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Sommpario. 1. 11 rapporto fra incidente di costitazionaliti e rinvio pregiudiziale alla CGUE. 2. 1 “postumi”
deila sentenza costituzionale 269/2017 nella giutisprudenza della Cassazione italiana, 3. Quando &
davvero utile lintervento della Corte costituzionale in relazione alla Carta dei diritti fondamentali
dellUnione entopea?

1. Il rapporto fra incidente di costituzionalita e rinvio pregiudiziale alla CGUE

La sentenza 269 del 7 /11/2017 della Corte Costituzionale italiana —e soprattutto il suo famoso obiter’
di difficile comprensione- ha gettato alcune ombre nel rapporto fra ordinamento italiano e ordinamento
-deﬂ’ilﬂieae:@mp%ﬁssa—mpﬁﬁcGiﬁe-smﬁm'coﬁgﬁmrfﬁ;ﬂﬁ%mbﬁ?ﬁﬁ@ﬁ & trors, in cul Ia Consulta
sembra volersi intromettere in quel particolare, ma consolidato, rapporto di fiducia teciproca fia i giudici
otdiari italiani e Ia Corte di Giustizia dell'Unione europes, che si instaura con il meccanismo del tinvio
pregiudiziale, previsto dalPart. 267 TRUE. Si tratta forse di ombre soltanto passeggere, che potrebbero,
auspicabilmente, essere fugate da nuove e piil chiare prese di posizione da parte delia Consulta,

Soro fin troppo note le tappe del cammino di avvicinamento che la Corte Costituzionale, partendo, nel
1964, da iniziali posizioni di totale divergenza con la CGUEZ aveva percorso per arrivare, g partire dalla
seatenza Granitd] 2 ticonoscere, non solo il fondamento costituzionale del primato del dititto
delPUnione, ma anche il raolo dei gindici ordinari come attori di primo piano nell’applicazione del diritto
dell'Unione, cui & riconosciuta la possibiliti che essi disapplicassero norme interne contratie a tale diritto,

* Intervenro al Convegno “Processi costituzionali in Europa. Questioni e prospettive”, Roma, 1 giugno 2018,
otganizza in occasione dei 15 anni online i foderadions it

t Core cost. n, 269 del 2017, punti 5.1. ¢ 5.2, Per i molti commenti su di essa, si veda In Tista pubblicatz sul sito
della Consulta hetp:/ /worw.giurcost.org/ decisioni/index html

? 51 cft. le sentenze Corte cost. 0. 14 del 1964 ¢ Cotte ginst. del 15 luglio 1964, causa 6-64, Coste » EN.E.L,
BU:C:1964:66.

3 Sentenze Cotte cost. nn. 170 del 1984, punto 5 e n. 389 del 1989, punto 4 ¢ da ulimo POrdinanza Cotte cost. #1.
207 del 2013.
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come aveva con forza richiesto la Corte di Giustizia nella sentenza Simmenthal’. Tale percorso efa stato
poi facilitato dalla riforma del Titolo V della C ostituzione italiana, che aveya pottato la Consulta, con le
“sentenze gemelle” * 4 riconoscere quel potere di disapplicazione da parte del giudice ordinario come
naturale conseguenza del fatto che 1 doppio ancoraggio costituzionale (artt. 11 e 117 Cost.) collocava
appunto il diritto dell"Unione europes in una posizione costitazionale particolatmente rinforzata.

La Consulta pur essendo stata la ptima fra le Corti europee ad enunciate la teoria dei “controlimiti™®, s &
setnpre astenuta da un deorso effettivo agh stessi, imitandosi, di tanto in tanto, a ribadirne Pesistenya e
mai evocando, a differenza di alere cord, un effettive sconfinemento della Corte di Giustizia dai propt
poteti’. Anva, essa si era poi addirittnea spinta a declinare il propeio tuolo, in caso di doppia pregindizialita?,
indicando ai giudici ordinari la priofith logica della questione di compatibiliti con il diritto del’Unione e
dunque la necessitd di risolvete la stessa, effetruando un Hnvio pregiudiziale alla Cotte di Giustizia,
Quest™ultimo passaggio, si noti, non era affatto dovuto, ai sensi del dititto UB: se infatti la sentenza
Simmenthal vietava 3 subordinare la disapplicazione e il tinvio alla CGUE al'esperimento un previo
tinvio alle Corti costituzionali, ¢id non significava che -proprio come era avvenuto nel caso Catz Fel. il
giudice ordinario sistematicamente non potesse contestualmente rivolgersi alla CGUE e alla proptia
Corte Costinzionale.

B oppormno-sineticamente ticordare; sebberie &5 SAn0 155 neti, i principt che, secondo la Corte di

Giustiziz dell'Unione europes, regalano la matesia. Innanzitutto, nelle sentenza Melki ¢ Abdel e poi nel
caso 4" la Corte ha affermato che il controllo incidentale di costituzionalith non pud impedire il dnvio
pregiudizizle a Lussembnrgo, ¢ pur riconoscendo Ja possibilits di prevedere un coordingmento di tale
tinvio con i controllo di costituzionalits nelle fattispecie che pongano problemi intetpretativi ad entrambi
i livelli, ha posto tre condizioni. L'obbligo pet il giudice ordinatio di sollevare prelimi

incidente di costituzionaliti in ana fattispecie coperta anche dal disitto dellUnione non pud privato delle
facolts di 1) procedere in qualsiasi momento ad un rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia 2) adotrare

* Sentenza Corte giust., causa 106/77, Simomputhal, EUXC:1978:49, punt 21 e 24,

5 Sentenze Corte cost, 11, 348 det 2007, punto 3.3, e n. 349 del 2007, punto 6.1,

¢ 1973 Prontini Sentenza Corre cost. n. 183 del 1973 (Fronting).

7 8iv. le sentenze della Corte costituzionale ceca nel caso delle Desioni shovacche (UD stavni Soud, sentenza del 31
gennaio 2012, n. PL UL S 5/12) ¢ della Corte suprema danese nel caso Ajos (Hojesteret, sentenza del 6 dicembre
2016, n. 15/2014); si v. inoltre Fordinanza BVetfG del 15 dicembre 2015, 2 BvR 2735/14, nella quale 1a Cotte
costituzionale vedesca ha esercitato per la prima volta la c.d. identity review visperto ad un’ordinanza di estradizione
adottata sulla base della decisione quadro n. 2002/548/GAT relativa al mandato datresto eutopeo, concludendo
nel senso della compatibilita di questaltioma (ma non dell’ordinanza) con Fidendsl costituzionale tedesca,

8 Sentenze Cotte cost, n. 284 del 2007, n. 28 en. 227 del 2010, n, 75 del 2012 e da wltimo ordinanza Corte cost, 1,
48 del 2017.

¥ Sentenza Cotte glust. Cause tiunite C-188/10 e C-189/10, Melki e Abdeki, BU:C:2010:363, punto 45, 57,

¥ Sentenza Corte giust. Cansa C-112/13, A, BUEC:2014:2195, pund 38-39.
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misure cautelati 3) disapplicare, se necessatio, le norme interne contrastanti con il dititto dell’'Unione. §i
tratta di considerazioni basate sulla stessa logica della sentenza Simmenthal e sui suoi corollark: da un lato,
gliindividui devono poter rivendicare Papplicazione def diritti loro garantiti dal ordinamento delfUnione
senza dover zttendere | tempi (e 1 costl) di un giudizio costituzionale, e dall'altro il muolo del gludici —di
turti i giudici- ordinari ¢ essenziale per garantire I'uniforme applicazione del diritro delUnione™,

8i tratta di principi ribaditi anche recentemente dalla recentemente dalla CGUE: nella sentenza Kewkraft
Werke Lippe-Ems”, ha taffermato che in caso di incidente di costituzionalits il giudice nazionale non pud
essere privato del potere —od essere esentato dal dovere se & gindice di nltima istanza- di effettuare il
tinvio pregiudidale, mentre nel caso Global Starnet  ha dichiatato lirtilevanza del contenuto di una
pronuncia costituzionale in relazione al dovere di procedere al rinvio pregiudiziale.

2. T “postumi®™ della sentenza costituzionale 269/2017 nella giurisprudenza della Cassazione
italiana

La sentenza 269, come rilevato da molti commentatoti™, ha aperto una fase di incertezza, Non & infatti
chiaro se con il suo obiter essa si limiti a revocare I'obbligo dei giudici a tisolvere prima le questioni di
dititto del'Unione in caso di doppia pregindizialita™ , o se invece inaugnri, proprio ora che la saga Turiow

BN S -

si-era faticosamente oSt T move” “elicoss 7 Te mpport con [ Corte di (inetzia

1 §iv. Bentenza Corte giust., Melkf e Abdef, cit., punto 57.

12 Sentenza Cotte giust. Causa C-5/14, Kernkrafiwerks Ligpe-Ems, EU:C:2015:354, punti 34-36,

12 Sentenza Corte giust. Causa C-322/16, Global Starnet, BU:C:2017:985, punto 25,

4 8i v, tra ghi alted, le osservazioni critiche ¢ { commend di C. SCHEPIS, La Corte costitugionale ¢ # dapo Taricco. Un
aliro wipe al primato ¢ all'efficacia direita?, ae I Diritts delf Unions suropea — Osservatorio eurgpes, 2017; R. CONTI, La
Cassaziore dopo Corte cost. n. 269/ 2017, Qnalehe riffessions, a sseonda lettura, in Forum 48 () Costituzionali, 2017; A,
RUGGERY, Switz defla Consulta sulle questioni di diritto srsmmitario asiolgicanente pregnasti, attraiés nell orbita del sindacato
acoentrary di eositwgionalitd , pur 5o riguardanti norme deliUnione self-execnting (a margine di Corte vost. n, 269 del 2017), in
Rivisia & Diiritsi Comparati, 3/2017, pp. 234-247; G, SCACCIA, Gindici comuni ¢ diriite el Unione earopea nella sentenzy
della Corte eostituzionale n. 269 del 2017, in Ginrigprudenga Costituzional, 6/ 2017, 2948-2954; G. REFETTO, Conarse &
questiont pregindiziali (costituzionale od enropea), Futels dei dirithi fondamentaki ¢ sindacato &f costitnyionalita, in Ginrispradenan
Castituzionals, 6/2017, 2955-2965; A. RUGGERT, Dapo Ja sent, N. 269 del 2017 dell Comowlia sari il lugislatore  far da
paciers tra de Corti¥, in consultaoniing, 1/2018, 155-164; D, 'TBGA, La sentenga n. 269 del 2017: il concorso di rimedi
Ginrisdisgonali costituzionali ed surgpes, i Quaderni costituzionaki, 1/2018, pp. 197-201; A, GUAZZAROTTL, La sentonmg 1.
269 del 2017: wn catty interrattive dellusucapioner delle atiribusioni delia Corte costitugionate?, in Quaderni wstitugional,
1/2018, pp. 194-197 e C. CHIARIELLO, Y valore osittuzionals delia Carta di Nizza. Un problema ancera aperto arche alla
buce defln septenze . 269/ 2017 defla Corte costituzionak, in consultaontine, 2/2018, 377-391; in tema si v. anche A.
BARBERS, La Carta dei diritti: per wn dialge fra la Corte ftafiana ¢ lo Corte di giustiia, i, Owaderni costituzgonali, 1/2018,
pp. 149-171

5 Come ho auspicato in 1.8, ROSS, Lz sentenga 269/ 2017 dellz Corte costitusionale itakiana: obiter“oreativi” (o distrutiiv?)
ss4l rhicko dei gindicl teliani di frontz ol diritty dell'Unions suropaa, in Federaksmiit, 3/2018 e come sembra ausplcare anche
A. BARBERA, gb @i, p. 166; un’analoga letrara della sentenza & proposta da A. GUAZZAROTTI, gp. i, p. 196,
secondo il quale “la Consulta, dopo essersi dservata il diritto all'ultima parola nell’ordinanza post-Tario [...] punt
ora a conquistarsi il diritro alla prima parol.”
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dell'Unione, mettendo in discussione i principi cardine della sertenza Simmentbal € lo stesso impianto
delP’are 267 TFUE.

L’ambiguith della sentenza costituzionale deriva dal fatto che essz, da un lato cita espressamente la
sentenza Melki ¢ Abdef ** ed 1l potere def giudici ordinari di effettuate i rinvio pregiudiziale o
Lussemburgo, ma dall’altro sembra imporre aghi stessi un obbligo di precedenza del rinvio costitwzdonale
tispetto a quello della CGUE nel caso la questione riguardi notme delPUnione senza effetti diretti o, in
genetale, in tagione della sua apparenza costituzionale”, la Carta dei diritfi fondamentsli delPUR
(“CDFUE”). Sorge il dubbio che, n tali casi, la Consulta pensi di potersi arrogare un. diritto priotitatio,
se non addiritrura esclusivo’®, di interpretare essa stessa it dititto dell'Unione, alla lace dei parametti propti
delPordinamento giutidico di questultima.

Non & dunque strano che, di fronte a queste ambiguith, i gindici ordinari ftaliani, innanzitatto a partire da
quelli della Cassazione, si siano interrogati sulla portata della sentenza 269 e sul ruolo delle stesse Cort
italiane, giungendo peraltro a sisultati diversi fra loro. Sembea pero di intravedere, nella discesa in campo
dei giudici italiani, un intento comune di preservare il meecanismo del rinvio pregiudiziale ed i ruolo
che quest™ultimo ataribuisce loro.

Dapprima, alcune sezioni della Cassazione hanno perseguito due diverse steade antitetiche: eseguire
pedissequanrernrte i werends i Corte Costfizionale di Fomte alle sue contrddiziont {ordinanza

Bolagried™) o ignorare Pobiter... in quanto obiter (sentenza %@‘aﬁ%) Successivamente, in ana terza ordinanza
{Caferd™), la sezione lavoro della suprema Corte sembta appoggiare con coraggio un’interpretazione del
tortuoso ebiserin linea con i principi fondamentali del diritto dell'Unione.

16 Seatenza Corte givst., Meléi ¢ Abdal, cit,

17 Come dlevato da A. RUGGERI, op. cit.,, 2017, p. 6 si tratta di una valumzione basata su un citedo assiologico-
sostanziale anziché su un eritedo struttnrale del carattere seff-execniing delle norme delfUnione.

6 Sul punto sl v. G. SCACCIA, g %, pp. 2952-2953 che esclude che la consulta abbiz inteso sutoatttibuirsi
“Tinterpretazdone in via ultinale delle disposizioni della CDFUE” ¢ interpreta restrittivamente 'obr nel senso che
per 1 profili gid esaminati dalla pronuncia costitwzionale di rigetto il giudice comune nion possa direttamente
disapplicare Iz notma nazionale in contrasto senza previamente tinviaze [a questione alla Corte & giustizia.

¥ Ordinanza Cass., sez. 11 civ., 16 febbraio 2018, n. 3831. Su i cssa R, MASTROIANNI, Dz Tarieo u Bolygnesi,
passatide per la coravica Sant'Agosting: i diffiile caomming verse wma nusva sistemazgone del rapporie #u Carts ¢ Cort, in
Osservatorio sulle fon#i, 0. 1/2018. htrp:/ fwww.osservarotiosullefontiit ; V. PICCONE, A privea lettura della sontenza
della Corte di cassazione #. 4223 del 21 fobbraio 2018. Llinterprotazions conforme come siruments & “sutura” post Corts
costituzionals n. 268/ 2017, in diritticomparatiit, 16 marzo 2018; A. RUGGERLI, Una prima, canta ed interioentoria ritposia
dellz Cassasions a Corte cost. n. 269/ 2017 (a prima Jettura di Cass,, T sezs 4., 16 febbraio 2018, n. 3831, Bolognesi c. Consob),
in consultaonline.it, Rivista, Studi 2018/1, 82; D. TEGA, I/ seguito in Cassazione della pronsncia della Carie costisnsgonals
. 269 del 2017 prove pratiche di applicazions, ins questionsginstiziair, 12 marzo 2018,

% Sentervea Cass, sez. L, 17 maggio 2018, n. 12108, punwo 13.

2 Ordinanes Cass., sex. L, 30 maggio 2018, n. 13678,
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Nel primo caso, relativo ad una norma italiana di attuazione delPart 14 dells direttiva 2003/6%, che
presctive in caso di sarkes abyse 'adozione di sanzioni amministrative ed altre adeguare®, la sezione civile
della Cassazione rileva innanzitutto che la fattispecie tientra nel campo di applicazione dalla Catta ai
sensi dell’art 51 della stessa e dunque che vengono in rlievo I art 47 (equo processo) e, tramite Part
52CDFUE, anche la giurisprodenza Corte EDU, da cui discende la natura penale della sanzione™, Poiché
la questione ¢ se la trasposizione della direttiva viola la Carta dei diritti fondamentali, si pone la fiecessitd
di intespretare non solo la Carta, ma ovviamente anche la direttiva,
T2 Cassavione afferma che Part. 47 dells Carta & “direttamente applicabile” ¢ rileva che # caso darebbe
luogo ad wna doppia pregiudizialiti e che, mentre prima defla sentenza 269 si sarebbe proceduto
disapplicando norma interna e applicando direttamente I'art 47della Carta, eventualmente consultando
iziale la CGUE, ora questo non sembra pit possibile, in quanto la Corte Costitarionale

ha affermato che & necessario che essa stessa valut previamente la necessitd di un intervento di rimozione
erga oppnes dellg norma contrastante con il dititto UE™. Peraltro Ia suprema Cotte ricorda esplicitamente
quanto affermato dalle Corte di Lussemburgo in 4B e in Melki ¢ Abdeki, ovvero la liberth che i giudici di
ogai grado devono avere di rinviare in qualsiasi momento alla CG e di disapplicare la norma nazionale
che si ponga in contrasto con quella dell'Unione,

La Cassazione si rivolge dunque alla Consulta, chiedendo chiarimenti sulla seritenza 269 in ordine a tre
grappi di questioni. |

In primo luogo chiede se, in caso la Corte costituzionale ritenga che la legge italiana non violi i diritt
fondamentali anche sotto il profilo della Carta, il giudice nazdonale possa (anche effettvando un rinvio o
Lussemburgo) sitenere invece che la violazione della Carta sussiste, anche sotto gli stessi profili o solo
{come affermato nella sentenza 269) sotto “alte” profili®. Fa alttest pesente che la limitazione ad altrd
profili sarebbe incompatibile con la sentenza Global Stamst, che esplicitamente afferma la libertd del
giudice di effettuare rinvio alla CGUE anche se s Cotte Costituzionale si & pronunciata sugli stessi aspetti,

8i tratta quindi in uo certo senso di uaa domanda retorica.

2 Divettiva 2003/6/CE del Padamento europeo ¢ del Consiglio, del 28 gennaio 2003, relativa all'abuso di
informazioni privilegiate ¢ alla manipolazione del mercato (abusi di mercato), GU 1. 96 del 12.4.2003, pp. 16-25.
3 Qradisciplinate dall'art. 30, Regolamento (UE) n. 596/2014 del Pardamento europeo ¢ del Consiglio, del 16 aprile
2014, relativo agli abusi di mercato (regolamento sugli abusi di mercato) e che abroga la direttiva 2003/6/CH del
Pardamento europeo ¢ del Consiglio e le direttive 2003/124/CE, 2003/125/CE e 2004/72/CE della Commissione,
GU L 173 del 12.6.2014, pp. 1-61.

% Ordinanza Cass., n. 3831/2018, cit., punto 11.3.6.1.

% Tbid,, punto 11.3.6.7

% Tbid,, punfo 11.3.6.8.
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In secondo luogo, Pordinanzs osserva che il dubbio interpretativo delle norme della direttiva riguarda la
confisca “estesa” (e non solo dei proventi dell’illecito) perché dagli atti UE non emerge una definizione
univoca, € se la sanzione si ponga pertanto in contrasto con artt. 17 (proprietd) e 49 (proporzionalith
pene/reati”) della Carta del'Unione europea, che si affiancano al’art. 27 Cost., applicandosi anche alla
confisca per equivalente”™. La Cassazione chiede anche se ai sensi dellart. 52 CFDUE =i debba tenere
conto delle norme e dellinterpretazione della CEDU e se gli artt. 17 e 49 della Carta abbizno effetti
dirett. ®

rta i dubbi che, in verdtd, solo la CGUR avrebbe titolo di sciogliers. Con riferimento al ruolo dell’ast
52 CDFUE ad esempio quest'nltima ha affermato che b CEDU timane fonte esterng allordinamento
delUE * e dungue sono ammissibili limii alla sua applicazione per tutelare Yinteresse genetale
dell’Unione enropea™, in una visione di coerenza che mitavia presetvi Pautonotnia del diritto UB E la
CGUE si ¢ altres! 2 piti viprese promundiata sull’applicabilita e sulle Iimitazioni consentite, con riferimento
sid all’art. 17 che all’art.49 delln Carta. Va anche rilevato che, se si ammettesse che un gindice diverso dalla
CGUE potesse dichiatare un’incompatibiliti di un atto dell’Unione con la Carta (0 2 maggior ragione con
}a CEDU), si violetebbe non solo b giutispiudenza della CGUE sopra citata, ma anche probabilmente
principio da ¢ssa enunciato nella sentenza Foto-Frost, relativa al poteri dei giadici nazionali nei giodizi di
validiti delle norme dell’'Unione™.
Quanto infine alla necessita di interpretate la direttiva 2003/06, secondo cui gh Statl membsti devono
introdurre sanzioni efficaci proporzionate e dissuasive alla luce della Carta dei diritti fondamentali, la
Cassazione tileva che si tratta di dubbi che richiedetebbero un tinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia,
ma anziché procedervi essa stessa... invita la Consulta ad effettuarlo, precisando che conmngue #

2 Sentenza Corte giast. Causa C-42/17, MLAS. ¢ M.B.,, BU:C:2017:936.

28 Ordinanza Cass., o 3831 /2018, cle, punto 13.3.4.1.

2 Thid., panto 13.3.4.2.

¥ Senrenze Corte ghust., Causa C-537/16, Garisson Real Estaie ¢ a., BU:C:2018:193, punti 24-26 e Corte giust., Causa
C-524/15, Menez, BUC:2018:197, punt 22-23.

3 V. Sentenze Corte, Glust,, Cause riunite C-596/16 ¢ C-597/16, i Pama ¢ Zeoa, EUXC:2018:192, punti 40-42 ¢
Corte giust., Mens, cit., punti 39-41 e 44, che giustificano limitazioni al principio del me bir 2 idemr di cud all’art. 50
CDFUE - che invece alla lnce delfart. 4, par. 3, protocollo n. 7 CEDU, avrebbe natura h}dﬁmgabile e g1l
fondamento delPart. 52, par. 1, CDFUE, in quanto finalizzate al perseguimento di obiettivi di interesse generale,
quali Ia protezions deﬁ’mn%m dei mercati finanziati o la tiscossione integrale del’IVA dovota,

3 In tal senso v. anche K. LENAERTS The ECHR and the CJEU: Creating Synergies in the Field of Fundamental Rights
Protsction Solemn hearing for the opening of the Judicial Year 26 Jenuary 2018

¥ Come noto, la Sentenza Corte ghust.,, Causa 314/85, Fob-Frog, EUC:1987:452, pund 14-16, ha affermato i
principio secondo il quale i gindici nazdonali “non hanno il potere di dichiarare invalidi gli atti delle istituzioni
comunitarie” essendo tale competenza attribuita in via esclusiva alla Corte di giusdizia,
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porttebbe il problema degli “stessi/altri profili”, sui poteti dei giudici ordinari di rinviare autonomamente
a Lnssemburgo™.

Con questa ordinanza, Ja Cassazione mette la Corte Costituzionale con le spalle al muro, di fronte 2
domande precise che la costringeranno a chiarite la sentenza 269, Paradossalmente, tuttavia, non
rinviando a Lussemburgo, di fatto, si pome essa stessa —gindice di vltima istanza, che si ttova di fronte 2
un dubbio di intetpretazione del dititto dell'Unione- in contrasto con | ptincipi affermati dafla CGUE in
Simmrenthal ¢ Cilfif”,

Se Pordinanza Bolgnes costituisce un atto di stida, mascherato da atto di obhedienza, alla Corte
Costituzionale, Iz sentenza Matur?™ segue invece una strada diversa, evitando dichiaratamente di applicare
Ia sentenza 269. La fattispecie rignardava una norma che differenziava per nomini e donne i
licenziamento per superato limite di et, configurando cost un problema di discriminazione basata sul
sesso. La Cassazione aveva dapprima sottoposto una questione pregiudiziale alla Coste di giustizia®, In
quale, con ordinanza™, aveva dichiarato la legge itafiana incompatibile con la direttiva pati opportuniti
2006/54”, restando cosl alla Cassazione il compito di disapplicare tale legge (si noti che nel caso di specie
non s poneva una guestione di effetti dirett] ofizzontali, in quaito §i trattava di enté Hiric, che sono
soggetti pubblici). La Suprema Corte, 2 seguito dell'ordinanza della Cotte & Lussemburgo, ha dunque
aecolto il ricorso presentato dai lavorator sinviando al giudice di appello per la disapplicazione della
normativa interna in contrasto, sostenendo, da un lato, che quanto prescritto dalla sentenza 269 non
vietie in gioco, poiché si tratta di applicare non la Carta dei diritti fondamentali ma ung direttiva, e
dalfaltro che comungue, secondo una prassi abituale, la Corte di Cassazione non segue gli obiter delle
sentenze costituzionali® ,

Anche questa soluzione presenta un aspetto paradossale: per aggirate pli strali della Corte costituzionale,
la Cassazione ha di fatto evitato ogni richiamo alle disposizioni della Carta dei diritti fondatentali, che
puse erano state richiamate dal'ordinanza della Corte di giustizia in quanto applicabili, e si ¢ basata sulla
sola direttiva. Una soluzione che riporta al periodo fra Nizza e Lishona. Bd & patadossale ritenere che il
richiamo alla Carta, che & diritto primario, possa in qualche modo indebolite i poteti del giudice nazionale

3 Ordinanza Cass., n. 3831/2018, cit., panto 13.3.4.2,

% Sentenza Corte giust., Cansa 283/81, CILFIT, EU:C:1982:335, pusnto

3 Sentenza Cass, n. 12108/2018 cit.

¥ Ordinanza Cass., sez. L, 9 marzo 2017, n. 6101.

* Ordinanza Corte giust., Cause thunite C-142/17 e C-143/ 17, Matsri, EUC:2018:68, punt 28-29 ¢ 36-39

* Ditettiva 2006/54/CE del Patlamento curopeo e del Consiglio, del 5 Iuglio 2006, riguardante Pattuazione del
priacipio delle pari opportunita e dellz parith di trattamento fra uotnini e donne in materia di occuparione ¢
impiego, GU L 204 del 26.7.2006, pp. 23-36.

% Sentenza Cass, n, 12108/2018 cit., punti 12-14,
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tispetto a quelli che esso gode con riferimento agli attl derivati, dunque norme secondarie, delUnione
europea®,

Se con Ia sentenza Maturi cimanewa irrisolta, la questione delPapplicahilit dei principi della sentenza 269
in caso di un potenzizle conflitto di una notma interna con la Carta dei dititti fondamentali, Ja Cassazione
ha risolto detra questione nella pitt recente causa Cgfars®, in cui veniva in gioco @ principio di non
discriminazione sullz base dell’eti. La fattispecie rignardava un pilota dei servizi segreti che efa stato
licenziato etd a 60 anni per superamento limiti di etd, quando il Regolamento UE applicabile al settore
del rasporte zerec commerdiale fissa I Emite 2 65% nel caso vemivano in gioco anche la direttiva
2000/78% e i principi dellz sentenza della CGUER Wemer Fries® che ha enunciato la patitd i trattamento
dei piloti come principio generale di dititto, titenendo tuttavia conforme alla Carta la dispadita di
trattamento fondata sull’etd prevista da) Regolamento®. La Sezione Lavoro ricorda che PAst 21 della
Carta vieta ogni discriminazione basata su etd, richiamando la sentenza Kukudeves ** ed effettua rinvio
pregiudiziale alla Corte di Giustizia volto ad accertare la compatibilits della norma nazionale con il
Regolamento UE e in suberdine con il principio espresso dalla direttiva 2000/78 ¢ dalla Carta. Riafferma
poi che le “indicazioni” della sentenza costituzionale 269 non sono vincolanti in quanto contenute in un
obitere dichiara che, in ogni caso, la stessa sentenza 269 {punto 3.2) fa salvo il potere del giudice ordinario
di effettuare un tinvio pregiudiziale alla CGUE®. Secondo Ia suprema Corte, nel caso di specie vi & una
“chiza prevalenza degli asperti UE su quelli nazionali”, che tichiede appunto che a pronunciarsi sia
innanzitnto Ia CGUER.

Questa ordinanza applica selectivamente la sentenza 269, basandosi su slcuni suoi punti e ignorandone
altrl, con un’interpretazione conforme al dititto dell'Unione europes, che & giustificata dalPobbiettiva
maticanza diéhiarezza e dalle contraddizioni della stessa sentenza 269, che, in effetti, lascia aperta fa porta
ad interpretazioni contraddittorie.

4 Come rilevato dalla Cassazione nella stessa sentenza n, 12108/2018 cit, al punto 14, infatd, la Consulta non ha
chiatito “cosa debba fare il giudice ordinario allorché’} la tutela invocata oped attraverso il combinato disposto tra
le direttive e le disposiziont della Carta dei dirittl, posto che le prime dovrebbero essere interpretate anche alla buce
della seconda che ne costituisce in realtd] un parametro di legittimitd] sostanziale.”

42 Ordinanza Cass. 5. 13678/2018, cir,

* Regolamento (UE) n. 1178/2011 della Commissione del 3 novembre 2011 che stbilisce i requisit recnici ¢ le
procedure amministrative relativamente agli equipaggi dell’aviazione civile i sensi del regolamento CE) n.
216/2008 del Parlamento eutopeo e del Consiglio, GU L 311 del 25.11.2011, pagg, 1193, allegato 1, FCL.065.

“ Direttiva 2000/78/CE del Consiglio, del 27 novembre 2000, che stabilisce un quadto generale per la paried di
trattamento in matetia di occupazione e di condizioni di lavora, GU L 303 del 2.12.2000, pp. 16-22, nel caso in
cui il Regolamento (UE) n. 1178/2011 non fosse ritenuto applicabile rations mareriae.

4 Sentenza Corte giust, causa C-190/16, Werner Fries, BU:C:2017:513,

 Thid., punti 29-34 € 69.

#7 Sentenza Cotte giust., cansa C-555/07, Kiisitkdaes, EU:C:2010:21, punti 20-22.

* Otdinanza Cass. n. 13678/2018, cit., punto 16
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3. Quande & davvero utile Pintervento della Corte costitzzionale in relazione alla Carta dei dirittl
fondamentali del’Unione europea?

Le tre pronunce sopra ricordate evidenziano le perplessitd dei gindici ordinari davand alla sentenza 269
ed alla presunta svolta della Corte costituzionale. A parte i tre casi sopra citati, non mancano gid giudici,
anche 2 livello inferiore, che cercano di disinnescare i potenziali effetti negativi della sentensa 269,
procedendo, come di consueto, a formalare il finvio pregiudiziale alla Cotte di Lussemburgo®.

Se fosse interpretata alla letters, la pronuncia costituzionale rischierebbe in effetti di mettere in
discnssione il molo dei gindici nazionali affermaro gin dalla sentenza Simmenthal, sentenza che —non v
i % i on
accenttamento 2 livello costituzionale delle nonme italiane contrastanti con il dititto europeo, in pome
della necessits di procedere ad una rimozione arge ammes, La sentenza Simmenthal, respingendo tale pretess,
aveva ben delineato il dedoublesent fonctionnel dei gludici ordinad, di ogni grado, degli Stati membri, 2l
contempo organi del proprio ordinzamento ¢ di quello dell’'Unione europea.

S$i tratta di un principio cardine dellordinamento dell’Unione, volto a garantire I"uniforme applicazione
del diritto europeo, e Puguaglianza dei cittadini europei di fronte alla legge. I principi della sentenza
Stmmenthal non sono vn relitto di altrd tempi; essi sono stati recentemente ribadird dalla Corte di Glustiza,
che continua 2 trarne nuovi corollari, Ad esempio, in Pufgienica ™ , essa ha stabilito che i giudici nazionali
non possano essere limitati nells propria facoltd/obblige di rinvio da valutasioni fatte da giudic
gerarchicamente superiosi se contrarie al DUE; nel caso dell’Associasione sindasale de gindici portoghes?™ 1a
Corte ha precisato che il dovere degli stati membti di assicurare un sisterna di rimedi giutisdizionali
effettivi & parte dell’obbligo di leale cooperazione.

In questo dibattito, non piti solo dottrinale, ma come si & visto, esteso ai pid alti livelli della giurisprudenza,

dimenticato- costituiva una risposta proprio alla pretesa —tivendicata dalla Consults in Fron

occorre tenere a mente che contro gh Stati che cercassero di scardinate il mecca
pregiudiziale sarebbe possibile un ricorso infrazione per violazione congiunta degli artt. 4 e 19 TUR®,

# Da ultimo anche il Tribunale di Milano ha inrerpeliato la CGUE , con procedura d’urgenza sulla porteta
delPart47 della Cara, sera tenere conto di quanto enunciato nells sentenza 269 Sal tema v. Is breve nom di A
DIPASCALE Diritte di difesa ¢ profesione internagionale: rinvio progindizzaly aile Corte UE, in FEarofus.it, 5(2).

5 Sentenza Corte cost, n. 183 del 1973,

3 Secondo la sentenza Coree pinst,, causa C-689/13, Pulipienica Facility Bawo, EU:C:2016:199, punti 32-35, il dititto
dell'Unione osta in particolare a disposizioni nazionali che impongano 2 sezioni di organt giurisdizionali di ultima
istaneza che non condividano l'orientemento definito dalfadunanza plenaria di tale organo di rinviare la questione
a detta adunanza senza poter adire la Corte in via pregiudiziale; in termini analoghi anche la sentenza Corte ginst.,
Global Stamet, cit., punto 25,

32 Sentenza Corte glust., causa C-64/18, Associagds Sindical dos Juizes Pormgueses, BU:C:2018:117, punto 34,

% Sullz possibilita di fondare un ficorso per mfr:azime suﬁa vzoiamone dﬁﬁ’m 19 TFUE si v. la procedura avviata
conitro Ia Poloada il 29 leglio 2017: hap: ! ranid /o cloas 2208 tdam,
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Penso veramente che piuttosto che mettere in pericolo il meccanismo del rinvio pregiudiziale con schemi
processuali ex ante, sia meglio davvero tornare ai controlimiti, vale a dire ad una verifica sostanziale ax
Post, caso per caso. D’altra parte quando afferma, in via generale, che spetta al giudice nazionale applicare
i principl da essa affermati al caso concreto, la Corte di Giustizia si riferisce a tutti giudici nazionali,
incluse le Corti costituzionali, che si inseriscono nel dizlogo in base agli schemi indicati dalle tispettive
Costituzioni. |
Se dunque & chiaro —e si deve riconoscere che per certi versi la stessa sentenza 269 lo ammette- che non
si pud limitare la facolty (o Il dovere) ael giudici ordinar di tivolgersi alia Corte di Ghustizia, occosre
chiedetsi se davvero abbia senso tentare di imporre, in caso di doppia pregiudizalits, un rigido ordine di
precedenza cronologica dell’esame dei profili costituzionali tispetto a quelli enropei. Xl numeto dei rinvii
alla Corte costituzionale aumenterebbe in maniera impressionante, sia per il numero di ordinanze di
tinrvio, In ottemperanza alla sentenza 269, siz pe ticorsi nef casl in cui, vicevessa, nion sia stato esperito il
previo tinvio alla Corte costituzionale®,
In realtd, nella pitt gran parte dei casi -~ ma anche qui una tigiditi non & necessatia- ha piia senso che si
pronunci pet prima la Corte di Giustizia™. Come pus la Cotte costituzionale fare un bilanciamento fra
gli articoli 117 e 11 Cost., da un lato, e un altro principio fondamentale della Costiturione, dall’sltro, se
fon sa esatamente qual & il significato e la portata della norma UE che, grazie a tali aticoli, entea nel
nostro ordinamento con rango costituzionale?
- Il caso Bolagmesi offrir alla Corte Costituzionale Poccasione per chiarire il proprio pensiero®, scegliendo
quali parti del proptio obifer valotizzare e fapando i moli dubbi che ha otiginato, Il dibattito che ia
sentenza 269 ha generato & commungue stato tutt'altro che inutile, Da un lato, esso ha mostrato quanto
ormal radicato sia nella culturs giuridica italizna, it meccanismo del finvio pregiudiziale alla CGUE e come

5 Da un lato, come sottolineato da R. CONTI, Lonalabe riflessions, a taga Jetinra, suila senfeng n. 269/ 2017, in Ripicta
Diriii Comparati, 1/2018, 275-291, p. 278 ¢ 288, visto i gid alto tasso di inamumissibilitd delle questioni incideriall,
¢id potrebbe incidete negativamente sulPeffertivich della tutela giutisdizionale dei ditieti gasantita dalla Carta o
potrebbe, paradossalmente, spingere § giudici comurt ad un utilizzo “creative” dellinterprerazione conforme (cost
anche A. RUGGERL, op. 4it,, 2018, p. 158); dall’altro lato, rischierebbe i pregiudicare Ia qualita del dialogo tra Cotte
costinwzionale e Corte di giustizia, la quale dovrebbe applicare ai tinvil proposti dalla prima gli stramenti processuali
di deflazione del contenzioso (in particolare,  ricorso alle ordinanze motivate ex art, %9 del Regolamento di
procedurs della Corte) implegati sempre pit frequentetmnente tispetto ai rinvil operati dai giudic ordinad, anche &
uleitnz istanza — si v. ad esempio proprio la citata ordinanza della Cocte giust. nella cansa Marwri,

* Codl anche A, RUGGERL, op. dif,, 2018, p. 161 ss, che suggerisce di mantenere la precedenza della pregindiziahic
consentendo perd al giudice ordinatio — una volta disapplicara Ia norma nazionale in contrasto — di rinviate alla
comsulta per la rimozione con effert arga ommes della disposizione interns,

% Sui possibili esiti del giudizio st v. D. TEGA, I/ Segasito in Cassazions dvlia pronuncia della Corte sustitugionale n. 269 dil
2017: prove prasiche d apphazions, in gresonegiushiziads, pp. 45 ¢ S, VERNUCCIO, Lz sentengn 269/2017: ls Corte
costitusionale di fronte alla guestione dell yfficatia divetta dolla Cartz di Nizga ¢ la prima risposta del gisdice commune {Cass. ord,
383112018}, in Osservatorio Costitusionale, 2/2018, pp. 16-17.
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i giudici ordinar jtaliani siano disposti a lottare per difenderlo. D’altto lato ha perd anche rivelato un
malessere, da parte della Consulta, che forse teme di essete emarginata nella relazione trangolate che si
crea con il dititto del’Unione europea nel tapporti fra Corti™. Soprattutto, fa intmvedere inedite
inquietudint nei confront della Carta dei dititti fondamentali, in quanto fonte che, pur avendo
formalmente lo stesso valore dei trattati istitutivi ® | emana un’autorevolezza costituzionale.

Occotre dunque esplorare i lati del triangolo, per cercare di capire in quali situazioni la Corte
costituzionale potrebbe davvero trovarsi meglio coinvolta, rispetto ai ghudici ordinati, In wn confromto
con }a Corte di Giustizia avente pet oggetto la Cartn. La sentenza 269 non approfondisce questo punto,
patlando in maniers generica di un proprio melo in relazione alPapplicazione deila Carta del diditdi
fondamentali®,

Fermo testando che, ovviamente, ai sensi del proprio art. 51, Ia Carta non si applica alle sitwazioni
putamente nazionall, il giudice natuale della Carta & Ja Corte di Giustizia del'Unione enropea®. Sia in
caso di conflitti sty cartam, come ad esempio nel caso Di Pawa (in cui per valutare la compatibilitd
europez di ung notma italiana era necessatio effettuare un bilanciamento fra art. 50 e 252 CDFUE),
che nel casi in cui uno Stato invochi & propria ginstificazione eccezioni enropee (cioé previste dal dititro
UE} alle regole europee, tratiandosi dellinterpretazione, o a volte anche della validita, di norme ¢ di
principi del’'UE, il solo giudice competente ¢ la Corte df Glustizia ¢ non si vede quale ruolo potrebbe
giocare Ia Corte costitnzionale,

Diverso pud essere invece il caso in cui si invochino eccezioni nazional a regole cutopee, ¢ in particolate
quando sorga un conflitto fra le norme del’Unione (e gli standard di tutela dei dititti ad essa collegati) e
i diritti fondamentali previsti dalle Costituzioni nazionali In realtd, anche in questo caso bisogna
distingnere fra due ipotesi, La prima & che gli standard che detivano dallz Catia o da altre disposizioni
del’'UE siano pih alti di quelli nazionali. In questo caso, la questione dovrebbe figuardare solo i gindid

% §i veda la posizione di A. BARBERA, op. 4if, pp. 150 € 156 ¢, in termini analoghi, D. TEGA, op. 6, pp. 198-199;
cosi anche, in tono critico, R, CONTT, gp. 4 nota 53, pp, 276-279.

8 Anche se sostunzialmente, spesso, un valore infetiore agh stessi; v. L.S. ROSSY, Siass sulore giuridico dei Trattuti’?
Ranga, privato ed sffetti dirests della Carte dei dirissi fomdamentali Jell’Unione exropea, ne 1 Diritto dell Unions europea, 2016, p.
329

¥1asentenza 269 non recepisce ad esempio la distinzione proposta da A. BARBERA, op, 4%, pp- 158-160 tra diciti-
regole e dititti-principi, che Emiterebbe af secondi il eoinvolgimento delle corti costiruzionali in caso di antinomic
col diritto delPUE, continuando a investire i ghudici comuni della soluzione dei conflitt tea regole, tramite Plstitoto
della disapplicazione.

€ Anche con riguardo alla definizione del suo ambito di applicazione materiale, che, come tileva G, REPETTO, gp.
e#., pp. 2958-2959, sembra essere il vero betsaplio del monito della consulta.
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ordinari nazionali e, se da essi interpellata, la CGUE. Come ha chiarito la sentenza Filipiak®, il gindice
ordinatio deve disapplicare la norma interna, senza attendere la previa rimozione da patte della proptia
Corte costitnzionale. Un’eventuale violazione anche della costituzione nazionale sarebbe infatti tuna
questione del tutto indipendente, oggetto 2 sua volta di intetlocuzione fra giudici ordinari e Corte
costituzionale,

T problema che pud in efferti chiamare in cansa la Cotte costittzionale si ha quando —come & ayvenuto
ad esempio nei casi Mellont” e Tariees™ -gli standard nazionali di protezione dei diritti fondamentali
tisultano pits alti di guelli offerti dalle norme delPUsione. In tali east, in cui si invocano ed eccezioni
nazionali o tegole europee, & necessario un bilanciamento fra dirits fondamentali -garantiti dalle
Costituzioni ¢ dalla Carta dei diritti dellUnione- e primato del diitto dell Unione®. B in questi casi che
Ia Corte costituzionale & chiamatm a dialogare direttamente con Ja Corte di Giustizia®, spiegando con
chiarezza Mimportanza dei principi della Costituzione nazionale.

In questo dialogo, € solo alla Corte di Giustizia che spetta linterpretazione della Carta, compresi gli artt,
52, par4 ¢ 53, che prescrivono tispettivamente un interpretazione “in armonia” (che non significa “in
conformitd”) con le tradizioni costituzionali comuni e il tspetto delle costituzioni degli Stati membsi
nel “rispettivo ambito di applicazione”, cosi come deade nella sua giurisdizione il controllo sulla
conformiti del diritto dell’Unione alla CEDU, che al momento rimane una fonte “esterna® di principi
generali del diritto UE. Come & noto, nel bilanciamento fra diritsi fondamentali e regole entopee, la
CGUE tende 2 valutate i primi alla luce dellinteresse generdle e del primato del dititto dellUnione, It
metodo seguito & per lo pitt quello 2 suo tempo sviluppato per le c.d, “esigenze imperative”, mattice di
alcune delle disposizioni che oggi figurano nells Carta dei digisti fondamentali, un metodo che bilancia
regole ed eccezioni secondo un test di propotzionalitd. Tale approccio pud sembrare tiduttivo, ma si

6 Anche secondo C. AMALFITANO, I 2 virgida Tarixo ¢ il dialoge (7} tra gindivi nasionali ¢ Corte g Ziastivia, Il Dirinto
delt Unione enrgpen, 172018, 153-202, Pp. 200-201, in tali ipotesi un problema & controlimiti non s portebbe e i
giudici nazionali dovrebbero conservare i | potete di disapplicare la norms interna..

6 Sentenza Cotte giust., cansa C-314/08, Filigiak, BU:C:2009:719, punti 81-84,

% Sentenza Corte giuse., causa C-399/1 L, Melloni, BU:C:2013:107, punti 60-63

84 Serterrra Corte giust., causa C-105/14, Tariceo, BU:C:2015:555; si v, anche Ja sentenza Corte giust., MLAS. ¢ M.B,,
af,

% Cotne dlevato dalla sentenza Corte giust., Melloni, cit., al punto 60, “& vero che Particolo 53 della Carta confetrna

4

the, quando un atto di diritto delPUnione richiede misuge nazionali di atruazione, resta consentito alle antories e ai

del diritto dei'Unjone.”

% In tal senso anche G. REPETTO, op. ait, p. 2962, che peraltro circosctive Pintervento priotitatio della consulea ai
casi in cui glf arti interni fion siane “vincolat al recepimento di un contenuto impeativo” perché fratto di “seelre
discrezionali che ticadono net catnpo d'applicazione del dititto dell’'UF, ma non costitufscono in senso stretto casi
di stratm armazione dello stesso”,
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tivela appropriato ogni qualvolta gli Stati invochino deroghe niazionali a regole comuni che hanno essi
stessi accettato” |

Alle Cottl costituzionali spetta, in queste ipotesi, effettuare il bilanciamento, interno alla Costitzione
italiana, fra gli artt. 11 ¢ 117 Cost., e altrd principi o disitd fondamentali che fe norme dell'Unione tischiano
di violate, facendo scattare, come ultima rutio, i controHinid,

Mz & proprio per evitare lapplicazione dei controlimit e i punti di rottuta fra ordinamenti, che il dialogo
tra Cortl costituzionali e Corte di Giustizia diviene sempre pitiimportante. B in quest casi che un previo
incidente di costipwrionalits da parte dei giudici ordinad pud agginngere valore al dialogo fra Corti,
consentendo alla Corte costituzionale di tinviare essa stessa una questione pregiudiziale alla CGUE,
instavrando il dialogo al massimo livello. Naturalmente, in caso non lo faccia, o nel caso la successiva
pronuncia Costituzionale non dspetti quanto sabilito dalla CGUE, nulla potrebbe vietare 2l giudice
otdinario di procedere esso stesso ad effettuare un rinvio a Lussemburgo,

Dunque, 2 ben guardate, Ja Corte costituzionale, in tisposta i quesiti della Cassazione, potrebbe
(te)interpretare la proptia sentenza 269, escludendo dallobbligo dei giudici ordinari di procedere ad un
previo controllo di conformita al dititto dellUnione i casi in cui esista un conflitto fa wno standard
uazionale di protezione dei diritt individuali pit alto di quelli garantiti dalla Carta dei dititti fondamentali
e, in generale, dalPordinamento dellUnione,

Per evitare tensioni ai “piani pit alti” degli ordinamenti costituzionali e dell'Unione, occorre aumentare
le occasioni di dialogo fia Cort, in modo che queste non s parlino solo attraverso sentenze. In questo
senso gli incontrd petiodici fra Corte di Glustizia e Cotti costitazionali, e Ia nascente rete promossa dalla
CGUE possono costituire uno strumento di grande importanza.

% Come & accaduto siel caso Meliowi -- in cui il mandato darresto europeo ¢ gli standard di tutela da esso previsti
erano chiaramente indicatl in un atto adottato dal Consigiio- e come invece non si era verificato in Taripm, perché
In questultimo caso gli effetrt direeti dellart 325 TFUE erano in gran parte del turto imprevedibili.
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