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L’istituto della disapplicazione della normativa
interna al cospetto delle Corti europee

Il contributo segnala casi di contflitto tra normativa UE e principt CEDU a fronte de1 quali la Corte di
giustizia ha imposto a giudici nazionali la “disapplicazione” della prima in vista della piena attuazione di
postulati fondamentali della materia penalistica quali 1l divieto di retroattivita, il divieto di analogia, il
diritto di difesa.

The mstitution of the non-application of internal legislation i the presence of the European Courts

The contribution reports cases of conflict between EU legislation and ECHR principles in respect of
which the Court of Justice has imposed on national judges the "non-application" of the former in view of
the full implementation of fundamental postulates of criminal law such as the prohibition of retroactivi-
ty, the by analogy, the right of defense.

SOMMARIO: 1. Il diverso impatto nell’ordinamento interno del diritto della Convenzione EDU e di
quello dell’Unione europea. - 2. Le nispettive sfere di competenza della Corte di glustizia europea e
della Corte europea det diritti dell'uvomo. - 3. Nessuna “trattatizzazione” delle disposizioni della Con-
venzione EDU e di quelle della Carta di Nizza. - 4. “Disapplicazione” e giurisprudenza della Corte di
glustizia europea. - 5. Conclusione.

1. I diverso impatto nell ordinamento mterno del diritto della Convenzione
EDU e di quello dell’Unione europea. La manualistica italiana msegna che 1l
processo di europeizzazione del dirtto penale s1 ¢ storicamente sviluppato
dentro un duplice quadro normativo, segnato, da un lato, da quella che -
stando a una certa lettura - viene definita “piccola Europa”; dall’altro, da
quella che, per converso, ¢ denominata “grande Furopa”.

Secondo questo approccio, al primo apparterrebbero, oltre alle norme det
Trattatt UE, anche 1l dintto dell’Unione europea e della Corte di giustizia; al
secondo, quello contenuto nelle disposizioni della Convenzione EDU, cui si
aggiungerebbero le decisiont del Consiglio d’Europa e della Corte der diritti
dell’uomo.

Ma al di la delle dimensioni del quadro di riferimento, 1l dato che appare
fuon discussione ¢ 1l seguente: 1l diritto europeo - ancorché con gradazioni
diverse - incide (e verosimilmente continuera sempre piu in futuro ad mcide-
re) sul diritto penale nazionale.

Se guardiamo alla fase storica in corso c1 accorgiamo di una duplice netta di-
varicazione (che ovviamente non vale solo per la materia penalistica).

Mentre 1l diritto della “piccola Europa” mrompe nell’ordinamento interno
attraverso rinunce a “pezzi” di sovranita consentite allo Stato dall’art 11 Cost.,
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quello della “grande Europa” st impone mvece per mezzo di vincoli alla pote-
sta legislativa del Parlamento previsti dall’art. 117 Cost., che possono derivare
(tra gli altr1 anche) da obblighi internazional contratti dallo Stato nei confronti
di 1stituzioni sovraordinate.

Prima di affrontare sia pur brevemente cause ed effettr di questa dicotomia -
che, giova ribadirlo, pur attraverso percorsi diversi mira (per lo meno appa-
rentemente) al conseguimento del medesimo risultato: e cioe consentire alla
legislazione domestica 1l recepimento del diritto prodotto fuort dair confini -
vale la pena tuttavia sottolineare come le “chiavi” (e cioe gli artt. 11 e 117
Cost.) che hanno consentito I'”apertura delle frontiere” siano state (per cosi
dire) “consegnate” (rispettivamente alla “piccola” e alla “grande” Europa) dal-
la nostra Corte costituzionale. E frutto infatti di una copiosa produzione giuri-
sprudenziale messa in campo dal Giudice delle leggi a partire dagli annmi Ses-
santa 'assetto oggl finalmente raggiunto dai rapporti tra il nostro ordinamento
e quelli europel (“piccoli” e “grandi”).

Perché nell’'un caso la Consulta “sceglie” Part. 11 e nell’altro 'art. 117 Cost.
per “aprire le frontiere”?

La ragione ¢ da ricercare verosimilmente nelle diverse conseguenze derivanti
dalla “scelta”. Nella prima, a fronte del conflitto tra la norma interna e quella
europea, 1l giudice puo disapplicare quella interna e decidere 1l caso venuto al
suo esame sulla base del (solo) diritto sovranazionale (senza tenere in alcun
conto 1l diritto interno), con il solo (contro-) /Zmite de1 principi (costituzionali)
supremi dell’ordinamento; nel secondo, mvece, 1l giudice non puo “disappli-
care” ma deve impugnare la norma interna confliggente col diritto europeo
davanti alla Corte costituzionale, denunciandone 'illegitimita e sollecitando-
ne lo scrutinio ai sensi dell’art. 117 Cost.

Conclusione. Mentre nell’'un caso 1l giudice ordinario risolve “in proprio” il
conflitto, nell’altro la decisione ¢ devoluta ad altra autorita.

Qual ¢ la ragione di questa “scelta”? Perché in un caso si e nell’altro no? Per-
ché m un caso c si fida della valutazione del giudice ordinario (che puo “sce-
gliere” la norma da applicare) e nell’altro invece ¢’¢ bisogno che la “scelta” sia
devoluta all’apprezzamento della Corte costituzionale?

Ipotesi. Perché mentre si paventa che I'interpretazione giurisprudenziale della
Convenzione EDU possa estendere eccessivamente 'ambito delle garanzie e
delle liberta fondamentali, mettendo a repentaglio la “tenuta” del sistema,
quella de1r Trattati non presenterebbe invece (per lo meno apparentemente)
un simile rischio. Quei Trattati, infatti, di norma non si occupano di temi “di-
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rompenti” legati a1 diritti fondamentali, concentrati come sono soprattutto su
questioni di natura prevalentemente economica e di mercato.

Breve. Attraverso l'art. 11 Cost. (lo ha affermato nel 1984 la Corte costituzio-
nale decidendo 1l famoso caso Granital) entrano nell’ordinamento interno 1
provvedimenti normativi europel direttamente applicabili come 1 Regolamenti
e le Direttive europee (con termini scaduti e) sufficientemente dettagliate. At-
traverso l'art. 117 Cost. fanno mvece 1l loro mgresso 1 principr contenuti nella
Convenzione EDU e l'interpretazione di essi fornita dalla Corte europea det
dintti dell’'uvomo. Questi principi non sono perd self-executing come certe
norme UL, tant’e che le disposizioni interne con essi confliggenti non sono
direttamente disapplicabili dal giudice ordinario. Il conflitto puo pero essere
denunciato alla Consulta per violazione dell’art. 117 Cost., in quanto trattasi
di principi richiamati dalla suddetta disposizione quali “parametri interposti”
sub-costituzionali alla stregua dei quali procedere al vagho di legittimita: be-
ninteso, a condizione che il Giudice delle leggi (stavolta in base al complesso
delle norme costituzionali, 1vi comprese quelle a contenuto “organizzatorio”)
verificht la compatibilita del dintto convenzionale “interposto” con la Carta
fondamentale.

2. Le nspettive stere di competenza della Corte di giustizia europea e della
Corte europea dei diritti dell uomo. La soluzione accolta sembrerebbe a que-
sto punto chiara.

L’actio fintum regundorum elaborata nel corso dei decenni dalla giurispru-
denza della Corte costituzionale riuscirebbe, attraverso i1l meccanismo sopra
descritto, a marcare con sufficiente precisione le rispettive aree di competen-
za de1 due settori del diritto europeo che potrebbero in quest’ottica rappre-
sentarsi come altrettanti cerchi concentrici non interferenti I'uno con l’altro.
Senonché, sul fatto che tutto sia veramente chiaro e che le cose stiano real-
mente cosi ¢ lecito avanzare piu di una perplessita.

E noto come, gia a partire dalla fine degli anni Sessanta, si affermi una giuri-
sprudenza della Corte di giustizia europea che fa del riferimento a1 “diritta
fondamentali che fanno parte mtegrante dei principt generali del diritto co-
munitario” 1l proprio marchio di fabbrica. “Diritti fondamentali” successiva-
mente tradotti nel leit moav delle “tradizioni costituzionali comuni agh Stati
membri facenti parte della struttura e delle finalita della Comunita”.

L impressione ¢ che la Corte di glustizia non resista alla tentazione di occu-
parst di questioni che “a prima vista” - proprio per le loro caratteristiche -
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sembrerebbero destinate ad essere piu appannaggio della competenza della
Corte dei diritti dell'uomo che non di quella dei giudici di Lussemburgo.

E vero perd che obiezioni critiche come quella che precede potrebbero in-
correre nell’accusa di eccessivo schematismo. A guardare da vicino 1 casi in
cui la Corte di giustizia adopera un linguaggio che i qualche modo evoca la
materia della tutela de1 “dintti dell’'uomo” ci si accorge n realta che essi forse
non meritano 'accusa di “indebiti sconfinamenti”. Non tragga i mganno 1l
richiamo a1 “diritti fondamentali” o alle “tradizioni costituzionali comuni” per
far pensare ad una Corte di giustizia che esorbiti arbitrariamente ’ambito del-
le proprie competenze. Si tratta infatti di tecnica meramente “argomentativa”
di cui la glunsprudenza della Corte s1 ¢ piu volte storicamente servita per de-
cidere casi In cul a venire in rilievo erano, non tanto profili di responsabilita
penale (come la materia dei dirith fondamentali comvolti potrebbe in un pri-
mo momento far pensare), quanto piuttosto esigenze di “non discriminazio-
ne” , legate ad esempio alla nazionalita o allo svolgimento di attivita sindacali
da parte di cittadini di Stati membri, come pure ipotesi di denuncia di “prete-
se” violazioni del dintto di proprieta, della iberta di imiziativa economica o
della correttezza e lealta della concorrenza.

Sono proprio le due linee principali (accanto a quella ormai “classica”
dell’ emergenza) che Francesco Palazzo bene individuava in una bellissima
lectio magistralis svolta all’Universita di Firenze 1l 23 febbraio 2018 dedicata a
“La recente legislazione penale”: da un lato, la tutela dell’economia, sia in re-
lazione agh interessi finanziart pubblici sia sotto 1l profilo della salvaguardia
del mercato, che impone parita di condizioni tra 1 concorrenti e rispetto delle
regole del gioco; dall’altro, la difesa della persona (intesa non tanto nel senso
dell’'Uomo come “singolo” o come “essere umano”, quanto piuttosto) sub
specie digrnitatis, nella prospettiva del surplus di disvalore determinato da
comportamenti discriminatori.

Nessuno “straripamento”, quindi. Siamo sempre ampiamente all'interno del
recinto segnato dalla materia (che al tempo poteva ancora dirs1) cornunitaria.
Anche se - lo vedremo pia avanti - non sarebbero por mancati negli anni a
venire esempi in cui la Corte di glustizia avrebbe finito con I'impersonare (an-
che) un ruolo sempre piu simile a quello spettante alla Corte dei diritti
dell’uomo.

3. Nessuna “trattatizzazione” delle disposizioni della Convenzione EDU e di
quelle della Carta di Nizza. 11 problema dell’actio fintum regundorum tra le
materie di competenza delle Corti torna prepotentemente al centro
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dell’attenzione del dibattito con la Carta der Diritti fondamentali dell’Unione
FEuropea proclamata una prima volta nel 2000 a Nizza e una seconda volta, in
una versione adattata, a Strasburgo nel 2007. E po1 con 1l Trattato di Lisbona
del 2007 entrato in vigore nel 2009.

Vediamo di cosa s tratta.

L’art. 6 del Trattato di Lisbona (TUE) stabilisce, tra 'altro, che 1 diritt fon-
damentali garantii dalla Convenzione dei diritti dell'uomo fanno parte inte-
grante del diritto dell’Unione.

A “prendere sul serio” 1l disposto del predetto articolo, la conseguenza sa-
rebbe che le norme nterne confliggenti con quei dintti risulterebbero ex art
11 Cost. direttamente disapplicabili dal giudice nazionale, senza bisogno, per
essere abrogate, di passare al controllo di legittimita della Corte costituzionale
per contrasto con art 117 Cost.

Se cosi fosse, s tratterebbe di una vera rivoluzione. Il giudice ordinario in ca-
so di conflitto potrebbe sempre decidere “in proprio” quale sia la norma ap-
plicabile al caso concreto, senza essere tenuto a rivolgersi al Giudice delle leg-
gl.

La questione n realta si1 era gia posta al tempo della vigenza del Trattato di
Amsterdam e ancor prima di quello di Maastricht che, giova ricordarlo,
all’art. 6 conteneva una norma simile a quella che sarebbe stata poi inserita
nel Trattato di Lisbona.

Le sentenze “gemelle” pronunciate dalla Corte costituzionale nel 2007 (cosi
come la glurisprudenza successiva) avrebbero definitivamente “chiuso” la
questione ribadendo che non si sarebbe verificata alcuna “trattatizzazione”
delle norme CEDU.

La posizione della Corte costituzionale sul punto ¢ mequivocabile.
Nonostante 'entrata in vigore della Carta di Nizza e del Trattato di Lisbona, 1
giudici italiani “devono”, ad avviso della Consulta, continuare a muoversi sulla
falsariga del “vecchio” (e ormai consolidato) assetto che da decenni regola la
materia del rapporti tra ordinamento nazionale e normativa europea.

“Con l'adesione ai Trattati (...), I'Italia & entrata a far parte di un ‘ordinamen-
to’ pit ampio, di natura sopranazionale, cedendo parte della sua sovranita,
anche 1n riferimento al potere legislativo, nelle materie oggetto dei Trattat
medesimi, con 1l solo limite dell'mtangibilita de1 principt e de1 diritti fonda-
mentali garantiti dalla Costituzione. LLa Convenzione EDU, invece, non crea
un ordinamento giuridico sopranazionale e non produce norme direttamente
applicabili negli Stati contraenti. Essa ¢ configurabile come un trattato inter-
nazionale multilaterale da cui derivano ‘obblight” per gli Stati contraenti, ma
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non (....) norme (direttamente) vincolanti (...) né Iimitative della sovranita na-
zionale™.

Nulla cambia rispetto al passato. Le norme interne i conflitto con quelle
dell’Unione continueranno ad essere “disapplicate” dal giudice nazionale; per
quelle, invece, contrastanti con la Convenzione ci sara la solita possibilita di

ricorrere alla Corte costituzionale per violazione dell’art. 117 Cost.

4. “Disapplicazione” e giunisprudenza della Corte di giustizia europea.
L’mnterrogativo che a questo punto si pone € 1l seguente: siamo sicurl che le
norme interne degh Stati europel in contrasto con le disposiziont CEDU non
possano mai essere “disapplicate”? E siamo sicuri che in caso di confhitto
non ci sia altra via se non quella di denunciarle a1 competenti organi di giusti-
z1a costituzionale?

Che la disapplicazione sia questione che non riguardi le norme interne lesive
der dintti riconosciuti dalla Convenzione ¢ un refrain della cui fondatezza ¢
lecito dubitare. D’altra parte, sono le stesse sentenze “gemelle” che, nel “rdi-
segnare” la gerarchia delle fonti, richiamano espressamente 1 motivazione
quell’orientamento giurisprudenziale (di merito e di legittimita, tra cui figura
financo una pronuncia delle Sezioni Unite della Cassazione) - diffusosi con
un certo successo negli anni Novanta e proseguito ancora oltre 11 Duemila -
secondo cui “s1 ¢ creduto di poter trarre da un asserito carattere sovraordina-
to della fonte CEDU la conseguenza che la norma iterna successiva, modifi-
cativa o abrogativa di una tale fonte, fosse nefficace, per la maggior forza pas-
siva della stessa fonte CEDU, e che tale mefficacia potesse essere la base giu-
stificativa della sua non applicazione da parte del giudice comune™,

Ma non ¢ tutto. La giurisprudenza della Corte costituzionale successiva alle
sentenze “gemelle” non esclude affatto, sia pure in via meramente incidentale,
la possibilita di una simile “disapplicazione™. A una condizione, pero: che la
“disapplicazione” riguardi norme interne disciplinanti fattispecie rientranti
nelle materie di competenza dell’'Unione europea confliggenti con la CEDU

293

(cosa che nel caso di specie non era, trattandosi di questione processual-
penalistica riguardante 1l c.d. grudizio abbreviato e la possibilita di sostituzione
della pena dell’ergastolo con quella della reclusione).

' Corte cost., n. 348 del 2007, par. 3.3 dei considerata in diritto.
* Corte cost., n. 348 del 2007, par. 4.3 del considerata in diritto.
* Corte cost., n. 212 del 2018, par. 5 del considerata in diritto.
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5. Conclusione. Per concludere, un ultimo mterrogativo.

A fronte di fattispecie rientranti nelle materie di competenza dell’'UE, ¢ pos-
sibile congetturare che 1l giudice nazionale, nel decidere la questione, si spin-
ga fino al punto da disapplicare un Regolamento o una Direttiva europea sell-
executing (0 anche una norma interna attuativa di una Direttiva) allorquando
st inneschi un conflitto con la fonte CEDU?

Ancorché nella prassi non siano mancati casi simili, non € successo tuttavia -
almeno per quanto ¢ dato sapere (ma confesso di non conoscere la giurispru-
denza degli altr1 Paesi dell’'Unione) - che giudici nazionali abbiano mai optato
per una soluzione cosi radicale.

Qual ¢ stata allora la strada scelta per la soluzione del conflitto?

Risposta: sospensione del processo e quesito mviato alla Corte di giustizia eu-
ropea, cui spetta il monopolio dell'interpretazione del diritto dell’'Unione (ex
art. 267 TFULE).

E cosa ha risposto la Corte di giustizia?

C’¢ una sola parola per esprimere latteggiamento tenuto in questi casi dai
giudict di Lussemburgo: disapplicazione. Essi infatti, nel conflitto tra la nor-
mativa interna attuativa di una Direttiva europea e 1 principt CEDU, hanno
stabilito che 1 giudici nazionali dovessero disapplicare la prima.

E’ quanto avvenuto, ad esempio, in tema di pesca, in un’ipotesi di sconfina-
mento di un’imbarcazione danese nelle acque territoriali mglesi, in cui la
CGE ha imposto a un Tribunale britannico di disapplicare una direttiva eu-
ropea recepita dalla legislazione nazionale per dare piena attuazione al divieto
di retroattivita in materia penale, cosi motivando: “Il principio della retroatti-
vita delle norme penali ¢ un principio comune a tutti gl ordinamenti giuridici
degli Stati membri, sancito dall’art. 7 CEDU (...), che fa parte integrante del
diritto di cui la Corte deve garantire 'osservanza™.

Lo stesso dicasi con riguardo al caso della violazione di una Direttiva (recepita
dall’ordinamento interno) contenente disposizioni per la sicurezza sui luoghi
di lavoro m cui la Corte ha intimato ad un giudice italiano di riconoscere la
“prevalenza” del principio del divieto di analogia in materia penale (in quanto
“sancito dall’art. 7 CEDU?”) sulla normativa europea con quello confliggente,
“costringendolo” a disapplicarla’.

Non solo. Recente giurisprudenza ha confermato la tendenza della Corte di
giustizia a decidere questioni attinenti alla sfera de1 dintti fondamentali anche

" Corte Giust. UE, 10 luglio 1984, C-63/83
’ Corte Giust. UE, 12 dicembre 1996, C-74 ¢ C129/95
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quando questi non riguardino fattispecie direttamente disciplinate dal diritto
dell’UE.

Con la sentenza 14 gennaio 2021°, la CGE ha ordinato ad un giudice bulgaro
la disapplicazione dell’art. 242, parr. 7 e 8, del codice penale nazionale - che
autorizzava la confisca di beni utilizzati per la commissione di un reato anche
nel confronti del terzo proprietario in buona fede - per contrasto con gli arrt.
17 (comma 1) e 47 della Carta de1 diritti fondamentali dell’'UE (c.d. Carta di
Nizza), stante 1l conflitto della disciplina codicistica con 1 diritti della difesa e
della proprieta.

Vedremo se questo filone (al momento decisamente minoritario) della giuri-
sprudenza della Corte di giustizia - che sembra “trattatizzare” le disposizioni
della Carta e per questa via, chissa, forse anche quelle della CEDU - avra in
futuro ulterior1 sviluppi: si ricordi infatti che, sebbene le norme CEDU non
risultino espressamente richiamate dalla pronuncia i questione, tuttavia
I’art.6 della Convenzione e 'art. 1 del Primo Protocollo aggiuntivo prevedono
e garantiscono rispettivamente - come del resto 1 sopra citati artt. 17 e 47 del-
la Carta - tanto 1l dmitto di difesa quanto 1l diritto di proprieta.

* Corte Giust. UE, Sez. I, 14 gennaio 2021, C-292/19, OM con l'intervento di Okrazhna prokatura -
Haskovo, Apelativna prokatura - Plovdiv, in Bimestrale de 1l sistema del diritto penale (BSP), 2021, n.
1, 51.



