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Premessa

L’integrazione europea rappresenta un fenomenoi gsseuliare nel panorama
giuridico finora conosciuto. | Trattati istitutidelle Comunita europee che hanno dato vita
alla costruzione comunitaria non possono esseresideEmati come comuni accordi

internazionali, in forza dei quali ogni stato caminte si impegna semplicemente a rispettare
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specifiche obbligazioni reciproche, ma sono a fgiitieffetti 'atto costitutivo di un nuovo
ordinamento, o meglio di un nuovo sistema giurilicdn sistema con propri organi
normativi, esecutivi e giudiziari, stabili nel tem@ nello spazio, idonei a produrre atti
giuridici validi, direttamente efficaci e vincolamtegli ordinamenti dei singoli stati membri.
Atti che prevalgono sul diritto nazionale. Un aspethe merita di non essere sottovalutato e
che tali atti, che sono stati e sono il motoreptecesso di omogeneizzazione normativa nei
paesi dell’'Unione, non cadono come manna dal @alosingoli Stati membri, provengono
comunque da una manifestazione di volonta deglcuwgse nazionali seppur espressa
attraverso un’articolazione procedurale fino a agginosciuta.

Si parte infatti dall'idea per cui i cittadini dnuPaese con una regolamentazione piu
permissiva di una determinata materia possancetnagiusti vantaggi comparati nei confronti
dei cittadini di un altro Stato membro la cui légmone nella stessa materia sia piu severa. Il
Capo 3 del Titolo VIl del nuovo Trattato sul Funzamento dell’Unione Europea, che si
occupa espressamente di ravvicinamento delle éysli, chiarisce all’articolo 114 come |l
concetto di ravvicinamento sia giustappunto danidéesi come collegato e finalizzato alla
realizzazione del mercato interno ai sensi dell'ag TFUE. L'armonizzazione del diritto
degli Stati membri € dunque il principale meccamism disposizione delle istituzioni
comunitarie per eliminare le differenze tra i vaegimi giuridici degli Stati memobiri,
avvicinandoli a quello previsto dall’'Unione.

La peculiarita del fenomeno dell’integrazione ewapisiede essenzialmente in due
aspetti cruciali. Innanzitutto, di regola, I'effida delle fonti internazionali passa attraverso
'adozione di specifici atti nazionali di recepintenin base ai quali discende anche la
posizione di queste all'interno dell’'ordinamentoziomale. Il carattere auto applicativo di
decisioni prese a livello comunitario € quindi, gia per sé, un fatto profondamente
innovativo. Le norme comunitarie si trovano giogatoa operare di fianco alle norme interne
dei singoli stati entrando spesso in conflitto qoest’ultime.

Il secondo aspetto cruciale riguarda proprio lavaienza degli atti comunitari su
quelli interni. Non fosse garantita tale prevaledeadiritto comunitario su quello nazionale
ogni stato membro avrebbe la possibilita di sadtraa seconda delle convenienze, al diritto
europeo e al reciproco legame con gli altri comttiagccettato al momento della stipula dei
trattatf.

'CGCE, sent. 5 febbraio 1963, C-26/6&, Algemene Transport - En Expeditie Onderneming &end En Loos
2 G. ZAGREBELSKY, Manuale di diritto costituzionaleTorino, 1987, p. 127 e GESAURQ, Diritto comunitario,
Padova, 2005, IV ed.m pp. 160 e ss.
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Essendo l'obiettivo del diritto comunitario quelth tendere al ravvicinamento e
all'unificazione dei diritti nazionali, nel casodse ammessa l'esistenza di norme nazionali in
grado di resistere alla sua primazia, traduzionk fdncese primauté verrebbe meno
I'essenza stessa del processo di integrazione egiroim questo senso si & correttamente
parlato diprimauté existentiél Un concetto, quest’ultimo, molto apprezzato ddbétrina di
area fiamminga e di recente fatto proprio anchdadgiurisprudenza costituzionale e di
legittimita spagnol

Tale processo e stato graduale, dinamico ed esganshiamato a superare le
resistenze di fondo dei vari ordinamenti nazionaliconfronti di una apertura incondizionata
al sistema comunitario. Al momento della firma @imttati di Roma del 1957 gli effetti che il
sistema comunitario avrebbe determinato sul piaglodditto statale non erano prevedibili
negli esiti. In quest’ottica appare sicuramenteddasibile la chiosa di Guastini secondo cui
«una semplice legge di attuazione di un trattatsdeavolto il sistema delle fonfi»

L’assetto statuale delle fonti ha infatti dovutovare un modo per assorbire I'impatto
delle fonti esterne di origine comunitaria e perffante alla necessita di una loro prevalenza.
Una prevalenza che era stata al fine positivizzatal’approvazione del progetto di Trattato
costituzionale européoattraverso la previsione dell'art. 1-6, disponendbe «La
Costituzione ed il diritto adottato dalle istituziadell’'Unione nell’esercizio delle competenze
a guesta attribuite prevalgono sul diritto degditismembri». Una positivizzazione che non

faceva altro che recepire quanto emerso, come wedrin seguito, nella consolidata

% Per un quadro sulla primazia del diritto comuiitaw. A. ALBI, EU Enlargement and the Constitutions of
Central and Eastern Europ&€ambridge, Cambridge University Press, 2005; MwmK, The Jurisprudence of
Constitutional Conflict: Constitutional Supremaay kEurope before and after the Constitutional Treaty
European Law Journal005, 262 ss.; M. IQES, The National Courts’ Mandate in the European Cduosbtn,
Oxford, Hart Publishing, 2006; RScHUTzE, Supremacy Without Pre-Emption? The Very Slowly Berdr
Doctrine of Community Pre-Emptipin Common Market Law Reviev2006, 1023 ss.; TSCHILLING, The
Jurisprudence of Constitutional Conflict: Some Sappentations to Mattias Kumrim European Law Journal,
2006, 173 ss.; GIESAURQ, Sovranita degli Stati e integrazione comunitaiiall Diritto dell’'Unione europea
2006, 235 ss.; ATizzaNo, La protection des droits fondamentaux en EuropeClaur de Justice et les
juridictions constitutionnelles nationaleis Revue du droit de I'Union Europeénrd06, 9.

“ P. FESCATORE Le droit de I'intégration Leiden, 1972, p. 85.

® In occasione delle decisioni propedeutiche alifiza del Trattato di Roma del 29 ottobre 200&dnsejo de
Estado, dict. 2544/2004, ha parlatesligencia existencialin concetto ripreso dal Tribunal Constitutional,
DTC 1/2004.

® R, GQUASTINI, Teoria e dogmatica delle fontililano, 1988, p. 674.

" Testo firmato a Roma il 29 ottobre 2004, testo wbe ha superato il processo di ratifica a caudlarifiato
emerso per via referendaria in Francia e Paesii B&$s2005. La decisione di procedere all’adozialhein
Trattato piu snello assunta nel Consiglio europeBatlino, nel giugno 2007 & quindi sfociata néditana del
Trattato di Lisbona del dicembre 2007 con la susivagatifica conclusasi due anni dopo, ma il nutesio non
ha visto la riproposizione della positivizzazioredla clausola di prevalenza.
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giurisprudenza della Corte di giustizia messo ormai da tempo in pratica dai giudici e da
tutti gli operatori del diritto degli stati membrNella revisione di Lisbona del trattato il
primato del diritto comunitario ha trovato postdtaoto in una dichiarazione allegata all’atto
finale. Questo non impedisce di ritenere, riportand parere del servizio giuridico del
Consiglio, la preminenza del diritto comunitariore® un principio fondamentale del diritto
comunitario stesso.

E il caso di dire che «la legge € un momento iniekdile nel concretamento
dell'ordine giuridico, ma non & tutto, anzi & nudlenza I'azione, e quindi senza il giudiZio»

La primazia comunitaria si € quindi affermata, pir giurisprudenziale, arrivando a
essere uno dei cardini del processo di integrazisvikippatosi e delineatosi nel temipdGli
ordinamenti nazionali sono stati chiamati a cortfosi con questa realta, anche se con
tempistiche differenti. Gli stati fondatori soltarih un secondo momento rispetto all’adesione
alla Comunita, della quale come si e ricordato emndel tutto prevedibile I'evoluzione; gli
altri fin dal momento dell'acquisizione dellanembership.Gia all’epoca del primo
allargamento, inizio degli anni ‘70, la giurispruda@ della Corte di giustizia su primazia ed
effetto diretto era infatti consolidata nelle slieee essenziali e faceva ormai parte
dell’acquis communautaité Questo non ha tuttavia impedito agli stati diceee di limitare
e condizionare il principio dprimauté esplicitando in norme costituzionadid hoc le
“condizioni” cui sottoporre il diritto europeo.

A dispetto di una realta ormai consolidata dive@erti costituzionali nazionali,
autodichiaratesi custodi di principi costituzionalinunciabili, hanno posto dei limiti, in
realta finora a livello solo ipotetico non essendoai concretizzata tale fattispecie, di fronte
ai quali anche la primazia deve capitofaréa relazione tra primazia del diritto comunitagio
controlimiti nazionali & a tuttoggi uno dei pundieboli della costruzione comunitaria
ancorché a livello esclusivamente teorico perchétah caso non € chiaro quale

comportamento dovrebbe tenere la Corte costitulBonBlon potendo infatti sancire

® Lo stretto legame fra larimazia ora positivizzata e la sua nozione elaborata datiete di Lussemburgo
emerge, specificamente, nella Dichiarazione annalgsto finale della CIG, su richiesta di Regnanitb e
Portogallo, secondo cui la Conferenza deve constathe I'articolo in questione riflette la giurisplenza
esistente della CGCE e del Tribunale di 12 istg)@& 43/03, Presid 7).

°S. S\TTA, Soliloqui e colloqui di un giuristal968, p. 408.

19 A, CELOTTO e T. GROPP| Primazia vs contro limiti: Diritto costituzionaleazionale e diritto europedRoma-
Siena, 2007, p. 5.

* Come precisa B. DWITTE, Direct Effect, Supremacy and the Nature of Legallé®rin P. GRAIG, J. DE
BURCA (cur.), The evolution of EU lawOxford, Oxford University Press, 1999, 196 ss.

2 1n questo senso, da ultimo, GISATROUGALOS, Le probléme du rapport entre droit communautaire et
Constitution nationales, a la lumiére du «dualismstitutionnel» de I'Union européenné Rev. eur. droit
public, 2000, 1236.

13 Cfr. M.CARTABIA, J.JWEILER, L'ltalia in Europa, Bologna, Il Mulino, 2000 91 ss.
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lillegittimita  costituzionale di un atto legislath europeo dovrebbe sanzionare
I'incostituzionalita della legge di esecuzione deattati comunitari decretando I'uscita del
paese dalla costruzione unitaria europea. Uno soemaalisticamente, poco probabile e dai
costi “politici” facilmente immaginabili.

Indipendentemente dalle resistenze espresse Han#li costituzionali gli operatori
giuridici nazionali, operanti in veste di giudicurepei in stretto dialogo con la Corte di
giustizia, sono stati chiamati a far valere la @@ e ad attuare il dettato comunitario. Ma
come si esplica tale primazia e come si garantéscerretta applicazione del diritto europeo?

Primazia e disapplicazione sono due facce deltsatmedaglia.

La giurisprudenza comunitaria della CGCE utilizz#aiti il meccanismo della
disapplicazione per rendere concretamente opetanpeimazia del diritto comunitario sul
diritto interno. La soluzione scelta e a tutti gffetti un prodotto giurisprudenziale. Sulle
modalita di risoluzione di tali antinomie, infat#i,livello di diritto positivo non si rinvengono
specifiche disposizioni. Nel nostro ordinamentor psempio, il disposto dell'art. 5 della
legge di abolizione del contenzioso amministrativa. 2248 del 1865) e 'unico riferimento
di diritto positivo oggi vigente a prevedere un catsmo a carattere disapplicafitoE
quindi opportuno descrivere la disapplicazione nentermini di un istituto giuridico, come
tale organicamente disciplinato dall'ordinamentoargo piuttosto nei piu ampi termini piu
ampi difigura giuridica

Questa linea é stata nitidameimeéicata nella celeberrima senter@emmenthaldel
1978°. In virtt della preminenza del diritto comunitaxd giudice nazionale, incaricato di
applicare, nell'ambito della propria competenzadisposizioni di diritto comunitario, ha
I'obbligo di garantire la piena efficacia di talbrme, disapplicando all’'occorrenza, di propria
iniziativa, qualsiasi disposizione contrastanteladéégislazione nazionale, senza doverne
chiedere o attendere la previa rimozione in viaislagva o mediante qualsiasi altro
procedimento costituzional® Con la sentenz& mmenthalla Corte di Lussemburgo ha
semplicemente esplicitato quanto gia indicato fatladsentenz&Costa/ENELdel 15 luglio

1 C. mGoTTO, La disapplicazione della legg#filano, 2008, p. 8.

5 CGCE, Sent. 9 marzo 1978, causa 106%ifmenthalin Racc. Giur. Corte Giust1978, 629 ss., specie par.
24,

6 Gia in precedenza la Corte comunitaria si eraessar nel senso che il giudice nazionale & obbligato
disapplicare la norma nazionale contraria ad uspadizione comunitaria dotata di efficacia dire@f. sent. 4
aprile 1968, causa 34/67, iRacc. giur. Corte giust. 1968, 334 ss.; sent. 13 luglio 1972, causa
48/71Commissione c. Italiavi, 1972, 534 ss.; e, successivamente, sent. 19 @il@®0, causa 213/8Blouse

of Lords c. Factortame ltdin Giur. it.,, 1991, 1123 ss., con nota di CoN&oLQ Fondamento “comunitario”
della giurisdizione cautelare
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1964"". In quell’occasione la Corte di giustizia avevagisato che la primazia del diritto
comunitario trova un suo fondamento nell’art. 18CE (poi 249 e adesso 288 del TFUE),
rilevando che «questa disposizione, nbe € accompagnata da alcuna risergarebbe priva
di significato se uno stato potesse unilateralmantaillarne gli effetti con un provvedimento
nazionale che prevalesse sui testi comunitari».

Prima di entrare nel vivo del lavoro € necessdniarare qualche aspetto relativo alla
portata del concetto stessoptimautée alla disapplicazione come tecnica di risoluzidake
antinomie. Tecnica e non criterio. In merito alktispecie inerente il contrasto tra fonte
interna e fonte comunitaria non sembra infatti fmkesrintracciare nella disapplicazione un
ulteriore criterio di risoluzione delle antinomieensi la semplice osservanza, seppur in un
ottica finalistica volta alla costruzione del meocimterno, del criterio competenzidle

E bene distinguere tra la stessa disapplicaziohabeogazione. Quest'ultima come
strumento ordinario di risoluzione delle antinomie, prima invece come strumento
eccezional®.

Secondo Mortati la disapplicazione «designaoilere di non applicarad una singola
fattispecie o per particolari effetti un atto, gher altre fattispecie o ad altri effetti rimane
pienamente valido ed efficad@»Questa si realizza «nel caso in cui I'ordinamagitsidico
limiti le potesta dell'organo chiamato all’esamdlaevalidita di un atto, nel senso che gli
inibisca I'annullamento del medesimo e gli rendasiloile solo laccertamento della non
validita con la conseguente non applicazione alla fattispssttoposta al suo esarie»

Un’impostazione ripresa dalla Corte costituziornitdéana con la sentenza n. 389 del
1989 stabilendo che «la disapplicazione € un madsauzione delle antinomie normative
che, oltre a presupporre la contemporanea vigeakta dorme reciprocamente contrastanti,
non produce alcun effetto sull’esistenza delle s&es, pertanto, non puo esser causa di
qualsivoglia forma di estinzione o di modificaziotkelle disposizioni che ne siano oggetto».

Risulta quindi immediatamente la differenza costifuto abrogativo. Questo produce infatti

7 Cfr. CGCE, Sent. 15 luglio 1964, causa 6/6dsta/ENEL

8 F. MODUGNO,E' possibile parlare ancora di un sistema delletfdnRelazione al Convegno celebrativo del
60° anniversario della Costituzione dal tit6lbopluralismo delle fonti previste in Costituzioreegli strumenti

per la loro composiziong”svoltosi presso la Facolta di Scienze Politicbkdniversita degli Studi di Roma
Tre il 27 e 28 novembre 2008, p. 33.

9D, PoRENA, La disapplicazione normativa: nuovo criterio dialazione delle antinomie o “figura limite”

nella teoria delle fontiin federalismi.if n. 15/2011.

20 C. MoRTATI, Istituzioni di diritto pubblico |, Padova, 1991, p. 299.

2L Cosi C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico cit., 299. Sull'istituto, da ultimo, v. G.U.HRCIGNQ L’atto
normativq Bologna, Il Mulino, 1998, 170 ss. Va ricordatotéintativo di qualificazione in termini di “non
applicazione” dellprimauté effettuata dalla Corte costituzionale italiandaneent. n. 168 del 1991. Sul punto
cfr. A. CELOTTO, Dalla «non applicazione» alla «disapplicazione» deitto interno incompatibile con il diritto
comunitariq in Giur. it., 1995, 341 ss.
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una cessazione tendenzialmente definitiva deltaffia della norma, I'abrogazione ha dunque
una portata normativa sostanziale capace di ineoWagquadro normativo complessivo. La

disapplicazione agisce semplicemente limitandditatia della norma, non facendola pero
cessare in senso assoluto, ma determinando la eserma di due discipline normative tra
loro concorrenti.

La disapplicazione interviene evidentemente su iam differente. Non si tratta
quindi di una soluzione di tipo sostanziale bemnsicgssuale e, pertanto, non portatrice di
finalita generali.

Rispetto agli effetti, inoltre, il meccanismo digéipativo non determina effetgrga
omnes Gli effetti della disapplicazione hanno infatorpata limitatainter partes nell’ambito
del giudicato, senza peraltro poter “ipotecare” cessive e differenti soluzioni
giurisprudenziali.

A chiarire questo cruciale aspetto é intervenutazaeambiguita la stessa Corte di
Lussemburgo affermando che «l'incompatibilita daurormativa nazionale con disposizioni
comunitarie, anche direttamente efficaci, puo e€sséminata definitivamente solo mediante
disposizioni interne di carattere vincolante avdatistessa portata giuridica di quelle da
modificare’?. La Corte di giustizia si trova quindi in linearcquanto disposto dall’art. 15
delle pre leggi che configurano l'abrogazione esglmente quale possibile effetto di
un’altra legge.

A prescindere da queste considerazioni, per coratkresigenze di certezza del
diritto, la Corte di Lussemburgo ha comunque sagtena piu riprese, la sussistenza di un
successivo obbligo in capo allo stato membro ditadala propria legislazione interna ai
principi di diritto comunitario attraverso I'abragjane delle disposizioni in questione. Tale

orientamento é stato infine recepito dalla Consukdla sopra richiamata sentenza n. 389/89.

Lo scopo del presente lavoro € quello di ricostruirmodus operanddell’istituto
della disapplicazione prendendo in esame tantoaih@ soggettivo, cioe considerandbi
disapplica, quanto il piano oggettiwispetto a quali normsi deve disapplicare (ambito della
disapplicazione) per valutare I'ampiezza del fenomeln un secondo momento sara
interessante vedere come si sia progressivameateatdil ruolo del giudice costituzionale

rispetto all’espansione e alla penetrazione détaicomunitario nell’ordinamento interno.

22 CGCE, sent. del 17 novembre 1992, causa C-236@hmissione c. Irlanda
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1. L’ampiezza del fenomeno disapplicativo

Prima di andare ad analizzare quali sono i soggdfisttivamente indicati in sede
giurisprudenziale dalla Corte di giustizia per gigecare la normativa interna € opportuno
indagare previamente I'ambito di operativita delisapplicazione stessa. Un’indagine sia sul
piano esterno, quali disposizioni comunitarie im@tio I'obbligo di disapplicazione, sia su
guello interno, quali disposizioni nazionali devassere disapplicate.

Su entrambi i piani la giurisprudenza comunitargdada assai estensiva.

La questione concerne essenzialmente I'estensiogléa chozione di “norma
comunitaria avente effetti diretti”, solo alle qual riconosciuto il beneficio dellarimauté
rispetto alle norme interfie La Corte di Lussemburgo ha riconosciuto la diregpplicabilita
(quanto meno per gli effetti verticali, con maggidifficolta per quelli orizzontali) ai Trattati
e a tutti gli strumenti di diritto derivato da egsevisti quali regolamenti, direttive, decisioni.
Una primazia dunque riconosciuta al di la deimen jurisin senso stretto, fondata
essenzialmente sulla presenza o meno di un etfettio.

In particolare lgprimaziaé riconosciuta ovviamente alle disposizioni deatfati, sia
in senso verticale, sia in senso orizzorfalon desta inoltre dubbi la natura auto applicativ
dei regolamenti comunitari, per natura dotati dietla effettivita. La Corte di giustizia ha
sentenziato infatti che «i regolamenti comunit@@r poter avere la stessa efficacia nei
confronti dei cittadini di tutti gli stati membrentrano a far parte dell’'ordinamento giuridico
nazionale, il quale deve rendere possibile I'effiaadiretta di cui all’art. 189, di guisa che i
singoli possono farli valere senza vedersi oppoebte disposizioni o prassi di carattere
nazionale ... le norme di bilancio di uno stato memmwn possono quindi ostare all’efficacia
immediata di una disposizione comunitaria né, diseguenza, all'esercizio immediato dei
diritti soggettivi che detta disposizione attritazisai singoli$°. In merito ai regolamenti che

invece necessitano di misure interne di esecudmistessa Corte ha stabilito un limitazione

23 Corte cost., sent. n. 389/89.

24 Basta richiamare, da un lato, quello verticaleydéa sent. 5 febbraio 1963, C-26/6®, Algemene Transport -
En Expeditie Onderneming Van Gend En Loes: il disposto dell'articolo 12 pone un divieto ato e
incondizionato che si concreta in un obbligo nandjifare, bensi di non fare. A questo obbligo feoriscontro
alcuna facolta degli stati di subordinarne I'effizaall’emanazione di un provvedimento di dirittterno. |l
divieto dell’articolo 12 e per sua natura perfettate atto a produrre direttamente degli effetti reyiporti
giuridici intercorrenti fra gli Stati membri edardo amministrati»; dall’altro, in orizzontale, sefitgiugno 2000,
C-281/98,Roman Angonese c. Cassa di Risparmio di Bolzano &p/ACorte ha cosi concluso, quanto ad una
disposizione del Trattato avente natura imperattre il divieto di discriminazione riguarda del ipautti i
contratti che disciplinano in modo collettivo iM@o subordinato, come pure i contratti fra privapunto 34).
Si deve quindi considerare che il divieto dellacdiminazione in base alla cittadinanza, enunciaitiadt. 48 del
Trattato, si applica anche ai privati», punto 36.

%5 CGCE, Sent. 17 maggio 1972, C-93/@ksolina Leonesio Contro Ministero dell'Agricoltumforeste della
Repubblica italianapunti 22 e 24.
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negli effetti della disapplicazione in senso oriztabe: «si deve rilevare che, se, in
conseguenza della natura stessa dei regolameseticeloro funzione nel sistema delle fonti
del diritto comunitario, le disposizioni dei detggolamenti producono, in genere, effetti
immediati negli ordinamenti giuridici nazionali, s che le autorita nazionali debbano
adottare misure di attuazione, talune loro disposizpossono tuttavia richiedere, per la loro
applicazione, I'adozione di misure di esecuziongaide degli stati membri ... considerato il
margine di valutazione di cui dispongono gli statembri per l'applicazione di tali
disposizioni, non si puo ritenere che i privati $erso far valere diritti sulla base di tali
disposizioni in assenza di misure di esecuzionétaigodagli stati membrf$:

Piu articolato il discorso relativo alle direttivinizialmente pensate come fonti del
diritto destinate a vincolare i singoli stati meirdwltanto riguardo al risultato da raggiungere
e non anche rispetto alla forma e ai mezzi (ar@ ZBUE), quest’ultime sembravano non
dotate di diretta applicabilita e quindi di prevaa sulla normativa interna. La Corte di
giustizia ha pero nel tempo riconosciuto anche ditettive un effetto diretto, seppur in
determinate circostanze: & necessario infatti éhescaduto invano il termine di attuazione,
che la direttiva, in tutto o in alcune parti, si@eg@sa e non condizionata dalla necessita di
emanazione da parte delle autorita nazionali @riglti atti per garantirne I'applicazione e che
dalla stessa discenda un effetto giuridico favaeevall'individuo rispetto allo stato. In
presenza di tali condizioni il giudice sara quiteiuto a disapplicare la normativa interna
contrastante.

La Corte di Lussemburgo ha comunque mantenutadigti effetti diretti verticalida
quelli orizzontali: «Sarebbe incompatibile con fiedcia vincolante che I'art. 189 riconosce
alla direttiva I'escludere, in linea di principiche I'obbligo da essa imposto possa esser fatto
valere dalle persone interessate; particolarmeeiecasi in cui le autorita comunitarie
abbiano, mediante direttiva, imposto agli stati rbemdi adottare un determinato
comportamento, I'effetto utile dell'atto sarebbéeatiato se agli amministrati fosse precluso

di valersene in giudizio ed ai giudici nazionali glienderlo in considerazione in quanto

%6 CGCE, Sent. 17 maggio 1972, C-93/71, cit., puite 28.

" Sj tratta di una giurisprudenza che prende origiale sentt. 6 ottobre 1970, causa 9/#fanz Grad c.
Finanzamt Traunsteine 17 dicembre 1970, causa 33/38,CE c. Ministero delle finanze viene sviluppata
nella sent. 4 dicembre 1974, causa 41\ah Duyn c. Home Office&Chiarezza, precisione e completezza delle
norme; assenza di qualsiasi condizione alla loficagfia; inutile decorso del termine per la recaeia livello
nazionale sono le tre condizioni richieste per siverodurre effetti diretti, consolidatamente amsnés senso
verticale, cioé per l'attribuzione ai singoli diritti nei confronti dello stato o nei confronti drganismi o enti
soggetti all'autorita o al controllo dello statoamon anche in senso orizzontale. Anche la Cortétapionale

ha ammesso I'efficacia diretta e, ovviamente, Evalenza delle norme cosi immesse nell’ordinamasfetto
alle norme interne configgenti; cfr. sent. n. 1@81091.
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elemento del diritto comunitari6® Riguardo aldiniego di effetti orizzontalla Corte ha
specificato: «Quanto all’argomento secondo il quada direttiva non puo essere fatta valere
nei confronti di un singolo, va posto in rilievoe;hsecondo l'art. 189 del Trattato, la natura
cogente della direttiva sulla quale € basata lasipthta di farla valere dinanzi al giudice
nazionale esiste solo nei confronti dello “statomtben cui € rivolta”. Ne consegue che la
direttiva non puo di per sé creare obblighi a @adcun singolo e che una disposizione di una
direttiva non pud quindi essere fatta valere innjoidale nei confronti dello stes$8»La
stessa Corte € intervenuta successivamente corcanieoversa sentenza in occasione del
caso Mangoltf. Tale sentenza ha suscitato interesse perché Baouaffermava, ancorché in
un obiter dictum che la direttiva 2000/78/CE poteva dispiegaretefbrizzontali, dall'altro
perché riconosceva l'esistenza di un principio gdaali diritto comunitario che vietava la
discriminazione sulla base dell'eta. In tal modssi@ con il riferimento al principio generale,
si rendeva superfluo il riconoscimento degli effditetti orizzontali della direttiva inattuata.

La Corte di Lussemburgo ha inoltre chiarito cheldrdata di entrata in vigore e quella
della scadenza del termine di recepimento, la tdiegt per i principi che esprime, € da
ritenersi ormai entrata a far parte dell’ordinansecbmunitario. Pertanto prevede che la
normativa nazionale sia applicata fin dall’entratavigore della direttiva medesima in modo
conforme a quei principi (nel casMelasco Navarrasi trattava del divieto di discriminazione
in materia di salvaguardia dei diritti dei lavomatin caso di insolvenza del datore di
lavoro)*™.

Un ulteriore aspetto da considerare in merito nigad’esigenza di adeguamento della
norma interna alla disposizione comunitaria anatlecaso di non corretta trasposizione della
direttiva. Quest’ultima infatti, pur essendo chjgreecisa ed incondizionata, non puo trovare
applicazione nei rapporti orizzontHli L'interpretazione conforme del diritto nazionaded
essere lo strumento della sua, sia pure indirafiplicazione. La mancanza di effetto diretto

non esclude infatti, di per sé, I'effetto utile ddititto comunitario. Come insegna il caso

8 CGCE, Sent. 19 gennaio 1982, C-8/8tsula Becker Contro Finanzamt Muenster-Innenstadnti 20 e 21.
29 CGCE, Sent. 26 febbraio 1986, C-152/84,H. Marshall c. Southampton and South West Hainpdkrea
Health Authority punto 48; CGCE, 14 luglio 1994, causa 91/9&ccini Dori c. Recreb Srl.

%0 Cfr. CGCE, 22 novembre 2005, C-144/2004.

%1 CGCE. 17 gennaio 2008, causa C-246/06 (Corte.glusglio 2006, causa C-212/0d,, 2007, e nota di A.
M. Perrino,Perplessita in tema di contratto di lavoro a termidel pubblico dipendent€GCE si era gia
pronunciata nel senso che dalla data di entratagore della direttiva i giudici degli Stati memlatévono
astenersi per quanto possibile dall'interpretadritto interno in un modo che rischierebbe di psomettere
gravemente, dopo la scadenza del termine di attnezla realizzazione del risultato perseguitoadditettiva
medesima).

32 Anche se sul piano orizzontale resta ferma I'gratbilita della non applicabilita della norma nawte
adottata senza rispettare le procedure imposte dim#ttiva comunitaria (Corte giust. 26 setten080, causa
C-443/98 Racc, p. I-7535).
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Pfeiffer, il giudice nazionale non dovra limitarsi ad imestare in modo conforme alla
direttiva la normativa di recepimento, ma anchatéro diritto nazionale, per valutare in quale
misura possa essere applicato in modo da non pex\ash un risultato contrario a quello cui
mira la direttiva, non correttamente traspdstalel prescrivere che la direttiva vincola lo
Stato membro cui é rivolta per quanto riguardasilitato da raggiungere, pur restando salva
la competenza in capo agli organi nazionali in toeaila forma e ai mezzi, la norma impone
a ciascun organo nazionale il perseguimento di gseltato, nelle forme ad esso pertinente.
Per cio che concerne I'organo giudiziario rilevangiilo strumento interpretativo. Tanto nel
caso Pfeiffer quanto nel successivo caso Velase@iiala Corte di giustizia ha dato quindi
una risposta nel segno dell'interpretazione adegeatUn’'impostazione quest’ultima che,
come vedremo in seguito, era gia stata delinedta @arte costituzionale italiana con la
sentenza n. 170 del 1984.

Piu lineare invece la questione in merito alle sieci. «Sarebbe in contrasto con la
forza obbligatoria attribuita dall’articolo 189 altlecisione - argomenta la Corte - I'escludere,
in generale, la possibilita che I'obbligo da essgoasto sia fatto valere dagli eventuali
interessati. In particolare, nei casi in cui lecaiid comunitarie abbiano, mediante decisione,
obbligato uno stato membro o tutti gli stati memiad adottare un determinato
comportamento, la portata dell’atto sarebbe ristreé i singoli non potessero far valere in
giudizio la sua efficacia e se i giudici nazionatin potessero prenderlo in considerazione
come norma di diritto comunitario». Gli effetti dina decisione possono non essere identici a
guelli di una disposizione contenuta in un regolatmema tale differenza «non esclude che il
risultato finale, consistente nel diritto del sifggdi far valere in giudizio I'efficacia dell’atto,
sia lo stesso nei due ca¥i»inoltre «dalla giurisprudenza comunitaria emenye una
disposizione contenuta in una decisione di cuidiiessato non sia il destinatario, per poter
produrre effetti diretti nei suoi confronti, devemporre al proprio destinatario un obbligo
incondizionato e sufficientemente chiaro e preeigavore dell'interessatd3

Piu controversa la questione relativa ai princigénerali dell'ordinamento

comunitario. Come si € avuto modo di vedere, lastioee concerne sostanzialmente

% CGCE, 5 ottobre 2004, cause riunite da C-397/Q1483/01 Foro it., 2005, IV, col. 23 con osservazioni di
G. Ricci.

3 CGCE, Sent. 6 ottobre 1970, C-9/Fdanz Grad Contro Finanzamt Traunsteiit., punto 5.

% Tribunale | grado, 28 settembre 1998, C-254@Wichthandelsgesellschaft Chemnitz c. Commissipueto
29.
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I'estensione della nozione di “norma comunitarierse effetti diretti”, solo alle quali é
riconosciuto il beneficio dellprimautérispetto alle norme interfie

E convinzione diffusa e assodata che i Trattati siano vincolanti solo per il disposto
letterale dei singoli precetti, ma anche per quasitpossa ricavare dall'insieme delle loro
disposizioni. | principi generali ricavabili dai dttati, per definizione, non richiedono ulteriori
atti che li elenchino e li esplicitino, se un effegli € attribuito questo non potra quindi che
essere diretto. Si ritiene quindi pacificamente chaincipi siano allo stesso livello dei
Trattati e siano vincolanti allo stesso modo pesgiti membri’. In un contesto come questo,
una problematica ulteriore e data proprio dallindiuazione dei principi stessi, complice una
renitenza diffusa all’'individuazione e alla positxazione di un nucleo applicabile in via
diretta.

Come spesso accade in ambito comunitario & sta@oitte di giustizia a svolgere
guesto lavoro. Nella sua giurisprudenza ha prefdasciare la questione aperta, senza stilare
un catalogo preciso, facendo un uso abbondantempreecrescente della categoria dei
principi generali. L’opera della CGCE mira infadtistimolare I'applicazione autonoma degli
stessi da parte dei giudici nazionali favorenda tabsogenza del diritto comunitario ancorché
in presenza di norme dei Trattati, 0 norme da @ssiate, lacunose Il ruolo propulsivo e,
in un certo modo, creativo della Corte di Lussergbué stato riconosciuto dalla Corte
costituzionale italiana. La Consulta ha infatti ettato il principio per cui le sentenze della
CGCE assumano lo stesso rango delle norme intatprdh questo modo ha conferito alla
giurisprudenza comunitaria valenza ricognitivataicipi generaft’.

La Corte di giustizia ha ampliato infine il grado wncolativita degli attinon-self
executingnegli ordinamenti statali attraverso una serieesttamotagegiurisprudenziaff.
Oltre alla possibilita di condanna per gli statadempienti attraverso la procedura di
infrazione prevista ai sensi degli artt. 258 e JBOJE ( ex artt. 226 e 228 TCE), e stata
introdotta la responsabilitd patrimoniale deglitisteei confronti dei singoli per i danni
provocati dalla mancata (o cattiva) attuazfdneltre all’obbligo in capo ai giudici nazionali

% Corte cost., sent. n. 389/89.

37 G. ALPA, L'arte di giudicare Roma-Bari, 1996, p. 56.

%D, SMON, Y a-t-il de principes généraux du droit communanetaiin Droits, vol. 14, 1991, pp. 75 e ss.

% Corte cost., sent. n. 232/89.

A, CELOTTO e T. GROPP| Primazia vs contro limiti: Diritto costituzionaleazionale e diritto europedkoma-
Siena, 2007, p. 16

“l Secondo l'orientamento avviato con la sent. 19endwe 1991, cause C-6/90 e 9/Francovich c.
Repubblica italianaPer un quadro v. R.IBJLCO, La responsabilita dello Stato per atti legislatiit., e M.
RuoToLo, Legge, diritto comunitario e responsabilita civitkello Stato in AA.VV., Trasformazioni della
funzione legislativa I, Vincoli alla funzione legislativa Milano, Giuffre, 1999. Assai interessante ¢
I'applicazione di tale forma di responsabilita attencata sollevazione di pregiudiziale comunitaesart. 234
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di interpretazione conforme della normativa europaache alla luce delle direttive non
attuateo di atti non vincolanti, quale era la Carta dettidfondamentali del’Unione europea
(con I'entrata in vigore del Trattato di Lisbonta &arta di Nizza é riconosciuto il medesimo
valore giuridico dei trattati, ai sensi dell'art.dél Trattato sull'Unione europ&dk infine
'esigenza per gli stati di astenersi dall’adottadisposizioni che possano gravemente
compromettere la realizzazione del risultato indicdalla direttiva, fino ad ammettere profili

di “pre-conformazioné®,

Sul piano nazionale la giurisprudenza comunitarséaéa altrettanto estensiva. In base
anche al ricordato principio delf@imauté existentiglha stabilito che qualsiasi disposizione
di diritto interno deve essere disapplicata se restante con il diritto comunitario, a
prescindere dal grado gerarchico. La Corte di gidstssume quindi un concetto di diritto
nazionale recessivo rispetto al diritto comunitamolto ampio, non avendo — in buona
sostanza — mai considerato I'esistenza di contrbliaffermati solo a livello nazionale).
Nella sentenz&osta/ENEL. dopo aver fatto riferimento all’art. 189 TCE (@19 e ora 288
TFUE) sottolineando che detta disposiziowwa& € accompagnata da alcuna riseleaCGCE

ha affermato che «il diritto nato dal Trattato npotrebbe, in ragione appunto della sua

TCE, proposta ora dall’avv. generale Léger nell@ppe conclusioni presentate I'11 ottobre 2005/anebusa
173/03.

2 | a Carta di Nizza, formalmente solo proclamatanbgli anni acquisito una sostanziale efficaciaridica
nella prassi giurisprudenziale, venendo richiamatapplicata da molti giudici nazionali (tra cui @orte
costituzionale italiana, a partire della sent. 35 & 445 del 2002), alla Corte europea dei didigi'uomo, al
Tribunale di | istanza e, da ultimo, finalmenteclam dalla Corte di giustizia; cfr. sent. 27 giug2@06, C-
540/03,Parlamento c. ConsigliokSe € pur vero che la Carta non costituisce trmenento giuridico vincolante,
il legislatore comunitario ha tuttavia inteso riosnerne I'importanza affermando, al secondo ‘carsiado’
della direttiva, che quest’'ultima rispetta i pripicriconosciuti non solamente dall'art. 8 della QEDbensi
parimenti dalla Carta. L'obiettivo principale delzarta, come emerge dal suo preambolo, & peraliethoqdi
riaffermare “i diritti derivanti in particolare daltradizioni costituzionali e dagli obblighi intexzionali comuni
agli stati membri, dalla [CEDU], dalle carte socedottate dall’'Unione e dal Consiglio d’Europannbé dalla
giurisprudenza della Corte (...) e da quella dEtate europea dei diritti dell'uomo™p(@nto 38§. La Corte ha
osservato inoltre che «L'art. 7 della Carta ricaroparimenti il diritto al rispetto della vita pata o familiare.
Tale disposizione dev'essere letta in correlaziona I'obbligo di prendere in considerazione il St
interesse del minore, sancito dall'art. 24, n.élladCarta medesima, tenendo conto parimenti deltessita per
il minore di intrattenere regolarmente rapportigoerali con i due genitori, necessita affermatangzdiesimo art.
24, n. 3» punto 58; poi anche sent. 13 marzo 2007, C-432[@kibet (London) Ltd, Unibet (International) Ltd
c. Justitiekanslern

3 Dalla sent. 18 dicembre 1997, causa C-129/8®&r Environnement Wallonie ASBla Corte di giustizia
afferma che per gli Stati, in pendenza del termiosto dalla direttiva stessa per la propria traigpme, sussiste
I'obbligo di astenersi dall’adottare disposiziortiecpossano gravemente compromettere la realizazieh
risultato che la direttiva prescrive; cfr. le irgssanti applicazioni della Corte costituzionaldenséntt. nn. 41 e
45 del 2000, rispetto alla non ammissibilita rferendumabrogativo su leggi interne comunque “pre-
conformate” a direttive da recepire; in proposito WARTABIA, Referendum e obblighi comunitari: verso
inammissibilita del referendum su leggi costimzalmente necessarié Riv. it. dir. pubbl. com.2000, 183
ss.; A. &LOTTO, Direttive comunitarie in attesa di recepimento enaissibilita del rederendum abrogativin,
Mass. giur. lav.2000, 752 ss.
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specifica natura, trovare un limite gualsiasiprovvedimento interno senza perdere il proprio
carattere comunitario e senza che ne risultassesedb fondamento giuridico della stessa
Comunita». Il “qualsiasi”, nell’originale francesgiel qu'il soif fa tacito riferimento al fatto
che nessun tipo di atto nazionale puo resistediriglo comunitarid®. Sicuramente non di
rango primario, ma neanche di rango costituziondheorientamento reiterato e ribadito nelle
successive pronunce sottolienando come «il dinmtabo dal Trattato, che ha una fonte
autonoma, per sua natura non puo infatti trovardimaite in qualsivoglia norma di diritto
nazionale senza perdere il proprio carattere coi@umie senza che sia posto in discussione il
fondamento giuridico della stessa Comunita. Di egaognza, il fatto che siano menomati
vuoi i diritti fondamentali sanciti dalla Costitazie di uno stato membro, vuoi i principi di
una Costituzione nazionale, non puo sminuire laditaldi un atto della comunita ne la sua
efficacia nel territorio dello stesso statd»Un'impostazione ripresa, pur tra mille resistenze
dalla giurisprudenza costituzionale italiana, chepartire dalla sent. n. 98 del 1965, ha
ammesso la prevalenza del diritto comunitario duttal interno di rango costituzionale,
ancorché non mancando di sottolineare il costamesigio, quanto meno teorico, dei
controlimiti.

La positivizzazione della prevalenza comunitariei fatti come visto gia esistente,
avvenuta con il Trattato di Roma del 2004 e ripsegapur in modo piu “discreto” dal Trattato
di Lisbona del 2007 ha, del resto, sancito senZarami dubbio che il diritto europeo prevale
sul diritto nazionale. La primazia vale sia rispedl diritto nazionale di rango primario, sia
rispetto a quello di rango costituzionale, supeoami indirizzi consolidati dei giudici
costituzionali degli stati membri, relativamente rbidi sull'accettazione della primazia
ordinaria, cioé sulle norme di rango legislativeub-legislativo, ma molto restii rispetto alla

primazia costituzionale, cioé sulle norme naziodatango costituzionafé

* Questo indirizzo era gia delineato in fieri dadlent.Van Gend en Loodel 1963, nella quale la Corte ha
introdotto il principio dell’effetto diretto del dito comunitario negli stati membri, che conseatecittadini
europei di far valere direttamente norme comuratdimanzi ai loro giudici nazionali. In essa sieaffia che «la
Comunita costituisce un ordinamento giuridico dovii genere nel campo del diritto internazionalavare del
quale gli stati hanno rinunziato, anche se in selitmitati, ai loro poteri sovrani, ordinamento ehiconosce
come soggetti, non soltanto gli stati membri mahandoro cittadini» (Sent. 5 febbraio 1963, calé#2,Van
Gend en Logwar. 8).

45 CGCE, Sent. 17 dicembre 1970, C-11/Tternationale Handelsgesellschaft mbpiinto 3; cfr. anche
CGCE, Sent. 2 aprile 2004, T-231/@¢nnelli e AIFQ punto 57: «l ricorrenti non possono neppure sEste
nelle loro osservazioni sull’eccezione di irricelith che, al fine di porre rimedio a questa agaetarenza di
tutela giurisdizionale, la Corte costituzionaleli#taa potrebbe non dare applicazione agli atti caitau
incompatibili con i diritti fondamentali contenutiella costituzione nazionale in quanto il dirittoncunitario,
secondo una giurisprudenza consolidata, prevaldistib nazionale».

“6 B. DE WITTE, Direct Effect, Supremacy and the Nature of Legalé®rin P. GRAIG, J. DE BURCA (cur.), The
evolution of EU lawOxford, 1999, p. 198.
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Da questo punto di vista la dottrina che ha meghquadrato e descritto la
problematica della natura ed essenza del rapp@rtdiritto comunitario e diritto nazionale é
quella di lingua tedesca. La stessa Corte di giastha invitato da tempo a considerare
'ordinamento comunitario come un sistema giuridiédi nuovo genere”, non piu
inquadrabile negli schemi tipici del diritto inteionale pattizio classi¢b La tradizionale
disputa tra monisti e dualisti al fine di delineieaitorita del diritto internazionale, applicata
negli ultimi decenni anche alla relazione con linednento comunitario e ai contrasti tra
fonti, in ambiente tedesco € stata in parte supenainostante qualche sacca di resistenza, gia
a partire dagli anni Sessanta.

Da questa impostazione discende una nuova prospestecondo la quale tra i due
ordinamenti, interno ed europeo, non sembra cordrguun vero conflitto tra sistemi perché
entrambi sono rivolti a garantire la tutela di ationi giuridiche individuali.

La dottrina tedesca ha quindi distinto nitidamem&e prevalenza delle norme
comunitarie Yorrang dall’eventuale superiorita di rangbl@herrangigkei} di quest’ultime.
Come e stato chiarito dalla dottrina, e poi ancakadjiurisprudenza del Tribunale federale,
la precedenza accordata al diritto europeo nors@ws, intrinseca quindi al’essenza stessa
delle norme comunitarie Geltungsvorranj ma €& una “precedenza applicativa’
(Anwendungsvorrarg

In questottica la primazia comunitaria € giusttie attraverso una prospettiva
condivisibile fondata su una legittimazione finatia e non attraverso la superiorita
gerarchica. La Corte comunitaria a questo propdsitanfatti fatto capire che il ruolo del
diritto comunitario é teleologicamente delimitatllwbiettivo di tutelare il mercato interno e
il relativo effetto utile (il cosiddetteffet utik). In questo senso il perseguimento di uno scopo
non determina I'assorbimentpso factodi una intera materia, soprattutto alla luce delle
evoluzioni recenti della costruzione comunitaria dfanno visto la rigida separazione per
ambiti di competenza tra Comunita e stati membppgmtata dall’applicazione dei principi
di sussidiarieta e collaborazidfie

L’ordine giuridico europeo si esplica quindi altamno dei canoni dell’effetto utile e
degli obiettivi prefissati. Questo é sicuramentepunto di forza delle norme comunitarie (da
cui deriva la loro prevalenza), ma € anche il smoité piu importante. Lo scopo da
raggiungere intrinseco in una norma europea diviafadti I'unico canone per valutarne la

legittimita e la proporzionalita. La primazia contania, anche in riferimento a norme di

4" CGCE, 5 febbraio 1963, causa 26/8an Gend en Loos
8 C. mMGOTTO, , Milano, 2008, pp. 152 e ss.
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rango costituzionale, non é quindi un assoluto, anstrettamente correlata agli obiettivi
perseguiti.

Questa impostazione ha il pregio al tempo stessegdiimare la primazia e di evitare
il sempre scivoloso riferimento a una superiorggagchica di un diritto rispetto a un altro. Un
tema che si presta a fraintendimenti anche a cdugma traduzione non felicissima. Il
franceserang de superioritée da intendersi nel senso di applicazione pridaitea non di
superiorita. In questo senso € maggiormente risgaedall’'interpretazione data dalla CGCE
la traduzione inglesprecedence of community latedesca/orrang olandese/oorrang e
danesefForrang piuttosto che il nostreupremaziascelta ripetuta anche nelle altre lingue
dellEuropa mediterranea, in spagnolo e portoglsessa infattsupremacia

La Corte di Lussemburgo ha esteso l'obbligo di pldiaazione, oltre che alle
disposizioni normative di qualunque rango, anche dikposizioni di natura amministrativa.
«Tra le disposizioni di diritto interno in contraston la disposizione comunitaria possono
figurare disposizioni vuoi legislative, vuoi amministrati’é» In particolare, si & cosi
specificato: «E nella logica di tale giurispruderte le disposizioni amministrative di diritto
interno di cui sopra non includano unicamente norgemerali ed astratte, ma anche
provvedimenti amministrativi individuali e concreti L'esistenza di una siffatta tutela non
puo dipendere dalla natura della disposizione dittali interno contrastante col diritto
comunitarios’.

Di particolare interesse € anche l'estensione dallmauté rispetto a un tipo di
normativa del tutto peculiare quale quella dei catit collettivi. In una sentenza del 2003
infatti la CGCE ha affermato che «sarebbe infattcontrasto con la natura stessa del diritto
comunitario che al giudice competente per I'appiicae di tale diritto fosse negato il potere
di fare quanto necessario per disapplicare, nelecopo,le clausole di un contratto collettivo
che eventualmente costituiscono ostacolo alla pédfieacia delle norme comunitas¥.

La primazia comunitaria si esplica inoltre nei conti della mera prassi. Cosi la Corte
di giustizia in una sentenza del 2001: «E suffiwericordare a tal riguardo come la Corte
abbia considerato che e incompatibile con le eggensite nella natura stessa del diritto

comunitario qualsiasi disposizione facente partd’oddinamento giuridico di uno stato

49 CGCE, Sent. 7 luglio 1981, causa 158/88we punto 43.

0 CGCE, Sent. 29 aprile 1999, C-224/9Tiola, punti 30/34; ad esempio, si & cosi esteso |'goblili
disapplicazione anche ai bandi di gara: sent. Zibrieo 2003, C-327/00Santex In questo caso la
giurisprudenza amministrativa italiana fa eccezilegando all’'onere di impugnazione la prevalenzied®rme
comunitarie sugli atti amministrativi nazionali.

*! CGCE, Sent. 20 marzo 2003, C-187/RQfz-Bauery punti 74 e 75.
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membro oqualsiasi prassi, legislativa, amministrativa o diziaria, la quale porti ad una
riduzione della concreta efficacia del diritto camtario per il fatto che sia negato al giudice,
competente ad applicare questo diritto, il potdréack, all'atto stesso di tale applicazione,
tutto quanto €& necessario per disapplicare le dizpmi legislative nazionali che
eventualmente ostino, anche solo temporaneamelite, pgena efficacia delle norme

comunitarie ...3%

2. | soggetti chiamati a disapplicare e a far valeagorimautée

La giurisprudenza della Corte di Lussemburgo hantifieato essenzialmente tre
operatori del diritto chiamati a disapplicare lamativa interna contrastante con il diritto
comunitario: organi giudiziari; organi amministkate organi legislativi.

Il soggetto per eccellenza chiamato a disappliarerma interna per lasciare spazio
alla disciplina comunitaria € il giudice comune.na richiamata senten&mmenthaliene
infatti esplicitamente affermato e chiarito I'olni di ciascun giudicedi disapplicare la
norma nazionale confliggente con quella comunitariahe nei sistemi in cui il giudizio di
legittimita costituzionale e di tipo accentrato.eBtuali disposizioni nazionali precedenti o
successive contrastanti con il disposto comuniteaiono immediatamente disapplicate senza
che si debba attendere la loro rimozione ad opelta gtesso legislatore nazionale, attraverso
'abrogazione, o di altri organi costituzionali, rcola dichiarazione di illegittimita
costituzionale. Soprattutto rispetto a quest’ultieventualita il tempo intercorso in attesa di
una pronuncia in tal senso impedirebbe I'applicagzionmediata delle norme comunitarie e
quindi non garantita la piena, integrale e unifoapelicazione delle medesime e non protette

le situazioni giuridiche create in capo ai privati

2 CGCE, Sent. 28 giugno 2001, C-118/0arsy.

%3 Citando testualmente: «posto che, ai sensi delll®9 del Trattato CEE e della costante giurispnzé della
Corte di giustizia delle Comunita europee, le désponi comunitarie direttamente applicabili devarsplicare,
a dispetto di qualsivoglia norma o prassi interaglidstati membri, piena, integrale ed uniformaceifia negli
ordinamenti di questi ultimi, anche al fine dellaranzia delle situazioni giuridiche soggettive teda capo ai
privati, se ne consegua che la portata di detten@ora intesa nel senso che eventuali disposiziarionali
successive con esse contrastanti vanno immediatantisapplicate senza che si debba attendere ¢a
rimozione ad opera dello stesso legislatore nakgofadorogazione) o di altri organi costituzionalichiarazione
di incostituzionalita), specie ove si considerspetto a questa seconda ipotesi, che fino a dittéachzione,
permanendo la piena efficacia della legge nazignédalta impedita I'applicazione delle norme coritarne e
quindi non garantita la piena, integrale ed uniferapplicazione delle medesime e non protette l@zbni
giuridiche create in capo ai privati (punto 7); .al domplesso delle precedenti considerazioni asche
qualsiasi giudice nazionale, adito nellambito desua competenza, ha I'obbligo di applicare integgate il
diritto comunitario e di tutelare i diritti che cgte attribuisce ai singoli, disapplicando le dispiosi

eventualmente contrastanti della legge internaasiariore sia successiva alla norma comunitatat(p21); ...
il giudice nazionale, incaricato di applicare, rialinbito della propria competenza, le disposizionidditto

comunitario, ha I'obbligo di garantire la piena &ficia di tali norme, disapplicando all’occorrenzdi, propria
iniziativa, qualsiasi disposizione contrastante laldegislazione nazionaleanche posteriore, senza doverne

or
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Questa impostazione non e stata mai rinnegata staksa Corte di Lussemburgo, anzi
& stata pill volte ribadita. Nella senterzactortamé”, dopo aver richiamato la sentenza
Simmenthal il giudice comunitario infatti osserva e chiagsche «la piena efficacia del
diritto comunitario sarebbe del pari ridotta se noama di diritto nazionale potesse impedire
al giudice chiamato a dirimere una controversiacidimata dal diritto comunitario di
concedere provvedimenti provvisori allo scopo diagére la piena efficacia della pronuncia
giurisdizionale sull’esistenza dei diritti invocati forza del diritto comunitario (punto 21)» e,
quindi, « ... il giudice nazionale chiamato a dirimarma controversia vertente sul diritto
comunitario, qualora ritenga che una norma ditdintazionale sia I'unico ostacolo che gli
impedisce di pronunciare provvedimenti provvisalgve disapplicare detta norma (punto
23)»°. |l riferimento esplicito aciascun giudiceda parte della Corte di giustizia non lascia
margini di interpretazione. Sono quindi chiamatidesapplicare la normativa interna
configgente con quella comunitaria tanto i giudicdinari, quanto quelli amministrativi,
contabili, tributari.

Il ruolo cruciale rivestito dal giudice comune @etlostruzione europea é tale anche in
materia di diritti fondamentali. In continuita cda giurisprudenzaviangold il riferimento
all'elaborazione comunitaria dei diritti fondamdntaa cui si aggiunge in prospettiva
I'attribuzione alla Carta dei diritti fondamentaliel’Unione europea dello stesso valore
giuridico dei trattati, rende infatti ipotizzabilena non applicazione della norma interna in
forza del diritto fondamentale inerente al sisteznenunitario. Si delinea quindi un quadro
caratterizzato da un controllo di comunitarietdudié del diritto nazionale, naturalmente nei
limiti delle competenze comunitarie, ma non solon@iguardo a quella giurisprudenza della
corte comunitaria (nello specifico il cagoB. del 7 gennaio 2004, C-117/2001, ed il caso
Richards del 26 aprile 2006, C-423/2004 sulla legge ingle$® non consentiva la
registrazione all’anagrafe del mutamento di sedso)liolazione del principio di non
discriminazione e collegata non a una disciplinziorele rientrante nell'area di competenza

comunitaria, ma alla legislazione che, estrane@refi comunitaria, incide su una delle

chiedere o attendere la previa rimozione in viadslagiva 0 mediante qualsiasi altro procedimentstitazionale
(punto 24)»CGCESent. 9 marzo 1978, C-106/77.

° Cfr. CGCESent. 19 giugno 1990, C-213/8%he Queen c. Secretary Of State For Transport, BxeP
Factortame Ltd e Altri

%5 |n senso analogo cfr. CGCE, Sent. 7 febbraio 193184/89,Helga Nimz Contro Freie Und Hansestadt
Hamburg sent. 4 giugno 1992, cause riunite C-13/91 e 841, Debus punto 32; sent. 5 marzo 1998, C-
347/96,Solred SA e Administracién General del Estaglanto 30, sent. 8 giugno 2000, C-258/@8yra e.a,
punto 16, sent. 22 giugno 2000, C-65/&%{ip, punto 42; sent. 19 novembre 2002, C-188Kxz né Yiice
punto 69; sent. 18 settembre 2003, C-416I@mmaso Morellato c. Comune di Padpsant. 13 gennaio 2004,
C-256/01 Allonby; sent. 3 maggio 2005, C-387/02, C-391/02 e C-403B@rlusconj punto 72; sent. 13 ottobre
2005, C-379/04Richard Dahmgspunto 14.
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condizioni di godimento del diritto tutelato dalithhamento comunitarf8. In linea di
principio non e quindi da escludere il crearsi ”iaoncorso fra un controllo di comunitarieta
diffuso della norma nazionale, sotto il profilo ldecompatibilita al diritto fondamentale
comunitario, da parte del giudice comune mediaate¢nica del primato, con accertamento
incidentale in relazione alla singola controver@an I'eventuale formazione di un diritto
vivente al riguardo, ma pur sempre non invaliddiatenorma), e il controllo accentrato
affidato alla Corte costituzionale, nel corso deahlg il diritto fondamentale comunitario
diventa il parametro interposto In tal caso fino all'intervento del giudice delieggi con
sentenza di incostituzionalita, il giudice comurwrgbbe fare applicazione del principio di
primauté ove poi dovesse intervenire una pronuncia deltateC costituzionale con la
definitiva espunzione dall’'ordinamento della norimgompatibile, ogni spazio alla non
applicazione da parte del medesimo giudice comwereebbe merd. In tale prospettiva
controllo diffuso {nter parte3 e controllo accentratee(ga omnespotrebbero astrattamente

coesistere.

Interessante, pur con qualche margine di incertegmardo al fondamento giuridico e
all'opportunita, rimane l'estensione dell'obbliga disapplicazione anche rispetto ai vizi
attinenti al procedimento di formazione della leggeionale imposto dalla Corte di giustizia
in merito a regole tecniche, soprattutto in materi@oncorrenza. Il giudice comunitario, in
una interpretazione altamente estensiva del sulw,ri@ sancito I'obbligo per il giudice
comune di disapplicare la norma nazionale, ancheadgo legislativo, contenente una
prescrizione a carattere tecnico (quali per esemlpiaiuti di stato) per mancata notifica alla
Commissione europea 0 per essere stata adottatdicipo rispetto ai termini previsti imposti
dalla direttiva. A partire dalla sentenf2lA Securitydel 1996° il giudice & chiamato a

disapplicare la normativa nazionale se lo stato brenma omesso la comunicazione della

*% Sj veda al riguardo M. ARTABIA, L'ora dei diritti fondamentali nell’'Unione europeait., p. 51 ss.. Nel senso
della diretta applicabilita della Carta dei dirftindamentali, con un sindacato diffuso da parteyuelici

comuni sulla legge, nei limiti delle disposizionita-applicative, ASPADARO, Verso la costituzione europea: il
problema delle garanzie giurisdizionali dei dirjtth A. RzzORUSSQ R. ROMBOLI , A. RUGGIERI, A. SAITTA E

G. SILvesTRI (a cura di)Riflessi della Carta europea dei diritti sulla gtirsa e la giurisprudenza
costituzionale: Italia e Spagna a confroniilano 2003, Giuffre, p. 148 ss.; MARTABIA, La Carta di Nizza, i
suoi giudici e l'isolamento della Corte costituzada italiana, ibidem p. 216.

°"E. SopITTl, Giudici europei: dialogo ascendente e discenderagprospettiva del giudice comune nazionale
intervento inincontro di studio sul tema “I giudici e la globatiazione: il dialogo tra le corti nazionali e
sopranazionali, Roma 22-24 giugno 2009, Consiglio Superiore ddiayistratura.

%8 Cfr. CGCE, Sent. 29 aprile 1999, C-224/@ila; cfr. altresi CGCE, Sent. 4 dicembre 1997, Caiusste C-
258/96 e C-253/96Kampelmann specie punto 46; CGCE, Sent. 12 giugno 2005, €aumite C-453/03,
C-11/04, C-12/04 e C-194/0Bratelli Martini e Cargill, specie punto 101.

%9 CGCE, 30 aprile 1996, caua C-194/@4A Security Int.
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suddetta regolamentazione o0 se non ha attesaadrsi® di minimo tre mesi tra 'avvenuta
notifica alla Commissione e I'entrata in vigoreafandosi, nella ricostruzione della Corte, di
un “vizio procedurale sostanziale” va quindi equipa a una violazionéout court della
normativa europea. Nonostante le buone intenziehigildice comunitario, che mira ad
accelerare il percorso verso regole tecniche onmemeiornendo alla Commissione dli
strumenti per impedire manovre degli stati membuitala dei propri interessi industriali ed
economici, quello che lascia perplessi e che ligbti disapplicazione in capo al giudice
comune impedisce di entrare nel merito e di apmdife la regola tecnica in questione.
Perplessita di circostanza a parte, quest'ultimiisfsecie sottolinea una volta di piu
I'ampiezza ormai raggiunta dal fenomeno disapphlrcatispetto alla normativa interna.

Il perseguimento dell’armonizzazione della normetika gli stati membri ha fatto si
che all'obbligo di disapplicazione fossero assoggetanche le Autorita amministrative (si
parla diadministrative direct effet quale corollario della primazia).

La Corte di giustizia piu volte ha sentenziato dhprincipio della preminenza del
diritto comunitario «imponewon solo alle giurisdizioni, ma a tutte le istandello stato
membrodi dare pieno effetto alla norma comunitaffascon queste premesse risulta chiaro
come | «obbligo di disapplicare una normativa oaale in contrasto con il diritto
comunitario incombe non solo al giudice nazionat@, anche a tutti gli organi dello stato,

comprese le autorita amministrati¥&»in questa sfera sono inclusi anche gli enti tigxieili.

L’estensione dell’obbligo di rispettare la primaziamunitaria in capo agli organi
dellAmministrazione e presto giustificata dallagemza di non contraddittorieta rispetto al
potere dei giudici. «Va rilevato che il motivo peui i singoli possono far valere le
disposizioni di una direttiva dinanzi ai giudicizmanali ove sussistano i detti presupposti
[incondizionatezza e sufficiente precisione] € dfieobblighi derivanti da tali disposizioni
valgono per tutte le autorita degli stati membri sarebbe peraltro contraddittorio statuire
che i singoli possono invocare dinanzi ai giudiazionali le disposizioni di una direttiva
aventi i requisiti sopramenzionati, allo scopoati ¢ensurare I'operato del’lamministrazione,
e al contempo ritenere che 'amministrazione nantanuta ad applicare le disposizioni della
direttiva disapplicando le norme nazionali ad esea conformi. Ne segue che, qualora

%0 Cfr. M. CLAES, The National Courts’ Mandate in the European Cdngtin, Oxford, Hart, 2005.
1 CGCE, Sent. 28 giugno 2001, C-118/Darsy, punto 52.
%2 Cfr. CGCE, Sent. 9 settembre 2003, C-198@dnsorzio Industrie Fiammiferpunto 49.
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sussistano i presupposti necessari, secondo lasmiudenza della Corte, affinché le
disposizioni di una direttiva siano invocabili dangoli dinanzi ai giudici nazionali, tutti gli
organi dellamministrazione, compresi quelli degtiti territoriali, come i comuni, sono tenuti
ad applicare le suddette disposizi§i»

L’'obbligo di disapplicazione € stato imposto, inrtgalare, per: Amministrazioni
fiscali («In tutti i casi in cui disposizioni di andirettiva appaiano, dal punto di vista
sostanziale, incondizionate e sufficientemente ipeectali disposizioni possono essere
richiamate, in mancanza di provvedimenti d’attuagi@dottati entro i termini, per opporsi a
gualsiasi disposizione di diritto interno non canfie alla direttiva, ovvero in quanto sono atte
a definire diritti che i singoli possono far valerei confronti dello statd%); Amministrazioni
che prestano servizi di sanita pubblica («Gli amstiati qualora siano in grado di far valere
una direttiva nei confronti dello stato, possondofandipendentemente dalla qualita nella
guale questo agisce come datore di lavoro o corhbliga autorita. In entrambi i casi e infatti
opportuno evitare che lo Stato possa trarre vaidadglla sua trasgressione del diritto
comunitario$”); Amministrazioni incaricate di mantenere I'ordipeibblico e la pubblica
sicurezza («l singoli possono esigere, nei coniffrdintun’autorita statale incaricata del
mantenimento dell’ordine pubblico e della pubblgeurezza, la quale agisca in qualita di
datore di lavoro, I'applicazione del principio deflarita di trattamento fra uomini e donne, ...
perché venga disapplicata una deroga a detto piinstabilita dal diritto nazional&; per
qualsiasi organo incaricato di pubblico servizigrfierge che fa comunque parte degli enti ai
guali si possono opporre le norme di una diretidanea a produrre effetti diretti un
organismo che, indipendentemente dalla sua foremédgsa, sia stato incaricato, con un atto
della pubblica autorita, di prestare, sotto il cold di quest'ultima, un servizio di interesse
pubblico e che dispone a questo scopo di poterechedono i limiti di quelli risultanti dalle
norme che si applicano nei rapporti fra singd)i»oltre ovviamente alle Autorita
amministrative indipendenti. In particolar modouagdo I’Autorita Antitrust con la celebre
sentenza della Corte di giustizia sul caso del @@ Industrie Fiammiferi, conosciuta

semplicemente comsentenza ClF«Il principio del primato del diritto comunitarigsige che

%3 Cfr. CGCE, Sent. 22 giugno 1989, C-103/BBatelli Costanzo SpA c¢. Comune di Milaqunti 30-31.

% Cfr. CGCE, Sent. 19 gennaio 1982, C-8/8sula Becker c. Finanzamt Muenster-Innenstamiinto 25;
analogamente, CGCE, Sent. 22 febbraio 1990, C-82CBCA c. Fallimento Acciaierie e Ferriere Busseni

% Cfr. CGCE, Sent. 26 febbraio 1986, C-152/B%,H. Marshall c. Southampton and South West Haimgsh
Area Health Authoritypunto 49.

66 CGCE, Sent. 15 maggio 1986, C-222/84arguerite Johnston c. Chief Constable of the Rayter
Constabulary punto 57.

" CGCE, Sent. 12 luglio 1990, C-188/8®ster e altri c. British Gas Plgpunto 20.
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sia disapplicata qualsiasi disposizione della legisne nazionale in contrasto con una norma
comunitaria, indipendentemente dal fatto che siarame o posteriore a quest’'ultima. ... Tale
obbligo di disapplicare una normativa nazionalecontrasto con il diritto comunitario
incombe non solo al giudice nazionale, ma anchettagli organi dello stato, comprese le
autorita amministrative ... Dal momento che un’adforiazionale garante della concorrenza,
quale I'Autorita, € investita della missione di Ndge, in particolare, sul rispetto dell’art. 81
CE e che tale norma, in combinato disposto coh [1& CE, impone un obbligo di astensione
a carico degli stati membri, I'effetto utile dell@rme comunitarie sarebbe affievolito se,
nellambito di un’inchiesta sul comportamento dipimese ai sensi dellart. 81 CE,
guell’autorita non potesse accertare se una misazeonale sia in contrasto con il combinato
disposto degli artt. 10 CE e 81 CE e se, consegmanite, non la disapplicas&&»La
sentenza CIF ha rivestito un particolare significaimbolico: lo Stato italiano riconosceva
infatti da oltre mezzo secolo forme di proteziore®remiche ai produttori di fiammiferi
consorziati. Oltretutto il consorzio in questione tino dei primi esempi di cartello
riconosciuto e reso obbligatorio per leffyeL’Antitrust & stata quindi investita dalla
giurisprudenza comunitaria di opporsi a politicegislative di stampo protezionistico.

La giurisprudenza comunitaria, come si evince daestu analisi, prescinde
completamente dalla natura della autorita chianagtaassumere una decisione pubblica a
carattere vincolante, quello che effettivamenteval € proprio I'aver garantito o meno la
piena e diretta applicazione del diritto européaisultato assume quindi un ruolo centrale
nella costruzione comunitaria. Questo comporta seae di conseguenze. Da un lato
I'Unione europea rinuncia all’esercizio in propraelle funzioni ispettive e di controllo
rispetto alla effettiva applicazione della disaiali comunitaria delegandole a istituzioni
appartenenti allo stato nazionale. Si instauradjuim doppio legame in capo alle autorita
giudicanti: una fedelta allo stato da un punto idtav istituzionale e una fedelta giuridico-
teleologica rispetto alle istituzioni comunitdfie

Dall’altro lato alcune fonti comunitarie, come Eempio il regolamento 2003/01/CE
in materia di concorrenza, hanno elevato istituzi@zionali al rango di organi di rilevanza
comunitaria, con obblighi di rafforzamento dellaoperazione interstatale e di garanzia

rispetto all’effettivitd del diritto comunitario. @@sto per favorire, soprattutto in materia

% CGCE, Sent. 9 marzo 2003, C-198/@gnsorzio Industrie Fiammiferi (CIF) e Autoritd Garte della
Concorrenza e del Mercatpunti 45/50;

9. F. mcE, | fondamenti del diritto antitrust europeMilano, 2005, p. 15

0 C. mGOTTO, cit., Milano, 2008, pp. 160 e ss.
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antitrust, la creazione di un network che coordinibase continentale le attivita nel campo,
un campo ormai omogeneo dal punto di vista de#leipline sostanziali.

Estensivamente, ancorché maggiormente in temaacprirhazia comunitaria piuttosto
che con la disapplicazione in senso stretto, impto del diritto di origine europea si
concretizza anche rispetto agli organi legislatéig statali sia regionali. Piu che di vera e
propria disapplicazione in tale caso si trattatpato di un dovere di non adozione di atti in
contrasto con norme comunitarie. Un divieto alltmganche alle direttive in fase di
recepimento onde evitare il rischio di compromesit risultatd™.

I meccanismo disapplicativo e reso infine effettivente vincolante dalla previsione
di una condanna per lo stato membro in caso deseatirrispettosa delle norme comunitarie.
Tale previsione e un’ulteriore prodotto giurisprodiale della Corte di Lussemburgo posto a
tutela del’omogeneita normativa europea.

In occasione del casiiobler, settembre 2003, il giudice aveva posto in un prim
momento una domanda pregiudiziale alla CGCE salbviorpirarla ritenendola non piu
rilevante ai fini della decisione. L’errore del dioe non é stato valutato “manifesto” e questo
ha evitato 'imputazione di responsabilita allotgtana la sentenza e servita a fissare i paletti
dell'orientamento della Corte sulla questione. Lat€ equipara infatti le violazioni poste in
atto dall’organo giudicante agli indici di respob#ita statale derivanti da altre forme di
infrazione rispetto alla normativa comunitaria.dandizioni affinché scatti la procedura sono
essenzialmente tre: esistenza di una situazionalig@ soggettiva tutelata, sussistenza di un
danno e caratterizzazione della violazione comeavigr e manifestd®. L'indirizzo
tratteggiato con la sentenkabler si € perfezionato con la sentenza nel chsmhetti del
Mediterraneo In questa pronuncia la Corte di giustizia ha ditta che per affermare la

responsabilita patrimoniale dello stato in ambiterigdizionale non € necessario che siano

"La Corte di giustizia ha precisato che «in forzepimcipio della preminenza del diritto comunitarle
disposizioni del Trattato e gli atti delle istitomi, qualora siano direttamente applicabili, haheffetto, nei loro
rapporti col diritto interno degli stati membri,msolo di rendergso jureinapplicabile ... qualsiasi
disposizione contrastante della legislazione natepreesistente, ma anche ... di impedire la vétidaazione
di nuovi atti legislativi nazionali, nella misuna ¢ui questi fossero incompatibili con norme cortanie»

(CGCE, Sent. 9 marzo 1978, C-106/77, punto 17)Cbde ha successivamente precisato che «quanto alla
guestione se il Trattato CEE osti a che gli stanhri adottino provvedimenti contrari a una dikettin
pendenza del termine stabilito per la sua trassdz... gli stati membri devono adottare i provveelitt
necessari a garantire che il risultato prescrittiiacirettiva sara realizzato alla scadenza delitee stesso ... se
gli stati membri non sono tenuti ad adottare quastvvedimenti prima della scadenza del termine per
I'attuazione, essi devono astenersi, in pendentaaltermine, dall'adottare disposizioni che posso
compromettere seriamente il risultato prescrittteddirettiva» CGCE, Sent. 18 dicembre 1997, C-289Inter-
Environnement Wallonie ASBL/Région Wallonne, puaf) analogamente, CGCE, Sent. 22 giugno 2000, C-
318/98, Fornasar e.a., punto 41; sent. 5 febbi@dd 2C-157/02, Rieser Internationale Transportat@a6;

sent. 22 novembre 2005, Werner Mangold c. Rudiggmidpunto 28. In via applicativa, v. Corte cositunale,
sentt. nn. 41 e 45 del 2000.

2 CGCE, 30 settembre 2008pbler c. AustriaC-224/01
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presenti elementi come il dolo e la colpa graveuficiente che la violazione sia “grave e
manifesta” negando al contempo al legislatore mes@la possibilita di imporre requisiti piu
rigorosi di quelli fissati a Lussemburgo

La giurisprudenza comunitaria sulla responsabdébe stato per violazione del diritto
UE, completata con la risarcibilitd del danno da gtudiziario, ha sicuramente contribuito a
rendere ancor piu forte il legame tracbrpus delle normative comunitarie e il giudice, a
maggior ragione da considerarsi il vero garantdslrretta applicazione di quanto legiferato

a Bruxelles.

3. La Corte costituzionale e la disapplicazione

Le antinomie tra norme europee e nazionali sorateigla tutti gli operatori giuridici
riconoscendo, a livello prettamente interpretatiy®, prime sulle seconde a loro volta
disapplicate prima di essere abrogate con un ssigoastervento legislativo interno. L'unico
aggravamento procedurale, seppur a carattere elentiel meccanismo messo a punto per
garantire lgprimautédel diritto comunitario si riscontra nel caso un ¢ giudice chiamato a
dirimere la controversia nutra dei dubbi sulla ptatapplicativa o sulla diretta applicabilita
della normativa comunitaria. In tale caso, ai seediart. 234 TCE (gia art. 177), lo stesso
giudice potra investire la Corte di Lussemburgdesaindo la c.d. “pregiudiziale comunitaria”
per chiarirne I'interpretazione.

Risulta quindi evidente come da questo circuitayaianzia la Corte costituzionale
risulti esclusa, indipendentemente dalla residyaietezione dei contro limiti che si e
autoascritta. Non & un caso quindi che l'atteggr@melella Consulta nei confronti della
primazia comunitaria e del meccanismo della diseppione sia stato da sempre
caratterizzato da una certa ritrosia. Cio nonostiinteccanismo disapplicativo, in seguito a un
lungo e costante “pressing” da parte della giuddpnza di Lussemburgo, e stato infine
autorizzato dalla stessa Consulta, segtutorto collg dopo un cammino non del tutto lineare.

Il ricorso alla disapplicazione e stato individuattatti come una la miglior soluzione
per dirimere le tensioni tra I'ordinamento interacquello comunitario nei casi di concreto
conflitto normativo. Il meccanismo disapplicatives&to quindi reputato I'unico in grado di
consentire l'ingresso e la diretta applicabilitd dieitto comunitario, e di conseguenza la
primauté di quest'ultimo, senza la necessita di sottopoarescrutinio di legittimita
costituzionale la norma interna contrastante. B3atanto, la soluzione scelta si € dimostrata

molto congeniale rispetto a due esigenze cruciati garantire coerenza all'ordinamento

8 CGCE, 13 giugno 2006, causa C-173/D@&ghetti del mediterraneo
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interno: l'esigenza di salvaguardare l'efficacedlel norme interne in assenza di una apposita
normazione comunitaria di settore, secondo le ¢heniproprie della cedevoleZZae
I'esigenza di evitare effetti immediatamente abtiggaella normativa di diritto interno in
capo alla normazione comunitaria contrastante incawaza di un provvedimento legislativo

ad hoc

La dottrina ha individuato quattro fasi diversantervalli praticamente decennali, in
merito agli orientamenti del giudice delle leggil stontrasto tra normativa interna e
comunitaria.

In un primo momento, con la sentenza n.14/1964,Ctate costituzionale ha
individuato nell’art. 11 della Costituzione il foachento della stipula dei Trattati comunitari.
La copertura costituzionale garantita ex art. 11diakto comunitario non prelude a un
effettivo via libera allaprimauté L'art. 11, a cui e conferito carattere “permissive non
“programmatico”, secondo la ricostruzione data peteva I'assunzione di limitazioni di
sovranita, ma senza derogare sul piano internogaltarchia delle fonti. Essendo quindi il
Trattato ratificato con legge ordinaria, il critefissato dalla Corte per risolvere 'antinomia
tra norma comunitaria e interna non poteva che ressgiello cronologico. Questa
impostazione, smentita nel giro di pochi mesi carséntenz&osta/ENELdal giudice di
Lussemburgo, non era atta a garantire |'effettiiengzia del diritto comunitario, condizione
indispensabile non solo per il funzionamento, ma lpestessa esistenza delle Comunita
europee.

L’'orientamento della Corte muta con la sentenza83/73. Pur partendo dagli stessi
presupposti argomentativi utilizzati in precederzssia dall'art. 11 della Cost., riconosce la
prevalenza del diritto comunitario senza pero gpace concretamente come questo possa
dispiegare la propria efficacia preferenziale rigpeaalla norma interna confliggente. La
precisazione arriva con la sentenza n. 232/75 aorparziale ripensamento del criterio
cronologico. La normativa comunitaria abrogava ioi@mente gli atti legislativi interni
incompatibili previgenti, mentre quelli successvano da ritenersi incostituzionali e pertanto
annullabili dalla stessa Corte per violazione ieta dell'art. 11. In altre parole al giudice
spettava il compito di rilevare I'abrogazione detlarma interna contraddetta da una norma
comunitaria posteriore e di sollevare questionkegiitimita costituzionale nel caso in cui la

norma italiana sia successiva. Questa impostazimudtava perd in contraddizione con

" F. MODUGNO,cit., p. 33.

www.federalismi.it 25



I'allora art. 189 TCE (adesso 288 TFUE e gia 24%EY Che prevedeva, e tuttora prevede, la
diretta e immediata applicabilita, ove possibile] diritto comunitario. Nel meccanismo
messo in piedi dalla Corte invece I'applicabiliizuda norma europea era, nel caso ricordato,
condizionata dall'intervento di un atto internooalstato come la sentenza della Corte
costituzionale.

In seqguito allasentenza Simmenthaihe di fatto ne smentiva la lettura, la Consulta
con la sentenza n. 170/1984, la celedwatenza Granitalha aperto la cosiddetta terza fase.
Pur ribadendo la propria concezione dualista cha@eviiordinamento comunitario e quello
statale come “sistemi giuridici distinti, ancorch#ordinati secondo ripartizioni di
competenza” in contrasto con la posizione monigtiéadCGCE, la Corte costituzionale ha
accordato alle norme comunitarie immediatamenieaaf il carattere di prevalenza su quelle
interne sottolineando la circostanza che vede tenadnterna configgente rimanere integra e
valida. Il meccanismo della non applicazione vignéendi ricondotto, come ovvio del resto,
«solo e fino a quando il potere trasferito alla @aoita si estrinseca con una normazione
compiuta e immediatamente applicabile dal giuditerno». In caso dunque di apparente
contrasto tra fonte interna e fonte comunitariesfultima mantiene intatto il proprio valore
e la propria efficacia, ma non preclude I'applicema della norma nazionale. In tal caso, per
evitare possibili conseguenze a livello comunitguali, per esempio, I'apertura nei confronti
dello Stato di una procedura d’infrazione, la Comtesuccessive pronunce, ha indicato due
possibili vie nazionaff. La prima opera sul piano ermeneutico e prevedecdrso al
principio interpretativo largamente praticato alig giurisprudenziale in caso di contrasto tra
diritto interno e trattati internazion&i Il giudice delle leggi ha infatti disposto cheade
possibili interpretazioni del testo normativo prtidalagli organi nazionali va prescelta quella
conforme alle prescrizioni della Comunita, e par siesso al disposto costituzionale, che
garantisce l'osservanza del Trattato di Roma edifitto da esso derivaté% Interessante il
parallelismo effettuato in un secondo momentoirttarpretazione conforme a Costituzione e
interpretazione non contrastante con le norme cdariavincolanti. La prima e preferibile
«per evitare il vizio di incostituzionalita dellaomma interpretata», la seconda deve essere
preferita «dovendosi evitare che lo Stato italiasioritrovi inadempiente agli obblighi

comunitari»®,

> CELOTTO, cit., Napoli, 2011, pp. 266 e ss.

"® Tale principio & stato ribadito nella recente sama n. 349/2007 in riferimento all'ipotesi di c@sto tra
norma interna e norma prevista dalla Convenziomepaa dei diritti del’'uomo (CEDU).

" Corte cost., sent. n. 179/84

"8 Corte cost., sentt. n. 190/2000 e n. 86/2004.
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La seconda via suggerita dalla Corte costituziorasiste invece nel sollevare
questione di legittimita costituzionale. La normaatinazionale in apparente contrasto con
quella comunitaria, ancorché non direttamente agbiie, mantiene intatto il proprio valore e
la propria efficacia normativa ed e pertanto saitopile a un controllo di costituzionalita e a
un'eventuale sanziofe Nel caso la Corte costituzionale ritenga fonditoontrasto tra
norme, I'antinomia € risolta attraverso una dickzéone di illegittimita costituzionale della
norma interna e non con una semplice “non applcei la quale non rientra nello
strumentario decisionale del giudice delle leggi.

Nella sentenz&ranital non c’era quindi ancora un riferimento alla dida@gzione e
alla conseguente necessita di eliminare dall'ordier@o la norma interna in contrasto come
richiesto dalla Corte di giustizia, ma i passiifaitano decisamente da considerarsi verso
Lussemburgo. Oltre che per l'accettazione del nmaso@o disapplicativo, tale sentenza é
rilevante perché segna I'abbandono della rigidaspetiiva gerarchica del rapporto tra le
fonti®®. Del resto, per accertare la validita di un att@ssolutamente imprescindibile il
riferimento alla gerarchia positiva, ma se cio dleva é soltanto I'efficacia dell’atto stesso,
come avviene per la disapplicazione, € possibitevaae a un giudizio in forza di fonti
equiordinate o prive di un inquadramento gerarclsienza necessita di coinvolgere ulteriori
strutture concettudf.

La lenta apertura della Corte costituzionale e gaga con il riconoscimento della
diretta applicazione nell’ordinamento nazionalelalelsentenze interpretative della CGCE
(tramite la sent. n. 113/1985) ex art. 267 (gid 23177 TCE) e delle sentenze di condanna
della stessa Corte (tramite la sent. n. 389/89arex258 del TFUE (gia art. 226 e 169 del
TCE). La precisazione o lintegrazione del sigrafe normativo effettuate attraverso questi
tipi di sentenza hanno quindi la stessa immedi#iteaeia delle disposizioni interpretate e
pertanto prevalgono sul diritto interno incompaébla pronuncia n. 389/89 fornisce ulteriori
chiarimenti sul piano operativo. Viene esplicitdinalmente che il conflitto tra diritto
comunitario direttamente applicabile e diritto mi@ in contrasto viene risolto mediante un
effetto di disapplicaziondi quest'ultimo. E quindi specificato, recependeanto indicato
dalla CGCE, che l'onere della disapplicazione flpoca tutti i soggetti competentiel nostro
ordinamento a dare esecuzione alle leggi o atitat@za di legge. Rientrano ovviamente tra

guesti anche gli organi amministrativi.

® Corte cost., sent. 170/84.

8P A. GapoTOST| Rapporti tra diritto interno e diritto comunitarinella giurisprudenza costituzionale U.
LEANZA (a cura di)Costituzione dello Stato e norma internazionililano, 1988, p. 285

81 A. MoscARINI, Competenza e sussidiarieta nel sistema delle,fBatiova, 2003, p. 188
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Rispetto al destino delle norme nazionali configgém Corte ha sottolineato, pur
ribadendo che la disapplicazione non produce akfigtto in merito alla esistenza delle
stesse, come un esigenza che il legislatore pravaddapportare le necessarie modificazioni
0 abrogazioni del diritto interno per garantiretethpo stesso due principi fondamentali: la
primautécomunitaria e la certezza del dirfto

L’esigenza di espungere dal nostro ordinamentodena antinomiche rispetto al
dettato comunitario e stata, in tal caso puntuatmercepita dal Legislatore. Nell'ambito del
nuovo sistema di adeguamento dell'ordinamento miotex quello europeo apportato con la
legge n. 86/89, conosciuta come legge La Pergolstelsso legislatore ha previsto che la c.d.
“legge comunitaria”, architrave del nuovo sisteebba servire a garantire 'adempimento
degli obblighi derivanti dall'«accertamento giuiidnale, con sentenza della Corte di
giustizia delle Comunita europee delle incompat#iti norme legislative e regolamentari
con le disposizioni dei suddetti trattati» (artchmma primo).

La Corte costituzionale con la sentenza n. 168ihabltre riconosciuto la prevalenza
anche alle c.d direttive dettagliate dando cosuise@lla decisione in tal senso della Corte di
Lussemburgo. Una ulteriore apertura nei confroatidiritto UE che pero, nella motivazione,
lascia intendere la permanenza della prospettiatidda tra i due ordinamenti.

La Corte infatti precisa che la norma comunitarie @revale non va a rendere
disapplicabile quella interna in contrasto, ma lande “non applicabile”. Una
puntualizzazione che, dopo aver a piu riprese usdifierentemente i due termini, sottolinea
come l'antinomia tra norma comunitaria e interna sottintenda la presenza di un vizio in
guest’ultima.Da un punto di vista semantico, e di conseguengespiale, il riferimento al
concetto di “non applicazione” piuttosto che a fueali disapplicazione non e scevro di
significati. Afferirebbero al primo tutte quelleagesi in cui il giudice non applichi una norma
in quanto ritenuta in astratto non integrante ifiprdella fattispecie sottoposta a giudizio.
D’altro canto, nell'ipotesi di disapplicazione iliuglice, pur valutandone in astratto
I'applicabilita al caso concreto, disapplichereltdb@orma in questione per aver rilevato nella
stessa un qualche profilo di invalidtaQuesta “retromarcia terminologica” dimostra una
volta di piu le riserve della stessa Corte nellfape riferimenti alla figura della
disapplicazione normativa rispetto @rpus normativo comunitario, riserve foriere di non
poche ambiguita sul piano della teoria del dirittta che, invero, non portano ricadute sul

piano del risultato ossia sull'effettiva applicazéo della norma europea. E il risultato

82 Tale orientamento, oltre che nella sent. n. 38%88ato confermato nelle sentt. n. 249/95 e A/
8 C. PAGOTTOLa disapplicazione della legg#lilano, 2008, pp. 82-83
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effettivo, cioé I'applicazione diretta della noriivat comunitaria, €, di fatto, I'unica cosa che
realmente interessa alle istituzioni europee.

Resta infine da segnalare una ulteriore quartadeevoluzione della giurisprudenza
costituzionale. Con la sentenza n. 384/1994 la Wtmafferma la possibilita di giudicare
delle violazioni del diritto comunitario in caso mhpugnazione in via principale di norme
regionali non ancora entrate in vigore. Lo scopogquello di evitare linsorgere di
responsabilitd dello stato di fronte a Bruxellesrétazione ad atti normativi regiondli In
pratica oggetto dell'esame della Corte € una delibene legislativa di un consiglio
regionale, una questione che si risolve, in caswdoglimento del ricorso governativo, con la
dichiarazione di illegittimita costituzionale dellelibera regionale. Un’ipotesi che in seguito
alla riformulazione dell’articolo 127 della Costziane ha perso di interesse, ma che ha aperto
una serie rilevante di interrogativi.

Il riconoscimento di un vizio, ancorché di una leggon ancora entrata a far parte
dell'ordinamento, di fatto rende, per esigenze aBrenza interpretativa, non utilizzabile un
istituto quale la non applicazione (che di per s@ implica alcun vizio) nel caso sia un atto
statale a entrare in conflitto con una norma ewope cascata ne consegue che se viene
riconosciuta I'invalidita, conseguente a un viziouna norma interna non ancora vigente per
contrasto con il diritto Ue, diventa obbligata lBada di ammettere I'esistenza di un vizio
anche nella norma interna gia in vigore. Questazsmhe sembrava in linea con la teoria
monista dei rapporti tra ordinamenti, salvo essprentamente smentita dalla Corte
costituzionale nel giro di pochi mesi. Con la samgen. 94/95 la Consulta ha ammesso la
possibilita di un controllo sul contrasto tra norommunitarie e interne anche nel caso in cui
limpugnativa sia di parte regionale. Nel contem@aatessa Corte precisa che nei giudizi in
via incidentale debba essere il giudice a riconas¢® primazia comunitaria attraverso la
“non applicazione” negandosi il diritto di intervem || cambio di rotta € cruciale e foriero di
contraddizioni. La Corte non fa piu distinzioninee nella sentenza dell’anno precedente, tra
norme interne vigenti e non ancora vigenti comecrdignante tra la disapplicazione o
lillegittimita costituzionale, ma lo individua nlel modalita di accesso. Solo in caso di
accesso in via diretta e quindi possibile una datdaia di illegittimita costituzionale di una
norma italiana per contrasto con il diritto comani. Questa determinazione assume un
rilievo particolare alla luce della riforma costitonale del 2001 che, modificando l'art.117,

primo comma, ha costituzionalizzato il vincolo caontario, a fianco degli obblighi

8 A. CELOTTO, L'efficacia delle fonti comunitarie nell’ordinamemttaliano, 2003, pp. 205 e ss.
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internazionali e della Costituzione stessa. Il pato comunitario, insieme alla Costituzione
stessa e agli obblighi internazionali, diventa duiano dei tre elementi cardine per l'unita
dellordinamento. Di conseguenza I'incompatibilitdéomunitaria determina anche
l'illegittimita costituzionale. Anche in questo frgente la Corte ha manifestato una certa
riluttanza a confrontarsi con la novella costituake. Soltanto con la sentenza n. 406/2005,
guattro anni dopo l'entrata in vigore del nuovooldt V, la Consulta ha dichiarato
lillegittimita  costituzionale di una legge regidea per violazione del parametro
comunitari§®. Una conferma in tal senso & avvenuta con la ideeisn. 129/2006 che ha
statuito che «le direttive comunitarie fungono darnme interposte atte ad integrare il
parametro per la valutazione di conformita dellanmetiva regionale all’art. 117, primo
comma, Cost.» e che «la mancata previsione, netleeregionali impugnate, dell’obbligo di
adottare procedure ad evidenza pubblica in ogra tasui I'appalto sia di importo uguale o
superiore alla soglia comunitaria, determina la lidegittimita costituzionale».

La ricostruzione complessiva operata dalla Cortadguestione dellgporimauté
presenta quindi alcune incoerenze sul piano detaia del diritto. Fa infatti operare
parallelamente istituti tra loro profondamente disgenei come I'annullamento, indice di un
vizio da eliminare, e la “non applicazione”, peaarmeneutica, nel caso deciso dal giudice
comune. Se il giudice costituzionale avesse pragegu etichettare come disapplicazione
quest’ultima fattispecie sarebbe venuta meno l'ewid incongruenza. Questo pero avrebbe
inevitabilmente finito per compromettere la lettwibadita anche nella richiamata sentenza n.
94/95, che vuole l'ordinamento interno *“distinto,amcoordinato” rispetto a quello
comunitario con le fonti comunitarie ancoren integrate in un solo sistemeon le
suddett&.

La convinzione della Corte costituzionale nel cexadi conciliare la sua impostazione
dualista dei rapporti tra ordinamento nazionalewanazionale e I'esigenza di eliminare nel
modo piu rapido le norme interne confliggenti carelte comunitarie ha creato non poche
difficolta di coerenza rispetto alla ricostruziordelle soluzioni trovate per risolvere
'antinomia in questione. La posizione della Coitediana, dalla valenza sicuramente piu
teorica che pratica, non e condivisa dalla maggaste della dottrina e della giurisprudenza
nazionale concordi nel rilevare il paradosso insigl'affermare la sussistenza di due

ordinamenti separati pur in presenza di norma caiae direttamente applicabili ai

8 C. NapoLi, La Corte dinanzi ai “vincoli derivanti dall’'ordinaento comunitario”: tra applicazione dell’art.
117, primo comma e rispetto dei poteri interpretiatiella Corte di giustiziain Regionj 2006, pp. 483 e ss.

8 A. CELOTTO, Italia, A. CELOTTO, J. TAJADURA, J.DE MIGUEL BARCENA (a cura di)Giustizia costituzionale e
Unione europeaNapoli, 2011, pp. 261-263.
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cittadin®’. Parte della dottrina ha inoltre osservato conssiema attuale sia comunque in
contraddizione con una concezione dualista classitdegrale da cui discende la necessita
che qualsiasi norma esterna per essere introdettaordinamento interno debba essere
recepita da un atto interno. Un quadro che, oggettente, € molo distante da quello attuale.

In conclusione, € possibile affermare che la Codastituzionale, pur avendo reagito
con ritardo al fenomeno dell'integrazione comumiae pur dando luogo talvolta a
orientamenti contraddittori, ha nel complesso casprl'inarrestabilita del processo di
armonizzazione normativa in atto in Europa. Un psso che fatica a essere ricompreso nel
disegno partorito dai Padri costituenti nel 194%.dliadro in cui il giudice costituzionale ha
faticato a costruirsi un ruolo di garanzia rispetia tenuta dell’ordinamento in virtu del fatto
che una moltitudine sempre crescente di fattispstao ormai disciplinate da fonte
sovranazionale.

Basta un numero per delineare I'ampiezza del femoneemunitario: sono ben 18.845
gli atti legislativi comunitari in vigore attualm&f®. Sull'applicazione di questeorpus
normativo vastissimo che abbraccia, tre le altratemie cruciali e trasversali quali ambiente,
concorrenza, salute e politiche energetiche, amthartu della lettura iper estensiva della
primauté data dalla Corte di Lussemburgo, il giudice cagtiinale resta in posizione
decisamente defilata. In questo contesto la digaggibne si € affermata sia come indice che
come strumento del processo di integrazione deemisgiuridici operanti sul territorio
europeo. In un sistema giuridico complesso coméajadierno sono infatti i meccanismi piu
flessibili, quali appunto quello in esame, a gdrantla coerenza complessiva
dell'ordinamento evitando, come scriveva Betti gial 1955, “il conflitto tra I'ordine
giuridico dal cui punto di vista l'interprete (gilee) si pone, e le norme di altri ordini

giuridici (internazionali, statali o i altra natiia esso richiamatf®.

87 R. @uasTINI, Diritto internazionale, diritto comunitariop. 2001

8 Questioni generali, istituzionali e finanziarieitnero di atti: 1199), Unione doganale e liberaatazione
delle merci (numero di atti: 855), Agricoltura (nera di atti: 3113), Pesca (numero di atti: 917hera
circolazione dei lavoratori e politica sociale (renmdi atti: 537), Diritto di stabilimento e libepaestazione di
servizi (numero di atti: 260), Politica dei traspp@numero di atti: 692), Politica della concorrannumero di
atti: 1740), Affari fiscali (numero di atti: 177olitica economica e monetaria e libera circolagidai capitali
(numero di atti: 500), Relazioni esterne (numerattli 3403), Energia (numero di atti: 384), Pohtindustriale
e mercato interno (numero di atti: 1573), Politiegionale e coordinamento degli strumenti strultnamero
di atti: 383), Ambiente, consumatori e tutela delidute (numero di atti: 1462), Scienza, informaeio
istruzione e cultura (numero di atti: 425), Dirittelle imprese (numero di atti: 117), Politica este di
sicurezza comune (numero di atti: 477), Spazitbdrta, sicurezza e giustizia (numero di atti: § Ejropa dei
cittadini (humero di atti: 20). Fonte eur-lex.euacgu

8 E. BeTTl, Teoria generale dellinterpretazion#&lilano, 1955, p. 828.
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