L. 210/92, norme di interpretazione autentica e Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea: le consequenze dell’entrata
in vigore del trattato di Lisbona

Alberto Cappellaro

A) Introduzione

1. L'indennizzo disciplinato dalla L. 210/92* si compone di due parti.

La prima consiste in un assegno «determinato nella misura di cui alla tabel-
la B allegata alla L. 29/4/76 n. 1172, come modificata dall’art. 8 L. 2/5/84 n.
111»: importo che costituisce circa il 5% di quanto liquidato ogni anno agli aven-
ti diritto.

La seconda in una «somma corrispondente all’'importo dell’'indennita integrativa
speciale di cui alla L. 27/5/59 n. 324 e successive modificazioni», pari a 6.171,96 euro
annui.

2. Sulla base di un’interpretazione letterale dell’art. 2 L. 210/922 il Ministero della
salute rivaluta annualmente, «sulla base del tasso di inflazione programmato»>, la
sola componente «assegno»: I'importo liquidato aumenta quindi di pochi euro all’an-
no e il beneficio viene progressivamente eroso dall’inflazione®.

3. Con sentenze n. 15894/05 e 18109/07 la Cassazione, sez. lav., ha stabilito che
«entrambe le componenti dell’indennizzo sono rivalutabili secondo il tasso annuale di
inflazione programmata»: in caso contrario, infatti, I'indennizzo verrebbe progressiva-
mente abbattuto dalla svalutazione monetaria e non sarebbe piti equo rispetto al
danno subito, con conseguente violazione dell’art. 32 Cost.

4. Con sentenze n. 21703/09 e 22112/09 la Sezione lavoro della Suprema Corte ha
mutato orientamento sulla base delle seguenti considerazioni:

—la lettera della L. 210/92 impone la rivalutazione del solo «assegno»;

- l'indennita integrativa speciale serve a impedire o attenuare gli effetti della sva-
lutazione monetaria®, onde e ragionevole che il legislatore non ne abbia previsto la
rivalutazione;

—Tl’art. 32 Cost. non impone scelte quantitative al legislatore, salvo il principio della
ragionevolezza degli indennizzi.

m

* Riconosciuto, tra I'altro, ai danneggiati da trasfusione e somministrazione di emoderivati.

2 Interpretazione assai discutibile, come osserva correttamente Dragone, «Indennizzi da trasfusio-
ni e vaccinazioni: critiche a una “rivalutazione” assai poco meditata», su www.personaedanno.it.
3 Art. 2, 1° comma, cit., come modificato dal DL 548/96 e con decorrenza 1/1/95.

+ Basti pensare che in quindici anni tale importo &€ complessivamente aumentato, per la maggior
parte dei beneficiari, di meno di 100,00 euro: si vedano le tabelle pubblicate nel mio sito www.stu-
diolegalecappellaro.it, sezione materiali.

S Non si comprende, a questo proposito, come un importo fisso possa attenuare o addirittura
impedire gli effetti della svalutazione monetaria.
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Principi che numerosi giudici di merito hanno disatteso, continuando a riconosce-
re la rivalutazione integrale®.

5.1l contrasto & stato «risolto» dall’art. 11, comma 13, DL n. 78/10, entrato in vigo-
re il 31/5/107, in base al quale «il comma 2 dell’art. 2 L. 25/2/92 n. 210 e successive
modificazioni si interpreta nel senso che la somma corrispondente all'importo dell’in-
dennita integrativa speciale non é rivalutata secondo il tasso di inflazione»: una norma
che privilegia uno dei possibili significati dell’art. 2 L. 210/92 e ha quindi natura inter-
pretativa, con la conseguenza che travolge le situazioni non ancora consolidatesi.

Occorre quindi chiedersi se il legislatore, nell’emanare tale norma interpretativa,
abbia esercitato correttamente i propri poteri.

Secondo quanto risulta, a oggi sei tribunali del lavoro hanno impugnato questa
disposizione avanti alla Consulta®.

A mio giudizio questa disposizione ¢ pero illegittima anche per altre ragioni.

La potesta legislativa deve infatti essere esercitata «nel rispetto... dei vincoli deri-
vanti dall’'ordinamento comunitario»® e quindi senza ledere i diritti fondamentali*®,
che sono una delle basi su cui si fonda 'Unione™*.

Diritti che la norma qui esaminata invece lede, sotto diversi profili.

6. I diritti fondamentali comunitari sono stati codificati per la prima volta nell’art.
F comma 2 del Trattato di Maastricht*2, che cosi disponeva: «L'Unione rispetta i dirit-
1]
© V. la rassegna pubblicata da Calandrino, «Rivalutazione indennizzo L. 210/92: i giudici non
seguono la Cassazione», su www.hemoex.it, sub L. 210/92.

7 Giorno di pubblicazione in G.U. - Serie generale n. 125, suppl. ord. n. 114/L; il decreto & stato
convertito con L. 30/7/10 n. 122, pubbl. in G.U. Serie Generale n. 176 del 30/7/10, supplemento
ordinario n. 174.

® Quattro di queste ordinanze (Reggio Emilia 17/9/10; Parma 30/10/10; Tempio Pausania
13/1/11 e Alessandria 18/1/11) sono pubblicate sul mio sito www.studiolegalecappellaro.it, sezio-
ne materiali. Nel momento della stesura di questo articolo 'ordinanza di Reggio Emilia, iscritta
sub NRG 17/11, verra discussa alla pubblica udienza del 4/10/11.

2 Art. 117, 1° comma, Cost.

10 Espressione che utilizzerd come equivalente a «diritti inviolabili», «diritti umani», «liberta
fondamentali» o simili, facendo riferimento, in buona sostanza, ai «diritti individuali, compren-
sivi delle liberta e dei diritti sociali, che formalmente sono riconosciuti alla persona umana come
inviolabili dalle Dichiarazioni e dalle Convenzioni internazionali, oltre che dalle Costituzioni
dei singoli Stati» (cosi Prosperi, La tutela dei diritti umani tra teoria generale e ordinamento comuni-
tario, Torino 2009, 1, nota 1. Per un quadro storico generale sull’evoluzione dei diritti fondamen-
tali v. Pizzorusso, Il patrimonio costituzionale europeo, Bologna 2001, p. 48 sgg. Sull’evoluzione dei
diritti fondamentali comunitari v. Cartabia, «L'ora dei diritti fondamentali», in Id., I diritti in
azione, Bologna 2007, p. 15 sgg.; v. anche Butturini, La tutela dei diritti fondamentali nell’ordinamen-
to costituzionale italiano ed europeo, Napoli 2009, pp. 8-9 e Sciarabba, Tra fonti e corti. Diritti e prin-
cipi fondamentali in Europa: profili costituzionali e comparati degli sviluppi sovranazionali, Padova
2008, p. 86 sgg.

11 T'art. 2 Tue (Trattato sull'Unione europea, firmato a Lisbona il 13/12/07, ratificato con L.
2/8/08 n. 130 ed entrato in vigore 1'1/12/09) stabilisce infatti che 'Unione «si fonda sui valori
del rispetto della dignita umana e... dei diritti umani».

12 Trattato sull’'Unione europea, firmato il 7/2/92, ratificato con L. 3/11/92 n. 454 ed entrato in
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ti fondamentali quali sono garantiti dalla Convenzione europea... dei diritti dell’'uo-
mo... e quali risultano dalle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri, in
quanto principi generali del diritto comunitario»*=.

Ben presto perd si comprese l'opportunita di raccogliere i diritti fondamentali
comunitari in un unico documento, in modo da renderli «pitit manifesti... al fine di
sancirne in modo visibile lI'importanza capitale e la portata per i cittadini
dell’'Unione»*+.

Questo documento ¢ la Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea®S, testo
redatto a conclusione di una procedura interna all’'Unione* e con una manifesta voca-
zione all’autosufficienza*~.

B) La Carta dei diritti dell’Unione: sua efficacia prima e dopo 'entrata in vigore del trat-
tato di Lisbona

7. Fino all’entrata in vigore del Trattato di Lisbona la Carta non aveva valore vin-
colante.

Nella sostanza, pero, le cose stavano diversamente*®.

Innanzi tutto, sin dai primi mesi del 2001 la Commissione e il Parlamento europeo
I'hanno adottata come parametro della propria attivita*®.

Inoltre, I'Unione I'ha utilizzata per scrutinare la democraticita degli Stati che aspi-
ravano a entrarvi=°.
m
vigore il 1°/11/93. La norma fu poi trasfusa nell’art. 6, comma 2 del Trattato di Amsterdam, fir-
mato il 2/10/97, ratificato con L. 16/6/98 n. 209 ed entrato in vigore il 1°/5/99, disposizione che
ha cessato di avere efficacia con l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona.
13 Sul punto v. per tutti Bifulco-Cartabia-Celotto, «Introduzione», in Id., L'Europa dei diritti.
Commento alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, Bologna 2001, p. 18 sgg. e
Sciarabba, op. cit., p. 97, che evidenziano come tale norma fosse una mera ratifica normativa dei
principi elaborati dalla Corte di giustizia (in merito v. le sentenze 12/11/69, Stauder, causa C-
29/69, § 7, 17/12/70, Internationale Handelsgesellschaft, causa C-11/70, § 4; 13/7/89, Wachauf,
causa C-5/88,8§ 17;18/6/91, Ert, causa C-260/89, § 41).
14 Cosi concludeva il Consiglio europeo di Colonia del 3-4/6/99, citato in Sciarabba, op. cit., p. 111.
*5 Firmata a Nizza il 17/12/2000 e modificata a Strasburgo il 12/12/07.
*e L'organo che provvide alla stesura della Carta, denominato Convention, era composto da rap-
presentanti dei Capi di Stato e di governo degli Stati membri, della Commissione, del Parlamento
europeo e dei Parlamenti nazionali. Vi erano inoltre osservatori della Corte di giustizia e del
Consiglio d’Europa e furono anche ampiamente consultate numerose organizzazioni non gover-
native: v sul punto Bifulco-Cartabia-Celotto, «Introduzione», cit., p. 29 sgg.
'7 Sciarabba, op. cit., pp. 123-124.
18 In proposito Cartabia, «I diritti fondamentali in Europa dopo Lisbona: verso nuovi equilibri?»,
in Giorn. dir. amm. 2010, 222, osserva che anche quando era priva di valore legale la Carta veniva
ripetutamente e diffusamente applicata dalle autorita giurisdizionali nazionali ed europee: il
nuovo art. 6, 1° comma, Tue ratificherebbe «da un punto di vista formale cio che stava gia ope-
rando nei fatti».
12 Bronzini-Piccone, «La Corte del Lussemburgo «scopre» la Carta di Nizza: verso una nuova
stagione nella tutela “multilevel” dei diritti fondamentali?», in questa Rivista 2006, 979.
20 Bronzini-Piccone, ibidem.
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Infine, nel 2006 la stessa Corte di giustizia riconosceva che anche se era vero che
essa non costituiva «uno strumento giuridico vincolante», il suo obiettivo principale
«e quello di riaffermare i diritti derivanti in particolare dalle tradizioni costituzionali
e dagli obblighi internazionali comuni agli Stati membri, dalla Cedu, dalle carte socia-
li adottate dall’'Unione e dal Consiglio d’Europa, nonché dalla giurisprudenza della
Corte... e da quella della Corte europea dei diritti dell'uomo»2*.

Riferimenti al ruolo quanto meno interpretativo della Carta non sono mancati nep-
pure in Italia®=.

8. Il Trattato di Lisbona, con il nuovo art. 6, comma 1, Tue, ha attribuito alla Carta
«lo stesso valore giuridico dei Trattati» e quindi il rango di fonte di diritto primario>=.

Occorre allora chiedersi se il DL 78/10 debba rispettare quanto in essa previsto e, in
caso positivo, quali siano le conseguenze dell’eventuale contrasto tra decreto e Carta.

C) Applicazione «nazionale» della Carta dei diritti: in particolare, con riferimento al DL
78/10

9. Secondo l'art. 51, comma 1, la Carta si applica anche agli Stati membri, ma
«esclusivamente nell’attuazione del diritto dell’'Unione».

La portata di questa disposizione e chiarita dalle Spiegazioni della Carta, di cui
occorre tener conto nell'interpretare i «diritti, le liberta e i principi della Carta» mede-
sima>*.

In proposito, le Spiegazioni evidenziano che «la giurisprudenza della Corte sanci-
sce senza ambiguita che I'obbligo di rispettare i diritti fondamentali definiti nell’am-
bito dell'Unione vale per gli Stati membri soltanto quando agiscono nell’ambito di
applicazione del diritto dell’'Unione»=5.

m

21 Sent. 27/6/06, Parlamento c. Consiglio, causa C-540/03, § 38.

22 V. Caruso-Militello, «La Carta di Nizza nel diritto vivente giurisprudenziale: una ricerca sulle
motivazioni dei giudici (2000-2008)», in Riv. it. dir. lav. 2009, III, 147. Sui richiami alla Carta con-
tenuti in alcuni Statuti regionali v. Costanzo, «La tutela dei diritti fondamentali», in Costanzo-
Mezzetti-Ruggeri, Lineamenti di diritto Costituzionale dell’ Unione europea, Torino, 2010, p. 372.

23 Conf., tra i molti, Caruso, «I diritti sociali fondamentali dopo il Trattato di Lisbona (tanto
tuono che piovve)», in http:/aei.pitt.edu/4468/1/caruso_n81-2010int.pdf, 22 e Daniele, «Carta
dei diritti fondamentali dell’'Unione europea e Trattato di Lisbona», in Dir. Un. europea 2008, 661
sgg., che rileva come i redattori della Carta, inclusi i rappresentanti degli Stati membri, si siano
comportati come se quest’ultima facesse gia parte dei Trattati.

24 Cosi I'art. 6, 1° comma, Tue; nello stesso senso l'art. 52, 7° comma, della Carta, in base al quale
«I giudici dell'Unione e degli Stati membri tengono nel debito conto le Spiegazioni elaborate al
fine di fornire orientamenti per l'interpretazione della Carta dei diritti fondamentali». Le
Spiegazioni costituiscono uno degli aspetti pit1 controversi della Carta: essendo state elaborate
dal Segretariato e dal Servizio giuridico del Consiglio (e quindi da soggetti che non hanno par-
tecipato alla redazione della Carta), al solo scopo di fornire ai membri della Convention una sin-
tesi del quadro normativo di cui essi avrebbero dovuto tener conto nel loro lavoro, numerosi
autori ritengono eccessiva la portata interpretativa loro riconosciuta dalle norme sopra citate: v.
per tutti Sciarabba, op. cit., p. 237 e pp. 258-259.

25 Cit. in Nascimbene, Unione europea — Trattati, Torino 2010, p. 394.
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Secondo la Corte tale obbligo non sussiste solo se il provvedimento nazionale
manca «di qualsiasi fattore di collegamento a una qualunque delle situazioni contem-
plate dal diritto comunitario»¢; sussiste, al contrario, quando la norma interna pre-
senta un qualche elemento di collegamento con il diritto sovranazionale27, con la con-
seguenza che «1’80% se non pit del diritto interno diventa sindacabile alla luce della
Carta»=%,

In ogni caso gli Stati membri, anche quando legiferano su materie non europee,
rimangono «comunque tenuti a rispettare il diritto comunitario»=°.

10. La Corte deduce la presenza di un fattore di collegamento tra diritto europeo e
interno esaminando due elementi: le competenze comunitarie e la volonta del legisla-
tore nazionale.

Applicando questi principi, il DL 78/10 rientra nell’ambito di applicazione del
diritto comunitario.

Come emerge sin dalla sua premessa, esso € stato adottato per esigenze di tutela
della spesa pubblica e quindi nel quadro della politica economica: materia di sicura
competenza comunitaria.

11. Questa circostanza € comprovata innanzi tutto da numerose disposizioni dei
Trattati.

L’art. 2, comma 3, Tfue>° dispone che «gli Stati membri coordinano le loro politi-
che economiche... secondo le modalita previste dal presente Trattato, la definizione
delle quali e di competenza dell'Unione».

L’art. 120 Tfue prevede che «gli Stati membri attuano la loro politica economica allo

m

2¢ In questo senso v. sent. 28/6/84, Moser, causa C-180/83, § 15; sent. 23/1/86, lorio, causa C-
298/84, § 14. La Corte ha ormai abbandonato la tesi tradizionale, in base alla quale potevano
essere sindacati i soli atti nazionali che: a) davano esecuzione al diritto comunitario (sent.
13/7/89, Wachauf, causa C-5/88, § 19); b) limitavano una delle liberta fondamentali previste nei
Trattati, nel rispetto naturalmente delle condizioni imposte dai Trattati medesimi (v. ad es. sent.
18/6/91, Ert, causa C-260/89). Non solo. La Corte sindaca anche provvedimenti che legiferano
in materie pacificamente interne, se mettono in pericolo una delle condizioni necessarie per il
godimento di un diritto garantito a livello comunitario (v. ad es. la sent. 7/1/04, K.B., causa C-
117/01, § 30; sul punto v. anche Cartabia, «L'ora dei diritti fondamentali», cit., p. 53).

27 Alonso Garcia, «Le clausole orizzontali della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione euro-
pea», in Riv. it. dir. pubbl. com. 2002, 5, osserva come il vincolo per il legislatore nazionale vada
ben al di la della stretta esecuzione del diritto comunitario; sul punto, in generale, v. Napoletano,
«La nozione di “campo di applicazione del diritto comunitario” nell’ambito delle competenze
della Corte di giustizia in tema di tutela dei diritti fondamentali», in Dir. Un. europea 2004, 682
sgg.

28 Bronzini, «I diritti fondamentali nell’ordinamento integrato e il ruolo della Corte di giustizia»,
in questa Rivista 2010, 876, ove ulteriori riferimenti; sulla tendenza espansiva del diritto comuni-
tario v. anche Cartabia, «L'universalita dei diritti umani nell’eta dei “nuovi diritti”», in Quad.
Cost. 2009, 544 sgg. e Prosperi, op. cit., p. 116 sgg.

22 V. Corte giustizia sent. 11/12/07, Viking, causa C-438/05, § 40.

30 Trattato sul funzionamento dell’'Unione europea, firmato a Lisbona il 13/12/07, ratificato con
L.2/8/08 n. 130 ed entrato in vigore 1'1/12/09.
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scopo di contribuire alla realizzazione degli obiettivi dell’'Unione... e nel contesto degli
indirizzi di massima» elaborati dal Consiglio ai sensi dell’art. 121, comma 2, Tfue.

Infine, e senza pretesa di esaustivita, a norma dell’art. 121, comma 1, Tfue «gli Stati
membri considerano le loro politiche economiche una questione di interesse comune»
mentre, per converso, secondo 'art. 5, comma 3, Tfue «I'Unione puo prendere inizia-
tive per assicurare il coordinamento delle politiche sociali degli Stati membri».

12. Ma non mancano norme analoghe anche nel diritto derivato.

Cosi ad esempio nella risoluzione del Consiglio relativa al patto di stabilita, adot-
tata ad Amsterdam il 17/6/973*, si impone agli Stati membri di rispettare 1’obiettivo
a medio termine di un saldo di bilancio vicino al pareggio o all’attivo, nonché di pro-
cedere senza indugio agli aggiustamenti necessari a evitare un disavanzo eccessivo.

Cosl ancora il regolamento n. 1466 del 7/7/97, concernente il coordinamento delle
politiche economiche, consente al Consiglio di avvertire uno Stato membro quando sia
necessario adottare misure correttive di bilancio, se vi sia un rischio di disavanzo
eccessivo.

Ulteriormente, nella raccomandazione del 14/5/08, contenente gli indirizzi di
massima per le politiche economiche degli Stati membri per il triennio 2008-2010, il
Consiglio raccomanda agli Stati della zona euro di coordinare le proprie politiche eco-
nomiche al fine di migliorare il funzionamento dell'Unione monetaria.

D) Il DL 7810 e il diritto comunitario

13. Da quanto si & appena esposto consegue che la legittimita del DL 78/10 deve
essere valutata anche alla luce dei principi che regolano 1’ordinamento dell’'Unione>=:
tra questi, innanzi tutto quello del primato del diritto comunitario.

Come chiarito dalla Corte di giustizia nella sentenza Simmenthal>> del 1978 «le
norme di diritto comunitario devono esplicare la pienezza dei loro effetti, in maniera
uniforme in tutti gli Stati membri, a partire dalla loro entrata in vigore e per tutta la
durata della loro validita»>=.

Ne consegue che tali norme hanno l'effetto «non solo di rendere ipso jure inappli-
cabile, per il fatto stesso della loro entrata in vigore, qualsiasi disposizione contrastan-
te della legislazione nazionale preesistente, ma anche — in quanto dette disposizioni e
detti atti fanno parte integrante, con rango superiore rispetto alle norme interne, del-
I'ordinamento giuridico... dei singoli Stati membri — di impedire la valida formazio-
ne di nuovi atti legislativi nazionali, nella misura in cui questi fossero incompatibili
con norme comunitarie»>>.

1]

31 Provvedimento pubblicato, cosi come i successivi citati, sul sito http://europa.eu.

32 Questo anche per effetto del principio di leale cooperazione (art. 4, 3° comma, Tue), che impo-
ne agli organi degli Stati membri, inclusi quelli giurisdizionali, di adempiere con lealta ai dove-
ri derivanti dai Trattati: v. sul punto Prosperi, op. cit., p. 97, che osserva come i giudici nazionali
debbano interpretare le norme interne conformemente ai principi dell’ordinamento comunitario.
32 Sent. 9/3/78, causa C-106/77. Sulla portata attribuita dalla Corte di giustizia al principio del
primato del diritto comunitario v. Pagotto, La disapplicazione della legge, Milano 2008, p. 128 sgg.
34 Simmenthal, cit., § 14.

35 Simmenthal, cit., § 17.
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Il giudice nazionale ha pertanto «l’obbligo di applicare integralmente il diritto
comunitario... disapplicando le disposizioni eventualmente contrastanti della legge
interna, sia anteriore che successiva»: e questo «senza doverne chiedere o attendere la
previa rimozione in via legislativa o mediante qualsiasi altro procedimento
Costituzionale»®®.

14. L'effetto appena descritto viene pero riconosciuto alle sole norme dotate di effi-
cacia diretta.

In via preliminare occorre ricordare che «i Trattati e il diritto adottato dall’'Unione
sulla base dei Trattati prevalgono sul diritto degli Stati membri alle condizioni stabili-
te» dalla Corte di giustizia®”.

Secondo questultima sono provviste di effetto diretto tutte le norme sufficiente-
mente chiare e precise, la cui applicazione non richieda 1'emanazione di ulteriori atti
comunitari o nazionali®®.

Nell’applicare questi principi, la Corte tende a dare la massima espansione possi-
bile al diritto comunitario, soprattutto quando si tratta di norme dei Trattati®, attri-
buendo talora efficacia diretta a norme che a prima vista parrebbero esserne prive*°.

E) Efficacia diretta della Carta dei diritti

15. A questo punto occorre chiedersi se tale efficacia sia propria anche delle dispo-
sizioni della Carta di Nizza.

La risposta a questo quesito non puo non tener conto della circostanza che essa ha
natura, almeno materialmente, costituzionale*?.

Quest’ultima circostanza € comprovata da numerosi elementi.

Il catalogo dei diritti fondamentali** in essa contenuto si puo infatti qualificare

m

36 Simmenthal, cit., § 21 e 24.

37 Cosi la dichiarazione 17 allegata al Trattato di Lisbona, in Nascimbene, op. cit., p. 328.

38 Concetto espresso sin da Nv Algemeine Transport, sent. 5/2/63, causa C-26/62; sul punto v.
anche Scoditti, «Il giudice comune e la tutela dei diritti fondamentali di fonte sovranazionale», in
Foro it. 2010, V, 45.

32 Ruggeri, «Corte Costituzionale e corti europee: il modello, le esperienze, le prospettive», in
www.associazionedeicostituzionalisti.it, 37, osserva che chi «ha familiarita con gli indirizzi inval-
si a Lussemburgo sa quanto e forte la tendenza del giudice eurounitario a dichiarare I'immedia-
ta applicabilita delle norme» dei Trattati; conf. Butturini, op. cit., 151, che osserva come la Corte
sia orientata a considerare «i principi dei trattati comunitari come disposizioni direttamente attri-
butive di diritti e obblighi in capo ai singoli».

+0 Pollicino-Sciarabba, «La Corte europea dei diritti dell'uomo e la Corte di giustizia nella pro-
spettiva della giustizia Costituzionale», in www.forumcostituzionale.it, 44, nota 112, ove ulterio-
ri riferimenti.

41 Sciarabba, op. cit., p. 220 ove ulteriori riferimenti, secondo il quale la Carta ha «il medesimo
status che avrebbe avuto nel caso in cui il Trattato costituzionale del 2004 fosse entrato in vigo-
re». Sul punto v., in generale, le considerazioni di Silvestri, «Verso uno ius commune europeo dei
diritti fondamentali», in Quad. Cost. 2006, 10 sgg.

42 In proposito Ruggeri, «Sistema integrato di fonti, tecniche interpretative, tutela dei diritti fon-
damentali», in www.associazionedeicostituzionalisti.it, 7, osserva che tutti i documenti che rico-
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come una Costituzione e cioé come «nucleo essenziale di principi e regole che tengo-
no insieme» un certo ordinamento giuridico (nel caso di specie: quello dell’'Unione
europea): principi e regole «che normalmente assumono nella gerarchia delle fonti
dell’ordinamento stesso un rango superiore a quello... delle altre fonti»*=.

Non solo: questo catalogo presenta anche «elementi di novita significativi rispetto
alla tutela dei diritti offerta dalla Costituzione italiana»**, cosi come diritti ulteriori
rispetto a quelli riconosciuti dalla Cedu e dalla stessa giurisprudenza comunitaria®.

Inoltre, la Carta ha oggi lo stesso valore dei Trattati e nella giurisprudenza della
Corte di giustizia i Trattati hanno pacificamente natura costituzionale*e.

Infine, va ricordato che la Carta era stata inserita all’interno del Trattato di Roma
del 2004: un documento esplicitamente costituzionale, peraltro mai entrato in vigore.

Ma il Trattato di Lisbona, che ne ha preso il posto, ne ha anche mantenuto 1'im-
pianto con modifiche meramente formali*”: tanto i Trattati sottoscritti a Lisbona quan-
to la Carta dei diritti, a essi equiparata, hanno pertanto conservato la loro natura costi-
tuzionale*=.

Lo conferma un recente comunicato del Ministero italiano degli affari esteri*?, ove
si legge che il Trattato di Lisbona ha mantenuto le «innovazioni previste dal Trattato
costituzionale... — attraverso emendamenti ai due Trattati in vigore... Il compromesso
raggiunto, pur prevedendo la decostituzionalizzazione, sul piano formale, del Trattato
m
noscono e tutelano diritti fondamentali sono materialmente costituzionali; va ricordato anche che
secondo Corte Cost. 135/02 la Carta e espressione di «principi comuni agli ordinamenti europei».
43 Questa definizione di Costituzione e di Pizzorusso, op. cit., p. 180. Ruggeri, «Un diritto
Costituzionale per 1'Europa unita», in Costanzo-Mezzetti-Ruggeri, op. cit., p.10, osserva che con
la Carta di Nizza 1'Unione si ¢ dotata «del nucleo duro di ogni ordinamento (in senso stretto)
costituzionale: un patrimonio di diritti fondamentali».

44 Celotto, «Carta dei diritti fondamentali e Costituzione italiana: verso il Trattato costituziona-
le europeo», in Id., Scritti sul processo costituente europeo, Napoli 2009, p. 27.

45 Cartabia, «L'ora dei diritti fondamentali», cit., p. 33.

“+6 V. per tutte la sent. 23/4/86, Les Verts, causa C-294/83, § 23, dove la Corte dichiara che il
Trattato costituisce la «Carta Costituzionale di base» dell'Unione.

+7 V. sul punto Dellavalle, «Una legge fondamentale post-costituzionale? Il diritto pubblico euro-
peo alla luce del Trattato di Lisbona», in www.costituzionalismo.it; v. anche De Siervo,
«Costituzionalismo e diritto costituzionale negli Stati integrati d’Europa. Un’introduzione gene-
rale», in www.astridonline.it, 1-2 e Caruso, «I diritti sociali fondamentali dopo il Trattato di
Lisbona», cit., p. 3 sgg. Ruggeri, op. ult. cit., p. 12, osserva in proposito che motivi a sostegno del
carattere «comunque costituzionale» del Trattato di Lisbona possono trarsi anche dalla conside-
razione che in quest’ultimo si ritrova «circa il 96-97% degli enunciati» di quello di Roma del 2004.
48 Contra Gambino, «Diritti fondamentali fra Unione europea e Costituzione Italiana», in
http:/ /www.panoptica.org/2010_18_pdf/18_4.pdf, 79 sgg. ove ulteriori riferimenti, secondo il
quale i nuovi trattati sottoscritti a Lisbona costituirebbero «poco piit che una riorganizzazione
normativa dei previgenti trattati» e sarebbero caratterizzati da un «persistente, non superato,
deficit costituzionale»: questo perché mancherebbe, nella loro adozione, «una volonta politica-
mente e formalmente costituente» rappresentata, ad esempio, dalla loro emanazione da parte di
un’assemblea costituente ovvero dalla loro ratifica mediante un referendum popolare «europeo».
49 Pubblicato su esteri.it/MAE/IT/Politica_Europea/RiformaTrattatihtml.
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firmato a Roma nell’ottobre 2004, ha consentito il mantenimento sostanziale del pac-
chetto di riforme istituzionali da esso previsto».

16. La natura costituzionale della Carta e la sua portata innovativa sembrerebbero
ridimensionate dal suo art. 52, comma 5, secondo il quale «le disposizioni della pre-
sente Carta che contengono dei principi... possono essere invocate dinanzi a un giu-
dice solo ai fini dell’interpretazione e del controllo della legalita» degli atti comunita-
ri nonché di quelli nazionali adottati nel quadro del diritto comunitario.

Dalla lettura dei lavori preparatori della Carta emerge pero che le norme attributi-
ve di «principi» sono alcune di quelle che disciplinano i c.d. diritti sociali®°: una scel-
ta dettata dall’esigenza di facilitare ’approvazione della Carta da parte di quei paesi
(in primis il Regno Unito) che si opponevano all’attribuzione di efficacia diretta a dirit-
ti diversi dalle c.d. liberta a contenuto negativo=" (e cioé a quelle che impediscono agli
Stati di ingerirsi nella sfera degli individui).

Ne consegue che quanto meno gli articoli della Carta che disciplinano queste ulti-
me liberta sono provvisti di efficacia diretta.

17. Inoltre, nell’interpretare il concetto di «principio» non va dimenticato quanto
chiarito dalla Corte di giustizia nella sentenza Defrenne>= a proposito delle norme dei
Trattati che disciplinano «principi».

Ribadendo quanto gia sostenuto in NV Algemeine Transport>>, la Corte afferma che
la questione dell’efficacia diretta di una norma comunitaria va esaminata alla luce
«dello scopo perseguito da detta disposizione e della sua collocazione nel sistema del
Trattato»>+.

La Corte aggiunge che «non si puo invocare, contro 'efficacia diretta, 1'uso del ter-
mine “principio”, giacché il Trattato usa questa espressione proprio per porre in rilie-
vo I'importanza fondamentale di determinate disposizioni, come si desume ad esem-
pio dallintestazione della prima parte del Trattato, dedicata ai “principi», e dall’art.
113, a norma del quale la politica commerciale della Comunita € basata su “principi
uniformi”. Se si attenuasse questa nozione, fino al punto da ridurla al rango di indica-
zione vaga, si metterebbero... in forse le basi stesse della Comunita»=*.

Mutatis mutandis, un’interpretazione eccessivamente formalistica della norma qui
esaminata finirebbe per attribuire alla Costituzione europea sui diritti fondamentali
un mero valore programmatico: una conclusione che mi pare assolutamente inaccetta-
bile=®.

1]

S V. Caponi, «La svolta europeista della Corte Costituzionale tedesca», in Foro it. 2010, IV, 538;
sul punto v. anche Bronzini, op. cit., p. 872 e Ferraro, «Le disposizioni finali della Carta di Nizza
e la multiforme tutela dei diritti dell'uomo nello spazio giuridico europeo», in Riv. it. dir. pubbl.
com. 2005, 569, ove ulteriori riferimenti.

5* In buona sostanza, quelle tutelate dalla Cedu: conf. Bronzini, op. cit., p. 870.

52 Sent. 8/4/76, causa C-43/75.

53 Sent. 5/2/63, causa C-26/62.

54 Defrenne, cit., § 7-11.

S5 Defrenne, cit., § 27-29.

S¢ Bifulco-Cartabia-Celotto, «Introduzione», cit., pp. 24-25, osservano in proposito che «la Carta
e stata concepita come documento di trascrizione e di consolidamento dei diritti fondamentali
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Del resto, anche nel nostro ordinamento le norme costituzionali sono direttamen-
te applicabili a prescindere dal fatto che contengano diritti o principi: sin dalla sua
prima decisione la Corte Costituzionale ha infatti riconosciuto come precettive anche
le norme «programmatiche» della Costituzione, quanto meno nel senso che esse pos-
sono «determinare 1'incostituzionalita di eventuali norme ordinarie di segno contra-
rio»>7.

A mio giudizio l'efficacia diretta delle norme della Carta dovra pertanto essere la
regola generale e la loro natura programmatica, invece, 1’eccezione: una linea interpre-
tativa che mi pare trovi conferma anche nell’art. 2 Tue, secondo il quale «I’'Unione si
fonda sui valori del rispetto della dignita umana, della liberta, della democrazia, del-
l'uguaglianza, dello stato di diritto e del rispetto dei diritti umani», e cioé sugli stessi
valori richiamati nel preambolo della Carta di Nizza.

A ulteriore conferma, a norma dell’art. 6, comma 1, Tue «I’Unione riconosce i
diritti, le liberta e i principi sanciti nella Carta dei diritti fondamentali»: diritti,
liberta e principi posti sullo stesso piano e non certo incolonnati in un ordine gerar-
chico®®.

18. Un’altra norma che parrebbe dettata per limitare la portata applicativa della
Carta e il suo art. 52, comma 4, in base al quale «laddove la presente Carta riconosca i
diritti fondamentali quali risultano dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati
membri, tali diritti sono interpretati in armonia con dette tradizioni».

Questa disposizione, presa alla lettera, potrebbe far pensare che la Carta sia vinco-

m

gia presenti nell’ordinamento comunitario»: essa non pud essere pertanto «ignorata nella solu-
zione delle controversie giurisdizionali che coinvolgono i diritti fondamentali».

57 Pizzorusso, op. cit., p. 53 e, pil1 in generale, 51 e sgg.; v. anche Bignami, «Costituzione, Carta
di Nizza, Cedu e legge nazionale: una metodologia operativa per il giudice comune impegnato
nella tutela dei diritti fondamentali», in www.associazionedeicostituzionalisti.it., 20 sgg. In meri-
to alle norme costituzionali Prosperi, op. cit., p. 13 sgg., osserva che & certamente vero che esse
sono normalmente formulate per principi, enunciano valori morali e presentano una maggiore
generalita e astrattezza rispetto alle altre disposizioni dell’ordinamento: esse disciplinano pero
comportamenti e quindi hanno carattere vincolante come qualsiasi altra norma giuridica, a pre-
scindere dalla presenza di disposizioni ulteriori che vi diano attuazione. Bifulco-Cartabia-
Celotto, «Introduzione», cit., p. 21, nota 24 ove ulteriori riferimenti, aggiungono che le norme
costituzionali «si contraddistinguono tradizionalmente — e volutamente — per la naturale vaghez-
za e indeterminatezza, che consentono un’interpretazione e un’applicazione piu elastica, flessi-
bile e comprensiva». Secondo De Siervo, op. cit., p. 8-9, numerose disposizioni della Carta sareb-
bero invece caratterizzate da un’eccessiva sommarieta e pertanto rischierebbero di vanificare la
tutela dei diritti in esse disciplinati, essendo noto che la tutela dei diritti fondamentali, per non
essere fittizia, esige «disposizioni... precise nella individuazione delle situazioni tutelate, nella
specificazione dei limiti a esse, nella prescrizione delle relative garanzie procedimentali». Sulle
«inesauribili potenzialita» dei principi v. invece Silvestri, «Verso uno ius commune europeo dei
diritti fondamentali», cit., pp. 17-18.

5% V. sul punto anche Conti, «Il problema delle norme interne contrastanti con il diritto
dell’Unione non immediatamente efficace fra rimedi interni ed eurounitari», in www.federali-
smi.it, 10 sgg.
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lata al rispetto di tutte le norme fondamentali nazionali, nell’interpretazione loro data
dalle rispettive Corti costituzionali: una tesi, pero, difficilmente conciliabile con il
principio di supremazia del diritto comunitario.

L’art. 52, comma 4, si limita in realta a imporre un’interpretazione della Carta con-
forme ai principi costituzionali comuni agli Stati membri=®.

Questa impostazione trova conferma nelle Spiegazioni della Carta, secondo le
quali i diritti desunti dalle tradizioni costituzionali comuni «dovrebbero essere inter-
pretati in modo da offrire un elevato livello di tutela che sia consono al diritto
dell’Unione e in armonia con le tradizioni» medesime®®.

F) I diritti disciplinati dalla Carta: criteri di tutela e regole per la loro limitazione

19. La Carta contiene diritti che spesso sono disciplinati anche da altre fonti, alcu-
ne comunitarie e altre comunque rilevanti nell’ordinamento europeo, tra le quali rien-
tra anche la Costituzione italiana.

I conflitti tra queste fonti sono regolati dall’art. 53 della Carta, che cosi dispone:
«nessuna disposizione della presente Carta deve essere interpretata come limitativa o
lesiva dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali riconosciuti, nel rispettivo
ambito di applicazione, dal diritto dell’'Unione, dal diritto internazionale, dalle con-
venzioni internazionali delle quali 'Unione o tutti gli Stati membri sono parti, in par-
ticolare dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle
liberta fondamentali, e dalle Costituzioni degli Stati membri».

Questa norma impone di tutelare i diritti fondamentali comunitari garantendo ai
loro titolari il «livello piti alto di protezione»©*, con l'eventuale applicazione delle
norme nazionali, qualora garantiscano una protezione piti ampia®=.

Dovra quindi essere preferito il sistema che soddisfa maggiormente le esigen-
ze dell’individuo®®, facendo anche attenzione che non venga lesa la dignita
umana©?.

20. Non mi pare superfluo osservare che questa scelta ¢ la stessa caldeggiata dalla
Corte Costituzionale nella sentenza 317/09, dove si legge che, in materia di tutela dei
diritti fondamentali, il rispetto dei vincoli comunitari e internazionali «<non pu6 mai
essere causa di una diminuzione di tutela rispetto a quelle gia predisposte dall’ordi-
namento interno, ma puo e deve, viceversa, costituire strumento efficace di amplia-
1]

52 Ruggeri, «Sistema integrato di fonti, tecniche interpretative, tutela dei diritti fondamentali»,
cit., p. 9.

©© V. Sciarabba, op. cit., pp. 205-206.

©* Daniele, «La protezione dei diritti dell'uomo nell'Unione europea dopo il Trattato di Lisbona»,
in Dir. Un. europea 2009, 652; nello stesso senso Bronzini, op. cit., p. 881.

©2 V. in questo senso Ferraro, op. cit., pp. 548-549 e Martinico, L'interpretazione silente. La funzione
interpretativa della Corte di giustizia e il diritto Costituzionale europeo, Napoli 2009, p. 148, che sotto-
linea come l'interprete debba tenere conto non solo degli aspetti quantitativi, ma anche di quelli
qualitativi della tutela.

©3 Alonso Garcia, op. cit., p. 22.

©* Ruggeri, «Sistema integrato di fonti, tecniche interpretative, tutela dei diritti fondamentali»,
cit., p. 9, che qualifica la dignita umana come valore «supercostituzionale».
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mento della tutela stessa», con la conseguenza che il confronto tra tutela sovranazio-
nale e «costituzionale dei diritti fondamentali deve essere effettuato mirando alla mas-
sima espansione delle garanzie»: quindi, se la norma esterna prevede una tutela pitt
ampia rispetto a quella nazionale (anche se interpretata conformemente a
Costituzione), sara la prima a prevalere sulla seconda, illegittima per contrasto con
I’art. 117, comma 1, Cost.®>.

L'illegittimita costituzionale di una norma pud pertanto derivare anche dalla vio-
lazione dei vincoli comunitari e internazionali ratificati dall’Italia, che assurgono a
vero e proprio parametro di costituzionalita delle leggi©®.

21. Da ultimo (e sempre in linea generale), occorre verificare se e come i diritti
disciplinati dalla Carta possano essere limitati.

Secondo quanto dispone l'art. 52, comma 1, «eventuali limitazioni all’esercizio dei
diritti e delle liberta riconosciuti dalla presente Carta devono essere previste dalla
legge e rispettare il contenuto essenziale di detti diritti e liberta. Nel rispetto del prin-
cipio di proporzionalita, possono essere apportate limitazioni solo laddove siano

m

©% A questo proposito Ruggeri, «Interpretazione conforme e tutela dei diritti fondamentali, tra
internazionalizzazione (ed “europeizzazione”) della Costituzione e costituzionalizzazione del
diritto internazionale e del diritto eurounitario», in www.associazionedeicostituzionalisti.it, 28,
osserva che la Costituzione, qualora dovesse farsi da parte a vantaggio di norme sovranazionali
che garantiscano una maggiore tutela dei diritti fondamentali, «si realizzerebbe... al meglio di
sé». Lo stesso Autore, «Ancora in tema di rapporti tra Cedu e Costituzione: profili teorici e que-
stioni pratiche», in Pol. dir. 2008, 458, aggiunge che la Costituzione e l'intero ordine giuridico
interno, che su essa si fonda, «si volge, naturalmente e necessariamente, verso I'ordinamento
internazionale e verso ordinamenti sovranazionali, nei quali si concretano la pace e la giustizia
tra le nazioni. Non tenere conto di siffatta apertura... equivale... a fare un’applicazione monca e
a conti fatti distorsiva della Costituzione». Sempre Ruggeri, «Dimensione europea della tutela
dei diritti fondamentali e tecniche interpretative», in www.federalismi.it, 3 rileva ulteriormente
come ciascun ordinamento ha bisogno di «appoggiarsi agli altri, di farsi da questi rigenerare
senza sosta nei suoi stessi contenuti maggiormente espressivi e identificanti, i principi fonda-
mentali, a pena di smarrire la propria... identita»: I'identita di un ordinamento, infatti, «si coglie
e apprezza proprio per effetto della sua apertura ad altri ordinamenti, non gia ove lo stesso insen-
satamente si richiuda in se stesso, assumendo di poter fare a meno degli altri e di poter dunque
rinvenire unicamente in sé il titolo della propria esistenza».

©¢ V. sul punto Ruggeri, «Conferme e novita di fine anno in tema di rapporti tra diritto interno e
Cedu (a prima lettura di Corte Cost. nn. 311 e 317/09)», in www.forumcostituzionale.it, 5, il quale
osserva come tutto questo «equivale in buona sostanza a mettere da canto la stessa Costituzione,
giudicata quale parametro culturalmente (se non pure positivamente) recessivo a fronte delle piut
avanzate indicazioni provenienti dal diritto di origine esterna»; nello stesso senso v. Pollicino,
«Margine di apprezzamento, art. 10, 1° comma, Cost. e bilanciamento “bidirezionale”: evoluzio-
ne o svolta nei rapporti tra diritto interno e diritto convenzionale nelle due decisioni nn. 311 e
317/09 della Corte Costituzionale?», ibidem, 4-5, secondo il quale nel caso in cui la norma ester-
na dovesse assicurare una protezione pil intensa «rispetto a quella offerta dalla Carta costituzio-
nale, & possibile, e in un certo senso doveroso, per la Corte Costituzionale fare proprio il livello
di tutela pili intenso offerto a livello sovranazionale, accantonando, nel caso di specie, la dispo-
sizione costituzionale rilevante».
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necessarie e rispondano effettivamente a finalita di interesse generale riconosciute
dall’Unione o all’esigenza di proteggere i diritti e le liberta altrui».

Un diritto fondamentale puo quindi essere sacrificato, in tutto o in parte, solo con
una legge©”.

La limitazione, inoltre, non deve ledere il «contenuto essenziale» del diritto.

A questi due parametri, espliciti, se ne deve aggiungere un terzo, implicito: il limi-
te imposto al diritto non deve ledere la dignita umana.

Come ha rilevato la stessa Conferenza che ha redatto la Carta, la dignita umana
«fa parte della sostanza stessa dei diritti sanciti nella Carta. Non puo pertanto subi-
re pregiudizio, neanche in caso di limitazione di un diritto»©®: costituisce, in altre
parole, un elemento che accomuna tutti i diritti fondamentali e il cui pregiudizio
determina una lesione che 'ordinamento europeo considera, di per sé, inaccettabile.

Ne consegue che é illegittima ogni limitazione di un diritto fondamentale non
adottata per legge, lesiva del suo contenuto essenziale o che pregiudichi la dignita
umana. Questo a prescindere da qualsiasi bilanciamento con altri diritti o interessi
coinvolti, anche pubblici o generali®®.

Questa interpretazione trova innanzi tutto conferma nella giurisprudenza della
Corte di giustizia, che considera illegittime le limitazioni ai diritti fondamentali qua-
lora risulti «lesa la sostanza» del diritto”® o violata la dignita umana”*.

Inoltre in quella della Corte Costituzionale, che considera illegittime le norme limi-
tative dei diritti umani che violano il loro nucleo essenziale” o la dignita umana”=.

22. Se la norma limitativa del diritto fondamentale supera questo primo vaglio
di «costituzionalita»”#, la sua legittimita deve essere ulteriormente valutata alla luce

m

©7 Sul possibile significato del termine legge v. Sciarabba, op. cit., p. 162 sgg.

©8 La citazione e tratta da Ferraro, op. cit., p. 535, nota 94.

¢ Conf. Silvestri, «Considerazioni sul valore costituzionale della dignita della persona», in
www.associazionedeicostituzionalisti.it, 2-3 secondo il quale la dignita «non ¢ effetto di un bilan-
ciamento, ma ¢ la bilancia medesima» e costituisce inoltre un «limite invalicabile anche della pre-
valenza degli interessi collettivi su quelli individuali».

70 V. sent. 14/5/74, Nold, causa C-4/73, § 14: principio ormai pacifico, che ha trovato conferma
in numerose sentenze successive: v. ad es. sent. 13/12/79, Hauer, causa C-44/79, § 23; sent.
13/7/89, Wachauf, causa C-5/88, § 18; sent. 12/6/03, Schmidberger, causa C-112/00, § 80. Nella
sentenza 18/1/07, CGT, causa C-385/05, § 29, la Corte afferma esplicitamente che «la discrezio-
nalita di cui godono gli Stati membri in materia di politica sociale non puo risolversi nello svuo-
tare di ogni sostanza l'attuazione di un principio fondamentale del diritto comunitario o di una
disposizione di tale diritto».

7* V. ad. es. sent. 14/10/04, Omega, causa C-36/02, § 34, nella quale la Corte di giustizia afferma
«l’ordinamento giuridico comunitario ha, senza dubbio, il fine di garantire il rispetto della digni-
ta umana».

72 V. ad es. la sent. 80/10.

73 V. ad. es. la sent. 252/01.

74 Groppi, «Art. 52. Portata dei diritti garantiti», in Bifulco-Cartabia-Celotto, op. cit., p. 355,
richiama in proposito il concetto di contenuto essenziale come «limite dei limiti», elaborato dalla
dottrina tedesca e spagnola.
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del c.d. principio di proporzionalita”®, che e rispettato solo se la limitazione e neces-
saria e risponde all’esigenza di tutelare interessi generali dell’'Unione o un diritto
altrui”e.

La nostra Corte Costituzionale pare adottare la medesima impostazione, quando
bilancia gli interessi coinvolti solo se la norma che limita il diritto non ne lede il con-
tenuto essenziale””.

23. Da ultimo, va rilevato che tutti i diritti previsti dalla Carta possono subire limi-
tazioni: la Carta li pone infatti su un piano di parita”s.

Una scelta diametralmente opposta a quella operata nella Cedu, dove le limitazio-
ni sono specifiche e riferite ai singoli diritti”=.

G) Le singole norme violate dall’art. 11, comma 13, DL 78/10

G1) Diritto alla vita e dignita umana

24. Occorre ora evidenziare quali sono le norme comunitarie violate dall’art. 11,
comma 13, DL 78/10.

Innanzi tutto il combinato disposto degli artt. 1 e 2 della Carta.

Secondo la prima disposizione «la dignita umana é inviolabile. Essa deve essere
rispettata e tutelata»; la seconda riconosce invece a ogni persona il «diritto alla vita».

L’art. 2, comma 1, della Carta corrisponde®® all’art. 2, comma 1, Cedu®*, secondo
1]

75 Anche in questo caso la Carta recepisce quasi testualmente la giurisprudenza della Corte di
giustizia, secondo la quale le limitazioni dei diritti fondamentali devono essere «realmente giu-
stificate da obiettivi di interesse generale della Comunita» e non devono inoltre costituire «un
intervento inaccettabile e sproporzionato rispetto ai fini perseguiti»: v. le sentenze Hauer, Wachauf
e Schmidberger citt.

7¢ Interessi o diritti, ritengo, solo di pari livello e quindi ugualmente fondamentali.

77 V. sul punto le sent. 27/98 e 342/06.

78 Si tratta del c.d. principio di indivisibilita dei diritti fondamentali: sul punto v. Butturini, op.
cit., p. 53 sgg., che sottolinea come questa scelta abbia anche lo scopo di porre fine alla separazio-
ne o gerarchizzazione dei diritti c.d. sociali rispetto alle liberta economiche comunitarie. In pro-
posito, va perod anche rilevato che negli ultimi anni sembrano emergere nella giurisprudenza
della Corte di giustizia diritti fondamentali c.d. assoluti e cioe insuscettibili di limitazioni: v. ad
es. la sent. 12/6/03, Schmidberger, causa C-112/00, § 80. Questi diritti corrispondono, non a caso,
a quelli disciplinati dagli artt. 2, 3 e 4 Cedu, che la Corte di Strasburgo considera parimenti insu-
scettibili di limitazione e non soggetti al principio del c.d. margine di apprezzamento: v. sul
punto Tanzarella, «Il margine di apprezzamento», in Cartabia (a cura di), I diritti in azione, cit., p.
157 sgg. Tancredi, «L’emersione dei diritti fondamentali “assoluti” nella giurisprudenza comuni-
taria», in Riv. dir. int. 2006, 647 sgg., ritiene invece che anche questi diritti possano essere ogget-
to di bilanciamento, a condizione che non risultino violati la dignita umana o il loro contenuto
essenziale. Sara interessante osservare come la Corte di giustizia conciliera tali diritti «assoluti»
con quanto previsto nell’art. 52, 1° comma, della Carta.

72 Ferraro, op. cit., pp. 534-535.

80 LVart. 52, 3° comma, della Carta stabilisce che se un diritto disciplinato da quest’ultima «corri-
sponde» a uno della Cedu, il suo significato e la sua portata sono uguali a quelli della
Convenzione: sul punto v. in generale Sciarabba, op. cit., p. 242 sgg.

81 Cosi le Spiegazioni della Carta, in Nascimbene, op. cit., p. 380.
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il quale «il diritto alla vita di ogni persona e protetto dalla legge», con conseguente
richiamo della relativa giurisprudenza di Strasburgo®=.

Gli Stati dell’'Unione devono pertanto tutelare le persone la cui vita sia in
pericolo, come ad esempio i contagiati da epatite C, malattia che la Corte Edu
considera potenzialmente letale®>: tutela che puo consistere anche in un ristoro
economico per il danno subito®#, ristoro di natura tanto risarcitoria quanto assi-
stenziale.

L'indennizzo ex lege 210/92 risponde a tutti questi requisiti e rientra pertanto nel-
I’'ambito di applicazione dell’art. 2 della Carta.

Infatti:

a) attribuisce agli aventi diritto un beneficio economico;

b) si fonda sull'insufficienza dei controlli sul sangue utilizzato a fini terapeutici®;

¢) ha pacificamente natura assistenziale®®.

Esso deve pertanto essere effettivo e il legislatore, quando compensa un danno alla
salute con uno strumento di tipo indennitario, puo¢ determinarne liberamente 1’am-
montare ma deve sempre garantirne 1’'equita®~.

25. Le eventuali limitazioni del diritto alla vita (e quindi, nello specifico, dell’in-
dennizzo ex lege 210/92, che di tale diritto costituisce attuazione) non devono inoltre
ledere la dignita umana.

La portata che quest’ultima assume nel sistema della Carta e chiarita dalle
Spiegazioni, dove si legge che «la dignita della persona umana non é soltanto un
diritto fondamentale in sé, ma costituisce la base stessa dei diritti fondamentali»®8: e
infatti essa costituisce la concretizzazione piti importante del loro contenuto essen-
ziale®®.

Ne consegue che la dignita umana «non puo... subire pregiudizio, neanche in

m

52 Principio generale sancito dalle Spiegazioni relative all’art. 52, 3° comma, della Carta.

83 V. la sent. G.N. e altri c. Italia dell’1/12/09, ric. n. 43134/05, § 69.

84 G.N. e altri c. Italia, cit., § 79-81.

85 In questi termini Corte Cost. 118/96, 226/2000, 342/06 e 28/09.

8¢ V. in tal senso Corte Cost. 423/2000, secondo la quale «la disciplina apprestata dalla L. 210/92
opera su un piano diverso da quello in cui si colloca quella civilistica in tema di risarcimento del
danno... Ferma la possibilita per l'interessato di azionare 1'ordinaria pretesa risarcitoria, il legi-
slatore, nell’esercizio della sua discrezionalita, ha dunque previsto una misura economica di
sostegno aggiuntiva, in un caso di danno alla salute».

87 Cosi Cass. 15894/05; nello stesso senso Corte Cost. 226/2000 che, pur riconoscendo ampia
discrezionalita al legislatore nel determinare la misura dell’indennizzo, gli impone il rispetto di
un «nucleo minimo della garanzia».

8% Nascimbene, op. cit., pp. 379-380. Panzera, «Il bello dell’essere diversi. Corte Costituzionale e
Corti europee a una svolta», in www.forumcostituzionale.it, 17 ove ulteriori riferimenti, sottoli-
nea come ormai pressoché tutte le dichiarazioni e i documenti che tutelano diritti fondamentali
fanno riferimento alla dignita umana come base di tali diritti.

82 La norma qui esaminata assume una funzione similare a quella degli artt. 2 e 3 della nostra
Costituzione: v. sul punto Olivetti, «Art. 1. Dignita umana», in Bifulco-Cartabia-Celotto, op. cit.,

p- 40 sgg.
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caso di limitazione di un diritto»: ogni sua lesione determina, automaticamente,
I'intollerabilita del sacrificio imposto a uno degli altri diritti tutelati dalla Car-
ta®c.

Quando la Carta non aveva ancora acquisito efficacia vincolante, del resto, la Corte
di giustizia non dubitava che «l’ordinamento giuridico comunitario ha... il fine di
garantire il rispetto della dignita umana... Pertanto... 1'obiettivo di proteggere la
dignita umana e compatibile con il diritto comunitario»®*.

26. Da quanto si & esposto nei due paragrafi precedenti consegue che, per non vio-
lare gli artt. 1 e 2 della Carta, il legislatore deve corrispondere un indennizzo equo e,
qualora ne modifichi I'importo, deve farlo nel rispetto del nucleo essenziale della pre-
stazione.

L’art. 11, comma 13, del DL 78/10 limita I'importo annualmente rivalutato al 5%
dell’indennizzo complessivo.

Ne consegue che dal 1995 'indennizzo é rimasto e rimarra negli anni sostanzial-
mente invariato, venendo progressivamente eroso dall’inflazione, fino ad assumere
una consistenza economica meramente simbolica e sicuramente lesiva, innanzi tutto,
della dignita dei malati.

Ma lesiva anche del contenuto essenziale dell’indennizzo: un contenuto che impo-
ne al legislatore di non «negare del tutto le prestazioni né ridurle a un minimo assolu-
to»22, tutelandole mediante un meccanismo che quanto meno attenui l'incidenza
della svalutazione®=.

Un meccanismo, tra 1’altro, che 1’art. 2 della L. 210/92 a ben vedere gia contiene:
l'indennizzo viene infatti adeguato sulla base del tasso di inflazione programmato e
cioe di quello stabilito annualmente dal Governo, tenuto conto anche dello stato delle
finanze pubbliche.

G2) Diritto alla sicurezza sociale

27. L’art. 11, comma 13, DL 78/10 viola inoltre 1’art. 34 della Carta dei diritti, in
base al quale «"Unione riconosce e rispetta il diritto di accesso alle prestazioni di sicu-
rezza sociale e ai servizi sociali che assicurano protezione in casi quali... la malattia».

Un diritto garantito a chiunque e quindi a prescindere dal fatto che la malattia sia
correlata allo svolgimento di una specifica attivita lavorativa®+.

Questa norma contiene chiaramente un «principio», ma impedisce comunque al

m

20 Una tesi, a ben vedere, condivisa anche dalla nostra Corte Costituzionale, che nella sent.
252/01 ha stabilito che «lo straniero presente, anche irregolarmente, nello Stato ha diritto di frui-
re di tutte le prestazioni [sanitarie] ... indifferibili e urgenti»: prestazioni che costituiscono una
sorta di contenuto minimo essenziale del diritto alla salute, contenuto che deve essere sempre
garantito, pena la lesione della dignita umana dell’individuo.

21 Sent. 14/10/04, Omega, causa C-36/02, § 34; v. anche sent. 9/10/01, Paesi Bassi — Parlamento
europeo, causa C-377/98, § 70-77.

22 V. Corte Cost. 173/86.

°3 V. Corte Cost. 479/88.

24 V. Giorgis, «Art. 34. Sicurezza sociale e assistenza sociale», in Bifulco-Cartabia-Celotto, op. cit.,
p. 241.
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legislatore di «ridurre il livello di protezione al di sotto di un minimo essenziale, capa-
ce di garantire comunque a ogni individuo le condizioni materiali per condurre
un’esistenza dignitosa»“©.

G3) Divieto di discriminazione

28. L’art. 11, comma 13, DL 78/10 viola anche l'art. 21 Carta Ue, nella parte in cui
vieta «qualsiasi forma di discriminazione fondata... su... la disabilita».

Tale norma «si ispira... all’art. 14 della Cedu»®¢, in base al quale «il godimento
dei diritti e delle liberta riconosciuti nella presente Convenzione deve essere garan-
tito senza alcuna distinzione di sesso, di razza, di colore, di lingua, di religione, di
opinione politica o di altro genere, di origine nazionale o sociale, di appartenenza a
una minoranza nazionale, di ricchezza, di nascita o di altra condizione», con conse-
guente applicazione, anche alla norma comunitaria, della giurisprudenza di
Strasburgo.

Secondo la Corte Edu:

a) l'art. 14 «vieta di trattare in maniera diversa, salvo giustificazione oggettiva e
ragionevole, persone che si trovano in situazioni paragonabili»®7;

b) un trattamento e discriminatorio quando e privo «di una giustificazione ogget-
tiva e ragionevole, ossia se non persegue uno scopo legittimo o se non vi & un rappor-
to ragionevole di proporzionalita tra i mezzi impiegati e lo scopo perseguito»=.

Con riferimento all'indennizzo ex lege 210/92, la Corte Costituzionale distingue gli
aventi diritto a seconda che siano stati danneggiati a causa di trattamenti sanitari
imposti o consigliati dal legislatore (come ad es. i vaccinati) oppure a seguito di trat-
tamenti medici necessitati (come ad es. i trasfusi o chi abbia assunto farmaci poi rive-
latisi dannosi per la salute)=°.

I trasfusi e i danneggiati da talidomide fanno parte della seconda categoria e si tro-
vano pertanto in una «situazione paragonabile».

L’art. 2, comma 363, L. 24/12/07 n. 244 dispone che l'indennizzo di cui alla L.
229/05 «é riconosciuto, altresi, ai soggetti affetti da sindrome da talidomide, determi-
nata dalla somministrazione dell’'omonimo farmaco».

Con decreto n. 163 del 2/10/09 il Ministero della salute ha stabilito che il predetto
indennizzo deve essere annualmente rivalutato per intero, sulla base dell’indice Istat:
con una palese discriminazione verso i trasfusi occasionali, cui la norma qui esamina-
ta nega la rivalutazione, che verrebbe in ogni caso liquidata in base al tasso program-
mato.

G4) Diritto a un processo equo

29. L’art. 11, comma 13, DL 78/10 viola infine, nei confronti di coloro che hanno
chiesto la rivalutazione in sede giudiziale prima della sua entrata in vigore, 1’art. 47,
comma 2, della Carta, secondo il quale «ogni persona ha diritto a che la sua causa sia
1]
°S Giorgis, op. cit., p. 242.
2¢ Cosl le Spiegazioni della Carta, in Nascimbene, op. cit., p. 386.
°7 G.N. e altri c. Italia, cit., § 115.
°8 G.N. e altri c. Italia, cit., § 117.

29 V. per tutte le sentenze 226/2000 e 342/06.
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esaminata equamente... da un giudice indipendente e imparziale, precostituito per
legge».

Tale disposizione corrisponde all’art. 6, comma 1, Cedu*©°, che attribuisce a ogni
persona il diritto a un processo equo, con conseguente attrazione della relativa giuri-
sprudenza della Corte di Strasburgo.

La Corte Edu e costante nell’affermare che «il principio della preminenza del dirit-
to e la nozione di processo equo, consacrati dall’art. 6 della Convenzione, si oppongo-
no... all'ingerenza del potere legislativo nell’amministrazione della giustizia con lo
scopo di influire sullo svolgimento giudiziario di una causa»: questo a meno che vi
siano «imperative esigenze di interesse generale»'©?, esigenze che devono essere
valutate «con la massima circospezione»*©=.

In particolare e per quel che interessa con riferimento al caso di specie, non costi-
tuisce imperioso motivo di interesse generale un «mero rischio finanziario»*°2, invo-
cato da uno Stato per giustificare una norma che sopprime, con effetto retroattivo, cre-
diti che determinati soggetti potevano pretendere dallo Stato medesimo*©.

E ancora, non sono ragioni imperative di interesse generale quelle «di natura
finanziaria connesse, in astratto e in generale, al rischio derivante sulla finanza pub-
blica dal successo delle iniziative giudiziarie intraprese contro lo Stato considerate nel
loro insieme e rispetto alle quali e intervenuta, proprio per evitare siffatto rischio, la
predetta legge»*©S.

30. Cosi ad esempio era accaduto in Francia a seguito dell’introduzione, con effetto
retroattivo, di un nuovo criterio di calcolo concernente un’indennita riconosciuta agli
addetti ai servizi sociali della regione di Strasburgo e di altre aree limitrofe: intervento
che il Governo francese giustificava con finalita di salvaguardia delle finanze pubbliche.

La Corte ritenne invece che tale norma si era limitata a influenzare l'esito dei giu-
dizi in corso*©®, in quanto:

a) escludeva dal proprio ambito di applicazione le sentenze passate in giudicato;

b) prima dell'introduzione della predetta norma la maggior parte dei giudici aveva
accolto l'interpretazione favorevole ai ricorrenti;

c) le circostanze del caso non rendevano prevedibile alcun intervento del legislato-
re, tanto pit1 che l'interpretazione giudiziale della norma non poteva certo dirsi con-
traria alla volonta originaria del legislatore medesimo.

Tutte considerazioni perfettamente sovrapponibili al caso di specie.

E infatti I’art. 11, comma 14, DL 78/10 fa salvi, fino alla data della sua entrata in
vigore, gli effetti delle sentenze passate in giudicato.

100 Cosi le Spiegazioni della Carta, in Nascimbene, op. cit., p. 392.

101 Seordino contro Italia, sentenza del 29/3/06, ric. n. 36813/97, § 126.

192 National & Provincial Building Society c. Regno Unito, sentenza del 23/10/97, ric. 117 /96 + altri,
§ 112.

103V, Zielinski e altri c. Francia, sentenza del 28/10/99, ricc. n. 24846/94 e altri, § 59 e sgg.
104V, Scordino c. Italia cit., § 131.

105 Scanner de I'Ouest Lyonnais e altri c. Francia, sentenza del 21/6/07, ric. n. 12106/03.

106 Zielinski e altri c. Francia, cit., § 58 e 59.
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E ancora, i giudici di merito riconoscevano la rivalutazione non solo prima*©7, ma
anche dopo il deposito delle sentenze n. 21703/09 e 22112/09 della Cassazione™©=.

Infine, non si puo certo considerare volto a sanare un’incertezza normativa un
intervento interpretativo adottato quindici anni dopo l'entrata in vigore della norma
interpretata®©®.

Per la Corte Edu i motivi imperiosi di interesse generale sono altri: ragioni stori-
che epocali, come nel caso della riunificazione tedesca®*®, ovvero l'eliminazione di
un’imperfezione tecnica della legge interpretata, affinché quest’ultima sia applicata
rispettando l'intenzione originaria del legislatore***.

Ipotesi che nulla hanno a che vedere con il caso di specie.

31. La Corte di Strasburgo ha ribadito questi principi anche nella sentenza Scordino
c. Italia.

I ricorrenti avevano chiesto in sede giudiziale 1'indennita di espropriazione disci-
plinata dalla L. 2359/1865, che garantiva un ristoro pari al valore venale del bene.

Nelle more del giudizio era intervenuto l'art. 5 bis L. 359/92, in conseguenza del
quale la predetta indennita era stata ridotta del 50% e quindi ulteriormente tassata alla
fonte con un’imposta pari al 20%.

I ricorrenti avevano percio adito la Corte ai sensi dell’art. 6 Cedu, lamentando di
non aver potuto usufruire di un processo equo.

La Corte, pur rilevando che, «in linea di principio, in materia civile non & vietato
al potere legislativo di regolamentare con delle nuove disposizioni aventi portata
retroattiva i diritti che derivano dalle leggi in vigore», osservo che in conseguenza
della norma impugnata i ricorrenti «avevano subito una sostanziale diminuzione del
loro indennizzo... cui avrebbero avuto precedentemente diritto».

E benché il Governo italiano avesse sostenuto che la norma contestata non si rife-
riva specificatamente a quella causa né ad altra in particolare, la Corte replico come
fosse di tutta evidenza che essa «aveva manifestamente per oggetto, e ha avuto per
effetto, di modificare il criterio indennitario applicabile, anche nel caso di procedimen-
ti giudiziari in corso, ai quali lo Stato era parte»**2. Pili esattamente, la norma aveva
«semplicemente soppresso retroattivamente una parte essenziale dei crediti indenni-
tari... che i proprietari espropriati... avrebbero potuto pretendere»**3, per asserite e
generiche «considerazioni finanziarie».

m

197 V. Dragone, «Indennizzi da trasfusioni e vaccinazioni: critiche a una ‘rivalutazione’ assai
poco meditata», su www.personaedanno.it.

108V, Calandrino, «Rivalutazione indennizzo L. 210/92: i giudici non seguono la Cassazione»,
su www.hemoex.it, sub L. 210/92.

109 Introdotta con DL 548/96.

110 Forrer-Niederthal c. Germania, sentenza del 20/2/03, ric. n. 47316/99.

111 National & Provincial Building Society c. Regno Unito, cit.

112 Scordino c. Italia, cit., § 127 e sgg.

113 Scordino c. Italia, cit., § 131.
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H) Conseguenze della violazione

32. Come ho anticipato, a mio giudizio le disposizioni della Carta sopra richiama-
te sono provviste di efficacia diretta e pertanto l'articolo qui esaminato del DL 78/10
dovrebbe essere disapplicato**+.

I primato del diritto comunitario, con riferimento alle sole norme dotate di effi-
cacia diretta, & del resto riconosciuto anche dalla Corte Costituzionale sin dalla sen-
tenza 170/84, con il solo limite del rispetto dei principi generali dell’ordinamento
costituzionale e dei diritti fondamentali della persona tutelati dalla Costituzio-
ne115.

Le norme della Carta qui esaminate non paiono porre alcun problema di compati-
bilita con tali principi e diritti: al contrario, esse tutelano interessi pacificamente rico-
nosciuti anche nella nostra Carta fondamentale**©.

Qualora si dubiti che gli articoli sin qui richiamati della Carta siano provvisti di
efficacia diretta, trattandosi di materia comunitaria il giudice dovrebbe interpellare la
Corte di giustizia ai sensi dell’art. 267 Tfue affinché si pronunci in merito**”, chiaren-
do altresi se il DL 78/10 sia con essi compatibile**#.

Questo strumento, tra 1’altro, pare 1'unico veramente efficace per comporre i con-
flitti tra le plurime fonti che disciplinano oggi i diritti fondamentali e sembra trovare
legittimazione nella disciplina contenuta nei Trattati oggi vigenti, che estendono la

m

114 Sui problemi di compatibilita tra l'istituto della disapplicazione e i principi costituzionali v.
Di Leo, «Il Trattato di Lisbona, la disapplicazione e un ordine sistemico delle fonti nel sistenma
multilevel», in Lav. giur. 2010, 762 sgg. Per una critica a questa impostazione v. Pagotto, op. cit., p.
87 sgg.

115 Si tratta dei c.d. «controlimiti»: v. sul punto Tesauro, «Costituzione e norme esterne», in Dir.
Un. europea 2009, 204 sgg.; v. anche Ruggeri, «Le fonti europee e le fonti nazionali», in Costanzo-
Mezzetti-Ruggeri, op. cit., p. 284 sgg. e Villani, «I «controlimiti» nei rapporti tra diritto comunita-
rio e diritto italiano», in www.europeanrights.eu, 5 sgg.

116 A questo proposito Ferraro, op. cit., p. 515 sgg., osserva che in futuro sara sempre piu difficile
distinguere tra ambito nazionale e ambito europeo per quanto concerne 'applicazione di norme
che: a) vigono in uno spazio giuridico comune; b) tutelano diritti ormai protetti da tutti gli Stati
membri; c) si sono formate, in gran parte, sulla base delle c.d. tradizioni costituzionali comuni.
117 Non si dimentichi, a questo proposito, che «la Corte di giustizia... ha costantemente afferma-
to che nell’ambito delle sue competenze a interpretare il diritto comunitario rientra anche quella
di stabilire se una norma ha effetto diretto. La risposta della corte comunitaria sarebbe rilevante
non solo per il giudice comune, ma anche per il giudice delle leggi, perché la presenza dell’effet-
to diretto renderebbe inammissibile la questione di legittimita Costituzionale proposta utilizzan-
do la norma comunitaria quale parametro interposto»: cosi Scoditti, op. cit., p. 47.

118 Senza che questo pregiudichi la possibilita di sollevare la questione di legittimita costituzio-
nale avanti alla Consulta, per violazione degli artt. 117, 1° comma e 11 Cost., qualora la Corte di
giustizia ritenesse che le norme in questione non siano provviste di efficacia diretta ma che,
comunque, il decreto legge qui esaminato sia con esse incompatibile: mi pare infatti con la ratifi-
ca del Trattato di Lisbona 1'Italia non abbia «demandato interamente all’ambito europeo la tute-
la e il riconoscimento dei diritti fondamentali e del loro bilanciamento in caso di contrapposizio-
ne tra gli stessi» (cosi Di Leo, op. cit., p. 776).
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competenza interpretativa della Corte a tutto il diritto dell'Unione, a eccezione dell’or-
dine pubblico e della sicurezza interna®*®.

Ulteriormente, attraverso questo strumento la Corte Costituzionale potrebbe sot-
toporre a quella di Lussemburgo il proprio punto di vista in materia di tutela dei dirit-
ti fondamentali*2©, valorizzando cosi la nostra Costituzione*** ed esportandone i
principi a livello europeo.

Il rinvio pregiudiziale consentirebbe, infine, la veicolazione in ambito interno della
giurisprudenza della Corte dei diritti umani di Strasburgo, nella misura in cui la Corte
di giustizia la utilizza per creare e interpretare i diritti fondamentali comunitari*==.

o

112 Conf. Bultrini, «I rapporti fra Carta dei diritti fondamentali e Convenzione europea dei dirit-
ti dell'uomo dopo Lisbona: potenzialita straordinarie per lo sviluppo della tutela dei diritti
umani in Europa», in Dir. Un. Europea 2009, 717.

120 Butturini, op. cit., p. 147 sgg., ove ulteriori riferimenti; sul punto v. anche Prosperi, op. cit., p.
107; per una critica della posizione tradizionale della Consulta, che non si riteneva competente a
sollevare tale questione, v. Pace, «La sentenza Granital, ventitré anni dopo», in www.associazio-
nedeicostituzionalisti.it, 20 e sgg.

121 Sul ruolo della nostra Costituzione nell’interpretazione delle fonti che tutelano diritti fonda-
mentali v. Cartabia, «L'universalita dei diritti umani nell'eta dei ‘nuovi diritti’», cit., p. 566 sgg.
122 Ruggeri, «Corte Costituzionale e Corti europee», cit., p. 43, nota 163; nello stesso senso
Martinico, op. cit., pp. 221-222.
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