio di effettivita» (H.
KELSEN, Teoria generale del diritto e dello Stato, trad. it. di S. COTTA e G. TREVES, Milano,
Edizioni di Comunita, 1952, 120). L’elemento della coercizione parrebbe quindi
indispensabile alla tenuta o all’affermazione di norme giuridiche. Al giorno d’oggi si tende
comungque a rilevare che, assieme ad esso, «anche una quota di consenso sia necessaria
affinché la norma, intesa come regola di condotta sociale, possa esistere e farsi valere come
tale» (G. AZZARITI, Diritto e conflitti. Lezioni di diritto costituzionale, Roma-Bari, Laterza, 2010,
46).

3¢ N. BOBBIO, La teoria delle forme di governo nella storia del pensiero politico. Anno
Accademico 1975-76, Torino, Giappichelli, 1976, 107.

375 5i tratta di una concezione profondamente diversa da quella, altrettanto realista, di
Niccolo Machiavelli. All'inizio della sua opera piut celebre quest'ultimo afferma che i
principati, i quali rappresentano assieme alle repubbliche «[t]utti gli stati, tutti ¢’ dominii
che hanno avuto e hanno imperio sopra gli uomini», quando non sono ereditari
«acquistonsi o con le armi d’altri o con le proprie, o per fortuna o per virtu» (N.
MACHIAVELLY, Il Principe, con presentazione di B. CRAXI, Milano, Mondadori, 1986, allegato
a Epoca, n. 1981/1988, 11), dimostrando cosi di aver colto un secolo prima di Hobbes
I'importanza di elementi ulteriori alla coercizione per l'acquisto e il mantenimento del
potere in capo al principe. L’analisi di Machiavelli avrebbe contribuito ad arricchire, in
realta, lo sviluppo degli studi politologici pitt che di quelli costituzionalistici, e non
casualmente. Secondo autorevole dottrina, infatti, «il suo genio fu occupato dalla
costruzione teorica del soggetto-Stato, cioe del termine indissolubile della dialettica
incessante cui si oppone ogni costituzione, ogni espressione storico-concreta del
costituzionalismo» (G. FERRARA, La Costituzione. Dal pensiero politico alla norma giuridica,
Milano, Feltrinelli, 2006, 25).

6 Giova unicamente rilevare, per completezza di trattazione, la profonda differenza
rispetto al pensiero di Bodin. Se «per dispotismo tutti gli scrittori intendono quella forma
di dominio in cui il potere del principe sui suoi sudditi e della stessa natura del potere del
padrone sui suoi schiavi» (N. BOBBIO, La teoria delle forme di governo nella storia del pensiero
politico. Anno Accademico 1975-76, Torino, Giappichelli, 1976, 107), cio vale ovviamente
anche per Bodin e Hobbes. La divergenza piu significativa tra le loro visioni, su questo
punto preciso, si ravvisa a proposito dell’elemento in grado di rendere legittimo un regime
dispotico: per Bodin si tratta della vittoria derivante da una guerra giusta, Hobbes invece
fa riferimento alla sussistenza necessaria del consenso di chi accetta di vivere in un regime
dispotico (pactum subiectionis), introdotto semplicemente a seguito della vittoria in una
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Il secondo carattere tipico della sovranita e l'indivisibilita. Rileva
semplicemente ricordare che attraverso questo aspetto anche il filosofo
inglese rigetta la bonta del governo misto. Hobbes e certamente piu
radicale, perché afferma con maggior vigore la distruzione stessa dello Stato
nellipotesi in cui si accetti la divisibilita del potere®’, sostenendo che il
risultato perseguito dal governo misto conduca esattamente al contrario di
quanto venisse ricercato e decantato dai suoi apologeti, ossia 1'instabilita
istituzionale.

Non puo essere trascurato, in ogni caso, come la critica al governo misto
celi in realta la contestazione del principio della separazione dei poteri.
Giova ribadirlo per specificare che i due ambiti non coincidono
necessariamente. Esaminando la storia del pensiero 'uno e l'altro si sono

infatti sviluppati rispondendo a istanze differenti®’.

guerra, senza la precisazione che essa debba essere “giusta”. Anzi, I'unico elemento «che
determina la giustizia della guerra ¢ la vittoria: la dove non c’e un tribunale superiore alle
parti che possa far vincere chi ha ragione, ha ragione chi vince» (ivi, 108). La tesi di Hobbes
non soltanto rivela il realismo insito nei suoi giudizi (valutare l'effettivita di una vittoria in
guerra prevale sull'analisi delle ragioni che l'hanno scatenata)) ma conferma
I'impostazione contrattualistica della sua filosofia, laddove estende la necessita di un
accordo anche al rapporto tra vinti e vincitori (al pari di quanto avviene tra gli uomini che
si accordano perché lo Stato li elevi al di sopra dello stato di natura).

377 Lo scenario storico che Hobbes ha in mente ¢ la guerra civile inglese del 1642, nel
contesto della quale Hobbes, essendo ferocemente filo-monarchico, critica tutti i sostenitori
della necessita di condividere la sovranita tra la Corona e il Parlamento sulla base della
teoria del governo misto.

378 Come ricorda Bobbio «[l]’idea del governo misto non era nata dall’esigenza di
dividere il potere unico dello stato; ma proprio dall’idea contraria, cioe dall’esigenza di
comporre in unita le diverse classi che costituiscono una societa complessa» (N. BOBBIO, La
teoria delle forme di governo nella storia del pensiero politico. Anno Accademico 1975-76, Torino,
Giappichelli, 1976, 114), in modo che ciascuna parte che costituisce una societa politica
potesse compartecipare all’esercizio del potere pubblico. La separazione dei poteri implica,
invece, l'attribuzione a differenti organi delle funzioni propriamente politiche di cui si
occupa lo Stato, perché in questo modo verrebbe garantita una maggiore stabilita
istituzionale, contrariamente a quanto accade se tutto il potere venisse concentrato in capo
a un unico organo.
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E, inoltre, del tutto assente nel filosofo inglese il discorso sulla distinzione
tra titolarita della sovranita e il suo esercizio concreto, che in Bodin
permetteva di rievocare, in tuttaltra prospettiva, la classificazione delle
forme di governo in base al loro concreto funzionamento tra le forme buone
e quelle cattive. La mancanza di questa analisi finisce in realta per limitare
la visione di Hobbes, perché gli impedisce di recuperare lo studio di
determinati modelli istituzionali composti, nei quali la distinzione tra
titolarita ed esercizio del potere sarebbe potuta servire a valutare
positivamente specifici assetti dello Stato.

Era gia accaduto con Bodin, ma poi sarebbe stato avanzato anche da altri
filosofi, tra cui John Locke, che avrebbe elaborato proprio «secondo
I'interpretazione bodiniana, una costituzione democratico-monarchica,
ovverosia una costituzione dove la sovranita dello stato appartiene al
popolo, e il governo, inteso come esercizio del potere esecutivo, al re»*”.
Quando Locke esamina l’organizzazione delle funzioni dell’esecutivo va
anche oltre, perché afferma la necessaria unitarieta del potere del monarca
nei rapporti verso l'esterno, a fronte della possibilita di prevederne una
distribuzione interna ben definita. Il potere che chiama suggestivamente
come federativo, risponde precisamente a quest’istanza e la sua trattazione
anticipa la configurazione della politica estera come materia da riservare
all’organo esecutivo.

Hobbes rimane comunque il piu coerente nel sostenere una visione
unitaria  della  sovranita, posta non casualmente all’apice
dell’organizzazione politica che si prefigura la missione di elevare I'uomo
dalle disgrazie a cui sarebbe relegato se fosse lasciato alle brutalita della vita

nella societa naturale.

379 Jvi, 116.
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2.5. Sintesi delle ripercussioni teoriche nei due filosofi

Lo studio del pensiero di Bodin e Hobbes, come si vedra, risultera utile
per comprendere la direzione di evoluzione dell’idea di sovranita.

In particolare, il pregio dell’analisi di Hobbes, oltre alla linearita delle
argomentazioni esposte, e, come visto, la maggior rispondenza ad un’idea
di preminenza assiologica della sovranita, al punto che non e contemplabile
alcun tipo di frammentazione o di scomposizione concettuale. Hobbes offre
infatti una visione di questo istituto dai connotati radicalmente saldi,
riuscendo a trasmettere un’idea lineare di sovranita fondata
sull’ «assolutezza del potere di un solo uomo su di un numero indefinito di
altri»3,

Il pregio della tesi di Bodin, al contrario, e che, ben prima del suo
successore, riesce a cogliere la necessita di temperare 1’'onnipotenza della
sovranita, senza inficiarne la centralita istituzionale, ma configurandone piu
che una preminenza assoluta, una prevalenza che non esclude
aprioristicamente operazioni di bilanciamento in grado di salvaguardare
ulteriori istanze che, quantomeno, affianchino l'istituto della sovranita
senza sminuirne i connotati essenziali e che di converso affermino il legame
indissolubile tra la sua valorizzazione e l'esistenza dello Stato stesso.

L’idea di sovranita si sarebbe certamente evoluta nel corso dei secoli
successivi, assumendo molteplici incarnazioni, talvolta tendenti alla
statolatria®!, talvolta miranti a ridimensionarne la rilevanza istituzionale. A

tal proposito, s'impone una breve ricapitolazione dei passaggi storici piu

380 G. FERRARA, La sovranita popolare e le sue forme, in Costituzionalismo.it, n. 1/2006, 2.

%1 Intesa come culto esasperato delle istituzioni dello Stato, derivante da una visione
radicale del giuspositivismo. Sul punto ved. N. BOBBIO, Giusnaturalismo e positivismo
giuridico, Roma-Bari, Laterza, 2011, 115 ss.
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significativi, anch’essa funzionale a offrire una risposta sull’attualita
dell’idea di sovranita, per come originariamente configurata o per come e

stata rivisitata nel corso dei secoli.

2.6. Evoluzione del concetto di sovranita

La nozione originaria della sovranita subisce le prime incrinature con la
cristallizzazione di evoluzioni istituzionali particolarmente significative sul
piano storico.

Fin da Bodin l'assolutezza era stata concepita «come relativa ai soli
rapporti di tipo pubblicistico»®?, con un’iniziale configurazione della
sovranita caratterizzata da un rapporto rigorosamente gerarchico tra
sovrano e sudditi.

Si e visto come l'identificazione tra sovrano e sovranita fosse pressocché
intangibile e di come la necessita di questa identificazione venisse sostenuta
filosoficamente dai grandi pensatori dell'epoca, anche se con differente
intensita. Simbolica risulta, a tal proposito, 'immagine in copertina della
prima edizione del Leviatano di Hobbes, in cui il sovrano viene
rappresentato come un mostro che domina su una citta vuota, il cui corpo e
composto da una moltitudine di persone che guardano verso l'alto’®.
Hobbes concepisce, anche figurativamente, 1'incarnazione della sovranita
nella persona del sovrano.

Seppur precedente al filosofo inglese, Bodin non nega affatto tale

identificazione, ma, come visto, individua I'espediente della distinzione tra

32 G. FERRARA, La sovranita popolare e le sue forme, in Costituzionalismo.it, n. 1/2016, 2.

383 ]I capolavoro di Hobbes e editato originariamente in inglese nel 1651 con il titolo
Leviathan, or the matter, forme and power of a Commonwealth, ecclesiasticall and civil. Seguira,
nel 1668, una versione dell’opera in lingua latina. La celebre copertina ¢ stata incisa da
Abraham Bosse per l'edizione in lingua inglese.
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titolarita ed esercizio come architrave argomentativa per legittimare
istituzionalmente la pretesa di nuove classi sociali di partecipare in maniera
incisiva all’organizzazione politica dello Stato, finendo — pur non volendo —
per illustrare una tendenza che culminera con la separazione della sovranita
dal sovrano e che portera agli sviluppi della Rivoluzione americana e di
quella francese. Tuttavia, ben prima di tali vicende, nell'Inghilterra
hobbesiana gia si era delineato, in opposizione al potere della Corona, un
forte protagonismo istituzionale da parte del Parlamento, non soltanto
legato agli eventi vissuti (e criticati) dallo stesso Hobbes, ma sulla base di
un lungo e risalente percorso, il cui inizio puo essere fatto risalire al 1215,
quando il re dell’epoca, Giovanni Senza Terra, accetto la Magna Charta
Libertatum accordandosi con i suoi baroni e finendo per conferire loro
determinate prerogative in tema di tassazione.

E un processo sfociato nell’affermazione della sovranita parlamentare, da
cui derivera, per ricorrere a un‘autorevolissima sintesi dottrinaria, che il
Parlamento «e titolare, nel sistema costituzionale inglese, del diritto di fare
e di disfare qualsiasi atto di legge; e, inoltre, che nessun soggetto o organo
e legittimato dal diritto d'Inghilterra a non tenere conto della legislazione
parlamentare o a disapplicarla»®.

Proprio le peculiarita delle vicende storiche e degli assetti istituzionali
inglesi impongono in ogni caso di considerare con accuratezza «il profondo
discrimine tra la concezione della sovranita propria di quel sistema e la ben
differente sintesi di significato che tale categoria assume tradizionalmente

nei sistemi costituzionali continentali»3.

384 A V. DICEY, Introduzione allo studio del diritto costituzionale. Le basi del costituzionalismo
inglese, trad. it. di A. TORRE, Bologna, il Mulino, 2003, 33.
385 F. BILANCIA, Sovranita, in Rivista AIC, n. 3/2017, 14.
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2.6.1. L’istituto della delega

E precisamente il ricorso all'istituto della delega da parte del sovrano ad
aver inciso sull’assolutezza e, soprattutto, sull’indivisibilita della sovranita.
L’idea di attribuire ad altri soggetti I'esercizio di poteri specifici rispondeva
anzitutto a un’istanza di efficienza del lavoro, perché attraverso la delega si
sarebbe potuto ridurre il carico dei compiti del monarca senza inficiare
giuridicamente la riconducibilita dei singoli atti compiuti alla sua volonta.
Oltretutto, i soggetti delegati erano persone che godevano della fiducia del
re, in quanto componenti del suo governo o comunque perché appartenenti
alla sua corte.

Elevato a sistema questo meccanismo, il sovrano ha dovuto fare i conti
nel tempo con il rischio che affidando a qualcuno l'esercizio del potere di
adozione di un atto si conferisse anche l'effettivo potere di determinazione
del suo contenuto®®. Il che si sarebbe accentuato quando il governo si fosse
cominciato ad autonomizzare dal re perché condizionato dalla
responsabilita politica fatta valere nei confronti di un Parlamento sempre
pit protagonista delle vicende istituzionali delle monarchie, un tempo
assolute, poi costituzionali e, infine, proprio parlamentari. Dalla delega si

sarebbe cosi progressivamente arrivati di fatto ad un trasferimento di

%6 Le implicazioni appena descritte, connaturate all’istituto della delega, rievocano
l'evoluzione storica di un altro istituto, tipico oltretutto del nostro attuale assetto
costituzionale: la controfirma ministeriale, pensato originariamente per coprire la
responsabilita giuridica o politica del sovrano. Com’e noto, I'uso strumentale della
controfirma per incidere sull’esercizio dei poteri del re ha contribuito a perfezionare il
passaggio dalla monarchia assoluta alla monarchia costituzionale e, pii compiutamente,
quello dalla monarchia costituzionale alla monarchia parlamentare (in virtl
dell’affermazione della responsabilita politica dei ministri di fronte al Parlamento): «non
puo esservi alcuna responsabilita senza concreto esercizio di potesta, e pertanto i ministri
devono poter partecipare alla determinazione del contenuto dell’atto, divenendone cosi
responsabili innanzi alle Camere» (F. FERRARI, Tra poteri e responsabilita. Prerogative
presidenziali e controfirma ministeriale, in Rivista AIC, n. 3/2021, 390).
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competenze, ancora piu significativo laddove avesse riguardato poteri
connotati da un altissimo tasso di discrezionalita politica.

La realizzazione di questo processo ha cosi comportato la necessita di
rivedere i connotati tipici del concetto di sovranita, per arrivare «a
identificare la sovranita, secondo le preferenze filosofiche, in enti
dematerializzati: non piu la persona del sovrano, ereditario o elettivo che
fosse; né il suo gabinetto o consiglio privato; ma lo Stato o il suo
ordinamento giuridico»®’. Avviene cosi un radicale mutamento di
prospettiva, in quanto «l"idea di sovranita si libera dalle ambiguita della sua
funzione storico-sociale mediante una riconversione radicale di tale
funzione che ripudia il fine di sottomettere una moltitudine ed assume
quello di consentire l'istituzione di una societa»®S. La sovranita subisce
un’eterogenesi dei fini®®, perché comincia a esprimere l'opportunita di
testimoniare l'esistenza e il vigore istituzionale di una comunita statale,
senza piu dover servire a legittimare principalmente la sottomissione dei

sudditi al monarca.

37 E. CANNIZZARO, La sovranita oltre lo Stato, Bologna, Il Mulino, 2020, 25. L’A. insiste
sulla sovrapposizione di due elementi che avrebbero contribuito allo svolgimento di
questo processo: l'affermazione di nuove classi sociali che pretendevano di partecipare
politicamente alla gestione della Cosa pubblica e gli sviluppi degli studi giuspubblicistici
sull’organizzazione dello Stato e delle istituzioni che lo compongono.

388 G. FERRARA, La sovranita popolare e le sue forme, in Costituzionalismo.it, n. 1/2006, 4.

39 In questo caso l'espressione & utilizzata per giustificare la vitalita di un istituto che ha
perso la sua originaria ragion d’essere perché ne ha acquisita un’altra. Riferita al
mantenimento della validita di una norma, eterogenesi dei fini «si ha quando, venuta meno
la finalita originaria, venga sostituita da altra finalita rispetto alla quale siano ancora
ragionevoli le classificazioni effettuate» (A. CELOTTO, L’«abuso» del decreto legge. Volume I.
Profili teorici, evoluzione storica e analisi morfologica, Padova, CEDAM, 1997, 82), di modo che
la norma possa dirsi ancora valida perché la nuova finalita € conforme a Costituzione. Una
compiuta ricognizione filosofica dell'istituto in questione nella storia del pensiero &
contenuta in N. ABBAGNANO, Eterogenesi dei fini, in ID., Dizionario di filosofia, 3* ed.
(aggiornata e ampliata da G. FORNERO), Torino, UTET, 1998.
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2.6.2. La sovranita popolare in Jean-Jacques Rousseau

In questo contesto si inserisce il contributo di Jean-Jacques Rousseau. Il
filosofo contrattualista®® imprime una svolta particolarmente significativa
perché arriva a concepire il popolo come nuovo titolare della sovranita.

L’esercizio dei poteri sovrani continua ad essere finalizzato a garantire
un bisogno primario, ossia la sicurezza di coloro che hanno sottoscritto il
contratto sociale. Ma la visione rousseauiana finisce per offrire una risposta
ad una problematica intrinseca alla concezione originaria della sovranita,
imperniata sulla supremazia del suo titolare e sull’inevitabile sottomissione
gerarchica dei sudditi. L’attribuzione della titolarita della sovranita al
popolo, per quanto espediente funzionale al superamento delle visioni
prettamente monarchiche e, al contempo, immagine dall'impatto
simbolicamente efficace, «dissolve la contraddizione tra intestatari dei
bisogni da soddisfare e l'espropriazione del potere di soddisfarli»®,
laddove in precedenza, ai fini del mantenimento della sicurezza interna allo
Stato, la privazione delle prerogative tipiche dei cittadini rappresentava un
passo finalizzato a tutelare i poteri del sovrano che s’incaricava comunque
di proteggere i suoi sudditi.

Al di 1a di questa ineludibile precisazione, il passaggio rousseauiano
dalla sovranita assoluta alla sovranita popolare rappresenta in ogni caso
un’evoluzione significativa per la dottrina giuspubblicistica, in quanto,

come visto, da quel momento si affermeranno quasi esclusivamente visioni

30 ['impostazione contrattualista emerge dall’opera principale di Jean-Jacques
Rousseau, Il contratto sociale (1762), nella misura in cui, al pari di Hobbes, Rousseau prevede
che i cittadini rinuncino alle loro liberta affinché l'entita titolare della sovranita si occupi
della loro felicita, attraverso decisioni vincolanti per tutta la comunita.

31 G. FERRARA, La sovranita popolare e le sue forme, in Costituzionalismo.it, n. 1/2006, 4.
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sulla sovranita caratterizzate dalla titolarita in capo a soggetti collettivi o,
comunque, a entita dematerializzate.

Rispetto alle visioni di Bodin e Hobbes, rileva un’ulteriore innovazione,
inerente ad un preciso aspetto del rapporto contrattuale instaurato tra i
cittadini: come reagire alla disobbedienza del singolo rispetto agli obblighi
derivanti dal contratto sociale. La risoluzione di tale questione risulta
piuttosto suggestiva, perché configura in capo a tutti gli altri consociati
I'impegno a fare in modo che quel cittadino rispetti gli obblighi dovuti®?,
dimostrando cosi di aver adottato del contratto sociale «una concezione non
descrittiva ma prescrittiva»®®. Rousseau non si limita infatti ad analizzare la
realta e a illustrare la necessita del contratto sociale traendola da una mera
osservazione meccanicistica della natura. Se ne prefigura piuttosto la
postulazione come obiettivo da raggiungere per garantire benessere alla
societa umana, di per sé perfezionabile proprio attraverso la stipulazione di
questa forma di contratto tra individui.

Questa precisa valutazione di Rousseau induce a riflettere su un aspetto
istituzionale fondamentale, che si rivelera poi determinante ai fini della
configurazione di ordinamenti giuridici sovranazionali quali, per
individuare un esempio calzante, proprio I'Unione europea, ossia il nesso
tra accordi giuridicamente vincolanti secondo i crismi del diritto dei trattati
e I'ordine normativo prodotto da quello stesso contratto.

Il punto essenziale e costituito dalla presa d’atto che attraverso il
contratto sociale non nascerebbe semplicemente un insieme di accordi il cui

contenuto é suscettibile di essere rideterminato continuamente da coloro

32 ] contratto sociale, «per non ridursi a un complesso di formule vane, include
tacitamente il solo impegno capace di dar forza a tutti gli altri, e cioe che chiunque rifiutera
di obbedire alla volonta generale vi sara costretto dall'intero corpo» (J.-J. ROUSSEAU, I
contratto sociale, trad. it. di M. GARIN, Roma-Bari, Laterza, 132 ed., 2019, 27).

33 G. FERRARA, La sovranita popolare e le sue forme, in Costituzionalismo.it, n. 1/2006, 4.
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che lo hanno sottoscritto. Il patto tra i consociati € in grado di generare un
vero e proprio ordinamento giuridico dotato di regole di per sé cogenti. E
per questo che, come visto, non e rimesso alla disponibilita di coloro che
hanno preso parte all’accordo rifiutarsi di obbedire alle regole imposte dal
contratto sociale, al punto che tutti gli altri consociati devono prendersi
I'incarico di far rispettare quelle stesse regole a chi non ha intenzione di
farlo.

Non si puo ignorare quanto per Rousseau tale narrazione sia funzionale
ad una precisa argomentazione. Se, infatti, la fonte degli obblighi in capo ai
cittadini fosse lo stesso contratto sociale sarebbe facilmente evocabile un
vero e proprio diritto di recesso per sfuggire dall'adempimento dovuto.
Individuare invece la fonte nell’ordine sociale creato dal contratto permette
al filosofo francese di superare 1'ostacolo della revocabilita del consenso
precedentemente espresso e di legittimare l'introduzione di meccanismi
coercitivi volti a far valere 'adempimento degli obblighi da parte di tutti i
consociati.

Un’impostazione argomentativa analoga e ravvisabile proprio nelle
pronunce della Corte di giustizia, fin dagli albori della giurisprudenza sul
tema dei rapporti tra, all’epoca, il diritto comunitario e gli ordinamenti dei
singoli Stati, laddove i giudici di Lussemburgo affermavano che «la
Comunita costituisce un ordinamento giuridico di nuovo genere nel campo
del diritto internazionale, a favore del quale gli Stati hanno rinunziato,
anche se in settori limitati, ai loro poteri sovrani, ordinamento che riconosce

come soggetti, non soltanto gli Stati membri ma anche i loro cittadini»>*.

34 Corte di giustizia delle Comunita europee, Causa 26-62, N.V. Algemene Transport-en
Expeditie Onderneming van Gend & Loos c. I’Amministrazione olandese delle imposte, sentenza
del 5 febbraio 1963, in diritto, II, B, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61962CJ0026 (ultima consultazione: 30/10/2025).
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La problematica dell'autonomizzazione normativa dell’oggetto di un
contratto sociale rousseauianamente inteso si intreccia con il diritto
eurounitario da una prospettiva che attiene all’evoluzione dell’ordinamento
sovranazionale, come si esaminera piu nel dettaglio in seguito.

Vi ¢ in ogni caso un elemento che impone di riflettere con grande
attenzione sulla portata innovativa della sovranita popolare. Pur essendo le
visioni di Hobbes e di Rousseau caratterizzate, anche se differentemente, da
una forte impronta contrattualistica, non e possibile comprendere il
fondamento del potere sovrano se non attraverso l'accettazione di un
elemento prettamente fattuale. In entrambe le accezioni di sovranita e
necessario constatare I'imposizione della volonta del sovrano sui cittadini
dissenzienti. Il grado di affermazione di tale volonta determina l'effettivita
del potere sovrano. Il meccanismo e perfettamente analogo in entrambe le
concezioni filosofiche. Cambia soltanto il procedimento di realizzazione
della volonta sovrana: in quella hobbesiana vi e semplicemente
I'imposizione delle decisioni del monarca sul popolo, mentre nella visione
di Rousseau il sistema presuppone un funzionamento pit articolato, perché
prevede la formazione di una volonta da parte della maggioranza dei
cittadini che deve prevalere su quella, appunto, dissenziente della
minoranza. Da qui derivano i vari modelli istituzionali pensati per favorire
la formazione della volonta della maggioranza, tra cui le ipotesi strutturate
sulla centralita istituzionale del Parlamento. Ma da questa stessa
prospettiva sono anche scaturiti concreti esempi storici fondati sulla
estremizzazione dell’idea che la volonta della maggioranza debba sempre
prevalere.

Vi e inoltre la necessita per il popolo di fare i conti con il medesimo

problema in cui incorreva il monarca al momento di esercitare il potere,
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ossia la valutazione del ricorso all’istituto della delega, con le prevedibili
ripercussioni teoriche sull’indivisibilita della sovranita.

Rousseau risolve la questione affermando il potere sovrano e soltanto
quello legislativo, perché, in fondo, e 'unico esercitabile esclusivamente dal
popolo®®. I potere esecutivo e di conseguenza concepito come mera
applicazione tecnica di funzioni gia esplicate®®. Resta salvo in questo modo
il carattere dell’indivisibilita, al punto che, al di la della titolarita, non sono
ravvisabili consistenti cambiamenti rispetto alle visioni precedenti.

Pur contraddistinta dallidea di garantire la massima espressione della
volonta popolare, la concezione della sovranita di Rousseau contiene in sé
il rischio di una degenerazione. Se e vero, infatti, che «il nuovo sovrano
afferma, attraverso la deificazione del principio maggioritario e il
conseguente primato della funzione legislativa, il dominio di una parte
politica nella scelta e nell’'attuazione degli interessi della nazione»®”, cio
implica che attraverso il ricorso alla sovranita popolare si finisca per
consolidare a livello istituzionale la legge del politicamente piu forte. Allo
stesso tempo, la legittimazione democratica insita nelle decisioni del
Parlamento-sovrano sul piano interno si riflette anche su quello
internazionale, alimentando la possibilita di realizzazione della volonta

popolare nel contesto della politica estera.

3 Rousseau afferma con chiarezza adamantina che «il potere legislativo appartiene al
popolo e non puo che appartenere che a lui» (J.-J]. ROUSSEAU, Il contratto sociale, trad. it. di
M. GARIN, Roma-Bari, Laterza, 132 ed., 2019, 81).

3% A differenza, quindi, del potere legislativo «il potere esecutivo non puo appartenere
alla generalita in quanto legislatrice o sovrana, perché questo potere consiste solo in atti
particolari, che non sono di competenza della legge, né, per conseguenza, del sovrano, i cui
atti non possono essere che leggi» (ibid.).

37 E. CANNIZZARO, La sovranita oltre lo Stato, Bologna, Il Mulino, 2020, 46.
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2.6.3. L’espressione della sovranita al di fuori dello Stato

Se quindi, come ampiamente visto, la sovranita comincia ad affievolirsi
nei suoi tratti essenziali fin dagli albori delle elaborazioni teoriche,
emergono di converso ampi spazi di espansione della sua portata
applicativa sul piano delle relazioni internazionali, dove riesce a
manifestare appieno la propria potenza concettuale.

In seno ai rapporti tra gli Stati, per come vengono configurati a seguito
della pace di Westfalia (1648)>%, la nozione di sovranita ha la possibilita di
sprigionare in misura considerevole l'assolutezza che la connaturava
originariamente, andando ad innescare un processo che culminera con la
realizzazione di un assetto dove ciascuno Stato, da una parte, tentera di
perseguire i propri interessi egoistici ma, dall’altra, dovra fare i conti con
l'esistenza degli interessi altrui.

I riconoscimento della legittimita per ciascuno Stato di percorrere questo
cammino sfocera, in ogni caso, in una precisa declinazione istituzionale
della comunita internazionale: una «comunita acefala», rappresentata da
«una pluralita di soggetti sovrani, posti su un piano di parita, nessuno dei
quali, pero, ¢ dotato di supremazia rispetto agli altri»*°. L’assenza di
un’autorita sovrana impedisce all’ordinamento giuridico internazionale di

essere paragonato strutturalmente ai consueti ordinamenti giuridici degli

% Com’e noto, la pace di Westfalia, conclusiva della guerra dei trentanni, e
convenzionalmente considerata come il momento di avvio di nuovi equilibri politici nel
mondo occidentale, che condurranno le riflessioni giuridiche a postulare I'affermazione
dell’ordinamento internazionale, i cui soggetti saranno gli Stati intesi in senso moderno,
pienamente sovrani. Per un approfondimento di quest’aspetto sul versante piu prettamente
costituzionale, ved. P. SCHIERA, La Pace di Westfalia fra due “tempi storici”: alle origini del
costituzionalismo moderno, in Scienza & Politica, n. 22/2000.

399 E. CANNIZZARO, La sovranita oltre lo Stato, Bologna, Il Mulino, 2020, 73.
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Stati, ma nello stesso momento permette alla sovranita di esprimersi in
pieno nel rapporto tra gli attori protagonisti del diritto internazionale.

In seguito pero l'erosione della sovranita a livello estero si realizzera nel
tempo in maniera peculiare, perché s'imporra l'esigenza di salvaguardare
valori considerati universali attraverso meccanismi istituzionali legittimati
dal consenso dei membri della comunita internazionale.

Il superamento dell'impostazione westfaliana secondo il crinale appena
descritto avverra definitivamente alla conclusione della Seconda Guerra
Mondiale, con listituzione del’ONU e la redazione della Carta delle
Nazioni Unite. Al di la del contesto storico di riferimento*®, l'aspetto
dirimente ai fini dell’evoluzione della sovranita & ravvisabile se si tiene
conto di due elementi particolarmente significativi, derivanti dalla portata
normativa della Carta stessa, profondamente legati 1'uno all’altro: essa «ha
sottratto il potere di uso della forza agli Stati, e ha creato un sistema di
monopolio della forza in capo a un organismo internazionale»*.

In questa sede non s’intendono valutare i risultati concretamente ottenuti
dal perseguimento di questa prospettiva. Qui conta analizzare il processo
di evoluzione del concetto di sovranita piu generalmente nel contesto del
diritto internazionale, prendendo atto che anche in quella sede si e arrivati
ad accettare la necessita di ridimensionare la pienezza della sovranita in
capo ai singoli Stati per mantenere la vitalita dello stesso ordinamento

giuridico internazionale.

40 Com’e noto, I'Italia entrera a far parte delle Nazioni Unite sulla scia della tragica
sconfitta nel secondo conflitto mondiale soltanto il 14 dicembre 1955, una volta che sara
superato il veto dell’'Unione sovietica. L’adesione all’ONU e stata eseguita con la legge n.
848/1957.

401 E. CANNIZZARO, La sovranita oltre lo Stato, Bologna, Il Mulino, 2020, 80, dove I’A.
continua subito dopo ricorrendo a un’immagine particolarmente efficace per illustrare
come la Carta abbia «intaccato il sacro Graal delle prerogative dello Stato, impadronendosi
del potere pil1 simbolicamente connesso alla sovranita».
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E degno di nota perd l'approccio eccessivamente palingenetico della
Carta delle Nazioni Unite. L’idea di affermare la sussistenza di interessi
collettivi gerarchicamente sovraordinati ha una sua precisa funzionalita.
Tuttavia, 'assenza di un apparato di governo adeguatamente strutturato, in
grado di presidiare in concreto la tutela di quegli interessi, ha portato alla
luce alcune carenze strutturali.

Lo dimostra la statuizione del divieto dell’'uso della forza, che ha
comportato la sottrazione di una prerogativa politica particolarmente
significativa per gli Stati, i quali avrebbero potuto a quel punto esprimere la
loro sovranita solamente all’interno dei propri ordinamenti. Quel che e
mancata, pero, € una conseguenza che sarebbe parsa piuttosto logica, ossia
il conferimento contestuale del potere di usare la forza all’ordinamento
sovranazionale appena istituito senza le limitazioni esplicitamente previste,

ossia le finalita del mantenimento della pace e della sicurezza?®.

2.7. Dalla sovranita sul piano estero all’'Unione europea

L’esempio delle Nazioni Unite rileva perché e il primo serio esperimento
promosso in virtu di precise ragioni storiche e politiche per evitare lo
scoppio di ulteriori guerre mondiali e ridimensionare la portata espansiva
della sovranita dello Stato.

A prescindere da quanto cio sia risultato efficace, conta sottolineare che

proprio la necessita di ridimensionare la sovranita statale ispirera ulteriori

402 Ved. artt. 39-51 della Carta delle Nazioni Unite, da cui emerge l'accentramento
dell’'uso della forza, ai fini del mantenimento della pace e della sicurezza internazionale, in
capo al Consiglio di sicurezza. E pur vero che nella prassi del diritto internazionale ha finito
per affermarsi la legittimita dell'uso della forza da parte delle Nazioni Unite in situazioni
di forti crisi umanitarie, purché esse siano idonee a compromettere la pace e la sicurezza
tra gli Stati.
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processi di integrazione tra Stati. Oltre alla CEDU*®, 1'Unione europea
costituisce al giorno d’oggi, come si vedra, un ordinamento con il quale la
sovranita dello Stato deve continuamente confrontarsi.

A tal proposito, giova esaminare in che prospettiva il modello di
integrazione europea abbia funzionato e quali siamo le problematiche
rilevanti da un punto di vista costituzionalistico rispetto all’ipotesi di una

sua prosecuzione.

43 La Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta
fondamentali € un trattato stipulato a Roma nel 1950 in materia di tutela dei diritti
fondamentali ed e sorto in seno all’'organizzazione internazionale del Consiglio d’Europa,
nata a sua volta nel 1949. Si tratta, com’e noto, di un percorso di integrazione radicalmente
diverso da quello comunitario, al punto che e diversa l'efficacia generata dalle sue norme
all'interno del nostro ordinamento, ritenute come norme interposte dalla consolidata
giurisprudenza costituzionale italiana, secondo le c.d. sentenza gemelle (ved. Corte cost.,
sentt. nn. 348 e 349 del 2007). Si rimanda, ex multis, a D. TEGA, La Cedu e l'ordinamento
italiano, in M. CARTABIA (a cura di), I diritti in azione. Universalita e pluralismo dei diritti
fondamentali nelle Corti europee, Bologna, Il Mulino, 2007, 67-90.
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Capitolo III:
Prospettive di evoluzione federale nel processo di

integrazione europea
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3.1. Il cammino verso I’'Unione europea

Prima di indagare se le istanze di ri-accentramento emergenti dalla
nostra recente giurisprudenza costituzionale possano essere valutate come
il tentativo di rivendicare porzioni di sovranita nazionale, o comunque di
salvaguardarne alcuni tratti essenziali, e necessario contestualizzare
istituzionalmente le varie fasi storiche dell’integrazione europea.

L’Unione europea € un’entita dotata di specifiche funzioni attribuite da
Stati sovrani attraverso la stipulazione di trattati internazionali. La sua area
normativa di intervento € mutata radicalmente nel corso del tempo grazie a
nuovi trattati e ad appositi atti sovranazionali, legittimando cosi riletture
della natura giuridica di tale entita.

La novita piu rilevante rappresentata dall’affermazione delle Comunita
europee’, prima, e dell’'Unione europea, dopo, attiene proprio al rapporto
con la sovranita degli Stati membri. E indubbio che questi ultimi abbiano
mantenuto all’epoca, e continuino a mantenere oggi, una propria sovranita.
Ma e altrettanto indubbio che il processo di integrazione europea abbia
determinato la configurazione di poteri qualificabili ugualmente come
sovrani anche a livello sovranazionale. Si e cosi delineata una situazione
giuridicamente paradossale, quantomeno in apparenza: la necessita per i

singoli Paesi componenti dell’Unione di fare i conti con una sorta di doppia

404 S'intendono, nel loro insieme, la Comunita europea del carbone e dell’acciaio
(istituita con il c.d. Trattato di Parigi, firmato il 18 aprile 1951, entrato in vigore il 23 luglio
1952 e scaduto il 23 luglio 2002), la Comunita economica europea e la Comunita europea
dell'energia atomica (entrambe queste ultime introdotte dai c.d. Trattati di Roma, firmati il
25 marzo 1957 ed entrati in vigore il 1° gennaio 1958). La Comunita economica europea ha
mutato nome in Comunita europea con il c.d. Trattato di Maastricht (firmato il 7 febbraio
1992 ed entrato in vigore il 1° novembre 1993), che ha introdotto contestualmente I'Unione
europea. Infine, il c.d. Trattato di Lisbona (firmato il 13 dicembre 2007 ed entrato in vigore
il 1° dicembre 2009) ha determinato la definitiva confluenza della Comunita europea
all'interno dell’Unione europea.
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sovranita, la propria, compiuta ma al contempo limitata (rectius,
autolimitata), e quella europea, del tutto inadeguata a testimoniare
l'esistenza di uno Stato ma in grado di imporsi e di prevalere, a certe
condizioni, nei confronti di quella degli Stati membri®.

Tale condizione avvicina in parte gli Stati membri dell’'Unione europea
allo status degli Stati interni a un ordinamento giuridico federale,
quantomeno intendendo il federalismo come «teoria generale dei patti che
collegano tra loro comunita indipendenti»*®. In questa prospettiva
I'evoluzione dell’architettura istituzionale europea risulta conforme al
principio federalista improntato al «bisogno dei popoli e delle comunita
politiche di unirsi per perseguire fini comuni, restando tuttavia separati per
conservare le rispettive integrita»*’. E perd altrettanto inequivocabile che
I"'Unione non possa essere considerata né uno Stato né, a fortiori, risulti

assimilabile ad un’entita federale come gli Stati Uniti d’America*®.

405 Sj tratterebbe di «una realta connotata da una doppia cittadinanza e da una sovranita
condivisa caratterizzanti lo stadio attuale del processo d’integrazione sovranazionale» (A.
RUGGER|, Tre questioni in tema di revisione costituzionale, in Rivista del Gruppo di Pisa, 20
giugno 2018, 4)

406 C. LOTTIERI, Ordine policentrico e diritti individuali. Considerazioni sulla teoria neofederale
di Daniel |. Elazar, in Il Politico, n. 2/2001, 320. Si rimanda alla lettura completa del contributo
per una suggestiva interpretazione del rapporto tra il federalismo moderno (rectius, il
neofederalismo) e il liberalismo partendo dagli studi di Daniel J. Elazar.

47 D.J. ELAZAR, Idee e forme del federalismo, trad. it di L.M. BASSANI, Milano, Edizioni di
Comunita, 1995, 28.

48 Lo conferma indirettamente l'assenza di «riferimenti espliciti alla sovranita» nei
Trattati istitutivi, come evidenzia A. GUAZZAROTTI, La sovranita tra Costituzioni nazionali e
Trattati europei, in DPCE online, n. 1/2020, 329. L’A. specifica comunque che cid «non e
fenomeno estraneo alle costituzioni di stati federali», citando quella degli Stati Uniti
d’America, in cui il riferimento pit1 vicino alla sovranita € la clausola di supremazia ex art.
VI, aggiungendo che quest’aspetto rivelerebbe che le cessioni di quote di sovranita da parte
dei singoli Stati non si traducono nella loro attribuzione in capo all’ente a cui erano rivolte
ed evocando altresi la differenza della sovranita con la proprieta enunciata in N.
MACCORMICK, La sovranita in discussione. Diritto, stato e nazione nel «commonwealth» europeo,
Bologna, 11 Mulino, 2003, 249.
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3.2. L’Europa funzionale

La sua complessa configurazione rende ancora oggi I'Unione europea
«una commistione inconciliabile con il risalente presupposto per cui non vi
sarebbe una soluzione diversa dall’alternativa fra uno Stato (federale o
meno) e un’organizzazione internazionale»*®.

Le molteplici dimensioni istituzionali presenti nell’ordinamento
eurounitario permettono, infatti, di rifarsi ad almeno tre macro-ambiti per
connotarne i tratti pit immediatamente percepibili: una visione
tendenzialmente federalista della comunita politica, un modello
organizzativo tipico del diritto internazionale pattizio e l'idea che associa
alla titolarita di poteri sovrani i sintomi di una tenue statualita. Si tratta di
tre elementi ugualmente presenti, seppur con intensita differenti, nella
storia dell'integrazione europea.

La principale problematicita riguarda il rapporto tra la vocazione
originaria delle Comunita europee emergente dalla lettera dei Trattati
istitutivi e l'architettura normativa elaborata nel tempo dalla Corte di
giustizia.

Non si puo ignorare come sin dall’inizio tali Comunita fossero nate
attraverso «una rete di trattati che istituivano collegamenti funzionali tra i
diversi Stati dell’Europa occidentale»*° per il raggiungimento di uno scopo
molto preciso: I'instaurazione di un’economia interconnessa su determinati
beni, improntata all’affermazione del bisogno che gli Stati membri
dipendessero 1'uno dall’altro. Si trattava evidentemente di una visione in

linea con le prerogative tipiche del diritto internazionale pattizio, anche se

409 C. PINELLL, Forme di Stato e forme di governo, Napoli, Jovene, 22 ed., 2009, 250.
410 D.J. ELAZAR, Dallo statalismo al federalismo: uno spostamento di paradigma, in G. MIGLIO
(a cura di), Federalismi falsi e degenerati, Milano, Sperling & Kupfer, 1997, 160.
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finalizzata a istituire precisi modelli organizzativi in grado di
regolamentare i rapporti tra i componenti di un’Europa che per la prima
volta cooperava in maniera stabile e pacifica dopo le note e tragicissime
vicende della Seconda Guerra Mondiale.

L’impostazione prettamente economica che ha caratterizzato 'avvio del
processo di integrazione europea e quindi la manifestazione della
concezione di un’Europa funzionale, che di per sé non si presta a produrre
ricadute giuridico-istituzionali in altri ambiti, né ad anticipare l'edificazione
di un assetto strutturale piti articolato. Infatti, ’obiettivo ricercato in sede di
redazione dei Trattati non contemplava originariamente la realizzazione di
un ordinamento gerarchicamente sovraordinato rispetto a quelli dei singoli
Stati.

In questa prima fase, le Comunita europee dei Paesi fondatori*'! ambisce
ad essere una sorta di consorzio internazionale*'.

L’obiettivo ricercato e di «istituire piu stretti rapporti commerciali,
magari anche in vista di una futura pit intensa cooperazione politica, ma
procedendo intanto all’unificazione dei mercati proprio in quei settori nei
quali piu gravi erano state, in passato, le tensioni polemiche»*'?, come si puo
facilmente constatare dall’esame degli artt. 38-47 TCE sulla politica agricola,
intesa appunto come politica funzionale alla realizzazione di un mercato

comune*, L’'impianto alla base dei poteri di cui le Comunita europee

411 Com’e noto, la c.d. “Europa dei sei” era istituita da: Francia, Italia, Repubblica
federale di Germania, Belgio, Lussemburgo e Paesi Bassi.

412 Sull’Europa come «Zweckverband», ved. H.-P. IPSEN, Europdisches Gemeinschaftsrecht,
Tiibingen, Mohr, 1972, 197 ss.; M. KAUFMANN, Europdische Integration und Demokratieprinzip,
Baden-Baden, Nomos, 1997, 174 ss.

413 F. BILANCIA, Integrazione giuridica e funzione di governo. Autorita e legalita in Europa,
Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, 45.

414 Tale competenza in tema di politica agricola comune non era stata concepita come
trasferimento dagli Stati all’Europa di una precisa potesta normativa, ma come materia che
avrebbe legittimato ampie azioni istituzionali da parte della Comunita in vista
dell’obiettivo primario del mercato comune.
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dispongono fin dall’origine si fonda cosi sul principio di attribuzione, che
da quel momento costituira l'architrave delle competenze spettanti, oggi,
all’'Unione europea*’.

Non e un caso che la struttura dei trattati sia stata pensata in questo
modo. Anzi, I'assenza di una vera e propria suddivisione di materie tra gli
Stati, da una parte, e le Comunita europee, dall’altra, induce ulteriormente
aritenere che «il contenuto dei Trattati europei somiglia assai di piu a quello
dei trattati istitutivi di organizzazioni internazionali»*®, confermando
I'indubbia lontananza — almeno in questa fase — dell’assetto delle Comunita
europee da modelli istituzionali para-federali*'”.

Per un preciso aspetto, tuttavia, gia I'ordinamento derivante dai Trattati
di Roma si era avvicinato a quello tipico di un Paese federale: le clausole che
introducono vere e proprie fonti del diritto in grado di produrre effetti
direttamente all'interno degli ordinamenti degli Stati membri*® sono
espressive di istanze classicamente federaliste. Cio che pero ha impedito di
soddisfarle in maniera adeguata ¢ stata l'assenza di una disposizione nei
trattati che prevedesse in maniera esplicita il primato del diritto

comunitario, di per sé necessaria a dare compiuta attuazione alle esigenze

45 J] principio di attribuzione é alla base della delimitazione giuridica delle competenze
eurounitarie. Oltre a questo sono previsti il principio di sussidiarieta e quello di
proporzionalita, che si riferiscono all’esercizio concreto delle competenze unionali (ved.
art. 5 TUE).

416 C. PINELLL, Forme di Stato e forme di governo, Napoli, Jovene, 22 ed., 2009, 252.

417 La previsione testuale di singole materie la cui disciplina legislativa & stabilito che sia
ripartita tra gli enti decentrati e quello centrale (sia nella forma di elenco tassativo di
competenze esclusive, sia come configurazione di competenze concorrenti), e tipica degli
Stati federali, ma e riscontrabile anche negli Stati regionali, caratterizzando cosi piu
propriamente la Costituzione di uno Stato e non 'assetto istituzionale di un’organizzazione
internazionale.

418 Ovviamente il riferimento & ai regolamenti e alle direttive: com’e noto, i primi sono
dotati della diretta applicabilita, non necessitando di atti di recepimento da parte degli Stati
per poter produrre effetti giuridici a loro interni, mentre le direttive, pur dovendo
ordinariamente essere attuate dai singoli Paesi, generano comunque obblighi a loro carico.
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proprie di un ordinamento federale, dove la preminenza normativa degli
atti della federazione rispetto alle norme prodotte dai vari Stati federati e

generalmente sancita a livello costituzionale*.

3.3. L’affermazione della primauté a livello

giurisprudenziale

E quindi piuttosto significativo che tale lacuna sia stata colmata dalle
statuizioni giurisprudenziali della Corte di giustizia, la quale ha desunto la
sussistenza del principio del primato attraverso un’interpretazione
particolarmente raffinata del testo dei trattati.

I ragionamenti dei giudici di Lussemburgo si sono incentrati sul
superamento della visione giuridica tradizionale del trattato internazionale
come mera fonte di obblighi tra le parti contraenti*®. Su questo punto
specifico la Corte adottera un approccio sensibilmente innovativo, perché

teso a qualificare i Trattati istitutivi come fonti di un nuovo ordinamento

49 Ved. art. VI della Costituzione degli Stati Uniti d’America; art. 31 della Legge
fondamentale della Repubblica federale di Germania (1949) e art. 49 della Costituzione
federale della Confederazione Svizzera (1999).

420 Pil1 precisamente il trattato € considerato dalla dottrina internazionalista un «atto
giuridico internazionale, in quanto la norma generale pacta sunt servanda riconosce alla
volonta dei soggetti tra i quali e stato raggiunto il consenso (tradizionalmente indicati come
parti contraenti del trattato, o pili semplicemente come parti) effetti giuridici
corrispondenti alla volonta cosi manifestata» [F. DURANTE, s.v. Trattato (dir. vig.), in
Enciclopedia del diritto, XLIV, Milano, Giuffre, 1992, 1370]. E quindi la regola pacta sunt
servanda, norma internazionale generale, a conferire «all’accordo tra soggetti internazionali
la qualita di fonte di norme giuridiche internazionali» (ibid.). Il che riflette la configurazione
della stessa comunita internazionale come societa paritaria caratterizzata dalla produzione
autonoma delle regole di condotta, proprio perché di fronte alla condizione di parita
formale pretesa dagli Stati sovrani, «il solo procedimento idoneo a produrre regole che
siano precettive, cioe vincolanti per i consociati, & quello che prevede la partecipazione
degli stessi destinatari alla formazione delle norme che saranno tenuti ad osservare» (ivi,
1369). Com’e noto, il diritto internazionale pattizio ¢ stato poi regolamentato dalla
Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati del 23 maggio 1969.
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giuridico, le cui norme si sarebbero imposte per forza propria e sarebbero
prevalse, in caso di antinomie, su quelle degli Stati membri.

In questa argomentazione e percepibile lo spirito del contratto sociale
rousseauiano, laddove e sostenuta l'autonomia e l'indipendenza del
contenuto oggetto dell’accordo pattuito, di per sé in grado di imporsi
coercitivamente nei confronti di tutti i contraenti*!.

I principio del primato veniva cosi introdotto in via giurisprudenziale,
«con il risultato che il diritto comunitario ha progressivamente acquisito lo
statuto di diritto quasi-federale in termini di impatto sui singoli cittadini»*?,
sempre piu titolati a far valere in sede giudiziaria diritti soggettivi generati
a livello sovranazionale.

Al dila della fonte di derivazione di tale principio, non potendo risultare
ininfluente — anche a livello simbolico — 'assenza di una sua previsione
testuale nei Trattati, rilevano le ragioni alla base della sua affermazione da
parte dei giudici lussemburghesi, fondate su una concezione che mirava
semplicemente a tutelare leffettivita del diritto comunitario, senza
preoccuparsi di indicare una precisa classificazione gerarchica tra le fonti

normative europee e quelle proprie del diritto dei singoli Stati*3, non

41 Esaminando i profili di attuazione del contratto sociale, Rousseau specifica che «l'atto
di associazione racchiude un reciproco impegno tra collettivita e privati e che ciascun
individuo, contrattando, per cosi dire, con se stesso, si trova impegnato sotto un duplice
rapporto: come membro del sovrano verso i privati, e come membro dello Stato verso il
sovrano», di modo che «non si puo applicare la massima del diritto civile per cui nessuno
e tenuto a osservare gl'impegni assunti con se stesso; impegnarsi con se stesso, infatti, &
cosa ben diversa dall'impegnarsi con un tutto di cui si fa parte» (J.-J. ROUSSEAU, Il contratto
sociale, trad. it. di M. GARIN, Roma-Bari, Laterza, 132 ed., 2019, 23-25).

422 E. STEIN, Un nuovo diritto per I’Europa. Uno sguardo d’oltre oceano, trad. it. di I. MATTEI,
Milano, Giuffre, 1991, 40.

43 5i veda C. PINELLI, Forme di Stato e forme di governo, Napoli, Jovene, 22 ed., 2009, 252,
dove, appunto, viene precisato che per questo specifico aspetto I'ordinamento comunitario
appariva giuridicamente piu sovranazionale che federale.
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potendo probabilmente agire in quella direzione data la natura
dell’ordinamento comunitario.

A partire dai celeberrimi casi Van Gend en Loos (1963) e Simmenthal (1978)
i giudici di Lussemburgo hanno comunque segnato un punto di non ritorno
sul cammino dell’integrazione europea, innescando anche molteplici
contrasti giurisprudenziali con alcune Corti costituzionali che, per quanto
riguarda I'Italia, sarebbero sfociate nelle varie statuizioni altalenanti
rispetto al tema dei rapporti tra gli ordinamenti gia esaminato in
precedenza®*.

Le implicazioni giuridiche derivanti dalla costruzione ordinamentale
prospettata dalla Corte di giustizia inducono a riflettere su quanto riescano
i trattati internazionali a generare un ordinamento giuridico ulteriore. Il che
e rilevante ai fini della prosecuzione del cammino di integrazione europea,
per capire se si possa compiere un percorso realmente costituente attraverso
i trattati internazionali, per arrivare all'elaborazione di una nuova Carta
fondamentale europea che sia in grado di rappresentare la Costituzione di
un’entita giuridica federale.

Del resto, questo scenario e parzialmente ravvisabile nelle varie

prospettive delineate sin dall’origine dell’integrazione europea, risultando

#4 Com’e noto, gli episodi maggiormente caratterizzanti gli indirizzi della Consulta su
quest’ambito, prima della sent. n. 269/2017, possono essere riassunti da quattro pronunce.
La prima & la sent. n. 14/1964, da cui si ricavava che un’eventuale incompatibilita tra le
norme dei rispettivi ordinamenti si sarebbe risolta con la mera applicazione del criterio
cronologico, data la forza di legge attribuita a tutto il diritto europeo. Con le sentt. nn.
183/1973 e 232/1975 la Consulta valorizzava 'autonomia dell’ordinamento comunitario e
dichiarava che avrebbe sanzionato come costituzionalmente illegittime le leggi interne che
fossero state con esso confliggenti. Come ampiamente visto supra, la sent. n. 170/1984
introduceva infine due trattamenti differenziati, a seconda che le norme comunitarie
presentassero o meno effetti diretti: nel primo caso il giudice comune avrebbe dovuto
applicare immediatamente il diritto europeo e non applicare il diritto italiano
incompatibile, nel secondo avrebbe dovuto continuare a sollevare questione di legittimita
costituzionale.
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comunque non esclusa nell’accettazione dell’idea di Europa funzionale la

possibilita che essa evolva in un’Europa costituzionale.

3.4. Seconda fase dell’integrazione europea: lo scatto in

avanti

Per una maggiore comprensione di tale scenario giova riflettere sui
percorsi che le Comunita europee hanno intrapreso in una fase storica
successiva. Com’e noto, tra il 1986 e il 1993 l'integrazione europea subisce
una precisa trasformazione, che si caratterizza per il notevole incremento di
spazio delle politiche sovranazionali in materia economica*” e per il tenue
rafforzamento della dimensione democratica di specifici processi
istituzionali.

Fino a quegli anni, infatti, era prevalsa una visione dell’integrazione
europea tipicamente intergovernativa, perché improntata ad una gestione
delle politiche comunitarie su un piano ulteriore rispetto a quello dei Paesi
appartenenti. La prospettiva che si intendera seguire a partire dalla seconda
meta degli anni ‘80 del Novecento e di tendenziale superamento di questo
approccio. Sostanzialmente il «circuito europeo e il circuito nazionale, che
per un trentennio avevano seguito un percorso parallelo, avrebbero dovuto

convergere progressivamente, con un ripensamento della convivenza fra

425 A partire dall’Atto Unico europeo del 1986, e poi con il Trattato di Maastricht (1992-
1993), vengono modificati i Trattati istitutivi in modo da predisporre le condizioni per
introdurre in seguito la moneta unica per i Paesi membri dell’'Unione europea. Non si tratta
pit, allora, della creazione di un mercato comune in settori economici mirati, ma di
realizzare un vero e proprio “spazio europeo” partendo dal presupposto teorico che
un’unione economica favorisca nel tempo 1'unione politica. Per un approfondimento del
concetto di “spazio” nell’ordinamento eurounitario, ved. A. SUPIOT, L'iscrizione territoriale
delle leggi, tra. it. di M. CARAMICO, in Cartografie sociali. Rivista di sociologia e scienze umane,
n. 3/2017, 132 ss.
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Stati membri e popoli volto a organizzarne le relazioni»*?* in maniera ancora
piu unitaria.

Il passaggio dal criterio del parallelismo alla logica di una convergenza
progressiva € il sintomo istituzionale del tentativo di far compiere
all'integrazione europea uno scatto in avanti. Il cambiamento non si verifica
sul piano formale dei Trattati istitutivi, il cui testo risultera modificato senza
pero intervenire sul processo di revisione degli stessi trattati, incentrato
ancora su approvazioni all'unanimita e sulla ratifica da parte dei singoli
Stati, «secondo quanto prevedono di solito i trattati istitutivi di
organizzazioni internazionali»*?. Il cambiamento si ravvisa piu nello spirito
che sulla littera legis dei Trattati, dando I'impressione di voler conseguire
una tappa ancora piu ambiziosa nell'immediato futuro*?® e portando a
concludere che sostanzialmente 1'Europa, «in seguito alla firma del Trattato
di Maastricht, si e trasformata, di fatto se non di nome, in una
confederazione»*?.

Un ulteriore tratto degno di essere evidenziato e 'intensificazione della
cooperazione a livello sovranazionale di determinate politiche, sino a quel
momento gestite dagli Stati.

Il c.d. modello dei tre pilastri*® solo apparentemente soddisfa pero

l'esigenza di una maggiore integrazione europea, perché — da una parte —

426 C. PINELLL, Forme di Stato e forme di governo, Napoli, Jovene, 22 ed., 2009, 254-255.

427 Jvi, 255.

48 Una parte della dottrina aveva ipotizzato che da quel momento ci si sarebbe
avvicinati piu facilmente, se non inevitabilmente, verso una compiuta federazione europea
e che i singoli Paesi si sarebbero potuti configurare come «Stati pre-federativi» (ved. F.
DONATI, Diritto comunitario e sindacato di costituzionalita, Milano, Giuffre, 1995, 309; A.
PREDIERI, Euro poliarchie democratiche e mercati monetari, Torino, Giappichelli, 1998, 256).

429 D.J. ELAZAR, Dallo statalismo al federalismo: uno spostamento di paradigma, in G. MIGLIO
(a cura di), Federalismi falsi e degenerati, Milano, Sperling & Kupfer, 1997, 151.

40 Composto, com’® noto, rispettivamente dalla gestione del mercato unico (primo
pilastro), dalla politica estera e di sicurezza comune (secondo pilastro) e dalla cooperazione
giudiziaria in materia penale (terzo pilastro).
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induce i vari Paesi a confrontarsi in maniera piu frequente che in passato e
in modo da assumere decisioni su nuovi ambiti che abbiano comunque
ricadute vincolanti nei confronti di tutti, perdo — dall’altra — e basato su
meccanismi decisionali ancora tipicamente intergovernativi, limitando cosi
l'affermazione di tendenze in senso pili marcatamente federalista.

Anche l'impatto istituzionale di quella che puo essere considerata la
novita piu rilevante da un punto di vista simbolico, ossia la cittadinanza
europea, dev’essere ridimensionato.

Cosl come ¢ stato configurato per 1’'Unione europea tale istituto non
fornisce un consistente surplus di diritti e di garanzie ai suoi titolari.

La sua esplicita previsione nel Trattato di Maastricht ha finito pero per
incidere sulla giurisprudenza della Corte di giustizia. Come visto, gia dal
1963 i giudici di Lussemburgo avevano sancito che l’ordinamento
comunitario contenesse «a differenza delle organizzazioni internazionali
classiche, una base soggettiva complessa, che include sia gli Stati, che gli
individui»®!. A partire dal 2001 e stato riconosciuto il carattere
fondamentale dello status derivante dalla cittadinanza europea*?, al punto
che si sarebbe potuto esigere il rispetto del diritto dell'Unione europea

anche di fronte a normative nazionali in materia di revoca della cittadinanza

431 M.E. BARTOLONI, La disciplina del recesso dall’Unione europea: una tensione mai sopita tra
spinte “costituzionaliste” e resistenze “internazionaliste”, in Rivista AIC, n. 2/2016, 9.
#2 Ved. Corte di giustizia UE, sentenza del 20 settembre 2001, causa C-184/99, Grzelczyk.
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di uno Stato membro*, in considerazione delle ricadute che tale disciplina

avrebbe potuto comportare sui diritti garantiti a livello eurounitario®*.

3.5. I trattati come fonti di un ordinamento giuridico

Sono tre i momenti successivi che condurranno alla condizione attuale
dell’integrazione europea: 1) la redazione della Carta di Nizza; 2)
I'introduzione dell’euro; 3) 'entrata in vigore del Trattato di Lisbona.

Non si vuole insistere ulteriormente sulla Carta dei diritti fondamentali
dell’'Unione europea, che, come gia anticipato, proprio dal Trattato di
Lisbona in poi assumera lo stesso valore giuridico dei Trattati istitutivi, se
non per precisare che la procedura per la sua redazione, tramite la
convocazione di un’apposita convenzione, sara in seguito riutilizzata, come
si vedra, senza pervenire al medesimo successo*®.

Né si intende ridurre I'importanza della moneta unica europea**, ma in
questa sede ci si concentrera su tematiche prettamente giuridico-

istituzionali e non economiche.

433 ]] riferimento e a Corte di giustizia UE, sentenza del 2 marzo 2010, causa C-135/08,
Rottmann, dove e stabilito che «vista I'importanza che il diritto primario annette allo status
di cittadino dell’'Unione, ¢ necessario, nell’esaminare una decisione di revoca della
naturalizzazione, tener conto delle possibili conseguenze che tale decisione comporta per
l'interessato e, eventualmente, per i suoi familiari sotto il profilo della perdita dei diritti di
cui gode ogni cittadino dell’'Unione» in modo da rispettare il principio di proporzionalita
(ved. par. 55).

#¢ Per le ricadute dell’istituto della cittadinanza europea sul principio di non
discriminazione in base alla nazionalita, ved. S. AMADEO, Il principio di eguaglianza e la
cittadinanza dell’Unione: il trattamento del cittadino europeo ‘inattivo’, in Il Diritto dell’Unione
europea, n. 1/2011, 59 ss.

45 Per un approfondimento delle condizioni che hanno determinato il successo e il
fallimento del c.d. metodo Convenzione, si rimanda a G. AZZARITI, Diritto o barbarie. Il
costituzionalismo moderno al bivio, Roma-Bari, Laterza, 2021, 177-179.

#% Sull’assenza di una legittimazione democratica nelle procedure che hanno introdotto
'euro si rimanda passim a O. CHESSA, La costituzione della moneta. Concorrenza, indipendenza
della banca centrale, pareggio di bilancio, Napoli, Jovene, 2016.
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E opportuno allora ritornare sulla svolta impressa dalla Corte di
giustizia, nel momento in cui ha interpretato i Trattati istitutivi come fonti
di un nuovo ordinamento giuridico, per capire come questi orientamenti
influiranno sul processo che sfocera con I'adozione del Trattato di Lisbona.

Occorre ponderare con accuratezza il percorso logico utilizzato dai
giudici lussemburghesi.

Ci si potrebbe limitare a sostenere che basterebbe che dalle clausole di un
trattato emergesse la volonta delle parti contraenti di creare un
ordinamento giuridico, come se attraverso i trattati potesse astrattamente
istituirsi qualsiasi entita giuridica purché voluta dai contraenti e
determinata nel testo in maniera pressocché chiara e univoca. Cido non puo
pero essere ritenuto sufficiente, perché implicherebbe l'attribuzione di una
natura eminentemente pattizia all’ordinamento giuridico creato. Le sue
norme esisterebbero in virttt di un mero accordo tra parti obbligate tra loro
a farle valere. Ma, di per sé, l'obbligatorieta delle clausole non sarebbe
garanzia di effettivita dell’ordinamento che si intendesse instaurare.

Qualunque ordinamento giuridico € pienamente effettivo se dotato di
organi e di istituzioni in grado di far valere la sua coercizione nei confronti
di tutti i soggetti. Si tratta di una molteplicita di elementi che difficilmente
possono essere compiutamente disciplinati da un mero trattato
internazionale. Al pili, puo esserlo 'impegno tra le parti di provvedere a
istituire, dopo che sara entrato in vigore il trattato, meccanismi in grado di
garantire la coercibilita dell’ordinamento.

Al contempo, non si puo ignorare un’ulteriore problematica. I soggetti di
un ordinamento giuridico introdotto tramite un trattato internazionale non
potrebbero che essere gli Stati contraenti. Ma i destinatari delle norme

derivanti da quell’ordinamento risulterebbero anche i cittadini dei singoli
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Stati. Risulterebbe quantomeno dubbio considerarli anche veri e propri
soggetti di diritto, eppure emergerebbe la necessita di permettere loro
giudizialmente la tutela delle situazioni giuridiche soggettive scaturenti dal
trattato.

Non e un caso che precisamente su queste tematiche si siano incentrate
le sentenze della Corte di giustizia richiamate in precedenza. Come visto,
esse hanno affrontato tali questioni adottando un’impostazione
indubbiamente lontana dai canoni del diritto internazionale pattizio. I
giudici lussemburghesi hanno infatti statuito l'assoluta indipendenza
dell’ordinamento creato rispetto alle sue fonti. Una volta introdotto un
nuovo ordinamento esso vivrebbe di vita normativa propria, senza che i
Trattati istitutivi possano pitt condizionarne l'esistenza®’. E questo il
passaggio logico che consente alla Corte di giustizia di includere i cittadini
di tutti gli Stati membri paritariamente tra i soggetti di un ordinamento
giuridico comunque di origine pattizia, con tutte le implicazioni giuridiche
che ne sarebbero conseguite in termini di giustiziabilita delle pretese sancite
a livello comunitario.

E doveroso prendere atto che, per quanto problematica, la posizione
manifestata in sede giurisprudenziale si e definitivamente consolidata,
come dimostra l'evoluzione giurisprudenziale che in Italia avrebbe
condotto alla pronuncia della sent. n. 170/1984, seppure — come ampiamente

visto — non senza iniziali perplessita*®.

47 Si ribadisce che non si puod non scorgere un’eco del pensiero rousseauiano, quando il
filosofo francese specifica in merito al contratto sociale che «quest’atto di associazione
produce, al posto delle persone private dei singoli contraenti, un corpo morale e collettivo,
composto di tanti membri quanti sono i voti dell'assemblea, che trae dal medesimo atto la
sua unita, il suo io comune, la sua vita e la sua volonta» (J.-J. ROUSSEAU, II contratto sociale,
trad. it. di M. GARIN, Roma-Bari, Laterza, 132 ed., 2019, 23).

4% Ancora nella costruzione giuridica derivante dalle sentt. nn. 183/1973 e 232/1975 la
Consulta attraeva presso di sé le questioni di compatibilita comunitaria, pur affermando al
contempo inequivocabilmente l'autonomia dell’ordinamento europeo.
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3.6. L'ipotesi dello Stato federale

E altrettanto doveroso riflettere sulla circostanza che 1'impostazione
presentata dalla Corte di giustizia diventa piu facilmente accettabile se si
scinde la giuridicita dalla statualita.

Le Comunita europee, ieri, e 'Unione europea, oggi, hanno dato vita
indubbiamente a un ordinamento giuridico. Come visto, € inoltre
indiscussa — quantomeno rispetto all'Italia — la «forza “paracostituzionale”
(o costituzionale tout court) che va ormai riconosciuta al diritto
sovranazionale, al suo essere gia qui ed ora, specie per cio che concerne i
trattati, parte integrante della costituzione materiale dell’ordinamento»**.
Va poi pur evidenziato che il perfezionamento delle istituzioni comunitarie,
le quali comunque «fanno discutere dell’esistenza o meno di una Europa
federale, si € accompagnato a fenomeni di regionalizzazione (oltre che di
rafforzamento del decentramento) che hanno coinvolto quasi tutti gli Stati
europei, sia quelli di trazione federale sia quelli tradizionalmente
unitari»*,

Da questo quadro emerge uno scenario complesso che tende a
caratterizzare 1'Unione europea come un wunicum istituzionale
sovranazionale*!, dove la sovranita degli Stati — in alcuni casi addirittura
ridimensionata in favore degli enti locali — deve perennemente raffrontarsi
con strutture e istituzioni sempre pit consolidate. Anzi, proprio grazie a tale

complessita «non si pud non registrare come sul piano sostanziale il

439 A. RUGGER], Tre questioni in tema di revisione costituzionale, in Rivista del Gruppo di Pisa,
20 giugno 2018, 4.

440 B. CARAVITA, s.v. Stato Federale, in S. CASSESE (a cura di), Dizionario di diritto pubblico,
Milano, Giuffre, VI, 2006, 5730.

41 Per la tesi dell'Unione europea come ordinamento giuridico composito, ved. G.
DELLA CANANEA, L'Unione europea: un ordinamento composito, Roma-Bari, Laterza, 2003.
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processo di integrazione europea vada ad una velocita certamente maggiore
rispetto a quella del processo istituzionale»*2. Ma proprio I'impossibilita di
intravvedervi uno Stato aiuta a comprendere come sia stato possibile che
tale ordinamento si sia sviluppato attraverso la successione di trattati
internazionali*®.

Si potrebbe pero, a questo punto, introdurre I’ordinamento giuridico di
un vero e proprio Stato in virtu del diritto internazionale pattizio?

La questione e giuridicamente molto complessa, perché impone di
riflettere sulla possibilita di trasformazione di un ordinamento giuridico,
gia strutturato secondo una precisa declinazione istituzionale, in un’entita
profondamente differente da sé. Vi e infatti anche la sensazione che il
cammino eurounitario sia ormai avviato in maniera irreversibile verso lidi
sovranazionali ben lontani da realta quali la Germania, la Svizzera o gli Stati
Uniti d’America, di modo che 1I'«ipotesi di una trasformazione dell’'Unione
in uno Stato federale, dunque in uno dei classici tipi di Stato, appare
pertanto preclusa»#,

Al di la della necessita di prendere atto che gli esempi appena richiamati

sono il frutto di vicende storiche profondamente diverse tra loro, non si puo

42 B. CARAVITA, Lineamenti di diritto costituzionale federale e regionale, Torino, Giappichelli,
22ed., 2009, 70.

443 Pur non mettendo in discussione 'assenza della statualita, si insiste sulla circostanza
che e diffusa in dottrina «la convinzione circa l'esistenza di una Costituzione dell’Unione
europea e la sua natura “composita’: frutto cioe di un‘autolimitazione di ciascun
ordinamento giuridico (quello dell’'Unione europea e quello di ciascuno Stato membro) a
vantaggio dell’altro, con un riconoscimento reciproco che avviene mediante clausole-
valvola contenute nei trattati istitutivi e in ciascuna carta costituzionale, la cui ampiezza e
rimessa alla interpretazione che di esse ne offrono i rispettivi giudici» (N. LUPO, Parlamento
europeo e Parlamenti nazionali nella Costituzione “composita” dell’UE: le diverse letture possibili,
in Rivista AIC, n. 3/2014, 1-2). Sulla Costituzione “composita” eurounitaria, ved. anche L.
BESSELINK, A Composite European Constitution, Groningen, Europa Law Publishing, 2007.

44 C. PINELLI, Forme di Stato e forme di governo, Napoli, Jovene, 22 ed., 2009, 257, dove per
“tipi di Stato” I’A. intende una tassonomia fondata sul grado di distribuzione del potere
pubblico tra le varie articolazioni territoriali interne a uno Stato, per cui vi sarebbero: lo
Stato accentrato, lo Stato regionale e lo Stato federale.
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in ogni caso ignorare che la «dottrina costituzionalistica e politologica ha
infatti in realta ipostatizzato l'esperienza degli Stati Uniti (e, forse, della
Svizzera, pur se con alcune significative differenziazioni) a modello tipico
di Stato federale e su tale esperienza ha condotto la riflessione teorica in
tema di Confederazioni di Stati e di Stato federale»*®.

A seguito di questo processo diventa quindi inevitabile porre in evidenza
la circostanza che qualunque processo di unita federale non puo
prescindere dalla redazione di una Carta costituzionale la cui cogenza
dovra imporsi su tutti gli Stati federati. Anzi, qualsiasi «comunita politica
federale esistente possiede una Costituzione scritta, cosi come la maggior
parte dei paesi che accolgono elementi del principio federale»*¢. Proprio
nell'ambito del contesto istituzionale eurounitario lo conferma
implicitamente (e paradossalmente) il tentativo fallito di introdurre in un

preciso momento storico una “Costituzione per I’'Europa”.

3.7. La fallita Costituzione europea

Al di 1a della denominazione, da un punto di vista giuridico conta
soffermarsi sul carattere ancora una volta pattizio che avrebbe caratterizzato
quell’iniziativa se fosse concretamente andata in porto*’. Non si sarebbe

pertanto concluso alcun processo costituente in senso proprio.

45 B. CARAVITA, s.v. Stato Federale, in S. CASSESE (a cura di), Dizionario di diritto pubblico,
Milano, Giuffre, VI, 2006, 5739.

46 D.J. ELAZAR, Idee e forme del federalismo, trad. it. di L.M. BASSANI, Milano, Edizioni di
Comunita, 1995, 129. L’A. aveva anche specificato che, di per s€, «la relazione federale
dev’essere fondata o confermata per mezzo di un patto perpetuo di unione, solitamente,
anche se non invariabilmente, concretizzato in una Costituzione scritta» (ibid.).

#7 E risaputo che la c.d. Costituzione europea si & arenata perché il trattato che la
disciplinava non fu ratificato a seguito dei referendum indetti dalla Francia e dai Paesi Bassi
nel 2005, con i quali entrambi i loro elettori hanno respinto 'adozione del trattato.
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Semplicemente si sarebbe realizzata un’altra tappa verso il rafforzamento
istituzionale dell’'Unione europea, senza che pero questo potesse di per sé
comportare l'abbandono dell'approccio tipicamente sovranazionale
dell'integrazione. Il termine “Costituzione” si sarebbe infatti limitato ad
accompagnare l'intitolazione del nuovo trattato. Ma non si puo ignorare
come la presenza di questo termine avrebbe potuto comunque svolgere un
ruolo emblematico. La parola “Costituzione” avrebbe potuto radicare nella
societa l'idea di avere gia a che fare con un testo costituzionale, relegando
in secondo piano la circostanza che quel testo fosse un classico trattato
internazionale. Il Trattato che adotta una Costituzione per I’Europa sarebbe
diventato simbolicamente una nuova Costituzione e avrebbe, in un secondo
momento, potuto incentivare 'avvio di una fase realmente costituente per
I'adozione di una Costituzione non piu soltanto simbolica.

Cio non toglie, in ogni caso, che la mancata entrata in vigore del trattato
abbia non soltanto frenato 'adozione di ulteriori iniziative che avrebbero
potuto proseguire nella medesima direzione, ma che abbia altresi
rappresentato un’occasione per ragionare sulle modalita di sviluppo
successivo dell’integrazione europea.

Intanto, ha permesso di riflettere sulla distinzione normativa tra un
trattato internazionale e un vero e proprio documento costituzionale. Non
si tratta di un aspetto meramente formale, perché, come visto, ai due atti
sono ricondotti precisi effetti giuridici radicalmente diversi sul piano della
vincolativita.

Com’e noto, una buona parte del contenuto di quella Costituzione
europea ¢ stato sostanzialmente replicato nei Trattati istitutivi seguenti, con
una differenza assai rilevante: l'assenza, questa volta, di qualsiasi

riferimento terminologico ad una Costituzione. Cio conferma ulteriormente
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che in quel momento storico non si era di fronte ad una vera e propria Carta
costituzionale e avvalora la necessita di considerare adeguatamente
I'impatto che anche 1'uso di determinate categorie lessicali puo generare a
livello istituzionale, perché in grado di rappresentare veri e propri simboli
politici*$.

E sufficiente pensare a uno specifico dibattito che ha condizionato i lavori
preparatori del trattato mai entrato in vigore. Il riferimento e alla
celeberrima discussione sull’introduzione delle radici giudaico-cristiane nel
preambolo, come tratti identitari della civilta europea. Ne segui una
contrapposizione tra Paesi orgogliosamente laici e Stati intenzionati a
connotare in un senso culturale-religioso gli elementi simbolici a cui tutti gli
europei avrebbero potuto richiamarsi.

In fondo, era immaginabile che si potesse arrivare a uno scambio di
vedute cosi acceso e articolato, perché concerneva l'adozione, o — nella
prospettiva di coloro che erano contrari — I'imposizione, di una tradizione
religiosa come simbolo di una comunita politica che in quel momento
storico si stava tentando di formare mettendo insieme popoli europei
culturalmente diversi tra loro. Era naturale che si giungesse a una
polarizzazione della questione, che di per sé ha confermato che i «simboli
sono essenziali per la costruzione di un gruppo sociale»*. E risaputo che

alla fine prevalse la prospettiva laicista*?.

#8 Sulla rilevanza non soltanto giuridica dei simboli politici si rimanda a G.
ZAGREBELSKY, Simboli al potere. Politica, fiducia, speranza, Torino, Einaudi, 2014.

449 A LONGO, I simboli (del Fascismo) e il tempo (della Costituzione): pochi spunti suggeriti
dalla sentenza della Corte di Cassazione n. 37577 del 2014, in Osservatorio costituzionale AIC,
dicembre 2014, 15.

450 Per un inquadramento giuridico della vicenda e delle varie posizioni manifestate
sulla questione, si rimanda esemplificativamente ai seguenti contributi: G.P. GRASSO, II
richiamo alle “radici cristiane” e il progetto di Costituzione europea, in Dir. Soc., 2004, 179 ss.; M.
DANI, L'importante é non avere paura. Un’Unione europea profana in un’Europa cristiana?, in
Quaderni costituzionali, 2004, 763 ss.; CH. STARCK, Le radici comuni dell’Europa e la loro
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Al di 1a della bonta o meno di quella proposta, la vicenda concreta ha
rappresentato un’occasione mancata: una polarizzazione cosi netta avrebbe
potuto sfociare nell’elaborazione di un testo in grado di far «esprimere
I’'Europa, rappresentata con tutta la sua eterogeneita, con le due posizioni
della tradizione costituzionale: quella laica e quella che si identifica nel
Gottesbezug», e non concludersi con la decisione di eliminare «anche la
testimonianza delle diversita di orientamento in una materia di questo
tipo»*1.

Inoltre, ha confermato quanto sia rischioso 'affidamento di decisioni sui
simboli di una comunita a consessi intergovernativi nei quali emergeranno
con facilita tentativi di affermazione di istanze tipicamente nazionali*>.
Proprio perché «intorno ai simboli si coagulano la coscienza di una nazione,
lo spirito di un popolo, il senso di un ordinamento»*® diventa
indispensabile che nel contesto di un ipotetico processo costituente europeo
la loro scelta sia rimessa ad organi composti in modo da garantire
fisiologicamente lo svolgimento di un dibattito privo di qualsiasi

pregiudizio o interesse di origine statale.

importanza per I'ordinamento giuridico dell’Unione europea, in A. D’ ATENA e P. GROSSI (a cura
di), Tutela dei diritti fondamentali e costituzionalismo multilivello, Milano, 2004, 3 ss.

451 5. MANGIAMELI, L’identita dell’Europa: laicita e liberta religiosa, in Forum di Quaderni
Costituzionali, dicembre 2009, 12.

#2 [a scelta e stata criticata con la raffinata e autorevole considerazione che «non si puo
predicare pluralismo culturale e nel preambolo della costituzione europea praticare
I'imperialismo costituzionale» (J.H.H. WEILER, Un’Europa cristiana. Un saggio esplorativo,
Milano, 2003, 69).

453 A. LONGO, I simboli (del Fascismo) e il tempo (della Costituzione): pochi spunti suggeriti
dalla sentenza della Corte di Cassazione n. 37577 del 2014, in Osservatorio costituzionale AIC,
dicembre 2014, 15.
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3.8. L’Assemblea costituente europea

E a questo punto doveroso interrogarsi su quali strade percorrere se si
volesse perfezionare un processo realmente costituente in Europa. Come
visto, il tentativo di introdurre una Costituzione attraverso un trattato
internazionale non puo di per sé rappresentare la soluzione piu idonea
perché, se andasse a buon fine, si limiterebbe a rafforzare l'integrazione
europea senza pero escludere la necessita di intraprendere in un secondo
momento ulteriori iniziative. Se pero non fosse portato a compimento, oltre
a cristallizzare lo status quo antecedente alla formulazione del trattato,
rischierebbe anche di pregiudicare nell'immediato futuro sviluppi
ordinamentali maggiormente unitari.

I modo migliore per giungere alla formazione di una vera e propria
entita federale probabilmente consiste nella promozione di un
procedimento che culmini, in ogni caso, con l'elezione di un’Assemblea
costituente europea dotata del potere di redigere una Carta costituzionale
in grado di incorporare gli ordinamenti giuridici nazionali e d’imporsi
coercitivamente sui cittadini degli Stati membri.

Non si puo certamente ignorare come i tempi attuali impongano un
ripensamento dei consueti processi di formazione degli Stati. E sufficiente
fare riferimento alla nascita degli Stati Uniti d’America e all'unificazione
della Germania per cogliere, innanzitutto, la profonda differenza gia
accennata tra le vicende storico-istituzionali che hanno caratterizzato i loro
percorsi, sfociati comunque entrambi nell’affermazione di uno Stato
federale. Al di la delle rispettive peculiarita, il contributo del federalismo e

risultato determinante in ambedue i contesti non soltanto per il
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raggiungimento dell’'unita nazionale all'epoca, ma anche oggi rappresenta
una garanzia per il mantenimento della stessa.

L’istituzione di un legame federale tra Stati puo allora costituire anche in
Europa una prospettiva da perseguire giuridicamente, con la doverosa
precisazione che in questo caso si tratterebbe di incentivare lo svolgimento
di un processo “dal basso”, in modo da incanalare al meglio la volonta
politica necessaria alla realizzazione di un assetto federale che finirebbe per
imporsi su realta nazionali consolidate e profondamente diverse tra loro per
tradizioni e assetti politici.

Per queste ragioni risulta indispensabile pervenire al coinvolgimento dei
cittadini di tutti i Paesi membri dell’'Unione europea per l'elezione di
un’Assemblea costituente, partendo pero da atti adottati dai singoli Stati in
conformita alle rispettive Costituzioni e perseguendo cosi quella
prospettiva che afferma «la possibilita di esercitare scelte costituenti da

parte di meri poteri costituiti»*.

3.9. Il caso del referendum italiano del 1989

La bonta di questa scelta e in parte confermata, anche se indirettamente,
da quanto era gia accaduto proprio in Italia. L'inconsueta consultazione
referendaria svoltasi nel 1989%° promossa non a caso con legge

costituzionale*®, andava nella medesima direzione, anche se prospettava

4 A, GUAZZAROTTI, La sovranita tra Costituzioni nazionali e Trattati europei, in DPCE
online, n. 1/2020, 339.

#5 La consultazione si tenne il 18 giugno 1989, lo stesso giorno delle elezioni per il
rinnovo dei componenti italiani del Parlamento europeo.

456 Com’e noto, 'assenza di referendum meramente consultivi all’interno della nostra
Costituzione ha spinto il legislatore a ricorrere all'adozione di una legge costituzionale (la
n. 2 del 1989) per introdurre una consultazione ad hoc, non senza rilievi dottrinari che
evidenziavano l'inopportunita dell'uso dell'istituto referendario per tale scopo. Su
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uno scenario istituzionalmente differente nella parte relativa all’esercizio di
poteri costituenti.

Per come il quesito era formulato la consultazione mirava a sondare
I’opinione degli elettori sull’opportunita di conferire al Parlamento europeo
il potere di redigere un testo costituzionale da sottoporre successivamente
alla ratifica dei singoli Stati membri, cosi da sottintendere 1'uso della fonte
del trattato internazionale (e non di quella di un atto costituzionale in senso
proprio)*”. Piuttosto significativa appare, oltretutto, l'assenza di un
riferimento all’'organo che si sarebbe dovuto incaricare di interfacciarsi con
il Parlamento europeo. La consultazione non intendeva imporre un obbligo
giuridico nei confronti degli organi dello Stato italiano, né avrebbe potuto
farlo anche se ve ne fosse stata I'intenzione*®. La formulazione cosi vaga
poteva pero rispondere all’istanza di introdurre con modalita largamente
condivise dalle forze politiche una consultazione referendaria sui generis.

L’esito di quella consultazione e stato pressocché plebiscitario. Al di la
della partecipazione molto vasta®”, i voti favorevoli hanno prevalso in

maniera schiacciante su quelli contrari*?, al punto che il loro numero

questaspetto si rimanda a B. CARAVITA, Il referendum sui poteri del Parlamento europeo:
riflessioni critiche, in Politica del diritto, 1989, 319 ss.

47 Di seguito il testo sottoposto agli elettori: «Ritenete voi che si debba procedere alla
trasformazione delle Comunita europee in una effettiva Unione, dotata di un Governo
responsabile di fronte al Parlamento, affidando allo stesso Parlamento europeo il mandato
di redigere un progetto di Costituzione europea da sottoporre direttamente alla ratifica
degli organi competenti degli Stati membri della Comunita?».

458 Per un’articolata riflessione sull’utilizzo di consultazioni referendarie consultive nel
contesto dell'integrazione europea si rimanda a A. MIGLIO, Le incertezze dell’ltalexit tra
regole costituzionali interne e diritto dell’Unione europea, in federalismi.it, n. 12/2019, 17-20.

49 L’affluenza e stata pari all’80,68% (37.560.404 votanti su 46.552.411 elettori): ved.
https:/lelezionistorico.interno.gov.it/index.php ? tpel=F &dtel=18/06/1989 &es0=S & tpa=1&lev0=0&1
evsut0=0&ms=5&tpe=A (ultima consultazione: 30/10/2025).

40 Dal conteggio dei voti validi sono emersi i seguenti risultati: 1'88,03% per il SI
(29.158.656 voti), 1'11,97% per il NO (3.964.086 voti): ved.
https://elezionistorico.interno.gov.it/index.php ? tpel=F &dtel=18/06/1989 &es0=S & tpa=1&lev0=0&1
evsut0=0&ms=S&tpe=A (ultima consultazione: 30/10/2025).
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preciso non ha soltanto superato ampiamente la maggioranza dei votanti,
ma anche quella degli elettori*!. L’approvazione della consultazione non e
pero sfociata nell’obiettivo prefigurato, proprio perché era stata pensata
come un’iniziativa meramente nazionale dall’indubbio rilievo politico, ma
non in grado di incidere realmente nel prosieguo dell’integrazione europea.
Non e un caso che il successivo progetto costituzionale mai entrato in vigore
sia stato redatto in seno ad una convenzione appositamente istituita dal
Consiglio europeo*? e non dal Parlamento europeo, come risultava dal

quesito referendario italiano.

3.10. Indizione delle elezioni dell’Assemblea

costituente europea

Il caso italiano del 1989 e utile per individuare una delle possibili
modalita di promozione di un processo costituente europeo da parte degli
Stati sovrani. I Paesi appartenenti all'Unione europea dovrebbero utilizzare
tutte le procedure costituzionali possibili, eventualmente anche la
consultazione referendaria, per impegnare se stessi a promuovere
successivamente in sede eurounitaria l’indizione delle elezioni di
un’Assemblea costituente a suffragio universale che coinvolgano

paritariamente tutti i cittadini europei dotati del diritto di voto.

411 S sono sostanzialmente corrisposti al 62,64% del totale degli elettori.

42 La Convenzione sul futuro dell’Europa e stata convocata a seguito della c.d.
dichiarazione di Laeken, elaborata nel corso del Consiglio europeo di Laeken svoltosi tra
il 14 e il 15 dicembre 2001, e ha svolto i suoi lavori tra il 15 marzo 2002 e il 10 luglio 2003.
Ne era Presidente Valéry Giscard d’Estaing, con Giuliano Amato e Jean-Luc Dehaene
Vicepresidenti. In rappresentanza del governo italiano e stato componente l'allora
Vicepresidente del Consiglio dei ministri Gianfranco Fini.
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Non si puo trascurare come sorga fin da questo momento una
problematica rispetto alla quale andrebbe individuata una soluzione da
imporre in maniera uniforme: nei vari Paesi dell’'Unione europea il diritto
di voto non ¢ attribuito al compimento della stessa eta®. Si tratta di una
problematica preliminare la cui risoluzione richiede I'intervento dei singoli
Parlamenti, o per modificare l'attribuzione del diritto di elettorato attivo
all’interno dei testi costituzionali difformi da quelli della maggioranza degli
Stati membri o per fissare quantomeno per l'elezione dell’Assemblea
costituente europea un’eta differente e corrispondente a quella di tutti gli
altri Paesi.

Nel caso dell’Italia, similmente a quanto accaduto nel 1989, si potrebbe
pensare all'adozione di una legge costituzionale che impegni le istituzioni
della Repubblica adeguate a promuovere nei consessi eurounitari
l'indizione di tali elezioni®®*.

Il pregio dello strumento della legge costituzionale e duplice, perché essa
rappresenta, intanto, la fonte gerarchicamente piu elevata che il nostro
Parlamento potrebbe adottare. Vi e poi un aspetto meramente procedurale
che non puo essere trascurato: nel caso di approvazione in seconda
deliberazione con la maggioranza assoluta e non dei due terzi dei
componenti in entrambe le Camere diventerebbe possibile e logico
promuovere il referendum ex art. 138 Cost. per chiedere ai cittadini se

approvare definitivamente o meno quella specifica legge costituzionale. Il

43 Nella maggioranza degli Stati membri il diritto di voto & attribuito al compimento
del diciottesimo anno di eta. Si segnalano le seguenti eccezioni: Austria, Belgio e Malta
(sedicesimo anno), Grecia (diciassettesimo anno), Ungheria (sedicesimo anno, purché a
seguito di matrimonio) e Germania (sedicesimo anno, ma solo per le elezioni europee e in
alcuni Linder per le elezioni locali).

44 Ancora sul referendum del 1989 si veda quanto analizzato in A. MORELLI, E possibile
svolgere un referendum d’indirizzo sulla permanenza dell’Italia nell’Unione europea?, in Rivista
AIC, Osservatorio costituzionale, n. 2/2016, 4-13.
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che, in caso ovviamente di esito positivo della consultazione referendaria,
conferirebbe una legittimazione popolare ulteriore da parte dell’ltalia
all'avvio del processo costituente europeo fin da prima ancora dell’elezione
vera e propria dell’Assemblea costituente.

Una volta ottenuto l'assenso da parte di ciascuno Stato membro alla
promozione del processo appena descritto bisognerebbe fare in modo che
gli organi eurounitari adottassero tutti gli atti idonei a indire le elezioni per
I’Assemblea costituente. In questa fase specifica non dovrebbe mancare,
oltretutto, il coinvolgimento del Parlamento europeo, cosi da conferire
maggiore democraticita al procedimento costituente.

Le elezioni dovrebbero svolgersi con un’unica scheda elettorale per tutti
i Paesi appartenenti all’'Unione europea, in modo che ciascun cittadino
possa scegliere tra gli stessi candidati in tutto il territorio eurounitario, sulla
base di liste presumibilmente rappresentative dei classici partiti presenti nel
Parlamento europeo. L’obiettivo consisterebbe nello scongiurare lo
svolgimento di elezioni tipicamente nazionali (in cui cittadini italiani
eleggono soltanto cittadini italiani), prospettando cosi uno scenario
completamente differente dalle tradizionali elezioni europee. L’ Assemblea
costituente europea, una volta insediatasi, dovrebbe svolgere i propri lavori
a prescindere dalle consuete attivita politico-istituzionali eurounitarie o dei

singoli Stati membri.

3.10.1. Una seconda Camera costituente

Vi e poi un ulteriore aspetto che va affrontato rispetto alla configurazione

dell’organo abilitato a redigere la nuova Costituzione europea. Sarebbe

sufficiente ricorrere unicamente a un’assemblea rappresentativa dei
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cittadini europei? Non sarebbe opportuno coinvolgere anche un’istituzione
espressiva degli interessi tipici degli Stati membri, da affiancare alla prima?
Questa considerazione deriva proprio da una valutazione a contrario degli
eventi che hanno contrassegnato la stesura del trattato costituzionale
europeo mai entrato in vigore: se uno degli errori attribuibili alla gestione
di quel progetto e stato senza dubbio il peso conferito alle istanze dei singoli
Stati nell’elaborazione delle clausole ivi contenute, incluso come visto il
preambolo, e nelle modalita di approvazione finale di quel trattato, che
includevano appunto la ratifica coi rispettivi procedimenti
costituzionalmente previsti, non si deve commettere l'errore di trascurare
del tutto I'ipotesi di garantire una seppur minima partecipazione degli Stati
stessi.

L’idea di una convezione d’impianto sostanzialmente governativo non e
di per sé fallace; il punto preminente e che l'approccio intergovernativo
affianchi e non prevalga su quello assembleare, in modo che si arrivi alla
redazione di un testo comunque condiviso da entrambi gli organi
appositamente convocati. Non e quindi nemmeno implicito che essi
debbano essere dotati degli stessi poteri: si potrebbe pervenire
all'introduzione di un bicameralismo costituente non necessariamente
paritario. L'esigenza insopprimibile & che la convenzione degli Stati non
detenga il potere di respingere o comunque di ribaltare il contenuto del
testo elaborato dall’assemblea rappresentativa dei cittadini europei.

Una dialettica istituzionale tra i due organi non diventerebbe soltanto un
auspicio da coltivare ma potrebbe arricchire e perfezionare la nuova Carta
costituzionale in modo da renderla facilmente approvabile.

E d’obbligo a tal proposito il richiamo al Parlamento tedesco e al rapporto

intercorrente tra Bundestag e Bundesrat.
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Ma anche gli Stati Uniti d’America offrono due elementi istituzionali
particolarmente suggestivi.

Da un lato, come in Germania, vi e la previsione di due apposite Camere
per il Congresso, con un ruolo consistente per il Senato, i cui componenti
sono paritariamente rappresentativi di tutti i cinquanta Stati della
federazione®, come contraltare della Camera dei rappresentati.

Dall’altro, e possibile ispirarsi anche all’articolato procedimento di
elezione del Presidente degli Stati Uniti, in cui le istanze tipiche dei singoli
Stati vengono immesse direttamente nel momento elettorale attraverso il
meccanismo dei c.d. Grandi elettori*.

L’idea di replicare, con i dovuti adattamenti, il modello americano per
arrivare all’elezione di un’unica Assemblea costituente da parte dei cittadini
in modo da garantire una rappresentanza bilanciata sulla base delle
differenze tra i vari Stati europei, individuate a partire dalla loro
dimensione territoriale e dalle rispettive popolazioni, arriverebbe a
conciliare, in maniera diversa, le esigenze considerate. Quest'ultimo

meccanismo, se traslato in sede di elezione dell’Assemblea costituente

465 ][] Senato statunitense si compone di cento membri, due per ciascuno dei cinquanta
Stati (ved. art. I, sez. III, par. 1, Costituzione degli Stati Uniti d’America)

466 J] Presidente degli Stati Uniti d’America e il Vicepresidente sono eletti dal collegio
dei 538 grandi elettori, eletti a loro volta dai cittadini statunitensi. I cittadini di ciascuno
Stato eleggono un numero di grandi elettori pari al numero dei componenti di entrambe le
Camere del Congresso previsti per quello Stato. In 48 Stati e previsto un sistema elettorale
maggioritario a un turno, per cui risulteranno eletti i candidati legati al candidato alla
Presidenza che in quello Stato avra ottenuto la maggioranza relativa dei voti. Nel Maine e
nel Nebraska sono previsti meccanismi tendenti a rendere il sistema d’elezione
maggiormente proporzionale. Tale sistema, particolarmente articolato e complesso,
dimostra che il «presidenzialismo americano, rettamente inteso, ¢ dunque il combinato
disposto di un sistema ad elezione a suffragio indiretto del vertice dell’Esecutivo e di un
decentramento del potere in capo alle entita federate che si manifesta in maniera
permanente nel livello centrale tramite la rappresentanza senatoriale», come lucidamente
sostiene A. D’ ANDREA, saggio introduttivo Il ricorrente (e vano) dibattito sul superamento della
vigente forma di governo in Italia, in A. CARMINATI, M. FRAU, M. LADU, A. LAURO, Governare
le democrazie nella trasformazione dei sistemi politici, Bari, Cacucci, 2025, XIV.

191



europea, andrebbe pero ad intaccare quell’indispensabile solennita
simbolica necessaria all’istituzione di un organo la cui composizione
dovrebbe riflettere la parita tra i cittadini europei e non tra gli Stati europei.

E quindi senz’altro preferibile la previsione di un organo pienamente
rappresentativo di tutti i cittadini a cui si accompagni, al limite, una camera
di garanzia che controbilanci il potere costituente europeo, cosi da
contribuire in maniera congiunta a fornire la giusta copertura per
'elaborazione di un testo costituzionale pronto a valere come Carta
fondamentale per la nuova Europa.

Si vedra come l'esigenza di garantire un bicameralismo caratterizzato
anche da una Camera che consenta l'adeguata partecipazione degli Stati
membiri si riflettera sulla configurazione delle istituzioni federali all'interno

della stessa Costituzione europea.

3.10.2.  L’ulteriore approvazione popolare

Una volta redatto il testo costituzionale ci si porrebbe inevitabilmente di
fronte a due scenari: scegliere se ricorrere ad un'immediata e automatica
entrata in vigore oppure promuovere un’ulteriore consultazione popolare,
che coinvolgesse tutti i cittadini europei allo stesso modo di quanto
accaduto per lelezione dell’Assemblea costituente. Non si tratta di
un’alternativa indifferente, anche perché storicamente essa richiama i
processi costituenti di due specifici Paesi che hanno adottato testi
costituzionali attualmente vigenti: 1'Italia e la Spagna.

Com’e noto, nel primo caso il popolo italiano era stato coinvolto soltanto
nella fase antecedente alla redazione della Carta fondamentale, ossia

unicamente per eleggere 1’Assemblea costituente, oltre che per la scelta
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della forma di Stato tra monarchia e repubblica. La situazione che ha
coinvolto la Spagna*” e stata radicalmente differente, perché i cittadini
hanno potuto partecipare direttamente alla fase costituente in pitt momenti.
Intanto, all’interno del processo di transizione democratica, hanno eletto nel
1977 le prime Camere dopo la fine del regime franchista, che si occuparono
di redigere una nuova Carta costituzionale. Nel 1978 furono poi richiamati
alle urne per I'approvazione definitiva del testo?.

E piuttosto evidente che tra le due eventualita risulterebbe preferibile la
scelta di un pronunciamento popolare, se non altro perché garantirebbe
ancora di pit quella legittimita democratica oggi indispensabile al
perfezionamento di un processo costituente un nuovo Stato federale. Un
testo costituzionale approvato definitivamente dai cittadini europei
rappresenterebbe, quantomeno a livello simbolico, il compimento di una
tappa fondamentale per la trasformazione dell’'Unione europea da
organizzazione sovranazionale a entita federale. Si tratterebbe, in piti, di un
passo da cui sarebbe difficile tornare indietro. E pur vero che leffettivita &
I'elemento piu rilevante per determinare la vitalita di un ordinamento
giuridico, al punto che basterebbe disattendere le disposizioni della nuova

Costituzione per considerarla semplicemente non applicabile. Ma a fronte

47 Va in ogni caso evidenziato che anche il testo dell’attuale Costituzione francese, della
c.d. V Repubblica, ¢ stato definitivamente adottato a seguito di un referendum svoltosi il
28 settembre 1958.

48 [’intero processo e il contesto istituzionale nel quale si e svolto conferiscono
particolare pregio alla Carta costituzionale spagnola, che, «oltre a decretare I'avvio della
democrazia dopo quaranta anni di dittatura, ha segnato un importante punto di svolta
rispetto a una tradizione secolare di Costituzioni ottriate o approvate da una sola parte
politica, mettendo in luce, emblematicamente, l'importanza e il valore storico del
compromesso costituente; ed e riuscita, altresi, a trainare con successo la Spagna nella fase
di pit grande sviluppo della sua storia, funzionando da collante ed elemento aggregativo
del tessuto politico e sociale» (L. FROSINA, La Costituzione spagnola compie 40 anni. Bilanci e
prospettive di riforma, in Nomos. Le attualita nel diritto, Cronache costituzionali dall’estero, n.
3/2018, 2).
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del lungo processo alla base dell'adozione del testo, caratterizzato da ben
due pronunciamenti popolari‘’, il grado di effettivita delle prescrizioni ivi
contenute finirebbe per affermarsi con maggior facilita nelle coscienze

dell'intera comunita politica europea.

3.11. Il nucleo contenutistico essenziale

E giuridicamente complesso indicare quale dovrebbe essere il contenuto
della Costituzione europea.

La questione evoca linevitabile intreccio tra ordinamenti — quello
federale e quelli dei singoli Stati — corrispondente alla logica
sovrapposizione tra le varie Costituzioni.

Per facilitarne I'approvazione, risulterebbe opportuno che le disposizioni
della nuova Carta fondamentale europea prevedessero in maniera esplicita
la permanenza delle Costituzioni dei singoli Stati. Non si tratta di una
soluzione tecnicamente impraticabile, perché gia gli ordinamenti federali
esistenti tendono a garantire che gli Stati al loro interno possano essere
dotati di una propria Costituzione*”.

A tal proposito, si potrebbe esplicitamente stabilire il principio per cui

ogni Stato ha una sua Costituzione, la quale deve risultare conforme a

49 A tal proposito si rimanda a quanto sostenuto da A. BALDASSARRE, Il “referendum”
costituzionale, in Quaderni costituzionali, n. 2/1994, 247, sull’utilizzo dello strumento
referendario nel processo costituente, tale da determinare «un significato duplice, anche se
non sempre concorrente in concreto: 1) conferire una formalizzazione al processo
costituente, vale a dire un aspetto di legalita; 2) colmare l'eventuale deficit di legittimazione
democratica delle decisioni “costituenti” impostesi in via di fatto ovvero approvate da
organi della cui attuale rispondenza alla reale volonta popolare e possibile dubitare,
quantomeno in relazione allo speciale ruolo “costituente” assunto o in via di assunzione».

40 Ved. art 51 della Costituzione federale della Confederazione Svizzera. Ma lo
conferma, indirettamente, anche l'art. 28 della Legge fondamentale della Repubblica
federale di Germania, laddove si statuisce che 1'ordinamento costituzionale dei Léinder
risulti conforme a quello federale.
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determinati valori, che potrebbero essere quelli attualmente previsti all’art.
2 TUE. Cio consentirebbe, da una parte, il mantenimento delle Costituzioni
gia vigenti per i singoli Stati e, dall’altra, che i vincoli a cui dovranno
attenersi non riguarderanno la loro organizzazione istituzionale interna, se
non nella misura in cui risultasse necessario procedere con singole revisioni
per assicurare il buon funzionamento dell’intero assetto federale.

Quanto ai contenuti ulteriori, in questa sede ci si limitera a segnalare
alcuni aspetti puntuali, comunque miranti a dimostrare il carattere federale

dell’ordinamento giuridico statale che caratterizzerebbe la nuova Europa.

3.11.1. Gli elementi culturali

Lanascita di uno Stato federale europeo rappresenterebbe un eccezionale
evento istituzionale che dovrebbe pero senza dubbio fare i conti con un
aspetto in apparenza soltanto culturale, ma in realta foriero di concrete
ricadute giuridiche: la scelta di una lingua ufficiale. Rievocando i processi
federativi che si sono svolti in Germania e negli Stati Uniti d’America non
si puo ignorare come rispettivamente il tedesco e l'inglese abbiano
contribuito a cementificare comunita divise da tradizioni culturali, o
religiose?!, ma unite dall’uso della stessa lingua. E ancor pil significativo
che in nessuna delle Costituzioni di questi due Paesi vi siano riferimenti ad
una lingua ufficiale, quasi il suo uso fosse talmente radicato da non
necessitare di una prescrizione costituzionale.

La problematica principale dell’Europa in quest’ambito e l'assenza di una

lingua comune. Il processo costituente europeo non potrebbe non tenere

471 Si pensi alla Baviera, la cui profonda cattolicita distingue ancora oggi questo Land
dalla gran parte del territorio tedesco.
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conto della molteplicita delle lingue prevedendo l'ufficialita di ciascuna di
esse all'interno del proprio Stato di riferimento e, al contempo, dell’insieme
di esse nelllambito delle istituzioni federali, come gia accade oggi per
I’'Unione europea*?. Tale tematica s’intreccia con il classico rapporto tra
Stato e nazione: I’Europa potrebbe diventare uno Stato senza essere prima
di tutto una nazione? Se e vero che la diffusione di una determinata lingua
contribuisce alla nascita di una nazione e altrettanto vero che le nazioni non
si distinguono unicamente sulla base della lingua parlata da chi le abita. Le
istituzioni politiche possono infatti rappresentare un collante idoneo a
formare una comunita nazionale. Lo dimostra la Svizzera, il cui esempio
rileva a fortiori perché e uno Stato federale dove, appunto, sono presenti
quattro lingue ufficiali*”>.

La nuova Costituzione europea potrebbe allora ispirarsi al modello della
Confederazione elvetica, cosi da tentare di formare una nuova comunita
nazionale partendo innanzitutto dalla valorizzazione delle istituzioni
politiche e dallo stesso patto costituzionale realizzato secondo un processo
compiutamente democratico e, al contempo, garantendo ai singoli Stati di

mantenere la propria originaria lingua ufficiale.

3.11.2. Sovranita tra federazione e confederazione

Proprio sulla sorte giuridica degli Stati membri occorre soffermarsi per

capire quali sarebbero gli effetti della creazione di una federazione su entita

statali preesistenti. La questione e particolarmente delicata, perché

42 La pluralita di lingue ufficiali € stata prevista a livello comunitario fin dal
Regolamento n° 1 che stabilisce il regime linguistico della Comunita Economica Europea
del 1958.

473 Ved. artt. 4 e 70 della Costituzione federale della Confederazione Svizzera.
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presuppone la necessita di valutare la collocazione della sovranita: se
considerarla mantenuta pienamente in capo ai singoli Stati, se concepire
uno sdoppiamento della sovranita in modo che una parte di essa permanga
agli Stati e 'altra sia trasferita a livello federale, oppure se prendere atto che
una volta realizzatosi il processo costituente europeo la sovranita non possa
che essere conferita unicamente al nuovo Stato europeo.

Tale tematica richiama la nota distinzione giuridica tra federazione e
confederazione. Al di la della sostanziale irrilevanza dell'uso terminologico,
dimostrato dalla circostanza che anche la Svizzera € denominata in modo
ufficiale come Confederazione pur trattandosi tecnicamente di uno Stato
federale*, giova soffermarsi sulla tesi che sosterrebbe la titolarita della

sovranita in capo all’ente federale?” (e non ai singoli Stati federati) di fronte

474 Rispetto alla «Confederazione Elvetica che, pur lasciando immutata la sua
denominazione, si trasformo in effetti da confederazione a federazione» e doveroso
ricordare che nel corso del «periodo confederale furono talmente tenui i legami esistenti
tra i vari Cantoni rimasti sovrani, da giungere perfino a dei conflitti armati nell’ambito
stesso della Confederazione», cosi da indurre a ritenere che solamente «nel 1848, creato
finalmente un governo federale e passati dai Cantoni alla Confederazione il diritto di
battere moneta e di mantenere un esercito, sorse la Svizzera unita e federale» (M. DI
STEFANO, Europa: confederazione o federazione?, in Rivista di Studi Politici Internazionali, vol.
30, n. 4, ottobre-dicembre 1963, 526-527). L’A. sul punto rimanda a sua volta a L. EINAUDI,
La guerra e l'unita europea, Milano, Edizioni di Comunita, 1953, 169.

#75 Quest’aspetto & confermato suggestivamente dalla dottrina che confronta lo Stato
federale e lo Stato regionale: «é difficile non condividere I’opinione dominante per la quale
— nell'ambito dello Stato federale — gli Stati membri non possono dirsi in alcun senso
“sovrani”», per cui «dal punto di vista della titolarita della sovranita “legale”, specie come
supremazia all'interno, Stati-membri di Stati federali e Regioni si trovano nella identica
condizione» [A. ANZON DEMMING, Sovranita, processi federalistici, autonomia regionale. In
margine  alla  sentenza n. 365 del 2007  della  Corte  Costituzionale,
https:/lwww.associazionedeicostituzionalisti.it/old_sites/sito_AIC_2003-
2010/dottrinalautonomie/anzon.html (ultima consultazione: 30/10/2025)]. Pur potendo godere
entrambi di ampie forme di autonomia, «[lJ]a “sovranita” invece — come relativa
indipendenza all'esterno, originarieta dell’ordinamento e supremazia all'interno -
appartiene soltanto allo Stato centrale, inteso non come apparato astratto, autosufficiente,
separato e contrapposto, ma quale apparato rappresentativo dell’intera collettivita
nazionale» (ibid.). Lo Stato federale prevede «un ordinamento decentrato che riconosce il
ruolo delle autonomie ma implica la “sovranita federale”: anche negli ordinamenti in cui
storicamente pit forte ¢ stato il ruolo degli stati membri non puo mettersi in dubbio che la
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a una federazione e l'ipotesi opposta nel caso di confederazione. Corollario
di quest'impostazione e il riconoscimento di una profonda differenza
nell’assetto strutturale-istituzionale delle due entita, perché la federazione
sarebbe un vero e proprio Stato, mentre la confederazione si limiterebbe a
costituire un’organizzazione internazionale articolata in maniera rigida
senza pero possedere i tratti essenziali della statualita (in particolar modo,
appunto, la sovranita)*e.

Ai fini della realizzazione di uno Stato federale occorrerebbe allora tenere
conto di una distribuzione di poteri e di competenze in capo all’ente centrale
tale da permettere la configurabilita di una sovranita a livello europeo. Se
cio non avvenisse, la sovranita — pur ridimensionata — permarrebbe in capo
ai singoli Stati e la Costituzione europea non sarebbe altro che un atto di
diritto internazionale garante di una mera confederazione e non la Carta
fondamentale di un nuovo Stato. In quest’ultimo caso, d’altro canto, non ci
sarebbe bisogno di promuovere alcun processo costituente: basterebbe
modificare gli attuali trattati istitutivi, incrementando il trasferimento di
poteri tipicamente sovrani dagli Stati all'Unione, senza svuotarli
definitivamente di contenuto. Come visto, ’assetto istituzionale dell’Unione
europea presenta gia adesso numerosi tratti in grado di qualificarla come

una confederazione?”.

sovranita spetta allo stato federale unitariamente considerato» (G. DE VERGOTTINI, s.v. Stato
federale, in Enciclopedia del diritto, XLIII, Milano, Giuffre, 1990, 835).

476 Particolarmente efficaci risultano le riflessioni di Georg Jellinek nell’analizzare la
peculiarita giuridica di una Confederazione/Federazione di Stati (Staatenbund), di per sé
diversa dallo Stato federale (Bundesstaat): «per quanto possa essere stretto il legame che
avvince gli stati I'uno con l'altro, questi sono vincolati esclusivamente attraverso un
trattato, e di conseguenza che gli stati cosi uniti sono e restano sovrani» (G. JELLINEK, La
federazione di stati, intr. di G. REPETTO, in Costituzionalismo.it, n. 3/2016, 5), rinvenendo cosi
proprio nella titolarita della sovranita in capo ai singoli Stati uno degli elementi
caratterizzanti la confederazione.

47 A tal proposito, «I'Unione Europea e un’Unione intergovernativa dove il ruolo
principale e svolto dal Consiglio dei capi di Stato e di governo degli Stati membri (e dagli
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L’analisi di quest’alternativa induce allora ad andare piu a fondo, in
modo da promuovere un processo costituente che culmini con
I'affermazione della sovranita in capo alla Federazione. Cio non significa,
come si vedra, che i singoli Stati debbano perdere in maniera definitiva la
titolarita di poteri prettamente sovrani. Affinché pero sussista uno Stato
federale e necessario, quantomeno, che le funzioni conferite a livello
europeo consentano, in modo ancora piu incisivo di quanto gia accade
nell’attuale contesto eurounitario, la produzione di atti normativi generali e
astratti gerarchicamente sovraordinati, sulla base di una precisa
ripartizione di competenze tra Federazione e singoli Stati.

Tale ricerca dev’essere condotta senza tuttavia ignorare la sussistenza
anche di posizioni dottrinarie piuttosto scettiche sulla validita attuale
dell’istituto della sovranita, che risulterebbe «ormai inutilizzabile nel
mondo moderno, un mondo talmente globalizzato e interrelato da rendere

priva di significato la pretesa statuale di escludere altri soggetti dal

altri Consigli di ministri dei governi)» (M. CASTALDO, L'Unione Europea nella tormenta, in
Rivista di Studi Politici Internazionali, vol. 84, n. 1, gennaio-marzo 2017, 42). L’A. ricorda in
particolare la partecipazione assidua dell’ex Primo ministro britannico Tony Blair ai lavori
preparatori per la redazione del Trattato di Lisbona. In quella sede quest'ultimo aveva
negato che I'Unione europea potesse «divenire una Federazione sull’esempio degli Stati
Uniti», perché «se le tredici colonie che hanno dato vita agli Stati Uniti d’America avevano
la stessa amministrazione ispirata alla tradizione britannica, la stessa lingua e la stessa
storia», i Paesi europei «sono molto diversi tra loro per lingue, composizione sociale,
metodi di governo e retaggio di secoli di storie diverse» (M. CASTALDO, Il difficile rapporto
tra Regno Unito e Unione Europea, in Rivista di Studi Politici Internazionali, anno 82, fasc. 327,
luglio-settembre 2015, 366). Al contempo «Blair riconosce perd che l'unione
intergovernativa ha caratteri di confederazione e sostiene che 1'Unione Europea & una
entita sui generis, nella quale nazioni sovrane possono mettere in comune (“pool”) le loro
sovranita in alcuni campi per conseguire insieme obiettivi che non possono realizzare da
sole» (ivi, 366-367). L’Europa ¢ cosi concepita dall’ex Primo ministro inglese come «a hybrid
of supranationalism and intergovernmentalism», in cui i due elementi «are not in opposition to
each other: it is the two together which are necessary for the unique union of nations that is Europe
to function» (ivi., 367). In questa descrizione si intravede «la definizione della
Confederazione e tale € 'Unione Europea, sebbene una Confederazione attualmente molto
sciolta che puo ulteriormente integrarsi» (ID., L'Unione Europea nella tormenta, in Rivista di
Studi Politici Internazionali, vol. 84, n. 1, gennaio-marzo 2017, 42).
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territorio in cui dovrebbe essere esercitato un dominio supremo; un mondo,
d’altra parte, in cui la soggettivita internazionale non e piu patrimonio
esclusivo degli Stati, di essa godendo ampiamente organizzazioni
internazionali e sopranazionali»*®. Pur trattandosi di una visione
certamente suggestiva, si vuole porre in evidenza in questa sede che per lo
studio della possibile evoluzione del processo di integrazione europea in
una direzione federalista non si possa prescindere dallo studio della
sovranita, proprio per la sua inscindibilita rispetto alla nozione di Stato.
Solo tenendo conto di questo istituto si puo allora ponderare al meglio
Iipotesi di una possibile evoluzione dell’Europa in wuno Stato

compiutamente federale.

3.11.3. Il divieto di secessione

Al rapporto tra federazione e confederazione si lega anche la trattazione
della questione della legittimita di un’eventuale secessione per i singoli
Stati. In via generale, la previsione di una statuizione che garantisse un
diritto di recesso/secessione contribuirebbe a chiarire la natura giuridica
dell’entita che si verrebbe a istituire, rendendola ovviamente piu simile a
una confederazione, cosi come, al contrario, la prescrizione esplicita di un
divieto in tal senso qualificherebbe l'ente come piu vicino ad uno Stato
federale, se non altro perché in nessuna Costituzione federale e contemplato

il diritto di secessione?®. Non e un caso che il diritto di recesso sia invece

478 B. CARAVITA, s.v. Stato Federale, in S. CASSESE (a cura di), Dizionario di diritto pubblico,
Milano, Giuffre, VI, 2006, 5732.

479 E noto che la «dottrina costituzionale tradizionale tende a negare, dal punto di vista
teorico e dal punto di vista del diritto positivo, l'esistenza di un diritto di secessione: 'unita
federale ¢ un limite insuperabile; permette solo differenti gradi di articolazione del
rapporto federale, tra federazione e stati membri, ma non puo tollerare, se non come fatto
eversivo o rivoluzionario, una decisione unilaterale di secessione» (A. MORRONE,
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previsto in sede di Unione europea, come a fortiori ben testimoniano gli
eventi legati alla Brexit*®.

E pur vero che «la “secessione” (o il c.d. “diritto alla secessione”) e parte
integrante dello studio del federalismo e dei sistemi politici organizzati su
base autonomista, sia nel caso in cui giunga materialmente a compimento,
sia nel caso in cui funga da presupposto per un nuovo assetto del pluralismo
delle autonomie territoriali»*!, ma cio non implica che rappresenti una
pretesa giuridicamente legittima per le singole entita statali compiutamente
federali.

Alla luce di queste considerazioni diventa allora fondamentale
cristallizzare il divieto di secessione nel testo della Costituzione europea,
anche per non trascurabili ragioni simboliche. L'indivisibilita dell’Europa
assurgerebbe a principio fondamentale della nuova comunita,
contribuendo a cementificare 1'unione federale tra gli Stati membri per
tentare di renderla, in una prospettiva di medio-lungo periodo,

irreversibile.

Federalismo e democrazia. Spunti teorici sull’opposizione unita-secessione, in federalismi.it, n.
speciale 2/2018, 11).

480 La previsione del diritto di recesso per gli Stati dell’'Unione europea, ex art. 50 TUE,
¢ stata introdotta in sede di redazione del Trattato di Lisbona, che ha contribuito al
contempo a rafforzare l'integrazione eurounitaria tramite la contestuale trasposizione di
molteplici elementi originariamente contemplati all'interno di quella Costituzione europea
che, come visto, non sarebbe mai entrata in vigore. E paradossale riflettere che, da una
parte, il Trattato di Lisbona abbia rafforzato il carattere sovranazionale dell’'Unione e che,
dall’altra, abbia esplicitamente disciplinato una procedura tipica del diritto internazionale
pattizio.

481 B. CARAVITA, Lineamenti di diritto costituzionale federale e regionale, Torino, Giappichelli,
2aed., 2009, 57.
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3.11.4. La revisione costituzionale

Un ulteriore istituto da disciplinare necessariamente all’interno della
nuova Carta fondamentale europea ¢ il processo di revisione costituzionale.

A tal proposito occorrera indicare anche le eventuali disposizioni da
sottrarre alla possibilita di revisione. E un aspetto dirimente perché implica
inevitabilmente una gerarchia tra i valori espressi nella Costituzione. Lo
dimostra proprio il caso italiano, nel quale e posto in chiusura della Parte II
della Costituzione il divieto di alterare la forma repubblicana (art. 139
Cost.).

A questo punto, oltre comprensibilmente al gia menzionato divieto di
secessione, sorge I'opportunita di riflettere su quali dovrebbero essere gli
altri articoli intangibili in sede di revisione costituzionale. Al di la di come
in concreto verrebbe formulato il testo di tali disposizioni immodificabili
s'impone la necessita di prevedere la non revisionabilita di quei diritti
fondamentali che gia al giorno d’oggi accomunano gran parte dei testi delle
Costituzioni di numerosi Stati membri, il cui nucleo e riscontrabile nella
Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea che potrebbe, a tal
proposito, rappresentare una fonte di ispirazione per la loro redazione in
seno alla nuova Costituzione europea. E certamente preferibile lasciare la
trattazione di tale questione al dibattito politico dell’ Assemblea costituente.

Precisati questi aspetti preliminari, il dibattito sulla revisione della Carta
fondamentale europea deve affrontare la questione degli organi titolati a
procedere.

Se certamente il Parlamento europeo non puo essere privo dell’iniziativa
di revisione e della conseguente approvazione, nell'ambito di un

procedimento complessivo che dovrebbe risultare particolarmente
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aggravato, si tratta a questo punto di impostare il grado di coinvolgimento
dei singoli Stati, comunque imprescindibile a pena di compromettere la
natura istituzionalmente federale della futura Europa.

La comparazione tra gli ordinamenti piu rilevanti induce a concludere
che la questione si rifletta sulle modalita di composizione della Camera alta
ivi prevista, dato che, in estrema sintesi, per gli «assetti federali dove i
membri del Senato sono eletti a suffragio universale in numero pari per ogni
Stato membro, e prevista la diretta partecipazione degli Stati membri nel
procedimento di revisione, tramite il coinvolgimento degli Stati in quanto
tali», mentre «negli assetti federali nei quali il Senato e strutturato quale
Camera di rappresentanza degli Stati membri, la partecipazione di questi al
procedimento di revisione e soltanto indiretta, ossia attraverso il Senato»*?,
secondo quanto accade esemplificativamente negli Stati Uniti d’America e
in Germania. Questo schema risulta pero lineare soltanto in apparenza,
perché e costellato da puntuali eccezioni utili a orientare 1'individuazione
di una possibile soluzione per il caso europeo.

Come gia anticipato, la procedura di revisione costituzionale dovrebbe
risultare particolarmente aggravata per disincentivare iniziative
pretestuose, cosi da permettere soltanto a quelle altamente condivise di
perfezionarsi. Pitt che guardare a Washington o a Berlino puo diventare
significativo soffermarsi sulle modalita previste nelle Costituzioni
dell’ Australia e della Confederazione Svizzera, entrambe accomunate dal
coinvolgimento necessario delle proprie popolazioni tramite referendum al
termine della procedura di approvazione.

Non ¢ tanto dirimente, quindi, decidere di impostare il coinvolgimento

dei singoli Stati membri in modo diretto o indiretto (prescindendo o meno

482 C. PINELLI, Forme di Stato e forme di governo, Napoli, Jovene, 22 ed., 2009, 227-228.
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dalla loro partecipazione propulsiva in sede di Camera alta) ma e
I'introduzione di una fase caratterizzata dalla consultazione finale del
popolo europeo a poter conferire la legittimazione necessaria alle modifiche
promuovibili. Si potrebbe disciplinarne il funzionamento ispirandosi al
referendum costituzionale italiano, in modo che la riforma entri in vigore
con la sola maggioranza dei voti validamente espressi in senso favorevole,
incentivando cosli un’ampia partecipazione popolare e agevolando la
mobilitazione dell’elettorato contrario ai vari progetti di revisione.

Dovendo pero ipotizzare anche una soluzione alla problematica del
grado di coinvolgimento dei singoli Stati, si ritiene in questa sede preferibile
la scelta di una loro partecipazione diretta.

E pur vero che, se si aderisse alla prospettazione prima presentata, alla
partecipazione diretta degli Stati dovrebbe seguire 1'assenza di poteri di
revisione costituzionale della seconda Camera. Ma e altrettanto vero che
non ci sono ostacoli tecnici alla configurazione di un assetto del tutto nuovo
anche su quest’ambito. Anzi, aggiungere alla partecipazione diretta degli
Stati una Camera alta ispirata, sia come composizione sia come poteri
(anche) in sede di revisione costituzionale, al Bundesrat, consentirebbe di
salvaguardare precise istanze istituzionali.

Infatti, si finirebbe con I'ottenere un triplice livello di approvazione delle
riforme costituzionali europee: 1) un livello prettamente parlamentare, con
la piena partecipazione dell'eventuale Camera alta; 2) un livello statale,
prevedendo la necessita dell’approvazione del progetto di revisione da
parte della maggioranza degli Stati membri o comunque da una

maggioranza qualificata, senza pero dover arrivare all'unanimita*? 3) un

483 La possibilita di distinguere confederazioni e federazioni anche sulla base delle
modalita di votazione dei consessi istituzionali che esse rispettivamente esprimono
(riscontrandosi I'unanimita nelle prime e il principio maggioritario nelle seconde) emerge
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livello popolare, per cui 'assenso dei cittadini potrebbe rappresentare il
momento finale di approvazione della riforma.

Si tratterebbe senza dubbio di un impianto originale, strutturato traendo
da molteplici modelli i tratti pitt improntati ad aggravare il procedimento
di revisione complessivo, cosi da conferire un elevato grado di
partecipazione agli Stati e ai cittadini, che potrebbe ulteriormente rafforzare
il legame federale europeo legittimando soltanto modifiche costituzionali

particolarmente condivise.

3.12. La scelta tra modello duale e modello cooperativo

L’aspirazione a creare uno Stato che sostituisca l'attuale Unione europea
deve in ogni caso fare i conti con la scelta di un assetto complessivo che si
ispiri al federalismo duale o a quello cooperativo, esemplificativamente
riscontrabili negli Stati Uniti d’America e in Germania.

L’importanza di questa scelta si riflette sulla tenuta dellintero sistema
istituzionale, dato che il tentativo di aggregare a livello federale un’ampia
parte dei territori d’"Europa rappresenterebbe comunque un esperimento di
ingegneria costituzionale, in sé politicamente arduo, ma necessariamente

finalizzato ad una configurazione federale dove comunque «ciascun

con facilita se si analizzano le proposte di modifica dell’assetto comunitario avanzate dalla
Francia all'epoca della presidenza De Gaulle, sintetizzate dalla celebre espressione “Europa
delle patrie” e miranti condurre l'integrazione europea su versanti compiutamente
confederali e le iniziative presentate contestualmente dagli altri cinque Paesi fondatori,
tendenti a configurare, nel lungo periodo, un modello federale. Sul punto si rimanda a M.
DI STEFANO, Europa: confederazione o federazione?, in Rivista di Studi Politici Internazionali, vol.
30, n. 4, ottobre-dicembre 1963, praes. 522-526.
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governo abbia abbastanza istituzioni in proprio da poter funzionare nelle

sfere di propria competenza senza dover dipendere dagli altri»*.

3.12.1.  Laripartizione della funzione legislativa

E sufficiente soffermarsi sulle possibili modalita di ripartizione della
funzione legislativa tra l'ente federale e i singoli Stati per cogliere le
difficolta di valutazione del sistema che potrebbe risultare piti adeguato ad
un’Europa federale.

I vantaggi del modello duale in sede legislativa appaiono intuitivamente
percepibili: la previsione di un elenco tassativo di materie riservate alla
legislazione centrale accompagnata dalla statuizione che tutte le altre siano
di competenza esclusiva dei vari Paesi avrebbe il vantaggio di garantire una
chiarezza nella ripartizione facilmente evocabile in presenza di conflitti tra
enti territoriali.

Tuttavia anche il modello cooperativo offre dei pregi non trascurabili,
determinati, oltre che dal classico elenco tassativo di competenze esclusive
in capo alla Federazione, dall'enumerazione di competenze concorrenti, la
cui disciplina legislativa spetterebbe ai singoli Stati, salvo I'intervento della
Federazione a precise condizioni poste a tutela dell'unita federale*®. Si
tratta di una concorrenza legislativa che finisce per privilegiare in ogni caso
il ruolo degli Stati, ai quali resta sempre “la prima parola” a fronte
dell’intervento meramente eventuale della Federazione, comunque

legittimato da esigenze politiche prioritarie.

484 D J. ELAZAR, Idee e forme del federalismo, trad. it. di L.M. BASSANI, Milano, Edizioni di
Comunita, 1995, 150.
48 Ved. art. 72, comma 2, Costituzione della Repubblica federale di Germania.
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La scelta da compiere per I'Europa dovrebbe basarsi sull'individuazione
del modello piu favorevole alla partecipazione degli Stati all’'esercizio della
funzione legislativa. Entrambi i sistemi appena passati in rassegna offrono
indubbie garanzie in tal senso.

La decisione si sposta allora sulla quantita e sulla qualita delle materie
da ripartire: alla Federazione dovrebbe essere attribuita la competenza
legislativa esclusiva su poche materie essenziali. In questo modo, se si
optasse per il modello duale, tutte le altre diventerebbero di competenza
statale. Se invece si prediligesse quello cooperativo, basterebbe predisporre
elenchi ristretti per indicare, rispettivamente le materie di competenza
esclusiva federale e di competenza concorrente, cosi da offrire di riflesso
un’ampia area di intervento normativo per i Paesi membri.

Dato quindi che in entrambi i casi sarebbe astrattamente postulabile uno
scenario favorevole agli Stati, € sulle modalita di ripartizione delle altre
funzioni sovrane che bisognera orientarsi per ponderare con maggiore

accuratezza 'adozione del modello definitivo.

3.12.2. La ripartizione della funzione amministrativa

Rispetto all’espletamento della funzione amministrativa, allora, le
caratteristiche strutturali del modello cooperativo potrebbero risultare piu
funzionali alla configurazione di un efficiente federalismo europeo.

L’affidamento generale delle competenze amministrative in capo agli
Stati con un margine residuale lasciato all'ente centrale per materie
federalmente rilevanti rappresenterebbe certamente lo scenario piu simile

all’attuale condizione degli Stati dell’'Unione europea.
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Sarebbe allora preferibile il modello cooperativo rispetto allo schema
duale, fondato invece sul parallelismo con la funzione legislativa come
criterio per individuare I'ente territoriale amministrativamente competente
tra Federazione e Stati singoli.

L’incognita avanzata in dottrina sulla base della quale nei sistemi
cooperativi la legislazione rischierebbe di non essere poi eseguita in
concreto a livello statale*® dev’essere valutata in maniera meno perentoria
perché una volta instaurato il federalismo europeo diventerebbe interesse
dei singoli Stati non lasciare inattuato alcuno spazio legislativo, che sia

quello prettamente statale o appartenente proprio all’ambito centrale.

3.12.3. Il sistema parlamentare

La scelta tra i due modelli si ripercuote anche sul tipo di parlamentarismo
da adottare in concreto. Accanto al Parlamento europeo, la cui
strutturazione dovrebbe riflettere una piena rappresentanza del popolo
europeo e i cui poteri andrebbero implementati in modo da assicurare
maggiormente l'esercizio della funzione legislativa, 'ipotesi di una seconda
Camera espressiva degli interessi dei singoli Stati diventa una questione
dirimente.

Attualmente 1'Unione europea dispone del Consiglio europeo quale
organo di composizione delle esigenze dei governi statali, con un ruolo
preponderante ai fini delle deliberazioni conclusive in sede eurounitaria. Si
potrebbero riconfigurare la sua composizione e i suoi poteri al fine di

trasformarlo in un organo legislativo. In alternativa si potrebbe introdurre

486 Ved., ex multis, C. PINELLL, Forme di Stato e forme di governo, Napoli, Jovene, 22 ed., 2009,
217.
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una vera e propria nuova Camera alta da affiancare al Parlamento europeo,

ispirata al Senato statunitense o al Bundesrat tedesco.

3.12.4. La scelta definitiva

Considerata l'importanza di assicurare un pieno protagonismo
istituzionale in capo ai vari Paesi come garanzia di sviluppo dell’unita
federale europea, tutti gli elementi appena evidenziati inducono a valutare
con maggiore attenzione 'ispirazione al modello cooperativo tedesco.

Un ulteriore vantaggio legato a questo modello e che tende
strutturalmente a politicizzare i conflitti eventuali tra i diversi livelli di
governo, scongiurando ricorsi pretestuosi alle rispettive Corti
costituzionali.

Il sistema duale, al contrario, induce di per sé a un ruolo accentuatamente
propulsivo del sindacato di costituzionalita, spronando il giudice che ne e
investito a interpretare e re-interpretare il dettato costituzionale sulla base
delle prevalenti esigenze politiche contingenti.

I modello cooperativo appare allora preferibile perché offre
I'opportunita di trasferire preventivamente la manifestazione di tali
divergenze direttamente negli organi politici federali. Il che, ovviamente,
non impedisce il coinvolgimento degli organi di giustizia costituzionale, ma
lo configura come extrema ratio, garantendo la gestione dei conflitti di
competenza tra i vari livelli di governo in capo agli Stati, in modo da
rafforzare la loro partecipazione ai procedimenti decisionali e rinsaldare il
legame federale a livello europeo che, appunto, in caso di mancata

composizione dei conflitti in sede politica potra essere affrontato dalla Corte
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di giustizia, quale nuovo giudice costituzionale europeo, con pronunce

cogenti per tutti i Paesi membri.

3.13. Il riparto della funzione giurisdizionale

E noto come in dottrina si riconosca che tra le caratteristiche di uno Stato
federale vi sia anche il riparto della funzione giurisdizionale tra i diversi
enti territoriali. Dato che «le eccezioni interessano solo una parte degli Stati
federali un tempo unitari (Belgio, Austria, India) e non sono tali da inficiare
la regola»®’, quest’ultima finisce per introdurre un criterio sistemico
particolarmente efficace, che permette — tra l'altro — di distinguere lo Stato
federale dallo Stato regionale.

La scelta di intraprendere un percorso di federalizzazione per I'Europa
non puo allora prescindere dalla seguente problematica: € opportuno che,
accanto ai tradizionali poteri giurisdizionali degli Stati, si conferiscano tali
poteri anche in capo alla Federazione? Cosa accadrebbe se si decidesse,
invece, di non prevedere alcun riparto della funzione giudiziaria, per
lasciare che il suo esercizio sia previsto esclusivamente a livello statale? In
questo secondo caso la nuova Europa potrebbe essere qualificata come uno
Stato compiutamente federale?

L’esistenza delle eccezioni citate in precedenza apparentemente induce a
percorrere la strada opposta. Se il Belgio si caratterizza per la sussistenza
della funzione giurisdizionale solamente a livello centrale (e non in capo

alle varie ripartizioni territoriali*®¥) ma e comunque qualificato come Stato

487 C. PINELLL, Forme di Stato e forme di governo, Napoli, Jovene, 22 ed., 2009, 231.

488 Lo scenario istituzionale in Belgio, oltretutto, si presenta ancora piu complesso, data
la compresenza di gruppi di livelli territoriali differenti che non coincidono tra loro: da una
parte le Comunita linguistiche francese, fiamminga e germanofona, dall’altra le Regioni
vallona, flamminga e quella di Bruxelles (ved. artt. 1-3 della Costituzione del Belgio).
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federale e se, al contempo, i Paesi ad ordinamento federale che invece
garantiscono alle rispettive ripartizioni territoriali l'esercizio di tale
funzione la prevedono variamente anche in capo alla Federazione, parrebbe
che qualsiasi Stato federale debba conferire il potere giurisdizionale almeno
a livello centrale, potendo paradossalmente non essere istituito per i singoli
Stati.

In questa sede, tuttavia, si intende proprio sostenere non soltanto che la
funzione giurisdizionale debba permanere ai Paesi europei (risulterebbe
eccessiva e tecnicamente non praticabile la cancellazione repentina di una
prerogativa cosi rilevante) ma altresi la necessita che resti attribuita
unicamente in capo a loro.

La funzione giurisdizionale e posta a tutela dei diritti sulla base di istituti
e di procedimenti pensati per una specifica societa. Finché si resta
nell’ambito di una dimensione prettamente statale, la disciplina del potere
giudiziario riflettera comunque i valori radicati all'interno di quella
comunita. Se ci si sposta su livelli territoriali piu elevati, l'eventuale
conferimento della funzione giurisdizionale alla Federazione dovrebbe
tenere conto delle caratteristiche delle varie societa nei singoli Stati, che nel
caso dell’Europa risultano profondamente differenti tra loro per storia,
cultura e tradizioni politiche. La previsione di poteri giudiziari federali
diventa, allora, un compito istituzionalmente complesso e rischia di
rivelarsi controproducente, perché I'imposizione di un livello
giurisdizionale ulteriore potrebbe non radicarsi all'interno di tutti gli Stati,
compromettendo cosi il consolidamento del legame federale europeo.

L’esigenza di mantenere lesclusivita statale di tale funzione puo
rappresentare una garanzia per I'ingresso e per la permanenza di ogni Paese

all'interno della Federazione europea, perché assicurerebbe loro la gestione
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di un ambito giuridicamente vitale all'interno dei rispettivi spazi di
convivenza in un momento in cui rinunciano ad esercitare i propri poteri in
altri settori altrettanto rilevanti. In altri termini, limitatamente all’ambito
giudiziario non si verificherebbe una vera e propria cessione di sovranita.

Si potrebbe astrattamente anche procedere in due tempi. Prevedere
all’interno della nuova Costituzione europea soltanto il mantenimento delle
differenti discipline giurisdizionali a livello statale, per lasciare, se si
affermera successivamente una precisa volonta politica, alle sedi
istituzionali adeguate eventuali proposte di revisione costituzionale
tendenti ad accentrare parzialmente in capo alla Federazione la funzione
giurisdizionale. In questo caso listituzione di poteri giudiziari federali
riuscirebbe a consolidarsi con piu facilita rispetto all’ipotesi di sancirla
direttamente in sede di Assemblea costituente.

Alla luce di questi ragionamenti linsussistenza di un livello
giurisdizionale federale non puo risultare sufficiente a negare la
qualificazione federale dell’Europa. La compresenza di differenti livelli
territoriali di esercizio della funzione giudiziaria, come visto
necessariamente richiesta, continuerebbe a sussistere pur manifestandosi
lungo una direzione diversa: non dal basso verso l'alto, in senso verticale,
ma tra Stato e Stato, in senso orizzontale.

Non si puo infine ignorare che, al di la delle concrete modalita di
ripartizione della funzione giurisdizionale, la nuova entita europea
godrebbe comunque di almeno altri due aspetti tipici di un sistema federale:
il processo di aggregazione tra Stati sovrani quale carattere fondativo della
nuova realta ordinamentale e, soprattutto, la partecipazione degli Stati
come elemento imprescindibile al perfezionamento della revisione della

Costituzione europea.
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L’insieme degli elementi appena evidenziati induce cosi a concludere che
risulterebbe particolarmente arduo negare il carattere federale alla nuova

Europa, per come connotata giuridicamente in questa sede.

3.14. L’'impatto dell’ordinamento federale europeo sulla

Costituzione italiana

L’ultima problematica che in questa sede si intende analizzare riguarda
I'impatto giuridico della nascita dello Stato federale in Europa
sull’ordinamento costituzionale italiano.

E stato precedentemente affermato che la nuova Carta fondamentale
dovrebbe preoccuparsi di salvaguardare le Costituzioni gia vigenti di tutti
gli Stati (pronti in ogni caso a procedere con revisioni costituzionali mirate).
La loro permanenza garantirebbe l'affermazione di un legame federale piu
saldo, favorendo l'adesione dei Paesi in cui la volonta politica di partecipare
al processo costituente fosse meno radicata.

Conta soffermarsi piu nel dettaglio sulle ricadute di questo

procedimento, in particolar modo in Italia.

3.14.1.  La natura giuridica del processo costituente

La Federazione europea nascerebbe a seguito di un percorso promosso
dagli Stati attraverso tutti gli strumenti costituzionalmente utilizzabili e
godrebbe, al contempo, di una fortissima legittimazione popolare. Ma quale
sarebbe il fondamento giuridico del nuovo ordinamento? Probabilmente

dipenderebbe dal compimento effettivo delle varie fasi del procedimento
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costituente, di per sé in grado di condurre agevolmente a una generale
obbedienza da parte dei consociati.

Il principio di effettivita risulterebbe allora imprescindibile per 'avvio
dell’esperienza federale in Europa®®. Dalla realizzazione dell'intero
processo costituente discenderebbe allora I’originarieta di tale ordinamento
giuridico, perché rappresenterebbe «quel fondamento che, nella sua tipicita
e irripetibilita, identifica quel singolo ordinamento rispetto a ogni altro, lo
rende in sé — cioe nel proprio ordine — completo ed autosufficiente»*?.

E pur vero che il nuovo Stato federale nascerebbe sulla base della volonta
inequivocabile dei singoli Stati, concretata in specifici atti normativi.
Potrebbe forse quindi ricercarsi il suo fondamento nelle singole

Costituzioni*! dei Paesi europei?

4% In tal senso, rispetto all’ipotesi di promuovere I'ingresso dell'Italia in una federazione
di Stati europei, si veda quanto sostenuto da M. LUCIANI, La Costituzione e gli ostacoli
all’'integrazione europea, in Pol. dir., n. 4/1992, 589, per cui la legittimazione di questo processo
«non potra mai venire dalla Costituzione del 1948, ma dal mero fatto della sua
autoaffermazione», di modo che nell'ottica «della nostra Costituzione d’oggi,
I'instaurazione di quel nuovo ordine restera — se mai avverra — un fatto extra ordinem,
eppercio illegittimo».

40 P. GROSSI, Sui rapporti tra ordinamento statale e ordinamento sportivo, in Diritto
amministrativo, n. 1-2/2012, 11. Per una disamina dell'originarieta come elemento
problematicamente necessario di un ordinamento giuridico nel confronto tra gli studi di
Santi Romano e di Massimo Severo Giannini si rimanda a D. MARTIRE, Pluralita degli
ordinamenti giuridici e Costituzione repubblicana. Spunti di riflessione alla luce dell’esperienza
costituzionale, in Diritto pubblico, n. 3/2017, 869-873, in cui I'A. si sofferma su un’accezione di
originarieta fondata sui valori espressi dalle istituzioni in cui si organizzano le singole
comunita umane, di modo che «[l]'ordinamento giuridico, in sé considerato, non puo non
essere originario in quanto e negli aspetti peculiari di ciascuna comunita (o istituzione), in
quegli elementi di coesione che contraddistinguono quel determinato insieme rispetto ad
altro, che va individuato il substrato necessario di ogni ordinamento giuridico» (ivi, 869-
870). I tema della pluralita degli ordinamenti giuridici € approfondito in maniera pilt
esaustiva in D. MARTIRE, Pluralita degli ordinamenti giuridici e Costituzione repubblicana,
Napoli, Jovene, 2020.

#1 Esclude, a tal proposito, nella nascita di una federazione di Stati in Europa «una
solenne “rottura con il passato”» G. SILVESTRI, Verso uno ius commune europeo dei diritti
fondamentali, in Quaderni costituzionali, n. 1/2006, 12.
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3.14.2. La ricerca di un fondamento nell’art. 11 Cost.

Rispetto all'Italia, emerge qualche difficolta guardando al tenore letterale
dell’art. 11 Cost., che prevede una disciplina particolarmente specifica*?,
scomponibile in quattro elementi: 1) le condizioni di parita con gli altri Stati;
2) la statuizione di limitazioni alla sovranita; 3) il legame imprescindibile
tra tali limitazioni e il perseguimento di uno scopo preciso; 4) I'oggetto dello
scopo.

La conduzione di un processo costituente europeo rispetterebbe
principalmente il primo elemento e, in parte, il quarto. Se e piuttosto
agevole comprendere come le condizioni di parita con gli altri Stati
verrebbero facilmente soddisfatte*?, il quarto elemento induce a svolgere la
seguente valutazione. Lo Stato federale che si verrebbe a creare
consisterebbe senza dubbio in un ordinamento giuridico proiettato alla pace
e alla giustizia tra le nazioni (rectius, alcune nazioni europee). Ma la
formazione di un nuovo Stato, comprendente anche I'Italia e la sua
Costituzione, andrebbe molto al di la di quanto emerge dalla lettera dell’art.
11 Cost. Cio si ricollega al secondo e al terzo elemento, congiuntamente
considerati.

L’introduzione di un nuovo ordinamento statale, gerarchicamente
sovraordinato a quello della nostra Repubblica e difficilmente configurabile
come una semplice limitazione (o una pluralita di limitazioni) della

sovranita.

#2 ]] riferimento e ovviamente alla seconda proposizione dell’articolo citato: 1'Italia
«consente, in condizioni di parita con gli altri Stati, alle limitazioni di sovranita necessarie
ad un ordinamento che assicuri la pace e la giustizia fra le Nazioni».

4% Dato che, come visto, attraverso i propri istituti costituzionali paritariamente ciascuno
Stato s'impegnerebbe a promuovere in sede eurounitaria il processo costituente.
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L’espressione  “limitazioni” sembra innanzitutto evocare un
procedimento che comporta un’attribuzione di poteri modulabile nel tempo
e tendenzialmente reversibile**, in modo che, seppur appunto limitata, la
sovranita possa essere ritenuta spettante all’Italia.

E pur vero, come emerge dai lavori preparatori®s, che la locuzione & stata
intesa in un’accezione piuttosto ampia: non dev’essere adoperata «per
designare soltanto ed esclusivamente accordi internazionali che prevedano
cessioni di sovranita territoriale o forme di eterogoverno implicanti
l'esercizio, da parte di organi o enti esterni, di funzioni sia normative e
giudiziarie, sia esecutive», ma anche «per designare, in generale,
I'imposizione di penetranti obblighi giuridici che vincolano la condotta
dello Stato», cosi da ricondurre all’art. 11 Cost. «sia limitazioni della
sovranita in senso tecnico, sia ampie ed incisive restrizioni della sfera di

liberta giuridica dello Stato»*%.

#4 Tuttavia gia il Sistema europeo delle banche centrali, introdotto in virtt del Trattato
di Maastricht, «se posto a confronto con le discipline costituzionali di gran parte degli Stati
membri che prevedono l'adesione ad organizzazioni internazionali attraverso limitazioni
di sovranita e non mediante cessioni tendenzialmente definitive delle potesta interne»
sembrava aver realizzato «una situazione nuova, mai sperimentata all'interno della
Comunita» (L. MELICA, Il sistema europeo delle banche centrali e la sovranita degli Stati membri
della Comunita europea: riflessioni sull’ ordinamento italiano, in Rivista Italiana di Diritto Pubblico
Comunitario, n. 2/1995, 397).

5 Si rimanda agli interventi dell’on. Cevolotto, all’interno della I Sottocommissione
della Commissione dei 75, in cui si riferisce all'impegno dell’Italia a permettere che altri
Stati utilizzino porti e campi di aviazione (ved. Seduta del 3 dicembre 1946, in La
Costituzione della Repubblica nei lavori preparatori della Assemblea Costituente, VI, Roma,
Camera dei Deputati-Segretariato generale, 1971, 753) e dell’on. Bastianetto, in sede di
Assemblea, nel quale afferma la riduzione della sovranita degli Stati che hanno aderito alle
Nazioni Unite (ved. Seduta pom. del 24 marzo 1947, in La Costituzione della Repubblica nei
lavori preparatori della Assemblea Costituente, I, Roma, Camera dei Deputati-Segretariato
generale, 1970, 608).

496 A. CASSESE, Art. 11, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Principi
fondamentali, Bologna-Roma, Zanichelli-Societa editrice del Foro italiano, 1975, 581.
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Non e un caso, infatti, che I'art. 11 Cost. abbia rappresentato il «sicuro
fondamento»*” dell’adesione italiana alla Comunita economica europea**®
(oltre che la base giuridica per 'adesione alle Nazioni Unite) e, al contempo,
il fondamento dello stesso primato normativo eurounitario, seppur «in
forza di una consuetudine interpretativa ormai solidamente radicatasi»*”.

Il processo costituente europeo prospettato in questa sede evoca pero una
privazione definitiva di sovranita, per mirare a conferirla in maniera
irreversibile ad una nuova entita giuridica.

E se nell'istituire la facolta di limitare la propria sovranita la Costituzione
intendesse vietare, invece, procedimenti di privazione della stessa? D’altra
parte, si potrebbe interpretare 'art. 11 Cost. in maniera estensiva, cosi da
comprendere nel termine «limitazioni» anche distribuzioni di poteri
necessarie alla formazione di uno Stato federale.

La questione e particolarmente suggestiva. Convince di piu, tuttavia,
l'interpretazione dell’art. 11 Cost. secondo l'argqumentum e contrario, per cui
se e stabilito testualmente che I'Italia possa procedere a limitazioni di

sovranita intese in senso lato e non specificato ne consegue che la nostra

#7 Corte cost., sent. n. 183/1973, punto 4 del Considerato in diritto. Si rimanda inoltre alle
riflessioni inerenti alla recente sent. n. 95/2025 e su come in essa siano messi a confronto gli
obblighi derivanti dall’'Unione europea e quelli del diritto internazionale pattizio contenute
in C. PINELLI, Corte costituzionale: scompare l'art. 11 Cost. quale “sicuro fondamento” del rapporto
tra ordinamento nazionale e diritto dell’Unione europea, in Rivista del Contenzioso Europeo, n.
2/2025, in cui si sottolinea il rischio che 'art. 117, primo comma, Cost. sostituisca l'art. 11
Cost. come fondamento costituzionale degli obblighi derivanti dall’'Unione europea.

4% Sui rapporti tra I'art. 11 Cost. e l'integrazione europea in Assemblea costituente si
rimanda a L. GIANNITI, [ Costituenti e I’Europa, in federalismi.it, 1° agosto 2018.

499 A. RUGGER], Tre questioni in tema di revisione costituzionale, in Rivista del Gruppo di Pisa,
20 giugno 2018, 4. L’A. argomenta ulteriormente sostenendo che il fondamento nell’art. 11
Cost. della legge ordinaria come strumento per attuare in Italia il diritto comunitario (e poi
eurounitario) derivi specificamente «da una interpretazione... manipolativa — ché di
questo, a conti fatti, si tratta — operata da quanti (giurisprudenza in testa) hanno
innaturalmente convertito la norma di valore dell’art. 11 in una norma sulla produzione
giuridica», dato che «il disposto in parola non ci dice né come né fino a che punto possono
aversi limitazioni di sovranita in funzione della salvaguardia della pace e della giustizia
tra le nazioni» (ibid.).
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Costituzione tende a escludere processi di trasferimento definitivi®®. Lo
confermano due aspetti non trascurabili.

Sulla base della littera legis I'art. 11 Cost. impone all’Italia di limitare la
propria sovranita esclusivamente in vista di un obiettivo preciso. Anzi, le
limitazioni costituzionalmente legittime diventano quelle che risultino
necessarie al perseguimento di quell’obiettivo. In altre parole, solamente se
per realizzare un «ordinamento che assicuri la pace e la giustizia fra le
Nazioni» e indispensabile limitare la propria sovranita si potra procedere
in tal senso (se non e indispensabile, le limitazioni non sembrano legittime).
E soltanto per realizzare quel tipo di ordinamento si potra limitare la
sovranita italiana (non, quindi, per raggiungere altri scopi). E una disciplina
molto stringente, che mal si presterebbe a interpretazioni estensive.

Da un punto di vista logico e teorico, nel vietare indirettamente
trasferimenti corposi di sovranita permettendo unicamente sue precise
limitazioni la nostra Costituzione non fa altro che salvaguardare se stessa.
Trasferire in maniera irreversibile porzioni di sovranita significherebbe
compromettere i tratti tipici che rendono la nostra Costituzione la Carta

fondamentale di uno Stato.

50 Secondo la logica dell’'arqumentum e contrario, quale «strumento di chiusura
dell’ordinamento», per cui a livello giudiziario «la decisione e resa in quanto
nell'ordinamento non ¢ rinvenibile, né adattabile, né applicabile alcuna norma» (F.
MODUGNO, Lineamenti di teoria del diritto oggettivo, Torino, Giappichelli, 2009, 199-200). In
sostanza 1'argumentum e contrario «trasforma un caso non previsto in un caso escluso»,
operando quindi «come meta-norma sull’interpretazione», riferendosi «alla forma degli
enunciati che interpreta», cosi da produrre «una norma a fattispecie esclusiva
complementare (ubi lex voluit dixit, ubi tacuit noluit)» (G. CARCATERRA, s.v. Analogia. 1) teoria
generale, in Enciclopedia giuridica, Roma, Istituto della Enciclopedia italiana fondato da
Giovanni Treccani, II, 1988, 18-19).
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E allora arduo pensare che le limitazioni costituzionalmente legittime
possano sfociare in privazioni o riduzioni della sovranita particolarmente
intense, soprattutto a fronte dello status attuale dell’integrazione europea®.

L’art. 11 Cost. offre una copertura costituzionale, come visto, all'adesione
dell'Italia all'Unione europea e permetterebbe ulteriori fasi di evoluzione in
una direzione ancor maggiormente confederale®. Ma difficilmente
potrebbe legittimare cessioni di sovranita definitive®® tali da permettere

I'ingresso dell'Italia come Stato federato in una nuova Federazione.

%1 In tal senso risultano particolarmente significative le precisazioni della Corte
costituzionale pronunciate in occasione del caso Taricco, quando rispetto al primato del
diritto dell’'Unione era stato statuito che tale principio «non esprime una mera articolazione
tecnica del sistema delle fonti nazionali e sovranazionali», ma «piuttosto il convincimento
che I'obiettivo della unita, nell’ambito di un ordinamento che assicura la pace e la giustizia
tra le Nazioni, giustifica una rinuncia a spazi di sovranita, persino se definiti da norme
costituzionali»; tuttavia «la legittimazione (art. 11 della Costituzione italiana) e la forza
stessa dell'unita in seno ad un ordinamento caratterizzato dal pluralismo (art. 2 del TUE)
nascono dalla sua capacita di includere il tasso di diversita minimo, ma necessario per
preservare la identita nazionale insita nella struttura fondamentale dello Stato membro
(art. 4, paragrafo 2, del TUE)», perché senno «i Trattati europei mirerebbero
contraddittoriamente a dissolvere il fondamento costituzionale stesso dal quale hanno
tratto origine per volonta degli Stati membri» (Corte cost., ord. n. 24/2017, punto 6 del
Considerato in diritto).

%2 Lo conferma quanto espresso dalla Corte costituzionale nel precisare la portata
dell'accezione di «limitazioni di sovranita» ex art. 11 Cost. Tale locuzione «legittima le
limitazioni dei poteri dello Stato in ordine all’esercizio delle funzioni legislativa, esecutiva
e giurisdizionale, quali si rendevano necessarie per la istituzione di una Comunita tra gli
Stati europei, ossia di una nuova organizzazione interstatuale, di tipo sovranazionale, a
carattere permanente, con personalita giuridica e capacita di rappresentanza
internazionale» (Corte cost., sent. n. 183/1973, punto 5 del Considerato in diritto).

503 Si veda, esemplificativamente, A. MORELLI, E possibile svolgere un referendum
d’indirizzo sulla permanenza dell’ltalia nell’Unione europea?, in Rivista AIC, Osservatorio
costituzionale, n. 2/2016, 9: «il processo di cessione di sovranita prefigurato nell’art. 11 Cost.
non ¢ irreversibile e deve essere comunque funzionale alla sopravvivenza e allo sviluppo di un
ordinamento effettivamente in grado di assicurare la pace e la giustizia tra le Nazioni», al punto
che se «non fosse piu possibile riscontrare tale condizione, 'uscita del Paese dall’'Unione
potrebbe rivelarsi funzionale a salvaguardare lo stesso patrimonio indisponibile di principi
e valori» presenti all’interno del nostro ordinamento costituzionale. Sulla possibilita di
individuare il divieto di recedere dall’ordinamento (all'epoca) comunitario dall’art. 11
Cost., si rimanda a A. RUGGERI, Continuo e discontinuo nella giurisprudenza costituzionale, a
partire dalla sent. n. 170 del 1984, in tema di rapporti tra ordinamento comunitario e ordinamento
interno: dalla “teoria” della separazione alla “prassi” dell’integrazione intersistemica?, in
Giurisprudenza costituzionale, 1991, 1593-1594.
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3.14.3.  La possibilita di una revisione dell’art. 11 Cost.

Si pone allora la questione di valutare 1'opportunita di una modifica
dell’art. 11 Cost.

L’idea piu immediata consiste nellintroduzione di un comma per
disciplinare in maniera specifica le modalita di trasferimento delle porzioni
di sovranita nazionale indirizzate appositamente al perfezionamento
dell’integrazione europea.

Gia la Germania aveva provveduto a modificare il testo dell’art. 23 della
Grundgesetz® in concomitanza con la redazione del Trattato di Maastricht™>,
con la previsione di una clausola relativa all’'Unione europea®®, «mentre
fino a quel momento la base costituzionale per I'adesione della Germania
alle Comunita europee era stata la piu generica previsione dell’art. 24»°7. In
realta questa prospettiva non apparirebbe del tutto nuova nemmeno per

quanto riguarda l'Italia. In occasione della riforma della Parte II della

54 Tramite la legge di revisione della Legge fondamentale del 21 dicembre 1992.

55 La revisione costituzionale tedesca divento vigente tra la firma del Trattato e la sua
entrata in vigore.

506 | stabilito che la Germania «puo trasferire poteri sovrani con legge soggetta ad
approvazione del Bundesrat» per contribuire «allo sviluppo dell’'Unione europea» e
«realizzare una Europa unita». E altresi stabilita l'applicazione del procedimento di
revisione costituzionale ai casi seguenti: «l’istituzione dell’'Unione europea», «le
modificazioni dei Trattati istitutivi» o I'introduzione di «<normative analoghe, attraverso le
quali il contenuto della presente Legge fondamentale sia modificato o integrato, o siano
rese possibili tali modificazioni o integrazioni».

507 M. CARTABIA, L. CHIEFFI, Art. 11, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di),
Commentario alla Costituzione, Torino, UTET GIURIDICA, I, 2006, 296.
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Costituzione elaborata dalla c.d. Bicamerale D’Alema e mai entrata in
vigore®®, si penso di agire in maniera analoga®®.

Entrambi questi esempi rilevano perché stabiliscono precise condizioni
di costituzionalita per il perseguimento dell’integrazione europea. Tali
condizioni riguardano le finalita che legittimerebbero le cessioni di
sovranita, ossia il rispetto di determinati principi, e il procedimento da
seguire in concreto: l'adozione di una legge rinforzata nella proposta
concepita in seno alla Bicamerale D’Alema, addirittura la revisione
costituzionale, a certe condizioni, in Germania.

Traendo ispirazione da queste iniziative, nel caso in cui si decidesse di
introdurre una clausola europea nell’art. 11 Cost. risulterebbe quantomeno
opportuno che essa indicasse la necessita di adoperare una vera e propria
legge costituzionale per compiere tutti quegli atti che produrrebbero

conseguenze irreversibili sulla sovranita nazionale, come del resto

58 La Commissione parlamentare per le riforme costituzionali presieduta dall’on.
Massimo D’Alema e stata istituita dalla legge cost. n. 1/1997 con I’obiettivo di predisporre
una riforma che sarebbe stata approvata con un procedimento in deroga all’art. 138 Cost.
Com’e noto, nel 1998 venne meno l'intesa tra le forze politiche per 'approvazione del
progetto di legge costituzionale che era stato elaborato. Ai sensi dell’art. 6 della legge cost.
n. 1/1997 la Commissione cesso dalle sue funzioni in virtui dello scioglimento anticipato
delle Camere avvenuto tramite D.P.R. 8 marzo 2001, n. 42.

59 Ved. il testo di quello che sarebbe diventato l'art. 114 Cost. (in apertura al nuovo
Titolo VI, dedicato proprio alla PARTECIPAZIONE DELL’ITALIA ALL'UNIONE
EUROPEA, che, oltre all’art. 114, avrebbe compreso anche gli artt. 115-116), nella versione
della riforma risultante dalla pronuncia della Commissione sugli emendamenti presentati
ai sensi del comma 5 dell’art. 2, legge cost. n. 1/1997, trasmessa alla Presidenza della
Camera dei Deputati e alla Presidenza del Senato della Repubblica il 4 novembre 1997:
«L'Italia partecipa, in condizioni di parita con gli altri Stati e nel rispetto dei principi
supremi dell’ordinamento e dei diritti inviolabili della persona umana, al processo di
unificazione europea; promuove e favorisce un ordinamento fondato sui principi di
democrazia e di sussidiarieta.

Si puo consentire a limitazioni di sovranita con legge approvata a maggioranza assoluta
dei componenti di ciascuna Camera. La legge & sottoposta a referendum popolare quando,
entro tre mesi dalla sua pubblicazione, ne facciano domanda un terzo dei componenti di
una Camera o ottocentomila elettori o cinque Assemblee regionali. La legge sottoposta a
referendum non e promulgata se non & approvata dalla maggioranza dei voti validi».
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accadrebbe se si decidesse d'impegnare 1'Italia a promuovere un processo
costituente nelle adeguate sedi eurounitarie, secondo lo schema
precedentemente descritto.

E pur vero che il procedimento di adozione della legge rinforzata
contemplata nel progetto redatto in seno alla Bicamerale D" Alema risultava
particolarmente aggravato, ma lo sarebbe stato comunque meno di quello
previsto dall’art. 138 Cost.

Un processo finalizzato a istituire un nuovo ordinamento giuridico in
grado di prevalere su quello italiano non potrebbe che essere avviato con
l'atto il cui procedimento di formazione risultasse il pit1 aggravato possibile
tra quelli contemplati attualmente nella nostra Costituzione®’: la legge
rinforzata contenuta nella clausola europea che si decidesse di introdurre
nell’art. 11 Cost. dovrebbe allora essere adottata quantomeno con il
medesimo procedimento previsto dall’art. 138 Cost., se non tramite un
procedimento del tutto nuovo, purché strutturato in modo ancora piu
aggravato.

Un ulteriore aspetto che accomuna gli esempi delle clausole europee
richiamate e la vaghezza insita nella terminologia utilizzata rispetto alle
sorti prefigurate per I’'Europa: «Europa unita», «sviluppo dell’Unione
europea» (art. 23 Grundgesetz), «unificazione europea» (proposta della
Bicamerale D’Alema). Non vi e alcuna menzione esplicita di prospettive

federaliste. Non si tratta evidentemente di una scelta casuale.

510 Non si vuole trascurare in questa sede che le leggi di amnistia e di indulto prevedono
un procedimento di formazione nel quale l'approvazione deve avvenire con la
maggioranza dei due terzi dei componenti di ciascuna Camera sia per le votazioni articolo
per articolo sia per la votazione finale (ved. art. 79 Cost.), presentando cosj, in parte, una
procedura piu aggravata di quella prevista dall’art. 138 Cost., che pero include una doppia
deliberazione e I'eventualita dell’indizione di un referendum.
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Se la Costituzione di uno Stato sovrano legittimasse la facolta di trasferire
definitivamente la propria sovranita al fine di creare un nuovo Stato dotato
di una sua Costituzione redatta per I'occasione, lo si ribadisce, s'imporrebbe
l'esigenza di riflettere su una questione esistenziale: una Costituzione
provvista di una simile clausola rischierebbe di danneggiare fatalmente se
stessa. Lo dimostra del resto la stessa cautela desumibile dai procedimenti
di limitazione della sovranita ravvisabili nell’attuale formulazione dell’art.
11 Cost.

L’ipotesi di un’Europa federale implica necessariamente che 1"Europa
diventi un vero e proprio Stato, composto a sua volta dagli Stati
precedentemente sovrani. La Costituzione federale prevarrebbe su quelle
nazionali, che da Costituzioni di Stati sovrani degraderebbero a Carte
costituzionali di Stati federati.

Sarebbe certamente paradossale e probabilmente incostituzionale la
previsione di una clausola che disciplinasse una simile degradazione.

Oltretutto, ammettendo pure la costituzionalizzazione di una simile
clausola, seguirebbe problematicamente la necessita, una volta concluso il
processo costituente, di adeguare l'ordinamento precedente al nuovo
assetto istituzionale.

La clausola europea potrebbe quindi contenere anche l'indicazione di
un‘apposita procedura semplificata per realizzare una revisione
costituzionale organica in modo da rendere conforme, il piu velocemente
possibile, la nostra Carta fondamentale alla Costituzione dello Stato
federale, ad esempio l'adozione di una legge ordinaria come fonte atipica
prevista unicamente in questa circostanza. Il che, tuttavia, sarebbe
irragionevole, perché rappresenterebbe un atto il cui procedimento di

formazione risulterebbe meno aggravato di quello con il quale si era prima
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dato avvio al processo di cessione definitiva della sovranita. Non si possono
non scorgere molteplici profili problematici da un punto di vista
costituzionalistico.

Tutto cio induce a ritenere illogici eventuali tentativi di
costituzionalizzare l'espresso perseguimento di una federalizzazione
dell’Europa. Nel caso italiano, modifiche dell’art. 11 Cost. in questa
direzione rischierebbero di risultare costituzionalmente illegittime per
contrasto con l'ipotetico principio supremo per cui la Repubblica Italiana
non potrebbe svuotarsi completamente della sovranita che le & conferita
dalla stessa Costituzione. In fondo, ragionamenti di questa portata non
potrebbero che riguardare tutte le Costituzioni dei Paesi europei.

Cio induce cosi a concludere che l'ordinamento federale europeo
finirebbe per imporsi per forza propria e non perché legittimato da altri
ordinamenti.

Vi e pero un aspetto lessicale che potrebbe risultare indirettamente utile
a collegare la nascita della Federazione europea ad una scelta politica
espressa a partire dalle Costituzionali nazionali. Proprio 'utilizzo di un
linguaggio vago nella clausola europea agevolerebbe una parvenza di
costituzionalita al processo costituente analizzato in questa sede, il quale
pero si concretizzerebbe solamente grazie a una consolidata volonta
politica. Lo conferma la vicenda del referendum del 1989 in Italia.
Assumendo che nessuna clausola europea potrebbe rendere
costituzionalmente legittimo l'avvio di un processo compiutamente
costituente per un’Europa federale e opportuno di conseguenza
evidenziare che la legge costituzionale n. 2/1989 sarebbe potuta risultare
incostituzionale perché era comunque improntata a realizzare nel tempo

uno scenario del tutto analogo. Eppure, l'esito plebiscitario di quella
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consultazione, gia evidenziato, consenti la cristallizzazione di una precisa
volonta politica in un determinato momento storico, attenuando
progressivamente i dibattiti dottrinari sulla legittimita costituzionale di
quella iniziativa. E cid che potrebbe accadere di nuovo se si adottassero le
leggi costituzionali e di revisione costituzionale di cui si e trattato in questa
sede.

Lalegge costituzionale d'impegno per le istituzioni italiane ad agire nelle
sedi unionali e la modifica dell’art. 11 Cost. per inserire una clausola
europea dai contorni vaghi — ma inequivocabili nel non escludere
prospettive di avanzamento wulteriore nell'integrazione europea -
potrebbero allora contribuire alla realizzazione di uno Stato federale
europeo, all'interno del quale le Carte costituzionali dei singoli Stati, pur
con le dovute revisioni da promuovere successivamente, non verrebbero
relegate a meri statuti di enti territoriali interni al nuovo assetto
istituzionale, ma dimostrerebbero di aver esercitato un ruolo

giuridicamente propulsivo alla realizzazione del nuovo assetto.
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Conclusioni

La ricerca prospettata in questa sede e stata condotta percorrendo
molteplici strade.

Innanzitutto, si e tentato di ricapitolare 'evoluzione giurisprudenziale in
materia di questioni doppiamente pregiudiziali a partire dalla sent. n.
269/2017, per arrivare ad approfondirne le ricadute sistemiche sui rapporti
intercorrenti in caso di antinomie tra l'ordinamento giuridico italiano e
quello eurounitario. Il filo rosso ivi sotteso e stata la verifica dei presupposti
che hanno indotto la Corte costituzionale ad agire in questa direzione alla
luce di un preciso momento storico-istituzionale del processo di
integrazione europea.

Si e arrivati alla conclusione che la tendenza al ri-accentramento della
Consulta puo essere interpretata come la manifestazione di esistenza
istituzionale da parte di un organo costituzionale che non vuole rinunciare
a offrire il proprio contributo per la tutela dei diritti fondamentali, né accetta
di relegare la determinazione dei rapporti tra ordinamenti unicamente alla
Corte di giustizia. Non si e trattato, quindi, di difendere una sovranita
nazionale che rischiava di risultare compromessa dalla primauté fatta valere
continuamente in sede giudiziaria, ma di costruire un equilibrio nei
rapporti tra ordinamenti fondato sul rispetto del primato del diritto
dell’'Unione europea bilanciato, appunto, dalla necessita di tutelare al
meglio i diritti fondamentali e dalla certezza del diritto. La sovranita dello
Stato in sé permane, consentendo anzi alla Corte costituzionale di svolgere
un ruolo trainante in tale specifico contesto.

La ricognizione dei caratteri giuridici e la ricapitolazione storico-

dottrinaria della nozione di sovranita hanno permesso allora di affrontare
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I'evoluzione e la condizione attuale dell’integrazione europea, tentando di
fornire una risposta alla prefigurazione di un preciso avanzamento
istituzionale, ossia 'avvio di un percorso di costituzionalizzazione tendente
a realizzare uno Stato federale. Si sono indicate le tappe che dovrebbero
caratterizzare il nuovo processo costituente e il nucleo minimo di contenuto
del testo che assurgerebbe a Costituzione europea.

E a questo punto doveroso interrogarsi sull influenza che il dialogo tra le
Corti puo esercitare nell'ambito del contesto istituzionale appena
ipotizzato. Se cioé il rapporto tra ordinamenti, per come configurato
soprattutto nella giurisprudenza della Corte costituzionale italiana, e in
grado di rappresentare un’opportunita o un ostacolo al prosieguo
dell’integrazione europea nella direzione di un percorso di maggiore
federalizzazione.

Ai sensi della ricerca condotta in questa sede, la politica di ri-
accentramento della Corte costituzionale non dev’essere interpretata come
il sintomo di un’opposizione aprioristica a futuri sviluppi di evoluzione
dell’attuale assetto eurounitario, né come i rigurgiti di tendenze antistoriche
volte a salvaguardare una sovranita dello Stato presumibilmente
minacciata. Le decisioni del giudice delle leggi, tuttaltro che improvvisate
e imprevedibili®!!, sono semplicemente una reazione ad un mutamento
dell’integrazione europea che agisce su un assetto di giustizia costituzionale
provvisto di propri istituti, ampiamente collaudati soprattutto sul piano
della tutela dei diritti fondamentali. Se, pertanto, la giurisprudenza
applicativa del teorema Granital ha mostrato di adattarsi ragionevolmente
all’'esigenza di far valere la primauté e di venire cosi incontro alle esigenze

espresse dalla Corte di giustizia, pitt di trent'anni dopo la Consulta ha

511 Ved. supra rispetto al contributo di Augusto Barbera sullo sviluppo del ri-
accentramento ex sent. n. 269/2017.
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constatato un cambiamento del contesto sovranazionale non trascurabile.
Nel momento in cui ha avvertito che sulla base dei propri indirizzi avrebbe
potuto rimanere esclusa dal circuito di tutela dei diritti fondamentali ha
tentato di reinserirsi, allentando la rigidita dei dettami ex sent. n. 170/1984 e
finendo per promuovere un dialogo che avrebbe poi comunque condotto a
una rifinitura del proprio ri-accentramento.

L’equilibrio determinato dalla configurazione del tono costituzionale per
le questioni di compatibilita rappresenta quindi un punto di arrivo ad oggi
difficilmente superabile, perché attribuisce al giudice comune Ila
responsabilita di scegliere se esperire il giudizio di costituzionalita — come
la nostra Corte evidentemente auspica — oppure se adoperare i classici
rimedi eurounitari, promuovendo alternativamente anche il rinvio
pregiudiziale ai giudici lussemburghesi, in perfetta conformita alla
primazia del diritto dell’'Unione europea.

Alla luce di questi elementi diventa allora agevole affermare che dalla
giurisprudenza della Corte costituzionale non emerga alcuna intromissione
rispetto agli sviluppi dell'integrazione europea. E ben possibile, tuttavia,
proprio rispetto all’integrazione europea ottenere una chiave di lettura
peculiare: constatare l'impossibilita di permanere nello status quo o di
continuare a procedere con strumenti tipicamente sovranazionali
(comunque riconducibili al diritto internazionale pattizio) se si vuole
arrivare ad un’Europa unita dove la primauté sia fatta valere in modo
incontrovertibile senza modulazioni interne che ne ridimensionino la
portata applicativa.

E in questo contesto che emerge I’opportunita di ipotizzare 'avvio di un
percorso di compiuta federalizzazione dell’Unione europea, andando al di

la della situazione attuale, frutto di un processo che per precise ragioni
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storiche ha condotto, semmai, all’affermazione in Europa di «una forma di
federalismo, inteso nell’accezione politica pilt ampia, ossia come un genere
nel quale sussistono combinazioni di autogoverno e di governo
condiviso»®'? tra i singoli Stati membri. La prospettiva e invece quella di
pervenire alla redazione di una Carta costituzionale da non concepire come
un documento meramente simbolico, contrariamente a quanto accaduto in
passato, ma come un atto normativo instaurativo di un nuovo ordinamento
giuridico in grado di imporsi e di prevalere adeguatamente su quelli dei
Paesi membri.

L’elaborazione di una vera e propria Costituzione per 1'Europa si fonda
sull'idea che essa rappresenti un passaggio imprescindibile per la
formazione di uno Stato che sostituisca l'attuale assetto istituzionale
sovranazionale, proprio perché «[p]re-requisito tipico dei modelli federali e
l'esistenza di una Costituzione rigida e scritta che distribuisce competenze,
funzioni e risorse finanziarie»'3.

Se la redazione di una Carta costituzionale puo risultare quindi un
presupposto fondamentale all'instaurazione dell’ordinamento giuridico di
uno Stato sovrano, pur se non del tutto indefettibile>*, le vicende storiche
che hanno permeato il cammino d’integrazione europea testimoniano che
una Costituzione possa assolvere anche ad altre funzioni. Qualora si
scegliesse di non perfezionare I'evoluzione dell’Europa unita in un assetto
compiutamente federale, non dev’essere escluso che comunque «I’Unione,

quale forma di convivenza diversa da uno Stato, possa darsi un documento

512 D.J. ELAZAR, Dallo statalismo al federalismo: uno spostamento di paradigma, in G. MIGLIO
(a cura di), Federalismi falsi e degenerati, Milano, Sperling & Kupfer, 1997, 154.

513 B. CARAVITA, Lineamenti di diritto costituzionale federale e regionale, Torino, Giappichelli,
22 ed., 2009, 35-36.

514 £ piuttosto agevole richiamare il caso del Regno Unito, caratterizzato dall’assenza di
una Costituzione scritta.
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denominato Costituzione e connotato da principi comuni alle Costituzioni
e alle tradizioni costituzionali dei suoi Stati membri»®. In quest’ultimo
scenario tale documento costituzionale si limiterebbe pero a rappresentare,
a prescindere dalla fonte con cui fosse introdotto, semplicemente una nuova
Carta dei diritti fondamentali, dal contenuto simbolicamente ancor piu
pregnante di quella di Nizza. Essa potrebbe anche collocarsi in una
posizione gerarchicamente sovraordinata rispetto al diritto dei singoli Stati
che l'avessero sottoscritta e condizionare lefficacia dei loro tipici atti
normativi, a fortiori in Paesi come quello italiano, provvisti di disposizioni
costituzionali tali da legittimare l'apertura verso altri ordinamenti®®.
Accanto alla consueta valorizzazione dei diritti fondamentali in questo tipo
di Costituzione europea si riscontrerebbero altresi procedure di raccordo
tra gli organi istituzionali eurounitari disciplinati in maniera pitt accentuata
e articolata. L'indubbia natura sovranazionale di tale documento non
riuscirebbe perd a incidere significativamente sullo sviluppo
dell’integrazione europea, nel cui contesto ci si limiterebbe a dover
aggiungere ai trattati gia in vigore un wulteriore atto denominato
Costituzione, che pero non potrebbe rappresentare una vera e propria Carta
costituzionale, al pari di quanto accaduto con il Trattato che adotta una
Costituzione per I’Europa.

La visione che auspica la redazione di una Costituzione europea in
assenza di uno Stato europeo pare prospettare che nell'immediato futuro i
documenti costituzionali possano continuare a svolgere un ruolo
istituzionalmente fondamentale a fronte di una perdita di attualita del

concetto di Stato.

515 C. PINELLL, Forme di Stato e forme di governo, Napoli, Jovene, 22 ed., 2009, 258.
516 Di nuovo il riferimento e all’art. 11 Cost.
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In questa sede si intende sostenere che I'importanza di una Costituzione
europea sia il riflesso della necessita di realizzare un vero e proprio Stato
federale europeo, perché soltanto la nascita di un nuovo Stato puo
rafforzare il protagonismo istituzionale dell’Europa nei rapporti
internazionali e risolvere le questioni di sovranita interne all’attuale Unione
europea, come emerge anche dalle pronunce italiane in tema di doppia
pregiudizialita. E quindi doveroso accettare un’idea del tutto differente di
Costituzione europea, per concepirla innanzitutto come passaggio
indispensabile per trasferimenti di sovranita in capo ad wun’entita
giuridicamente nuova.

Per fare cio & imprescindibile, sulla base di quanto analizzato in
precedenza, la partecipazione dei singoli Stati utilizzando tutti gli strumenti
adoperabili dalle loro Costituzioni. Rispetto all'ltalia si e visto che & in
qualche modo possibile offrire un contributo, seppur non senza
problematicita sul piano della legittimita costituzionale di questo percorso.
Al di la di questo aspetto, non si puo prescindere dalla sussistenza di una
precisa volonta politica favorevole al compimento di tale percorso.

Non e pero oggetto di questa ricerca indagare le possibilita di
cristallizzazione di una volonta, appunto, propriamente politica all’interno
della societa italiana (o, a fortiori, di quella degli altri Stati).

Cio che si e voluto evidenziare in questa sede e unicamente
I'individuazione degli istituti giuridici la cui attivazione potrebbe agevolare
la configurazione di un’Europa federale.

I merito del dialogo tra le Corti e, pit in particolare, della
giurisprudenza ex sent. n. 269/2017 e allora quello di aver contribuito alla
identificazione di determinati problemi istituzionali, incentivando al

contempo la ricerca delle soluzioni piu adeguate. In fondo la
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giurisprudenza costituzionale non si limita a risolvere mere questioni di
legittimita, ma offre possibili vie di perfezionamento, anche se cio dovesse
comportare l'adozione di leggi di revisione costituzionale o, ancora piu

ambiziosamente, la creazione di un nuovo ordinamento giuridico statale.
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