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MARIO SAVINO

IL CAMMINO INTERNAZIONALE
DELLA CORTE COSTITUZIONALE
DOPO LE SENTENZE N. 348 E 349 DEL 2007

SommARIO: 1. Premessa. — 2. L’oggetto e il contesto delle pronunce, — 3. Ii
principio di legalita internazionale. — 3.1, Il passato: i tre percorsi del «neo-
dualismo ». — 3.2, I1 presente: il problema dell’ambito di disapplicazione. — 3.3,
il futuro: il problema dell’ambito di applicazione. — 4. Il principio di supremazia
costituzionale. — 4.1. Una nuova tecnica di «dialogo nascosto» con i giudici
ultra-statali? — 4.2. Gli effetti orizzontali: Pimpatto sull’equilibrio istituzionale.
— 4.3. Gli effetti verticali: la Corte costituzionale nel dialogo giudiziale multi-
livello. — 5. Conclusioni.

1.  PREMESSA.

Con le sentenze n. 348 e 349 dell’ottobre 2007, la Corte co-
stituzionale ha modificato le condizioni di apertura dell’ordina-
mento domestico al diritto internazionale pattizio. In virtd del ri-
chiamo agli obblighi internazionali contenuto nel primo comma
dell’art. 117 Cost., la Convenzione europea per la salvaguardia
dei diritti dell’'vomo (Cedu) ¢ divenuta una fonte dj rango supe-
riore alla legge. 1l legislatore non potra piu eludere i precetti deri-
vanti dalla Cedu, pena I’annullamento della disposizione di legge
contraria ad opera della Corte costituzionale, Quando, infatti,
Pantinomia tra precetti internazionali e norme interne non sia ri-
solvibile dai giudici comuni in via interpretativa, spettera al giu-
dice delle leggi utilizzare quelle fonti esterne come norme interpo-
ste nel giudizio di costituzionalita per assicurarne la prevalenza
sul diritto interno contrario. Il vincolo domestico all’osservanza
delle norme internazionali & sottoposto ad un’unica riserva: la
compatibilitd con il dettato costituzionale.

Riv. Ital. Dir. Pubbl. Comunitario - 2008
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La Corte costituzionale ha cosi chiarito, a sei anni di distanza
dalla modifica del Titolo V, la portata innovativa dell’art. 117, co.
1, ponendo fine ad un prolungato dibattito. Non a caso, I’atten-
zione dei commentatori si € concentrata, da un lato, sulla scelta
della Corte costituzionale di ricondurre la Cedu all’art. 117 (invece
che agli articoli 10 o 11 Cost.) e, dall’altro, sulle implicazioni pit
immediate, attinenti all’efficacia domestica della Cedu ed al ruolo
dei giudici (comuni e costituzionali) nel garantirne I'osservanza (1).

Pit in ombra é rimasto, invece, ’esame delle implicazioni —
oggetto di questa trattazione — riguardanti apertura agli « ob-
blighi internazionali» richiamati dal primo comma dell’art. 117,
cio¢ al diritto internazionale pattizio in generale. Alcuni studiosi
enfatizzano i pericoli insiti nel nuovo orientamento, sostenendo
che un’indiscriminata apertura al diritto convenzionale finirebbe
per compromettere la certezza del diritto e sminuire il ruolo della
Corte costituzionale (2). Altri, al contrario, criticano i limiti del-
I’apertura, ritenendo che la riserva di compatibilita delle norme
della Cedu con il dettato costituzionale sia ispirata ad una malin-
tesa esigenza di difesa della sovranitd statale, e che tale riserva
potrebbe ostacolare il livellamento verso Ialto della tutela muiti-
livello dei diritti (3). Altri ancora, specie tra gli internazionalisti

s

(1) Tra i contributi che esaminano I'impatto del nuovo orientamento sul valore
della Cedu nell’ordinamento domestico si segnalano: T.F. Giurponi, Corte costituzionale,
obblighi internazionali e « controlimiti allargati»: che tutto cambi perché tutto rimanga
uguale?, in Forum dei Quaderni Costituzionali (www forumcostituzionale.it), D. TEGA, Le
sentenze della Corte costituzionale nn. 348 e 349 del 2007: la Cedu da Sfonte ordinaria a
Jonte « sub-costituzionale » del diritto, in Forum dei Quaderni Costituzionali (www forum
costituzionale.it), A. GUAZZAROTTI-A. CosSIRI, La Cedu nell’ordinamento italiano: la
Corte costituzionale fissa le regole?, in Forum dei Quaderni Costituzionali (www forum
costituzionale.it), e B. RANDAZZ0, Costituzione e Cedu: il giudice delle leggi apre una « fi-
nestra» su Strasburgo, in Giorn. dir. amm., 2008, 25 ss.

(2) M. Luciani, Alcuni interrogativi sul nuovo corso della giurisprudenza costituzio-
nale in ordine ai rapporti fra diritto italiano e diritto internazionale, in Corr. giur., 2008,
205, segnala il rischio di vedere la Consulta ridotta «al rango di Corte “‘regionale”, chia-
mata a risolvere questioni di diritti solo nei (fatalmente sempre meno nurmerosi) interstizi
nei quali il diritto convenzionale e quello comunitario non penetrano ».

(3) Cfr. A. RuGGERI, La Cedu alla ricerca di una nuova identita, tra prospettiva
Jformale-astratta e prospettiva assiologico-sostanziale d'inquadramento sistematico (a prima
lettura di Corte cost. nn. 348 ¢ 349 del 2007), in Forum dei Quaderni Costituzionali
(www . forumcostituzionale.it), 7, secondo il quale la Corte costituzionale ripropone, nelle
due sentenze, una «“‘fogica’ ispirata ad una rigida separazione degli ordinamenti», pre-
parandosi ad «alzare in ogni tempo il ponte levatoio della sovranita statale». In senso
analogo, R. CALVANO, La Corte costituzionale e la Cedu nella sentenza n. 348/2007: orgo-
glio e pregiudizio, in Giur. it., 2008, 577 s. Di diverso avviso ¢, invece, C. PINELLI, Sul
trattamento giurisdizionale della Cedu e delle leggi con essa confliggenti, in Associazione
Italiana dei Costituzionalisti (www.associazionedeicostituzionalisti.it).
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pitt prudentemente sottolineano la indeterminatezza delle due sen-
tenze sia riguardo al significato da attribuire agli « obblighi inter-
nazionali» coperti dall’art. 117 Cost. (4), sia rispetto al primato
della Costituzione sulle norme pattizie (5).

Per valutare le conseguenze prodotte, sotto questo profilo,
dalle sentenze dell’ottobre 2007, occorre muovere dal seguente
dato, che emerge da entrambe le pronunce: d’ora in avanti, le
«valvole» destinate a regolare il processo di osmosi tra ordina-
mento interno e ordinamento internazionale sono, da un lato, il
principio di legalita internazionale, che comporta la prevalenza
delle norme internazionali sulle leggi interne; dall’altro, il princi-
pio di supremazia costituzionale, che subordina Vefficacia vinco-
lante delle norme internazionali al rispetto della Costituzione,
Nelle pagine seguenti, si tenterd di analizzare 'incidenza di tali
principi sia sul versante interno alla giurisprudenza costituzionale
(par. 3), sia sul versante dei rapporti interistituzionali: in orizzon-
tale, sull’equilibrio tra i poteri dello Stato (par. 4.1); in verticale,
sul dialogo con le corti europee ¢ globali (par. 4.2). L’obiettivo
uitimo ¢ individuare le strettoie e le biforcazioni che la Corte co-
stituzionale incontrera lungo il nuovo cammino internazionale in-
trapreso (6). Prima di procedere, occorre richiamare il contenuto
essenziale delle pronunce n. 348 e 349 del 2007 e le ragioni, per
cosi dire, contingenti che le hanno ispirate.

2. T’OGGETTO E IL CONTESTO DELLE PRONUNCE.

La questione di costituzionalita affrontata nelle sentenze
n. 348 e 349 del 2007 riguarda la normativa italiana in materia

(4) Si vedano, in particolare, G. Gaia, [l limite costituzionale del rispelto degli
« obblighi internazionali»: un parametro definito solo parzialmente, in Riv. dir. internaz.,
2008, 136 ss., B. CoNFORTI, La Corte costituzionale ¢ gli obblighi internazionali dello Stato
in tema di espropriazione, in Giur. it., 2008, 569 ss., ¢ R. DICKMANN, Corte costituzionule
e diritto internazionale nel sindacato delle leggi per contrasto con l'artivolo 117, primmo
comma, della Costituzione, in Federalismi.ir. :

(5) Cfr. B. CANNIZZARO, Sentenze dellu Corte europea dei diritti dell’vomo e ordi-
numento italiano in due recenti sentenze della Corte costituzionale, in Riv. dir. interna:z.,
2008, 138 ss. spec. 142, e C. ZanNGHIi, La Corte costituzionale risolve un primo conirasto
con la Corte europea dei diritti dell’uomo ed interpieta lart. 117 della Costituzione, in Ru-
brica Studi di Consulta OnLine (www.giurcost.org[studi/studinew.html), 7 s. o

(6) La locuzione, utilizzata anche nel titolo, rievoca quella impiegata, in riferi-
mento al diritto comunitario, nel noto scritto di P. BARILE, /] cammino comunitario della
Corte, in Giur. cost., 1973, 2406 ss.
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di espropriazione e di occupazione acquisitiva, nella parte in cui
riconosce(va) al privato il diritto a ricevere una indennita sensi-
bilmente inferiore al valore di mercato del bene sottratto . A
piu riprese, la Corte di Strasburgo aveva dichiarato quella disci-
plina incompatibile con le norme della Cedu che tutelano il di-
ritto di proprieta (8). Da questa violazione «strutturale» della
Cedu avrebbe dovuto conseguire, oltre al risarcimento del danno
subito dai soggetti espropriati, anche la rimozione di quelle
norme da parte del legislatore (9). Nell’inerzia del Parlamento,
la questione di legittimitd ¢ giunta all’attenzione della Corte co-
stituzionale.

La Consulta avrebbe potuto limitarsi ad affermare che il
compito di bilanciare i contrapposti interessi costituzionali in
gioco (il diritto di proprieta e I'utilita sociale del bene) € riservato
al legislatore. La stessa Corte, in passato, aveva ritenuto la disci-
plina in questione compatibile — sia pure in ragione del suo ca-
rattere transitorio — con il dettato costituzionale (10). Un simile

(7) La sentenza n. 348 ha ad oggetto la costituzionalita dell’art. S-bis del decreto-
legge 11 luglio 1992, n. 333, convertito, con modificazioni, dalla legge 8 agosto 1992,
0. 355, nella parte in cui, ai fini della determinazione dell’indennita di espropriazione dei
suoli edificabili, prevede un criterio di calcolo dell’indennitd fondato sulla media tra il
valore dei beni e il reddito dominicale rivalutato. Nella sentenza n. 349, la disposizione
controversa ¢ il comma 7-bis del medesimo art. 5-bis (come modificato dall'art. 3 della 1.
23 dicembre 1996, n. 662), nella parte in cui non garantisce ai soggetti che subiscono una
occupazione acquisitiva (cioé una sottrazione del bene preordinata a fini di pubblica uti-
litd, ma non preceduta da un regolare provvedimento di espropriazione) un risarcimento
del danno commisurato al valore venale del bene. Su questi aspetti si rinvia ai commenti
di V. MAazzaRELLY, Corte costituzionale e indennitd di esproprio: « serio ristoro» e propor-
zionalita dell’azione amministrativa, in Giorn. dir. amm., 2008, 32 ss., ¢ M. PaciNi, Corte
costituzionale e occupazione acquisitiva: un adeguamento soltanto parziale alla giurispru-
denza Cedu, ivi, 37 ss.

(8) In particolare, con I’art. 1 del Protocollo n. | allegato alla Cedu. La Corte di
Strasburgo ha stabilito, per un verso, che il diritto di proprieta del privato non pud es-
sere bilanciato con un interesse pubblico, quando tale bilanciamento avvenga mediante
comportamenti illegali della pubblica amministrazione, come nel caso dell’occupazione
appropriativa (tra le altre, Corte di Strasburgo, 30 ottobre 2003, Belvedere Alberghiera c.
Italia); per altro verso, che 'ammontare dell’indennita di esproprio, non essendo ragione-
volmente connesso al valore di mercato del bene, non realizza un accettabile contempera-
mento tra il pubblico interesse e I'esigenza di tutela del diritto di proprieta {Corte di
Strasburgo, 17 maggio 2005, Scordino n. 3).

(9) Artt. 41 € 46 Cedu.

(10) In tal senso, Corte cost., sentenza 16 giugno 1993, n. 283, per cio che attiene
all'indennita da esproprio, e Corte cost., sentenza 30 aprile 1999, n. 148, ove le censure
di illegittimita della disciplina sul risarcimento del danno per occupazione acquisitiva
sono state respinte in base a due argomenti: il primo & che I'art. 42 della Costituzione ita-
liana non esige la previsione di un risarcimento integrale in caso di occupazione acquisi-
tiva; il secondo ¢ che 'accentuata riduzione del risarcimento & prevista da una normativa
legislativa transitoria (dunque, applicabile solo per un periodo delimitato di tempo) ed &
giustificata da ragioni di emergenza finanziaria. Questo orientamento & stato ribadito in
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atteggiamento di deference nei confronti del potere legislativo, gia
sperimentato anche in riferimento ad altre ipotesi di contrasto
con la Cedu(11), avrebbe salvaguardato il monopolio del legisla-
tore sul bilanciamento tra gli interessi individuali e collettivi con-
templati nell’art. 42 della Costituzione, preservandolo dail’inge-
renza di giudici esterni.

Sennonché una decisione di questo tipo avrebbe prodotto al-
meno due esiti indesiderati. Innanzi tutto, avrebbe lasciato aperto
il problema della violazione sistematica delle norme Cedu perpe-
trata dal legislatore (in materia di diritto di proprietd, ma non
solo) (12). La normativa interna sarebbe, infatti, rimasta in vigore
a dispetto delle esplicite condanne della Corte di Strasburgo e,
dunque, in aperta violazione degli obblighi assunti con I’adesione
alla Cedu. Da tali obblighi, infatti, discende un chiaro vincolo a
carico del legislatore: il bilanciamento tra interessi e diritti fonda-
mentali deve avvenire all’interno degli argini — cioé degli stan-
dard minimi di tutela — fissati dalla Convenzione.

Il secondo esito indesiderato ¢ meno evidente, ma non meno
importante. Negli ultimi anni, alcuni giudici di merito, constatata
Pindisponibilita della Corte costituzionale a riconoscere piena ef-
ficacia vincolante alla Cedu, avevano messo a punto una strategia
di «aggiramento »: in caso di violazione legislativa della Conven-
zione accertata dalla Corte di Strasburgo, invece che sollevare la
questione di costituzionalita, avevano cominciato a disapplicare
la norma interna contraria alla Cedu(13). L’autorevole avallo di

Corte cost., sentenza 4 febbraio 2000, n. 24, nonché nelle ordinanze 22 ottobre 1999,
n. 396, 3 luglio 2000, n. 251, e 7 maggio 2002, n. 158.

(11) Si vedano, ad esempio, Corte cost., 29 gennaio 1981, n. 17, e Corte cost., 13
maggio 1993, n. 235.

(12) In riferimento al problema specifico, si veda il monito rivolto al gOverno ita-
liano dal Comitato dei ministri del Consiglio d’Europa: ResDH(2007)3, Violations S)y8i6-
miques par ['ltalie du droit de propriéié par le biais des « expropriations indirectes », 14 teb-
braio 2007. Si vedano anche la prima relazione annuale della Presidenza del Consiglio
sulPapplicazione della Cedu (wwiv.governo.itigovernoinformajdossierirelaztone _conten
zioso_uefindex.html) e la relazione di accompagnamento della proposta che ha portato al-
'approvazione della legge 9 gennaio 2006, n. 12, recante disposizioni in materia di esecu-
zione delle pronunce della Corte europea dei diritti deli’uomo, ove si ricorda che «alla
data del 28 aprile 2004, circa il 70 per cento dei 3.700 casi di sentenze definitive non ese-
guite pendenti di fronte al Comitato dei Ministri rignardavano 1'ltalia ». )

(13)  Uno dei primi esempi ¢ Trib. Genova, sent. 4 giugno 2001, in Foro ir., 2001,
[, 2653. Uno degli ultimi casi &, invece, App. Firenze, sez. 1 civile, sentenza 14 luglio
2006, n. 1403, con il commento di M. Pacini, Ferso la disapplicazione delle disposizioni
legislative contrarie alla Cedu?, in Giorn. dir. amm.. 2007, 386 ss. Sul tema, si veda anche
B. RANDAZZO, Giudici comuni ¢ Corte europea dei diritti, in questa Rivista, 2002, 1303 ss.
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questa prassi da parte del giudice di legittimita (14) ha fatto ri-
suonare nelle sale della Consulta un campanello d’allarme. Perse-
verando nel suo «judicial minimalism» (15), la Corte costituzio-
nale avrebbe finito per alimentare il filo diretto tra i giudici di
Strasburgo e i giudici comuni: avrebbe, cio¢, implicitamente auto-
rizzato quella « “delega di bilanciamento™ tra interessi contrappo-
sti [...] derivata dai giudici comuni ricorrendo a Strasburgo senza
nessun bisogno di invocare alcun sindacato interno di costituzio-
nalita » (16). Sarebbe, cosi, rimasta ai margini del dialogo giudi-
ziale europeo sui diritti fondamentali ed avrebbe, di fatto, abdi-
cato al suo ruolo di supremo custode dei valori fondamentali del-
I'ordinamento.

Anche per questo, la Corte costituzionale, facendo leva su
una lettura «internazionalista» dell’art. 117, co. 1, Cost., ha sta-
bilito che il mancato rispetto delle norme della Cedu, nella inter-
pretazione fornita dalla Corte di Strasburgo, determina una viola-
zione diretta dell’art. 117 Cost. e, quindi, 'incostituzionalita della
disciplina interna contraria. In tal modo, i giudici costituzionali
hanno rotto P'accerchiamento, imponendosi come interlocutori ne-
cessari sia dei giudici comuni, obbligati, in caso di antinomie, a
sollevare la questione di costituzionalita, sia dei giudici di Stra-
sburgo, le cui decisioni, per produrre effetti vincolanti nell’ordina-
mento interno, devono a loro volta superare il vaglio di costitu-
zionalita. Il medesimo intento — di porre termine alla prolungata
auto-emarginazione dal dialogo giudiziale europeo — ha indotto
la Corte costituzionale, di Ii a poco, ad assumere un’altra fonda-
mentale decisione: quella di utilizzare, per la prima volta nella

(14) Ci si riferisce, in particolare, a Cass., sezioni unite, sent. 23 dicembre 2005,
n. 28507. Nelle ordinanze di remissione della stessa Cassazione, d'altra parte, si esclude
che if giudice ordinario possa disapplicare la normativa contrastante con la Cedu. Su tali
ordinanze, si vedano i commenti raccolti in R. BIN, G. BRUNELLI, A. PUGIOTTO, P. VERO-
NESI (a cura di), All'incrocio tra Costituzione e Cedu. Il rango delle norme della Conven-
zione e lefficacia interna deile sentenze di Strasburgo, Torino, 2007.

(15) Si allude alla tendenza dei giudici costituzionali a richiamare di volta in volta
la Cedu come ausilio interpretativo, senza impegnarsi in affermazioni di principio sulla
sua valenza giuridica. Questo approccio presenta analogie con il Jjudicial minismalism
della Corte Suprema statunitense. propensa anch’essa ad adottare decisioni con impatto
circoscritto al caso di specie. Per un ricostruzione del dibattito su tale orientamento,
C.R. SUNSTEIN, One Case At A Time: Judicial Minimalism On the Supreme Court, Cam-
bridge, 1999, e Ip., Radicals in Robes: Why Extreme Right-Wing Courts Are Wrong for
America, New York, 2005.

(16)  A. GuazzaroTTl, I giudici comuni e la Cedu alla luce del nuovo art. 117 della

Costituzione, in Quad. cost., 2003, 25 ss., che illustra la strategia dell’aggiramento qui sin-
teticamente evocata.
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sua storia, il rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia previsto
dall’art. 234 del Trattato Ce(17).

Chiarite le ragioni immediate che hanno ispirato le scelte
compiute dalla Corte costituzionale, occorre ora esaminare il con-
tenuto e le implicazioni dei due principi — di legalita internazio-
nale e di supremazia costituzionale — su cui poggia il nuovo
orientamento.

3. IL PRINCIPIO DI LEGALITA INTERNAZIONALE.

La novita principale contenuta nelle sentenze dell’ottobre
2007 é Yaffermazione della prevalenza del diritto internazionale
su quello domestico. Il principio di legalita internazionale segna,
da un lato, adesione della Corte costituzionale ai dettami dell’in-
ternazionalismo liberale(18) e, dall’altro, il definitivo supera-
mento dell’impostazione «dualista» per la quale la Corte costitu-
zionale aveva inizialmente optato (19). Non si € trattato, pero, di
una svolta repentina: una linea di continuita lega, infatti, il
nuovo orientamento a quella pluri-decennale evoluzione giuri-
sprudenziale che, sviluppatasi in modo costante sotto alcuni pro-
fili e con andamento carsico sotto altri, ha indotto la Corte costi~
tuzionale a rivisitare in chiave internazionalista I’'impostazione
originaria (par. 3.1). Volgendo lo sguardo al presente, la diversa
impostazione riscontrabile nelle due sentenze dell’ottobre 2007 si

(17) Corte giust., ordinanza 13 febbraio 2008, n. 103, su cui v. anche infra, par.
4.3, sub a). E stato, cosi, rovesciato il precedente orientamento, risalente a Corte cost.,
ordinanza 28 luglio 1972, n. 206, consacrato in Corte cost., ordinanza 15 dicembre 1995,
n. 536, dopo una isolata apertura {Corte cost., ordinanza 8 aprile 1991, n. 168). Per una
ricostruzione della giurisprudenza e del dibattito sull’argomento, M. CArTaBIA, La Corte
costituzionale italiana e il rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia italiana, in N. ZANON
(a cura di), Le Corti dell'integrazione europea e la Corte costituzionale italiana: avvicina-
menti, dialoghi, dissonanze, Napoli, 2006, 99 ss.

(18) Per la tesi secondo cui le democrazie consolidate sarebbero pit propense a ri-
conoscere la vincolativitd delle norme internazionali, A.M. BURLEY, Law Among Liberal
States: Liberal Internationalism and the Act of State Doctrine, in Columbia Law Review,
1992, vol. 92, 1907 ss., e A.M. SLAUGHTER. [nternational Law in a World of Liberal Sta-
tes, in European Journal of International Law, 1995, vol. 6, 503 ss. Contra, T. GINSBURG,
Locking in Democracy: Constitutions, Commitment and International Law, in New York
University Journal of International Law and Politics, 2006, vol. 38, n. 4, 101 ss., spec.
105, ove si sostiene che una spiccata propensione ad accogliere il principio di legalita in-
ternazionale sia rilevabile nelle democrazie in via di consolidamento.

(19) Nella prima decisione riguardante le norme internazionali pattizie (Corte
cost., sentenza 12 maggio 1960, n. 32), queste vengono collocate. nella gerarchia dome-
stica delle fonti, allo stesso livello (legislativo) dell‘atto interno di adattamento, con la
conseguente sottoposizione alla regola della successione delle leggi nel tempo.
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riflette sul piano della tecnica prescelta per assicurare la preva-
lenza del diritto internazionale sulle norme interne incompatibili:
Popzione in favore del sindacato accentrato di costituzionalita &
chiara; tuttavia, il ricorso alla disapplicazione non sembra escluso
in radice (par. 3.2). Infine, guardando al futuro, 'adozione del
principio di legalita internazionale pone la Corte costituzionale di
fronte alla necessita di chiarire quale e quanta parte del diritto
internazionale sia destinata a penetrare nell’ordinamento interno
per il tramite dell’art. 117 (par. 3.3).

3.1. I passato: i tre percorsi del « neo-dualismo ».

Vari filoni della giurisprudenza costituzionale pregressa testi-
moniano 'ambizione della Corte costituzionale a conciliare I'idea
della separazione tra gli ordinamenti con l'osservanza del diritto
internazionale. Questa ambizione nasce dalla tensione, quasi su-
bito rilevata dalla Corte, tra I'impostazione dualista, inizialmente
accolta, e I'esigenza di rispettare gli accordi internazionali (20).
Nella logica dualista, la dequotazione del principio pacta sunt ser-
vanda ¢ evidente. Non solo il diritto internazionale non esiste
come tale nell’ordinamento statale e, percid, in mancanza di un
ordine interno di esecuzione, ¢ condannato all’inosservanza. Ma,
soprattutto, anche in caso di recepimento, quel principio degrada
a mero vincolo di opportunita: in base al criterio della succes-
sione delle leggi nel tempo, la legge successiva deroga a quella
anteriore, per cui il legislatore & libero — dal punto di vista del
diritto interno — di non rispettare le norme internazionali patti-
zie (fatte salve, ovviamente, le eventuali conseguenze previste dal
diritto internazionale).

Posta di fronte a questo problema, la Corte costituzionale ha
da tempo elaborato e portato avanti una composita strategia, d’i-
spirazione «neo-dualista» (21), che si articola in tre filoni giuri-

(20) La contrapposizione tra « monismo» e «dualismo », pur avendo scarso ri-
lievo pratico (in tal senso, B. CONFORTI, Notes on the Relationship between International
Law and National Law, in International Law Forum, 2001, vol. 3, 18), & qui funzionale ad
uno schematico inquadramento dell’evoluzione della giurisprudenza costituzionale. Sul ri-
lievo assegnato alla dicotomia monismo-dualismo nella scienza giuridica internazionali-
stica, A. CASSESE, /] diritto internazionale nel mondo contemporaneo, Bologna, Mulino,
1984, 24 ss.

(21) In questi termini, F. SALERNO, [l neo-dualismo della Corte costituzionale nei
rapporti tra diritto internazionale ¢ diritto interno, in Riv. dir. internazionale, 2006, 340 ss.,
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sprudenziali, ciascuno dei quali ha trovato nelle sentenze dell’ot-
tobre 2007 un decisivo sviluppo.

a) Il primo filone riguarda le condizioni di efficacia delle
norme internazionali nell’ordinamento interno. Dopo aver affer-
mato, gia negli anni Sessanta del XX secolo, che Pefficacia do-
mestica delle norme internazionali non € subordinata alla loro ri-
produzione, essendo sufficiente un ordine di esecuzione (22), nei
decenni successivi, la Corte consolida questa prima apertura. Da
un lato, riconosce che le norme di diritto internazionale, una
volta eseguite, possono essere direttamente applicabili, se produt- -
tive di obblighi a contenuto individuale. Dall’altro, afferma che
la portata delle norme internazionali deve essere <mr:.“:m 5. rap-
porto ai parametri non dell’ordinamento interno Ao‘a.“:mﬁo re-
cettizio), ma dell’ordinamento d’origine(23) (c.d. rinvio mo-
bile) (24). Una delle conseguenze é che la natura self-executing o
meno di una disposizione internazionale dipende dall’interpreta-
zione che di essa fornisce il giudice competente nell’ordinamento
d’origine. .

In continuita con questo primo filone si pone affermazione,
contenuta nelle sentenze n. 348 e 349, secondo cui le pronunce
della Corte dei diritti di Strasburgo hanno efficacia vincolante
per il legislatore domestico. Se € vero, infatti, che la portata pre-
cettiva delle norme internazionali deve essere valutata in base ai
criteri (e dagli organi) dell’ordinamento d’origine, ne amlé. che il
diritto internazionale deve essere applicato a livello domestico te-
nendo presente linterpretazione fornita dal suo mmc&om.x.:mﬁc-
rale», cioe quello internazionale competente. Questo principio va-
leva gia per il diritto comunitario (25). E vale, ora, anche per la
Cedu. ,

Gia in passato la Corte costituzionale aveva operato fre-
quenti richiami alle pronunce della Corte dei diritti di Stra-

al quale si rinvia per una piu approfondita analisi dell’orientamento neo-dualista che af-
fiora nella giurisprudenza costituzionale precedente alle pronunce del 2007.

(22) Corte cost., sentenza 10 marzo 1966, n. 20, punto 3. ] o

(23) Corte cost., sentenza 30 luglio 1997, n. 288, punto q ove si legge che il di-
ritto internazionale non puo essere interpretato «alla luce del diritto interno». .

(24) In base a questa impostazione, «le norme di rinvio in questione _._m.:;::m:.
le regole straniere nel valore che hanno (od avranno) nel loro sistema originario»: cosi,
G. BARILE, Costituzione e rinvio mobile a diritto straniero, diritto canonico, diritto comuni-
tario, diritto internazionale, Padova, 1987, 11.

(25) Si vedano Corte cost., sentenza 19 aprile 1985, n. 113, e Corte cost., sent. 11
luglio 1989. n. 389, nonché, di recente, Corte cost.. sent. 13 luglio 2007, n. 284.
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sburgo (26), implicitamente riconoscendone la « funzione interpre-
tativa eminente » (27). Con le sentenze n. 348 e 349, quel ricono-
scimento diviene esplicito. Il nesso che lega la vincolativita delle
pronunce della Corte di Strasburgo al principio per cui il diritto
internazionale penetra nell’ordinamento domestico alle condizioni
previste dal trattato istitutivo viene ribadito in entrambe le pro-
nunce: il vincolo giurisprudenziale trova il suo fondamento non
in una previsione domestica, ma nell’art. 32 della Cedu, che af-
fida appunto alla Corte di Strasburgo la funzione di interpretare
le norme della Convenzione (28). Cosi, al pari del diritto comuni-
tario, anche il diritto convenzionale, allorché penetra nell’ordina-
mento nazionale, porta con sé il regime di validita definito nel-
'ordinamento d’origine (29).

b) Un secondo filone della giurisprudenza costituzionale in
materia riguarda Uintegrazione delle norme internazionali nell’or-
dinamento interno attraverso lo strumento interpretativo. La re-
gola ¢ quella della presunzione di conformita: per evitare I’ina-
dempimento dello Stato, i giudici devono interpretare il diritto in-
terno in modo conforme al diritto internazionale.

Prima dell’ottobre 2007, la Corte costituzionale aveva espres-
samente enunciato I’esistenza di un vero e proprio obbligo di in-
terpretazione conforme al diritto comunitario (30). Qualche im-
portante apertura era, pero, emersa anche in riferimento al diritto
internazionale, in particolare in materia di diritti fondamentali.
Nel 1999, la Corte costituzionale aveva asserito che, sebbene le
norme dettate dalle convenzioni regionali e universali sui diritti
umani non abbiano rango costituzionale, «al di 14 della coinci-

(26) Corte cost., sentenze 16 aprile 2004, n. 120, 26 maggio 2004, n. 154, 7 luglio
2005, n. 299 e 16 febbraio 2006, n. 61.

(27) L’espressione ¢ impiegata in Corte cost., sent. n. 348/2007, punto. 4.6.

(28) Esprime riserve su questa impostazione, M. LuciaNi, Alcuni interrogativi sul
nuovo corso della giurisprudenza costituzionale in ordine ai rapporti fra diritto italiano e di-
ritto internazionale, cit., 203.

(29) 1l problema se 'effetto di vincolo derivi anche dalle sentenze della Corte di
Strasburgo nelle quali P'Italia non sia parte va risolto anch’esso alla luce delle norme
Cedu, ed in particolare dell’art. 46. ai sensi del quale « Le Alte Parti contraenti si impe-
gnano a conformarsi alle sentenze definitive della Corte sulle controversie nelle quali
sono parti». Sull’efficacia delle sentenze della Corte di Strasburgo, P. PIRRONE, L'obbligo
di conformarsi alle sentenze della Corte europea dei diritti dell’uomo, Milano, 2004, e B.
RANDAZZO, Le pronunce della Corte europea dei diritti dell’vomo: effetti ed esecuzione nel-
l'ordinamento italiano, in N. ZanoN (a cura di), Le Corti dell’integrazione europea e la
Corte costituzionale italiana, cit., 295 ss.

(30) Corte cost., sentenza 13 giugno 2000, n. 190, punto 5.3,
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denza nei cataloghi di tali diritti, le diverse formule che li espri-
mono si integrano, completandosi reciprocamente nella interpre-
tazione» (31). Proprio sulla base di tali aperture, la Corte di cas-
sazione € giunta, nel 2004, a prospettare I’esistenza in capo ai
giudici di merito dell’obbligo di interpretare le norme interne te-
nendo conto delle decisioni della Corte di Strasburgo (32).

Le sentenze n. 348 ¢ 349 del 2007 completano questo per-
corso, stabilendo che i giudici nazionali, in quanto « giudici co-
muni della Convenzione», devono interpretare il diritto dome-
stico in conformitd “alle norme e alla giurisprudenza della
Cedu (33). Si tratta di uno sviluppo importante per almeno due
motivi. In primo luogo, la Corte chiarisce che il rispetto dei vin-
coli derivanti dagli « obblighi internazionali», che Part. 117 Cost.
espressamente impone al legislatore, genera un vincolo di se-
condo grado anche a carico dei giudici e delle amministrazioni:
gli uni e le altre sono tenuti a privilegiare una lettura del diritto
interno che sia compatibile con il diritto convenzionale, al fine
di garantire la compliance dello Stato (34). In secondo luogo, si
profila una netta divisione dei compiti tra giudici comuni e giu-
dici costituzionali. Nelle parole della Consulta, «al giudice co-
mune spetta interpretare la norma interna in modo conforme
alla disposizione internazionale, entro i limiti nei quali cio sia
permesso dai testi delle norme»; tuttavia, « qualora cid non sia
possibile, ovvero dubiti della compatibilita della norma interna
con la disposizione convenzionale ‘“‘interposta”, egli deve inve-
stire questa Corte» (35). Ai giudici comuni compete, percio, assi-
curare in via ordinaria 'osservanza delle norme internazionali,
dovendo essi chiamare in causa la Corte costituzionale solo
quando lo strumento interpretativo si riveli insufficiente a risol-
vere le antinomie (36).

(31) Corte cost., sentenza 22 ottobre 1999, n. 388, punto 2. In proposito, M.
RuoToro, La « funzione ermeneutica » delle convenzioni sui diritti wmani nei confromi delle
disposizioni costituzionali, in Dir. soc., 2000, 291 ss.

(32) Cass., sez. un. civ., sentenze 26 gennaio 2004, nn. 1338, 1339, 1340 ¢ |341.

(33) Corte cost., sent. n. 39,2007, punto 6.2.

(34) In tal senso. gia F. SORRENTINO, Lua tutela multilivello dei diritti. in guesta
Rivista, 2008, 86 s.

(35) Corte cost., sent. 349/2007, punto 6.2 (corsivo aggiunto).

(36) In tal modo, il nostro giudice costituzionale si avvicina alla posizione assunta
dal Tribunale federale tedesco. senza. perd, trarne tutte le implicazioni: in una decisione
del 2004 sull’osservanza della Cedu, i giudici costituzionali tedeschi sono giunti ad afler-
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¢) L’ultimo percorso «neo-dualista» riguarda il rango delle
norme internazionali nella gerarchia delle fonti. Dei tre illustrati,
questo era — al momento dell’adozione delle sentenze n. 348 ¢
349 — il meno consolidato.

Nella prospettiva dualista tradizionale, le norme internazio-
nali si collocano sullo stesso piano dell’atto interno di recepi-
mento (in genere, un atto legislativo), con la conseguenza che
una legge successiva puo senz'altro modificarle o abrogarle, ren-
dendo lo Stato inadempiente rispetto agli obblighi internazionali.
Per evitare questo esito, la Corte costituzionale italiana ha adot-
tato nel tempo soluzioni formalmente diverse, ma tutte, di fatto,
tendenti ad assegnare alle norme internazionali un valore supe-
riore alla legge.

Nel caso delle norme internazionali generalmente ricono-
sciute, la sovraordinazione rispetto alla legge era gia prevista in
Costituzione (art. 10, co. 1)(37). La Corte, percid, si é limitata a
qualificarle come fonti di rango costituzionale (38), sottoponen-
dole al solo limite del rispetto dei principi fondamentali dell’ordi-
namento (39).

La collocazione delle norme comunitarie al di sopra della
legge ¢, invece, opera dei giudici costituzionali. Sulla base del ri-
chiamo all’art. 11 Cost., tali norme «rimangono estranee al si-
stema delle fonti interne, cosicché esse non possono, a rigor di lo-
gica, essere valutate secondo gli schemi predisposti per la solu-
zione dei conflitti tra le norme del nostro ordinamento » (40). Si

mare che ¢ compito della stessa Corte costituzionale vigilare sul rispetto dell’obbligo di
interpretazione conforme da parte dei giudici comuni. Cfr. Tribunale costituzionale fede-
rale tedesco (Bundesverfussungsgerichte), Order of the Second Senate of 14 October 2004,
2 BvR 1481/04, par. 30: « The binding effect of a decision of the ECHR extends to all
state bodies and in principle imposes on these an obligation [...] to end a continuing vio-
lation of the Convention and to create a situation that complies with the Convention.
[...] A complainant may challenge the disregard of this duty of consideration as a viola-
tion of the fundamental right whose area of protection is affected in conjunction with
the principle of the rule of law».

(37) Sulle ragioni storiche che hanno spinto I'Ttalia e la Germania, dopo le rispet-
tive dittature, ad inserire una simile clausola in Costituzione, L. FERRARI BRAVO, Interna-
tional and Municipal Law: the Complementarity of Legal Systems, in R.S. McDONALD-
D.M. JOHNSTON (a cura di), The Structure and Process of International Law, De Hague,
1983, 728 ss.

(38) Cfr. Corte cost., sentenza 29 gennaio 1996, n. 15, punto 2.

(39) Corte cost., 12 giugno 1979, n. 48, punto 3.

(40) Corte cost., sent. 5 giugno 1984, n. 170, punto 4, ove anche I’espressa esclu-
sione delle norme comunitarie dal novero delle fonti legislative. Quanto alla impossibilita

di assegnare alle stesse rango costituzionale, Corte cost., sentenza 31 marzo 1994, n. [17.
punto 2.
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tratta, dunque, di norme riconducibili ad una «competenza ati-
pica», che prevalgono sulle leggi contrarie mediante disapplica-
zione di queste ultime. L unico limite al primato del diritto comu-
nitario € la inviolabilita dei principi fondamentali” dell’ordina-
mento nazionale (41). v
Quanto alle norme internazionali pattizie, la Corte costitu-
zionale sembrava aver optato per una collocazione analoga. In
una sentenza del 1993, si legge che le norme della Cedu e del
Patto internazionale per i diritti civili e politici(42) sono «norme
derivanti da una fonte riconducibile a una competenza atipica e,
come tali, insuscettibili di abrogazione o di modificazione da
parte di disposizioni di legge ordinaria»(43). In base a tale presa
di posizione, le norme convenzionali venivano dotate di resistenza
passiva ed impiegate come supporto interpretativo del parametro
costituzionale. La pronuncia &, pero, rimasta isolata, perche la
premessa sulla quale si fondava -— cio¢ la riconduzione del diritto
internazionale pattizio ad una «competenza atipica» implicita-
mente sovraordinata alla legge di esecuzione — era priva di co-
pertura costituzionale. Nelle decisioni successive, la Corte si ¢ ar-
roccata su posizioni pit prudenti, asserendo che le norme Cedu
non si collocano a livello costituzionale e che, percio, non pos-
sono essere assunte come parametro di costituzionalita (44). Tut-
tavia, la tesi della resistenza passiva delle fonti pattizie all’abroga-
zione da parte di leggi successive non € stata mai espressamente
disconosciuta. La Corte ha preferito eludere la questione del
rango delle disposizioni convenzionali, rifugiandosi nella constata-
zione che i principi da esse stabiliti ed i principi costituzionali
nella sostanza coincidono (45). La nuova formulazione dell’art.
117, co. 1, Cost. ha riproposto la questione della collocazione

(41) Da ultimo, Corte cost., sent. 13 luglio 2007, n. 284.

(42) Adottato il 16 dicembre 1966 dall’Assemblea generale dell’Onu ¢ ratificate
con legge 25 ottobre 1977, n. 881.

(43) Corte cost., sentenza 19 gennaio 1993, n. 10, punto 2. )

(44) Corte cost., sentenze 16 dicembre 1980, n. 188, Conformi, ex plurimis. Corte
cost., sent. 5 luglio 1990, n. 315 ¢ 22 ottobre 1999, n. 388. ) o

(45) La Corte costituzionale ha pit volte rilevato la « woﬂ.ms.NE_m o.o._:cam:Nm » O
«significativa assonanza» tra i principi costituzionali e i principi ricavabili dalle norme
pattizie, desumendone esplicitamente o implicitamente Uirrilevanza del problema del
rango delle disposizioni convenzionali. Si vedano, tra le decisioni piu recenti, Corte cost,,
sentenze 22 ottobre 1999, n. 388, 22 luglio 1999, n. 342, 27 luglio 2000, n. 376 ¢ 12 no-
vembre 2002, n. 445.
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delle norme pattizie, ma, fino all'ottobre 2007, la Corte costitu-
zionale I’ha accuratamente evitata (46).

Con le sentenze n. 348 e 349 la situazione di incertezza viene
rimossa: in virti del richiamo contenuto nell’art. 117 Cost., le
fonti internazionali pattizie — e, tra queste, la Cedu — vengono
collocate in posizione intermedia tra la legge e la Costitu-
zione (47). Con un duplice corollario: che il legislatore non puo
modificare o abrogare le norme internazionalj pattizie; e che, in
caso di contrasto tra una norma internazionale pattizia e una di-
.wnomﬁ»omo di legge, la Corte puo utilizzare la prima come norma
interposta nel giudizio di costituzionalita sulla seconda (48). 11
nuovo art. 117, co. I, Cost. ha, cosi, consentito alla Consulta di
riannodare le fila del discorso avviato nel 1993 e, al contempo, di
superarne le incongruenze.

In tal modo, si € finalmente chiarita la portata dell’art. 117,
co. 1, Cost. Dopo la modifica intervenuta nel 2001, la scienza
m.Eaamom si era divisa sul significato da assegnare a questa dispo-
sizione. Secondo alcuni, I’art. 117 Cost. non intendeva modificare
le o,o:&ﬁoi di apertura dell’ordinamento interno al diritto inter-
nazionale pattizio, limitandosi a confermare i vincolj gia previsti
dagli artt. 10 e 11 Cost. L'obiettivo della nuova norma sarebbe
stato solo quello di parificare i limiti gravanti sulla potesta legi-
slativa statale e regionale (49). Secondo altri, invece, il nuovo art.
117 Cost. avrebbe comportato un adattamento automatico:
avrebbe, cioé, consentito 'ingresso automatico nell’ordinamento
delle norme internazionali pattizie, allo stesso modo in cui l’art.
10, co. 1, determina 'adattamento automatico al diritto interna-
Nm.o:m_m generalmente riconosciuto (50). Infine, secondo un punto
di vista intermedio, il primo comma dell’art. 117 avrebbe modifi-
cato i rapporti tra fonti interne ed esterne assicurando la preva-
lenza delle norme internazionali sulle leggi interne attraverso un

. (46)  Si veda, ad esempio, Corte cost., ordinanza [4 dicembre 2005, n. 464, ove si
esclude che una norma Cedu possa assumere il valore di norma parametro.
2.3 Corte cost. sent. n. 34872007, punto 4.3,
(48) m.::m., eterogenea categoria delle norme interposte, M. SICLARL. Le
terposte nel giudizio di costituzionalita, Padova, 1992.
) 18 vmq questa lettura « minimalista» o «continuista», E. CANNIZZARO, La ri-
Jorma « federalisia » della Costituzione ¢ degli obblighi internazionali, in Riv. dir. internaz
= v Lo N . . . ’ ) y -
2001, c,mo $3., € h PINELLY, I limiti generali ulla potestd legislativa statale e regionale e |
rapporti con l'ordinamento comunitario, in Foro it., 2001, V, 145 ss.
) aov Al U>am,z>, La nuova disciplina costituzionale dei rapporti internazionuali e
con I'Unione europea, in Rass. parlam., 2002, 916 ss.

norme in-
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meccanismo di adattamento (non automatico), fondato -— al pari
di quello previsto dall’art. 10, co. 2, Cost. per i trattati interna-
zionali relativi agli stranieri — sul potere della Corte costituzio-
nale di annullare le disposizioni interne contrarie alle norme in-

ternazionali (51).
Nelle due sentenze del 2007, si accoglie quest’ultima lettura,
al contempo confermandosi — in continuita con la giurispru-

denza costituzionale pregressa (52) — la non riconducibilita della
Cedu ad altre disposizioni costituzionali. Quanto all’art. 2 Cost.
— inteso come norma aperta al riconoscimento di nuovi diritti
fondamentali (53) e come clausola di rinvio al catalogo di diritti
della Convenzione (54) — le due sentenze ne escludono la rile-
vanza, senza spiegarne le ragioni. Sulla possibilita di qualificare
le norme della Cedu come principi del diritto internazionale ge-
neralmente riconosciuto, riconducendole, cosi, all’art. 10, co. |,
Cost. (55), la Corte si limita a ricordare che essa «ha costante-
mente affermato che I'art. 10, primo comma, Cost. {...] concerne
esclusivamente i principi generali e le norme di carattere consue-
tudinario » (56). Infine, quanto all’art. 11 Cost. (57), i giudici co-
stituzionali escludono sia che dall’adesione alla Cedu derivi una
«limitazione della sovranita nazionale»(58) (ma qui sarebbe
stato opportuno distinguere tra limitazioni e cessioni di sovra-

(51) Questa la tesi avanzata, tra i primi, da B. CONFORTI, Note sulle recenti modi-
Jfiche della Costituzione italiana in tema di rispetto degli obblighi internazionali e comuni-
tari, in Foro it., 2002, V, 229 ss., ora anche in B. CONFORTI, Scritti di diritto internuzio-
nale, vol. 11, Napoli, 2003, 478, e, tra i costituzionalisti, da M. LuciaNi, Le nuove compe-
tenze legislative delle regioni a statuto ordinario, in www.associazionedeicostituzionalisti.it.

(52) Oltre alle sentenze richiamate nella nota 44, si vedano anche Corte cost., sen-
tenze 29 gennaio 1996, n. 15 e 22 marzo 2001, n. 73. Sulla giurisprudenza costituzionale
in materia di Cedu, A. GUAZZAROTTIL, La Cedu e l'ordinamento nazionale: tendenze giuri-
sprudenziali e nuove esigenze teoriche, in Quad. cost., 2006, 491 ss., e D. TeGa, La Cedu
nella giurisprudenza della Corte costituzionale, in Quad. cost., 2007, 431 ss.

(53) Secondo Vimpostazione risalente a A. BARBERA, Commento ad art. 2, in A.
BrANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna-Roma, 1975, 50 ss.

(54) G. SORRENTI, Le Carte internazionali sui diritti umani: un’ipotesi di « coper-
tura » costituzionale u piu facce, in Pol. dir., 1997, 349 ss., spec. 368 ss.

(55) Per tale tesi. tra gli altri, F. Cocozza, Diritto comune delle libertd in Europa.
Profili costituzionali della Convenzione europea dei diritti dell’Uomo, Torino, 1984, 68 ss.

(56) Corte cost., sent. n. 349/2007, punto 6.1. Si veda anche Corte cost.. sent.
n. 348/2007, punto 3.4.

(57) La test della riconducibilita della Cedu all'art. 11 risale a P. Mor1, Conven-
zione europea dei diritti dell'uvomo, Patto delle Nazioni unite e Costituzione italiana. in Riv.
dir. internaz., 1983, 306 ss. :

(58) Corte cost., sent. n. 349/2007. punto 6.1.
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nita (59)), sia che le relative norme siano ormai « comunitariz-
zate » (60).

Il principio di legalita internazionale viene, dunque, salda-
mente ancorato all’art. 117. D’ora in avanti, gli operatori del di-
ritto dovranno tener conto dell’esistenza di una international rule
of law, che esige obbedienza e che va contemperata con il princi-
pio di legalitd domestica (61). Al principio della legalita interna-
zionale si affianca, infatti, il limite del primato della Costituzione.
In tal modo, I'impostazione neo-dualista, da tempo coltivata,
trova il suo primo compiuto sviluppo proprio nelle sentenze del-
Pottobre 2007. L’idea della separazione tra gli ordinamenti so-
pravvive, ma fortemente depotenziata, in modo da non ostacolare

il coordinamento tra la sfera giuridica interna e quella internazio-
nale.

3.2, Il presente: il problema dell’ambito di disapplicazione.

Nel momento in cui la parabola neo-dualista sembra giun-
gere a compimento, emergono alcune contraddizioni interne all’o-
rientamento della Corte costituzionale. Per illustrarle, occorre
muovere dal seguente interrogativo: nell’ipotesi di contrasto tra
una norma interna e una norma internazionale, in che modo I’or-

dinamento domestico assicura la prevalenza del principio di lega-
lita internazionale?

(59) Lo riteva C. ZANGHI, La Corte costituzionale risolve un primo contrasto con
la Corte europea dei diritti dell'vomo ed interpreta l'art. 117 della Costituzione, cit., 2 s.
Per la tesi secondo cui dall’adesione alla Cedu deriverebbe una vera e propria limitazione
di sovranitd che imporrebbe un trattamento uguale a quello riconosciuto alle norme co-
munitarie, B. CONFORTI, Valore ed efficacia della Convenzione europea dei diritti del-
l'uomo nel diritto interno, in Affari esteri, 2001, n. 129, 18 ss., ora anche in B. CONFORTI,
Scritti di diritto internazionale, cit., 283 ss., spec. 285.

(60) In proposito, la Corte correttamente afferma che la tutela dei diritti fonda-
mentali assicurata dal diritto comunitario rileva « esclusivamente rispetto a fattispecie alle
quali tale diritto sia applicabile: in primis gli atti comunitari, poi ghi atti nazionakl di at-
tuazione di normative comunitarie, infine le deroghe nazionali a norme comunitarie asse-
ritamente giustificate dal rispetto dei diritti fondamentali» (Corte cost., sent. n, 349/
2007, punto 6.1). Una conferma del diverso ambito di applicazione della Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea si ricava dall’art. 51, ai sensi del quale « Le disposi-
zioni della presente Carta si applicano alle istituzioni e agli organi dell’Unione nel ri-
spetto del principio di sussidiarieta come pure agli Stati membri esclusivamente nell’at-
tuazione del diritto dell’Unione ».

(61) Sul tema, M. Kumm, International Law in National Courts: The International

Rule of Law and the Limits of the Internationalist Model, in Virginia Journal of Internatio-
nal Law, 2003, vol. 44, 19 ss.
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Le indicazioni a riguardo fornite dalle due sentenze non sono
identiche, né equivalenti: la differenza non ¢ solo terminologica,
in quanto prefigura implicazioni divergenti in riferimento alla
questione della disapplicazione.

a) Nella sentenza n. 348 si ripete (per ben tre volte) che le
norme della Cedu rivestono, in virtu del rinvio contenuto nell’art.
117, co. 1, Cost., rango «sub-costituzionale». Pertanto, ove vi
siano leggi interne contrarie, queste vengono sottoposte m,a un
giudizio di costituzionalita, nell’ambito del quale le norme inter-
nazionali violate fungono da norme interposte. L’ulteriore impli-
cazione ¢ la inutilizzabilita della tecnica della disapplicazione: «il
giudice comune non ha [...] il potere di disapplicare la norma le-
gislativa ordinaria ritenuta in contrasto con una norma CEDU,
poiché I’asserita incompatibilitd tra le due si presenta come una
questione di legittimita costituzionale, per eventuale violazione
dell’art. 117, primo comma, Cost., di esclusiva ooann.ﬁm.:Nm del
giudice delle leggi» (62). In altri termini, poiché le fonti Emwn:w-
zionali pattizie, essendo sub-costituzionali, devono superare il va-
glio di conformita alla Costituzione, ne deriva 1.5353:@ in
capo ai giudici comuni del potere di applicare direttamente le
norme internazionali pattizie in luogo delle norme legislative con-
trarie: il contrasto pud essere risolto solo dalla Corte costituzio-
nale.

La linearita dello schema alimenta un dubbio, che ben si co-
glie mediante il raffronto con I'inquadramento riservato al a._i:o
comunitario. Dalla separazione tra I'ordinamento domestico ¢
quello comunitario la Corte costituzionale ha tratto M,m conse-
guenza — gia ricordata — per cui le norme comunitarie, m:o:.m
quando ricevono diretta applicazione nel territorio italiano, «ri-
mangono estranee al sistema delle fonti interne » (63). Per questo,
in caso di antinomie, la prevalenza del diritto comunitario viene
assicurata mediante una tecnica speciale, che consiste non nell’in-
validare, bensi nel disapplicare le norme interne contrarie (64).

Le norme internazionali pattizie, invece, non prevalgono mai
sul diritto interno attraverso il meccanismo della disapplicazione.

(62) Corte cost., sent. n. 348/2007, punto 4.3,

(63) Corte cost., 170/1984, punto 4. o

(64) Sul tema, A. CELOTTO, Le « modalitd » di prevalenza delle norme comunitarie
sulle norme interne: spunti ricostrutiivi, in questa Rivista, 1999, 1484.
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Stando all'inquadramento fornito nella sentenza n. 348, quelle
norme sembrano entrare a far parte del sistema domestico delle
fonti, collocandosi in una posizione sub-costituzionale autonoma,
distinta sia dal rango (costituzionale) dell’art. 117 Cost., sia dal
rango (in genere, legislativo) dell’ordine di esecuzione. Il ritrovato
ardore sistematico sembra spingere la Corte fino al punto di rot-
tura con la sua impostazione tradizionale, cioé fino al punto in
cui I'impostazione « neo-dualista » cede il passo al riconoscimento
dell’integrazione tra gli ordinamenti: una prospettiva che po-
trebbe quasi definirsi « neo-monista», perché colloca le rispettive
fonti all’interno di un’unica gerarchia, sia pure retta, al vertice,
dalla Costituzione (65).

b) Nella sentenza n. 349, la ricostruzione dei rapporti tra
fonti esterne ed interne appare ispirata ad una impostazione di-
versa. Innanzi tutto, la Cedu e le altre norme internazionali patti-
zie non sono mai qualificate come fonti di rango sub-costituzio-
nale. La Corte si limita a smentire, da una parte, che si tratti di
norme equiparabili a quelle di rango legislativo, e dall’altra, che
«con I'art. 117, primo comma, Cost., si possa attribuire rango
costituzionale alle norme contenute in accordi internazionali, og-
getto di una legge ordinaria di adattamento, com’é il caso delle
norme della CEDU »(66). Non si dice, in positivo, se e dove
quelle norme si collochino nel sistema domestico delle fonti. Que-
sta apparente indeterminatezza genera una forte analogia con le
norme comunitarie, che — come si ¢ visto — la Corte considera
«estranee al sistema delle fonti interne » (67). E rievoca, altresi, la
clausola della «competenza atipica », gia utilizzata in riferimento
alla Cedu nella ricordata sentenza n. 10 del 1993.

(65) Un’indicazione di analogo tenore si ricava dalla richiamata decisione con la
quale la Corte ha sollevato il primo rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia. Vi si
legge, infatti, che «ratificando i Trattati comunitari, I'Italia ¢ entrata a far parte dell’or-
dinamento comunitario, ¢ cioé di un ordinamento giuridico autonomo, integrato e coor-
dinato con quello interno» (Corte cost., ord. n. 103/2008, corsivo aggiunto). La diffe-
renza rispetto alla formula tradizionale, secondo la quale «i due sistemi sono configurati
come autonomi e distinti, ancorché coordinati» (Corte cost., sent. n. 170/84, punto 4,
corsivo aggiunto), & particolarmente pregnante: al concetto di «distinzione » si sostituisce
quello di «integrazione ».

(66) Corte cost., sent. n. 349,2007, punto 6.2.

(67) Sulla collocazione volutamente incerta delle fonti comunitarie nella gerarchia
delle fonti nazionali come tecnica utilizzata nel « dialogo nascosto» tra le supreme corti
nazionali ¢ la Corte di giustizia, F. FONTANELLI e G. MARTINICO, Allu ricerca della coe-
renza: le tecniche del « dialogo nascosto » Jra i giudici nell’ordinamento costituzionale multi-
livello, in Riv. trim. dir. pubbl., 2008, n. 3, in corso di pubblicazione.
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Un simile inquadramento non ¢ privo di conseguenze, specie
per cio che attiene al problema della disapplicazione. Come nella
sentenza n. 348, anche nella decisione n. 349, la Corte nega che i
giudici comuni possano disapplicare le norme interne contrastanti
con la Cedu. Tuttavia, I'asserita atipicita delle fonti Cedu, nella
misura in cui rafforza I'analogia con le norme comunitarie, co-
stringe la Corte a spiegare quale peculiarita della Convenzione
precluda il ricorso alla disapplicazione.

La Corte affronta il nodo centrale della questione nei se-
guenti termini: «resta da chiedersi se sia possibile attribuire a tali
norme, ed in particolare all’art. 1 del Protocollo addizionale, I’ef-

fetto diretto, nel senso e con le implicazioni proprie delle norme

comunitarie provviste di tale effetto, in particolare la possibilita
per il giudice nazionale di applicarle direttamente in luogo delle
norme interne con esse confliggenti» (68). Al di 1a delle perples-
sita suscitate dal fatto che la Consulta nega in via generale I'ap-
plicabilita diretta delle norme Cedu(69), il punto che preme rile-
vare ¢ che nel ragionamento svolto dalla Corte il ricorso alla di-
sapplicazione finisce per dipendere dall’attribuzione (o meno) di
efficacia diretta alle norme della Convenzione.

La risposta fornita dalla Corte pare confermarlo: «allo stato,
nessun elemento relativo alla struttura e agli obiettivi della Cedu
ovvero ai caratteri di determinate norme consente di ritenere che
la posizione giuridica dei singoli possa esserne direttamente e im-
mediatamente tributaria, indipendentemente dal tradizionale dia-
framma normativo dei rispettivi Stati di appartenenza, fino al
punto da consentire al giudice la non applicazione della norma
interna confliggente » (70). In base a questa logica argomentativa,
'esclusione della disapplicazione non & pid una conseguenza ne-

(68) Corte cost., sent. 3492007, punto 6.1. ]

(69) 1l giudice di legittimita segue, com’¢ noto, un orientamento opposto, che ri-
sale a Cass. pen., sez. un., 23 novembre 1988, n. 15. ,

(70) Corte cost., sent. 349/2007, punto 6.1. La stessa implicita correlazione tra ef-
ficacia (rectius, applicabilitd) diretta e disapplicazione affiora in una pid recente sentenza
(Corte cost., sentenza 25 febbraio 2008, n. 39), ove si nega efficacia abrogante alle norme
della Cedu nei confronti di norme interne adottate prime della legge di ratifica della Con-
venzione. Cfr. R. MASTROIANNI, La sentenza della Corte cost. n. 39 del 2008 in iema di
rapporti tra leggi ordinarie e Cedu. anche le leggi cronologicamente precedenti vanno ri-
maosse dalla Corte costituzionale?. in Forum dei Quaderni Costituzionali A:.Es..\c\.:::,e,.,.:.:\
zionale.it), 2, il quale rileva come, anche qui, «gli “effetti direttj” (meglio, 1a produzione
di posizioni giuridiche soggettive in capo ai privati) di una nos<m:§o=a. _Eonnmﬁnsiw
vengono indebitamente e indissolubilmente collegati al rimedio della “disapplicazione’
delle regole interne difformi».
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cessaria della qualificazione delle norme internazionali pattizie
come fonti sub-costituzionali/norme interposte nel giudizio di co-
stituzionalita sollevato ai sensi dell’art. 117 Cost. E, al contrario
una conseguenza meramente eventuale, non potendosi escludere n,
priori che vi siano norme di diritto internazionale che abbiano
«allo stato» o acquisiscano nel tempo (magari per via giurispru-
denziale) carattere self-executing.

. Che cosa accadrebbe se la Corte di Strasburgo affermasse la
&Hm:m applicabilita di una norma Cedu, comprimendo il margine
di apprezzamento riservato agli Stati? Oppure se, piu in generale
un giudice internazionale assegnasse effetti diretti alle norme v.«:“
tizie sulle quali esercita una « funzione interpretativa eminente »
come la Corte di giustizia fa, ad esempio, con le c.d. &353,
am:mm.:mﬁ.% In tale evenienza (remota, ma non irrealistica), il po-
tere di disapplicazione del giudice comune, uscito per la porta
noqmdco rientrare per la finestra. A rigore, infatti, la portata Ea.,
cettiva delle norme internazionali dipende dai criteri posti nell’or-
&z.&dm:mo d’origine e spetta, percid, ai giudici internazionali defi-
nirne le condizioni di efficacia e applicabilitad. La conseguenza sa-
n.ocvo mmnmaomm&o_ un giudice esterno avrebbe il potere di stabi-
Em se il contrasto tra una norma del suo ordinamento e il diritto
interno debba essere risolto dai giudici di merito (per le norme
o.ro esso dichiari direttamente efficaci) oppure dalla Corte costitu-
zionale (per le altre norme). Per evitare questo esito, la Consulta
sarebbe costretta a riappropriarsi di quella distinzione, decidendo
autonomamente quali norme pattizie siano direttamente efficaci
e, in subordine, quali tra queste siano self-executing (71). Con cid
si abbandonerebbe la consolidata tesi del rinvio mobile per 187“
nare alla tesi «vetero-dualista» del c.d. rinvio RSEN&, superata
da decenni(72). E, cosi, I'impostazione neo-dualista, proprio nel
momento della sua maturazione, entrerebbe in contraddizione
con 1 presupposti su cui ¢ fondata.

¢) Riepilogando, rispetto alle tecniche impiegate per assicu-
rare ~dmw2<mswm del diritto ultra-statale, le sentenze dell’ottobre
2007 disegnano un modello che, nelle intenzioni, ¢ nettamente di-

QC m:_._m Saan:mm delle supreme corti nazionali «
norme internazionali self-executing e non self-executing a scopi in senso lato “politici’’ »
;

cio¢ al fine di impedire 'applicazione domestica d i i i
Diritto internazionale, Napoli, 2002, 306 ss. vaowd. elle norme ntenazionali, B. Conror,
(72)  Supra, par. 3.2, sub a).

ad utilizzare la distinzione tra
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stinto da quello previsto per il diritto comunitario. L osservanza
del diritto comunitario € assicurata in due modi, secondo che si
tratti di norme direttamente applicabili o meno. Nel primo caso,
la loro prevalenza & assicurata mediante la disapplicazione; nel
secondo, mediante proposizione in via principale di una questione
di costituzionalita per violazione dell’art. 117 (in passato, dellart.
11)(73). L'osservanza delle norme internazionali pattizie, invece,
¢ assicurata — come nel caso delle norme internazionali sul trat-
tamento degli stranieri (art. 10, co. 2, Cost.) — in un unico
modo: attraverso il giudizio di costituzionalita, sollevato in via in-
cidentale, per violazione dell’art. 117 Cost. Per le norme interna-
zionali pattizie, dunque, la variabile applicabilita diretta-indiretta
sembrerebbe non rilevare. Tuttavia, la sentenza n. 349 utilizza
quella variabile e, cosi facendo, lascia aperta la possibilita teorica
della disapplicazione. Pertanto, la Corte costituzionale dovra
chiarire questo punto: se '«efficacia» diretta (rectius, applicabi-
lita) di una norma internazionale incida — come accade per il di-
ritto comunitario — oppure no sulla tecnica da utilizzare per as-
sicurarne 'osservanza.

3.3. Il futuro: il problema dell’ambito di applicazione.

Quello raggiunto nell’ottobre 2007 non costituisce 'approdo
finale del cammino internazionalista della Corte costituzionale
non solo per le divergenze rilevate tra le due sentenze, ma soprat-

(73) Secondo un’impostazione risalente alla meta degli anni Novanta del XX se-
colo (Corte cost., sent. 10 novembre 1994, n. 384 e Corte cost., sent. 30 marzo 1995,
n. 94), il contrasto tra una legge interna e un precetto comunitario configura una que-
stione di costituzionalitd (per violazione dell’art. 11) ammissibile solo se sollevata in via
principale: qualora, infatti, la questione fosse sollevata in via incidentale, mancherebbe il
requisito della rilevanza, essendo il contrasto risolvibile dal giudice di merito mediante la
tecnica della disapplicazione. Nella giurisprudenza pit recente {Corte cost., sentenze 3
novembre 2005, n. 406, 23 marzo 2006, n. 129, ¢ 4 luglio 2007, n. 269). le questioni solle-
vate — sempre in via principale -+ sono state definite utilizzando come parametro l'art.
117, comma 1 (in luogo deil’art. 11) e assumendo le norme comunitarie violate come
norme interposte. Su questa evoluzione giurisprudenziale, A. CerotT0. La Corte costitu-
zionale finalmente applica il primo comma dell’urt. 117 Cost.. in Giur. it., 2006, 1123 ss. Si
veda anche S. CATALANO, L 'incidenza del nuovo articolo 117, comma 1. Cost. sui rapporti
fra norme interne e norme comuniturie, in N. ZANON (a cura di), Le Cor1i dell'iniegruzione
europea e la Corte costituzionale italiana: avvicinamenti, dialoghi, dissonanze, Napoli,
2006, 129 ss., spec. 143 ss., secondo il quale la valorizzazione delt’art. 117, comma 1,
Cost. consentirebbe di accantonare Pattuale sistemna diffuso imperniato sulla disapplica-
zione, e sostituirio con un giudizio accentrato da parte della Corte costituzionale. Conira
R. CALVANO, La Corte costituzionale « fa i conti» per la prima volia con il nuove art. 117
comma | Cost., in Giur. cost., 2005, 4417 ss.
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:::.u ,ﬁmno:m resta aperta la questione forse pin delicata: a quali
@s.: Bﬁogmwmo:m: pattizie, diverse dalla Cedu, si applica il prin-
cipio di legalita internazionale? Dai primi commenti alle due sen-
tenze traspare il timore che Papertura indiscriminata alle norme
SSSm.N_o:m: possa compromettere la certezza del diritto ed ero-
dere gli spazi di intervento del legislatore domestico. In senso op-
nowﬁ.ou .Uma. si osserva che il rispetto delle norme internazionalj
oom:::mo.o un’esigenza altrettanto — e, anzi, ancor pit — co-
gente, poiché da essa dipende il successo degli sforzi di coopera-
ztone della comunita internazionale. Occorre, dunque, chiedersi
ncm_.o am.wza due visioni la Corte costituzionale intenda wooom:mnw.
quali Q:m:.-m:&m la Corte utilizzera per individuare le fonti 5..
ternazionali vincolanti?

Il criterio di base dovrebbe essere quello dettato dall’art. 80
Cost. mm,oo:ao questa previsione, la ratifica dell’accordo, anche se
questo e concluso direttamente dal governo, deve mmmmq,m autoriz-
zata a.m_ Parlamento. Il dubbio riguarda, allora, i trattati interna-
ﬁo:m:.:,o: (ancora) ratificati e i ¢.d. accordi in forma semplifi-
cata, cioe conclusi dal governo in deroga all’art. 80. E presumi-
bile o.:m ._m Corte costituzionale, conformandosi all’orientamento
del m_:.m_om di legittimita (74), neghi il carattere vincolante di tali
accordi, come del resto impone il limite di compatibilita delle
norme pattizie con la Costituzione, espressamente affermato nelle
due sentenze del 2007 (75).

Cio premesso, per quanto riguarda gli accordi oggetto di re-
golare bnoﬁa:am di adattamento, gli approcci ipotizzabili sono
tre. Un primo approccio — di tipo restrittivo — potrebbe far
leva Su un criterio di tipo materiale: la Corte potrebbe, cioé, ten-
Swo m_. oﬁoowoiémm la portata dell’art. 117 Cost. ai soli :wzm:
w,:_ a.::: umani, in considerazione del loro rilievo primario nel-
~o~a5.mBo:8 interno e dei potenziali benefici derivanti dalla in-
tegrazione dei meccanismi di tutela multi-livello (76). L’inconsi-

Mwww _monwaiusmza risale a Cass., sez. un,, 23 marzo 1972, n. 867

detlo Sy & WM\MM,‘MWNW:MMMMOE_. La Qm%wm n.w,:::n\e:&m e gli obblighi internazionali
{ ! zione, cit., il quale, in riferimento agli i i
conclusi dall’esecutivo, precisa: « i , . se § o it accordi
. «non si vede perché, se il G ica i limiti

delle Sne cpmecuti o a: «| | vede . overno non travalica i limiti

materia di relazioni internazionalj e i limiti o

2 mate . se entro questi limiti -

pegnare lo Stato, I'obbligo internazion i i ¥ olito:
; ; ), : ale cosi contratto sia da consider ito™
rispetto agli altri e non vincolante per il legislatore ». are Tafhevolito

(76) Sul tem: i .
79 ss. 4, per tuttl, F. SORRENTING, La rutela multilivello dei diritti, cit.,

stenza di questo criterio sarebbe, pero, evidente. Se la Corte co-
stituzionale avesse voluto limitare 'apertura ai soli trattati inter-
nazionali sui diritti umani, avrebbe potuto ricorrere — seguendo
le molteplici soluzioni indicate dalla scienza giuridica (77) — alla
copertura offerta dall’art. 2 Cost. (accogliendo la tesi della fatti-
specie aperta in materia di diritti inviolabili) o dall’art. 10, co. I,
Cost. (riconducendo la categoria dei diritti fondamentali alla
sfera del diritto internazionale consuetudinario), o, infine, dal-
I’art. 11 Cost. (riconoscendo che le norme internazionali sui di-
ritti umani — ed in particolare le norme Cedu, per il rilievo or-
mai acquisito nell’ordinamento — comportano e giustificano una
limitazione di sovranita). Il fatto che la Corte abbia compiuto
una scelta diversa legittima la conclusione che essa non intenda
circoscrivere 'apertura ai soli trattati sui diritti fondamentali(78).
All’estremo opposto si colloca un secondo approccio, di tipo
liberale. Prima della modifica dell’art. 117, intervenuta nel 2001,
una parte della scienza giuridica aveva sostenuto tale approccio
fondandolo sul criterio della specialita: fermo restando il limite
dettato dall’art. 80 Cost., tutte le norme dei trattati ratificati e le
decisioni giurisdizionali conseguenti avrebbero dovuto prevalere,
in quanto diritto speciale sui generis, sulle disposizioni di diritto
interno di segno contrario (salvo che tali disposizioni non conte-
nessero una espressa denuncia della norma internazionale contra-
ria) (79). Oggi, questa tesi trova sostegno nell’art. 117, co. 1,
Cost., che, riferendosi indistintamente agli « obblighi internazio-
nali», non sembra autorizzare alcuna distinzione tra le norme
pattizie. Nello stesso senso, del resto, depone 'approccio «neo-
dualista » della Corte costituzionale: se il suo intento ¢ conciliare
I’idea delia separazione con il rispetto degli accordi internazionali,
sarebbe contraddittorio negare al principio di legalita internazio-
nale un ambito di applicazione tendenzialmente generale. D’altra

(77) Si veda supra, par. 3.1, lett. ¢).

(78) E vero che l'ancoraggio ad una di queste dispusizioni (in particolare, all’art.
11, data 'assimilazione che ne sarebbe derivata con il diritto comunitario) avrebbe legit-
timato il ricorso dei giudici comuni alla disapplicazione, che era, appunto, I'esito non vo-
luto dalla Corte costituzionale (cfr. C. PINELLIL, Sul rratramento giurisdizionale della Cedu
e delle leggi con essa confliggenti, cit., par. 3). Tuttavia, resta il dato letterale - cioé il ri-
ferimento aperto ed indistinto agli « obblighi internazionali» contenuto nel primo comma
deil’art. 117 Cost. — che appare difficilmente conciliabile con una limitazione rationae
materiae dell’ambito di applicazione del nuovo orientamento.

(79) Questa ¢ la tesi da tempo sostenuta da B. CONFORTL, Diritto internazionale,
cit., 295.
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parte, pero, la Corte costituzionale non ha mai accolto, in pas-
sato, il criterio della specialita sui generis e potrebbe essere restia
ad operare una cosi drastica apertura al diritto internazionale.

Cm terzo approccio, intermedio rispetto ai precedenti, sembra
trasparire dalla sentenza n. 348 del 2007. Qui, infatti, si legge che
«la Cedu presenta, rispetto agli altri trattati internazionali, la ca-
nmxmam:om peculiare di aver previsto la competenza di un organo
giurisdizionale, la Corte europea per i diritti dell’'uomo, cui ¢ affi-
data la funzione di interpretare le norme della Convenzione
mwmmmm » (80). Da questo passaggio sembra potersi desumere 1'inten-
zione della Corte costituzionale di attribuire efficacia vincolante
(non alle sole norme pattiziessui diritti umani, né, per converso, a
tutto il diritto internazionale pattizio, bensi) a quelle norme inter-
nazionali la cui attuazione avvenga sotto la supervisione di un or-
gano di risoluzione delle controversie (81). Tale criterio — che po-
:wgﬁo definire della «giudizializzazione » -— presuppone la di-
w:sN._omm tra i trattati internazionali attuati in via esclusiva dagli
m.ﬁm: e _.:m:mn internazionali applicati, invece, sotto il controllo
di un giudice: nel primo caso, la definizione delle modalita di
QSEEE@ avviene attraverso un negoziato politico, non giustizia-
bile; nel secondo caso, invece, la portata della norma internazio-
nale ¢ definita da un giudice ultra-statale, la cui decisione con-
sente ai giudici nazionali di intervenire per assicurarne 1’osser-
vanza. Questo criterio € coerente con il riconoscimento — operato
nelle due pronunce — di una « funzione interpretativa eminente »
m« mm.c&om internazionale competente (82): solo quando un organo
giurisdizionale sopranazionale abbia accertato la violazione di
una norma internazionale da parte dello Stato, diventa operativo
Pobbligo dello Stato di rimuovere Pantinomia.

D’altra parte, il criterio della « giudizializzazione » richiede-
rebbe un affinamento. Se esso fosse applicato, ad esempio, alle
pronunce del Dispute Settlement Body che opera nell’ambito del-
I"Organizzazione mondiale del commercio (Omc), 'effetto sarebbe
@.c@zo. m.: vincolare le autorita domestiche al rispetto di precetti
giuridici quando ancora la loro portata puo essere oggetto di ne-

mew Muozm cost., sent. n. 348/2007, punto 4.6.
n tal senso, C. ZaNcui, La Corte costituzionale risolv 7 "
con la Corte europea dei dirirti dell’vomo ed interpreta I'art. 1]7 d Ta Costrtusiome. o g’
. . ella Cos
(82) Cfr. Corte cost., sent. n. 3482007, nw::o. 4.6. ¢ Godtituzione, ait., 8.
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goziazione. Il sistema di risoluzione delle controversie dell’Omc
lascia, infatti, alle parti margini di negoziazione circa i modi di
attuazione delle decisioni del Dispute Settlement Body. Per questo,
la Corte di giustizia, nel caso Van Parys, ha negato a tali deci-
sioni efficacia diretta nell’ordinamento comunitario, rilevando
che, in caso contrario, avrebbe sfavorito le autorita comunitarie
nella negoziazione con le controparti: la Corte di giustizia am-
mette la vincolativita delle decisioni internazionali solo a condi-
zione di reciprocita tra gli ordinamenti interessati(83).

Per evitare le distorsioni derivanti dal criterio della « giudi-
zializzazione », la Corte costituzionale potrebbe, percid, ricorrere
— sulle orme della Corte di giustizia — al criterio di reciprocita
o, meglio, di piena « giuridicita ». Tale criterio consisterebbe nel-
I’assegnare efficacia vincolante ai precetti internazionali (norme o
pronunce) non ulteriormente negoziabili, ovvero « giuridicamente
perfetti» (84). In base a questo approccio, la copertura garantita
dall’art. 117 Cost. dovrebbe valere per due categorie di accordi
internazionali. Nella prima, rientrerebbero i trattati multilaterali
che, al pari della Cedu e degli altri in materia di diritti umani,
prevedono «obligations objectives qui [...] bénéficient d’une “ga-
rantie collective” » (85) (anche a prescindere dall’esistenza di un
organo giurisdizionale di risoluzione delle controversie) (86). La

(83) Corte giust., causa 377/02, Van Puarys, 1° marzo 2005, par. 33: « ammettere
che il compito di assicurare la conformitd del diritto comunitario alle regole del’'OMC
incombe direttamente al giudice comunitario equivarrebbe a privare gii organi legislativi
o esecutivi della Comunita del margine di manoyra di cui dispongono gli organi analoghi
delle controparti commerciali della Comunita. E pacifico che alcune parti contraenti, fra
cui le controparti pitt importanti della Comunita da un punto di vista commerciale,
hanno appunto tratto, alla luce dell’oggetto e dello scopo degli accordi OMC, la conse-
guenza che questi ultimi non figurano tra le norme alla luce delle quali i loro organi giu-
risdizionali controllano la legittimita del loro diritto interno. Una tale assenza di recipro-
citd, se la si ammettesse, rischierebbe di condurre a uno squilibrio nell’applicazione delle re-
gole dell'OMC» (corsivo aggiunto).

(84) Il suo fondamento risiederebbe neghi articoli 60 e 72 della Convenzione di
Vienna sul diritto dei trattati del 1969, che consacrano appunto il principio di recipro-
cita. La Consulta sembra lasciare aperta questa opzione interpretativa, laddove afferma
che la peculiarita della Cedu risiede non solo nell'esistenza di un giudice chiamato a veri-
ficarne 'applicazione, ma anche nell’esclusione di meccanismi «di conciliazione di tipo
negoziale » (Corte cost., sent. n. 349/2007, punto 6.2).

(85) Cosi, Corte di Strasburgo, sent. 18 gennaio 1978, n. 25, frlande ¢. Royaume-
Uni, par. 239; si veda anche Corte di Strasburgo, sent. 23 marzo 1995, n. 310, Loizidou c.
Turquie, par. 75. Sul tema, P. Van Duk-F. Van Hoor-A. VaN RuN-L. Zwaak (eds.),
Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, Antwerpen, 20006,
47 ss.

(86) Trattandosi di accordi che non disciplinano rapporti sinallagmatici tra Stati,
ma definiscono limiti generali all’esercizio delle potesta pubbliche in ciascun ordina-
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seconda categoria comprenderebbe, invece, i trattati che rimet-
tono ad un giudice il compito di accertare la violazione, senza la-
sciare margini di negoziazione alle parti. In entrambe le ipotesi,
la non opponibilitda dell’eccezione « inadimplenti non est adimplen-
dum» comporterebbe la piena giuridicita del precetto internazio-
nale.

In definitiva, se € vero che nel diritto internazionale « la ne-
goziazione [...] viene per prima, [mentre] il controllo giudiziario
puo intervenire, ma solo a condizione di reciprocita, quando ¢
consentito in tutti gli Stati»(87), sarebbe auspicabile che la Corte
costituzionale commisurasse 'ampiezza dell’apertura internaziona-
listica prevista dall’art. 117 Cost. a questo carattere essenziale
dell’ordine giuridico globale.

4. I PRINCIPIO DI SUPREMAZIA COSTITUZIONALE.

Esaminato I'impatto delle sentenze n. 348 e 349 del 2007 sui
percorsi passati e sulle prospettive future della giurisprudenza co-
stituzionale, occorre ora chiedersi se da quelle pronunce discen-
dano implicazioni «di sistema», attinenti alla dimensione interi-
stituzionale. Per affrontare questo interrogativo, ¢ necessario ri-
volgere I'attenzione all’altro principio-cardine sul quale si fonda il
nuovo orientamento, ossia quello di supremazia costituzionale
(par. 4.1). Tale principio, subordinando I’efficacia vincolante delle
fonti internazionali pattizie alla preventiva verifica di compatibi-
lita con la Costituzione, favorisce il rafforzamento della Corte co-
stituzionale in due direzioni: in orizzontale, nei confronti del po-
tere legislativo, poiché spetta alla Corte stabilire quali margini di
autonomia il legislatore conservi nei confronti del diritto interna-
zionale; in verticale, nei confronti delle corti europee e internazio-
nali, rispetto alle quali il nostro giudice internazionale assume il

mento, il criterio della reciprocitd non pus applicarsi: & impossibile giustificare il proprio
inadempimento adducendo inadempimento altrui e, per questo, 'eventuule pronuncia di
un organo di risoluzione delle controversie non incide sul carattere gia « perfetto» del-
I'obbligo assunto. Si veda, sul punto, C. ZANGHI, La Corte costituzionale risolve un primo
contrasto con la Corte europea dei diritti dell’vomo ed interpreta l'art. 117 della Costitu-
cione. cit., 8, il quale auspica I’attribuzione di efficacia vincolante anche alle decisioni del
Consiglio dei diritti umani delle Nazioni Unite e dei diversi comitati istituiti nell’ambito
di singole convenzioni, sia a livello Nazioni Unite, sia nell’ambito del Consiglio d’Eu-
ropa.

(87) 8. Cassesg, La funzione costituzionale dei giudict non statali. Dallo spazio giu-
ridico globale all’ordine giuridico globale, in Riv. trim. dir. pubbl., 2007, 611.
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ruolo antagonista di garante dell’ethos costituzionale. Detto altri-
menti, il nuovo orientamento produce «costi», in quanto avallia
il processo di erosione «dall’alto» dell’autonomia del _mmmm_mﬁoﬁ.
domestico (par. 4.2), ma, al contempo, porta con sé importanti
«benefici», in quanto la ritrovata centralita della Corte costitu-
zionale nel dialogo giudiziale multi-livello pone le premesse per
una piu efficace salvaguardia dell’identita costituzionale nazionale
(par. 4.3.).

4.1. Una nuova tecnica di « dialogo nascosto » con i giudici ultra-sta-
tali?

In base al nuovo orientamento della Consulta, le norme in-
ternazionali possono fungere da parametro di legittimita .worw
guando esse siano compatibili con la Costituzione. Tale limite &
condivisibile e, anzi, scontato dal punto di vista domestico, ove
la protezione dei principi € valori nei quali la comunita nazionale
si riconosce postula il primato della Costituzione (88). Lo é meno,
invece, dal punto di vista internazionale, in quanto quel princi-
pio, da un lato, assoggetta il diritto internazionale a norme do-
mestiche (costituzionali) che sono concepite per conformare I’a-
zione delle istituzioni nazionali, non di quelle internazionali; dal-
’altro, minaccia Peffettivita degli accordi internazionali, che servi-
rebbero a risolvere problemi intrattabili a livello domestico (89).
La Corte costituzionale, nel definire ’apertura al diritto comuni-
tario e al diritto internazionale consuetudinario, ha individuato
un punto di equilibrio tra queste due esigenze (domestica e inter-
nazionale) nella dottrina dei ¢.d. contro-limiti, la quale richiede la
conformita del diritto ultrastatale ai (soli) principi fondamentali
dell’ordinamento (90). Perché le norme internazionali pattizie

(88) E. CaNnN1ZZARO, Sentenze della Corte europea dei SHV.::. m\m:.:,c‘:e e ordina-
mento italiano in due recenti sentenze della Corte costituzionale, cit.. 142: « ¢ del tutto ov-
vio [...] che il primato assicurato agli obblighi internazionali non ¢ assoluto ma deve es-
sere contemperato con P'esigenza del rispetto del sistema costituzionale ». )

(89) Cfr. M. Kumm, Constitutional meeE.nn.f. M\Nﬁa:\:mi E:EA.::N.::E\ Law:
Terms of Engagement, in S. CHOUDHRY (ed.), Nsw Migration of Constitytional Ideas,
Cambridge, 2007, 275, secondo il quale « both the function of the domestic constitution
and the function of international institutions suggest that domestic constitutional rights
should not be applied to decisions by international institutions at m.::. . . )

(90) In proposito, A. CeLoTTO ¢ T. GopP1, Diritto UE e diritto nazionale: primauté
vs controlimiti, in questa Rivista, 2004, 1309 ss. Piti in generale, sui poteri della Corte co-
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sono, ora, assoggettate al (piu ampio) vincolo di conformita al
dettato costituzionale?

Una prima spiegazione, di ordine formale, ¢ la seguente: le
norme della Cedu, essendo fonti sub-costituzionali, devono rispet-
tare la fonte sovraordinata, cioé la Costituzione. Il primato della
Costituzione non € un contro-limite ad una cessione di sovranita,
ma, piuttosto, una conseguenza della collocazione delle fonti pat-
tizie al di sotto della Costituzione (91). Questa spiegazione non ¢,
pero, soddisfacente, poiché — come si & visto — una chiara col-
locazione delle norme internazionali (a livello sub-costituzionale)
¢ contenuta nella sentenza n. 348 del 2007, ma non nella sentenza
n. 349, né in quelle successive (92).

Nel seguito del paragrafo sono esaminati due tentativi ulte-
riori di spiegazione, di ordine sostanziale. Secondo un primo
punto di vista, la condizione di compatibilitd con rurto il dettato
costituzionale discenderebbe dal principio per cui la conclusione
di un trattato deve comunque avvenire «in conformita con le re-
gole costituzionali, di procedura e di contenuto » (93). La Corte
costituzionale avrebbe, percio, posto la condizione della confor-
mitd all’intero dettato costituzionale per conciliare I'apertura in-
ternazionalistica con la salvaguardia non solo delle norme costi-
tuzionali materiali, cioé dei diritti fondamentali, ma anche delle
norme costituzionali szrumentali, che attengono all’organizzazione
dei poteri dello Stato (94). Come si tentera di dimostrare, questa
spiegazione non ¢ del tutto appagante, perché il nuovo orienta-
mento incide, alterandolo, sull’equilibrio domestico dei poteri de-
lineato dalla seconda parte della Costituzione (par. 4.1).

L’altra spiegazione, qui avanzata, ¢ che il principio di supre-
mazia costituzionale abbia, in realta, un valore strategico, pri-

stituzionale in materia di diritto internazionale, E. CANNizZZARO, Trartati internazionali e
giudizio di costituzionalitd, Milano, 1991, nonché, in prospettiva comparata, T. Gin-
SBURG. Ancillary Powers of Constitutional Courts, in T. GINSBURG-R. K AGAN (eds.), Insti-
tutions and Public Law: Comparative Approaches, New York, 2005.

(91) Cfr. Corte cost., sent. 348,2007. punto 4.7, laddove si chiarisce che le norme
della Cedu, sebbene siano sovraordinate alle fonti legislative. non per questo «acquistano
la forza delle norme costituzionali e sono percio immuni dal controlio di legittimita costi-
tuzionale di questa Corte. Proprio perché si tratta di norme che integrano il parametro

costituzionale, ma rimangono pur sempre ad un livello sub-costituzionale, é necessario
che esse siano conformi a Costituzione ».

(92) Corte cost., sent. n. 39/2008.

(93)  G. Gaa, I limite costituzionale del rispetto degli « obblighi internazionali »:
un parametro definito solo parzialmente, cit., 137.

(94) Per questa distinzione, B. CONFORTI, Diritto internazionale, cit., 311.
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m’ancora che giuridico, costituendo una nuova 8.053. del «dia-
logo nascosto» tra la Corte costituzionale e i .mEa.HQ E:mmﬁ-
tali (95). L’impressione &, ciog, che la Corte costituzionale mvg.m
inteso munirsi di un’arma che, rispetto alla teoria dei contro-li-
miti (enunciata e mai utilizzata (96) nei confronti dei giudici co-
munitari), &, per un verso, dotata di un’efficacia a.ﬂmqmsﬁ mag-
giore (97) e, per 'altra, gravida di potenzialita mwnrom:é pitt am-
pie (98). La scelta di questo nuovo strumento di dialogo si spiega
non tanto nell’ottica di un’apertura circoscritta alla Cedu (verso
la quale tanta cautela avrebbe poco senso), quanto mm:m prospet-
tiva di un’apertura estesa anche a quella parte a& a.:.:.ﬁo interna-
zionale pattizio la cui applicazione ¢ atfidata a giudici EﬁoSmN.Ho-
nali, coerentemente con l'ipotesi sopra formulata (99). La dottrina
della supremazia costituzionale rientrerebbe, ciog, in una m.:mﬁmmwm
di definizione del « terms of engagement» verso il diritto interna-
zionale e i suoi giudici. L’affermazione del primato del dettato
costituzionale sul diritto internazionale serve alla Corte per en-
trare da una posizione di forza nel dialogo giudiziale che ali-
menta la costruzione dello jus commune europeo e globale.

4.2, Gli effetti orizzontali: 'impatto sull’equilibrio istituzionale.

La dottrina deila supremazia costituzionale si differenzia
dalla dottrina dei contro-limiti essenzialmente in quanto quest'ul-
tima si preoccupa di proteggere solo i principi oOm:\Ewwoﬁ_: fon-
damentali, concernenti i diritti inviolabili, mentre la prima do-
vrebbe salvaguardare anche i principi costituzionali che riguar-

(95) F. FoNTAaNELLI ¢ G. MARTINICO, Alla ricerca della coerenza: le Rx.::.bm. del
« dialogo nascosto» fra i giudici :mt.al%.:n,im..:s costituzionale multi-livello, cit., collocano

i i ttrina dei contro-limiti. )
e E_M%MMEM_W@“M%MM M—uo:m. St., sez. V., 8 agosto 2005, n. 4207, own. ha mnm:n.ﬁo.r_”
normativa interna contraria a norme comunitarie ritenute incompatibili con i principi
fondamentali dell’ordinamento italiano, senza sollevare la questione di nomCEN_osm.::w
Di fronte a questa originale iniziativa, la Consulta ha iv.ma:o Pobbligo a_umo:gm_o rm
questione di costituzionalita per far valere i controlimiti (Corte cost., ord. 21 novembre
2
2006, Mwwvuﬁmn senso analogo, E. CANNIZZARO, Sentenze della Corte europed dei 5_:..5.
dell’uomo e ordinamento italiano in due recenii senrenze &Q\n .ﬁclm costituzionale, cit.,
143, secondo il quale I'affermazione del primato della A_ucu,.:gﬁona funge da « m.:,.EsQMc.
di politica giudiziaria » utile per «conservare una liberta di manovra nella definizione dei
conlflitti fra obblighi internazionali e legislazione interna».

(98) Quest’ultimo aspetto é trattato infra, nel par. 4.3, sub ¢).

(99) Supra, par. 3.3.
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dano la dimensione istituzionale, cioé I’assetto dei poteri dello
Stato. E davvero cosi? Se si guarda allimpatto del nuovo orienta-
mento sull’equilibrio istituzionale domestico, la risposta che
emerge € negativa. Il nuovo orientamento &, anzi, da questo
punto di vista, addirittura contraddittorio, in quanto altera Pe-
quilibrio istituzionale delineato dalla seconda parte della Costitu-
zione, sotto almeno due profili.

a) Il primo riguarda il rapporto tra il potere legislativo do-
mestico e il potere esecutivo. Da un lato, la Costituzione assegna
al Parlamento il compito di esercitare la funzione legislativa nel
rispetto del dettato costituzionale. Dall’altro, pero, in base alla
lettura che la Corte costituzionale da dell’art. 117 Cost., il legi-
slatore soggiace ad un vincolo di conformita che va al di 13 del
dettato costituzionale, poiché, in astratto, qualsiasi precetto in-
ternazionale, se disatteso, ¢ suscettibile di vanificare I’esercizio
del potere legislativo. Le sentenze dell’ottobre 2007 consolidano
’erosione della potesta legislativa nazionale ad opera dei poteri
ultrastatali. Conseguentemente, indeboliscono il Parlamento nei
confronti del potere esecutivo, giacché sono il governo e le am-
ministrazioni nazionali che partecipano ai processi decisionali in-
ternazionali (100).

Tuttavia, questa novita ¢ in buona misura illusoria: é una
conseguenza della decisione (tutta nazionale ed avallata dallo
stesso Parlamento) di stipulare trattati e di creare istituzioni inter-
nazionali dotate di poteri pitl 0 meno vincolanti per gli Stati. Cid
nondimeno, la formalizzazione del principio di legalita internazio-
nale produce, in via di fatto, alcune ripercussioni (101). Nel mo-
mento in cui la Corte costituzionale stabilisce che una norma o
decisione esterna ¢é internamente vincolante e non puo essere di-

(100) [l problema della potenziale alterazione del rapporto tra Parlamento e Go-
verno ¢ stato discusso, specie dagli internazionalisti. sin dall’introduzione del nuovo art.
117, primo comma, Cost. Da una parte, si & sostenuto che una lettura riduttiva o «conti-
nuista » della nuova disposizione fosse imposta proprio dall’esigenza di evitare modifiche
all’equilibrio dei poteri (cfr. E. CANNIZZARO, La riforma « federalista » della Costituzione
e gli obblighi internazionali, in Riv. dir. internaz., 2001, 924 ss.). In senso opposto, perd,

si € osservato che un simile argomento « prova troppo, dato che, anche prima che la
,nos_wmzmcmannnmnwioanm:mnnommmo:an:

nuova norma fosse introdotta, il Governo

norme internazionali o sopranazionali, poteva porre vincoli per il legislatore » (cosi, B.

CONFORTI, Note sulle recenti modifiche della Costituzione italiana in tema di rispetto degli

obblighi internazionali e comunitari, cit., 480).
(101) Se gli obblighi internazionali possono essere elusi facilmente, la loro assun-

zione ¢ politicamente meno costosa. Si veda, sul tema, L.R. HELFER, Exiting Treaties, in
Virginia Law Review, 2005, vol. 91, 1579 ss.
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sattesa dal legislatore, quest’uitimo non dispone n:,r. in concreto,
dell’opzione della non compliance: la scelta di non .Dmno:mnm una
norma o pronuncia internazionale, fin qui priva di conseguenze
interne, sara, d’ora in avanti, «sanzionata» con [’intervento n._o~
giudice costituzionale. Pertanto, alle autorita domestiche che in-
tendano sottrarsi al precetto internazionale resta solo l'alternativa
— politicamente ben piu impegnativa — di .:a:NN.mR le clausole
di opting-out (ove previste) (102) o di denunciare 'intero mooon.an.
Il nuovo orientamento &, dunque, suscettibile di produrre un irri-
gidimento del meccanismo di «exit», selettiva o totale, dagli ac-
cordi internazionali.

Un simile irrigidimento appare gravido di conseguenze. ﬁgwm,.
fermazione del primato del diritto comunitario sul &:,20 nazio-
nale ha prodotto, ad esempio, uno spostamento anmr equilibri
decisionali della Comunita a favore della componente intergover-
nativa, secondo la logica « the harder the law, the harder the S.E
making » (103). Non ¢ difficile immaginare che, nella Q.:mcnm in
cui gli Stati membri riconoscano efficacia <Wsoo_msﬁ.m al trattati
internazionali anche all’interno dei rispettivi oa_smB@acﬂ il
ruolo della componente sopranazionale (segretariati e mwc@:.n_ in-
ternazionali) possa subire un ridimensionamento a vantaggio de-
gli esecutivi nazionali ed eventualmente dei @mlmam:::oé.
Non ¢ da escludere, poi, I'adozione di correttivi a livello dome-
stico. Il principio di legalita internazionale rende _,mammmomm ad
un trattato piu impegnativa: avvenuta la ratifica, la discreziona-
lita del legislatore italiano ne risulta ::ﬁpmawmczamnﬁw‘ooa,
pressa. Dalle sentenze n. 348 e 349 del 2007 aa:,\mq. percio, una
pressione compensativa al rafforzamento del meccanismo di con-

(102) Come la Corte costituzionale rileva, sm:,mav:o ao.:m On.a_._.. m: wS.: mem-
bri «hanno significativamente mantenuto la possibilita di esercitare il a::mo di riserva
relativamente a questa o quella disposizione in occasione a,m:m B:.mnm, cosi come il di-
ritto di denuncia successiva, si che, in difetto dell’una e am_._.m_ﬁ.;. .:mc:m palese la :Juﬁmﬁ
e consapevole accettazione del sistema e delle sue implicazioni» (Corte cost., sent.
n. 349/2007, punto 6.2). ) ] ) . »

\Cowv w.E.I. WEILER, The Transformation of Europe, (1991), ora in ID., La Costi-
tuzione dell’Europa, Bologna, 2003, 42'ss. . ) ) ]

(104) Ad esempio, m_:nm<m«mo un pit ampio mo.5<.o~m_3m:8 parlamentare sw:m
fase ascendente, a salvaguardia del principio di sussidiarieta. Per quanto attiene all’U-
nione europea, si veda l'art. 3-rer del Trattato di Lisbona sottoscritto a Bruxelles il 3 a_..
cembre 2007. In riferimento alla dimensione internazionale, M. RIESMAN, ,@@ DQEQ.Q.::.,
zation of Contemporary International Law-Muaking Processes and :R.bm\\qu:.:a:e: E.
their Application, in R, WOLFRUM e V. ROBEN (eds.), Developments of International Law
in Treaty-Making, Berlin, 2005, 15.
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:.o.:.o parlamentare in sede di negoziazione e/o ratifica dei trat-
tati internazionali (105).

Hmio basta per concludere che la dottrina della supremazia
ooﬂ::ﬁo:.ﬂ:n non serve a proteggere il riparto di poteri consa-
crato in Costituzione. Far prevalere le norme internazionali su
@.:m:m interne significa introdurre una deroga alla norma costitu-
zionale che riserva la funzione legislativa alle Camere (art. 70
Cost.)(106). L'unica previsione costituzionale di tipo Eoomaﬁaw
davvero utilizzabile come limite all’apertura al diritto internazio-
.:.&a ¢ Part. 80, che impone di negare valore agli accordi stipulati
in forma semplificata. Ma a questa conclusione i giudici interni
erano pervenuti ben prima che la dottrina della supremazia costi-
tuzionale fosse enunciata (107).

b) Una seconda alterazione dell’equilibrio istituzionale ri-
guarda i rapporti tra la Corte costituzionale e il Parlamento. In
base al nuovo corso giurisprudenziale, arbitro del processo di
erosione «dall’alto» del potere legislativo domestico diviene il
mE.&om costituzionale: ad esso spetta selezionare, tra le innumere-
voli norme internazionali, quali impiegare come norme interposte
e 2:.&29 in tal modo, davvero vincolanti; inoltre, il sindacato dj
wOm:ENwo:m:S sulle leggi ¢ destinato ad espandersi nella misura
in cui si moltiplichino, attraverso il trasformatore dell’art. 117
Cost., i parametri di legittimita desunti dall’ordinamento interna-
zionale.

. Il problema che ne deriva non ¢ quello — pure da piu parti
w.:mEm:NNmﬁo — della dequotazione della certezza del di-
ritto (108). La perdita di certezza del diritto & compensata dal raf-

:,03 Analoghe considerazioni hanno indotto gl esecutivi britannico (Libro
verde, The .QS&:EE.Q of Britain, 3 luglio 2007, par. 31 ss.) e francese (Comitato Balla-
dur, Une V* xmh:\w\:\:m plus démocratique, 30 ottobre 2007, proposition n. 54) ad avan-
zare proposte di riforma dirette appunto a rafforzare il coinvolgimento parlamentare
nella fase di conclusione e ratifica dei trattati internazionali.

. (106) Come osserva B. CONFORTI. Diritto internazionale, cit., 311, questa disposi-
zione moﬁ::ﬁc:m_m dovrebbe comportare, a rigore, I'«assurda conseguenza, non «O_Em
m.u:.w Costituzione ed esclusa comunque dali’art. 11, di ritenere nOm:EN»osm:wm:H illegit-
timi tutti 1 regolamenti comunitari ». ¢

(107)y  Cfr. supra, par. 3.3.

o (108) La certezza € un valore assoluto solo se ci si pone in una prospettiva legali-
stica di stampo statalistico. La valutazione cambia se, invece, si accoglie I'idea che «la
certezza € solo uno aﬂ mezzi tecnici per attuare un diritto giusto» e che «waccanto ad esso
ve ne sono w.::_ in cui la certezza é negata, perché la giustizia é attuata attraverso conge-
gni tecnici differenti» (cosi, M.S. GIANNINL, Giustizia e certezza del diritto. Lertera a Flg-
vio Lopez de Orute, [5.d.. ma 1942] in Riv. trim. dir. pubbl., 2000, 1341). .
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forzamento del sistema di protezione dei diritti, il che conferma
che «alcune volte il diritto. se vuol essere giusto, dev'essere in-
certo» (109).

[l problema ¢ un altro. Il rafforzamento del sistema di garan-
zie si inscrive in una logica ben nota agli ordinamenti di common
law, nei quali « prima ancora che la mancanza o la limitatezza di
un diritto scritto, & la molteplicita di fonti concorrenti» a deter-
minare 'ampliamento della discrezionalita dei giudici (110). Que-
sto esito puo essere considerato un effetto della transizione «dal
mito illuministico-giacobino della bouche de la loi all’assimilazione
di aspetti importanti della tradizione anglosassone di common
law» (111). Quel che é certo e che. d’ora in avanti, una legge po-
tra essere annullata per il solo fatto che essa € contraria ad un
precetto internazionale, unche se il bilanciamento in essa operato
rientra negli argini costituzionali.

I margini di discrezionalita concessi al legislatore, percio, si
restringono (112). E, per converso, si amplia la sfera discrezionale
della Corte costituzionale. L’illegittimita della norma interna, in-
fatti, si produce soltanto quando la norma internazionale utiliz-
zata come parametro sia a sua volta giudicata compatibile con la
Costituzione. E siccome entrambe le valutazioni di compatibilita
- della norma interna con il precetto internazionale e di questo
con la Costituzione — sono riservate, in ultima istanza, alla Con-
sulta, & quest’ultima che stabilisce quale bilanciamento di interessi
debba prevalere: se quello contenuto nella norma interna, espres-
sione della volonta parlamentare, oppure quello contenuto nella

(109) M.S. GiaNNINL, ult. loc. cit.

(110) M. CarTABIA. L'ora dei diritti fondamentali nell’Unione europea, in Ib. (a
cura di), I diritti in azione. Universita e pluralismo dei diritti fondamentali nelle Corti euro-
pee, Bologna, 2007, 56 s.

(111) Cosi, G. SILVESTRI, Verso uno ius commune europeo dei diritti fondamentali,
in Quad. cost., 2006, 16. Si veda anche M. CarTaBIA, La Cedu e l'ordinamento iraliano:
rapporti tra fonti, rapporti tra giurisdizioni. in R.BinN, G. BRUNELLL, A. PUGIOTTO, P. VE-
RONESI (a cura di), All’incrocio tra Costituzione ¢ Cedu. Il rango delle norme della Conven-
zione e l'efficacia interna delle sentenze di Strasburgo, cit., spec. 7 s., secondo la quale la
Corte costituzionale sta gradualmente sostituendo la prospettiva statica o formalista, an-
corata alla dogmatica delle fonti e propria del positivismo tradizionale, con una prospet-
tiva dinamica o sostanzialista, pit attenta all’applicazione giurisprudenziale delle norme
e, dunque, piu vicina ad una impostazione di ¢ 1on law.

(112) Sul tema delle «deleghe di bilanciamento» e del sottostante conflitto tra
Parlamento e Corte costituzionale, R. BiN. Diritti e urgomenti. Il bilunciamento degli inte-
nella giurisprudenza costituzionale. ! no, 1992, 120 ss.
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norma internazionale, espressione di una volonta collettiva degli
Stati(113).

Ad esempio, nel caso della Cedu, la Corte di Strasburgo ri-
conosce agli Stati un insindacabile « margine di apprezzamento »
circa i modi in cui porre rimedio ad una violazione della Conven-
zione, consentendo, cosi, alle autorita nazionali di adattare il pre-
cetto internazionale alla realtd domestica (114). Che cosa resta, al
legislatore, di quel « margine di apprezzamento», una volta che la
Corte costituzionale abbia dichiarato incostituzionale la norma
interna contraria alla Cedu?(115)

I giudice costituzionale, sottraendo ai giudici comuni il com-
pito di risolvere le antinomie tra norme interne ed internazionali
(ad essi spettante, invece, in riferimento al diritto comunitario),
ha assunto il ruolo di regolatore del processo di compenetrazione
tra diritto internazionale e diritto domestico ed ha, cosi, finito
per ampliare il suo controllo sul potere legislativo. Le sentenze
dell’ottobre 2007 pongono, percid, le premesse per un « counter-
majoritarian activism» della Corte costituzionale, poiché ne accre-
scono il potere di sovvertire le decisioni politiche (116). D’altra
parte, tale potere ¢ il frutto della riluttanza del legislatore a ri-
spettare gli obblighi internazionali assunti. L’uso che la Corte ne
fara dipendera, percio, dalla misura in cui il legislatore accettera
la prevalenza del diritto internazionale. Quando la legalita dome-
stica si conformera alla legalita internazionale, la Corte costitu-

(113) Sotto questo profilo, ¢ essenziale che la Corte costituzionale non decida
caso per caso, ma predetermini i criteri che la guidano nella individuazione del diritto in-
ternazionale vincolante. Sui possibili criteri, si veda supra, par. 3.3.

(114) Sul tema, P. TANZARELLA, [l margine di apprezzamento, in M. CARTABIA (a
cura di), I diritti in azione, cit., 145 ss.

(115) A seguito della declaratoria di incostituzionalita, al legislatore resta solo la
possibilita di intervenire per innalzare il livello di tutela nazionale al di sopra del livello
minimo individuato dalla Corte di Strasburgo. Come rileva M. CARTABIA, La Cedu e
l"ordinamento italiano; rapporti tra fonti. rapporti tra giurisdizioni, cit., 19, «il giudizio di
costituzionalitd a differenza della soluzione per via legislativa consente di utilizzare in mi-
sura meno intensa il margine di apprezzamento che la Convenzione europea assicura agli
Stati membri ».

(116) Sul «counter-majoritarian activism», inteso come « reluctance of the courts
to defer to the decisions of the democratically elected branches» (cosi, W. P. Marshall,
Conservatives and the Seven Sins of Judicial Activism, in University of Colorado Law Re-
view, 2002, vol. 73, 1220), il riferimento classico &é A.M. BICKEL, The Least Dangerous
Branch, Indianapolis, 1962, 16 s.: « The root difficulty is that judicial review is a counter-
majoritarian force in our system [...] when the Supreme Court declares unconstitutional a
tegislative act or the action of an elected executive, it thwarts the will of repfesentatives

of the actual people of the here and now; it exercises control, not in behalf of the prevai-
ling majority, but against it».
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zionale potra tornare all’atteggiamento di self-restraint che le &
piu consono e che ¢, al contempo, meno rischioso (117).

4.3. Gli effetti verticali: la Corte costituzionale nel dialogo giudiziale
multi-livello.

Il nuovo orientamento incide sull’equilibrio istituzionale, in-
debolendo il potere legislativo domestico sia nei confronti delle
istituzioni ultra-statali, le cui decisioni prevalgono in virtd del
principio di legalita internazionale; sia nei confronti della Corte
costituzionale, la quale si assicura un’ampia potestd di over-ruling
sulloperato del legislatore. Gli equilibri complessivi del sistema
istituzionale si modificano, percid, in senso non-maggioritario:
istituzioni politicamente non rappresentative (la Corte costituzio-
nale, in primis, ma anche le corti ed istituzioni internazionali) ero-
dono il potere di bilanciamento tra valori costituzionali spettante
al Parlamento e, per questa via, condizionano in misura crescente
le scelte fondamentali di una comunita politica.

Oltre a questo, esiste, perd, un altro volto della dottrina
della supremazia costituzionale, piu rassicurante dal punto di vi-
sta domestico. Il primato della Costituzione funge, infatti, da an-
tidoto al pericolo di livellamento degli standards di tutela verso il
basso, implicito nei processi di europeizzazione e globalizzazione.
Il nuovo orientamento mette la Corte costituzionale in condizione
di intervenire, da un lato, nel dialogo giudiziale europeo, per sal-
vaguardare I'identita costituzionale nazionale ed arginare latteg-
giamento «colonialistico» delle corti europee (sub «); dall’altro,
nel dialogo tra le corti internazionali, per cooperare alla « giuridi-
ficazione» dello spazio giuridico globale (sub b) e per preservare
autonomia regolatoria dello Stato (sub c).

a) L’utilita della prima funzione — di difesa dell’ethos costi-
tuzionale nazionale — ¢ particolarmente avvertita nel judicial dia-
logue a livello europeo. Semplificando, il problema principale de-
riva dall’attivismo delle corti di Strasburgo e Lussemburgo. La
giurisdizione di entrambe le corti europee ¢, in linea di principio,

(117) La Corte stessa, dando prova di scarsa deference verso il legislatore. si
esporrebbe al rischio di « parlamentarizzazione»: un Parlamento dotato di un’ampia
maggioranza ben potrebbe, per riequilibrare i rapporti di forza, tentare di assoggettare la
Corte ad un pit intenso controllo politico, ad esempio modificando le disposizioni costi-
tuzionali che regolano la composizione della Corte.
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limitata. La Corte di Strasburgo ha il compito di verificare che
gli Stati aderenti rispettino lo standard minimo di protezione dei
diritti fondamentali, come definito nella Cedu, mentre lo Stato
conserva la’ possibilita di prevedere un livello di tutela piu ele-
vato. La Corte di giustizia, d’altro canto, assicura la tutela dei di-
ritti fondamentali solo in riferimento al diritto comunitario e alle
conseguenti norme nazionali di attuazione (118), mentre alle corti
costituzionali resta il compito di proteggere i diritti fondamentali
in riferimento alle (altre) norme di diritto interno. Questi limiti di
giurisdizione servono a garantire alle corti nazionali una auto-
noma sfera di competenza e, al contempo, ad evitare che si in-
stauri un «governo dei giudici» in grado di sottrarre alla sfera
politica nazionale decisioni fondamentali. Cio nonostante, en-
trambe le corti europee tendono ad interpretare in modo espan-
sivo il loro ruolo, sindacando anche le decisioni nazionali ad alto
contenuto politico.

r_w giurisprudenza della Corte di Strasburgo fornisce svariati
esempi in tal senso. Uno dei piu significativi & il caso Open Door:
un provvedimento della Corte suprema irlandese, restrittivo della
circolazione di informazioni sulle pratiche abortive, & stato rite-
nuto lesivo delle norme Cedu che tutelano la liberta di informa-
zione. La scelta politica di vietare 'aborto & espressamente consa-
crata nell’art. 40, co. 3, della Costituzione irlandese, in base al
quale «lo Stato riconosce il diritto alla vita del concepito». Una
decisione democratica fondamentale, considerata dal popolo ir-
landese parte integrante del suo ethos costituzionale, & stata, dun-
que, sindacata ed in parte sovvertita da un giudice internazio-
nale (119).

Esempi analoghi sono rintracciabili nella giurisprudenza della
Oo_:m di giustizia, specie a partire dalla approvazione della Carta
dei diritti fondamentali avvenuta nel 2000. Proprio al periodo di
elaborazione della Carta risale il caso Kreil. In base ad una inter-
pretazione consolidata dell’art. 12 del Grundgesetz, le donne, nel-
'ordinamento tedesco, erano ammesse nelle forze armate solo per

(118) Cfr. art. 51 della Carta dei diritti fondamenta

clusa nel Trattato di Lisbona.
. .2 19) Corte europea dei diritti dell’'uomo, Open Door v. Irlanda, 29 ottobre 1992,
Piu di recente, tra _m pronunce della medesima Corte che sollevano problemi affini, si
veda il caso Gorgili v. Germania, 26 febbraio 2004, su cui F. PALERMO, 1l Bundesverfus-

li dell'Unione europea, ora in-

sungsgericht ¢ la teoria «selettiva » dei contro-limiti, in Quad. cost., 2005, 181 ss.

svolgere servizio non armato. La Corte di giustizia, ricorrendo ad
una interpretazione espansiva del divieto di discriminazione sulla
base del sesso, non ha esitato ad affermare che il divieto di servi-
zio militare armato per le donne é incompatibile con il diritto co-
munitario, nonostante la materia dell’organizzazione militare esuli
dalla competenza comunitaria. La Germania ¢ stata, percio, co-
stretta a modificare la propria costituzione (120).

Il problema che ne deriva non ¢ di merito (non attiene, cioe,
alla condivisibilita o meno di tali decisioni), ma di metodo. La
propensione delle corti europee a sindacare scelte risultanti da un
processo democratico nazionale genera il rischio di « colonialismo
giurisdizionale » (121), cioe di scelte di valore imposte dai giudici
europei agli ordinamenti nazionali.

E proprio rispetto a questa minaccia che I'affermazione del
primato della Costituzione funge da deterrente. Rivendicando la
supremazia del dettato costituzionale (e, in particolare, dei suoi
principi fondamentali), la Corte costituzionale € in condizione di
svolgere, per un verso, una funzione di controllo, vigilando sui
confini che delimitano la giurisdizione dei giudici europei; per
Paltro, una funzione di contrappunto critico, promuovendo e, in-
sieme, proteggendo lo specifico apporto della tradizione costitu-
zionale nazionale nell’ambito del dialogo giudiziale europeo (122).

(120) Corte giust. CE, in causa C-285/1998, Tanja Kreil, 11 gennaio 2000. Altret-
tanto emblematici sono, tra gli altri, i casi K.B. (C-117/2001. 7 gennaio 2004) e Richards
(C-423/2004, 26 aprile 2006), sui diritti dei transessuali.

(121) Come evidenziato da M. CARTABIA. L'ora dei diritti fondamentali nel]l’U-
nione europea, cit., 57 ss., il rischio di «colonialismo giurisdizionale» & accentuato dal
processo di «comunitarizzazione » della tutela dei diritti umani ora in corso. Mentre, in-
fatti, le sentenze della Corte di Strasburgo hanno efficacia solo nei confronti dello Stato
che & parte nella controversia ¢ le norme della Cedu si limitano ad assicurare un livello
minimo di protezione, pensato appunto per salvaguardare le identitd costituzionali nazio-
nali, diverso ¢ il discorso che riguarda 'ordinamento comunitario. Qui, il pluralismo co-
stituzionale europeo & maggiormente esposto all’effetto « uniformante» che proviene dal-
I"alto. sia per via dell’efficacia erga vmnes delle pronunce della Corte di giustizia. sia per
la tendenza della Corte di giustiz superare. attraverso la c.d. dottrina dell’ incorpora-
tion. i limiti della propria giurisdizione, sia, infine. per la tendenza deli’ordinamento co-
munitario a sviluppare un autonomo erhos costituzionale. fondato su — ma, al con-
tempo, peculiare rispetto a — quello degli Stati membri (su questo terzo aspetto. J.H.H.
WEILER, I diritti umani nello spazio giuridico europeo, in B. BEUTLER et al.. L'Unione eu-
ropea. Istituzioni, ordinamento. politiche, Bologna. 1999, 313 ss.).

(122) Particolarmente efficace, a riguardo, M. CARTABIA, L'ora dei diritti jonda-
mentali nell'Unione europea. cit., p. 65 s.. « Una Corte di giustizia audace nel decidere sui
diritti fondamentali ha bisogno di interlocutori forti, che la costringano ad attenersi en-
tro i suoi confini di azione e che le permettano di svolgere la sua missione mantenendo
vive tutte le tradizioni costituzionali presenti negli Stuti dell’Unione ». Sullo stesso tema,

" si veda anche ID., « Taking Dialogue Seriousiv»: The Renewed Need for u Judicial Dialo-
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Nello stesso senso pud leggersi anche la storica decisione
della Consulta di utilizzare il rinvio pregiudiziale alla Corte di
giustizia. La Corte, «superiorem non recognoscens » (123), aveva
finora negato la propria natura di autorita giurisdizionale ai sensi
dell’art. 234 del Trattato Ce. Percio, in caso di dubbio sull’inter-
pretazione o sulla validita di norme comunitarie rilevanti per la
definizione del problema di costituzionalita, la Corte (si) era co-
stretta a dichiarare inammissibile la questione e a sollecitare il
giudice a quo affinché questi proponesse, in sua vece, il rinvio
pregiudiziale. Con la conseguenza che, mentre gli orientamenti
del giudice comunitario penetravano ugualmente per altre vie
neila giurisprudenza costituzionale, la Corte costituzionale,
avendo rinunciato al principale canale di dialogo diretto, si pre-
cludeva I'opportunita di influenzare a sua volta la giurisprudenza
comunitaria (124). Proprio il tenore sempre piu esplicitamente co-
stituzionale delle pronunce della Corte di giustizia deve avere in-
dotto il nostro giudice delle leggi a porre fine al suo isolamento e
a riconoscere finalmente che «la Corte costituzionale, pur nella
sua peculiare posizione di supremo organo di garanzia costituzio-
nale nell’ordinamento interno, costituisce una giurisdizione nazio-
nale ai sensi dell’art. 234, terzo paragrafo, del Trattato Ce »(125).

Appare chiara, allora, la ragione per la quale un numero cre-
scente di corti costituzionali europee afferma in modo esplicito il
proprio ruolo di garante dei valori costituzionali (126). I giudici
costituzionali accettano di cooperare all’attuazione del diritto co-

wwaSm§.§mo\ﬁ.s:.::::cmi\AEN.E.MEESN European Union, Jean Monnet Working
Papers, n. 12/2007.

(123) Cosi, M. CartaBIA, La Corte costituzionale italiana e il rinvio pregiudiziale
alla Corte di giustizia italiana, cit., 110.

(124) Sul tema, ex multis, F. SORRENTINO, Rivisitando ['art. 177 del Trattato di
Roma, in Lo stato delle istituzioni italiane. Problemi e prospettive, Milano, 1994, 646 ss.,
T. GroPP1, Lua Corte costituzionale come giudice del rinvio ai sensi dell’art. 177 del tratiato
Ce, in P. C1arLO, G. PITRUZZELLA e R. TARCHI (a cura di), Giudici e giurisdizioni nella
glurisprudenza della Corte costituzionale, Torino, 1997, 171 ss., e N. Bass1, Ancora sul rin-
vio pregiudiziale alla Corie di giustizia e sulla nozione di « giudice nazionale »: ¢ giunto il
momento della Corte costituzionale?, in questa Rivista, 2000, 155 ss.

(125) Corte cost., ord. n. 103/2008.

(126) La dottrina italo-tedesca dei contro-limiti al primato del diritto comunitario
¢ stata accolta anche dalla Corte Suprema irlandese (decisione del 24 dicembre 1996),
dalla Corte Suprema danese (decisione del 6 maggio 1998), dalla High Cort inglese (deci-
sione Mc Whirter & Gourier v Secretary of State for Foreign Affaires, 2003), dal Conseil
constitutionnel francese (decisione 10 giugno 2004, n. 2004-496 DC), dal Tribunal costi-
tucional spagnolo (decisione 13 dicembre 2004, n. 1/2004) e dal Tribunale costituzionale
polacco (decisione 11 marzo 2005, K 19/2004). Sulla posizione di difesa della sovranita
nazionale assunta dalle Corti costituzionali tedesca. polacca e ceca in riferimento alla di-
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munitario e della Cedu, ma non rinunciano a porre riserve — il
rispetto dei principi fondamentali o %:;:.88 ao:.ma oOmnENHo..
nale — per salvaguardare l'integrita del sistema di garanzie e di
valori propri dell’ordinamento interno (127).

Dunque, dalla duplice decisione di assoggettare _o. pronunce
della Corte di Strasburgo ad una verifica di compatibilita con .E
Costituzione e di iniziare ad utilizzare lo strumento .QQ H,:.._So
pregiudiziale alla Corte di Lussemburgo, traspare _,ERSN_ODW
della Consulta di intervenire nella judicial conversation tra le corti
europee ponendosi come interlocutore, ad un 85.6.0, mo:mconm-
tivo (al punto da amplificare gli effetti delle decisioni di n:m.zm
corti nell’ordinamento interno) ma vigile e pronto, se necessario,
a resistere (128). o .

La Corte costituzionale dimostra, cosi, di percepire il vn:.oo_o
che deriverebbe da uno ius commune dei diritti fondamentali co-
struito «dall’alto». La posta in gioco ¢ l'alterazione di quel mo::o
equilibrio tra unita e diversita, tra la ricerca di un EEBoEo co-
mune di valori ¢ la salvaguardia della specifica identita costituzio-
nale degli Stati, su cui si fonda la ooﬂ?&odm europea. Sotto que-
sto profilo, 'affermazione della supremazia oom:ﬁﬁ._o:m_m non ¢
solo la chiave di accesso al «salotto buono» del ooﬁzcﬁo:mrma.o
multi-livello, ma ¢, insieme, un modo per imporre «dal basso» il
principio europeo della tolleranza costituzionale CN,S.

b) Meno discusso, ma non meno importante, ¢ il ruolo che le
supreme corti nazionali possono svolgere nel contesto globale.

sciplina del mandato d’arresto europeo, O. m.om.EQ.z.o, ba:.,m..:.:sn lezione .E\w EE\MM.W
tra diritto costituzionale e diritto comunitario, in Diritto dell’Unione Europea, 2006,
ss., ¢ J. KOMAREK, European Constitutionalism .Ei the European Arrest :\E.Gﬁ — \m
Search of the Contrapunctual Principles’ Limits, in Common 35..»2 hm:mmm«.‘m:..v ..,oo‘\,\
ss. Si veda anche, sull’ideologia giudiziaria diffusa nei nuovi Stati membri, Z. W.cm.? The
Application of European Law in the New Member States: Several {Early} Predictions, in
German Law Journal, 2005, 565 ss. ) o ) - .
(127) In proposito, J.P. JACQUE, Droit n.e:.ﬁw::he::m\ national, D,_.:: EEEGE.:‘.
taire, CEDH, Charte des Narions Unies. L'instabilité des rapports de systéme entre ordres
Juridiques, in Revue frangaise de droit constitutionnel, 2007, 3 ss., spec. 11-15. dort
(128) Sull'effetto di auto-emarginazione am_,%m_omo giudiziale mc_,ocnw prodotto
dalla giurisprudenza costituzionale pregressa, e sull’art. _:,. comma ~ .Ooﬂ. come omom,
sione per rientrarvi, G. ZAGREBELSKY, Corti europec e corti nazionali, in S.P. PANUNZIO
(a cura di), [ costituzionalisti e I'Europa, Milano, 2003, 539 s. ] i o
(129) Sul principio di tolleranza costituzionale, J.H.H. <<an.w, Federa .SENw%qg-
stituzionalismo: il « Sonderweg » europeo, in In., La Q;.:Euwezm dell m.;sha.. cit., 52 ,wm.
Sul rilievo di tale principio nel dialogo giudiziale europeo, in una prospettiva m_u.mn:_.ﬁw_
rispetto a quella qui adottata, O. POLLICING, dgainst Sw .Emn of « .\AE.E.:_«.SE::@ » .c\
European Judicature in the Context of the New Era of Judicial Globalization, in Pundptica,
2007, maio-junho, 407 ss.
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Sotto questo profilo, ['utilita del primato della Costituzione ¢ du-
plice: esso ¢ funzionale sia all'esigenza di avere piu diritto, cioé di
rafforzare la rule of law rispetto alla negoziazione politica, sia all’e-
sigenza opposta — esaminata piu avanti (sub ¢) — di avere meno
diritto, cioé di evitare che i giudici internazionali si approprino di
decisioni che sarebbe piu opportuno riservare alle sedi politiche.
Per quanto attiene al primo aspetto, 'apertura al diritto inter-
nazionale ¢, di per sé, considerata un avanzamento nel processo di
civilizzazione giuridica. Per questo, si afferma che « there is g prima
Jacie duty of civility to comply with even those norms of internatio-
nal law that the majority of national citizens believe to be defi-
cient » (130). Tuttavia, lo strumento tipico di elaborazione ed attua-
zione del diritto internazionale ¢ la negoziazione politica e questa si
svolge in un contesto giuridico frammentario (131), nel quale manca
una costituzione formale e mancano, o stentano ad affermarsi,
principi di carattere generale, validi per tutti i sectoral regimes.
Si consideri, ad esempio, il principio di due process (132).

Che non si tratti di un principio generale dell’ordine giuridico

globale ¢ reso evidente dalla rinuncia dei giudici comunitari a sin-

dacare il potere del Consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite di

congelare i patrimoni dei presunti terroristi. Tale potere & eserci-

tato senza riconoscere ai diretti interessati né garanzie procedi-
mentali davanti all’organo transgovernativo che decide (il c¢.d.

1267 Committee, che assiste il Consiglio di sicurezza nell’aggior-
namento della lista dei presunti terroristi), né il diritto ad

impu-
gnare la decisione davanti ad un giudice (data I’assenza di una
corte internazionale competente) (133). Tuttavia, il Tribunale di

(130) M. Kumm, Constitur
of Engagement, cit., 263.

(I31) Il problema della frammentazione nell'ordine giuridico globale ¢ esaminato
nel rapporto International Law Commission, Fragmentation of International Law: Diffi-
culties Arising from the Diversification and Expansion of International Law, A/CN.4/
L.682, 13 April 2006, spec. n. 481 ss.. su cui P.M. Dupuy, 4 Doctrinal Debate in the Glo-
balisation Era: On the « Fragmentation » on International Law, in European Journal of Le-
gal Studies, 2007, vol. 1, | $s., ¢ B. CONFORTI, Unité e1 [fragmentation du droit internatio-
nal: « Glissez, morrels, n'appuyez pas!», in Revue general de droit international public,
2007, 5 ss. Per un quadro generale, K. WekKkeNs-R. Huesa-Vinarxa, L'influence des sour-
ces sur {'unité et la fragmentation du droit international, Brussels, 2006.

(132) 8. CassesE, Un giusto procedimento globale?, in Ip., Oltre lo Stato, Roma-
Bari, 2006, 120 ss.

ional Democracy Encounters International Law: Terms

(133) Sul problema della giustiziabilitd degli atti del C
DuGaRrD, Judicial Review of Sanctions, in'V. GOWLLAND-DEBBAS
International Law. The Hague, 2001, 83 ss.

onsiglio di Sicurezza, J.
(ed.), UN Sanctions und
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primo grado europeo ha affermato, in cmmw. ad un mnﬁ:oﬁuw M_mT
damente monista, che le misure europee E congelamento attua-
tive di decisioni dell’Onu sono _mm::.sﬁ, in quanto H,Sb aw<.os.o
attenersi ai principi di garanzia ?.ms,w: dal 9«:6 M..oa.mwm_ﬂﬁéw
(tra i quali rientra il due process), U.m:f (solo) ai v:%s? ello iw
cogens, che, invece, non Eo_cmoso m &:.m process Cw va i

Questo caso evidenzia le MEEBWNGE negative del princip °
di legalita internazionale: se a tale principio non si mmwoﬂw S.Mm.ms
filtro o correttivo, il diritto internazionale penetra m& ordina-
mento domestico anche quando esso ha ncsﬁmsﬁo ms:-mogwﬁﬂo-
nale, comportando _qmmm:wgoz.ﬁo del mw.ﬁaam .aoq,ﬂm:.o.o M_. M”
tela (135). L’affermazione del primato dei valori oov:.gﬁosﬂwﬁo
spetto al diritto internazionale serve appunto ma.mfﬁnm_. ﬂO ©
esito. Per tornare all’esempio del congelamento dei U.Q:, la Cor
costituzionale italiana potrebbe &,_qaa_ﬁmwo .orn le amo_mﬁw: .9 ,oo:-
gelamento adottate dali’Onu ¢ recepite a livello ooB:EE:.oﬁ uonw
incompatibili con le garanzie di n.:mmwm. no:”m::ux:m .s& QMWS 0 n%:
stituzionale. Una simile presa a._ posizione awﬁmnzy_:w«w,Oo in o
colpo solo il mancato rispetto di ovv:.m? derivanti dal . E.Lam,wz-
riflesso, dall’'Unione europea. Hc:mémq. Uoc.mvdom wQSMm :w o
durre i giudici comunitari ed il Consiglio 9. sicurezza ¢ w. ma.
zioni Unite a riesaminare ia loro m:cﬁm posizione, in <._mE i ws
piu equilibrato bilanciamento tra le esigenze di sicurezza e quelle
di garanzia (136).

i ] uf’ ¢ rakaat ternational Foundation contro
) b. CE. Ahmed Ali Yusuf und Al Barake ] indatior ,
Consi ﬁ\www Qw\wx...nz.z:w, causa T-306/01, 21 settembre 2005, e ﬁ:? CE, .vm.,m:w Awwm\m\mﬂm
KMM,WNW Consiglio ¢ Commissione, causa ﬁf&o.ﬁ N._ u,.m:m_dgn rOOm Vw_mMaMmﬂo#w.\OA e
mcnnomm.?n sentenze (Trib. CE, Faraj Hassan c. m%:.:mu:u m.ﬂﬁmwﬁz:w S_:Nn.:_m:,o ooomw :.n:m
; e iglio. Case T-253/02, » ,
i e Trib. CE, Chafiq Ayadi ¢c. Consiglio. Ca ] : : ¢
M_sm“_% mmmwo:mmmnm comunitari confermano il medesimo approccio. dimostrando, pero. un
i i i filo garantistico. i ) o .
Bmm%o”wmﬂ:mﬁ,oww%mm”wm_m._l. wmnxmmvmrm, The migration of :::-3:2:5:::w\‘ ide QW.
H m?c\: m?@m:uz:c: of public law and the internuzional state M\o@:ﬁwm@:xm w.” =
NOE hCeG:_Q (ed.), The Migration of Constitutional Ideas, OwBr:Qmm., c g ] Um :o:cﬁ
1 :.o che, s onwm. .n: fronte ad emergenze globali come n.:a:m __S.Eziwr.m_ .& . w ot m_
nM<:mw:EmmomN_ ideas that migrate, but it Bmm\ well _oﬂ m:w_..ncmwﬂﬂmﬁmm_ww c_\. Mwwhm;:m - S
eda ¢ ., Aspirational and Aversive “onstitytionalism. 1 se of St Cross-
<me:.wwmo~wwaw~u?“\~\“mﬁmm Through Negative Models, in International Journal of Constitutio
¢
. 2 > ¥ Y B o> . o
el h:ﬂwmwg@mwmwgg, lo stesso effetto si produrrebbe se fosse n.*:m.ﬁ.ZBr:.EaE ﬂmomwﬂw
di mEM:NB in sede di mvnm:o della sentenza \QE %_ %m_c::mwmo%cm%m%mmﬁvmcﬁa a
) i “ori el is enza L
- modificare I"orientamento della giurispru munitar unto it
M:MMWKWm_.MMMONn ¢ orientata Uopinione dell’ Avvocato generale Poiares Maduro (in causa
C-402/05 P, Kadi, 16 gennaio 2008).
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In un contesto nel quale la logica della « clinical isolation
delle discipline di settore tende a prevalere sull’applicazione di
principi generali di garanzia(137), la dottrina della supremazia
costituzionale costituisce un fondamentale correttivo. Com’s acca-
duto con la dottrina dei contro-limiti a livello comunitario, I’af-
fermazione del primato della Costituzione permette alle supreme
corti nazionali di accelerare ed orientare la costruzione in via giu-
diziale del diritto pubblico internazionale, sollecitando la crea-
zione di piu diritto, ossia di principi condivisi che fungano da
cornice giuridica alla negoziazione intergovernativa.

¢) Nello spazio giuridico globale, il potere giudiziario & pid svi-
luppato sia di quello esecutivo che di quello legislativo (138). Questo
squilibrio accentua il rischio di « counter-majoritarian activism» dei
giudici globali nei confronti delle decisioni assunte a livello dome-
stico (139). .

Secondo un punto di vista diffuso e largamente condivisibile
le scelte regolatorie nazionali meritano un atteggiamento di defe-
rence da parte delle corti internazionali, poiché sono il risultato
di un processo politico democratico (140). Le corti internazionali
dovrebbero, percio, attenersi ad un sindacato di tipo procedurale:
il loro compito fondamentale dovrebbe essenzialmente consistere
nel verificare che nel processo decisionale domestico sia garantita
una adeguata rappresentanza agli interessi non-nazionali coin-
volti (141). Sennonché accade che i giudici internazionali invali-
dino importanti decisioni domestiche per ragioni non procedurali

2

[l

(137) International Law Commission, Fragmentation of International Law, cit.
n. 487.

(138) Sulla proliferazione degli organi giurisdizionali oltre Io Stato, M. CousTtonN
La multiplication des jurisdictions internationals. Sens et dynamiques, in Journal de droit
international, 2002, 7 ss., e A. DEL VECCHIO. Nuovi profili della giurisdizione internazio-
nale, in Studi di diritto internazionale in onore di Gaetano Arangio-Ruiz, 11, Napoli, 2004,
971 ss. Sul rapporto che tale fenomeno ha con il problema della frammentazione, T. TRE-
VES, Fragmentation of International Law: the Judicial Perspective, in Comunicazioni e
studi, 2008, in corso di pubblicazione.

(139) Per tutti, R.H. Bork, Coercing Virtues: the Worldw
York, 2002 (trad. it I/ giudice sovrano, Macerata, 2004).

(140) Per una compiuta formulazione di questo punto di vista, A. voN Bog-
DANDY, Law ad Politics in WTO — Strategies to Cope with a Deficient Relationship, in
Muax Planck Yearbook of United Nations Law, 2001, vol. S, 609 ss.

(141) Cfr. M. POIARES MADURO, We, The Court, Oxford, 1998, 173, secondo il
quale i giudici europei (ma lo stesso vale, a fortiori, per i giudici internazionali) «should
not second-guess national regulatory choices, but should instead ensure that there is no

under-representation of the interest of national of other members States in the national
political process ».

.

’

ide Rule of Judges, New
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bensi di merito, con il risultato o:o. il U:m:nEBoEo tra :ﬁo.aammﬁ
operato dalle autorita domestiche viene Bn@momﬁo .am organi o e
non sono legittimati a rappresentare quegli E::.amm;imv,. 1 ommw
di scuola & quello in cui il dispute %.:R:RE body dell OBo ha
stabilito che il principio della libera circolazione delle B_mno_.amﬁw
prevalere sulla decisione domestica (in nc& caso, coBcE.E:mv di
vietare il commercio degli organismi geneticamente modificati per
prevenire possibili rischi per la mm_cﬁ umana C,ﬁv. .
E evidente che la posta in gioco non ¢ pill, come nei casi $0-
pra esaminati, la protezione dei diritti umani: rispetto ad essa, E
dottrina della supremazia costituzionale e m::N_.o:m_EoEo. equiva-
lente — e, anzi, coincide — con la aoz:am dei .oos:.w-:.:ﬁ,:.. r.m
posta in gioco €, qui, la potesta Rmo_mﬁo:m aom,:. Stati, mpoﬂ: ri-
conoscimento alle autorita politiche domestiche di una sfera auto-
noma di decisione, attinente alle scelte fondamentali della commu-
[ he quelle autorita rappresentano. o
" W\Mmﬁmmoo@comﬁo profilo che emerge una @oﬁobﬁ&@v.m@nﬁmozm
della dottrina della supremazia oOm:EN_omm_a. ./\m.MOJN.NmDaﬁ le
norme strumentali contenute nella Costituzione, i giudici womgm..
zionali potrebbero, infatti, assumere una s:.@:oﬁ ?n,ﬁowma 1
controllo: potrebbero, cioe, ammettere — al di fuori dell area dei
diritti umani — la vincolativita solo di @:m,:w pronunce interna-
zionali che siano fondate su un sindacato di tipo procedurale (in-
vece che sostanziale) delle decisiont :.«_Nwo:mv:ﬁ.v. In tal modo,
le corti nazionali assumerebbero la veste di :a:c,:& .‘,&:Q_io%q
non solo dell’identitid costituzionale, ma anche dell’autonomia re-
i tale. .
mo_mMMWNMWR questa possibile diramazione del nuovo omB,BEO
internazionale della Corte costituzionale non significa, d’altro

(142) Sulle implicazioni del ruolo di guida assunto dai giudici nel mﬁ_u.c.mmmo n:n_oa_‘.”
tegrazione economica, sia (in passato) a livello europeo. sia (nel ,?ownsi a livello :\g:
i nale (Omc), si veda J.H.H. WEILER, Epilogue: Towards z,mEx::S N_\a:_ of ::EWE-.,
_\a\.ww_uw Trade, in H,.U, (ed.). The EU. the WTO und the NAFTA. Towards a Comnion Law of

ional Trade?, Oxford, 2000, 202 ss. . ) .
SQQ«M“.MM% 1l riferimento € alla nota decisione Hormones A.E,_....\Umwo.;m;w. 51_.\~wmww
AB/R, EC Measures Concerning Meat e:.& RQQN.@.Q_%:«.Q, mo mmswﬂw_ﬂmﬂmwww, m:.m,xwunc:o

: itd europea. Per gli sviluppi recenti della controversia, . porto
MM__W&MMW:&%O éﬁ\%umuwf Continued Suspension of Obligations in the EC-Hormones Di
Y 1 marzo 2008. o .
spute, Aa_n“%v Facendo leva sulle norme della seconda parte %:m ﬁow::,bo.:am_ rw GOM”
costituzionale potrebbe, ad esempio, sostenere che ._m decisioni sugli ::mzwmm_ .ow wﬂ.‘bo.
tali dei cittadini seno riservate alle autorita domestiche, salvo che un trattato interns
nale (ratificato) statuisca espressamente in senso contrario.




790 Rivista italiana di diritto pubblico comunitario

canto, formulare un auspicio in tal senso. Nell’immediato, una
presa di posizione di questo tipo genererebbe il sospetto — e
forse anche il rischio concreto — di un arretramento ris
principio di legalita inter
correrebbe una p

petto al
nazionale. Per evitare che cid accada, oc-
aziente opera di elaborazione dei parametri di
controllo: il generico limite di compatibilitd con la Costituzione,
enunciato nelle sentenze n. 348 ¢ 349, non & sufficiente a guidare
i giudici costituzionali nella delicatissima attivitd di « filtraggio »
delle pronunce internazionali nell’ordinamento interno.

La conseguenza che se ne puo trarre €, percio, duplice. La
prima € che il principio di supremazia costituzionale enunciato
nell’ottobre 2007 ha, rispetto alla dottrina dei contro-limiti, una
sua specificita. Essa consente ai giudici costituzionali di cooperare
alla costruzione dell’ordine giuridico globale non solo affinché la
negoziazione politica avvenga nel rispetto della rule of law, ma
anche affinché — ed in cio sta il contributo specifico — i giudici
(internazionali) non erodano i residui spazi di autonomia regola-
toria spettanti agli organi politico-amministrativi (nazionali). La
seconda conseguenza ¢é che, per svolgere questa nuova missione
la Corte costituzionale &
sione:

?

chiamata a dotarsi di strumenti di preci-
€, ciog, attesa da una impegnativa opera di affinamento
delle «regole d’ingaggio» necessarie a gestire 1 conflitti con I’or-
dine globale ¢ i suoi giudici.

\

5. Conclusioni.

«Il est véritablement dur pour des magistrats qui, en con-
science, ont toujours estimé qu'ils n'étaient pas qualifiés pour in-
staurer un gouvernement des juges d’étre obligés d’en instituer les

principes pour le compte d’une institution extérieure a

leur sy-
stéme nationale ».

Cosi, alcuni decenni or $Ono, un noto profes-
sore di diritto internazionale riassumeva le difficolta dei giudici
francesi, chiamati ad assicurare l'osservanza del diritto internazio-
nale a livello domestico (145). Con le sentenze n. 348 e 349 del
2007, i giudici costituzionali italiani hanno affermato essi stessi
’esistenza di un obbligo generale al rispetto del diritto internazio-

(145) P. REUTER, Ly

pplication du droit international par le
1972, 42 (cit. in S. CASSESE,

Jjuge frangais, Paris
Lu funzione costituzionale

dei giudici non statali, cit., nt. 33).

>
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nale pattizio. Quali sono E. ragioni nrm. vmm:o :ﬁwzo i nostri
giudici costituzionali a compiere questa m:.mo:m wQ&.E. o
La principale ragione € _mm.mﬁm Am,:.m@mm:Nm 9.8 o,HNm,n o
protezione dei diritti dei cittadini. Gia in passato, la mo_mm. rou i-
tuzionale aveva utilizzato la Oma:‘oo.:é Qowcg.n:ﬁ.o. :ooi._:wﬂc._
nalmente materiale», cioe «come insieme @ criteri ::Wn_?mﬂwwﬁ
della Costituzione e della Eﬁm_w @n_ a:::. mo:amﬂos.g. ,.VVM :;WM
Oggi, quel documento integra, insieme agli altri trattati W.JM i
zionali in materia di diritti umani, il gm.:ﬁo oom:EN_o:m_, .:o :
Consulta puo, cosi, promuovere un :.m:_s,mmﬂmz.ﬁo <2.mw. Hm fo»
del sistema di garanzie, da un ::ou. :n.:%_msao i ,\:o.:a H:,.:: F
che talora affiorano nel tessuto oo.m:ENHo:w_m a&. ,_@bmw .ﬁ M Mm,
impedendo che la protezione assicurata dal Em—vfﬁ_m n,Hﬁ U_W_:ﬁo
dei cittadini scenda al di sotto am:h standard .::::dw stabi o
dal diritto internazionale. Questo mm.:o, da molti mcmw_rm_ﬁ,_.m_. o
scrive in un processo di <m_o1NNmN_.ozm am.:,m Z:m_m..Bc. ti- MMm:\
dei diritti, nell’ambito della quale A:_As..;aﬁomw_m ,U::.o:u_o .‘w w
certezza del diritto tend[e] ad evolversi in un piu adeguato princi
pio di certezza e massimizzazione della tutelu» (147). .
A questa spiegazione, che fa da sfondo al nmaoowmo_,m‘w\cw i
piuto, se ne aggiungono altre tre, emerse :m_.ooﬂ.mo m& in a.mwsmu
La prima ¢ desunta dalla mr:.w.m?:amzww com:EN_osﬁm%wmmHMﬁwm“
da tempo, la Corte aveva avviato un w,_@mﬁ.mmﬁmsﬁo w ._,Em, u. &
zione dualista originaria, al fine di oo:o_:m:s. con _ouw.m?mw:
del diritto internazionale; la nuova mo:ﬁEmNH.o:m dell’art. :
Cost. ha agevolato tale w/\:c@ﬁo‘v consentendo il ooa.sn._mﬁ.mgmsmm
di quella parabola Eﬁma:mﬁozm:&P La wooosam m?mmﬁwo.zw u
tiene alle dinamiche istituzionali: il nuovo o:o:mm:gm_sﬁo, i fatto,
rafforza la posizione del giudice am:m fmmmﬂ mo: anm.Bm:M,o EH._.
terno, non solo — come da piu parti wSa@:E,mG - hei con ﬂ_owr
dei giudici comuni, ma anche e monn.m:::o vis-a-vis il ﬁoﬁﬁ.%n ,
slativo. La conseguenza ¢ una silenziosa alterazione dell’equih \:c
istituzionale domestico a vantaggio della nogﬁoswam ao.: BMm..
gioritaria. La terza ragione, infine, ¢ legata m:mA awiw:_ow mE,o w
ME_@ multi-livello. In virti della scelta noB?,e.;w :.mj o:% .?
2007, la Consulta assume il ruolo di garante dell’integrita del pa-

(146) F.Cocozza, Diritto comune delle libertd in Europa. cit., 53. Forse umo s
(147) ﬂ.omm 'estensore della sentenza n. 348 del 2007, G. SILVESTRI, Fer R
commune europeo dei diritii fondamentali, cit.. 16.
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trimonio .oow:ﬁcﬁo:m_m nazionale: sia a livello europeo, per argi-
nare P'attivismo delle corti di Strasburgo e Lussemburgo; sia a li-
<.m:o W:Sq:mmwozﬁm, per partecipare, orientandola, alla costru-
zione 1n via giudiziale dell’ordine giuridico globale.

Le sentenze n. 348 e 349 del 2007 aprono, dunqgue, una
nuova fase del cammino internazionale della Corte. I1 nuovo per-
corso, pero, non € agevole. La Corte costituzionale ¢ chiamata a
Unaooﬂ.no:o. per un verso, bilanciando tra loro le ragioni dell’in-
ngﬁo:m:mgo liberale con le esigenze di salvaguardia dell’erhos
costituzionale nazionale; per Paltro, ricercando un accettabile
equilibrio tra la deference verso il legislatore e Iattivismo imposto

dalla partecipazione alla judicial conversation con le corti europee
¢ globali.

articoli

PARTE SPECIALE

GIULIA BERTEZZOLO

[L PROCEDIMENTO PER L’INDIVIDUAZIONE
DEI PROGETTI PRIORITARI NEL SETTORE

DEI TRASPORTI (ARTT. 154-156 DEL TRATTATO):
CARATTERI E LIMITI DELLA PIANIFICAZIONE
COMUNITARIA (*)

Sommario: 1. Introduzione. -— 2. La rete transeuropea dei trasporti nelle
disposizioni del Trattato. -— 3. Peculiaritd ed evoluzione del procedimento di
individuazione dei progetti prioritari. -— 4. Caratteri del procedimento: un
esempio di decisione concertata: -— 5. I soggetti comunitari coinvolti nel
procedimento. — 6. Procedimento comunitario e procedimenti nazionali tra
potere d’iniziativa e completezza dell'istruttoria. — 7. Segue: il coinvolgimento
delle amministrazioni e collettivita locali. — 8. Limiti di effettivita delle decisioni
adottate. — 9. Gli strumenti di coordinamento esecutivo. — 10. Osservazioni
conclusive.

1. Introduzione.

Nelle materie di interesse comunitario sono diversi ormai gli
scritti che sottolineano il superamento della rigida separazione tra
esecuzione affidata interamente alle amministrazioni nazionali op-
pure alla Comunita europea in favore di un’amministrazione fon-
data sull’intervento, a vari livelli, di autorita nazionali e comuni-
tarie (1).

(*) Questo studio € stato elaborato nell’ambito della ricerca su « Disciplina e funzioni
del procedimento amministrativo nef diritti e nel diritio europeo», cofinanziata dal Ministero
dell'Universita e dall’Universita di Trento. Esso ha avuto altresi il sostegno della Compagnia
Investimenti e Sviluppo - C.1.S. di Villafranca di Verona.

(1) Si vedano, ad esempio, M.P. Cuiti, Diritto amministrativoe europeo, Giuffreé,
Milano, 1999; G. peLLA CANANEA, L’ Amministrazione europea. in S. CASSESE (a cura di),
Trattato di diritto amministrativo. Diritto amministrativo generale, Tomo II, Giuffré, Mi-
lano, 2000, p. 1510 ss.; E. CHIT! e C. FRANCHINI, L'integrazione amministrativa europed,
il Mulino, Bologna, 2003; S. CASSESE, I/ procedimento amministrativo europeo, in F. B1-
GNAMI e 8. CasSeSE (a cura di), /7 procedimento amministrativo nel divitto europeo, in Ri-
vista Trimestrale di Diritto Pubblico. Quaderno n. 1. Giuffré, Milano, 2003, p. 31 ss.;
M.S. GiaNNINI, Profili di diritto amministrativo delle Comunitd europee, in Rivista Trime-
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