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1. Premesse

Il rinnovato interesse per la Carta UE non e oggcamente legato alla
ben chiara rilevanza dei diritti fondamentali nedqesso di attuazione del
diritto dei nostri tempi, ma affonda nellidea ch&a cambiato
improvvisamente qualcosa nel sistema della c.dpidopregiudizialita,
fino a dicembre forgiato dalla Corte costituzionaper effetto di una
recente presa di posizione della medesima Corteusld della Carta UE

" Intervento alla prima sessione, dedicathaaCarta dei diritti fondamentali dell’'Unione eurep:
efficacia ed effettivitadell'incontro di studio sulL’applicazione giudiziale della Carta dei diritti
fondamentali nell'ordinamento italiansvoltosi presso la Corte di Cassazione il 15 endafzo 2018.

! La Corte costituzionale, prima della sentenza69/2017, era ferma nel riconoscere che la questione
di legittimita costituzionale € inammissibile, owvk giudice rimettente chiedesse la verifica di
costituzionalita di una norma, pur esplicitandoduibio quanto alla corretta interpretazione di r®rm
comunitarie ed un contrasto con queste ultime,opobe il dubbio sulla compatibilitd della norma
nazionale rispetto al diritto comunitario andavaolto eventualmente con l'ausilio della Corte di
giustizia, prima che fosse sollevata la questionéegittimita costituzionale, pena l'irrilevanzallde
guestione stessa — v. Corte cost. nn. 216/2012073/ 227/2010, 100/2009, 415/2008, 284/2007. Resta
qui da dire che la sentenza n.111/2017 della Coowituzionale non ha certamente affrontato la
guestione poi oggetto della precisazione contenetfa sentenza n.269, ove non é stato direttamente
esaminato il parametro dell'art.21 della Carta Whkre oggetto del rinvio incidentale da parte del
giudicea qua Ma proprio per questo, ribadendo i principi teadni in tema di immediata applicabilita
delle disposizioni dotate di efficacia immediata,stessa Corte ha pienamente conclamato, in quella
sede, ove era ‘in ballo’ anche la Carta UEhe essa non aveva ancora maturato il mutamentotiep
espresso nel dicembre 2017.
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— recte delle disposizioni dotate di efficacia diretta dontemplaté — e
sulle tecniche decisorie idonee ad assicurarn#éitaea ed effettivita.
Nell'arco di soli due mesi sono in effetti piovutumerosi commenti a
proposito della brusca sterzata in tema di immadidilizzabilita della
Carta per mano detibiter contenuto nella sentenza n. 269/201n
guest’ulteriore momento di approfondimento € dunagevole rinviare a
quanto gia scritth con una sola per me non marginale ‘precisazione’.
Avendo, infatti, nell'arco di pochi mesi gia prowat riflettere sulla
sentenza n.269/2017, colgo in concreto il risclwon questa ulteriore
analisi, di essere inserito mio malgrado nel cocdi coloro che sono

2 Per una panoramica complessiva delle questionspitiose che ruotano attorno alla Carta dei diritti
UE v., senz'altro,amplius Trucco L., Carta dei diritti fondamentali e costituzionalizaaze
dell'Unione EuropeaTorino, 2013.

% Ruggeri A.;Svolta della Consulta sulle questioni di dirittoreunitario assiologicamente pregnanti,
attratte nell’'orbita del sindacato accentrato distiuzionalita, pur se riguardanti norme dell’'Unien
self-executing(a margine di Corte cost. n. 269 del 201if) www.diritticomparati.if id., Ancora in
tema di congiunte violazioni della Costituzionee¢ diritto dell’'Unione, dal punto di vista della @e

di giustizia (Prima Sez., 20 dicembre 20Gipbal Starngt in www.diritticomparati.it id., Corte di
giustizia e Corte costituzionale alla ricerca di urtuovo, seppur precario, equilibrio: i punti
(relativamente) fermi, le questioni aperte e duegmste per un ragionevole compromed3elazione
interno e ordinamento dell'Unione europea® cura di Mastroianni R., Napoli, 29 gennaio 2018
corso di stampa iRreedom, Securit§ Justice: European Legal Studiésww.fsjeurostudies.eu); id
A. Una prima, cauta ed interlocutoria risposta dellas3azione a Corte cost. n. 269 del 2017 (a
prima lettura di Cass., Il sez. civ., 16 febbrai®18, 3831-18Bolognesi c. Consgbin Consulta
OnLine Salvato L.,Quattro interrogativi preliminari al dibattito apéo dalla sentenza n. 269 del
2017 in www.forumcostituzionale.jtFerrari F.,Quando confliggono diritto interno e diritto Ue: an
sentenza della Cortén www.laCostituzione.infpPistorio G.,Conferme e precisazioni nel «cammino
comunitario» della Corte costituzionale. Commentariana lettura della sentenza n. 269 del 20it7
www.diritticomparati.if Caruso C.La Corte costituzionale riprende il “cammino comiamnio”:
invito alla discussione sulla sentenza n. 269/20d Wwww.forumcostituzionale.jtGuazzarotti A Un
“atto interruttivo dell’'usucapione” delle attribunini della Corte costituzionale? In margine alla sen
n. 269/2017 in www.forumcostituzionale.jt Scaccia G.L'inversione della "doppia pregiudiziale"
nella sentenza della Corte costituzionale n. 26972Qresupposti teorici e problemi applicativn
www.forumcostituzionale.jt Tega D.,La sentenza n. 269 del 2017 e il concorso dei rimed
giurisdizionali costituzionali ed europan www.forumcostituzionale.jtMarini F.S.,| diritti europei e

il rapporto tra le Corti: le novita della sentenza 269 del 2017in www.federalismi.it 4/2018, 14
febbraio 2018. Rossi L.S.a sentenza 269/2017 della Corte costituzionalkaita: obiter “creativi”

(o distruttivi?) sul ruolo dei giudici italiani difronte al diritto del’Unione europea in
www.federalismi.if 3/2018, 31 gennaio 2018; Schepisi I&a,Corte costituzionale e il dopbaricca

Un altro colpo al primato e all'efficacia diretta?n www.dirittounioneeuropea.euDa ultimo, Cozzi
A.O., Diretta applicabilita e sindacato accentrato di tibszionalita relativo alla violazione della
Carta europea dei diritti fondamentalin www.forumcostituzionale.jtAnzon Demmig A.La Corte
riprende il proprio ruolo nella garanzia dei dirittostituzionali e fa un altro passo avanti a tatelei
“controlimiti” ; Scoditti E.,Giudice costituzionale e giudice comune di fronlle &arta dei diritti
fondamentali dell’lUnione europea dopo la sentenmatituzionale n. 269 del 201 Foro it.,
Febbraio 2018; Tega Dil,seguito in Cassazione della pronuncia della @arbstituzionale n. 269 del
2017: prove pratiche di applicazione www.questionegiustizia.it

4 Conti R.,La Cassazione dopo Corte cost. n. 269/2@Talche riflessione, a seconda lettura

in www.forumcostituzionalét; id.,Qualche riflessione, a terza lettura, sulla sengenz 269/2017in
www.diritticomparati.if 1/2018, 16 febbraio 2018.
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rimasti colpiti dalfascino della Carta UE, al punto da avere dato il la
all'intervento riparatore della Corte costituziomabento pero il dovere di
ricordare che, in tempi non sospetti, mi era cépitaon soltanto di
esprimere piu di un’opinione contraria al’ampliame della portata della
Carta ‘oltre’ i confini del diritto eurounitarip ma anche di ‘denunciare’
'uso non proprio appagante della Carta stessapadlaodella Corte di
cassazione, al punto da manifestare un’insoddmfi@ziesplicita per i
richiami spesso ‘muti’ a quello strumento perché rmxcompagnati da
una piu profonda riflessione sul senso e la podatadiritto protetto in
quella sede, né preceduti dal rinvio pregiudizala Corte UE.

Cio detto, oggi il dato nuovo é rappresentato dakposta’ della nostra
Corte, a sua volta mediata dall'intervento dellat€ali giustizia (Corte
giust., 20 dicembre 201 Global Starnéet in una vicenda nella quale il
Consiglio di Stato — non pago della decisione farndalla Corte
costituzionale (sent. n. 56/2015jveva rimesso la palla ai giudici di

V., Conti R, Dalla Franssoralla SiragusaProve tecniche di definizione dei “confini” fra dito UE e
diritti nazionali dopo Corte giust. 6 marzo, cau€a206/13 Cruciano Siragusa, 10 marzo 2014, in
www.consultaonline.jtConti R., Tria L.,Rinoldi D.,Parisi NAssises de la justicQuattro riflessioni
con cui la mailing list Europa offre alla Commissé Europea il proprio contributo sul tema della
tutela dei diritti fondamentalilO gennaio 2014, in www.questionegiustizia.it.

V., Conti R.,L'uso fatto della Carta dei diritti del’'Unione dparte della Corte di Cassazionm La
Carta dei diritti dell'Unione europea e le altre @a (ascendenze culturali e mutue implicazjpaicura

di L. D’Andrea, G. Moschella, A. Ruggeri, A. Saijtorino, 2016, 209 ss.

" E qui utile una rinnovata osservazione, per i keghe da essa si cerchera di sviluppare nel pgusi
dell'intervento, sull'atteggiamento espresso dat€aost. n. 56/2015 rispetto ai tentativi, compaldi
una delle parti processuali, di ampliare il temandBgine rispetto a quello proposto dal giudice
remittente proprio in relazione alla sovrapponiaililei parametri( Costituzione e Carta UE): ‘ péate

ne ha illustrato il contrasto anche con l'art. Xgst., in relazione sia all'art. 41 della Carta deitti
fondamentali del’Unione europea che all'art. lofpzione della proprieta) del Protocollo addizienal
alla Convenzione europea dei diritti del’'uomo (QED rilevando, sotto il primo profilo, che il
principio dell’affidamento rientra, secondo la colidata giurisprudenza della Corte di giustizia
dell’Unione europea, tra i principi fondamentalilldiénione europea, cosicché la Corte costituzionale
ben potrebbe richiedere una pronuncia pregiudiziagensi dell’art. 267 del Trattato sul funzionaoe
dell’Unione europeaek art. 234 del Trattato che istituisce la Comunitdopea), ovvero disporre la
restituzione degli atti al giudice quq perché decida la controversia non applicandoolene interne
confliggenti con il diritto del’'Unione europea;tsw il secondo profilo, che le aspettative econdmaic
derivanti dalla concessione di gioco lecito, di essa € titolare, rientrano nella sfera di tutplarestata
dall’art. 1 del Protocollo addizionale alla CEDUstesa dalla giurisprudenza della Corte europea dei
diritti del’'uomo agli interessi patrimoniali e aliritti immateriali, cosicché nella specie dovrebbe
ritenersi violato, per le stesse ragioni addoteostegno del denunciato contrasto con l'art. 3 .Ciost
principio di proporzionalita del sacrificio imposab diritto fondamentale del singolo, rispetto iakf di
pubblica utilita perseguito dal legislatore.” OrbeiCorte cost. n.56/2015 non raccoglie la prosgetti
anzidetta e, dopo avere individuato le norme panansollevate dal giudice remittente — artt. 3, 41
primo comma e 42 terzo comma Cost. — a propositlla deosizione espressa dalla societa
concessionaria, ha osservato:...Nella memoria dep@sn prossimita dell’'udienza, B Plus Giocolegal
Itd ha dedotto, tra l'altro, che le norme denureiat pongono in contrasto con l'art. 117 Cost., in
relazione sia all'art. 41 della Carta dei diritindamentali del’'Unione europea, che tutela il pipio
dell'affidamento, sia all'art. 1 del Protocollo azidnale alla Convenzione europea dei diritti dedtno,

in tema di protezione della proprieta, estesa dgilaisprudenza della Corte europea per i diritti
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Lussemburgo, proprio al fine di capire se fossesibds sperimentare il
rinvio pregiudiziale sulla portata della Carta U&pd il semaforo rosso
della Consulta precedentemente acceso sul confptimspettato in

dell’'uomo agli interessi patrimoniali e ai diriithmateriali. Sotto il primo profilo, ha rilevato eha
Corte costituzionale potrebbe anche richiedere prmnuncia pregiudiziale alla Corte di giustizia
dell’Unione europea ai sensi dell'art. 267 del Tatt sul funzionamento dell’'Unione europex &rt.
234 del trattato che istituisce la Comunita eurppaavero disporre la restituzione degli atti aldjcea
quo, perché decida la controversia non applicando deme interne confliggenti con il diritto
dell’Unione europea. Come si desume dall'espregsdmento alla violazione dell’art. 117 Cost. (da
intendere limitato al primo commeatione materiag tali deduzioni si traducono in ulteriori censulie
costituzionalita, per contrasto con le indicatenm@rdell’Unione europea e della CEDU, assunte quali
parametri interposti. Si tratta di questioni inarasitili, perché non sollevate dal giudice rimettenn
relazione athema decidenduninvero, si deve precisare che 'oggetto del giitddi costituzionalita in
via incidentale e limitato alle norme e ai paramietdicati nelle ordinanze di rimessione. Seconado |
costante giurisprudenza di questa Corte, non possseere presi in considerazione, oltre i limiti in
queste fissati, ulteriori questioni o profili distduzionalita dedotti dalle parti, sia che siatatissccepiti

ma non fatti propri dal giudica quq sia che siano diretti ad ampliare o modificarecegsivamente il
contenuto delle stesse ordinane& plurimis sentenze n. 275 del 2013, n. 271 del 2011, n.d236
2009). Quanto alle subordinate istanze di rinviegprdiziale alla Corte di giustizia del’Unione epea

o di restituzione degli atti al giudice quq la loro inammissibilita deriva, in via consequiatz e
assorbente, dalla mancata pendenza davanti a qGeste, per le ragioni appena esposte, di una
guestione di legittimita delle norme nazionalirifierimento agli artt. 11 e 117 Cost., per inconiphta

con il diritto del’'Unione europea, tale per cuiauquestione pregiudiziale interpretativa possarassel
rilevanza al fine della definizione del giudizioabstituzionalita.” Era poi il Consiglio di Stato(erd.) 1
giugno 2016 n. 2334 — ad osservare, in sede dioripvegiudiziale, ‘... la peculiare situazione
processuale che si & venuta a creare successivamkiatpil volte menzionata sentenza della Corte
costituzionale che ha vagliato la disciplina naalenin riferimento a parametri costituzionali chella
sostanza, coincidono coi parametri rivenienti nelisposizioni del Trattato invocate dalla parte
appellante (sul punto si vedano i parr. 4 — 6 deflatenza n. 56 del 2015).’ In definitiva, si coemte
I'atteggiamento particolarmente rigido della Cartstituzionale che, pur consapevole dell’esistatiza
possibili profili che avrebbero, in tesi, potutoteleninare una lettura del parametro costituziomdike
luce di corrispondenti parametri sovranazionali ha avuto difficolta a ‘proteggersi’ dietro I'asga

di contestazione, da parte del remittente, perdalacla pretesa della parte — che, in definitivdek
sistema se ci si pone nell'ottica assiologico suwstde — di verificare il contenuto dei parametri
sovranazionali. Posizione, quest'ultima, graniticaella giurisprudenza costituzionale e di natura
eminentemente ‘formale’ se si indossa l'occhialsfepionato da Corte cost. n. 269/2017. Tale
pronunzia professa, infatti, peraltro in modo pasiwo, un’idea che tende a superare la genesi delle
Carte dei diritti, per affermarne la compiuta marunitaria. Una tendenza sostanzialista che @inta
fare i conti con la rigidita del meccanismo di pmbne prescelto — la sede centralizzata presSorige
costituzionale ed il sindacato di costituzionalitgovernata da ‘regole di ingaggio’ precise, chsetéssa
Corte, nella sentenza n.269/2017, intende pertagabrdare per garantirsi, attraverso il meccanismo
dell’assorbimento, la scelta su come affrontareqleestione. Quanto la rigidita del controllo di
costituzionalita risulti distonica rispetto al sista UE sembra confermato dal richiamo alla regola,
stratificata nella giurisprudenza della Corte UgGando cui ‘...sulla base di una costante giuridpnza
della Corte, il fatto che il giudice del rinvio a@bbformulato una questione pregiudiziale facendo
riferimento soltanto a talune disposizioni delttiridell’'Unione non osta a che la Corte fornisadetto
giudice tutti gli elementi di interpretazione chespano essere utili alla decisione della causaiidé c
investito, indipendentemente dalla circostanza ebso vi abbia fatto riferimento o meno nella
formulazione delle sue questioni. Spetta, al rigoaalla Corte trarre dall'insieme degli elementirfiti

dal giudice nazionale, e, in particolare, dallairatione della decisione di rinvio, gli elementidiiitto
dell'Unione che richiedano un’interpretazione, tenconto dell’oggetto della controversia’ — cfr. r@&o
giust.,7 marzo 2017, C-638/16 PPX,X, p.39; Corte giust., 12 febbraio 2016jl Trading Poland
C-349/13, punto 45 —.
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relazione al quasi sovrapponibile parametro cagthale.

Risposta, quella dell'ordinanza n. 3831/2018, testipe rispetto alla
sentenza n. 269/2017, meditata rispetto alle pdissitadute che essa
avrebbe potuto determinare, consapevole della assph del sistema di
protezione dei diritti fondamentali — conclamatallalapluralita dei
parametri — interni e sovranazionali — utilizzatellincidente di
costituzionalita, articolata e astuta sotto il poofielle strettoie nelle quali
pone la Corte costituzionale che con esse si tomsiretta a misurarsi
anche se, secondo alcuni (Ruggeri) non coraggiogpetto
all'interrogativo principale sorto allindomani @iorte cost. n. 269/2017.

L'ulteriore riflessione che mi appresto a svolgem®prio nella qualita di
giudice che compone, seppur per una frazione ireftéste, la Corte
Suprema di Cassazione, tentera di indirizzarsip@nana volta, sul ruolo
della giurisdizione e delle giurisdizioni nel semppiu frastagliato e
complicato mondo dei diritti fondamentali, che gteepotentemente
prendendo il sopravvento. Di ci0 vi € testimoniaati@va, per un verso,
nella sentenza n. 269/2017, essa pure dimostrdélNa paura della Corte
costituzionale di essere ‘tagliata fuori’ — usandogergo cestistico che
trovo assai calzante nel caso di specie — dal migiwotagonista attivo di
un diritto vivente sempre piu calibrato sui valdella persona e che ormai
da alcuni anni sta commendevolmente o pericoloseemena seconda
delle diverse prospettive che agitano il dibatticgtrinale e, a ben vedere,
non solo quello — prendendo il sopravvento. Pep alerso, I'impronta
marcatamente giurisprudenziale del diritto vierteridrmente conclamata
dalla possibilita che i bracci giudiziari con i djus articolano i sistemi di
protezione dei diritti fondamentali si impegninongee di piu in
operazioni ermeneutiche che forgiano i sacri tsstitti nel modo che
appare meglio indicato per realizzare risultati glustizia ritenuti
maggiormente appagahti

8 Sia consentito il rinvio ad un passo, recentissigspresso dalle Sezioni Unite penali a proposito
dellinterpretazione che occorre fornire dell’ag.disp. preleggi al codice civile -Cass. S.U. 2%faio
2018 n.8770-:.Ritengono le Sezioni Unite che in ciascuna delle dantrastanti sentenze in esame
siano espresse molteplici osservazioni condivisibil parte anche comuni, ma manchi una sintesi
interpretativa complessiva capace di restituireffattiva portata della norma in considerazionetesi
che richiede talune puntualizzazioni sugli elememtitutivi della nuova previsione, da individuare
attraverso una opportuna attivita ermeneutica ehgéa conto, da un lato, della lettera della legge e
dall'altro, di circostanze anche non esplicitatermaaessariamente ricomprese in una norma di cui pud
dirsi certa la ratio, anche alla luce del complgsm@orso compiuto negli anni dal legislatore subd in
discussione. Percorso al quale non risultano estriarcontributo della Corte costituzionale né gli
approdi della giurisprudenza di legittimita, di cdunque, ci si giovera. Infatti, vai la pena osaez che

il canone interpretativo posto dall'art. 12, comprano, delle preleggi prevede la valorizzazione del
significato immediato delle parole, di quello damte dalla loro connessione nonché della "interezion
del legislatore”. E da tale disposizione - che empgletata con la verifica di compatibilita coi pripi
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Ora qui non é in discussione, ritengo, quale sianiglior sistema
possibile di protezione dei diritti, se l'accenteamto offra maggiori
garanzie, in termini di certezza e prevedibilitapetto al carattere diffuso
del sindacato sui diritti fondamentali.

E, invece, in gioco la complessita del sistema siharticola in diversi
plessi giurisdizionali — interni e sovranazionali alcuni dei quali
incarnano una diversa legittimazione e che sondrettisad indossare,
come a me piace dire, copiando un’espressione &esuoo usata dal gia
Presidente della Corte di giustizia Wildhaber, dsvecappelli di varia
misura e ampiezza, misurandosi con le difficolt& ¢htto questo puo
comportare.

2. Il testo di Cass. n. 3831/2018 ed il contestbqeale € maturata

Questa complessita emerge proprio dalla vicendaltitao affrontata
dalla Cassazione in tema di sanzioni emesse datiadd.

generali che regolano la ricostruzione degli eleimestitutivi dei precetti - si evince un solo wolante
divieto per l'interprete, che & quello riguardafdedare "contro" il significato delle espressiosate,
con una modalita che sconfinerebbe nell'analagim, consentita nella interpretazione del comando
penale. Non gli & invece vietato andare "oltre'lderalita del testo, quando l'opzione ermeneutica
prescelta sia in linea con i canoni sopra indiGtmaggior ragione quando quella, pur a fronterdi u
testo che lascia aperte piu soluzioni, sia l'urptausibile e percid compatibile col principio della
prevedibilita del comando; sia, cioe , il fruttowho sforzo che si rende necessario per giungenma
risultato costituzionalmente adeguato, candidandasi a dare luogo, in presenza di una divisiort&ne
nella giurisprudenza delle sezioni semplici, alritth vivente" nella materia in esame. Il tentatiéd
sperimentare una interpretazione costituzionalmeoméorme €, d'altro canto, il passaggio necessario
se come nella specie concluso con esito positisttivo all'investitura della Corte costituzionaile,
contrasto con quanto auspicato dal Procuratorergeneed €, quella anticipata, I'elaborazione @he |
Sezioni Unite intendono rendere, essendo propnopitw, nell'esercizio della funzione nomofilattica,
individuare il significato piu coerente del dat@gettivo, anche scegliendo tra piu possibili sigaii e
plasmando la regola di diritto la quale deve maerteril carattere generale ed astratto. Cio, in altr
termini, senza che sia riconducibile alla attivitéerpretativa che ci si accinge a compiere urcafia
sanante di deficit di tassativita della norma, @ondividendosi il sospetto che la scelta sullagiar
normativa dell'art. 6 sia sospinta dalla esistedizaonnotati di incertezza e di improcedibilita Idel
conseguenze del precetto, le quali, se ravvisat®bbero condotto alla sola possibile soluzione di
sollevare, nella sede propria, il dubbio di cogiibnalita’ Si tratta di uincipit destinato a delineare, in
termini generali, il ruolo spettante al giudicenume nell'attivita ermeneutica che puo rivelarsi
prezioso anche ai fini della presente indagine.

® La Il sezione civile della Cassazione, all'intediaun procedimento di opposizione a sanzioni Cbnso
applicate per un’ipotesi disider tradingcon confisca per equivalente del profitto e derzmnesati per
ottenerlo, ha sollevato due questioni di legittaribstituzionale degli artt. 18juinquiesdecieslecreto
legislativo n. 58/1998 — per violazione degli asti24 e 111 Cost. (con riguardo, rispettivameiate,
diritto di difesa ed al principio di parita dellena), 117 Cost. in relazione all'articolo 6 CEDU14,
comma 3, lett. g), del Patto internazionale suttdaivili e politici adottato a New York il 16 dembre
1966, nonché 11 e 117 Cost., con riferimento ditato 47 CDFUE (suscettibile di applicazione diaet

e immediata, in quanto attributiva di un diritteen enunciativa di un principio (arg. ex art. 5@, 8,
CDFUE) — e 18%exiesdel decreto legislativalt. cit. — per violazione degli articoli 3 (in riferimento
allirragionevolezza della misura della confisc#2,e 117 Cost., con riferimento all'articolo 1 &lmo
Protocollo addizionale alla CEDU, nonché gli ariidd e 117 Cost., con riferimento all’articolo &7
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Sarebbe peraltro un errore accostarsi al ‘testdl’oddinanza n.
3831/2018, estraniandola dal ‘contesto’ nel quaksaee maturata
all'interno della seconda sezione, nella qualeidladjo fra giudice di
legittimita e Corte costituzionale é particolarneeattivo e fecondo.

Soffermando l'indagine al tema sanzioni Consob mad infatti sfuggire
che, in modo quasi concomitante al procedimentgualle si riferisce
Cass. n. 3831/2018, la stessa sezione, con um fdiscrdinanze alle quali
ha fatto da apripista Cass. n. 23567/2017 decisa nella camera di
consiglio del 14 settembre 2017 — ha rimesso altssGlta diversi
procedimenti ipotizzando, rispetto al tema dellanfeza c.d. per
equivalente — disciplinata dall’art. 18exiegesto unico delle disposizioni
in materia di intermediazione finanziaridUF), approvato con D. Lgs.
24 febbraio 1998, n. 58 il possibilevulnus in riferimento allart. 3
Cost, art. 25 Cost.comma 2art. 117 Cost.comma 1, quest'ultimo in
relazione allart. 7 della CEDUY dellaL. 18 aprile 2005, n. 62, art.
9,comma 6, nella parte in cui prevede che la coafjger equivalente si
applica, allorché il procedimento penale non &#osdefinito, anche alle
violazioni commesse anteriormente alla data diagatin vigore della
stessd.. n. 62 del 2005 che le ha depenalizzate introducendo
I'autonomo illecito amministrativo di abuso di imfpazioni privilegiate,
configurato ora daléirt. 187bis TUF — e cio pur quando il complessivo
trattamento sanzionatorio generato attraverso ferizzazione sia in
concreto meno favorevole di quello applicabile asé alla legge vigente
al momento della commissione del fatto.

A ben considerare, nella vicenda da ultimo ricadahe costituisce la
‘coda’ rispetto ad un’altra sentenza della Cortestitazionale (n.
68/2017Y, tra i parametri di costituzionalitd evocati &iviene anche
quello correlato al divieto di retroattivita di moa sfavorevole in materia

49 CDFUE - disposizioni, queste ultime, che la @asme ha individuato d'ufficio, vertendosi in
materia rientrante nel cono d’'ombra del dirittol'tllione europea, poiché le norme interne erantesta
emanate in attuazione di direttive comunitariel-giudice di legittimita, ritenendo che si vertesse
ipotesi di c.d. “doppia pregiudizialita” in relazie al potenziale contrasto delle disposizioni imtesia
con la Costituzione che con la Carta dei diritthdamentali dell’Unione europea recte con le
disposizione dotata di efficacia diretta ivi conf#ate - ha ritenuto di adeguarsi alle indicazioifirde
dalla sentenza n. 269/2017, privilegiando in prbattuta l'incidente di costituzionalita.

19 'ordinanza di cui al testo costituisce la primauda serie di altre decisioni adottata in successi
dalla medesima sezione della Corte di Cassazione.

™ Corte cost. n. 68/2017 aveva dichiarato inammilssibaloghe questioni di legittimita costituzioeal
nelle quali erano stati indicati parametri cosiibnzli e convenzionali, senza menzione alcuna della
Carta UE - in quanto lo stesso giudice remittenteva tralasciato di verificare in concreto se |l
sopraggiunto trattamento sanzionatorio, assuntsu®tomplesso e dunque comprensivo della confisca
per equivalente, si renda, in quanto di maggioofayapplicabile al fatto pregresso, ovvero se @sso
concreto denunci un carattere maggiormente afflitti
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penale, sancito dall'art.7 CEDU — quale norma pusta in relazione
all'art. 117 primo comma Cost. —senza che il reanii abbia ritenuto di
prospettare alcunulnusrispetto al corrispondente articolo della Carta UE
— art. 49 parr.1l (ad eccezione dell'ultima frase® e che, per come
esplicitato nelle Spiegazioni annesse a detta Bama sovrapponibile
all'art. 7 CEDU.

Scelta, quest’ultima di non marginale significate, si considera che la
natura eurounitaria della vicenda risultava in mpadéese, essendo stata
addirittura esplicitata dallo stesso ricorrente alieva evocato il tessuto
normativo, di matrice UE, sotteso alla confiscaancreto applicata.

Ora, ancorché tale circostanza possa sembrare mabrgn relazione
all’epoca in cui venne pubblicata Cass. n. 2356I/720 anteriore a Corte
cost. n. 269/2017 — la stessa sembra assumeresopeerso, un certo
rilievo se rapportata aiter che ha condotto all’'ordinanza n. 3831/2517
Dal testo di quest’ultima ordinanza si rileva, itifache alla discussione
collegiale del 13 aprile 2017 seguirono due ricaazioni del medesimo
collegio, la prima il 15 ottobre 2017 — successigh deposito
dellordinanza n. 23567/2017 — e la seconda il Zhngio 2018,
successiva a Corte cost. n. 269/2017. Evenienzestguultime, che
seguendo le statistiche della Cassazione possanoertezza inquadrarsi
tra gli eventi eccezionali nelle dinamiche inteaemeccanismi decisori
del giudice di legittimita.

In conclusione, la circostanza che 'ordinanza88132018 abbia inteso
sollevare la questione di legittimita costituziaahche con riferimento al
parametro Carta UE — al punto da diffondersi sateouto di un possibile
rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia da feardella Corte
costituzionale — lascia intravedere, in filigraharticolazione del percorso
decisionale seguito da quel giudice remittenteardiaito a misurarsi in
corso d'opera, prima, con la decisione interlogatadottata Cass. n.
23567/201% — che non aveva in alcun modo esplicitato I'evaletu
vulnusdella normativa interna con l'art.49 della Cartg,Uimitandosi a
prospettare il parametro di cui all’art.7 CEDU -se¢cessivamente, con la
ben nota Corte cost. n. 269/2017, in deferentegossealla quale il

2 Corte giust., 26 febbraio 201&kerberg FranssqrC-617/10, punto 20; Corte giust., 27 maggio 2014,
Spasi¢ C-129/14 PPU, punto 54; Corte giust. 28 lugliol@0causa C-294/16 PPWrokuratura
Rejonowa t.6¢— Srédmiescie, p.50-.

13 Sj & visto che in Cass. n. 3831/2017 il param@tdia UE viene individuatex officiocome rilevante
(in relazione agli artt.11 e 117 Cost.) e addirdtaffiancato ad altri parametri (costituzionaldella
CEDU) in quello stesso incidente di costituziorRaposti a base di autonome censure

14 Giova evidenziare che I'estensore dell'ordinan#eriocutoria n. 3831/2018 (Cosentino A.) integrava
altresi il Collegio del ricorso per il quale & atatottata Cass. n. 23567/2017.
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Collegio ha imboccato la salita verso Piazza detiqale.

Quanto detto a proposito del ‘contesto’ nel quale irsserisce
Cass.n.3831/2018 ed alla pluralita di parametri oestituzionali e
convenzionali messi in gioco dalla parte ricorreateitenuti in buona
parte rilevanti — non consente affatto di ritenelne la Cassazione abbia
ormai intrapreso la strada suggerita dalla senter2@9 sul presupposto
di non potere sollevare essa stessa il rinvio poigjiale alla Corte UE.
Né puo escludersi, ma anzi auspicarsi, che siaBez@ni Unite — civili 0
penali — della Corte a pronunziarsi sugli aspetibfematici suscitati dalla
sentenza n.269.

3. La complessita del sistema di tutela multilivele le sue implicazioni sulla fase
decisoria

Ora, questa forse non particolarmente emozionantea—doverosa —
ricostruzione dei vari passaggi, anche temporhk, ltanno caratterizzato
la pronunzia interlocutoria della seconda sezionelecalimenta, ad
awvviso di chi scrive, un triplice ordine di riflessi.

Per un verso, risulta evidente e conclamata la tzsapa dell’attuale
sistema di protezione dei diritti fondamentali chegprio in relazione alla
necessita che gli stessi convivano all’interno dn umedesimo
procedimento si presta, quasi naturalmente, a sispdlifficilmente
catalogabili in astratto, frutto spesse volte deglkaticolari circostanze
nelle quali esse stesse maturano e capaci, dudgdeterminare corsie di
decisione diverse e differenti in relazione al psto prescelto.

Un'ulteriore tangibile conferma a quanto si va dide € data da
Cass.n.23232/2016 resa anch’essa dalla seconda sezione civile della
Corte di cassazione che, in una vicenda nellaegagbarte aveva agitato
la questione dehe bis in idemin materia regolata dal diritto UE,
prospettando contemporaneamente la violazione della norma
convenzionale —art.4 prot.7 annesso alla CEDU el at.50 della Carta
UE, ha reputato di non riproporre la questionesdittimita costituzionale
in precedenza sollevata da Cass.pen., 15 gennam 20782, ritenendo
di dovere ‘anteporre’ I'esame della portata dell%0 della Carta UE,
anche per valutare la coincidenza di tutela apat®sta tale disposizione
rispetto alla corrispondente norma convenzionala d@ui il rinvio
pregiudiziale alla Corte di giustizia, alla quale fimessa una questione

| 15 Cosi, invece, Tega DI}, seguito in Cassazione della pronuncia della @ocbstituzionale n. 269 del
2017: prove pratiche di applicazione.
| * Conf.Cass.n.23233/2016.
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che involgeva il ‘confronto’ fra la giurisprudendella Corte di giustizia
resa sul punto — Corte giust., 26 febbraio 20181TA0,Aklagaren— e
quella della Corte edu, 4 marzo 20Gtande Steven§ Ed & significativa
I'affermazione che si rinviene in tale pronunziaordine ai rapporti fra
parametro convenzione e disposizione della CartapgdiEhé, osserva la
Cassazione, alla sostanziale sovrapponibilita dstgiési ‘...fa perdo da
contraltare il principio, interno al diritto delltWone e logicamente
estraneo alla CEDU, per cui I'applicazione degjiindardnazionali di
tutela dei diritti fondamentali non deve comproresdtil primato, 'unita e
I'effettivita del diritto dell’'unione: principio, gesto, affermato da Corte
giust.,, Grande sezione, 26 febbraio 2013, C-399Mg|loni, 60, e
ribadito, come si & detto, nella cit. senteAktgaren c.Fransson
Posizione, quella espressa dall'ordinanza da ultinoordata, ben
diversa da quella espressa da Cass.23567/2017cdi inon era stato
prospettato da alcuna delle parti il parametrodCHIE ed € stata sollevata
questione di legittimita costituzionale in matetE — ma anche da
Cass.n.3831/2018, nella quale il parametro Cartavidize prospettato ex
officio in relazione alla natura della controvergeperta dall’ombrello
UE) senza rivolgere i dubbi interpretativi sullarfata della disposizione
della Carta stessa al giudice eurounitario. Ed enlgh recentissima
pronunzia della Corte costituzionale n.43/2018a nestema dine bis in
idem che ha fondato la restituzione degli atti al gitech quo in relazione
agli effetti, consolidati, prodotti dalla sentergslla Grande Camera della
Corte edu — Corte dir.uomé, e B c. Norvegia pur occupandosi anche di
materia regolata dal diritto UE — in relazione alktura armonizzata del
tributo in discussione (IVA), ha totalmente traiase di scrutinare la
guestione sotto il cono d’ombra del diritto eurdano e dell’art.50 della
Carta UE, non prospettato dal giudice remittenteguale si era limitato a
lamentare la violazionedell’art. 4 del Protocollo n. 7 alla Convenzione
per la salvaguardia dei diritti _del’'uomoCosi facendo, il giudice
costituzionale ha dunque evitato di valutare leeriigrenze fra diritto
eurounitario e diritto convenzionafeche, tuttavia, potrebbero riemergere

7 La Cassazione ha chiesto alla Corte UE di chimetéSe l'art. 50 della Carta dei diritti fondamentali
dell'Unione vada interpretato nel senso che ingmes di un accertamento definitivo dell'insussizsten
della condotta che ha integrato lillecito penal® precluso, senza necessita di procedere ad alcun
ulteriore apprezzamento da parte del giudice nat#itiavvio o la prosecuzione per gli stessi faittin
ulteriore procedimento che sia finalizzato allgazione di sanzioni che per la loro natura e gaavit
siano da qualificarsi penali".

18 |In dottrina, sulla questione dek bis in idemv., nellestesissima produzione, i contributijtiesu
www.penalecontemporaneq.ili Dova M., Ne bis in idenin materia tributaria: prove tecniche di
dialogo tra legislatori e giudici nazionali e sowrazionaliid., Ne bis in idene reati tributari: una
guestione ormai ineludibijel, Ne bis in ideme reati tributari: Nuova condanna della Finlandia e
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nel’ambito del giudizio di merito Evenienza, quest'ultima, che non
appare affatto peregrina se si pensa al conterell® le pronunzie della
Corte di Giustizia rese proprio in tema m bis in idemil 20 marzo
2018°. Colpisce, anzi, che tale omessa consideraziob& alyuardato
proprio I'art.50 della Carta UE, dotato di sicurtioacia precettivé.
Parametro che ora, la Corte di Giustizia sembrareointerpretare in
maniera ‘autonoma’ rispetto alla normativa convenalé™.

Il che, a ben considerare, credo imponga, in tarrgemerali, nella

prima apertura della Cassaziongirulia S.,Ne bis in idemla Consulta dichiara l'illegittimita dell'art.
649 c.p.p. nell'interpretazione datane dal dirittvente italiano (ma il processo Eternit bis prosey
Vigano F.,Ne bis in ideme omesso versamento dell'lVA: la parola alla CatteéSiustizig Vigano F.,

A never-ending storyAlla Corte di Giustizia del’'Unione Europea la quiese della compatibilita tra

ne bis in ideme doppio binario sanzionatorio in materia, questdta, di abusi di mercatdvigano F.,

Ne bis in ideme doppio binario sanzionatorio: nuovo rinvio prediziale della Cassazione in materia
di abuso di informazioni privilegiateGalluccio A., Ne bis in idene reati tributari: la Consulta
restituisce gli atti al giudice a quo perché tenganto del mutamento giurisprudenziale intervenuto
con la sentenza A. e B. c. Norvegia

19 Corte giust., 20 marzo 2018, Grande Sezione, c&u524/15,Luca Mencj Corte giust., 20 marzo
2018, Grande Sezione, C-537/Garlsson Real Estate SA e a./Commissione Nazigealée Societa e

la Borsa (Consoh)Corte giust., 20 marzo 2018, Grande Sezione,ecausite C-596/16Enzo Di
Puma/ Console C-597/16Consob/Antonio Zecca

20 Cfr., infatti, Corte Giust., 20 marzo 2018, C-BG¥,, p.66: “... il diritto che il menzionato amio 50
[della Carta n.d.r.] conferisce ai soggetti delfimamento non & accompagnato, secondo i termissiste
del medesimo, da alcuna condizione ed e quindittditeente applicabile nelllambito di una
controversia come quella principale. A questoppsito, occorre ricordare che la Corte ha gia
riconosciuto I'efficacia diretta dell'articolo 5Cetla Carta affermando, al punto 45 della sentereta d
26 febbraio 2013, Akerberg Fransson (C-617/10, E2DT3:105), che, nellesaminare la
compatibilita di norme di diritto interno con i dtr garantiti dalla Carta, il giudice nazionale
incaricato di applicare, nellambito di propria cpetenza, le norme del diritto dell’Unione ha
I'obbligo di garantire la piena efficacia di taliorme, disapplicando all’occorrenza, di propria
iniziativa, qualsiasi disposizione contrastanteladé¢gislazione nazionale, anche posteriore, senza
doverne chiedere o attendere la previa rimozionevian legislativa o mediante qualsiasi altro
procedimento costituzionale.”

21 V.Corte giust., Grande sezione, 20 marzo 20182415:" L'articolo 50 della Carta dei diritti
fondamentali dellUnione europea deve essere inétapo nel senso che esso non osta ad una
normativa nazionale in forza della quale & possililviare procedimenti penali a carico di una
persona per omesso versamento dell'imposta sulreaggiunto dovuta entro i termini di legge,
gualora a tale persona sia gia stata inflitta, penedesimi fatti, una sanzione amministrativa
definitiva di natura penale ai sensi del citatacatb 50, purché siffatta normativa - sia volta wa
obiettivo di interesse generale tale da giustificam simile cumulo di procedimenti e di sanziomilev

a dire la lotta ai reati in materia di imposta galore aggiunto, fermo restando che detti procedime

e dette sanzioni devono avere scopi complementargontenga norme che garantiscano una
coordinazione che limiti a quanto strettamente ssggo I'onere supplementare che risulta, per gli
interessati, da un cumulo di procedimenti, — pravebrme che consentano di garantire che la
severita del complesso delle sanzioni imposte igiitdta a quanto strettamente necessario rispetto
alla gravita del reato di cui si tratti. Spettagaldice nazionale accertare, tenuto conto del cesgul
delle circostanze del procedimento principale, Etweere risultante concretamente per l'interessato
dall’'applicazione della normativa nazionale in dissione nel procedimento principale e dal cumulo
dei procedimenti e delle sanzioni che la medesintar&zza non sia eccessivo rispetto alla gravita de
reato commesso.
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giurisprudenza, soprattutto di legittimita (ma neolo per essa), come
anche nella dottrina, un’attenta riflessione sufledalita di approccio ai
diritti fondamentali, sul’'uso delle diverse Caseesui diversi effetti che
possono derivare dall’'utilizzo dell’'uno piuttostbecdell’altro parametro,
refluendo inevitabilmente non solo sulle diversegble di ingaggio’

sottese ai parametri considerati volta per volta, proprio in termini di

tutela sostanziale del diritto in gioco.

Occorrera, infatti, chiedersi se la semplice citaosza che sia in
discussione un valore fondamentale all’interno gieldizio consenta di
individuare in modo assolutamente libero ed arehefficioil parametro
normativo di riferimento.

Non si tratta affatto, ad avviso di chi scrive adpetti secondari, se solo
si consideri che l'utilizzazione dell’'uno o delked parametro non soltanto
sposta radicalmente il riferimento al sottostantedijo normativo, al
punto da incidere sulle modalita decisorie delta firoprio in ragione
della regola formalizzata da Corte cost. n. 269720tha determina
un’evidente condizionamento degli esiti della cowmérsia, laddove la
portata, testuale o ermeneutica, del parametraorogisulti decisiva per
I'esito finale della lité”.

Per restare, ad esempio, alla materia delle sanZmmsob scrutinata da
Cass. n. 3831/2018, €& evidente che la sussunziefla thttispecie
nell’ambito del diritto UE — peraltro, ad avvisocahi scrive adamantina —
non puo non determinare I'assoggettamento del psocalle ‘regole’ di
guello stesso sistema che, per bocca della Cortgiuditizia, ha ben
delineato il ruolo della CEDU rispetto alla Cartak,Uchiarendo
ripetutamente che la prima ‘non &' diritto ©¥Ee non pud costituire
oggetto di interpretazione diretta da parte di qgeidice, fungendo
semmai da musa ispiratrice della tutela offertapg@bmetro Carta U&

22y, infra, quanto esposto alla nota 25.

2 Corte giust., 14 settembre 2017, C-18/K6,p.32: ‘In via preliminare, occorre ricordare claache
se, come conferma l'articolo 6, paragrafo 3, TUHiriiti fondamentali riconosciuti dalla CEDU fanno
parte del diritto del’Unione in quanto principi mgrali e anche se larticolo 52, paragrafo 3,
della Carta impone di dare ai diritti in essa comgiati corrispondenti a quelli garantiti dalla CED&J
stesso significato e la stessa portata di quel émnferiti dalla suddetta Convenzione, questidtinon
costituisce, fintantoché I'Unione non vi abbia amer un atto giuridico formalmente integrato
nell'ordinamento giuridico dell’Unione (sentenzed @6 febbraio 2013Akerberg FranssonC-617/10,
punto 44, nonché del 5 aprile 200tsi e Baldetti C-217/15 e C-350/15, EU:C:2017:264, punto 15 e
giurisprudenza ivi citata).” Da questa ricostruaaronsegue che la verifica di compatibilita deldjoa
UE con i diritti fondamentali va compiuto ‘alla lecunicamente dei diritti fondamentali garantiti
dalla Carta’ (v. Corte giust, 15 febbraio 2016, N., C-601/15 PPU, punto 46 rt€giust.., 28 luglio
2016,Conseil des ministre§;-543/14, p. 23).

24 Cortegiust.,, 14 settembre 2017, C-18/16, K.p.50:.va ricordato che, giacché
la Carta contiene diritti corrispondenti  ai dirg@rantiti dalla CEDU, larticolo 52, paragrafo 3,
della Carta @ inteso ad assicurare la necessar@era tra i diritti contenuti nella Cartae i
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secondo le regole fissate dalla stessa Carta ¢830 di sovrapposizione
dei parametri previsti all'interno del’UE (v. aB2 par. 3 Carta).

Orbene, sempre rimanendo al piano di Cass. n. 283&/ v'eé da dire
che una volta scelto il piano d’appoggio del diritE la Cassazione
avrebbe, forse, potuto fare a meno di utilizzargiandiretta il parametro
CEDU, come invece ha mostrato di fare sollevanderioki questioni di
costituzionalita fondate anche direttamente surpena costituzionali, ma
anche sull'art. 6 CEDU e sull'art.1 Prot. aggiurgta CEDU — quali
norme interposte dell’art.117 primo comma Cost.Cio che risultava
superfluo allorché lo stesso remittente aveva m@imtente richiamato
proprio la giurisprudenza della Corte edu a sostegtel profilo
d’incostituzionalita correlato agli artt. 17 e 4&lld Carte UE, in relazione
alla loro ‘prossimita’ con i parametri convenzianal

Certo, l'avere richiamato, come ha fatto Cass. 8818018, in via
autonoma tanto il parametro costituzionale che lgUEEDU potrebbe
avere |'effetto di implementare i livelli di protene nellipotesi in cui la

corrispondenti diritti garantiti dalla CEDU, send#e cio pregiudichi 'autonomia del diritto dell’'iime

e della Corte di giustizia dellUnione europea (i, tal senso, sentenza del 28 luglio 2016, JZ,
C-294/16 PPU, punto 50 e giurisprudenza ivi cita@fcorre dunque tenere conto dell'articolo 5,
paragrafo 1, della CEDU ai fini dell'interpretazeodell’articolo 6 della Carta.’

% Ed in questa prospettiva colpisce la distonial'spzione praticata da Cass. n. 3831/2018 e quella
esplicitata da Cass. n. 23567/2017, nella qualealhulla & detto circa la rilevanza UE della vidare

del conseguente parametro contemplato dalla CalallUche val quanto dire che nella decisione
dell'incidente di costituzionalita sollecitato dale ultima ordinanza interlocutoria lo spettro poat
giudice costituzionale non potra riguardare I'ambdella Carta UE, lasciando nelle mani della
Cassazione — in caso di rigetto della questionéegiitimita costituzionale — l'ulteriore ‘cartuccia
rappresentata dalla rilevanza della Carta UE, & pureto essa potendo riaprire i giochd €st attivare
liberamente il rinvio pregiudiziale o promuovendwawnuova rimessione alla Corte costituzionale dando
ultrattivita all'obiter della sentenza n. 269/2017, come ha fatto Ca$831./2018). Su questi aspetti si
era cercato gia di ragionare in passato- cfr.,nae Conti R.La giurisdizione del giudice ordinario e il
diritto UE, svolto al convegno svoltosi a Catania il 31 mazbaprile 2017 sul tenta trasformazioni
istituzionali a sessant’anni dai trattati di Rom@ain Le trasformazioni istituzionali a sessant'anni dai
Trattati di Roma a cura di Ciancio A., Torino, 2017, 75 ss.- nmedt® in evidenza che la particolare
liberta di intervento consentita al giudice comuirea I'uso dei parametri costituzionali e dellar@a
UE costituiva uno dei motivi di particolaeppealdel diritto UE fra i giudici comuni. In quell’ocs@one

si ricordava, specificamente, la vicenda che awedatto la Corte di Cassazione dapprima a rivolgers
alla Corte costituzionale sul tema del ne bis iemdrelativo a materia regolata dal diritto UE-
Cass.n.950/2015- e, dopo Corte cost.n.106/2016qudde dichiarava la questione inammissibile ‘in
guanto formulata in maniera dubitativa e perplesseanzava richiesta di rinvio pregiudiziale allarte

UE (Cass.n.20675/2016), deciso dal giudice euratinitcon sentenza della Grande sezione del 20
marzo 2018 C-537/1®Real Estate SAcon il seguente dispositivo: ‘L’'articolo 50 dellarta dei diritti
fondamentali dell’lUnione europea dev'essere inttgio nel senso che esso osta a una normativa
nazionale, che consente di celebrare un procedomeiguardante una sanzione amministrativa
pecuniaria di natura penale nei confronti di unaspea per condotte illecite che integrano una
manipolazione del mercato, per le quali € gia spateunciata una condanna penale definitiva a suo
carico, nei limiti in cui tale condanna, tenuto ttodel danno causato alla societa dal reato cononess
sia idonea a reprimere tale reato in maniera efficproporzionata e dissuasiva.’
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CEDU o la Costituzione dovessero ritenersi offure maggior grado di
protezione e la Corte costituzionale decidessdtutigere ad uno di quei
diversi livelli, magari assorbendo I'esame degletori profili. Evenienza
astrattamente possibile ed anzi auspicabile quam@no dei rapporti fra
Costituzione e Carta UE, ma in concreto difficiliteerealizzabile; quanto
ai rapporti fra diritto UE e CEDU é sufficiente esgare che quando vi &
convergenza di testi tra Carta UE e CEDU, non é&ipide che la prima
offra un grado di tutela inferiordart.52 c¢.3 Carta UE), essendo
unicamente ammessa la massimizzazione delle taiedensi dell'art. 53
della Carta stes&a

Basta poi pensare alla diversa impostazione espres Cass. n.
23567/2017 — che ha volutamente tralasciato [idgdiazione del
parametro Carta UE — per comprendere che quebertdi del giudice
comune in ordine all'individuazione dei paramepiyr comprensibile
sotto certi aspetti, si scontra, per altri veren ta rigidita dell'incidente di
costituzionalita quanto all'individuazione dei pewetri di decisione della
qguestione di costituzionalita e con la discrezitaalche la Corte
costituzionale si riserva nel ponderare I'uno dtritaparametro richiamato
dal giudice remittente. Cio che in definitiva nefio e nell’altro caso, non
puod non avere pesanti riflessi sulle tecniche deigis Ed infatti, quello
che sul piano interpretativo e in definitiva agevel per I'appunto
I'armonizzazione delle Carte, salvo a scegliereathone che governa il
piano delle interpretazioni — lo € meno quandoaemmtrcampo il ‘mezzo’
con il quale realizzare in concreto la tutela necta e le regole che fanno
da sfondo allo stesso.

Ecco, dietro I'angolo, le possibili insidie che poso scorgersi, tanto per
il giudice comune che per la Corte costituzionajger effetto
dell'utilizzazione — o della mancata utilizzazionedi diversi parametri,
poiché ove si ritenesse che la tutela offerta dalEDU — o addirittura
dalla stessa Costituzione — non sia tale da gicesté I'accoglimento della
questione di legittimita costituzionale prospettédasoluzione riservata al
decidente di turno potrebbe risultare non compietate appagante,
laddove il corrispondente parametro della Carta Biplicabile in
relazione al contenuto della materia presa in camazione, offra un
livello superiore.

Risulta dunque evidente che l'individuazione delapzetro Carta UE e
destinata a condizionare direttamente le sceltgiddice comune, viste le
implicazioni che il richiamo alla stessa potra avsulle tecniche decisorie

| 2® V., volendo, Conti R.subart. 53, in AA.VV.,La Carta dei diritti del’'Unione europea. Casi e
materiali, a cura di Bisogni G.- Bronzini G.- Piccone V. rdiato, 2009, 639 ss.
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proprio in relazione a quanto fissato dalla seraen268’.

4. L'accentramento del sindacato di costituzionalisulla Carta UE costituisce reale
strumento di soluzione dei conflitti fra le Cartele Corti?

Un ulteriore piano di riflessione va a questo puswituppato.

Non v’e dubbio che la sentenza n. 269/2017 semitpetecon I'idea di
accentramento del sindacato innanzi alla Corteitaeginale e della
possibile definiva depurazione del sistema attivda caducazione di
una norma contraria ai diritti della persona chesaespertamente e
deliberatamente suggerisce, porsi come possibilensnto di soluzione
dei conflitti — almeno fra le Carte — puntando aoealizzare con l'uso del
rinvio pregiudiziale un’ipotetica strada di ragioné& componimento dei
diversi sentire fra i giudici delle Corti.

Non puo sfuggire, infatti, che se alla sentenza 2@9al sindacato
accentrato (anche se non esclusivo, ad esso — ippotdr dire —
affiancandosi quello ‘ritardato’ del giudice comyrmulla Carta UE si
aggiunge il tassello rappresentato da quanto a#fterndalle sentenze
gemelle del 2007 in tema di rapporti fra ordinaroeinterno e CEDU —
documento, quest’ultimo anch’esso legato “a strgitto’ alla Carta UE ed
alle Carte dei diritti fondamentali dei singoli Baeontraenti ove esistenti
— non si fa fatica a comprendere l'assai studigp@rederata mossa della
Consulta.

Il passaggio al centralismo vaticinato dalla Cotzsié la lettura in
termini di sostanziale omogeneita e sovrapporgbitielle Carte, tutte
unite dalla matrice sostanzialmente costituziorealdal ceppo comune
delle tradizioni sotteso ai diritti fondamentalpnalito con la dichiarata
volonta del giudice costituzionale di sperimentérgnvio pregiudiziale
alla Corte UE — quando (dallo stesso ritenuto) ojpp@ — Si propone
come ‘modello’ capace di garantire omogeneita ditggione, con un
occhio attento alla massimizzazione delle tutele allidentita
costituzionale.

Una prospettiva a prima lettura rassicurante, démat e bilanciata
proprio perché idonea ad offrire elementi persuasivin definitiva,
digeribili da parte di fasce di opinione che possdrovare, in quella
pronunzia, elementi comunque capaci di soddisfalatipe sensibilita
diverse, anche se collocate su versanti ideologjgrsi o addirittura

2" Sulla complessita del c.d. pluralismo giuridieetminato dalle molteplici fonti, interne e
sovranazionali, v., di recente, Lipari M.diritto civile tra legge e giudizioMilano, 2017, che pure
ricorda il pensiero di Grossi P.
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contrapposti.

Per converso, appare ben percepibile I'arretraméelttouolo della Carta
UE, quanto meno rispetto alla sua immediata appbog diretta, ormai
condizionata dal semaforo che la Corte costituzeonatendera
accender®. A cid fa dapendantil ridimensionamento del ruolo del
giudice di prossimita rispetto ai diritti fondamalnt sul quale, per
converso, le Corti sovranazionali hanno da decdatio sponda per
realizzare una rete di protezione dimostratasfatéj anche se a corrente
alternata, capace di incrementare i livelli di katgei valori della persona.

L’idea di definire tutto e di chiudere la partitaper i condizionamenti,
diretti 0 mediati che gia la sentenza n. 269 mosdiravere prodotto
addirittura sulla Corte di cassazione — in Cortatitazionale che va
materializzandosi, seppur addolcita da qualchesttoro ( peraltro affatto
da sottovalutare, per le considerazioni che di is@gsi esporranno)
amputa la giurisdizione comune della possibilita oiaturare e
sperimentare nuovi percorsi decisori in relaziole multiforme varieta
dei casi che si pongono allesame del giudice ddniote sostituire o
modificare I'assetto della giurisdizione comuneiaaale, investendola di
compiti solo apparentemente lusinghieri. Quasilah@ortata di una Carta
debba indissolubilmente passare da una rispostecatia e tranciante e
non da fasi di elaborazione concettuale sagomatsirsgoli casi e percio
capaci di risultare, volta per volta, appagantimressimo livello nella
vicenda esaminata. Tutto ci0 spostando il baricedlle tutele sulla
Corte delle leggi, a tutto detrimento della giuzemhe comune, in
definitiva non ritenuta adeguata, da sola, al ceogirolto con riguardo ad
un testo di matrice sostanzialmente costituziorealper di piu con il
dichiarato proposito di vestire i panni di ‘integpe ufficiale’ e in
definitiva piu affidabile della Carta UE.

Unatraslatio, quest’ultima, che dunque non intende operareanmante
sul piano dell’autorita giurisdizionale chiamata @ukrare il controllo di
conformita delle leggi alla Carta ma galoppa, apeénte, l'idea di una
riconformazione, sul piano ermeneutico, dei contiedella stessa Carta,
anche per il tramite delle invocate tradizioni @ogionali comuni, in

2 y/., da ultimo, Ruggeri A.La Carta dei diritti fondamentali del’Unione eurep e le tecniche
decisorie idonee ad assicurarne la efficacia eétéffita, Intervento alla prima sessione, dedicataaa
Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europeeafficacia ed effettivitadell'incontro di studio su
L'applicazione giudiziale della Carta dei diritohdamentali nell’ordinamento italian@voltosi presso

la Corte di Cassazione il 15 e 16 marzo 201®aperconcesso gentilmente in visione dall’Autore, ove
si torna a prospettare la possibilita di un’apglioae diretta della Carta dell’'Unione (mutatis
mutandis della CEDU, alla quale pure le considerazioni ohe si faranno possono estendersi) per
l'ipotesi di mancanza di norma di legge specificateevalevole per il caso.
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relazione a quanto previsto dall’art.52 par.4 ddllarta stessa. Idea,
qguest'ultima che, se non si erra, non si riscomtralcuna delle pronunzie
rese dalla Corte di giustizia con riguardo alla t€atJE, avendo
certamente attinto, la Corte dalle tradizioni apttiel quali serbatoi
virtuosi di principi del diritto comunitario, ma naggia in una prospettiva
di possibile compressione dei diritti protetti daCarta. Il che, certo, non
vuol dire negare la necessita di una rinnovatassione sul ruolo delle
dette tradizioni sul contenuto concreto del diriftootetto. Ma sono
proprio la genesi della Carta UE e la sua portatfcatrice a fare ritenere
che debba essere in via prioritaria il giudice WHralicare i confini delle
dette tradizioni. Quanto, allora, la precisaziooetenuta nella sentenza n.
269 tenda a svuotare il ruolo della Corte UE — Ekgiedice comune
nazionale — rispetto a prerogative che ai medesjppiartengongleno
iure , si lascia al lettore stimare.

Proviamo, in ogni caso, ad individuare le criticitan compiutamente
dissipate dalla posizione espressa nella senter2&0nin modo da offrire
soltanto qualche ulteriore approfondimento rispettquanto gia esposto
in precedenti riflessioni alle quali ci si permatiginviare.

La Corte costituzionale si e certo misurata syt della
compatibilita dellbbiter con il quadro del diritto vivente UE.

Ma non é dato sapere se quanto prospettato daitear©orte risponda ai
canoni UE e della giurisprudenza della Corte dstgnia.

Per questo avevamo, in passato, auspicato un émtnchiarificatore
della Corte di giustizia che, in sede di rinvio gitgliziale, fosse stata
messa in condizione di precisare se I'obbligo deidige comune di
rivolgersi alla Corte costituzionale per verificara legittimita
costituzionale di una norma interna di cui si ippitun contrasto tanto con
le garanzie presidiate dalla Costituzione italignanto con quelle offerte
dalla Carta UE costituisce una violazione dell@otd 4, paragrafo 3,
TUE, secondo il quale spetta ai giudici degli Stagmbri, in forza del
principio di leale cooperazione garantire la tutglarisdizionale dei diritti
riconosciuti ai singoli in forza del diritto delltdone.

In definitiva, muovendosi sul terreno UE, propreoCQorte UE potrebbe
(recte, dovrebbe) essere chiamata a verificare se il nuassetto
determina una violazione dell’articolo 19, paragrdf TUE secondo il
quale gli Stati membri hanno I'obbligo di stabiliremedi giurisdizionali
necessari per garantire una tutela giurisdizioreffettiva nei settori
disciplinati dal diritto dell'Union€&’.

29 Corte giust., 8 novembre 20162soochranarske zoskupenie VI®243/15, punto 50, nonché, in tal
senso, sentenza del 9 febbraio 2017, M, C-560414toa30.

17



y&'{mﬁ'eea’cvmm. Vi Niumero 4,/ 2017

In definitiva, la Corte di Lussemburgo potrebbel@@rebbe) chiarire se
le prospettive aperte dalla Corte costituzionaletrastino con il principio
di effettivita della tutela giurisdizionale garaatidall’art. 47 della Carta
UE, in considerazione del differimento che l'ins&aione di un giudizio
incidentale di legittimita costituzionale imporrebb all’attuazione
immediata della tutela apprestata da una dispaoszidella CDFUE,
nell’interpretazione che di quest’ultima venga dad&h giudice comune o
dalla Corte di giustizia dell’'Unione europea a itigiudice comune si sia
rivolto tramite il rinvio pregiudiziale ex art. 26FFUE™,

Il richiamo alla sentenzaMelki, pure contenuto nella sentenza n.
269/2017, non pare possa dissolvere i dubbi innerdilla compatibilita
del meccanismo con il canone dell’effettivita deitth UE, se si guarda
agli esiti prodotti da quella decisione nel pianterno francese, sui quali
gia in passato ci eravamo soffermati

La Corte di cassazione franc&seinfatti, allesito della ricordata
sentenza della Corte di giustizia, rifiutd di sedee la questione prioritaria
di costituzionalita. Nel fornire un’interpretaziongoraggiosa’ della
sentenza del giudice eurounitario, venne sottallmezhe il giudice
nazionale competente per I'applicazione, nei liiélle sue competenze,
delle disposizioni del diritto dell’'Unione européde I'obbligo di garantire
la piena efficacia di tali norme lasciando, se Bsa#do0, inapplicata, di
propria autorita, qualsiasi disposizione contradalla legislazione
nazionale senza che debba chiedere o attenderimiftiazione
preliminare di questa per via legislativa o altragedura costituzionale.

30y, da ultimo, sulla centralita del principio dfettivita della tutela giurisdizionale nel diritldE con
particolare riguardo alla Carta dei diritti fondantedi, Vitale G.,Il principio di effettivita della tutela
giurisdizionale nella Carta dei diritti fondamenitain www.federalismi.it

3Ly, Conti R.,La Cassazione dopo Corte cost. n. 269/2017. Quaitlessione, a seconda letturait.;
Pollicino O.,Allargamento del’Europa a Est e rapporto fra Coctstituzionali e corti europee. Verso
una teoria generale dell'impatto interordinamentalel diritto sovranazionaf®, Milano, 2010, 364 ss
ove viene opportunamente ricordata la posiziongessp dalConseil constitutionneldalla Cour de
Cassatione dalConseil d’Etatin ordine alla persistente possibilita, da paré gludice comune, di
disapplicare la norma interna contrastante conirittal UE malgrado l'incidente di costituzionalita
doverosamente proposto. Cfr, altresi, FabbrinLE.guerre des juges franco-europea (Prologo e Atto
1), in http://www.diritticomparati.it/la-guerre-dgages-franco-europea-prologo-e-atto-i/;ila guerre
des juges franco-europea (Atto lIhttp://www.diritticomparati.it/la-guerre-des-jugéanco-europea-
atto-ii/; id., La guerre des juges franco-europea (Attg,lih http://www.diritticomparati.it/la-guerre-
des-juges-franco-europea-attg-iiLa guerre des juges franco-europea (Atto IV e HEm)p in
http://www.diritticomparati.it/la-guerre-des-jugésnco-europea-atto-iv-e-epilogo/;Alemanno  AUn
‘dietro le quinte’ alla tragicommedia Melki: guerrao dialogo tra giudici? in
http://www.diriticomparati.it/un-dietro-le-quinteella-tragicommedia-melki-guerra-o-dialogo-tra-
giudici/

Cour de Cassation, arrét n°12132 du 29 juin  201010-40.001), in
https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/tjoes_prioritaires_constitutionnalite_3396/12132_2
9_16765.html.
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Cosi opinando, la Cassazione transalpina, conskpehe nel caso di
doppia pregiudizialita — in cui il giudice e inviégtdi una questione
riguardante sia la costituzionalita che la conféanal diritto UE di una
disposizione legislativa — spetta al giudice comuagplicare, se
necessario, misure provvisorie o protettive idorak assicurare la
protezione giuridica dei diritti conferiti dall’ommento giuridico
europeo, ha preso atto dell'impossibilita di softdes tale requisito, non
potendo essa ricorrere a tali misure. Da qui leckemmone che spettava al
giudice di merito decidere sulla conformita deliapdsizione interna in
base al diritto dellUE, disapplicando le disposizi della legge del 7
novembre 1958, che prevedeva come prioritario tresdella questione di
legittimita costituzionale.

Orbene, proprio alla luce di quanto ora ricordatajubbi espressi
allindomani di Corte cost. n. 269/2017 proprio cspecifico riguardo
all'assenza di rimedi idonei a garantire I'immediapplicazione della
Carta innanzi al giudice di legittimithhanno trovato ulteriore conferma
nella recente sentenzalobal StarnetLtd della Corte di giustiziagit.,
dove é stato ancora una volta affermato dredficacia del diritto
dell’Unione rischierebbe di essere compromessa effefto utile
dell'articolo 267 TFUE risulterebbe sminuito se,nzotivo dell’esistenza
di un procedimento di controllo di costituzionalitél giudice nazionale
fosse impedito di sottoporre questioni pregiudizédla Corte e di dare
immediatamente al diritto dell’'Unione un’applicam® conforme alla
decisione o alla giurisprudenza della Cortg.3 sent. cit.).

Una presa di posizione netta nella quale non & sig@itamente ribadito
il ruolo del rinvio pregiudiziale e la possibilith attivare questo strumento
fondamentale da parte del giudice chiamato a dawazione al diritto UE
— e, direi, soprattutto — quando e in gioco la &dsi diritti fondamentali,
ma anche lo stretto legame fra il rinvio pregiualei e la decisione
successivamente resa dal giudice UE che con loscstes salda
indissolubilment&.

3 Cfr. Conti R.,La Cassazione dopo Corte cost. n. 269/2017. Quaiiflessione, a seconda lettura
cit., 9.

34 Nesso che, per altro verso, anche la sentAreB. della Corte UE — Corte giust., 11 settembre 2014,
C-112/13 (su cui v., Guazzarotti Rjnazionalizzare i diritti fondamentali? Spunti arpire da Corte di
giustizia UE, A ¢ B e altri, sent. 11 settembre£202-112/13n www.diritticomparati.if 2 ottobre 2014
Mastroianni R. La Corte di giustizia ed il controllo di costiiopalita: Simmenthal revisited? Giur.
Cost, 2014, 4089; Martinico Gl| caso A. c. B. e il suo impatto sul rapporto ftarti: un diritto per
tre giudici, in Quaderni costituzionali2014, p.950-953, nonché i puntuali — e profetidilievi di
Raimondi L.,Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europdea controllo accentrato di legittimita
costituzionale e disapplicazione: la Corte di gizist dialoga con il Tribunale costituzionale ausird,

in  http://dirittocivilecontemporaneo.com/2014/09%gtione-di-costituzionalita-e-rinvio-pregiudiziale-
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D’altra parte, le superiori perplessita non siraieno se si pensa alla
possibilita per il giudice della fase cautelarejaniato a verificare
I'asserita violazione di un diritto convenzionalrteprotettd®, di offrire,
nelle more della decisione della Corte costituzZieradla quale sarebbe
riservato in via esclusiva il sindacato di convenallita, una protezione
interinale capace di sopperire, nell'attesa dedleisione della Consulta, al
pericolo diineffettivitadel sistema.

Tale possibilita non sembra giocare alcun ruoldamabito del giudizio
di legittimita®®, nemmeno potendosi utilmente richiamare, almemnolge
giurisdizione di ultimo grado, i poteri sospensiel giudice di appello ex
art. 373 c.p.c. Non sembra proprio che il giudickedittimita sia, dunque,
‘...libero [...] di adottare qualsiasi misura necegia per garantire la
tutela giurisdizionale provvisoria dei diritti coafiti dall’ordinamento
giuridico dell’'Unione’ (cfr.p.53 Corte giust.,sentlelky, cit.). Con il che
I'effetto utile del primato del diritto UE subirebbun consistente
pregiudizio proprio nelle ipotesi di controllp soprattutto se si considera
I'assenza di misure capaci di offrire una corsiefgnenziale al giudizio di
costituzionalita paragonabile a quella invece gigtata con riguardo al
rinvio pregiudiziale (procedimento ordinario, aeralto e d’'urgenza).

5. An, quomodo e quando del rinvio pregiudiziale

Le considerazioni da ultimo svolte consentono, @stp punto, di
approfondire un ulteriore nodo problematico, rappr¢ato dal ruolo del
rinvio pregiudiziale rispetto alle tutele offertealid Carta dei diritti
fondamentali dell’lUnione europea, al quale avevangervato, in
occasione del primo commento alla sentenza 268atanattenzione.

Anche nella prospettiva appena prescelta Cass.881/3018 risulta

nel-dialogo-tra-corte-di-giustizia-e-tribunale-dastionale-austriaco/) pure richiamata da Corte
cost.n.269/2017 — aveva ben scolpito quando, fiettastare il tema della compatibilita del principid
equivalenza fra tutela della Carta UE e Costitugiposto dal giudice a quo con la tutela accordalla d
Carta UE — nell'ipotesi in cui il Tribunale costzionale austriaco avesse offerto una tutela oriaraa
fare prevalere il contenuto del diritto di matricestituzionale in disaccordo con la tutela apptasta
dalla Corte (e dalla Carta) — cosi si espressosservanza del principio di equivalenza non puére
per effetto di dispensare i giudici nazionali, abnmento dell’applicazione delle modalita procedurali
nazionali, dal rigoroso rispetto dei precetti deniti dall'articolo 267 TFUE.’-p.45-.

35 Le conclusioni esposte nel testo si potrebbeffajtinestendere in relazione alla Carta UE projmio
ragione di quanto affermato dalla sentenza n.28%2( dottrina v. Menegus Glutela cautelare e
guestione di legittimita.

% Tale circostanza neutralizza, quanto al giudizidedittimita, le aperture ad una tutela interinale
(peraltro pur sempre all'interno di un giudizio telare) allatto della proposizione del giudizio
incidentale di costituzionalith opportunamente efeeda Cass. S.U. n.23542/2015.

37 Cfr., sulla rilevanza della tutela interinale eathore del rinvio pregiudiziale Cannizzaro Effettivita
del diritto dell’'unione e rimedi processuali nazadiy in Dir.un.eur., 2013,668.
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particolarmente utile poiché da il senso, in manigiastica, di quanto la
partita sulla Carta UE debba davvero giocarsi \atiso il rinvio
pregiudiziale alla Corte UE.

E Ii, infatti, che si avverte la centralita dellar@ di giustizia quando si
parla di Carta dei diritti fondamentali. Una cefittache non puo essere
letta come rivendicazione di una posizione di siopgd di quella Corte
sulle altre interne, ma come esigenza necessari@\p@re che quella
Carta si perda nei rivoli dei Paesi membri dell’ldBn effetti negativi sul
ruolo unificante per il quale é stata voluta, satiacerie del Trattato sulla
Costituzione europea.

Ed e proprio il potente mezzo del dialogo fra letCa consentire che la
Corte UE fornisca essa prima e meglio di ogni algaindicazioni
necessarie per garantire alla Carta la vita cheesita, poi demandando al
giudice ‘del caso’ I'attuazione di quei principi.

In disparte la tenuta del sistema inaugurato dalaenza n. 269/2017,
I'interprete ha dunque piu di un motivo per chiesilér che modo il rinvio
pregiudiziale potra svolgere il ruolo per il quale, sede di Trattato
istitutivo della Comunita europea, € stato voluicegto strumento di
dialogo fra giudici®. Ruolo che proprio la Corte costituzionale non adan
di valorizzare indicandolo qualdohdamentale garanzia di uniformita di
applicazione del diritto comunitario nellinsiemesgli Stati membt{
Corte cost. nn. 284/2007 e 298/2011).

Anche in questo ambito di osservazione l'ordinanza3831/2018 e
particolarmente utile, poiché essa dimostra il peddmportanza che il
rinvio pregiudiziale ha rispetto alla Carta UE.

Non rileva, in questa prospettiva, che il rinviegiudiziale non sia stato
sollevato dal giudice di legittimita e che, anzyegt'ultimo abbia in
definitiva suggerito alla Corte costituzionale tivaarlo ove gli altri vizi
di incostituzionalita prospettati non avesserodtowspazio.

Rileva, piuttosto, la consapevolezza dell'indisdmilita
dell'utilizzazione di tale strumento quando in gioé la Carta UE che
Cass. n. 3831/2018 porta avanti. In questo puotaihianza della nostra
Corte di cassazione é brillante e persuasivarattdmente confermando
l'insoddisfazione rispetto alluso fin qui fatto It Carta, anche dal
giudice comune, gia in altra occasione espréssa

% Sulle finalita del rinvio pregiudiziale v., voleadConti R.,Il rinvio pregiudiziale alla Corte UE:
risorsa, problema e principio fondamentale di cogéone al servizio di una nomofilachia europ@a
http://www.cortedicassazione.it/cassazioneresolnessurces/cms/documents/23_ottobre_relazione_C
onti.pdf.

39 Conti R.,L'uso fatto della Carta dei diritti dell'Unione daarte della Corte di Cassazione, in La
Carta dei diritti dell’'Unione europea e le altre i, a cura di D’Andrea L., Moschella G., Ruggeri A.,
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Proprio dal’esame di alcune decisioni della Cattecassazione ci era
parso che il richiamo alla Carta fosse il piu detidte meramente testuale
e ‘muto’, limitandosi al contenuto dell’articolo €lveniva volta per volta
in esame, al quale non si affiancava alcun richiahairitto vivente’
della Corte di giustizia. Tale circostanza ci eaasp degna di attenzione,
proprio perché le norme di qublll of rights non possono che vivere
nell’interpretazione della Corte di giustizia ch&tavamo, si realizza
proprio attraverso i rinvii pregiudiziali sollevadiai giudici nazionali che
chiedono l'interpretazione della Carta rispetto @eh normativa che
riguarda comunque il diritto eurounitario. Né maggiente soddisfacente
ci era parso il richiamo fatto, in passato, dallat€ costituzionale alla
Carta UE, mai oggetto di rinvii pregiudiziali, peome gia ricordato in
altra occasiorfé.

Dal piano critico appena esposto il passaggio @ivisione del ruolo al
contempo strategico e insostituibile del rinvioax 267 TFUE, proprio
in relazione alla particolare natura della ‘rispostfferta dalla Corte e
dunque piu che doveroso.

Ora, la sentenza n. 269/2017, al di la di altrifiprgit 0o meno
condivisibili, valorizza oltremodo, in relazione abntenuto dei diritti
(lasciando qui in disparte la questione relativ@raicipi, pure di recente
approfondita in dottrirfd) la centralita del rinvio pregiudiziale che tatdao
Corte costituzionale che il giudice comune hannocessita di
sperimentare quando in gioco e la Carta dei digitidamentali, la sua
interpretazione e la sua applicazione, anche appdeihdo il tema della
coerenza della Carta con le tradizioni comuni. dmor quest’ultimo, tanto
affascinante quanto irto di ostacoli quando in giécuna Carta dei diritti
fondamentali destinata ad offrire uno standarditdila uniforme per tutti i
cittadini dell’'Unione ed €& dunque evidentemente antatto con le
tradizioni costituzionali comuni, dalle quali norud prescindere ma
nemmeno essere assorbita, rischiando altrimepediere la sua funzione
unificante.

Restano semmai da capire in quale relazione si gung giudici
nazionali quando dovessero ritenere di attivar@viio pregiudiziale.

6. Il giudice comune e il rinvio pregiudiziale dop@orte cost. n. 269/2017

Saitta A., Torino2016, 194 ss.

40 Conti R.,La Cassazione dopo Corte cost. n. 269/2017. Quaiflassione, a seconda lettyreit.

41 Cozzi A. O.,Disapplicabilita e sindacato accentrato di costinrmalita relativo alla violazione della
Carta europea dei diritti fondamentali in http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-
content/uploads/2018/02/nota_269 2017_coz4i.pd
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Occorre procedere per gradi con alcune esempliinazhe, tuttavia,
risultano precarie in relazione ai punti non anawktutto chiariti da parte
della Corte costituzionale. Rimane infatti da coemglere, dopo la
sentenza n. 269/2017, se il giudice comune, ileuiénga la rilevanza
della Carta UE, sia comunque tenuto a rivolgetai @brte costituzionale
anche nel caso in cui non sollevi alcun dubbio aktituzionalita con
riguardo al parametro della Costituzione, coincidecon quello della
Carta UE.

La sentenza n. 269/2017 fa, infatti, espressoimf@nto al caso in cui il
giudice remittente abbia prospettato entrambi syl vulnerg laddove
afferma che ‘la Corte giudichera alla luce dei pzeti interni ed
eventualmente di quelli europeaixartt. 11 e 117 Cost.), secondo I'ordine
di volta in volta appropriato’. Tale inciso, in effi, non sembra volere
significare che il giudice remittente sia tenutpraspettare entrambi i vizi
— correlati ai due parametri (Costituzione e Calg —, ma nemmeno
esplicitamente conferma che il sindacato accensaonecessariamente
condizionato — e limitato — a tale eveniefiza

Come che sia, postulando (senza esserne per nabaint) che
I'intenzione della Corte costituzionale fosse coqum quella di attrarre
innanzi a sé il controllo di operativita della GaliE in quanto incidente
sulle violazioni dei diritti della person@he postulano la necessita di un
intervento erga omnedella Corte stessa, rimane il fatto che secondo le
rime della sentenza n. 269 il giudice comune étatwnla proporre il rinvio
pregiudiziale alla Corte UE in qualsiasi moménto

Cass. n. 3831/2018 non dimostra di avere fattadusale possibilita e se
e vera la ricostruzione che si € sopra propostaynearebbe stato motivo
alcuno per anteporre al rinvio pregiudiziale I'ibente di costituzionalita.

La Cassazione non spiega il perché di tale scelta.

Ecco, dunque, una prima difficolta nascente dalkes il giudice
nazionale al contempo tenuto ad indossare (almdne) cappelli. Se,
come mostrano i giudici di legittimita, vi era umldbio in ordine alla
portata del parametro Carta UE e delle sue ricasuit@iano interno, il
non avere dato prioritario sfogo alla pregiudizélieurounitaria e
sollevato il rinvio pregiudiziale determinpso factouna violazione del
diritto UE?

Se a tale quesito si risponde indossando il cappll diritto interno e

42y, sul punto, volendo, quanto gia espresso in iCBntQualche riflessione, a terza lettura, sulla
sentenza n. 269/201&it., 8 ss.

43y. Corte giust. 5 ottobre 201H|chinoy, C-173/09, punto 26, nonché Corte giust., 11 seite 2014,
A, C-112/13, punto 39.
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della Corte costituzionale, la risposta non potesbie essere rassicurante
nel senso di escluderla, valendo come norma dirtopequella fissata
dalla sentenza n. 269. Analogamente, secondo lasgiudenza della
Corte di giustizia spetta al giudice nazionale diinduazione del
momento migliore per proporre il rinvio pregiudizg.

Certo, la Corte costituzionale sembra volere spengeerso una
prospettiva che demandi ad essa la valutazionesesutome e quando
sollevare il rinvio pregiudiziale, marginalizzandopossibilita inversa che
il rinvio sia sperimentato ‘prima’ dal giudice coney per intuibili ragioni.
Il giudice delle leggi non gradirebbe, infatti, tdovarsi in una posizione
che potrebbe diventare di subalternita rispettauad pronunzia resa in
sede di rinvio pregiudiziale non dalla stessa sd#dé. Ed in questo la
posizione di Cass.n.3831/2018 non potra che egsadéa alla Consulta.

Tuttavia, e qui il caso di ribadire convintamenke dl giudice comune,
in quanto autorita chiamata ad applicare il diritt& e, ancor prima, a
garantire che il diritto interno sia conforme aiittlifondamentali protetti
dalla Carta UE, sia il soggett@mturalmenteabilitato ad attivare il rinvio
ex art. 267 TFUE anch@ima dell’incidente di costituzionalita, quando in
gioco dovesse essere la Carta UE, sia 0 meno ¢ns$i®ne il parametro
costituzionale.

Cio detto, ci si dovra chiedere quali effetti saragrado di produrre la
pronunzia resa dalla Corte di giustizia sull’autorgiudiziaria che I'ha
proposta ed eventualmente sulla Corte costituzeonahvestita
dell'incidente di costituzionalita.

Nel caso in cui il giudice nazionale comune avessgotesi, attivato il
rinvio pregiudiziale ottenendo risposta dal giudi¢ie sulla Carta UE, c’'e
da chiedersi se egli sia comunque tenuto ad imeedt Corte
costituzionale secondo quanto affermato dalla seaten. 269. In
occasione di una precedente riflessione ci eravaspressi contro tale
possibilita.

Se, infatti dovesse ritenersi che il giudice comnoe possa disapplicare
la norma interna contraria alla Carta UE secondprimcipi in tesi
affermati dalla Corte di giustizia, ma fosse invdeauto comunque a
rivolgersi alla Corte costituzionale, verrebbe eapazarsi la protezione di
un diritto fondamentale avente copertura ‘costidnale’ gia pienamente
riconosciuto da una pronunzia della Corte di ghistiln questa direzione
sembra orientare il richiamo, operato dalla sergedel 20 dicembre

4 B sufficiente rinviare a Corte giust. 19 novem@09, causa C-314/08ijlipiak e, piu di recente,
proprio alla sentenz&lobal Stranet Ltdcit., intervenuta dopo che la Corte costituziermeva negato
la fondatezza dell'incidente di costituzionalitéat® su parametro costituzionale
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scorso nel casGlobal Starnet Ltdad altra pronunzia della stessa Corte
UE — Corte giust., 4 giugno 201Kernkraftwerke Lippe-Emscausa
C-5/14, p. 36 —. In definitiva, prospettare l'olgdi di sollevare la
questione di legittimita costituzionale, una vottdienuta la risposta da
parte del giudice di Lussemburgo capace di forlaréutela apprestata
dalla Carta UE, finirebbe col mettere in discussionon soltanto
I'efficacia del diritto UE, ma la stesso ruolo @eflorte di Lussemburgo.

In linea con quanto si & gia detto risultano i ppnespressi dalla Corte
di giustizia nei caskElchinov — Corte giust., 5 ottobre 2010, causa C-
173/09° — edinteredil— Corte giust., 20 ottobre 2011, causa C-396/09
con riguardo all'ipotesi del rinvio pregiudizialegposto dal giudice di
merito in caso di principio di diritto fissato dgiudice di grado superiore
in contrasto con il diritto UE, proprio perché, a@msservato in dottrina,
‘...poco senso avrebbe affermare la sussistenzaundi facolta di
rimessione pregiudiziale in capo al giudice delionfondandola sul
tenore dell’art. 267 Trattato FUE, se poi questiuit non fosse tenuto al
rispetto deldictuminterpretativo ove in contrasto con il principiodititto
sancito dall’autorita giurisdizionale interna awentfunzione di
nomofilachia®’.

Opinare diversamente, in conclusione, vorrebbe simmuire la valenza
del rinvio pregiudiziale che, ben lungi dall’essemeccanismo

45 Corte giust.Elchinov, cit. nel testo, punti 30 e 31, ove si chiarisbe il giudice del rinvio, il quale
ponga in essere la rimessione pregiudiziale «éolae, ai fini della soluzione della controversia
principale, dall'interpretazione delle disposiziomiquestione fornita dalla Corte e deve eventuatme
discostarsi dalle valutazioni del I'organo giurgdnale di grado superiore qualora esso ritenga, in
considerazione di detta interpretazione, che quétitee non siano conformi al diritto dell’'Unionk.
importante sottolineare inoltre che, secondo unasgrudenza costante, il giudice nazionale inedoic
di applicare, nellambito della propria competeni®,norme di diritto del’'Unione ha I'obbligo di
garantire la piena efficacia di tali norme, disaqgaoido all'occorrenza, di propria iniziativa, gquats
disposizione contrastante della legislazione na&nossia, nel caso di specie, la norma naziatiale
procedura enunciata nel punto 22 della presentersesn senza doverne chiedere o attendere la previa
rimozione in via legislativa o mediante qualsidBiogprocedimento costituzionale».

6 Sent. Interedil, cit. nel testo, p.38 e 39: ‘Si deve a tal progpsibttolineare che, secondo una
giurisprudenza costante, il giudice nazionale iiceao di applicare, nellambito della propria
competenza, le norme del diritto del’Unione hebbtigo di garantire la piena efficacia di tali nam
disapplicando all'occorrenza, di propria iniziatigualsiasi disposizione nazionale contrastant®iaps
nel caso di specie, la norma nazionale di proceducaii trattasi nella causa principale, senza dwve
chiedere o attendere la previa rimozione in viaslagva o mediante qualsiasi altro procedimento
costituzionale (v., in particolare, senteriahinoy cit., punto 31). Alla luce di quanto precede lmida
guestione pregiudiziale deve essere risolta affedoahe il diritto del’Unione osta a che un giwglic
nazionale sia vincolato da una norma di procedaronale ai sensi della quale egli debba atteadesi
valutazioni svolte da un giudice nazionale di gradperiore, qualora risulti che le valutazioni sealal
giudice di grado superiore non sono conformi aittdirdell’'Unione, come interpretato dalla Corte...".
V., in senso conforme, piu di recen@orte giust., 24 maggio 2016, causa C-353/E®nmobil srl

47 D’Alessandro E.|I procedimento pregiudiziale interpretativo dinamdla Corte di giustizia,Torino,
2013, 331.

25



y&mﬁ'eea’mmm Vi Niumero 4,/ 2017

graziosamente concesso ai giudici nazionali pedaengli umori della
Corte di giustizia sulla portata del diritto UE, stituisce un potente
strumento per realizzare la piena attuazione di sjgeema, al cui interno
alla doverosita del compito spettante al giudiceiorale di uniformarsi
alla pronunzia della Corte UE si affianca, in madolto piu malleabile e
plastico, I'attivita di attuazione delictum proveniente dal Lussemburgo
nella fasediscendente

E che quanto si & andato qui affermando non passgersi frutto di
mera astrazione trova conferma proprio in due detletenze rese dalla
Grande Sezione della Corte UE in temandi bis in idemil 20 marzo
2018. Ed infatti, tanto Corte giust., 20 marzo 20G8ande Sezione, C-
537/16 Garlsson Real Estate SA e a.c. (Consobg Corte giust., 20
marzo 2018, Grande Sezione, cause riunite C-59&h@p Di Puma/
Consobe C-597/16,Consob/Antonio Zeccaguardano procedimenti sui
quali gia si era pronunziata la Corte costituzienalsent.n.102/2016 — e
che potrebbero condurre il giudice comune a farettdi applicazione di
una disposizione della Carta (fECos’altro, dunque, potrebbe impedire
al giudice comune di dare espansione a quellarseamiaterpretativa della
Corte UE che abbia, in modo inequivoco, evidenZiaioompatibilita del
sistema interno con la Carta? E quanto, per coayersulterebbe
arzigogolato un sistema che, malgrado la senteefla €orte UE, ne
paralizzasse gli effetti in nome di un’esigenzdpdilizia’ che soltanto la
Corte costituzionale potrebbe realizZare

Certo, le sentenzMelki e A e B fanno riferimento alla possibilita di
disapplicazione ‘al termine di siffatto procedinenhcidentale’, sicché
potrebbe anche ammettersi che, dopo la senterezprietativa della Corte
di giustizia, il giudice comune attivi il controll@i costituzionalita
prospettando, in linea con la sentenza n.269, cendiucostituzionalita

8 Ed & appena il caso di sottolineare che nellendeendicate nel testo, alla portata interpretatieta
Carta UE esplicitata nella sentenza che ha defihitovio pregiudiziale il giudice eurounitario ha
affiancato il riconoscimento di notevoli poteri giludice comune in fase discendente, tutti rivolti a
verificare in concreto la portata dei principi gealedallo stesso fissati. Cid che, ancora unaayolt
conferma la peculiare natura del rinvio pregiude® la sua naturale vocazione bicefale, per l'erse
rivolta a fissare dei principi destinati ad ess@reolantierga omnes, per altro verso, ad investire il
giudice a quo di un notevole potere di riconduzidakprincipio al ‘singolo’ caso posto al suo vagli

® g pensi, ancora,ai possibili effetti della seatedella Grande Sezione della Corte UE resa nel cas
Garlsonn Real Estate SAcausa C-537/16, gia cit.,, che si conclude coseijuente dispositivo:
L'articolo 50 della Carta dei diritti fondamentalell’'Unione europea dev’essere interpretato nessen
che esso osta a una normativa nazionale, che denderelebrare un procedimento riguardante una
sanzione amministrativa pecuniaria di natura penaleconfronti di una persona per condotte illecite
che integrano una manipolazione del mercato, pguddi & gia stata pronunciata una condanna penale
definitiva a suo carico, nei limiti in cui tale aenna, tenuto conto del danno causato alla sod@ta
reato commesso, sia idonea a reprimere tale neab@niera efficace, proporzionata e dissuasiva.
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fondate su parametri costituzionali e della Carta Wa in questi casi,
qualunque dovesse essere l'esito del giudizioglitimita costituzionale,
non pare possibile dubitare dell'obbligo di sucoesdisapplicazione
della norma interna, — a meno che siano stati evbcantrolimiti®® —in
questa direzione peraltro orientando la natura wmorcolante delle
sentenze di rigetto rese dalla Corte costituzichale

Si vuol dire che per discostarsi dalla pronunzisaren sede di rinvio
pregiudiziale attivato dal giudice comune, quesitiud sarebbe
obbligatoriamente tenuto a sollevare questioneglitimita costituzionale
sullo stesso parametro Carta UE ‘unicamente’ nebda cui dovesse
profilare un attacco ai c.d. controlimiti derivante dalla soluzione
prospettata dalla Corte di giustizia, demandandartecisione alla Corte
costituzional&’.

Potrebbe, per altro verso, verificarsi il caso lchstesso giudice comune
si rivolga contemporaneamente alla Corte di giistied alla Corte
costituzionale, prospettando alla prima richiestardio pregiudiziale ed
alla seconda questione di legittimita costituzienéndata anche sul

%0 per comprendere la genesi dei controlimiti nelbém dei rapporti fra diritto (gid) comunitario e
diritto interno v. Corte cost. n. 183/1973,Giur. Cost.1973, 2401 ss. : “E appena il caso di aggiungere
che in base all'art. 11 della Costituzione sontestansentite limitazioni di sovranita unicamenee ib
conseguimento delle finalita ivi indicate; e dewengli escludersi che siffatte limitazioni, concrante
puntualizzate nel Trattato di Roma — sottoscritioRéesi i cui ordinamenti si ispirano ai principlld
Stato di diritto e garantiscono le liberta essdndki cittadini — , possano comunque comportaregtie
organi della C.E.E. un inammissibile potere di &ieli principi fondamentali del nostro ordinamento
costituzionalg o i diritti inalienabili della persona umariav. anche Corte cost.n. 170/1984, Giur.
Cost. 1984, 1222 ss.: “Le osservazioni fin qui svolten nmplicano, tuttavia, che lintero settore dei
rapporti fra diritto comunitario e diritto internsia sottratto alla competenza della Corte. Questo
Collegio ha, nella sentenza n. 183/73, gia aveediime la legge di esecuzione del Trattato possaran
soggetta al suo sindacato, in riferimentgrincipi fondamentali del nostro ordinamento castibnale

e aidiritti inalienabili della persona umananell'ipotesi contemplata, sia pure come improteghal
numero 9 nella parte motiva di detta pronunzialleSrlevanza attuale della teoria dei controlinvtj
volendo, Conti R.l.a giurisdizione del giudice ordinario e il dirittoE, cit.

5L Cfr, Cass.S.U. n.27986/2013.

%2 per comprendere la genesi dei controlimiti nelbém dei rapporti fra diritto (gia) comunitario e
diritto interno v. Corte cost. n. 183/1973,Giur. Cost.1973, 2401 ss. : “E appena il caso di aggiungere
che in base all'art. 11 della Costituzione sontestansentite limitazioni di sovranita unicamenée ib
conseguimento delle finalita ivi indicate; e dewengli escludersi che siffatte limitazioni, concraente
puntualizzate nel Trattato di Roma — sottoscritioRéesi i cui ordinamenti si ispirano ai principlld
Stato di diritto e garantiscono le liberta essdndki cittadini — , possano comunque comportaregtie
organi della C.E.E. un inammissibile potere di aieli principi fondamentali del nostro ordinamento
costituzionalg o i diritti inalienabili della persona umariay anche Corte cost.n. 170/1984, @Giur.
Cost. 1984, 1222 ss.: “Le osservazioni fin qui svoltennmplicano, tuttavia, che lintero settore dei
rapporti fra diritto comunitario e diritto internsia sottratto alla competenza della Corte. Questo
Collegio ha, nella sentenza n. 183/73, gia aveediime la legge di esecuzione del Trattato posdaran
soggetta al suo sindacato, in riferimentgmncipi fondamentali del nostro ordinamento castibnale

e aidiritti inalienabili della persona umananell'ipotesi contemplata, sia pure come improteghal
numero 9 nella parte motiva di detta pronunzialleSrlevanza attuale della teoria dei controlinvtj
volendo, Conti R.l.a giurisdizione del giudice ordinario e il dirittoE, cit.
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parametro Carta &

Orbene, nell'ipotesi di contemporanea attivazionesl drinvio
pregiudiziale innanzi alla Corte UE e dell'incidendi costituzionalita,
non si avrebbe difficolta a rilevare che la proriandella Corte UE
risulterebbe emessa all'interno del medesimo giadome tale ancor di
pil destinata a produrre effetti vincolanti nontaolo sul giudice
comuné’, ma anche nei confronti della Corte costituzionalsalvo a
chiedersi quali effetti deriverebbero da una pramundi quest’ultimo
giudice inosservante déictumdi Lussemburgo>.

Tale vincolo, ovviamente, non potrebbe operare dae Corte
costituzionale dovesse riscontrare I'esistenzandtantrolimite non preso
in considerazione dalla Corte UE, ricorrendo il lgual giudice
costituzionale potrebbe rivolgersi nuovamente &larte di giustizia,
prospettando il ‘fatto nuovo’ dalla stessa indivathy ovvero direttamente
risolvere la questione con una pronunzia di rigdiwenienza, quella del
rinvio pregiudiziale che, anche a qualificare lat€costituzionale come
giudice di unica istanza , come gia proposto irsps®, parrebbe a dire
il vero doverosa, proprio in relazione alla sitwama di incertezza che
ver5r7ebbe a prodursi per la ‘disapplicazione’ dgtanunzia della Corte
UE™".

53 Cfr.Corte cost.n.85/2002. In tale occasione lat€oostituzionale dichiard inammissibile la questio

di costituzionalita sollevata dal giudice remiteentontestualmente al rinvio pregiudiziale con la
seguente motivazione: ‘...da questa impostaziorergena manifesta contraddittorieta dell'ordinadiza
rimessione, in quanto il giudice solleva contempeeanente <<questione pregiudiziale>> interpretativa
dei principi del trattato CE avanti alla Corte digizia, al fine di accertare se la norma censusé
compatibile con l'ordinamento comunitario e, quirafplicabile nell'ordinamento italiano, e question
di legittimita davanti alla Corte costituzional@st presupponendo che la norma, di cui egli steaso
sollecitato l'interpretazione della Corte di gimitj sia applicabile’. Non pare che la posiziongressa
dalla Corte costituzionale possa essere traslgpéanb di cui qui si discute, proprio perché étkssa
sentenza n.269 ad avere espressamente riconostigiadice comune la possibilita di sollevare in
qualsiasi momento il rinvio pregiudiziale. Anziattivazione contestuale del rinvio pregiudizialded
controllo di costituzionalita si porrebbe, probaiehte, come possibile soluzione compromissoria,
capace di contemperare le prerogative delle aatgiiidiziarie in campo e di salvaguardare in modo
effettivo gli interessi sostanziali in gioco.

5 Giudice comune che dovrebbe, tuttavia, attendedetisione della Corte costituzionale che pure ha
deciso di investire, prima di provvedere all'evexiéudisapplicazione.

% D'Alessandro E., op. ult. cit., 342 ss., sia puirterreno, non pienamente sovrapponibile, deggitef
della sentenza resa in sede di rinvio pregiudizimeconfronti del giudice costituzionale chiamato
decidere un giudizio incidentale di costituzioraliell'ipotesi di doppia pregiudizialita, seconédihee
fissate dalla Corte costituzionaatesent. n. 269.

%6y, Conti R.,Qualche riflessione, a terza lettura, sulla sengenz269/2017cit., 6.

|| discorso non pare essere diverso, quanto ahteeila vincolativita nei confronti della Corte
costituzionale, rispetto alla sentenza della Cadiitegiustizia resa su pregresso rinvio pregiudiziale
promosso in diverso giudizio da altro giudice comuse si muove dall'idea che le pronunzie resean v
interpretativa dalla Corte UE hanno efficaei@a omnescome piu volte ha pure riconosciuto la stessa
Corte costituzionale. Resta semmai da considesap@dsibilita che la Corte costituzionale avansees
stessa una ulteriore richiesta di rinvio pregiualiirivolta a suscitare una diversa presa di pmsizda
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Come si € visto, la possibilita di rinvio pregiudie per il giudice
comune — che non se ne fosse avvalso in precederizae salvaguardata
in modo pieno dalla sentenza n. 269, inglobanddhemne ipotesi in cui,
all'esito del sindacato accentrato, la Corte cosiiinale decidesse di
disattendere — o di dichiarare inammissibile — ondh esaminare, in
quanto assorbitd la questione innanzi ad essa sollevata con riguat
parametro Carta UJ&

In tali casi, abbia o meno il giudice costituziaaltivato a sua volta il
rinvio pregiudiziale (ipotesi che puo avverarsicsguando egli abbia
inteso affrontare il vizio concernente la violazodella Carta UE) il
giudice comune riprende in mano la possibilita divadersi dello
strumento di cui all'art.267 TFUE.

Resta il fatto che il giudice comune potra comungttezare il rinvio
pregiudiziale alla Corte UE anche nellipotesi ini @naloga iniziativa
abbia operato la Corte costituzionale laddove quiésta, in tesi, abbia
prospettato una soluzione finale non in linea coellg espressa nella
pronunzia resa sul rinvio pregiudiziale da essasstattivato. Ma su tale
aspetto si tornera in seguito. Resta semmai dalsie il nodo del ‘per
altri profili’ che pure si intreccia nelle maglielth sentenza n. 269/2F£7

parte della Corte UE, vuoi in relazione a profiimsegnalati dal giudice comune, vuoi in ragionkade
diversa interpretazione del parametro contenutéan@hrta UE della quale si farebbe portatrice il
giudice costituzione. Tanto sembra essere pienantamsentito al giudice costituzionale.

%8 sul tema dell'ordine delle questioni di costituzadita v. di recente, Cozzi, Con specifico riferimte

al diritto UE v., altresi, Ruggeri AA proposito dell’ordine giusto col quale vanno egaate le
guestioni di costituzionalita e le questioni di foanitarietd” congiuntamente proposte in via d’azon
(@ prima lettura di Corte cost. n. 245 del 20130 www. giurcost.org, 2013; Bonomi
A., L'assorbimento  dei vizi nei giudizi di legittimita costituzionale in  via
incidentale Napoli, 2013.

%I giudice comune, peraltro, anche in caso di gioento della questione di costituzionalita dovreb
attivare il rinvio pregiudiziale perché la Corte giustizia valuti, ove sussista il relativo dubbla,
validita della norma UE sotto il profilo del paraimme Carta, poiché ‘il carattere prioritario di un
procedimento incidentale di controllo della legititia costituzionale di una legge nazionale il cui
contenuto si limita a trasporre le disposizioni érgiive di una direttiva dell'Unione non puo
pregiudicare la competenza esclusiva della Cortegidstizia a dichiarare linvalidita di un atto
dell’Unione, segnatamente di una direttiva, compedeche ha per oggetto di garantire la certezza del
diritto assicurando l'applicazione uniforme delittir del’Unione’ — cfr.p.54 sent. Melki — V.
Mastroianni R.La Corte di giustizia e il controllo di costituzialita: Simmenthal revisite?] in Giur.
cost, 5/2014, 4097.

% Sj ricordera che Cass. n. 3831/2017, dopo aveteliseato la possibilita che fosse la stessa Corte
costituzionale, nell'esercizio delle sue prerogatiad attivare il rinvio pregiudiziale ex art. 26FUE
nellambito del giudizio incidentale di costituzalita rispetto alle disposizioni della Carta UEenitite
pertinenti ha pure auspicato un chiarimento, déepdella stessa Corte costituzionale, sulla questse,
alla stregua del principio di effettivita della elg garantita dal diritto del’Unione europea ilt@e del
giudice comune di non applicare una norma interha abbia superato il vaglio di legittimita
costituzionale (anche, eventualmente, sotto il iforoflella conformita alla CDFUE quale norma
interposta rispetto agli articoli 11 e 117 Costg Bmitato a profili diversi da quelli esaminataita
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e che mettera a dura prova la Corte costituziomedeJe ragioni esposte
da Antonio Ruggeri nel suo commento all'ordinanzd881/2017.

7. L'obbligo di motivazione del giudice sulla rioksta di rinvio pregiudiziale, la
giurisprudenza della Corte europea dei diritti deibmo e gli eventuali effetti
prodotti dalla sentenza n.269/2017.

Secondo la Corte europea dei diritti del’'uomoudici nazionali le cui
decisioni non prevedono ricorsi giurisdizionali diritto interno sono
tenuti, quando rifiutano di sottoporre alla CGUE aumuestione
pregiudiziale relativa all'interpretazione del dai dellUE sollevata
dinanzi ad essi, a motivare il loro rifiuto risgetille eccezioni previste
dalla giurisprudenza della Corte di giustizia. Devadunque indicare le
ragioni per le quali essi ritengono che la questiaon sia pertinente, o
che la disposizione di diritto dellUE in causa g stata oggetto di
interpretazione da parte della CGUE, o ancora dpplicazione corretta
del diritto dell'UE si impone con una evidenza tdéenon lasciare posto
ad alcun ragionevole dubbiafr. Corte dir.uomo, 8 aprile 20X3hahbi
c.ltalia, p.31).

Ed invero, secondo la Corte di Strasburgo, per cchiarito gia da
Corte dir. Uomo, 20 settembre 2011, ric. nn. 398¥®B8353/07Vllens
de Schooten e Rezabek c. B&lg& successivamente, da Corte dir.uomo,
10 aprile 2012Vergauwen c. Belgfg l'art. 6, § 1 CEDU pone a carico

Corte costituzionale o, al contrario, si estendehanal caso in cui — secondo il giudice comune o
secondo la Corte di giustizia dell'Unione europabndedesimo adita con il rinvio pregiudiziale ex ar
267 TFUE - la norma interna contrasti con la CDRbEelazione ai medesimi profili che la Corte
costituzionale abbia gia esaminato (senza attigasa stessa il rinvio pregiudiziale ex art. 267 EFU
La rilevanza di tale punto problematico, sul qualediffusamente, Ruggeri A., Alna prima, cauta ed
interlocutoria risposta della Cassazione a Cortestcan. 269 del 2017 (a prima lettura di Cass.,dks
civ., 16 febbraio 2018, 3831-18&olognesi c. Consqgbcit., ci era apparsa gia nelle due precedenti
riflessioni — v.La Cassazione dopo Corte cost. n. 269/2017. Quaiélessione, a seconda letturait.,
pag.10 ualche riflessione, a terza lettura, sulla sengenz269/2017cit., pag.11-.

®1V. Ruggeri A.,Rinvio pregiudiziale mancato e (im)possibile vidtae della CEDU (a margine del
caso Ullens de Schooten e Rezabek c. Belgib) Colella, Il mancato adempimento da parte del
giudice nazionale di ultima istanza dell'obbligo mfivio pregiudiziale alla Corte di Giustizia ex tar
267 TFUE pudo dar luogo a una Vviolazione dellartt 68 1 Cedy
www.http://www.penalecontemporaneo.it/area/3-/23-/-
/916ilmancatoadempimentodapartedelgiudicenazionalchaistanzadellobbligodirinviopregiudiziale
allacortedigiustiziaexart267tfuepudarluogoaunavimtznedellart6 1cedu/.

%2 puo essere interessante ricordare che nella \acapdena ricordata nel testo - Corte dir.uomo, 10
aprile 2012 Vergauwen c. Belgio la parte ricorrente si era doluta del mancateioi pregiudiziale da
parte della Corte costituzionale belga, escludgreto che vi fosse stata violazione dell’'art.6 CEIDU
guanto il giudice nazionale aveva comunque “moti%ain quel caso la Corte europea ritenne
sufficiente che la Corte belga avesse affermatot@€our constitutionnelle a ddment motivé seagef
de poser des questions préjudicielles (paragraphes 35) et que I'obligation de motivation imposée
par l'article 6 § 1 a été remplie conformément agee prescrit le droit de 'UE»- cfr. par. 91
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dei giudici interni I'obbligo di motivare rispettal diritto applicabile le
decisioni con le quali essi rifiutano di porre upaestione pregiudiziale
alla Corte di Giustizia.

L'omesso esame della richiesta di rinvio e dellartipente
giurisprudenza eurounitaffacostituisce la fonte della violazione dell'art.6
CEDU. Nella prospettiva della Corte EDU l'esistemtzaina motivazione
del giudice nazionale sulle ragioni che hanno itd@l rigetto della
richiesta 0, comunque, che hanno escluso l'esanim dpiestione
pregiudiziale sollecitata dalla parte impedisceitdazione del parametro
convenzionale che, per converso, si concretizzacaso di deficit
motivazionale.

Detto questo, occorre valutare come si atteggiatelvento della
sentenza n.269 della Corte costituzionale sul oipvegiudiziale, laddove
dovesse passare I'idea che il giudice — di merith @tima istanza — non
deve avvalersi di siffatto istituto se non dopodkecisione della Corte
costituzione sull'incidente di costituzionalita. tfo questo aspetto, €
sufficiente ad impedire la violazione dell’art.6 QH la motivazione del
giudice di ultima istanza che non provveda sul ianpregiudiziale
sollevando la questione di legittimita costituzitaa

Tornando a Cass.n.3831/2018, si € visto che laeGbrtegittimita non
ha essa stessa sollevato il rinvio pregiudiziailett@sto vagheggiando su
un possibile rinvio, anche nel caso in cui non dostato attivato dalla
Corte costituzionale il medesimo strumento.

Offrire una risposta esaustiva al quesito qui pastm e agevole,
risultando la stessa condizionata anche dalle esceie in concreto
dovesse adottare la Corte costituzionale. In lgeszerale, sembra di poter
dire che, in presenza di una motivazione sul mancavio pregiudiziale
nell’attesa della definizione dell’incidente di tibszionalita, si dovrebbe
escludere la violazione del parametro convenzigraaiehe se tale scelta

sentVergauwen c. Belgia -

63 Cfr.p.33 sentDhahbi c. Italig cit.:"... La motivazione della sentenza contr@@emon permette
dunque di stabilire se questa questione sia statsiderata come non pertinente o come relativasa un
disposizione chiara o gia interpretata dalla Cdrtgiustizia, oppure se sia stata semplicementeraa

(v., a contrarioVergauwen sopra citata, § 91, dove la corte ha constataéla Corte costituzionale
belga aveva debitamente motivato il suo rifiutsattoporre questioni pregiudiziali). A tale progosia
corte osserva che il ragionamento della Corte dés@€zione non contiene alcun riferimento alla
giurisprudenza della Corte di giustizia. La motieee della sentenza controversa non permette dunque
di stabilire se questa questione sia stata cors@lezome non pertinente o come relativa a una
disposizione chiara o gia interpretata dalla Cdrtgiustizia, oppure se sia stata semplicementeraja

(v., a contrario, Vergauwen, sopra citata, 8§ 90edia corte ha costatato che la Corte costituzenal
belga aveva debitamente motivato il suo rifiutsattoporre questioni pregiudiziali). A tale progosia
corte osserva che il ragionamento della Corte dés€zone non contiene alcun riferimento alla
giurisprudenza della Corte di giustizia.
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dovesse giungere dal giudice di ultima istanzalehein preciso obbligo
di sollevare il rinvio secondo i critei€ilfit. All'esito del giudizio di
costituzionalita e dunque quando il giudice comuit@nera ad essere
investito del ruolo di decisore della causa , nieva a valere il consueto
obbligo motivazionale in ordine all'eventuale rigetdella richiesta di
rinvio pregiudiziale da parte del giudice di ultirsanza. Obbligo che,
tuttavia, si arricchisce probabilmente di un utiezi elemento di
obbligatorieta, per [l'appunto rappresentato  dallaecisione
precedentemente resa dal giudice costituzionale.

8. Il rinvio pregiudiziale e la Corte costituzional

Quanto al piano dell'utilizzo del rinvio pregiudite da parte della Corte
costituzionale, esso presenta aspetti maggiornustieati.

Anzitutto, occorre chiedersi se, quando dovessévaatt siffatto
strumento con riguardo alla Carta UE, il giudicestitazionale possa
essere inquadrato nell’ambito dei giudici di ultinséanza, seguendo |l
piano del diritto UE.

In effetti, in esito al rinvio ed all’eventuale aazhzione della norma
interna contrastante con la Carta UE, la Corteitoagtnale finisce con
I'essere giudice di ‘unica istanZa’— potendo egli solo provvedere a
caducare la norma interna contrastante con la Clttéo la Costituzione)
non spettando ad alcun’altra autorita giudiziana simile prerogativa. In
questo modo, la Corte costituzionale adempie diligb di rimuovere le
disposizioni incompatibili con il diritto eurounria dall'ordinamento
giuridico interno, anch’esso postulato dalla Calitgiustizia UE®.

Cio che sembra porre la Corte delle leggi in posigisui generis
rispetto alla schematizzazione, di matrice UE, duarda all’autorita
giudiziaria legittimata al rinvio pregiudizidfe in ogni caso caricandola di
evidenti responsabilita

Ed e in questo momento che verranno a porsi prolfiese non meno

6 v. Condinanzi M., Mastroianni RI| contenzioso dell’'Unione europedorino, 2009,201, ove si
opera una distinzione fra giudizio incidentaledstituzionalita e giudizio in via principale.

® Cfr. Corte giust., 2 luglio 1996, causa C-290/@dmmissione c. Gregi&€orte giust., 24 marzo 1988,
causa C-104/86, Commissione c.; Corte giust., bdigie 2001, causa C-162/3%ommissione c. Italia
Corte giust., 7 gennaio 2004, causa C-201¥@&lls Corte giust., 21 giugno 2007, causa C-231/06, C-
233/06,Jonkman

% v., volendo, Conti R.JI rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia: dia pratica alla teorig in
www.questionegiustizia.it

7 Secondo la Corte costituzionale austriaca -14 on2@42, U 466/11-18, p.5.7, ha affermato di essere
tenuta al rinvio pregiudiziale, quando si discuédl'ititerpretazione della Carta UE, ai sensi detl267
par.3 TFUE.
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complessi di quelli che l'architettura della sez@m. 269/2017 aveva
inteso risolvere.

La sovrapponibilita del diritto della Carta UE comuello
(corrispondente) della Costituzione chiamera, tpfatla Corte
costituzionale ad una complessa attivita che, 'parverso, sara quella di
misurare il parametro col livello di tutela offertal corrispondente
parametro costituzionale.

Il punto e estremamente delicato, poiché se il igauctostituzionale
dovesse appiattirsi sul livello garantito dal piaraostituzionale,
escludendo che esso possa giustificare la violazidella Carta UE
ipotizzata dal remittente, sarebbe fortemente ehigsla tenuta della
decisione sul versante del rispetto degli obblighscenti dallUE. La
Corte di giustizia e infatti fermissima nell’escard I'ammissibilita di
norme di diritto nazionale che, quand’anche di caogstituzionale,
possano menomare l'unita e I'efficacia del diritill’Unione™.

Come che sia, il giudice costituzionale difficilnberpotra sfuggire ad
una verifica di compatibilita del livello internoi dutela di un diritto
fondamentale con quello previsto dall’®JE

Se, per converso, dovesse scegliere I'esame ines@usiva del
parametro Carta UE, vestendo i panni del giudice, @Esa dovra
verificare lo stato della giurisprudenza della @ordi giustizia ed
eventualmente il diritto vivente della Corte eurapkei diritti del’'uomo —
in caso di sovrapposizione del diritto protettolal@arta UE con quello
corrispondente con la CEDU (art. 52 par. 3 Carta UBve quest’attivita
di verifica non dovesse risultare soddisfacenteglazione all’assenza di
precedenti della Corte UE o di elementi proveniealia Corte edu non
decisivi, la strada del rinvio pregiudiziale dovbebessere obbligata. E
non v'e dubbio che rispetto a tale evenienza, #idehe la Corte
costituzionale attivi il rinvio pregiudiziale e driessa indiscutibilmente
importante e capace di produrre frutti comunqueriec sul piano del
dialogo fra le Corti.

Entra, a questo punto, in gioco il tema non mengoitante
dellinterpretazione che la Corte costituzionaldrigf della Carta UE,
indossando urcappello che dovrebbe risultare identico a quello del

% Corte giust., 17 dicembre 197@ternationale Handelsgesellschatt1/70, punto 3; Corte giust., 13
dicembre 1979Hauer, 44/79, punto 14; Corte giust., 15 gennaio 2(Ki@zan e a, C-416/10, punto
70;Corte giust., 5 luglio 2016, Causa C-614/144p.3

%9 sul punto, invero, torna in gioco la questioneladstelta, che la Corte costituzionale si risedia,
utilizzare I'uno o l'altro parametro. Scelta chenmquo disconoscersi ma che, all'evidenza, poneranco
una volta il giudice comune nella posizione di Ifieatore’ dell'attivita compiuta dal giudice
costituzionale.
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giudice comune naziondfe Anche se la sentenza n.269 ha tenuto a
precisare che la Corte costituzionale si impegreergarantire ‘...che i
diritti garantiti dalla citata Carta dei dirittiagio interpretati in armonia
con le tradizioni costituzionali, pure richiamatall@rt. 6 del Trattato
sull’'Unione europea e dall’art. 52, comma 4, d€lBFUE come fonti
rilevanti in tale ambito.’

L’abile operazione di mascheramento — o di conwessi come afferma
Ruggerl’— dei controlimiti adottata nglostTariccoattraverso il richiamo
delle tradizioni costituzionali — intese come comtin- dal giudice
costituzionale, se ha rappresentato la via di fuggarisolvere una vicenda
del tutto peculiare, lascia dietro I'angolo qualal@n marginale rischio
per la stessa Corte costituzionale.

Se, infatti, gli esiti del dialogo con la Corte glustizia non dovessero
essere per qualsiasi motivo soddisfacenti, pertteffdelle successive
scelte adottate dal giudice costituzionalel-est in caso di rigetto della
questione per ragioni, in tesi, incongruenti rigpetlla pronunzia della
Corte di giustizia o in caso di rigetto immediaémsa rinvio pregiudiziale
— rimane il fatto, anch’esso meritevole di atteotamsiderazione, che il
giudice comune, al di la delle scelte operate datiete costituzionale — in
punto di rinvio pregiudiziale o di decisione immaid della questione di
costituzionalita — potrebbe, in fase discendentecoe una volta
sperimentare #irmadel rinvio pregiudiziale.

Cio darebbe la possibilita alla Corte di giustizia sindacare —
indirettamente — I'operato della Corte costituzienanche nell'ipotesi in
cui la stessa non abbia fatto uso accorto dell&aCad abbia, per ipotesi,
escluso la rilevanza del diritto UE o abbia affetonan’interpretazione
della Carta che, sotto le vesti dell'armonizzazioealizzata attraverso il
richiamo alle tradizioni costituzionali si sia passu un versante non

 sul ruolo fondamentale dellinterpretazione nelpéicazione della Carta Ue, Piccone V.,
L’interpretazione conforme nell’ordinamento integyain AA.VV., Il diritto europeo nel dialogo delle
Corti, a cura di Foglia R. e Cosio R., Milano, 2012, ;2@7, A prima lettura della sentenza della Corte
di Cassazione n. 4223 del 21 febbraio 2018. L'iptetazione conforme come strumento di “sutura”
post Corte costituzionale n. 269/2Q17 corso di stampa www.diritticomparati.it

v, ora, Ruggeri A.La Carta dei diritti fondamentali del’'Unione eurep e le tecniche decisorie
idonee ad assicurarne la efficacia ed effettivii., pag.8 depaper.

2 sul tema, in generale, v. Cartabia M@gnvergenze e divergenze nell'interpretazione delesole
finali della Carta dei diritti fondamentali dell’'Upnne europeain www.rivistaaic.it

8 Assai puntuale, sembra, in proposito, la posiziesgressa dalla Corte di giustizia che, chiamatanda
giudice comune a verificare la correttezza dellfape della Corte costituzionale, investita di urorso
deciso sulla base di norme interne senza prenderenisiderazione I'art.4 della Carta UE, non hat@vu
alcuna remora ad evidenziare I'errore nel qualeirecarsa la Corte costituzionale slovacca, fornendo
essa l'interpretazione dell’art.4 della Carta UEvante per la decisione — cfr. Corte giust., Ifbfaio
2017, C-578/16 PPLC.K. ealtri —.
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coerente con la portata della Carta stésszunico limite ad un’ipotesi di
nuovo rinvio sembra essere rappresentata da quldovesse seguire ad
una pronunzia della Corte costituzionale che hapettato I'esistenza di
veri e propri controlimiti.

Certo, non ci si puo nascondere che la via d'usditezata dalla Corte
di giustizia con le sentenadelki e A. e B presenta degli aspetti ancora
non del tutto ben considerati determinando, in s, una sorta di
torsione dello strumento del rinvio pregiudizialbec da elemento
destinato ad operare in prevenzione, potrebbe nejemei fatti, mezzo di
(indiretta) valutazione dell'operato del giudicestituzionale, con tutto il
fascio di interrogativi che tale vicenda sicuraneenbn mancherebbe di
suscitare.

Insomma, un bel ginepraio, nel quale gli studiogli@ppassionati della
materia magari troveranno modo di ulteriormente rajomdire le
questioni, ma che richiederanno dei tempi di aassstto non brevi. E
tutto questo, per colpa, o per fortuna, dei trepedpdi cui si diceva e
della sentenza n. 269!

A conclusione delle riflessioni qui esposte, semirgoter dire che
I'esito della vicendaTaricco 2 e la posizione conciliante alla quale e
giunta la Corte di giustizia su impulso della nas@orte costituzionale
non costituisca un solido elemento sul quale qukistia possa fare
affidamento per ritenere di potere, in futuro, gaee’ la Carta UE — e la
sua Corte — a letture intrise di patriottico sowsam, magari ammantate
da un corredo motivazionale che attinga, in appEaeal ceppo delle
tradizioni costituzionali europee.

Come quando, nel commentare la sentéviedloni’®, ci era parso che
quella posizione non avrebbe vincolato la Cortagidstizia rispetto al
futuro, oggi sembra di potere dire che se la Cariituzionale si spingera
sulle coordinate della sentenza n. 269 daéicco 2non fara primavera.

A presidio del sistema rimarra, dunque, il rinviegiudiziale nelle mani
del suogiudice naturale oggi piu che maifondamentale garanzia di
uniformita di applicazione della Carta UE nell'irshe degli Stati
membri

Quanto ai rapporti fra la nostra Corte di cassazienla nostra Corte

™ In questo senso si condivide in pieno il giudieapresso da accorta dottrina— RuggeriUha prima,
cauta ed interlocutoria risposta della Cassazion€arte cost. n. 269 del 2017 (a prima lettura di
Cass., Il sez. civ., 16 febbraio 2018, 3831-B8Jognesi c. Consgbin www.consultaonline.it — sul
carattere astuto dell’ordinanza n.3831/2018 — d@hejefinitiva, pone il giudice di legittimita nella
posizione di vigile attesa rispetto alle nuove neadslla Corte costituzionale.

V. Conti R.,Da giudice (nazionale) a Giudice (eurounitario)chore aperto dopo il caso Mellgrin
www.diritticomparati.it
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costituzionale, I'arma vincente sembra essere guedll dialogo, non
soltanto attraverso le sentenze, ma anche fuarggee abbiamo provato
a rilanciare in altra seffe in modo da trasformare i conflitti e le saghe in
momenti di equiordinato confronto, magari, auspicaénte, prima che
sia sferrato il primo attacco.

| 8 Conti R.,La Cassazione dopo Corte cost. n. 269/2017. Quaitlkssione, a seconda letturait., 6.
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