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PRESENTAZIONE

Puntuale ad un appuntamento che si rinnova con continuita
ormai dal 2004, I'Ufficio del Massimario ha dedicato le prime
settimane di quest’anno, oltre che all’abituale e prevalente attivita di
studio e massimazione, anche alla preparazione della rassegna
relativa alla giurisprudenza dell’anno appena trascorso, sia con
riferimento al settore civile che a quello penale.

Con particolare riguardo al civile, 'emersione, nello scorso
anno, di problematiche connesse anche ad un sensibile aumento del
contenzioso, oltre che ad un corrispondente aumento del numero
di decisioni, ha esasperato alcune peculiarita del settore, imponendo
all’'Uftficio una riflessione sul proprio ruolo, in particolare volta alla
riconsiderazione degli strumenti e delle modalita finora utilizzate
per fornire un’adeguata e funzionale informazione sul precedente.
La rassegna in presentazione, nella sua impostazione e nei suot
contenuti, ¢ anche frutto di questa riflessione.

L’ingente aumento dei ricorsi civili (soprattutto in materia
tributaria e di protezione internazionale) ha infatti imposto
l'adozione di misure legislative e organizzative che hanno
comportato e sempre piu comporteranno un ulteriore cospicuo
aumento della produzione giurisprudenziale della Corte di
legittimita, percio la necessita, per 'Utficio del Massimario, di
veicolarne la conoscenza nel modo piu incisivo, posto che un
significativo aumento della produzione giurisprudenziale moltiplica
il rischio di contrasti anche inconsapevoli, quindi, per converso,
aumenta il numero di ricorsi “esplorativi” e percio, in una spirale
perversa, il numero di processi sopravvenienti, cosi smarrendo
Pefficacia disincentivante di orientamenti consolidati.

In tale situazione si rischia la progressiva e irreversibile
obsolescenza della funzione nomofilattica attribuita alla Corte di
cassazione dall’Ordinamento Giudiziatio, trattandosi di funzione
delicata e complessa che per la sua piena esplicazione richiede
impegno costante, posto che I'intensita del corrispondente vincolo
dipende dalla coerenza delle decisioni della Corte, dalla chiarezza
delle relative motivazioni nonché dall’affidabilita ed efficacia degli
strumenti  utilizzati per rendere noti gli orientamenti
giurisprudenziali espressi.

Peraltro, il carico di lavoro eccessivo, il considerevole aumento
del numero di magistrati e la diminuzione dell’eta di accesso alla



Corte comportano che sempre piu spesso la Cassazione non
costituisca piu l'ultima tappa della carriera di un magistrato ma solo
un momento di passaggio in vista di altri obiettivi, e tale circostanza,
unitamente alla evidenziata difficolta di conoscere e “governare”
una giurisprudenza esorbitante, rischia di far venire a mancare la
coscienza dell’appartenenza ad una istituzione che nella sua
collegialita, non nell’eccellenza dei singoli, esprime la funzione di
nomofilachia che -sembra utile rammentarlo- ¢ prevista dal
legislatore non gia come mezzo di conformazione giurisprudenziale
bensi come primo e fondamentale strumento di realizzazione
dell’uguaglianza dei cittadini dinanzi alla legge.

Queste ed altre serie considerazioni hanno indotto 1’Ufficio
del Massimario a cercare i mezzi piu idonei per adeguare la propria
attivita alle peculiarita del momento, quindi ad individuare gli
strument, 1 tempi e le modalita di informazione e riflessione sui
precedenti della Corte piu idonei a conferire nuovo vigore alla
funzione nomofilattica, scongiurando I'irreversibilita di una crisi del
giudizio di legittimita che, in mancanza di significative
contromisure, rischia di aggravarsi sempre piu nel futuro.

Si ¢ ben consapevoli infatti che nell’attuale situazione non puo
piu ritenersi sufficiente il monitoraggio attento e continuo delle
decisioni della Corte, la massimazione dei principi nuovi con
indicazione delle conformita, difformita e contiguita riscontrate e la
segnalazione dei contrasti eventualmente rilevati: il compito
dell’Ufficio del Massimario sta cambiando ed ¢ sempre piu
destinato e mutare nel tempo, non solo in relazione alla costante
evoluzione dei mezzi di trasmissione delle informazioni utilizzati ed
alle complesse problematiche connesse (secondo le note teorie della
scuola di Toronto), ma anche - soprattutto nel medio e breve
periodo - in relazione al gia evidenziato aumento (oggi in certa
misura non del tutto controllabile, soprattutto in funzione
proiettiva) del numero di decisioni emesse dalla Corte, che impone
all’'Ufficio di sperimentare le strategie piu idonee a veicolare una
conoscenza ‘‘effettiva” del precedente di legittimita, che sia
tendenzialmente corretta, tempestiva e mirata, cosi da rendere piu
agevole il controllo della mole di informazioni esaminate e diffuse
attraverso il sistema Italgiure, dovendo peraltro pur sempre
sottolinearsi che trattasi di ambiziosi obiettivi prudentemente
“tendenziali”; in considerazione dei numerosi compiti di cui sono
gravati 1 magistrati addetti al Massimario, delle scoperture di
organico e della mole di decisioni da esaminare nonché di massime
e relazioni da redigere.



In proposito va sottolineato che nell’ultimo anno I’Ufficio del
Massimario, tra 1 vari e numerosi strumenti utilizzati per realizzare
al meglio 1 propri compiti di istituto, ha riscontrato grande utilita
nella predisposizione di rassegne di giurisprudenza mirate e
frequentemente aggiornate, che, rispetto alla sola informazione
fornita dal sistema Italgiure, pongono l'utente in condizione di
conoscere cosa cercare e, a seconda delle caratteristiche delle
differenti rassegne, forniscono anche diverse chiavi di lettura
suscettibili di suggerire nuovi angoli visuali e diversificati approcci
all'informazione.

Accanto alla rassegna annuale della giurisprudenza civile e
penale di legittimita (unica rassegna prevista fino al 2017), nell’anno
2018 appena trascorso 'Uftticio del Massimario ha percio realizzato
numerose altre rassegne, piu agili perché piu frequentemente
aggiornate o piu specifiche perché relative a singole materie ovvero
a particolari settori o problematiche.

E a tale proposito ¢ doveroso sottolineare che si ¢ trattato di
un lavoro molto impegnativo -soprattutto se si ha riguardo al
numero ed alla qualita delle rassegne realizzate in rapporto al
gravemente carente organico dell’Ufficio- che ¢ stato possibile solo
grazie al sacrificio di colleghi motivati e preparati che hanno
partecipato con entusiasmo alla realizzazione di alcuni progetti
veramente ambiziosi (si pensi alla rassegna della giurisprudenza di
legittimita in materia tributaria, di cui in prosieguo, che allo stato
rappresenta, in rapporto ad alcune peculiarita che la caratterizzano,
un unicum nel suo genere).

In particolare, fin dallo scorso mese di maggio si ¢ prevista la
redazione di una rassegna mensile di tutta la glurisprudenza civile di
legittimita (divisa per sezioni, quanto al diritto sostanziale, e
proposta secondo un indice tematico quanto al diritto processuale),
distribuita per posta elettronica a tutti 1 magistrati della Corte ed
immediatamente e gratuitamente fruibile mese per mese da tutti gli
interessati in quanto immessa sul sito della Corte di cassazione e sul
portale del Massimario.

Si ¢ poi ritenuto che, in relazione ad alcune particolari
emergenze glurisprudenziali connesse a specifici  settori,
I'immediata fruibilita di una rassegha monotematica veloce ed
organica riportante, in riferimento al periodo considerato, tutta la
relativa giurisprudenza, avrebbe potuto essere di grande utilita. E’
nata cosi la rassegna della giurisprudenza di legittimita sul processo civile
telematico, pubblicata on line prima dell’estate sul portale del
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Massimario nonché sul sito della Corte, e successivamente
aggiornata all’inizio di quest’anno.

E’ stata inoltre realizzata la rassegna giurisprudenziale in
materia di protezione internazionale.

Un notevole lavoro ha poi richiesto la gia citata rassegna
semestrale della ginrisprudenza tributaria, che ha visto la luce all'inizio
dell’autunno, anch’essa accessibile a tutti sul sito della Corte e sul
portale del Massimario (in modo da creare anche una sorta di
“ponte” tra la giurisprudenza di legittimita e la giurisprudenza di
merito in materia). Ed ¢ in corso di preparazione la rassegna relativa
al secondo semestre.

E’ infine prevista per I'inizio dell’estate una rassegna completa
della giurisprudenza di legittimita in materia di processo di
esecuzione.

Il mutato contesto come sopra descritto impone dunque di
dare ragione della conservazione della rassegna annuale della
ginrisprudenza civile di legittimita, oggetto di presentazione in questa
sede, ed eventualmente delle sue mutate caratteristiche rispetto al
passato.

Occorre in proposito innanzitutto osservare che gia nella
presentazione della rassegna relativa all’anno 2017 si era evidenziato
che il carattere strumentale di essa imponeva il progressivo
adeguamento delle relative modalita di redazione alle caratteristiche
della giurisprudenza di legittimita siccome eventualmente mutate
nel tempo, e si era sottolineato che Iimpostazione e
I'organizzazione della rassegna nel futuro avrebbero dovuto
adattarsi ai mutamenti in corso, soprattutto in relazione al
prevedibile, considerevole aumento del numero di decisioni della
sezione tributaria.

Va tuttavia sottolineato che, se ¢ vero che la lievitazione del
numero di sentenze pronunciate dalla Corte di cassazione e la
necessita di governare la difficile situazione anche attraverso
Iattenta individuazione di strumenti di conoscenza piu frequenti,
specifici e mirati, ha indotto 'Ufficio del Massimario nel corso di
quest’anno a prevedere una diversificazione delle informazioni
periodiche sulla giurisprudenza di legittimita, ¢ anche vero che resta
comunque (e a maggior ragione) ferma la necessita di una rassegna
annuale, non piu finalizzata alla mera informazione sul precedente
ma piuttosto intesa a tirare le fila del piu ampio discorso
giurisprudenziale sviluppatosi nel corso dell’anno.

La rassegna in presentazione acquisisce dunque piu profonda
e significativa attualita, configurandosi come lettura critica e
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sistematica della giurisprudenza relativa ad un significativo lasso di
tempo, utile per cogliere ed evidenziare tendenze e spinte evolutive
attraverso 'analisi argomentata dei percorsi ermeneutici seguiti e
delle relative dinamiche.

A tale scopo si evidenzia che la rassegna, sia nella parte
sostanziale che in quella processuale, prevede anche l'inserimento
di alcuni importanti approfondimenti tematici che consentono una
lettura dinamica e “trasversale” delle relative problematiche.

Infine, va sottolineata un’altra significativa novita della
rassegna in presentazione, costituita dal fatto che (come gia
accaduto per la rassegna tributaria presentata lo scorso autunno),
alla sua redazione hanno contribuito non solo i magistrati del
Massimario ma anche, su invito dal direttore, alcuni consiglieri della
Corte, cosi testimoniando la forza di un progetto culturale che vede
1 magistrati del Massimario e della Corte insieme impegnati,
nonostante 1 carichi di lavoro esorbitanti e le disfunzioni del
sistema, a conservare lefficienza del giudizio di legittimita e
Peffettivita della funzione di nomofilachia.

E il valore anche simbolico di questo impegno comune
riempie il cuore e la mente di emozione e fierezza.

I volumi della rassegna in presentazione, come per il recente
passato, saranno pubblicati, per conto della Corte, dall’Istituto
Poligrafico dello Stato.

La collega Paola D’Ovidio ha curato i coordinamento
generale della rassegna.

Alla redazione della rassegna hanno collaborato (alcuni come
autori, altri anche o solo come coordinatori di singoli capitoli o
parti, secondo quanto specificato nelle relative sedi) i colleghi Irene
Ambrosi, Fabio Antezza, Giovanni Armone, Paolo Bernazzani,
Stefania Billi, Dario Cavallari, Aldo Cennicola, GianAndrea Chiesi,
Marina Cirese, Vittorio Corasaniti, Francesco Cortesi, Paolo Di
Marzio, Luigi Di Paola, Milena D’Oriano, Paola D’Ovidio,
Giovanni Fanticini, Ileana Fedele, Giuseppe Fichera, Fulvio
Filocamo, Paolo Fraulini, Vincenzo Galati, Chiara Giammarco,
Rosaria Giordano, Gianluca Grasso, Stefano Giame Guizzi, Luigi
La Battaglia, Salvatore Leuzzi, Laura Mancini, Anna Chiara
Massafra, Anna Mauro, Maria Elena Mele, Roberto Mucci, Angelo
Napolitano, Aldo Natalini, Andrea Penta,Stefano Pepe, Francesca
Picardi, Valeria Pirari, Eleonora Reggiani, Stefania Riccio, Raffaele
Rossi, Salvatore Saija, Donatella Salari, Antonella Filomena
Sarracino, Antonio Scarpa, Paolo Spaziani, Andrea Venegoni.
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Alla rifinitura dell’editing ha provveduto, come per il passato,
il personale addetto alla Segreteria dell’Utficio del Massimario e del
CED.

A tutti va un sincero ringraziamento, perché solo con il
contributo attento partecipe di ciascuno ¢ stata possibile la
realizzazione di questo lavoro.

Alla redazione di quest’opera avrebbe dovuto partecipare
anche la collega Francesca Miglio: aveva insistito per dare il suo
contributo di studio e ricerca benché gia stesse male.

Purtroppo se n’¢ andata prima di riuscire a realizzare il suo
intento, lasciando a noi un esempio alto di forza, coraggio e amore
per il proprio lavoro, ma anche il ricordo struggente della dolcezza
elegante e vaga che ha accompagnato il suo passaggio lieve e troppo
breve al nostro fianco.

Questa rassegna ¢ dedicata da tutti noi a Francesca.

Roma, febbraio 2019

Camilla D1 Iasti Maria Acierno
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PARTE INTRODUTTIVA

I) LA NOMOFILACHIA ED IL DIRITTO EUROPEO: LA
CORTE DI CASSAZIONE PROTAGONISTA DEL
DIALOGO SOVRANAZIONALE.

(DI MILENA D’ ORIANO)

Sommario: 1. La Corte di cassazione, garante della nomofilachia nazionale. - 2. La Corte
di Giustizia UE, monopolista della nomofilachia europea. - 3. Il primato del diritto
dell’Unione e la centralita del giudice nazionale. - 4. I parametri unionali: criticita e
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pregiudiziale. - 4.3. Gli effetti processuali ed extraprocessuali delle sentenze della Corte
di Giustizia UE. - 4.4. La questione del giudicato interno. - 4.5. La responsabilita
risarcitoria dello Stato. - 5. Il diritto europeo nella giurisprudenza di legittimita. - 5.1. 11
richiamo alle fonti e alla giurisprudenza europea. - 5.2. I principi generali dell’'Unione. -
5.3. Le decisioni interpretative della CGUE. - 5.4. La disapplicazione. - 6. Il ruolo della
Consulta: la svolta di cui alla sentenza n. 269 del 2017. - 6.1. Le prime ricadute nelle
pronunce della Suprema Corte.

1. La Corte di cassazione, garante della nomofilachia nazionale.

L’apertura alle fonti sovranazionali costituisce da tempo per il
giudice nazionale una inesauribile occasione di arricchimento ed uno
stimolo all’ampliamento delle garanzie nella tutela dei diritti
fondamentali che ordinamento italiano gia assicura, efficacemente,
affidandone alla Corte costituzionale un controllo equilibrato,
bilanciato ed uniforme.

11 dialogo multilivello, che ha portato alla massima espansione 1
livelli minimi di tutela dei diritti, ha assunto negli anni forme
complesse, trovando espressione ora in pacifici richiami costruttivi
ora in manifestazioni di dissenso, garbatamente palesi o abilmente
occulte.

Mentre la funzione di protezione dei diritti svolta dalla Corte
EDU ha carattere sussidiario, rispetto a quella assicurata dagli organi
giurisdizionali nazionali, ed un eventuale contrasto tra norma
nazionale e norma convenzionale ¢ destinato ad essere risolto sempre
previa mediazione della Corte costituzionale, grazie al meccanismo
del controllo accentrato di cui all’art. 117 Cost., il rapporto con le
fonti europee si presenta diretto ed immediato in quanto fondato sul
principio della cd. primauté del diritto dell'Unione che, in combinato
disposto con il principio dell’effetto diretto, sancisce la prevalenza
del diritto europeo rispetto ai diritti nazionali degli Stati membri.
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La fluidita della relazione tra diritto nazionale e diritto
eurounitario se ha determinato una repentina apertura, specie dal
basso della giustizia di merito, alle sollecitazioni provenienti dalla
giurisprudenza europea, dall’altro, con maggiore evidenza negli ultimi
anni caratterizzati da una crescente apertura ai cd. principi generali
dell’'Unione e ai principi e diritti desumibili dalla cd Carta di Nizza,
ha favorito una situazione di tensione che ha trovato espressione ai
massimi livelli della giurisprudenza costituzionale.

L’improvvisa virata, da un clima di armonica collaborazione ad
un atteggiamento di circospetta difesa, ha trovato la sua massima
espressione nella nota sentenza n. 269 del 14 dicembre 2017 con cui
la Corte costituzionale ha reagito ad un paventato rischio di
marginalizzazione riaffermando la sua primazia nel controllo
accentrato di costituzionalita in materia di diritti fondamentali,
seppure “in un quadro di costruttiva e leale cooperazione fra i diversi
sistemi di garanzia, nel quale le Corti costituzionali sono chiamate a
valorizzare il dialogo con la Corte di giustizia (da ultimo, ordinanza
n. 24 del 2017), affinché sia assicurata la massima salvaguardia dei
diritti a livello sistemico (art. 53 della CDFUE)” ( vedi punto 5.2.
della sentenza)

In tale articolato contesto la Corte di cassazione, come garante
della nomofilachia nazionale, ¢ chiamata ad assolvere un truolo
fondamentale, quale referente privilegiato del giudice comune ed
intetlocutore qualificato della Corte UE e della Corte costituzionale.

Ruolo che, come si cerchera in seguito di evidenziare, ha
ritenuto di assolvere da protagonista consapevole ma equilibrata,
attraverso un uso prudente della disapplicazione, attenta ad evitare il
cd. utilizzo extra districtum della CDFUE e ad resistere alla
tentazione di procedere. in autonomia. ad un controllo diffuso di
costituzionalita sfruttando Pefficacia diretta, gia piu volte affermata,
di importanti principi generali dell’'Unione.

In ossequio alla consolidata giurisprudenza comunitaria e
costituzionale, la Corte di legittimita si ¢ dimostrata solerte
nell’adeguamento delle sue decisioni alle statuizioni della Corte UE;
in presenza di sospette antinomie, la prima opzione resta quella
dell’interpretazione conforme, seguita dall’utilizzo dellistituto del
rinvio pregiudiziale.

Da ultimo non si ¢ sottratta ad un vivace confronto con il nuovo
assetto proposto dalla richiamata sentenza n. 269 del 2017,
instaurando ora un dialogo diretto e propositivo con la Corte
costituzionale, ora optando per il ricorso prioritario alla pregiudiziale
comunitaria.
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2. La Corte di Giustizia UE, monopolista della nomofilachia
europea.

Protagonista della nomofilachia europea ¢ senza dubbio la
Corte di Giustizia UE che con le sue pronunce ha proceduto negli
anni non solo a garantire 'uniforme e corretta interpretazione delle
fonti comunitarie di natura sostanziale, ma anche a costruire un
articolato e condiviso sistema di regole e principi nel tentativo di dare
una forma intellegibile ai delicati rapporti istituzionali tra
ordinamento europeo ed ordinamenti nazionali.

Si tratta di “lavori in corso”, in continuo divenire, che possono
fare affidamento sulle solide fondamenta dei principi di natura
costitutiva, sempre di matrice giurisprudenziale ma ormai
consolidati, che emergono dallo spirito e dal sistema dei Trattati e
quindi direttamente dal diritto primario dell’Unione - quali il
principio del primato e supremazia del diritto comunitario, il
principio dell’efficacia diretta, il principio dell’effettivita delle sue
norme, i principio della leale collaborazione tra istituzioni
del’'Unione e Stati membri, il principio della responsabilita
risarcitoria degli Stati - ma che nello stesso tempo richiedono
continui interventi di aggiustamento e di mediazione, laddove si
trovano ad incidere nel campo dei principi generali comuni agli
ordinamenti giuridici e costituzionali degli Stati membri, per la cui
individuazione ¢ necessario procedere ad una comparazione giuridica
critico-valutativa tra tali ordinamenti.

Opera quest’ultima resa ancora piu ardua e scivolosa a seguito
della rivoluzione avvenuta con la nuova formulazione dell’art. 6 del
TUE, introdotta dal Trattato di Lisbona entrato in vigore Il
dicembre 2009, che ha determinato da un lato I’assimilazione ai
Trattati della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione Europea, (
cd. Carta di Nizza, ove ¢ stata approvata il 7 dicembre 2000, per poi
essere adattata a Strasburgo il 12 dicembre 2007 ), e dall’altro
'esplicita qualificazione come principi generali dell’Unione dei diritti
fondamentali riconosciuti dalla CEDU e di quelli risultanti dalle
tradizioni costituzionali comuni agli stati membri.

Lo strumento che negli anni ha consentito alla CGUE di essere
Iispiratrice del processo continuo di integrazione delle diverse
sensibilita istituzionali, politiche, culturali e sociali degli Stati
nazionali ¢ senza dubbio il rinvio pregiudiziale.

11 giudice nazionale, mentre ¢ sovrano nell'interpretazione della
norma interna, non ha analogo potere sulle norme comunitarie: nel
caso in cui si trovi di fronte ad un dubbio applicativo spettera
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esclusivamente alla Corte di Giustizia UE il compito di fornire
I'interpretazione corretta di tali disposizioni, o di decidere in ordine
alla loro validita.

La pregiudiziale comunitaria ha la finalita di garantire I'uniforme
applicazione del diritto comunitario nell’ambito del’'Unione e
consente alla Corte di Giustizia di attuare indiretta-mente un
controllo di conformita degli atti interni; con la pregiudiziale
interpretativa la CGUE fornisce la “lettura ufficiale” del testo
comunitario, di cui ha i monopolio dell'interpretazione, e
contribuisce attivamente, avvalendosi della collaborazione diffusa di
ogni giudice nazionale, alla costruzione del diritto del’Unione.

3. Il primato del diritto del’Unione e la centralita del giudice
nazionale.

Il primato del diritto europeo costituisce un principio cardine
dell’Unione, la cui funzione ¢ quella di assicurare una protezione
uniforme dei cittadini da parte del diritto europeo su tutto il territorio
del’UE.

Analogamente al principio dell’efficacia diretta e ad altri principi
generali dell’Unione, non ¢ contemplato nei Trattati ma ¢ stato
introdotto in via giurisprudenziale dalla Corte europea che ne ha
affermato Pesistenza gia nella lontana sentenza Costa ¢/o Enel del
15 luglio 1964, causa 6/64, per poi ribaditlo con la sentenza 5
febbraio 1963, causa 26/62, van Gend en Loos, e consacratlo nella
sentenza Simmenthal, 9 marzo 1978, causa 106/77.

Gli artefici della supremazia del diritto comunitario rispetto agli
ordinamenti interni sono 1 giudici nazionali, definiti “giudici
comunitari di diritto comune” o anche “giudici decentrati del diritto
comunitario”, cui ¢ affidata l'interpretazione e I'applicazione delle
norme dellordinamento UE nell’esercizio della funzione
giurisdizionale.

La principale espressione del primato va infatti individuata nel
potere di disapplicazione della norma interna incompatibile, che la
Corte di giustizia ha riconosciuto ai giudici nazionali quale strumento
cardine nella risoluzione delle antinomie tra norma nazionale e
norma europea.

L’art. 4, n. 3, TUE (gia art. 10 TCE) impone agli Stati membri
un obbligo generale di leale cooperazione al fine di garantire la piena
efficacia dei diritti attribuiti ai singoli dalle norme dell’Unione: il
giudice nazionale, in quanto espressione dello Stato, come ogni altra
autorita pubblica, ¢ tenuto ad attuare tale obbligo con lo specifico
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compito di “vigilare sull’applicazione e sul rispetto del diritto
comunitario nell’ordinamento giuridico nazionale.”

Al giudice, quale articolazione dello Stato membro, compete
non solo il compito di dare piena applicazione alla norma europea
ma anche, qualora ritenga esistente un conflitto tra una norma
nazionale ed una norma europea provvista di effetto diretto, il potere
di procedere alla disapplicazione della prima.

Gia nella sentenza Simmenthal, manifesto del ruolo dei giudici
come organi dell'Unione, la Corte europea afferma che I'esigenza di
assicurare su tutto il territorio dell’'Unione un’applicazione rapida,
diffusa ed uniforme del diritto europeo richiede che tale funzione sia
svolta da tutti i giudici ordinari, di qualunque grado, senza che la
stessa possa essere riservata alle Corti costituzionali che, pur potendo
eliminare dallordinamento interno le norme incompatibili con
efficacia erga omnes, operano con tempi e meccanismi troppo lunghi
per poterla validamente garantire.

La disapplicazione non costituisce pero 'unica manifestazione
della supremazia; vari sono infatti gli strumenti attraverso i quali il
diritto dell’Unione esercita la sua pressione esterna sugli ordinamenti
nazionali, sempre in vista di un obbiettivo di uniformita e quindi di
uguaglianza tra i cittadini europei .

Il riferimento ¢ all’'obbligo di interpretazione conforme, alla
responsabilita risarcitoria dello Stato da inadempimento comunitario,
estesa anche agli organi giurisdizionali, all’obbligo di rinvio
pregiudiziale per gli organi giurisdizionali di ultima istanza, alla
procedura di infrazione per lo Stato inadempiente.

La posizione dei giudici nazionali, che ¢ paritaria quanto
all'utilizzo degli istituti dell'interpretazione conforme e della
disapplicazione, risulta diversificata rispetto allo strumento del rinvio
pregiudiziale a seconda che avverso le loro decisioni sia possibile
esperire un rimedio impugnatorio; nel primo caso, il giudice ha una
mera facolta di rinvio (ex art. 267, comma 2, TFUE) nel secondo, un
vero e proprio obbligo di rinvio (ex art. 267, comma 3).

Per ¢li organi giurisdizionali di ultima istanza, in presenza di un
dubbio interpretativo sulla portata di una norma europea, sussiste
infatti uno stringente obbligo di rinvio; la distinzione tra obbligo e
facolta ¢ estremamente rilevante in quanto solo la violazione
dell’obbligo da parte di un giudice di ultima istanza potra determinare
una eventuale responsabilita dello Stato membro, nei cui confronti
potra essere intrapresa la procedura d’infrazione ex art. 258 TFUE
o presentato dai singoli un ricorso per risarcimento dei danni causati
dalla violazione del diritto dell’'Unione.



Milena d’ Oriano

Come affermato per la prima volta dalla Corte di Giustizia UE
nella sentenza 30 settembre 2003 C- 224/01, Kobler, e poi nella
sentenza 13 giugno 2006, C-173/03, Traghetti del Mediterraneo ed
in Commissione c. Italia 24 novembre 2011, C-379/10, la violazione
del diritto europeo fonte di responsabilita per lo Stato puo derivare
anche da una decisione di un organo giurisdizionale, sempre che la
decisione provenga da un organo di ultimo grado, che la norma
violata sia preordinata ad attribuire diritti ai singoli, che la violazione
sia sufficientemente caratterizzata e sussista un nesso causale diretto
tra questa violazione e il danno subito dalle parti lese.

Tenuto conto della specificita della funzione giurisdizionale,
nell’accertare ’esistenza di una violazione manifesta del diritto
comunitario va valutata, come ipotesi specifica, anche la “la mancata
osservanza, da parte dell'organo giurisdizionale di cui trattasi, del suo
obbligo di rinvio pregiudiziale ai sensi dell'art. 234, terzo comma,
CE”; in ogni caso sussiste violazione allorché una intervenga
ignorando manifestamente la giurisprudenza della Corte UE.

4. I parametri unionali: criticita e questioni aperte.

II sistema delle regole elaborato dalla nomofilachia europea ha
dunque un unico obbiettivo, ottenere l'uniforme ed effettiva
applicazione del diritto dell'Unione, perseguito attraverso la
valorizzazione del ruolo dei giudici nazionali e la messa a punto di
meccanismi di soluzione delle antinomie e di dissuasione da possibili
violazioni.

La complessita dei rapporti tra 'ordinamento nazionale e quello
sovranazionale europeo continua tuttavia a creare situazioni di
tensione, a volte risolte in modo omogeneo dalle Corti protagoniste
del dialogo, a volte ancora foriere di contrasti.

4.1. La Carta di Nizza: Pambito di applicazione.

Il giudice nazionale prima di attingere al coacervo di norme
europee, al fine di dedurne il contrasto con la normativa nazionale, ¢
tenuto a verificare che la controversia sottoposta al suo esame abbia
un oggetto che rientri nell’ambito di competenze che il TFUE
assegna all’Unione.

Quando Tantinomia si pone tra norma interna ed un atto
emanato da una istituzione eurounitaria (ad es. un regolamento o una
direttiva dettagliata o una sentenza della Corte di Giustizia ), la cd.
normazione secondaria, tale operazione risulta agevole, in quanto
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sara sufficiente accertare la sussumibilita della fattispecie concreta in
quella astratta disciplinata.

L’indagine diviene pit complessa quando il possibile contrasto
si pone rispetto ai cd. principi generali dell’Unione o ai principi e
diritti desumibili dalla cd. Carta di Nizza, in considerazione della
portata ontologicamente generale degli stessi e del loro ambito
applicativo.

Sia la giurisprudenza della Corte di Giustizia UE sia quella della
Corte costituzionale, pur a seguito dell’entrata in vigore delle
modifiche all’art. 6 del Trattato, concordano nell’escludere rilevanza
al principi generali, anche se riconosciuti nella Carta, al di fuori
dell’ambito UE.

Secondo la costante giurisprudenza della CGUE 1 diritt
fondamentali garantiti nell’ordinamento giuridico dell’'Unione si
applicano in tutte le situazioni disciplinate dal diritto dell'Unione, ma
non al di fuori di esse. Ove una situazione giuridica non rientri nella
stera d’applicazione del diritto dell’Unione, ma abbia rilievo
esclusivamente interno, la Corte UE non ¢ competente e le
disposizioni della Carta eventualmente richiamate non possono
giustificare, di per sé, tale competenza.( ex plurimis, sentenza 26
febbraio 2013, causa C-617/10, Aklagaren contro Hans Akerberg
Fransson e, piu recentemente, sentenza 6 ottobre 2016, Paoletti e a.,
causa C-218/15; ordinanza 26 ottobre 2017, causa C-333/17, Caixa
Economica Montepio Geral contro Carlos Samuel Pimenta Marinh
e altri).

Anche la Corte costituzionale ha ripetutamente affermato, a
partire dalla sentenza n. 80 del 2011, ed ancora nella sentenza n. 63
del 2016 che “A norma del suo art. 51 (nonché dell’art. 6, paragrafo
1, primo alinea, del Trattato sull’Unione europea e della
Dichiarazione n. 1 allegata al Trattato di Lisbona) e di una consolidata
giurisprudenza della Corte di giustizia dell’'Unione europea, le
disposizioni della Carta sono applicabili agli Stati membri solo
quando questi agiscono nell’ambito di applicazione del diritto
dell’Unione” (nello stesso senso sentenza n. 111 del 2017).

Da ultimo nella sentenza n. 194 del 2018, 1a Corte cost., rilevata
I'assenza di disposizioni del diritto dell'Unione che impongano
specifici obblighi agli Stati membri, ed all’Italia in particolare, nella
materia dei licenziament illegittimi, disciplinata dal censurato art. 3,
comma 1, del dIgs. n. 23 del 2015, ha escluso che la CDFUE fosse
applicabile alla fattispecie e che Iart. 30 della stessa Carta potesse
essere invocato, quale parametro interposto, nella relativa questione
di legittimita costituzionale.
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La Corte di cassazione si ¢ sempre allineata alle posizioni delle
due Corti, affermando ripetutamente lirrilevanza della Carta dei
diritti fondamentali nelle materie non regolate dal diritto UE, tanto
al fine di respingere sia istanze di rinvio pregiudiziale, per evidente
irrilevanza del richiamo rispetto alla controversia, sia richieste di
disapplicazione di norma interne. per presunta contrarieta a diritti e
principi riconosciuti nella Carta.

In continuita Sez. 5, n. 23272/2018, Perrino, Rv. 650691-01,
afferma che la nozione di «attuazione del diritto dell'Unioney,
contemplata dall'art. 51 della Carta, richiede l'esistenza di un
collegamento di una certa consistenza, che vada al di la dell'affinita
tra le materie prese in considerazione o dell'influenza indirettamente
esercitata da una materia sull'altra, e che quindi per stabilire se una
normativa nazionale rientri nell'attuazione del diritto dell'Unione,
occorre verificare, tra le altre cose, se essa abbia lo scopo di attuare
una disposizione del diritto dell'Unione, quale sia il suo carattere e se
essa persegua obiettivi diversi da quelli contemplati dal diritto
dell'Unione, anche se ¢ in grado di incidere indirettamente su
quest'ultimo, nonché se esista una normativa di diritto dell'Unione
che disciplini specificamente la materia o che possa incidere sulla
stessa; in assenza di disposizioni dell'Unione che impongano obblighi
agli Stati membri nella materia ha quindi ritenuto che il procedimento
di accertamento delle imposte dirette esulasse dall'ambito della
competenza dell'Unione.

Per Sez. L, n. 02286/2018, Cavallaro, Rv. 647390-01,
premesso che le disposizioni della cd. Carta di Nizza non sono
applicabili a fattispecie relative a periodi anteriori al 1° gennaio 2009,
data di entrata in vigore del Trattato di Lisbona, poiché solo a partire
da tale data la Carta ha acquisito lo stesso valore giuridico dei Trattati
dell'Unione europea, non deve procedersi al rinvio pregiudiziale alla
CGUE di una norma anteriore a tale data - nella specie l'art. 1,
comma 777, della L. n. 296 del 20006, in tema di determinazione della
retribuzione pensionabile per periodi di lavoro svolto all'estero, di cui
si deduceva il contrasto con l'art. 47 della Carta - in quanto l'art. 267
TFUE presuppone che il giudice nazionale debba decidere una
controversia concernente il diritto dell'Unione in concreto

applicabile.

4.2. Il rinvio pregiudiziale.

Procedimento incidentale non contenzioso, cd. “da giudice a
giudice”, il rinvio pregiudiziale vede protagonista il giudice nazionale
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a cui spetta in via esclusiva valutare la rilevanza della questione
interpretativa o di validita di una norma UE, in riferimento alla
controversia dinanzi a lui pendente, e quindi decidere se sottopotla o
meno alla Corte, delimitare 'oggetto del procedimento pregiudiziale
attraverso la redazione dell’ordinanza di rinvio e la formulazione dei
quesiti, decidere la causa principale nel rispetto di quanto statuito
dalla CGUE.

Da Sez. L, n. 14828/2018, Amendola F., Rv. 648997-01, ¢
ricordato che non sussiste alcun diritto della parte all'automatico
rinvio pregiudiziale alla CGUE ai sensi dell'art. 267 TFUE ogni
qualvolta la Corte di cassazione non ne condivida le tesi difensive,
bastando che le ragioni del diniego siano espresse, ovvero implicite,
laddove la questione pregiudiziale sia manifestamente inammissibile
o manifestamente infondata.

In tale arresto si ribadisce che l'obbligo per il giudice nazionale
di ultima istanza di rimettere la causa alla Corte di Giustizia UE, viene
meno quando non sussista la necessita di una pronuncia pregiudiziale
sulla normativa comunitaria, in quanto la questione sollevata sia
materialmente identica ad altra, gia sottoposta alla Corte in analoga
fattispecie, ovvero quando sul problema giuridico esaminato si sia
formata una consolidata giurisprudenza (cfr. sul punto anche Sez. 5,
n. 15041/2017, Carbone, Rv. 644554-04); che il rinvio pregiudiziale
presuppone comunque che la questione interpretativa controversa
abbia rilevanza in relazione al thema decidendum sottoposto
all'esame del giudice nazionale e alle norme interne che lo
disciplinano e che lo stesso non costituisce un rimedio giuridico
esperibile automaticamente a semplice richiesta delle parti, spettando
solo al giudice stabilirne la necessita.

Esprimendosi in tema di sindacato consentito alle Sezioni Unite
sulle decisioni del Consiglio di Stato, Sez. U, n. 29391/2018, De
Chiara, Rv. 651807 — 01, ha affermato che la violazione dell'obbligo
di rimessione alla Corte di giustizia U.E. delle questioni relative
all'interpretazione delle norme dell'Unione europea non integra una
questione inerente alla giurisdizione, né secondo l'accezione
tradizionale, come riparto tra ordini giudiziari, non contemplando le
norme sul detto riparto, tipiche ed esclusive dell'ordinamento
nazionale italiano, la Corte di giustizia tra i destinatari del riparto
medesimo, né secondo l'accezione funzionale della giurisdizione, nel
senso di tutela giurisdizionale dei diritti e degli interessi, dato che non
¢ la Corte di giustizia ad erogare la tutela del caso concreto, bensi il
giudice di rinvio, ossia il giudice nazionale.
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4.3. Gli effetti processuali ed extraprocessuali delle sentenze
della Corte di Giustizia UE.

Sebbene il compito della Corte europea non sia quello di offrire
la soluzione del caso concreto, né di pronunciarsi su questioni di
fatto, ma solo quello di fornire al giudice a quo gli elementi
interpretativi corretti della norma dell'Unione per consentirgli di
applicarla conformemente nella definizione del giudizio principale, la
sentenza emessa dalla stessa ha degli effetti vincolanti assoluti sul
processo al cui interno ¢ stata sollevata la pregiudiziale comunitaria,
per cui, pur spettando al giudice remittente la decisione della causa
principale, questi dovra farlo dando attuazione alle statuizioni della
Corte in merito ai provvedimenti consequenziali sul piano del diritto
interno.

Come ricordato da Sez. L, n. 04223/2018, Bronzini, Rv.
647269-01, non solo l'interpretazione del diritto dell'Unione ¢ di
competenza esclusiva della Corte di giustizia ex art. 267 del TFUE, e
tale competenza si estende alla valutazione di legittimita delle
eventuali deroghe che alla normativa nazionale ¢ consentito apporre
alle regole sovranazionali, in relazione a specifici obiettivi di politica
sociale riconducibili ai Trattati., ma, alla luce dell'art. 267 del TFUE
e degli art. 4, comma 3, e 19 del TUE, neppure ad una Corte di
legittimita ¢ riconosciuto il potere di dare una interpretazione diversa
da quella offerta dalla Corte di Giustizia UE, non essendo il giudizio
di rinvio una sede nella quale sia possibile impugnare o contestare il
decisum della Corte del Lussemburgo.

Da tempo poi sia la Corte costituzionale (vedi tra le tante
sentenze n 285 del 1993, n. 255 del 1999, n. 62 del 2003) che la Corte
di cassazione hanno riconosciuto che le sentenze pregiudiziali sono
dotate di una efficacia extraprocessuale erga omnes e quindi destinate
a prevalere sul diritto nazionale incompatibile con "il valore di
ulteriore fonte del diritto comunitario”; al pari delle norme
comunitarie direttamente applicabili, hanno operativita immediata
negli ordinamenti interni e “si inseriscono direttamente
nell'ordinamento interno con il valore di ius superveniens,
condizionando e determinando i limiti in cui quelle norme
conservano efficacia”

Da ultimo in Sez. 5, n. 05381/2017, Olivieri, Rv. 643292-02 ¢
riaffermato che l'interpretazione del diritto comunitario adottata
dalla Corte di giustizia ha efficacia ultra partes, sicché alle sentenze
dalla stessa rese, sia pregiudiziali che emesse in sede di verifica della
validita di una disposizione, va attribuito il valore di ulteriore fonte
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del diritto comunitario, non nel senso che esse creino ex novo norme
comunitarie, bensi in quanto ne indicano il significato ed 1 limiti di
applicazione, con efficacia erga omnes nell'ambito della Comunita.

Non meno vincolanti poi le decisioni della Commissione
dell'Unione Europea che, ancorché prive dei requisiti della generalita
¢ dell'astrattezza, costituiscono fonte di produzione del diritto e,
pertanto, vincolano il giudice nazionale anche nei giudizi pendenti, in
quanto ius superveniens incidente sul rapporto controverso (vedi
Sez. 5, n. 01325/2018, Venegoni, Rv. 646919-01).

Per Sez. 6-5, n. 12393/2018, Mocci, Rv. 648749-01, le
decisioni adottate dalla Commissione delle Comunita Europee,
nell'ambito delle funzioni ad essa conferite dall'art. 211 (ex art. 155)
del Trattato CE, sull'attuazione e lo sviluppo della politica della
concorrenza, in forza degli artt. 88 e 87 (ex artt. 93 e 92) dello stesso
Trattato, ancorché prive dei requisiti della generalita e dell'astrattezza,
costituiscono fonte di produzione del diritto comunitario, sia pure
limitatamente ai rapporti giuridici tra privati e pubblici poteri e,
pertanto, vincolano il giudice nazionale nell'ambito dei giudizi portati
alla cognizione dello stesso, sicché ¢ preclusa ogni ulteriore
discussione e contestazione relativa all'illegittimita o invalidita delle
valutazioni compiute dalla istituzione comunitaria, ove l'atto sia
divenuto inoppugnabile.

4.4. La questione del giudicato interno.

Questione da tempo dibattuta ¢ se 'obbligo di disapplicazione
sussista anche in presenza di un giudicato formatosi nel diritto
interno; la CGUE sembrava aver inizialmente affermato che il
primato del diritto comunitario avesse una forza tale da imporsi sul
giudicato nazionale che, se formato in contrasto con il diritto
comunitario, andava disapplicato.

Nella sentenza Lucchini 18 luglio 2007, C-119/05, si statuiva
che il diritto comunitario osta all’applicazione di una disposizione del
diritto nazionale, come l'art. 2909 del c.c. italiano, volta a sancire il
principio dell’autorita di cosa giudicata, nei limiti in cui I'applicazione
di tale disposizione impedisce il recupero di un aiuto di Stato erogato
in contrasto con il diritto comunitario e la cui incompatibilita con il
mercato comune e stata dichiarata con decisione della Commissione
divenuta definitiva; sulla stessa linea anche la sentenza della stessa
Corte UE 12 febbraio 2008, C-2/06 Kemptet, in cui si affermava che
la P.A. ha 'obbligo di riesaminare un atto amministrativo adottato in
violazione del diritto comunitario, anche quando esista ormai un
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giudicato che abbia escluso Tillegittimita del provvedimento
medesimo.

In successive pronunce la stessa Corte di Giustizia ha tuttavia
ridimensionato gli effetti dirompenti di tali decisioni.

Gia nella sentenza 3 settembre 2009 C-2/08 Fall.to Olimpclub
stl, occasionata da un rinvio pregiudiziale proposto dalla Corte di
cassazione in materia di Iva, e poi anche successivamente, la CGUE
ha ribadito l'importanza, sia nell'ordinamento giuridico dell'Unione
che negli ordinamenti giuridici nazionali, del principio
dell'intangibilita del giudicato e che il diritto dell'Unione non impone
a un giudice nazionale di disapplicare le norme procedurali interne
che attribuiscono forza di giudicato a una pronuncia giurisdizionale,
neanche quando cio permetterebbe di porre rimedio a una situazione
nazionale contrastante con detto dititto.

Rimesse le modalita di formazione della cosa giudicata e quelle
di attuazione del relativo principio alle disposizioni dell'ordinamento
giuridico interno det singoli Stati, la Corte di Giustizia UE riafferma
che «al fine di garantire sia la stabilita del diritto e dei rapporti
giuridici, sia una buona amministrazione della giustizia» «le decisioni
glurisdizionali divenute definitive dopo l'esaurimento delle vie di
ricorso disponibili o dopo la scadenza dei termini previsti per questi
ricorsi non possano piu essere rimesse in discussione» (in tal senso,
sentenze 22 dicembre 2010, C-507/08, Commissione europea c.
Governo Slovacchia; 10 luglio 2014 C-213/13, Impresa Pizzarott &
38 C. Spa; 6 ottobre 2015, C-69/14, T. c. Governo Romania; 21
luglio 2016, C-226/15, Apple and Pear Australia Ltd e Star Fruits; 26
gennaio 2017, C-421/14, Banco Primus SA Diffusion).

La nostra Corte di legittimita, in conformita, ha quindi
affermato che il diritto dell'Unione europea, come costantemente
interpretato dalla Corte di Lussemburgo, non impone al giudice
nazionale di disapplicare le norme processuali interne da cui deriva
l'autorita di cosa giudicata di una decisione, nemmeno quando cio
permetterebbe di porre rimedio ad una violazione del diritto
comunitario da parte di tale decisione, salva l'ipotesi, assolutamente
eccezionale, di discriminazione tra situazioni di diritto comunitatio e
situazioni di diritto interno, ovvero di pratica impossibilita o
eccessiva difficolta di esercizio dei diritti conferiti dall'ordinamento
comunitario. (vedi Sez. 5, n. 02046/2017, Sabato, Rv. 642529-01,;
Sez. 5,n. 16032/2015, Cirillo, Rv. 636342-01; Sez. 5, n. 18642 /2018,
Perrino, Rv. 649770-01).

Questo principio ¢ stato cosi applicato in relazione ad una
pluralita di fattispecie in cui 'efficacia preclusiva discendente dalla
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forza del giudicato ¢ solo la diretta conseguenza dell'osservanza delle
regole sottese a ciascun modello di tutela processuale, sicché si ¢
ritenuto che nemmeno ove possa effettivamente sussistere una
violazione del diritto unionale da parte della decisione divenuta
irrevocabile ¢ possibile aver ragione delle norme che rendono
inammissibili 'appello (vedi Sez. 5, n. 25320/2010, Cappabianca, Rv.
615368-01) o il ricorso per cassazione (vedi Sez. 5, n. 16032/ 2015
gia cit.) perché tardivi o ancora il ricorso per cassazione (vedi Sez. 5,
n. 2046/2017 gia cit.) perché privo di sommatieta.

Non meraviglia poi quanto da ultimo affermato da Sez. 1, n.
16983 /2018, Marulli, Rv. 649675-01, secondo cui non ¢é contraria ai
principi del diritto comunitario e non deve, pertanto, essere
disapplicata la disciplina del codice di rito civile, come costantemente
interpretata dal diritto vivente, secondo cui, nel giudizio di
opposizione all'esecuzione, iniziata in base ad un titolo esecutivo
giudiziale, (nella specie un decreto ingiuntivo irrevocabile in una
controversia in tema di aiuti di Stato) non possono essere sollevate
eccezioni che si fondino su fatti anteriori alla formazione del titolo
medesimo.

4.5. La responsabilita risarcitoria dello Stato.

Anche il principio della responsabilita degli Stati membri per 1
danni causati ai singoli, in conseguenza di violazioni del diritto
europeo ad essi imputabili, non si trova espresso nei Trattati ed ha
una esclusiva matrice giurisprudenziale.

La Corte di Giustizia, a partire dalla famosa sentenza
Francovich, 19 novembre 1991, C-6/90 e C-9/90, seguita dalla
sentenza 5 matrzo 1996, C-46/93 e C-48/93, Brasserie du pécheur e
Factortame e da tante altre, ne ha definito, e nel tempo consolidato,
il contenuto qualificandolo come principio “inerente al sistema dei
Trattati®

Con il consolidarsi del processo di integrazione ¢ aumentata
I'esigenza di garantire un’applicazione uniforme del diritto
dell’Unione in tutti i Paesi membri per evitare una situazione di
discriminazione tra i cittadini; ogni violazione da parte di uno Stato
membro rappresenta, infatti, un vulnus in un sistema giuridico che
vede tra i suoi obiettivi fondamentali quello della parita di
trattamento dei singoli all'interno dell’'Unione, parita che puo essere
garantita solo da una interpretazione ed applicazione uniforme delle
regole comuni.
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La sentenza Francovich individua per la prima volta i1
presupposti sostanziali necessari per affermare una responsabilita
degli Stati membri per i danni cagionati ai singoli, seppure limi-
tatamente all'ipotesi piu eclatante di violazione del diritto
comunitatio, quella in cui uno Stato membro venga meno all'obbligo,
imposto dall’art 288 TFUE (ex art 249 del TCE), di adottare tutti i
provvedimenti necessari a conseguire il risultato prescritto da una
direttiva.

Tre le condizioni richieste:

1) che il risultato prescritto dalla direttiva implichi l'attribuzione
di diritti a favore dei singoli;

2) che il contenuto di tali diritti possa essere individuato sulla
base delle disposizioni della direttiva e che quindi la violazione sia
sufficientemente caratterizzata;

3) che esista un nesso di causalita tra la violazione dell'obbligo
a carico dello Stato e il danno subito dai soggetti lesi.

La sentenza Brasserie du Pécheur e Factortame specifica tali
condizioni affermando che ¢ sufficientemente caratterizzata la
violazione manifesta e grave, da parte di uno Stato membro o di
un'istituzione comunitaria, dei limiti posti dal diritto comunitatio al
loro potere discrezionale.

Per valutare che una violazione sia manifesta e grave il giudice
competente puo prendere in considerazione vari elementi quali “il
grado di chiarezza e di precisione della norma violata, I'ampiezza del
potere discrezionale che tale norma riserva alle autorita nazionali o
comunitarie, il carattere intenzionale o involontario della
trasgressione commessa o del danno causato, la scusabilita o
l'inescusabilita di un eventuale errore di diritto, la circostanza che i
comportamenti adottati da un'istituzione comunitaria abbiano
potuto concorrere all'omissione, all'adozione o al mantenimento in
vigore di provvedimenti o di prassi nazionali contrari al diritto
comunitario.”

E poi una violazione certamente manifesta e grave, quella che
perdura sebbene vi sia stata la pronuncia di una sentenza della Corte
che abbia gia accertato l'inadempimento contestato, o di una
sentenza pregiudiziale o di una giurisprudenza consolidata dalle quali
risulti I'lllegittimita del comportamento in questione.

Secondo le diverse qualificazioni giuridiche nazionali, spetta
invece agli Stati membri, definire la competenza e le regole
processuali dell’azione risarcitoria; sara quindi il giudice interno, pur
applicando le regole comunitarie, a dover accertare e liquidare il
danno e a risolvere, secondo le disposizioni nazionali, tutte le
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complesse questioni che possono sorgere in tema di giurisdizione,
legittimazione passiva, decadenza, prescrizione, entita del
risarcimento.

Nel nostro ordinamento, in assenza di una disciplina organica
ed autonoma della fattispecie, si sono avute da subito delle difficolta
a ricondurre questa peculiare ipotesi di responsabilita alle note e
tradizionali categorie dell’illecito contrattuale o extracontrattuale.

A partire dalla sentenza Sez. U, n. 09147/2009, Picone, Rv.
607428-01, seguita da Sez. 3, n. 10813/2011, Frasca, Rv. 617336-01,
¢ ormai consolidato I'orientamento secondo cui I'inadempimento
dello Stato ad una direttiva comunitaria, che riconosca in modo
sufficientemente specifico un diritto, da luogo ad una fattispecie di
responsabilita che non nasce da un fatto illecito alla stregua dell'art.
2043 c.c., ma ¢ "contrattuale", non gia nel senso di una responsabilita
da contratto, che nella specie manca, ma nel senso di un'obbligazione
risarcitoria  ricollegata direttamente alla violazione di wuna
obbligazione preesistente, secondo la prospettiva dell'art. 1173 c.c.,
che ¢ quella di adeguarsi all’ordinamento comunitario, violazione che
¢ fonte di un obbligo risarcitorio nei termini fissati dalla
giurisprudenza della Corte di Giustizia.

Nel corso del 2018 le sentenze di legittimita in tema di
responsabilita da inadempimento hanno avuto ad oggetto il non
tempestivo recepimento nell’ordinamento italiano, entro il termine
del 31 dicembre 1982, della direttiva n. 82/76/CEE, riassuntiva delle
direttive n. 75/362/CEE e n. 75/363/CEE, in materia di corsi di
specializzazione medica, e la tardiva ed incompleta trasposizione
delle stesse con il d.lgs. n. 257 del 1991, che ha dato luogo negli anni
ad una molteplicita di controversie, connesse essenzialmente alla
mancata percezione dell’adeguata remunerazione prevista in ambito
comunitario, promosse sia dai medici specializzandi che avevano
frequentato corsi tra il 1983 e l'anno accademico 1990/91, che
lamentavano un totale inadempimento, sia da quelli che avendo
frequentato corsi tra gli anni 1991/92 e 2005/06, si sono visti
applicare le disposizioni di cui al d.lgs. n. 257 del 1991 e lamentano
un incompleto adeguamento rispetto a quanto disposto dal
successivo d.lgs. n. 368 del 1999.

Sez. U, n. 20348/2018, Scaldaferri, Rv. 650269-01, a
composizione di un contrasto insorto in ordine alla sussistenza di un
diritto al risarcimento del danno anche a favore di quei medici che
avevano iniziato il corso di specializzazione prima del 1° gennaio
1983 - questione sulla quale la stessa Corte, con ordinanza
interlocutoria n. 23581 del 21 novembre 2016, aveva effettuato un
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rinvio pregiudiziale - in conformita con quanto affermato dalla
CGUE nella sentenza 24 gennaio 2018, C-616/16 e C-617/16, ha
riconosciuto ai medici specializzandi il risarcimento per la mancata
percezione di una retribuzione adeguata anche per 'anno accademico
1982-1983, ma solo a partire dal 1° gennaio 1983, data dalla quale si
era verificato l'inadempimento, e fino alla conclusione della
formazione stessa.

Nello stesso senso si erano gia espresse Sez. 3, n. 13773/2018,
Fiecconi, Rv. 650179-01, e Sez. 6-3, n. 20186 /2018, Positano, Rv.
650476-01.

Sulla quantificazione del risarcimento, si ¢ ulteriormente
consolidato 'orientamento secondo cui la previsione di cui all'art. 11
della 1. n. 370 del 1999, con la quale lo Stato italiano ha ritenuto di
procedere ad un sostanziale atto di adempimento parziale soggettivo,
con una sorta di aestimatio dell'obbligo risarcitorio, debba trovare
applicazione anche nei confronti degli specializzandi non
contemplati, sia che abbiano seguito corsi di specializzazione medica,
iniziati negli anni dal 1° gennaio 1983 all'anno accademico 1990-1991
(su cui vedi Sez. U, n. 30649/2018, Scaldaferri, Rv. 651813 - 02),
sia che avendo iniziato il corso anteriormente all'anno accademico
1990-1991, lo abbiano proseguito in epoca successiva, non
applicandosi nei confronti di questi ultimi la disciplina di cui all'art. 6
del d.lgs. n. 257 del 1991, in forza dell'esclusione stabilita dall'art. 8,
comma 2, del medesimo decreto legislativo (su cui Sez. 3, n.
13759/2018, Rossetti, Rv. 649045-01; conforme Sez. 3, n.
19884/2013, Frasca, Rv. 627589-01; difforme Sez. L, n. 02632/2012,
Ianniello, Rv. 621212-01).

Sez. 3, n. 13758/2018, Rossetti, Rv. 649044-01, in continuita
con Sez. 6-3, n. 06606/2014, Di Stefano, Rv. 630184-01, ha ribadito
che tale diritto al risarcimento del danno si prescrive, per coloro i
quali avrebbero potuto fruire del compenso nel periodo compreso
tra il 1° gennaio 1983 e la conclusione dell'anno accademico 1990-
1991, nel termine decennale decorrente dalla data di entrata in vigore
(27 ottobre 1999) dellal. n. 370 del 1999, il cui art. 11 ha riconosciuto
il diritto ad una borsa di studio soltanto in favore di quanti, tra
costoro, risultavano beneficiari delle sentenze irrevocabili emesse dal
giudice amministrativo.

Questione specifica, ma non meno interessante, quella decisa da
Sez. 3, n. 17058/2018, Spaziani, Rv. 649445-02, conforme Sez. 6-
3, n. 17321/2018, Cirillo, Rv. 649840-02, secondo cui ¢ ammissibile
l'appello avverso la sentenza di condanna dello Stato italiano al
risarcimento del danno derivante dalla violazione di una Direttiva
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curopea, emessa dal giudice di pace nell'ambito di un giudizio di
equita cd. necessaria, ai sensi dell'art. 113, comma 2, c.p.c., atteso che
la ragione di impugnazione fondata sull'erronea applicazione della
Direttiva rientra tra i motivi "limitati" di cui all'art. 339, comma 3,

c.p.c.

5. Il diritto europeo nella giurisprudenza di legittimita.

11 diritto europeo costituisce un costante punto di riferimento
per le decisioni della nostra Corte di legittimita, in alcuni casi come
mero ispiratore di un’autonoma attivita di interpretazione conforme
del diritto nazionale, in altri come vincolo applicativo, laddove la
questione interpretativa sia stata gia esaminata e risolta dalla CGUE.

Ferma come prima soluzione quella del rinvio pregiudiziale, lo
strumento della disapplicazione viene utilizzato cautamente, laddove
costituisce la ricaduta necessaria dell’adeguamento al deliberato della
Corte di Giustizia UE o in presenza del cd. acte eclaré, in ipotesi cioe
cosi simili ad altre gia esaminate dalla Corte che una omessa
pronuncia in tal senso costituirebbe violazione manifesta del diritto
eurounitario; non si rinvengono ad oggi decisioni in cui si sia
proceduto direttamente alla disapplicazione di norme nazionali per
contrarieta a disposizioni della CDFUE.

Tante le decisioni nella materia tributaria e del lavoro, ma non
ne mancano in altri settori oggetto di normativa europea.

5.1. Il richiamo alle fonti ed alla giurisprudenza europea.

Numerose pronunce si segnalano per gli ampi riferimenti alla
Carta di Nizza ed alla giurisprudenza europea come argomento ad
abundantiam, in funzione rafforzativa di altri valori fondamentali gia
rinvenibili nel nostro ordinamento, o come parametro di riferimento
al fini di un’interpretazione conforme in vista di un risultato
tavorevole ad una delle parti altrimenti non ritenuto possibile.

Con una decisione ispirata alle disposizioni costituzionali ed
europee che sanciscono un allargamento del concetto di famiglia, al
tine di assicurare una tutela preminente agli interessi dei minori, Sez.
1, n. 19780/2018, Valitutti, Rv. 649955-02, ha stabilito che, alla luce
dei principi desumibili dall'art. 8§ CEDU, dall'art. 24, comma 2, della
Carta di Nizza e dagli artt. 2 e 30 Cost., il diritto degli ascendenti,
azionabile anche in giudizio, di instaurare e mantenere rapporti
significativi con i nipoti minorenni, previsto dall'art. 317-bis c.c., cui
corrisponde lo speculare diritto del minore di crescere in famiglia e
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di mantenere rapporti significativi con i parenti, ai senst dell'art. 315-
bis c.c., non va riconosciuto ai soli soggetti legati al minore da un
rapporto di parentela in linea retta ascendente, ma anche ad ogni altra
persona che affianchi il nonno biologico del minore, sia esso il
coniuge o il convivente di fatto, e che si sia dimostrato idoneo ad
instaurare con il minore medesimo una relazione affettiva stabile,
dalla quale quest'ultimo possa trarre un beneficio sul piano della sua
formazione e del suo equilibrio psico-fisico.

L’interesse del minore rileva anche in tema di procedimento per
lo stato di adottabilita, ove Sez. 1, n. 18148/2018, Sambito, Rv.
649903-01, ha ribadito che il titolo II della I. n. 184 del 1983, nel testo
novellato dalla 1. n. 149 del 2001, che riflette anche principi
sovranazionali (artt. 3, 9, 12, 14, 18, 21 della Convenzione di New
York del 20 novembre 1989, ratificata con 1. n. 176 del 1991; artt. 9
e 10 della Convenzione Europea sui diritti del fanciullo, stipulata a
Strasburgo il 25 gennaio 1996 e ratificata con 1. n. 77 del 2003; art. 24
della Carta di Nizza), attribuisce ai genitori del minore una
legittimazione autonoma, connessa ad un'intensa serie di poteri,
facolta e diritti processuali atta a fare assumere loro la veste di parti
necessarie e formali dell'intero procedimento di adottabilita.

La tutela di un diritto fondamentale quale quello alla
riservatezza, esce sicuramente rafforzato dal richiamo oltre al quadro
normativo e giurisprudenziale nazionale (artt. 2 Cost., 10 c.c. e 97
della 1. n. 633 del 1941), a quello europeo desumibile dagli artt. 8 e
10, comma 2, della CEDU e 7 e 8 della c.d. Carta di Nizza.

Da tali fonti qualificate Sez. 1, n. 06919/2018, Valitutti, Rv.
647763-01, ricava il principio che il diritto fondamentale all'oblio puo
subire una compressione, a favore dell'ugualmente fondamentale
diritto di cronaca, solo in presenza dei seguenti specifici presupposti:
1) il contributo arrecato dalla diffusione dell'immagine o della notizia
ad un dibattito di interesse pubblico; 2) l'interesse effettivo ed attuale
alla diffusione dell'immagine o della notizia (per ragioni di giustizia,
di polizia o di tutela dei diritti e delle liberta altrui, ovvero per scopi
scientifici, didattici o culturali); 3) l'elevato grado di notorieta del
soggetto rappresentato, per la peculiare posizione rivestita nella vita
pubblica del Paese; 4) le modalita impiegate per ottenere e nel dare
l'informazione, che deve essere veritiera, diffusa con modalita non
eccedenti lo scopo informativo, nell'interesse del pubblico, e scevra
da insinuazioni o considerazioni personali, si da evidenziare un
esclusivo interesse oggettivo alla nuova diffusione; 5) la preventiva
informazione circa la pubblicazione o trasmissione della notizia o
dell'immagine a distanza di tempo, in modo da consentire
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all'interessato il diritto di replica prima della sua divulgazione al
pubblico.

In tale arresto si rinvia a CGUE, sentenza 13 maggio 2014, C-
131/12, Google Spain, secondo cui un soggetto interessato, sulla
scorta dei diritti fondamentali derivanti dagli artt. 7 e 8 della Carta di
Nizza, puo chiedere che informazioni non piu di interesse
apprezzabile per la collettivita non vengano messe a disposizione del
grande pubblico, dovendo il diritto all’oblio prevalere, non soltanto
sull'interesse economico del gestore del motore di ricerca, ma anche
sull'interesse di tale pubblico ad accedere all'informazione suddetta
in occasione di una ricerca concernente il nome di questa persona,
con 'unica eccezione per Iipotesi in cui «risultasse, per ragioni
particolari, come il ruolo ricoperto da tale persona nella vita pubblica,
che lingerenza nei suoi diritti fondamentali ¢ glustificata
dall'interesse preponderante del pubblico suddetto ad avere accesso,
in virtu dell'inclusione summenzionata, all'informazione di cui
trattasi».

Chiaro esempio di utilizzo dell'interpretazione conforme del
diritto nazionale ¢ invece Sez. L, n. 06798/2018, Spena, Rv.
647606-01 e 647606-02, in cui preliminarmente si chiarisce che ai fini
della tutela del lavoratore disabile, una controversia rientra
nell'ambito di applicazione della direttiva n. 78/2000/CE del 27
novembre 2000, sulla parita di trattamento in materia di occupazione,
ove sussista il presupposto oggettivo della attinenza della
controversia stessa alle condizioni di lavoro e sia presente una
condizione di "handicap", la cui nozione, ricavabile dal diritto
eurounitario come interpretato dalla CGUE, presuppone la presenza
di una limitazione, risultante da menomazioni fisiche, mentali o
psichiche di lunga durata, che, in interazione con barriere di diversa
natura, puo ostacolare la piena ed effettiva partecipazione
dell'interessato alla vita professionale su base di uguaglianza con gli
altri lavoratori.

Individuata la condizione di handicap, se ne deriva che in tema
di licenziamento per inidoneita fisica sopravvenuta del lavoratore,
derivante da una tale condizione, ai fini della legittimita del recesso,
sussiste a carico del datore di lavoro 'obbligo della previa verifica
della possibilita di adattamenti organizzativi ragionevoli nei luoghi di
lavoro che discende, pur con riferimento a fattispecie sottratte
ratione temporis all’applicazione dell'art. 3, comma 3 bis, del d.Igs. n.
216 del 2003, di recepimento dell'art. 5 della direttiva 2000/78/CE,
dall'interpretazione del diritto nazionale in modo conforme agli
obiettivi posti dal predetto art. 5.
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L’interpretazione conforme al diritto dell'Unione europea ¢
utilizzata anche da Sez. 3, n. 01269/2018, Spaziani, Rv. 647359-01
e 647359-02, per affermare che in tema di assicurazione della
responsabilita civile derivante dalla circolazione di autoveicoli, l'art.
18 della 1. n. 990 del 1969 (e, attualmente, l'art. 144 del d.lgs. n. 209
del 2005) deve essere interpretato nel senso che l'assicuratore non
puo esercitare l'azione di regresso nei confronti dell'assicurato
proprietario del veicolo ove egli sia anche passeggero-vittima del
sinistro, al fine di evitare che lo stesso debba restituire quanto
conseguito per effetto del risarcimento, senza che possa essere
opposta la clausola di esclusione dalla copertura assicurativa fondata
sul fatto che il veicolo era condotto da persona non abilitata o in stato
di ebbrezza, salvo che l'assicurato fosse a conoscenza della
circostanza che il mezzo era stato rubato; nella stessa decisione,
interpretata la disciplina di diritto interno in conformita alla
giurisprudenza della Corte di giustizia, si ¢ ritenuto che la qualita di
vittima-avente diritto al risarcimento prevale su quella di assicurato-
responsabile e pertanto il proprietario del veicolo, il quale al
momento del sinistro viaggiava sullo stesso come trasportato, ha
diritto ad ottenere dall'assicuratore il risarcimento del danno
derivante dalla circolazione non illegale del mezzo, senza che assuma
rilevanza la sua eventuale corresponsabilita, salva l'applicazione, in
detta ipotesi, dell'art. 1227 c.c.

5.2. I principi generali del’Unione.

Altre decisioni si caratterizzano per gli ampi richiami ai principi
generali dell’'Unione, come interpretati ed applicati dalla CGUE.

In riferimento alla normativa di contrasto alle societa di
comodo, Sez. 5, n. 16204/2018, Venegoni, Rv. 649230-02, ha
ritenuto che il meccanismo di determinazione presuntiva del reddito
di cui all'art. 30 della L. n. 724 del 1994, superabile mediante prova
contraria, non si ponga in contrasto con il principio di
proporzionalita, rispetto al quale, la Corte di Giustizia (sentenza 13
marzo 2007, causa C-524/04) ha affermato che una normativa
nazionale che si fondi sull'esame di elementi oggettivi e verificabili
per stabilire se un'operazione consista in una costruzione di puro
artificio ai soli fini fiscali, e quindi elusiva, va considerata come non
eccedente rispetto a quanto necessario per prevenire pratiche
abusive, ove il contribuente sia messo in grado, senza oneri eccessivi,
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di dimostrare le eventuali ragioni commerciali che giustificano detta
operazione.

Per Sez. 5, n. 05733/2018, Venegoni, Rv. 647279-01, in
materia di agevolazioni tributarie, la previsione dell'art. 29, comma 1,
del d.1. n. 185 del 2008 (cd. "decreto anticrisi"), conv. con modif., in
1. n. 2 del 2009, nella parte in cui istituisce un tetto massimo al credito
d'imposta fruibile per le spese di ricerca e di sviluppo, anche con
riguardo ai crediti maturati prima della sua entrata in vigore, non
contrasta con il principio di legittimo affidamento, perché, come
affermato dalla Corte cost. e dalla Corte di Giustizia UE, detto
principio arretra quando l'intervento normativo ¢ giustificato dalla
salvaguardia di principi, diritti e beni di rilievo costituzionale, tra i
quali rientra la finalita di detto decreto di mantenere il bilancio dello
Stato nel rispetto dei limiti approvati anche in sede europea.

Da Sez. 5, n. 04150/2018, Crucitti, Rv. 647158-02, ¢ affrontata
la questione del termine di decadenza applicabile al diritto al
rimborso di imposte dichiarate incompatibili con il diritto
dell’Unione, equiparate ai tributi pagati in base a norma dichiarata
incostituzionale, che in quanto eliminata con effetto retroattivo
dall'ordinamento rende ex post i pagamenti non dovuti, con il limite
per cui il rimborso non spetta quando il pagamento si collega a un
rapporto esaurito, intendendosi per tale anche quello in cui sia
scaduto il termine per chiedere il rimborso, che decorre dal
pagamento.

Premesso che, in mancanza di disciplina comunitaria di
domande di rimborso delle imposte indebitamente prelevate, spetta
all'ordinamento giuridico interno di ciascuno Stato membro stabilire
1 requisiti al ricorrere dei quali tali domande possano essere
presentate, purché 1 requisiti in questione rispettino i principi di
equivalenza e di effettivita, si ¢ ritenuto che il termine di decadenza
biennale previsto dall'art. 21, comma 2, del d.lgs. n. 546 del 1992,
entro il quale puo essere chiesto il rimborso dell'TVA indebitamente
corrisposta all'’Amministrazione finanziaria, trova applicazione, in
mancanza di una disciplina specifica, anche ove una norma interna
sia stata dichiarata incompatibile con il diritto dell'Unione Europea,
in quanto detto termine, come affermato dalla stessa Corte di
Giustizia, non ¢ contrario ai principi di equivalenza e di effettivita,
consentendo ad un soggetto normalmente diligente di far valere 1
propri diritti.

Sempre in materia di rimborsi di imposte dichiarate, in epoca
successiva al pagamento, incompatibili con il diritto comunitario da
una sentenza della Corte di Giustizia, Sez. 5, n. 22345 /2018, Scotti,
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Rv. 650232-01, ha ritenuto che il termine di decadenza del diritto al
rimborso, previsto dall'art. 38 del d.P.R. n. 602 del 1973 per le
imposte sui redditi, decorre dalla data del versamento (quanto ai
versamenti diretti) o della ritenuta (quanto alle somme assoggettate a
ritenuta alla fonte), e non da quella in cui ¢ intervenuta la pronuncia
che ne ha sancito la contrarieta all'ordinamento comunitatio, senza
che possano invocarsi, in senso contrario, 1 principi elaborati dalla
giurisprudenza di legittimita in tema di overruling per giustificare la
decorrenza del suddetto termine dalla data della decisione della Corte
di Giustizia, in quanto, per un verso, non vengono in rilievo regole
processuali e, per un altro, vi ¢ un'esigenza di certezza delle situazioni
giuridiche, tanto piu cogente in materia tributaria, che sarebbe
compromessa dalla sostanziale protrazione a tempo indeterminato
dei relativi rapporti.

In tema di successione abusiva di contratti a termine nel settore
pubblico, l'art. 32 della 1. n. 183 del 2010 ¢ stato ritenuto un idoneo
parametro ai fini della determinazione del danno da precarizzazione
in quanto conforme ai principi di effettivita ed equivalenza di cui alla
direttiva n.1999/70/CE, cosi come interpretati dalla CGUE nella
decisione 7 marzo 2018 in causa C-494/2016. (vedi Sez. 6-L, n.
31174 /2018, Spena, Rv. 651917-01.

11 principio di non discriminazione ¢ spesso protagonista nella
materia lavoristica ove nel corso del 2018 ¢ stato al centro di due
questioni sottoposte con esiti opposti al preventivo vaglio della
CGUE.

Sez. L, n. 03982/2016, Napoletano, Rv. 638852-01, nell’ambito
di un giudizio in cui si contestava la legittimita di un licenziamento di
un giovane assunto con un contratto di lavoro cd. intermittente,
caratterizzato  cio¢c da  prestazioni discontinue, intimato
esclusivamente in ragione del raggiungimento del 25° anno di eta,
aveva effettuato un rinvio pregiudiziale, sullinterpretazione del
principio di non discriminazione in base all’eta, principio generale del
diritto dell’'Unione che trova la sua espressione nella direttiva n.
2000/78/CE del 27 novembre 2000, in tema di parita di trattamento
in materia di occupazione e di condizioni di lavoro e nell’art.21, n.1,
della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione Europea, in vista di
un potenziale conflitto con I'art. 34 del d.Igs. n. 276 del 2003, il cui
secondo comma nella formulazione ratione temporis applicabile,
prevedeva che il contratto di lavoro intermittente potesse essere
concluso solo con riferimento a prestazioni rese da soggetti con
meno di 25 di eta o piu di 45 (limite successivamente ridotto a meno
di 24 anni e piu di 50).
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La Corte rilevava che ai sensi dell’art. 6, n. 1, comma 1, della
predetta direttiva una disparita di trattamento in base all'eta non
costituisce discriminazione laddove essa sia oggettivamente e
ragionevolmente giustificata, nell'ambito del diritto nazionale, da una
tinalita legittima, compresi giustificati obiettivi di politica del lavoro,
di mercato del lavoro e di formazione professionale, e i mezzi per il
conseguimento di tale finalita siano appropriati e necessari e che la
normativa nazionale non effettuava alcun riferimento ad una di tali
finalita.

Sez. L, n. 04223 /2018, Bronzini, Rv. 647269-02, si ¢ adeguata
a quanto deciso dalla CGUE, con sentenza del 19 Luglio 2017, causa
C-143/201 e, ritenuto che 'art. 21 della Carta dei diritti fondamentali
dell'Unione europea, l'art. 2, par. 1 e par. 2, lett. a), nonché l'art. 6,
pat. 1, della direttiva 2000/78/CE del Consiglio, che regolano la
parita di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di
lavoro, devono interpretarsi nel senso che essi non ostano ad una
disposizione, quale l'art. 34, comma 2, del d.Igs. n. 276 del 2003, che
autorizza 1l datore di lavoro a concludere contratti di lavoro
intermittente con lavoratori con meno di venticinque anni,
qualunque sia la natura delle prestazioni da eseguire, e a licenziare
detti lavoratori al compimento del venticinquesimo anno, in quanto
tale disposizione, perseguendo una finalita legittima di politica del
lavoro e del mercato del lavoro, non determina una discriminazione
in ragione dell'eta, ha riformato sul punto la sentenza di merito, che
aveva invece ritenuto la natura discriminatoria del licenziamento.

Un altro caso di discriminazione per eta aveva ad oggetto il tema
del prolungamento dell’eta pensionabile per i lavoratori dello
spettacolo appartenenti alle categorie dei tersicorei e ballerini, con un
limite massimo diverso tra uomini e donne; in questo caso con
lordinanza interlocutoria del 9 marzo 2017, n. 06101, non
massimata, la Sezione lavoro, sempre in un giudizio avente ad
oggetto la legittimita di un licenziamento intimato esclusivamente in
ragione dell’eta, aveva espresso dubbi sul potenziale conflitto con il
principio di non discriminazione in base al sesso, di cui alla direttiva
n. 2006/54/CE, in tema di pati opportunita e patita di trattamento
fra uomini e donne in materia di occupazione e di impiego, con l'art.
21 della CDFUE e con l'art.157 TFUE (ex art.141 TCE) che sancisce
il principio di parita retributiva fra uomini e donne, dell’art. 3, comma
7,del d.I. n. 64 del 2010, conv. con modif. in L. n. 100 del 2000, nella
parte in cul fissa il limite massimo per lesercizio dell’opzione di
permanenza in servizio, oltre leta pensionabile fissata a
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quarantacinque anni, in quarantasette anni per le donne e
cinquantadue per gli uomini.

La CGUE, con ordinanza 7 febbraio 2018, C-142/17 e 143/17,
Maturi e a., ha affermato che tale normativa, introduce una
discriminazione diretta fondata sul sesso in quanto i lavoratori di
sesso maschile e quelli di sesso femminile si trovano in una situazione
paragonabile per quanto attiene alle condizioni di cessazione del
rapporto di lavoro, per la quale, a differenza di quanto previsto per
le discriminazioni indirette, non sono possibili deroghe per finalita
legittime per cui tale discriminazione ¢ vietata dall’art 14, paragrafo
1, lettera c), della direttiva 2006/54, e Sez. L, n. 12108 /2018, Lorito,
Rv. 649001-02, adeguandosi, ha deciso per la diretta disapplicazione
della norma in questione.

In tema di trattamento economico dei dipendenti del Ministero
della Sanita, Sez. L, n. 12804/2018, Torrice, Rv. 648735-01, ha
invece escluso che I’eliminazione dell'indennita incentivante di cui all'
art. 7 della 1. n. 362 del 1999, disposta dall'art. 67, comma 2, del d.1L.
n. 112 del 2008, conv. con modif. dalla L. n. 133 del 2008, fosse
contraria ai principi di non discriminazione di cui agli artt. 20 e 21
della Carta di Nizza e della direttiva n. 2000/78/CE, in quanto

tunzionale alle esigenze di stabilizzazione della finanza pubblica.

5.3. Le decisioni interpretative della CGUE.

Diretta applicazione di decisioni interpretative della Corte di
Giustizia UE in materia di Iva sono: Sez. 5, n. 25440/2018,
Catallozzi, Rv. 650802-01; Sez. 5, n. 24447/2018, Putaturo Donati
Viscido di Nocera, Rv. 650705-01; Sez. 5, n. 23514/2018, Triscari,
Rv. 650339-01; Sez. 5,n. 22333 /2018, Catallozzi, Rv. 650507-01; Sez.
5, n. 20257/2018, Stalla, Rv. 650150-01; Sez. 5, n. 13119/2018,
Perrino, Rv. 648514-01; Sez. 5, n. 12237/2018, Mancuso, Rv.
648368-01; Sez. 5, n. 10006/2018, Caiazzo, Rv. 648067-01; Sez. 5, n.
11140/2018, Nonno, Rv. 648065-01; Sez. 5, n. 27822 /2018, Federici,
Rv. 651541-01.

In tema di accise sui carburanti si ¢ espressa Sez. 5, n.
24326/2018, Nonno, Rv. 650524-01; 'INVIM ¢ I'oggetto di Sez. 5,
n. 10682/2018, Mondini, Rv. 648062-01, mentre in tema di appalt
pubblici di servizi sanitari stipulati nel vigore del d.gs. n. 157 del
1995, nel testo anteriore alle modifiche recate dal d.Igs. n. 65 del 2000,
si segnala Sez. 1, n. 25553/2018, Metrcolino, Rv. 651297-01, che
sulla base sulla base dei principi fissati da CGUE, sentenza 19 aprile
2018, C-65/17, ha ritenuto che la scelta del sistema della trattativa
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privata non dispensa l'amministrazione aggiudicatrice dall'osservanza
dell'obbligo di garantire, a pena di nullita del contratto, un adeguato
livello di pubblicita della procedura imposto dalla direttiva, sempre
che non si provi la sussistenza di ragioni di sanita pubblica idonee a
giustificare una deroga al predetto obbligo, stante la competenza
degli Stati membri a configurare i loro sistemi di sanita pubblica
secondo principi di universalita, solidarieta, efficienza economica e
adeguatezza.

L’attenuazione del regime probatorio in caso di procedimenti
speciali antidiscriminatori promossi nei confronti del datore di
lavoro, in linea con quanto disposto dall'art. 19 della direttiva CE n.
2006/54, come interpretato da CGUE nella sentenza 21 luglio 2011,
C-104/10, ¢é ribadita da Sez. L, n. 25543/2018, Di Paolantonio,
Rv. 650734-01.

Sulla scottante tematica dell'immigrazione, di grande attualita e
oggetto ormai di un consistente contenzioso, Sez. 6-1, n.
13858/2018, Lamorgese, Rv. 648790-01, ha chiarito che ai fini del
riconoscimento della protezione sussidiaria, a norma dell'art. 14, lett.
c), del d.Igs. n. 251 del 2007, la nozione di violenza indiscriminata in
situazioni di conflitto armato, interno o internazionale, in conformita
con la giurisprudenza della Corte di giustizia UE (sentenza 30
gennaio 2014, in causa C-285/12), deve essete interpretata nel senso
che il conflitto armato interno rileva solo se, eccezionalmente, possa
ritenersi che gli scontri tra le forze governative di uno Stato e uno o
pit gruppi armati, o tra due o piu gruppi armati, siano all'origine di
una minaccia grave e individuale alla vita o alla persona del
richiedente la protezione sussidiaria. Il grado di violenza
indiscriminata deve aver pertanto raggiunto un livello talmente
elevato da far ritenere che un civile, se rinviato nel Paese o nella
regione in questione correrebbe, per la sua sola presenza sul
territorio, un rischio effettivo di subire detta minaccia e sulla base di
tale principio ha escluso la ricorrenza del presupposto nel caso di un
cittadino del Bangladesh.

Mentre per Sez. 6-1, n. 19819/2018, Sambito, Rv. 650342-01,
in applicazione dell'art. 7 del d.Igs. n. 25 del 2008 e in conformita alla
giurisprudenza della Corte di giustizia dell'Unione europea (sentenza
30 maggio 2013, causa C-534/11), il cittadino straniero richiedente
asilo ha diritto di rimanere nel territorio dello Stato per tutto il tempo
durante il quale la sua domanda viene esaminata, anche se ¢ stata
presentata dopo l'emissione del decreto di espulsione - fermo
restando che, in presenza delle altre condizioni di legge, puo
comunque essere disposto il suo trattenimento, nel caso in cui la
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richiesta appaia del tutto strumentale - sicché, operando il divieto di
espulsione, il rigetto dell'opposizione avverso il decreto di espulsione,
da lui proposta innanzi al giudice di pace, deve ritenersi illegittimo.

5.4. La disapplicazione.

Non sempre il primato del diritto dell'Unione costituisce uno
strumento di espansione ed ampliamento della sfera dei diritti, nel
senso che andando ad operare a tutela di interessi superiori degli Stati,
puo incidere, limitandoli, sui diritti dei singoli.

Tanto avviene spesso nella materia tributaria, nell'ambito della
disciplina dell'Unione in materia di IVA, che, in quanto improntata
alla salvaguardia del principio di neutralita dell'imposta rispetto alle
varie fasi del ciclo produttivo o distributivo, ha determinato la
disapplicazione di numerose norme cd. clemenziali; quasi tutte le
pronunce conseguono a decisioni interpretative della CGUE.

Per Sez. 6-5, n. 19661/2018, Napolitano, Rv. 650358-01 va
disapplicato l'art. 9 bis della 1. n. 289 del 2002, nella parte in cui
consente di definire una controversia con I'Amministrazione finan-
ziaria evitando il pagamento delle sanzioni connesse al ritardato od
omesso versamento dell'TVA, a prescindere da specifiche deduzioni
di parte e senza che possano ostarvi preclusioni procedimentali o
processuali (quale, nella specie, il carattere "chiuso" del giudizio di
cassazione), essendo in contrasto con gli obblighi previsti dagli artt.
2 e 22 della VI direttiva del Consiglio 17 maggio 1977, n. 77/388
CEE, in materia di armonizzazione delle legislazioni degli Stati
membiri relative al'TVA, secondo l'interpretazione resa dalla Corte di
giustizia nella sentenza 17 luglio 2008, causa C-132/00, che asctive a
dette norme comunitarie portata generale, poiché anche tale forma
di condono cd. clemenziale, come le ipotesi di condono premiale
previste dagli artt. 7 ed 8 della stessa 1. n. 289 del 2002, ¢ idonea a
pregiudicare in modo significativo il funzionamento del sistema
comune dell'imposta sul valore aggiunto, incidendo sulla corretta
riscossione di quanto dovuto.

Si ¢ anche precisato in Sez. 5, n. 17621/2018, Nonno, Rv.
649820-01, che la disapplicazione, per contrasto con il diritto
unionale, delle disposizioni interne sul condono in relazione all'TVA,
non incide sulla proroga dei termini per l'accertamento prevista
dall'art. 10 della 1. n. 289 del 2002 proprio per consentire
al' Amministrazione di effettuare gli adempimenti imposti dal
condono senza pregiudizio per I'esercizio del potere accertativo nelle
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ipotesi nelle quali, per scelta del contribuente o limitazione
normativa, non possa realizzarsi la definizione premiale.

Nella materia dei rifiuti, Sez. 2, n. 19553 /2018, Criscuolo, Rv.
649995-01 ha concluso per la disapplicazione, ai sensi della sentenza
CGUE 11 novembre 2004, C-457, per contrasto con l'art. 1, lett. a),
della direttiva CEE n. 442 del 1975, recepito dall’art. 6, comma 1, lett.
a), del d.lgs. n. 22 del 1997, dell'art. 14 del d.I. n. 138 del 2002, conv.
dalla 1. n. 178 del 2002, nella parte in cui sottrae dalla categoria dei
rifiuti le sostanze che possono essere riutilizzate in un diverso ciclo
produttivo e che, invece, secondo la direttiva medesima, devono
considerarsi rifiuti fino alla loro effettiva riutilizzazione.

Sez. L, n. 05513/2018, Pagetta, Rv. 647663-02, ha invece
escluso che sia disapplicabile per contrasto con la direttiva n.
98/59/CE, l'impianto normativo di cui alla l. n. 223 del 1991, nel
testo vigente prima delle modifiche recate dall'art. 16 della 1. n. 161
del 2014, nella parte in cui esclude 1 dirigenti dalle procedure in tema
di licenziamento collettivo, atteso che, in accordo con la
giurisprudenza della CGUE che esclude l'efficacia diretta delle
direttive prima della loro attuazione nei rapporti cd. orizzontali
(sentenza 26 febbraio 1986, in causa C-152/84, Marshall), la
disciplina dei licenziamenti collettivi ¢ destinata a regolare interessi
che attengono esclusivamente a situazioni soggettive private (del
datore di lavoro e del lavoratore), né tale caratteristica viene meno in
considerazione dell'impatto economico e sociale normalmente
connesso all'adozione di dette procedure, per le quali ¢ previsto il
coinvolgimento delle organizzazioni sindacali, anch'esse soggetti
privati, ovvero del mero obbligo di comunicazione all'autorita
pubblica del progetto di licenziamento, insuscettibile di evidenziare
l'esistenza di uno specifico e diretto interesse collettivo distinto da
quello degli altri soggetti privati coinvolti.

6. Il ruolo della Consulta: la svolta di cui alla sentenza n. 269
del 2017.

La Corte costituzionale ha da sempre affermato che la
supremazia delle norme comunitarie, che si esprime nei vincoli
imposti al legislatore e nel potere di non applicazione della norma
interna in contrasto da parte del giudice nazionale, incontra
comunque un limite, quello della intangibilita dei principi
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fondamentali dell’ordinamento costituzionale e dei diritti inviolabili
garantiti dalla Costituzione.

[’affermazione dell’esistenza dei cd “controlimiti” ha come
premessa I'idea che permanga un ambito sottratto al primato del
diritto unionale, ove resta intatta la sovranita nazionale ed il potere di
disapplicazione diffuso arretra a favore di una riespansione del
controllo di costituzionalita anche su fonti ad efficacia diretta.

Tale teoria ¢ stata ribadita anche dopo I’ “europeizzazione dei
controlimiti” avvenuta con il richiamo contenuto nell’art. 4, comma
2,del TUE al rispetto da parte del’'Unione dell’uguaglianza degli Stati
membri dinanzi ai Trattati e della “loro identita nazionale insita nella
loro struttura fondamentale politica e costituzionale” e con la
riformulazione dell’art. 6, che ha determinato I'equiparazione ai
Trattati della cd. Carta di Nizza e I'inserimento nei principi generali
del diritto dell'Unione dei diritti fondamentali garantiti dalla CEDU
e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri (si
veda in Corte cost. sentt. n. 28 e n. 227 del 2010).

Il Giudice delle leggi ha cosi attribuito a sé il monopolio nella
identificazione del concetto di “identita nazionale, che I’'Unione si ¢
impegnata a rispettare, e rifiutato Iidea che questi limiti da interni
fossero divenuti esterni, e quindi incorporati da quello stesso
ordinamento rispetto al quale erano stati eretti.

Mentre sino a qualche tempo fa i controlimiti sembravano avere
una funzione piu che altro simbolica, di mero deterrente ad una
ingerenza eccessiva del diritto eurounitario, si ¢ andati molto vicino
ad un loro primo utilizzo all’esito della sentenza della CGUE 8
settembre 2015, C-105/14, Taricco.

Tale pronuncia ha messo a dura prova diritti e principi fondanti
del nostro sistema costituzionale, quali il principio della certezza del
diritto, per Peccessiva discrezionalita lasciata al giudice nazionale nel
valutare il ricorso alla disapplicazione, ed il principio di legalita,
rispetto alla natura sostanziale che la prescrizione penale riveste nel
nostro ordinamento.

Non meraviglia dunque che molti osservatori abbiano visto una
reazione difensiva nell’ulteriore pilastro a tutela della sovranita
nazionale eretto dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 269 del
2017, pronuncia che ha suscitato un animato e non ancora sopito
dibattito.

Il precetto ivi espresso, innovativo rispetto alle di poco
precedenti sentenze nn. 48 e 111 dello stesso anno, e dalle ricadute
dirompenti, ¢ contenuto in un obiter, per cui si ¢ dubitato della sua
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vincolativita; difficile comunque non tenerne conto, sia per
l'autorevolezza della fonte sia per la lapidarieta dell’enunciato.

I’ordinanza di rimessione, con cui la Commissione tributaria
provinciale di Roma ha sollevato una questione di legittimita
costituzionale della normativa in tema di contributi imposti alle
imprese per finanziare PAGCM, poneva I'annoso problema della
inadeguatezza, rispetto alle esigenze di certezza del diritto, e della
difficile conciliazione con il nostro sistema a Costituzione rigida, del
controllo diffuso di costituzionalita sotteso all’utilizzo della
disapplicazione/non applicazione come regola di risoluzione
dell’antinomia tra diritto interno e diritto del’'UE, che conduce
appunto alla non utilizzazione da parte del giudice comune della
norma interna incompatibile per la soluzione del caso esaminato,
senza che ci0 comporti leliminazione di  quest’ultima
dall’ordinamento nazionale.

La Corte, pur dopo aver ricordato che la questione di
compatibilita con il diritto del’Unione europea costituisce un prius
logico e giuridico rispetto alla questione di legittimita costituzionale
in via incidentale, poiché investe la stessa applicabilita della norma
censurata nel giudizio principale e, pertanto, la rilevanza della
questione di cui ogni giudice deve farsi carico, a pena di
inammissibilita, al centrale punto 5.2. precisa che, a seguito
dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, che ha modificato tra
laltro Part. 6, par. 1 del Trattato sull'Unione europea, sono stati
attribuiti effetti giuridici vincolanti alla CDFUE, per cui, fermi i
principi del primato e dell’effetto diretto del diritto dell'Unione,
come sin qui consolidatisi nella giurisprudenza europea e
costituzionale, occorre prendere atto che la citata Carta dei diritti
costituisce parte del diritto dell’'Unione dotata di caratteri peculiari in
ragione del suo contenuto di impronta tipicamente costituzionale.

Poiché ““ 1 principi e 1 diritti enunciati nella Carta intersecano in
larga misura i principi e i diritti garantiti dalla Costituzione italiana (e
dalle altre Costituzioni nazionali degli Stati membri)”, ¢ possibile che
la violazione di un diritto della persona infranga, ad un tempo, sia le
garanzie presidiate dalla Costituzione italiana, sia quelle codificate
dalla Carta dei diritti dell’'Unione; ebbene, nel caso una legge sia
oggetto di dubbi di illegittimita tanto in riferimento ai diritti protetti
dalla Costituzione italiana, quanto in relazione a quelli garantiti dalla
Carta dei diritti fondamentali del’Unione europea in ambito di
rilevanza comunitaria, secondo I'innovativo principio affermato dalla
Consulta, dovra essere sollevata preliminarmente la questione di
legittimita costituzionale, fatto salvo il ricorso, al rinvio pregiudiziale
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per le questioni di interpretazione o di invalidita del diritto
dell’Unione, ai sensi dell’art. 267 del TFUE.

Con la sentenza n. 269 del 2017 la Corte costituzionale ha
quindi attratto a sé la competenza nel caso la questione riguardi la
violazione di diritti fondamentali della persona riconosciuti, a un
tempo, dalla Costituzione e dalla Carta di Nizza, pur laddove alle
disposizioni di quest’ultima dovesse essere riconosciuta o fosse stata
gia riconosciuta l'attitudine di fonte ad efficacia diretta.

Poiché la Carta di Nizza rileva solo nell’ambito di attuazione del
diritto dell’Unione, ¢ inevitabile che tale eventualita andra a verificarsi
in settori dove opera la normativa secondaria, inoltre data 'ampiezza
delle previsioni della CDFUE e difficile ipotizzare che vi siano settori
oggetto di normativa secondaria che non rientrino anche nel “cono
d’ombra” della stessa; il discrimine resta dunque solo quello
dell’impatto su diritti fondamentali.

In tali ipotesi, permane ad oggi priva di ostacoli ed anzi ¢
incentivata la via del rinvio pregiudiziale; la scelta come prima via,
dell'incidente di costituzionalita o del rinvio pregiudiziale, resta
anch’essa rimessa alla discrezionalita del giudice nazionale, opzione
che dovra articolarsi esclusivamente sul piano dell’esistenza o meno
di dubbi interpretativi sulla norma UE, sui quali sussiste il monopolio
della CGUE.

L’indicazione della Corte costituzionale risulta invece
innovativa rispetto al passato laddove richiede che Iincidente di
costituzionalita sia prioritario rispetto alla disapplicazione; mentre in
precedenza, in presenza dei presupposti per la disapplicazione,
quindi dell’efficacia diretta della norma UE, la questione di legittimita
costituzionale perdeva di rilevanza divenendo cosi inammissibile,
oggi, nei casi in cui la questione impatti diritti fondamentali della
persona, o sussista il solo dubbio che coinvolga uno di tali diritti, si
pone come indispensabile il preventivo ricorso al Giudice delle leggi.

Come gia evidenziato dalla pitu autorevole dottrina, fatte salve
le ipotesi piu agevoli in cui, preventivamente adita la Corte
costituzionale la norma venga dichiarata costituzionalmente
illegittima, o preventivamente adita la CGUE vengano esclusi 1
presupposti per la sua disapplicazione, tale soluzione pone le basi per
potenziali conflitti che potrebbero coinvolgere due ( Corte
costituzionale e giudice comune) o tre (Corte costituzionale, Corte di
Giustizia UE e giudice comune) degli interlocutori delle rispettive
pregiudiziali.

Pur superato il vaglio di legittimita costituzionale, il giudice
remittente  potrebbe ritenere di procedere comunque alla
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disapplicazione, senza ricorrere al rinvio pregiudiziale non avendo
dubbi sulla portata della norma UE; ancora pit complesso il conflitto
nel caso in cui, effettuata successivamente la pregiudiziale
comunitaria, la sussistenza dei presupposti per procedere alla
disapplicazione vengano confermati dalla CGUE, con obbligo del
giudice comune di conformarsi alla decisione del giudice europeo.

Ancora da chiarire la portata dell'inciso “ove per altri profili” di
cui alla sentenza n. 269 del 2017, a sua volta condizionato
dall’ampiezza del sindacato che la Corte costituzionale scegliera di
esercitare sul parametro europeo, trovandosi per la prima volta a
scrutinare norme precise ed incondizionate dotate di efficacia diretta,
rispetto alla cui interpretazione opera il vincolo del monopolio della
CGUE.

Dalla lettura della sentenza n. 269 del 2017 non sembra che la
Corte cost. intenda porsi limiti, in quanto affermando che
“giudichera alla luce dei parametri interni ed eventualmente di quelli
europei (ex artt. 11 e 117 Cost.), secondo l'ordine di volta in volta
appropriato, anche al fine di assicurare che 1 diritti garantiti dalla
citata Carta dei diritti siano interpretati in armonia con le tradizioni
costituzionali” rivendica e riserva a sé 'armonizzazione e quindi la
soluzione dei contlitti tra i parametri interni ed europei (conflitto che
si determina proprio nel caso in cui la norma venga ritenuta
costituzionalmente legittima ma incompatibile con il diritto UE).

L’inciso potrebbe o essere svuotato sino al punto da divenire
quasi pleonastico, in quanto, autolimitando la Corte costituzionale il
proprio sindacato ai profili costituzionali, la disapplicazione potrebbe
sempre avvenire per il contrasto con una norma UE, dalla stessa non
presa in considerazione, e non con una norma costituzionale, o
caricarsi di contenuto, sino ad escludere il potere di disapplicazione
del giudice comune sia rispetto alla norma UE, direttamente
esaminata dalla Corte come parametro europeo, sia per quei profili
in cui la norma UE va comunque a coincidere con la norma
costituzionale esaminata quale parametro interno, sindacato
quest’ultimo inevitabile in quanto la contemporanea infrazione della
norma UE e della norma costituzionale costituisce il presupposto del
preventivo ricorso alla Consulta.

Mentre in passato la nostra Corte costituzionale, con le
dichiarazioni di inammissibilita delle questioni di legittimita
costituzionale sollevate in riferimento a norme disapplicabili, si era
sottratta volutamente ad ogni corto circuito interpretativo, oggi,
seppure limitatamente alle questioni che coinvolgano diritti
fondamentali, ha posto le premesse per la insorgenza di potenziali
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conflitti, nel caso in cui rispetto allo stesso parametro europeo si
affermi la legittimita costituzionale della norma nazionale ma la sua
incompatibilita con il diritto UE.

6.1. Le prime ricadute nelle pronunce della Suprema Corte.

Le criticita poste da tale pronuncia sono state prontamente
stigmatizzate da Sez. 2, n. 03831/2018, Cosentino, Rv. 647802-01
e 02, che ha sollevato una questione di legittimita costituzionale
dell'art. 187 quinquiesdecies del Testo unico delle disposizioni in
materia di intermediazione finanziaria (TUF), nel testo originario,
con riferimento ai parametri interni degli artt. 24, 111 e 117 Cost., in
relazione all'art. 6 CEDU, ed all'art. 14, comma 3, lett. g), del Patto
internazionale sui diritti civili e politici adottato a New York e, infine,
con riferimento agli artt. 11 e 117 Cost., in relazione all'art. 47
CDFUE, norma che, sanzionando la non ottemperanza alle richieste
della CONSOB o il ritardo recato all'esercizio delle relative funzioni,
anche in capo al soggetto al quale, nell'esercizio di dette funzioni di
vigilanza, la stessa CONSOB ascriva illeciti amministrativi relativi
all'abuso di informazioni privilegiate, sembrerebbe, a giudizio del
Collegio, violare il diritto inviolabile di ogni individuo di non poter
essere obbligato a collaborare alla propria incolpazione.

Questione di legittimita costituzionale ¢ stata sollevata anche
per l'art. 187 sexies TUF, introdotto dall'articolo 9, comma 2, lett. a),
della 1. n. 62 del 2005, in relazione agli artt. 3, 42 ¢ 117 Cost,,
quest'ultimo con riferimento all'art. 1 del Primo Protocollo
addizionale alla CEDU, nonché agli artt. 11 e 117 Cost.,, con
riferimento agli artt. 17 e 49 della CDFUE, nella parte in cui
assoggetta a confisca lequivalente della somma del profitto
dell'lllecito e dei mezzi impiegati per commetterlo, ossia l'intero
prodotto dell'lllecito.

I’ordinanza al punto 11.3.6.6 esamina in modo problematico 1
rapporti tra il diritto fondamentale espresso nel principio nemo
tenetur se detegere, tutelato dall’art. 47 della CDFUE, ed il dovere di
prestare collaborazione alle indagini, al fine di dotare le autorita di
vigilanza di strumenti e poteri idonei a garantire 'efficacia della loro
azione, desumibile dall'art. 14, comma 3, della direttiva 2003/6/CE,
relativa all'abuso di informazioni privilegiate e alla manipolazione del
mercato, anche alla luce del 37° considerando della stessa direttiva.

Ponendosi pero contemporaneamente un problema di
violazione di diritti fondamentali tutelati sia dalla Costituzione che
dalla CDFUE, e pur non dubitando della efficacia diretta dell’art. 47
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della Carta applicabile in un ambito oggetto di disciplina dell’Unione,
la S.C., in luogo di procedere ad un preliminare rinvio pregiudiziale
alla CGUE ed all’esito ad una eventuale disapplicazione, in ossequio
al dettato della sentenza n. 269 del 2017, ha ritenuto di adire
preventivamente la Corte costituzionale e sottoposto la questione di
legittimita costituzionale sia con riferimento ai parametri interni (art.
24 e 111 Cost.), ed interni come interposti (art. 117, in riferimento
all’art. 6 CEDU), sia con riferimento ai parametri europei (art. 11 e
117, in riferimento all’art. 47 della Carta).

11 Collegio si interroga tuttavia, e su tanto sollecita un intervento
chiarificatore della Consulta, sulle conseguenze di una eventuale
declinatoria della questione di legittimita costituzionale; la questione
posta ¢ se il giudice comune, sia autonomamente perché certo
dell’interpretazione delle norme UE sia all’esito di un eventuale
rinvio alla CGUE, che potrebbe concludersi con un esito opposto a
quello dell'incidente di costituzionalita, conservi il potere di non
applicazione della norma in ogni caso o solo per profili diversi da
quelli gia esaminati dalla Corte costituzionale, come sembrerebbe
dall’inciso utilizzato nella sentenza n. 269.

La Sezione lavoro, con due pronunce successive, ha invece
scelto soluzioni diverse, procedendo in un caso alla diretta
disapplicazione di una norma nazionale, che pur attingeva diritti
fondamentali, ed optando in un altro, in via prioritaria, per il rinvio
pregiudiziale.

Sez L, n. 12108/2018, Lorito, Rv. 649001-02, in materia di
cessazione del rapporto per raggiunti limiti di eta dei lavoratori dello
spettacolo appartenenti alle categorie dei tersicorei e ballerini, ha
concluso per 'immediata disapplicazione dell'art. 3, comma 7, del d.1
n. 64 del 2010, conv. con modif. dalla 1. n. 100 del 2010, che
introducendo una discriminazione fondata sul sesso, laddove
diversifica il limite massimo di eta pensionabile previsto per le donne
(quarantasette anni) e per gli uomini (cinquantadue), si pone in
contrasto con l'art. 14, pat. 1, lett. ¢) della direttiva 2006/54/CE,
senza ritenere necessario promuovere preventivamente I'incidente di
costituzionalita, sia per la natura non obbligante della sentenza della
Corte cost. n. 269 del 2017, sia perché, nella specie, la questione era
gia stata sottoposta alla Corte di Giustizia UE, che, con ordinanza 7
febbraio 2018, C-142/17 e C-143/17, si era espressa nel senso della
violazione della direttiva, in assenza di richiami alla Carta di Nizza.

Il tema posto dalla Corte costituzionale ¢ stato cosi eluso,
evidenziando da un lato che il contrasto della normativa interna con
il diritto del’'Unione europea aveva gia formato oggetto di
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accertamento da parte della Corte di giustizia, precedentemente
investita dalla stessa Corte con rinvio pregiudiziale disposto
nell’'ambito di quel medesimo procedimento, e dall’altro che il
precetto di cui alla sentenza n. 269 del 2017, oltre che non vincolante,
in quanto espresso in un obiter, non era comunque rilevante nella
fattispecie, non venendo in rilievo un contrasto tra la disposizione
interna e la CDFUE, perché il diritto a non essere discriminati per
sesso risultava tutelato gia dalla direttiva 2006/54 e pertanto sarebbe
stato sottratto al controllo accentrato di costituzionalita rivendicato
dalla Corte costituzionale.

Sez L, n. 13678/2018, Leone, non massimata, dubitando della
compatibilita di una norma interna con il divieto di discriminazione
per eta contenuto nella direttiva 2000/78 e nell’art. 21 della Carta di
Nizza, ha proposto invece in via preliminare il rinvio pregiudiziale
alla Corte europea, evocando entrambi 1 parametri, possibilita lasciata
comunque alla scelta discrezionale del giudice nazionale anche dalla
Consulta.

La scelta di non sollevare prima la questione di legittimita
costituzionale della norma interna viene motivata, anche in questo
caso, con la natura di obiter delle indicazioni contenute nella sentenza
n. 269 del 2017, e poi sottolineando che nella specie il dialogo diretto
con la Corte di giustizia doveva considerarsi «lo strumento piu diretto
ed efficace per accertare la compatibilita del diritto interno con le
disposizioni dell'Unione ed i principi posti a tutela dei diritti
fondamentali stante la chiara prevalenza degli aspetti concernenti il
contestato rispetto del diritto dell’Unione sui profili nazionali».

Pur potendo essere una buona occasione, la S.C. non ha pero
ritenuto di formulare alcun quesito in ordine alla compatibilita con il
diritto dell’'Unione del nuovo meccanismo della doppia
pregiudizialita, costituzionale ed euro unitaria, proposto dalla nostra
Corte costituzionale per la soluzione delle antinomie.

Infine ancora diversa la posizione assunta da Sez. 2, n.
31632/2018, Cosentino, Rv. 651762 — 02, che decidendo in base alla
sentenza della Corte di Giustizia UE del 20 marzo 2018 C-537/16,
emessa all’esito di un rinvio pregiudiziale disposto nello stesso
procedimento, ha affermato che non ¢ compatibile con il principio
del ne bis in idem di diritto convenzionale ed euro unitario e, in
particolare, con l'art. 50 della cd. CDFUE, l'instaurazione di un
procedimento amministrativo sanzionatorio o la sua prosecuzione,
eventualmente anche in sede di opposizione giurisdizionale, in
relazione alla commissione dell’illecito amministrativo di cui all'art.
187-bis del TUF, punito con una sanzione sostanzialmente penale,
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qualora, con riferimento ai medesimi fatti storici, I'incolpato sia stato
definitivamente assolto in sede penale, con formula piena, dal delitto
previsto dall'art. 184 TUF.

Dopo aver messo in evidenza che il rinvio pregiudiziale era
stato  disposto  prima dell'innovazione alla giurisprudenza
costituzionale apportata dalla sentenza n. 269 del 2017, il Collegio
non si sottrae al confronto, e verificato che la controversia soggiace
alla disciplina della CDFUE, perché riguarda una materia rientrante
nella competenza dell'Unione europea, essendo disciplinata da
norme emanate in attuazione di una direttiva comunitaria, e che Iart.
50 della Carta conferisce, secondo una consolidata giurisprudenza
della Corte europea, un diritto direttamente applicabile negli
ordinamenti nazionali, ritiene che per le specifiche caratteristiche
della vicenda oggetto del giudizio, I'attuazione dell'art. 50 cit., come
interpretato dalla Corte di giustizia in esito al rinvio pregiudiziale, non
entri in conflitto con alcuna disposizione interna, per cui non si
ponga né una questione di disapplicazione di norme interne in
ragione del primato del diritto dell'Unione europea, né una frizione
con il principio del controllo accentrato di costituzionalita di cui
all'articolo 134 Cost., sul quale si fondano le indicazioni contenute
nella sentenza Corte cost. n. 269 del 2017.

L'operativita della regula iuris che la Corte di giustizia trae
dall'art. 50 della CDFUE, secondo cui il giudicato penale di
assoluzione impedisce di instaurare o proseguire, per gli stessi fatti,
un procedimento sanzionatorio amministrativo, non interferisce,
infatti, con I'art. 187 bis TUF, sia nel testo antetriore alla modifica
recata dal d.Igs. n. 107 del 2018, sia nel testo 