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 L’applicazione del diritto dell’Unione europea nella giurisprudenza civile: appunti preliminari per uno studio (
)

1. – L’applicazione del diritto dell’Unione europea da parte dei giudici civili nazionali costituisce uno degli aspetti centrali  della costruzione dell’intero edificio europeo.

È in questo panorama più ampio che deve essere inserito qualche spunto di riflessione.
Nel prosieguo essa si articola in due momenti fondamentali:
a) una riflessione di teoria delle fonti, centrata sull’elaborazione dell’efficacia diretta e del primato del diritto dell’Unione europea e sull’impatto di questi sugli atti interni, con particolare riferimento agli atti inoppugnabili;

b)  una riflessione di teoria dell’interpretazione, centrata sulla dottrina dell’interpretazione conforme.
2. – La riflessione sui caratteri di notevole novità dell’edificio europeo ha suggerito a taluno l’idea di «pensare senza precedenti» nella tradizione del diritto internazionale e del diritto nazionale degli Stati membri (
).
L’approccio dell’agire, più che del pensare, senza precedenti può essere stato fecondo nella «posa della prima pietra» da parte della Corte di giustizia, in quella pronuncia Van Gend & Loos v. Olanda, in cui la novità rivoluzionaria dell’ordinamento comunitario è annunciata con una dichiarazione solenne, di taglio costituente: «La comunità economica europea costituisce un ordinamento giuridico di nuovo genere nel campo del diritto internazionale a favore del quale gli stati membri hanno rinunziato, se pure in settori limitati, ai loro poteri sovrani ed al quale sono soggetti non soltanto gli stati membri, ma pure i loro cittadini. Il diritto comunitario, indipendentemente dalle norme emanate dagli stati membri, nello stesso modo in cui impone ai singoli degli obblighi, attribuisce loro dei diritti soggettivi. Tali diritti sorgono non soltanto allorché il trattato espressamente li menziona, ma anche quale contropartita di precisi obblighi che il trattato impone ai singoli, agli stati membri ed alle istituzioni comunitarie» (
).
 Van Gend & Loos è apodittica, quasi priva di argomentazioni. Non è una critica questa, anzi è un apprezzamento. Van Gend & Loos è una dichiarazione costituente travestita da sentenza. Certo non we the people, ma we the Court. Se la Corte di giustizia si fosse messa sulla strada delle argomentazioni giuridiche, essa avrebbe dovuto confermare la tesi tradizionale, puramente e semplicemente internazionalistica (
). Ma la Corte voleva evitare il «pericolo più grave, che era quello di fissare il nuovo ordine negli schemi del diritto internazionale classico» (
), e quindi non ha argomentato. Ha asserito, con volontà costituente: punto e basta. Qual è il fondamento che legittima la manifestazione di questa volontà costituente? Si risponderà: è il trattato istitutivo, che ha previsto la Corte di giustizia e le ha attribuito i suoi poteri. Ma come può un trattato internazionale attribuire alla Corte di giustizia da esso istituita il potere di recidere le sue radici internazionalistiche? Non è forse come il Barone di Münchhausen che cercava di uscire dalle sabbie mobili tirandosi fuori per i propri capelli? Certo che è così: come il Barone nella favola, così la Corte di giustizia è riuscita a tirare fuori le istituzioni comunitarie dalle sabbie mobili del diritto internazionale per assiderle su un nuovo territorio, tirandosi fuori per i propri capelli.

La missione impossibile cui i padri fondatori dell’edificio europeo avevano chiamato i giudici della Corte di giustizia è riuscita (
). Quella dichiarazione costituente, con ciò che ne è seguito nell’arco di poco meno di cinquanta anni, ha conseguito così bene il proprio obiettivo, che oggi l’onere di argomentare ricade integralmente sulle spalle dei sostenitori della tesi tradizionale, ad esempio sulle spalle dalla Corte costituzionale tedesca, che ha provato ad assolverlo da ultimo attraverso il Lissabon-Urteil del 30 giugno 2009. Il Lissabon-Urteil è opposta a Van Gend & Loos nella forma, prima che nella sostanza (
). Laddove Van Gend & Loos è eterea nel suo slancio verso l’infinito oltre la siepe degli Stati nazionali, Lissabon-Urteil è terrestre, esamina tutto punto per punto, non molla mai la presa nell’arco delle sue cento pagine (
).

L’insegna del «faremo, e poi rifletteremo» (J.H.H. Weiler) caratterizza anche Costa v. ENEL: «a differenza dei comuni trattati internazionali, il trattato Cee ha istituito un proprio ordinamento giuridico, integrato nell’ordinamento giuridico degli stati membri all'atto dell'entrata in vigore del trattato e che i giudici nazionali sono tenuti ad osservare. Istituendo una comunità senza limiti di durata, dotata di propri organi, di personalità, di capacità giuridica, di capacità di rappresentanza sul piano internazionale, ed in ispecie di poteri effettivi provenienti da una limitazione di competenza o da un trasferimento di attribuzioni degli Stati alla Comunità, questi hanno limitato, sia pure in campi circoscritti, i loro poteri sovrani e creato quindi un complesso di diritto vincolante per i loro cittadini e per loro stessi.

Tale integrazione nel diritto di ciascuno Stato membro di norme che promanano da fonti comunitarie e, più in generale, lo spirito e i termini del trattato, hanno per corollario l'impossibilità per gli Stati di far prevalere, contro un ordinamento giuridico da essi accettato a condizione di reciprocità, un provvedimento unilaterale ulteriore, il quale pertanto non è opponibile all'ordinamento stesso. Scaturito da una fonte autonoma, il diritto nato dal trattato non potrebbe, in ragione appunto della sua specifica natura, trovare un limite in qualsiasi provvedimento interno senza perdere il proprio carattere comunitario e senza che ne risultasse scosso il fondamento giuridico della stessa comunità.

Il trasferimento, effettuato dagli stati a favore dell' ordinamento giuridico comunitario, dei diritti e degli obblighi corrispondenti alle disposizioni del trattato implica quindi una limitazione definitiva dei loro poteri sovrani» (
).

Il messaggio era allora chiaro: il diritto comunitario si impone senza limiti contro qualsiasi «provvedimento interno» contrastante, sia esso legislativo ordinario, costituzionale, amministrativo o giurisdizionale, provvisorio o definitivo.

Con Simmenthal l’ansia di fondazione di un potere comunitario esercitato in forma giuridica, ma in modo pienamente efficace e utile, si manifesta nel ventaglio di aggettivi qualificativi impiegati: «l’applicabilità diretta del diritto comunitario significa che le sue norme devono esplicare pienamente i loro effetti, in maniera uniforme in tutti gli Stati membri, a partire dalla loro entrata in vigore e per tutta la durata della loro validità. Le disposizioni direttamente applicabili sono una fonte immediata di diritti e di obblighi per tutti coloro che esse riguardano, siano questi gli Stati membri ovvero i singoli, soggetti di rapporti giuridici disciplinati dal diritto comunitario».
L’opera robustamente costituente della Corte di giustizia completa il profilo di superiorità di rango normativo del diritto comunitario anche nei confronti delle norme nazionali posteriori: «il principio della preminenza del diritto comunitario si proietta anche sulle norme statali posteriori, le norme del Trattato e le norme secondarie direttamente applicabili hanno l’effetto, nei loro rapporti col diritto interno degli stati membri, non solo di rendere ipso jure inapplicabile, per il fatto stesso della loro entrata in vigore, qualsiasi disposizione contrastante della legislazione nazionale preesistente, ma anche [..] di impedire la valida formazione di nuovi atti legislativi nazionali, nella misura in cui questi fossero incompatibili con norme comunitarie».

L’effettività dei diritti di derivazione comunitaria è ancora parte di questo disegno più complessivo, teso alla effettività dell’efficacia diretta e del primato del diritto comunitario (in senso oggettivo): «Questo effetto riguarda anche tutti i giudici che, aditi nell’ambito della loro competenza, hanno il compito, in quanto organi di uno stato membro, di tutelare i diritti attribuiti ai singoli dal diritto comunitario [..] il giudice nazionale [..] ha l’obbligo di garantire la piena efficacia di tali norme [comunitarie], disapplicando all’occorrenza, di propria iniziativa, qualsiasi disposizione contrastante della legislazione nazionale, anche posteriore, senza doverne chiedere o attendere la previa rimozione in via legislativa o mediante qualsiasi altro procedimento costituzionale»  (
).

3. – Se però dalle azioni si passa alla riflessione sulle azioni, se dall’agire ci si sposta alla ricostruzione di ciò che si è fatto, il pensare senza precedenti si rivela piuttosto miope.
I cambiamenti e le novità che si dischiudono davanti ai nostri occhi possono essere colti ed apprezzati solo se inseriti entro una linea di evoluzione sto​rica che può indicare appunto un senso e una direzione di marcia, «una linea che nasce prima e conti​nua dopo, una linea vitale entro la quale il punto si situa, si compie, assume pienezza di signifi​cato» (
). 

Questo approccio non scaturisce solo dal buon senso metodologico, ma - con particolare riguardo all’Unione europea - discende da un vincolo normativo. L’Unione europea «si fonda sui principi di libertà, democrazia, rispetto dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali, e dello Stato di diritto» e «rispetta i diritti fondamentali quali sono garantiti dalla Convenzione europea [..] e quali risultano dalle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri, in quanto principi generali del diritto comunitario» (
).

Nel ricostruire la linea di evoluzione storica, centrale si rivela la considerazione che la preoccupazione principale delle istituzioni comunitarie – in primo luogo della Corte di giustizia - è stata fin dall’inizio e continua ad essere ancora oggi l’attuazione dell’ordinamento giuridico comunitario per mezzo degli Stati membri e all’interno di questi ultimi.

È inevitabile che sia così, pena il fallimento di questo grandioso progetto.

Il corpo comunitario cammina fondamentalmente con le «gambe» degli Stati membri: gambe legislative (in primo luogo, con l’attuazione delle direttive comunitarie), gambe amministrative (al di fuori delle ipotesi eccezionali di esecuzione diretta come nel settore della concorrenza e degli aiuti di Stato), e gambe giurisdizionali (i giudici nazionali sono giudici comunitari in senso funzionale). È la prospettiva dell’art. 4 TUE (
), del principio di leale collaborazione degli Stati membri nei confronti dell’Unione europea. Esso genera obblighi statali di attuazione sul piano legislativo, obblighi di esecuzione sul piano amministrativo, obblighi di realizzazione sul piano giurisdizionale.

Campeggia un obiettivo fondamentale: la piena efficacia pratica del diritto dell’Unione europea (effet utile). In questa prospettiva, prima che strumenti di attuazione e di garanzia dei diritti dell’uomo (come nel sistema Cedu), i processi giurisdizionali nazionali sono strumenti di attuazione del diritto comunitario in senso oggettivo.

Inoltre, certamente, il diritto comunitario cammina con le gambe dei cittadini dell’Unione europea. Le molte volte che l’ordinamento comunitario riscontra omogeneità di interessi tra la costruzione dell’edificio comunitario e l’interesse individuale dei soggetti privati, riconosce a questi ultimi dei diritti: appunto, i diritti di derivazione comunitaria. Ed allora i cittadini possono far valere in un giudizio nazionale tali diritti anche nei confronti dello Stato membro: in presenza di determinati presupposti, possono per esempio chiedere la revoca della decisione controversa (Kühne & Heitz) (
). 

Realizzando così i loro interessi individuali, i cittadini realizzano anche l’interesse dell’Unione europea. Le istituzioni comunitarie - e la Corte di giustizia in prima linea - hanno a cuore l’effettività della tutela giurisdizionale dei diritti di derivazione comunitaria perché essa rappresenta un cardine dell’effettività, dell’efficacia piena e completa del diritto comunitario, oltre che dell’accettazione dell’Unione fra i popoli europei.
5. - Non vorrei riaprire a questo punto l’eterna polemica sui rapporti tra diritto oggettivo e diritto soggettivo. Non ci porterebbe da nessuna parte. 

Ma non ci porterebbe nemmeno da nessuna parte negare che vi sia una qualsiasi differenza: ci troveremmo nel bel mezzo della proverbiale notte hegeliana. 
Quanto meno dovremo constatare una diversa intonazione, se non una diversa prospettiva, tra il sistema Cedu e il sistema comunitario. Nel sistema della Cedu, la parola diritto soggettivo (dell’uomo) compare fin dal titolo. La convenzione riconosce certi diritti fondamentali alle persone, sia sul piano sostanziale che processuale. Il processo nazionale è strumento privilegiato di attuazione di questi diritti soggettivi, nell’occasione di una controversia civile o amministrativa o nell’esercizio di un’azione penale, nel rispetto delle garanzie processuali parimenti riconosciute. La Corte europea dei diritti dell’uomo è chiamata a valutare, attraverso la vicenda che è sottoposta al suo esame, se è come hanno trovato realizzazione i diritti fondamentali dell’uomo.

Dopo tutto ci troviamo pur sempre dinanzi ai poli costitutivi (diritto oggettivo/diritto soggettivo) dell’esperienza giuridica moderna nell’Europa continentale.

Non è un caso che, da quando è scoccata «l’ora dei diritti fondamentali nell’Unione europea» (
), la Corte del Lussemburgo ricorre alla Cedu come parametro valutativo (
).

Nondimeno, se fossimo costretti ad individuare in uno solo il principio fondamentale che ispira tutta la giurisprudenza della Corte di giustizia dai suoi inizi fino ad oggi, dovremmo individuarlo nella piena realizzazione della efficacia diretta e del primato del diritto comunitario (nella sua intonazione oggettiva).

Conosciamo anche le strategie messe in campo dalla Corte di giustizia per evitare di ingabbiarsi in strutture preconcette e cogliere così le istanze normative che promano dal caso concreto che di volta in volta le si presenta davanti.

Una di queste tecniche è impiegata proprio  per inquadrare i rapporti fra sistemi processuali nazionali e diritto dell’Unione europea.

Si tratta dell’uso argomentativo di due coppie di concetti, tra di loro opposti (tesi e antitesi), che vengono superati nella sintesi conclusiva che sorregge il dispositivo della sentenza, in cui si dà la prevalenza all’uno o all’altro dei due (spesso, ma non sempre, al concetto nato più recentemente nella giurisprudenza della Corte). Si tratta appunto di una sintesi dialettica nel senso hegeliano, una Aufhebung: termine che reca con sé contemporaneamente  l’idea del superamento, ma anche l’idea della conservazione della contraddizione.

Infatti la coppia concettuale antitetica immancabilmente si ripresenta alla prossima pronuncia, assicurando alla giurisprudenza della Corte di giustizia il carattere flessibile, pragmatico, adogmatico che la contraddistingue. In questo modo il reciproco confronto e influenzamento tra i tratti della situazione da giudicare  e i tratti del canone decisorio, che sempre caratterizzano l’attività di applicazione delle norme giuridiche ai casi della vita (
), si profilano - specialmente nella giurisprudenza della Corte del Lussemburgo - per un’intensa proiezione sul parametro decisorio delle istanze di regolazione del caso concreto.

Da un lato, la Corte ha affermato e continua ad affermare il principio dell’autonomia processuale degli Stati membri. Fra le più citate in questo senso è la sentenza Rewe (
): «allo stato attuale del diritto comunitario, caratterizzato dalla mancanza di una specifica disciplina processuale, è l’ordinamento giuridico interno di ciascuno stato membro che designa il giudice competente e stabilisce le modalità procedurali delle azioni giudiziali intese a garantire la tutela dei diritti spettanti ai singoli in forza delle norme comunitarie aventi efficacia diretta» (
). Secondo la prospettazione originaria di questa posizione, quale si riscontra nella sentenza Rewe e in quelle degli anni immediatamente successivi, gli unici limiti che gli ordinamenti processuali incontrano nella loro autonomia è che la tutela dei diritti di derivazione comunitaria non può essere meno favorevole di quella assicurata ad analoghi diritti di derivazione nazionale (principio di equivalenza) e che non deve essere resa praticamente impossibile (
).

L’accoglimento integrale e consequenziale di questa prospettiva metterebbe al sicuro il giudicato nazionale da qualsiasi attacco proveniente dal diritto comunitario.

Ma la giurisprudenza della Corte di giustizia non è rimasta ferma. Nel corso degli anni, il secondo limite posto all’autonomia processuale degli Stati membri (quello relativo alla garanzia di un livello minimo di protezione dei diritti di derivazione comunitaria) è cresciuto. Pur essendo inserito formalmente, ancora nelle pronunce più recenti, nella stessa massima che si apre con il principio dell’autonomia, esso si contrappone sostanzialmente a quest’ultimo: dalla richiesta di un livello minimo di protezione, la Corte è passata ad una nozione di effettività della tutela particolarmente incisiva (
). Infatti, a partire soprattutto dalla pronuncia Factortame la Corte di giustizia ha ritenuto che l’attuazione dei principi dell’effetto diretto e del primato del diritto comunitario comporti la non applicazione di «qualsiasi prassi, legislativa, amministrativa o giudiziaria» nazionale, e quindi anche di norme processuali, che diminuiscano l’efficacia piena e utile delle norme comunitarie, la loro effettività (
).

Così la Corte di giustizia enuncia il principio della massima strumentalità del processo nazionale nei confronti del diritto comunitario: siamo agli antipodi rispetto all’autonomia.

Su questo sfondo, in un recente libro (
) si è ricostruita l’autonomia procedurale degli Stati membri nell’attuazione del diritto dell’Unione europea come competenza procedurale funzionalizzata alla realizzazione dell’effettività del diritto comunitario.

6. - Per lo studioso del processo civile, questa sparizione della nozione di autonomia del processo a vantaggio della strumentalità rispetto al diritto sostanziale è intrigante. Essa invita a ripensare alla storia della distinzione tra diritto sostanziale e processo.

In effetti, un sistema processuale o è autonomo oppure è strumentale rispetto al diritto sostanziale che chiede di essere attuato nel processo. Quindi il processo, se è veramente tale, non può che essere solo strumentale.

L’autonomia del diritto processuale civile si riduce alla disciplina procedurale: competenza del giudice, forme procedimentali, termini, ecc. Il processo è disciplina di forme e di termini, come scrivevano i nostri antichi, come non ha mai negato lo stesso Savigny, nello stesso momento in cui affermava che il diritto d’azione era lo stesso diritto soggettivo sostanziale che reclamava protezione dalla ferita della violazione.

Il discorso fondamentalmente non cambia tra diritto sostanziale comunitario e diritto processuale degli Stati membri. Anzi, nella giurisprudenza della Corte di giustizia questo aspetto si profila particolarmente bene: quanto più essa si incammina nella direzione tesa ad assicurare l’effettività del diritto sostanziale (comunitario), tanto più essa riduce l’autonomia dei diritti processuali nazionali a disciplina di competenze, di forme procedimentali, di limiti temporali.

È inevitabile ed è corretto che sia così.

7. – Uno degli aspetti che recentemente sono più discussi in questo contesto è il conflitto tra il giudicato nazionale e le pronunce della Corte di giustizia. In realtà, esso non è il conflitto tra l’autonomia degli ordinamenti processuali nazionali e l’effettività del diritto comunitario.

Se mettiamo il problema in questi termini, non c’è gara: abbiamo già dato implicitamente la risposta a favore dell’effettività del diritto comunitario. Il valore dell’autonomia dei diritti processuali nazionali è stato già ridotto ai minimi termini e l’abbattimento del giudicato contrastante con il diritto comunitario, pur temperato da declamazioni in senso contrario e calibrature sul caso concreto, è solo un passo ulteriore in una direzione già ampiamente tracciata, e non da ieri, ma da Costa v. Enel.

Il giudicato non può resistere dinanzi all’urto del diritto comunitario se lo si ricostruisce puramente e semplicemente come istituto di diritto processuale. Non può resistere, ed infatti non resiste: il caso Olimpiclub (
), più che il caso Lucchini (
), docet. 

In realtà, la partita deve essere giocata su di un altro terreno.

Il conflitto tra il giudicato nazionale e le pronunce della Corte di giustizia è il conflitto tra due diverse strumentalità del processo civile e, alla fine, tra due diversi diritti sostanziali: la lex specialis concretizzata nel giudicato, a protezione dell’interesse individuale del soggetto privato che ha vinto il processo, e l’effet utile del diritto comunitario.

Solo se si imposta il conflitto in questi termini, si dischiude qualche prospettiva di resistenza per il giudicato.

 Il vantaggio che l’una parte consegue a carico dell’altra con il giudicato non può essere fondato su punti di vista attinenti al bene pubblico, cioè sul giudicato come manifestazione del potere giurisdizionale, come attuazione della volontà della legge nel caso concreto, se non addirittura come manifestazione della sovranità dello Stato. Sarebbe il modo migliore per offrirlo sull’altare del primato del diritto comunitario.

Il vantaggio che l’una parte consegue a carico dell’altra con il giudicato si fonda e deve fondarsi su valutazioni adeguate al diritto soggettivo privato, all’interesse individuale che attraverso il giudicato deve ricevere protezione definitiva.

Il giudicato è un aspetto connaturato alla funzione sociale dell’atto di composizione della lite e risponde essenzialmente all’interesse delle parti, non è un elemento peculiare della funzione dello Stato di rendere giustizia e non risponde all’interesse di quest’ultimo. 

Il giudicato è una istituzione sociale, prima che statale.

Come utenti di un servizio pubblico di composizione delle controversie, le parti sono libere in via di principio di domandare la tutela giurisdizionale dei propri diritti attraverso un provvedimento giudiziale con attitudine al giudicato o meno.

Quando le parti domandano ed ottengono il giudicato per la tutela dei loro diritti, la stabilità del risultato del processo è protetta al massimo grado e gode della copertura costituzionale, non per una ragione di Stato, ma perché ciò realizza l’interesse della parte vittoriosa (ed anche della parte soccombente a non essere più destinataria di ulteriori pretese entro i limiti oggettivi del giudicato), nel modo in cui esso è stato apprezzato e condotto a realizzazione.

L’autorità di cosa giudicata nel settore civile, al pari di altre situazioni che determinano l’esaurimento del rapporto, è in via di principio protetta dalla Costituzione, come un aspetto della certezza che discende dalla garanzia dello Stato di diritto, non solo nei confronti di successivi interventi retroattivi del legislatore, ma anche nei confronti di successive dichiarazioni di incostituzionalità delle norme. 

La resistenza del giudicato civile, anche qualora esso si basi su una norma successivamente dichiarata incostituzionale, conferma espressamente il principio discendente da una tradizione giuridica plurimillenaria nei confronti di un fenomeno comparso nella scena giuridica solo di recente, ma di portata più rilevante rispetto alla introduzione di una pura e semplice norma ordinaria che ricollega nuovi effetti ad una fattispecie già giudicata.

L'intangibilità del giudicato, pur in conseguenza dell'esito positivo del sindacato di costituzionalità della norma applicata, significa resistenza di una decisione che pure si fonda su una norma riconosciuta ex post affetta dal vizio più grave.

 Occorre giocare fino in fondo la partita che contrappone i due poli costitutivi della nozione di Stato di diritto.

Stato di diritto significa certamente e sempre (non solo nel diritto dell’Unione europea), da un lato, effetto utile: signoria piena, efficace, utile del potere esercitato in forma giuridica. Tuttavia Stato di diritto significa anche limite imposto dal diritto al potere (
)

Il giudicato rientra fra questi limiti che il diritto impone al potere: al potere delle parti, al potere del giudice, al potere dei terzi, al potere del legislatore, al potere della Corte costituzionale che dichiara l’incostituzionalità della norma sulla base del quale il giudice.

Il problema subisce a questo punto una nuova formulazione: vi sono ragioni sufficienti affinché questo limite che il diritto impone al potere non valga come limite agli effetti della pronuncia della Corte del Lussemburgo che constata successivamente che la lex specialis in esso contenuta contrasti con il diritto dell’Unione europea?

L’idea che la composizione della controversia civile ad opera degli organi giurisdizionali possa esibire un carattere di particolare stabilità - istituto dalle radici antichissime - è certamente un elemento che rientra nelle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri dell’Unione europea, al di là della diversità con cui questa idea trova realizzazione nei vari ordinamenti nazionali (
).

Nelle affermazioni contenute in una serie di pronunce dalla Corte di giustizia, tra cui Eco Swiss (
), Köbler (
), Kapferer (
), il giudicato è considerato un cardine, al fine di assicurare la certezza del diritto e dei rapporti giuridici, nonché una buona amministrazione della giustizia.

Irrilevante è, in favore di un cedimento del giudicato nazionale, la retorica della novità e superiorità della dimensione internazionale e sovranazionale delle Corti europee, ove questi caratteri non siano circostanziati, bensì siano enunciati in modo generico e apodittico, perché la reazione sarebbe immediata: sono le carte internazionali e sovranazionali ad essere salite «sulle spalle dei giganti», cioè i documenti costituzionali nazionali del secondo dopoguerra nell’Europa continentale, nonché le Corti costituzionali nazionali chiamate al controllo di costituzionalità. 

Del tutto irrilevanti le argomentazioni che facessero un semplice e generico appello alle «limitazioni di sovranità». Il giudicato non c’entra con la sovranità statale, ma è connaturato alla funzione sociale dell’atto di composizione della lite. Esso riceve protezione costituzionale nella accezione di uno Stato di diritto che, nonostante la fedeltà del nome alla tradizione, si è già spostata nella prospettiva della rule of law.

È giusto allora che il giudicato civile nazionale ceda dinanzi alla pronuncia della Corte di giustizia?

No: il giudicato in via di principio resiste dinanzi ad una successiva pronuncia della Corte di giustizia dalla quale risulti che il parametro decisorio adottato dal giudice non è conforme al diritto comunitario.

Basterà sottolineare che non si intravedono motivi per assoggettare in questa ipotesi il giudicato ad una protezione minore di quella che lo assiste dinanzi alla dichiarazione di incostituzionalità della norma a base della decisione giudiziale.
8. - La resistenza del giudicato ha sempre conosciuto delle eccezioni.

Innanzitutto vi sono le ipotesi predeterminate in via tassativa ex ante dalla legge nella disciplina dei mezzi di impugnazione straordinari. Nell’ordinamento italiano si tratta di: dolo di una delle parti in danno dell’altra, prove false (tranne il giuramento falso, in cui la controparte è ammessa a chiedere solo il risarcimento del danno) (
) ritrovamento di documenti decisivi, dolo del giudice, dolo o collusione delle parti in danno di terzi titolari di diritti dipendenti, collusione delle parti per frodare la legge (
). 

Vi è poi la possibilità, in ipotesi eccezionali, che i giudicati vengano travolti in seguito ad effetti sopravvenuti retroattivi.

In particolare, si profilano i tre casi seguenti.

In primo luogo, il giudicato cede in quei casi in cui i valori giuridici introdotti dalle norme giuridiche sopravvenute siano così meritevoli di affermazione da prevalere sulla tutela dell'affidamento delle parti sull'intangibilità del risultato del processo: ad esempio, quando le norme retroattive sono dirette a riconoscere i diritti inviolabili dell’uomo rinnegati in un regime precedente.

In secondo luogo, il giudicato cede in tutti quei casi in cui non si pone un problema di tutela dell’affidamento dei soggetti privati: in particolare, quando il giudicato riguarda un rapporto tra un soggetto privato e un organismo di diritto pubblico in posizione di supremazia ed interviene una norma retroattiva che introduce effetti più favorevoli al soggetto privato di quelli conseguiti con il precedente giudicato. Questa ipotesi può considerarsi recepita dalla dimensione costituzionale che protegge il giudicato come fattispecie produttiva di certezza e di affidamento nella sua intonazione soggettiva.

In terzo luogo, il giudicato cede dinanzi ad una dichiarazione di illegittimità costituzionale, qualora questa colpisca proprio la norma sul giudicato, non in sé, bensì a causa delle circostanze (incostituzionali appunto) che hanno accompagnato l’esaurimento del rapporto.

Inoltre, con il sovrapporsi al piano della legge ordinaria della dimensione costituzionale affidata al controllo accentrato di una corte, si profila l’esigenza di proteggere la sfera di diritti e di attribuzioni degli individui e degli organi costituzionali dagli effetti lesivi di un giudicato incostituzionale.

Nell’esperienza tedesca, la tutela specifica dei diritti fondamentali dinanzi alla Corte costituzionale, demolitoria del giudicato lesivo, ha luogo attraverso l’impugnazione entro un breve termine di decadenza (Verfassungsbeschwerde). 

Nell’esperienza italiana, la mancanza del ricorso individuale di costituzionalità determina una lacuna, che si comincia a percepire anche nell’ordinamento italiano. D’altra parte l’esperienza pratica presenta in Italia una notevole ipotesi di tutela specifica contro il giudicato che usurpa la sfera di attribuzioni di un organo costituzionale, attraverso la proposizione dinanzi alla Corte costituzionale di un conflitto tra poteri dello Stato entro un breve termine di decadenza.
In tutte le altre ipotesi diverse da quelle appena descritte, vale il principio della intangibilità del giudicato, come è confermato dagli stessi orientamenti della Corte di giustizia, sebbene con una restrizione dei limiti oggettivi nei rapporti di durata (caso Olimpiclub) (
).

9. - In relazione all’incidenza della pronuncia della Corte di giustizia, la tensione tra giudicati nazionali e diritto comunitario deriva quasi sempre dal mancato rinvio pregiudiziale nel processo che si è chiuso con la sentenza passata in giudicato.

Il problema si interseca con il tema delle conseguenze dell’inosservanza dell’obbligo di rinvio pregiudiziale. Nel panorama comparatistico si confrontano due soluzioni (
).

La prima fa leva sulla tutela risarcitoria del cittadino nei confronti dello Stato-giudice, sulla scorta della concretizzazione che la linea avviata con la sentenza Francovich della Corte di giustizia (
)  ha ricevuto nel caso Köbler e poi nel caso Traghetti del Mediterraneo (
). Ciò presuppone che ricorrano i presupposti elaborati dalla giurisprudenza della Corte di giustizia (cfr. in particolare il caso Brasserie du Pecheur/Factortame) (
), ovvero una norma preeordinata ad attribuire diritti ai singoli, una lesione sufficientemente qualificata e il nesso di causalità tra la lesione e il verificarsi del danno.

La seconda soluzione fa leva su di una forma di tutela in forma «specifica», che conduce all’impugnazione del giudicato dinanzi alla Corte costituzionale attraverso il ricorso diretto di costituzionalità, facendo valere la violazione della garanzia costituzionale del giudice naturale, qual è la Corte di giustizia in riferimento all’interpretazione del diritto dell’Unione europea. È questa la soluzione dell’ordinamento tedesco (
).
10. - La tradizione dell’epoca moderna ci ha consegnato l’immagine di una pronuncia giudiziale che, come lex specialis, conforma l’ordinamento nel caso concreto. In altri termini, la tradizione ci ha consegnato l’immagine di un giudicato che guarda l’ordinamento ad altezza d’occhio: sententia facit ius.

Questa idea è rafforzata e trova in un certo senso un coronamento nelle teorie che nel secolo XX hanno risolto l’intero ordinamento giuridico nella giurisdizione. Si ricordi in Germania il pensiero di Julius Binder, in Italia quello di Alessandro Pekelis e Salvatore Satta: l’unica realtà giuridica è il concreto; il concreto si determina solo nel processo.

Peraltro, l’autorità del giudicato ha sempre conosciuto delle eccezioni, attraverso i mezzi di impugnazione straordinari.

Il giudicato si inserisce poi nella dimensione temporale. Un’idea presente fin dall’inizio della riflessione, ma rimasta per lungo tempo - per così dire - «sotto traccia»: una prospettiva tutto sommato marginale, quasi un’appendice della teoria del giudicato.

È quasi banale osservare che la stabilità della decisione giurisdizionale della controversia è chiamata a misurarsi con gli eventi sopravvenuti, ma quella lunga e paziente «marcia sul posto» dei problemi fondamentali che è l’attività di ricerca legge in quella osservazione una prospettiva feconda.

Dietro all’idea di un giudicato che non può frapporsi al divenire dell’ordinamento, c’è già il ridimensionamento della iperbole del giudicato che guarda l’ordinamento ad altezza d’occhio, c’è la scoperta o la riscoperta di ciò che è naturale: l’ordinamento, o gli ordinamenti, in cui il giudicato si inserisce ed entra in circolazione possono conformare e dimensionare quest’ultimo, molto più di quanto il singolo ordinamento sia conformato dai giudicati che si producono al suo interno.

Il sovrapporsi a quello nazionale dei piani di normatività internazionale e sovranazionale, affidati al controllo di corti giudiziarie, impone di inserire il giudicato in questa nuova dimensione, ma la tensione si compone entro linee che vengono dal passato e individuano una prospettiva anche per il futuro.

Gli esiti dell’indagine sono, dopo tutto, tranquillizzanti: niente sconvolgimenti rispetto al passato, almeno rispetto a quel passato recente che ha visto l’ingresso della dimensione costituzionale, ma certamente un notevole sviluppo di quelle linee anteriori.

In estrema sintesi, le nuove prospettive sul giudicato non ce lo svelano come debole, ma solo riproporzionato, dimensionato dalla realtà che gli sta accanto.

Se poi un giorno la Corte di giustizia dovesse rovesciare il principio e ritenere che il giudicato non possa frapporre un limite all’effetto utile del diritto comunitario, allora occorrerebbe introdurre una europäische Verfassungsbeschwerde, un ricorso diretto alla Corte di giustizia da proporre entro un termine breve  contro i giudicati nazionali contrastanti con il diritto comunitario.  Il pieno rispetto di un ordinamento improntato a rigidità della norma sovraordinata (sebbene si tratti di un «primato applicativo» come nel caso del diritto dell’Unione europea)  e affidato al controllo di una unica corte centrale impone infatti quasi per necessità logica di assoggettare a tale controllo di costituzionalità in via diretta e principale (non solo in via incidentale) i concreti atti di esercizio di tutti  i poteri pubblici sottordinati (compresi quindi i giudicati degli stati membri).
11. – Se si passa al secondo momento, cioè alla riflessione sulla dottrina dell’interpretazione conforme (
), nel tentare di analizzare l’interpretazione del diritto comunitario non si può prescindere dal quadro relativo alla cultura dell’interpretazione in Italia, quale risulta dagli atteggiamenti legislativi, dottrinali e giurisprudenziali.

Il quadro è quanto mai frammentato e non è riconducibile ad unità.

Da un lato abbiamo a che fare con una norma legislativa sull’interpretazione della legge, inserita fra le «disposizioni sulla legge in generale» anteposte al codice civile del 1942. Si tratta dell’art. 12, dedicato all’interpretazione della legge: «nell'applicare la legge non si può ad essa attribuire altro senso che quello fatto palese dal significato proprio delle parole secondo la connessione di esse, e dalla intenzione del legislatore./Se una controversia non può essere decisa con una precisa disposizione, si ha riguardo alle disposizioni che regolano casi simili o materie analoghe; se il caso rimane ancora dubbio, si decide secondo i princìpi generali dell'ordinamento giuridico dello Stato».
La norma è sotto molto aspetti superata e non può essere considerata oggi il fulcro della teoria della interpretazione in Italia.

In primo luogo, la sua collocazione legislativa riflette ancora l’idea che la teoria delle fonti del diritto sia affidata essenzialmente ai cultori del diritto privato, mentre oggi la percezione del collegamento tra sistema delle fonti del diritto e forma di stato e di governo l’ha attratta decisamente nel campo del diritto pubblico (
).

In secondo luogo, la norma è anteriore al vero e proprio «terremoto», determinato dall’entrata in vigore della Costituzione del 1948 e dall’istituzione della Corte costituzionale nel 1956. È appena il caso di osservare che la Costituzione e la giurisprudenza della Corte costituzionale sono fonti radicalmente diverse dalla legge ordinaria, in quanto «la Costituzione rifiuta la riduzione positivistica della legittimità (ossia della giustizia) alla legalità, ma converte il problema della fondazione etica della legittimità in un problema giuridico, e quindi in materia di giudizio di un organo giurisdizionale, mediante l’istituzionalizzazione dei valori morali, che ne costituiscono il referente pregiuridico, in opzioni interne al diritto positivo, espresse nella forma di enunciati normativi di principio, strutturati o come clausole generali (per esempio, i principi complementari di giustizia e di solidarietà) o come diritti soggettivi (diritti fondamentali)» (
).

In terzo luogo, la limitazione ai princìpi generali dell'ordinamento giuridico «dello Stato» è messa in crisi dalla crescente internazionalizzazione dei rapporti sociali ed economici, dalla fisiologica inettitudine degli ordinamenti giuridici nazionali a regolamentare in modo efficiente i rapporti transnazionali, dalla correlata tendenza della loro disciplina a trasferirsi dal piano della legislazione statale ad istanze internazionali o sovranazionali, nonché dalla progressiva incidenza di fonti normative internazionali o sovranazionali sugli stessi rapporti interni ad uno Stato.

In effetti la citazione dell’art. 12 delle disposizioni sulla legge in generale come snodo per l’esame di problemi interpretativi è molto rara: una ricerca sulla banca dati Foro italiano on line riporta solo 18 citazioni in provvedimenti giudiziali (dal 1981 fino al 2009).

L’esame della dottrina rivela i maggiori problemi. Essa dovrebbe avere un ruolo centrale nell’offrire alla prassi interpretativa di giudici ed avvocati degli elementi teorici di riferimento.

Si sconta però in questo caso un riflesso negativo dell’organizzazione didattica e scientifica del sapere universitario in Italia: lo studio dei problemi dell’interpretazione del diritto è affidata a filosofi e teorici del diritto, che non si occupano di studiare ed insegnare almeno una branca di diritto positivo.

Viceversa gli studiosi di diritto positivo di regola non si occupano di problemi metodologici o lo fanno in maniera piuttosto naïf.

Di conseguenza spesso si ha la sensazione di un dialogo fra sordi. Analisi raffinatissime che, frequentemente, non hanno una sufficiente presa sulla realtà pratica – quelle dei filosofi del diritto. Di converso, prassi interpretative che procedono, altrettanto frequentemente, secondo il metodo del «non so come».

Il quadro sintetico è costretto naturalmente a sacrificare tutte le notevoli eccezioni, rappresentate dagli studiosi di diritto civile e commerciale che hanno saputo trattare con finezza anche problemi metodologici (tre nomi fra tutti: Emilio Betti, Tullio Ascarelli, Luigi Mengoni), nonché da efficaci sintesi filosofico giuridiche che illustrano il passaggio dal giuspositivismo, al metodo analitico (introdotto in Italia da Norberto Bobbio) per giungere al moderno approdo ermeneutico della scienza giuridica (
).

Viceversa un quadro fortemente dinamico è quello che si ricava dall’analisi dei metodi di interpretazione della giurisprudenza, specialmente della interpretazione conforme a Costituzione, adottata dalla Corte di cassazione degli ultimi anni.

Quali sono i fattori determinanti della situazione attuale?

La prima condizione è piuttosto remota, ma merita di essere ricordata perché si staglia al di sopra delle altre e costituisce una sorta di esplosione originaria che ha originato l’assetto del sistema costituzionale: il riconoscimento del carattere di norme giuridiche ai principi contenuti nella Costituzione del 1948, compiuto nella prima pronuncia della Corte costituzionale, 14 giugno 1956, n. 1.

Il retroterra è l’affermazione del carattere normativo dei principi generali del diritto, argomentata in precedenza da Crisafulli (
) (e Mortati), e «sviluppata nel senso di ritenere ammissibile un controllo di costituzionalità delle leggi consistente nell’esame della loro conformità ai principi generali stabiliti a livello costituzionale o comunque desunti da norme costituzionali» (
).

Sono rintocchi di campana a morto per il monopolio delle fonti del diritto fondate sull’autorità politica (
), fondate «sull’idea che il legislatore crei il diritto, partendo da un programma politico che con esso ci si propone di attuare e di imporre». Ritornano in primo piano le fonti culturali, fondate «sull’idea che il giudice (o il giurista in genere) trovi il diritto, mediante una ricerca svolta essenzialmente mediante l’uso della ragione» (
).

Il movimento è internazionale: meno di due anni dopo, all’inizio del 1958, la rivoluzione si estende all’ordinamento tedesco, con la sentenza Lüth del Bundesverfassungsgericht (
).

12. – La seconda condizione è il superamento della dottrina del «diritto vivente» in favore della «interpretazione adeguatrice», come criterio di ripartizione dei compiti tra Corte costituzionale e giudici comuni (Corte di cassazione in particolare).

Il problema dei rapporti tra Corte costituzionale e Corte di cassazione, acutamente avvertito fin dai primi anni di vita della Costituzione, è stato successivamente risolto, in un primo tempo, sulla base le seguenti linee direttrici. Spettava esclusivamente al giudice ordinario il compito di individuare l’esatta interpretazione della legge. La Corte costituzionale controllava la conformità della legge, così come interpretata dal giudice ordinario, alla Costituzione. Oggetto del suo controllo è il diritto vivente consolidato attraverso le interpretazioni costanti della Corte di cassazione.

Nel 1988-89, grazie soprattutto all’iniziativa del Presidente Saja, la Corte costituzionale è riuscita ad eliminare le cinque o seimila questioni pendenti di arretrato, utilizzando l’espediente di portare in udienza pubblica le sole questioni ritenute importanti, liquidando le altre col meccanismo della manifesta infondatezza o inammissibilità. Grazie a ciò, la Corte riesce a pronunciarsi attualmente qualche mese dopo la rimessione della questione. Con riguardo alle leggi appena entrate in vigore, essa si è trovata a dover deliberare prima ancora che si sia formato sul punto un indirizzo interpretativo ad opera della Corte di cassazione (
).

La Corte costituzionale ha pensato di dover quindi individuare un nuovo criterio di ripartizione dei compiti tra sé e i giudici comuni, che la mettesse relativamente al riparo dal divenire bersaglio di questioni di costituzionalità ipotizzate dal singolo giudice, senza il conforto della prassi applicativa.

Posto quest’obiettivo, è stato giocoforza importare nell’ordinamento italiano la dottrina della interpretazione conforme a costituzione, che trova autorevoli precedenti nella giurisprudenza della Corte suprema degli Stati Uniti e del Bundesverfassungsgericht.

In Italia la dottrina ha trovato una formulazione particolarmente elegante e stringente: «in linea di principio, le leggi non si dichiarano costituzionalmente illegittime perché è possibile darne interpretazioni incostituzionali (e qualche giudice ritenga di darne), ma perché è impossibile darne interpretazioni costituzionali (
).

Palese è la differenza di ruolo che il legislatore affida ai principi generali dell’ordinamento giuridico nell’art. 12 delle Preleggi, rispetto al ruolo che la dottrina dell’interpretazione conforme a costituzione affida ai principi costituzionali (
).

Nella prima ipotesi il principio opera solo se manca una «precisa disposizione».

Nella seconda ipotesi il principio opera, oltre che in caso di difetto di una regola legislativa, su una regola esistente assoggettabile ad interpretazione adeguatrice, oppure entrando in bilanciamento con un altro principio.

13. - Le osservazioni appena svolte sull’interpretazione conforme a Costituzione dischiudono la migliore prospettiva per trattare della interpretazione del diritto comunitario.

L’analisi ha ad oggetto essenzialmente il seguente problema: una norma di diritto comunitario non direttamente efficace nel caso concreto si trova dinanzi una norma interna contrastante (
). Quali le soluzioni che si prospettano una dopo l’altra, in una linea di progressione pratica?

La prima soluzione è indubbiamente quella di comporre il contrasto adottando un’interpretazione della norma interna in modo conforme al diritto comunitario (
). Si tratta quindi di impostare il discorso sui limiti dell’interpretazione adeguatrice. Essa deve sempre arrestarsi dinanzi ad un contrastante tenore letterale di una disposizione legislativa?

La risposta è negativa: dottrina e giurisprudenza conoscono tradizionalmente, entro certi limiti, la cd. interpretazione correttiva della lettera della legge.

Oltre ai casi pacifici di lapsus calami del legislatore e di manifesto difetto di coordinamento, viene in considerazione l’ipotesi di obsolescenza del testo legislativo, che si verifica quando regole legislative vigenti da molti anni si rivelano superate in forza di sviluppi scientifici, tecnici, sociali, ecc., ma non vengono adeguate dal legislatore. In questi casi interviene occasionalmente il giudice per apportare, sulla base di canoni di valutazione condivisi dalla comunità sociale di riferimento, quella correzione legislativa che è avvertita come indilazionabile (
).

Entro questi limiti, la correzione del testo legislativo è a fortiori accessibile all’interpretazione adeguatrice.

Una correzione del testo legislativo avviene anche attraverso l’eliminazione di una lacuna valutativa. Il testo di una regola legislativa subisce una correzione interpretativa e si piega ad un principio già in questa operazione. Infatti i brocardi lex minus dixit quam voluit, lex plus dixit quam voluit pretendono la correzione della lettera della legge sulla base della ratio che ispira quest’ultima.

Tuttavia, nell’eliminazione di una lacuna valutativa la regola legislativa viene corretta attraverso il principio che la ispira. In altri termini la correzione della regola legislativa serve a realizzare pienamente la ratio legis.

La Corte di giustizia ha preteso dai giudici nazionali un’interpretazione conforme al diritto comunitario ben al di là di questi casi: in una controversia interindividuale ha escluso l’applicazione di una causa di nullità del contratto di società prevista espressamente dal diritto interno, ma non contemplata da una disposizione tassativa di un direttiva comunitaria (
), pervenendo ad un risultato assai prossimo al riconoscimento che una direttiva possa produrre effetti diretti orizzontali.

Una strada – quest’ultima – sulla quale la Corte di giustizia è stata seguita con solerzia dalla Corte di cassazione italiana.  Nella sentenza Centrosteel (
), la Corte afferma che la direttiva 86/653/CEE osta ad una normativa nazionale che subordini la validità di un contratto di agenzia all’iscrizione dell’agente di commercio in un apposito albo. Essa precisa poi che il giudice nazionale, nell’applicare disposizioni del diritto nazionale anteriori o successive a tale direttiva, è tenuto ad interpretarle quanto più possibile alla luce del tenore e della finalità della stessa, in modo da consentirne un’applicazione conforme agli obiettivi di quest’ultima. Su questa base la Corte di cassazione italiana perviene alla non applicazione dell’art. 9 della l. n. 204 del 1985, ove si prevede il divieto a chi non è iscritto all’albo di esercitare l'attività di agente o rappresentante di commercio, con la conseguente nullità del contratto di agenzia per violazione di norme imperative ex art. 1418 c.c. (
).

Pur di non applicare questo divieto, la giurisprudenza della Corte di cassazione ha finito con l’attribuire efficacia diretta alla direttiva citata con un’argomentazione del seguente tenore: «ancorché la controversia si svolga tra privati occorre distinguere: se la disposizione imperativa contraria alla direttiva limita l’autonomia negoziale a tutela di interessi esclusivamente privati, la disposizione stessa non potrà essere disapplicata dal giudice, attesa la efficacia ‘verticale’ della direttiva [..]. Se, invece, la disposizione limita o sopprime l’autonomia privata per la realizzazione di interessi di cui è titolare direttamente la pubblica amministrazione, in quanto ente esponenziale di interessi collettivi, la controversia, anche se formalmente intervenuta tra soggetti privati, coinvolge necessariamente gli interessi dell’Amministrazione. In tal caso [..] l’interesse pubblico, cui fa capo la disposizione in contrasto con la direttiva - sempre che questa sia chiara e sufficientemente precisa - comporta la disapplicazione della disposizione stessa, senza che ciò, evidentemente, contravvenga al principio della efficacia esclusivamente ‘verticale’ della direttiva comunitaria. Nel caso di specie, pur essendo il rapporto tra agente e preponente innegabilmente di tipo ‘orizzontale, deve tuttavia riconoscersi che la norma imperativa invocata per sostenere la nullità del contratto (art. 9 della legge n. 204 del 1985) non è posta nell’interesse dei privati, ma nell’interesse della pubblica amministrazione, riguardando il rapporto tra lo Stato da un lato e gli agenti ed i preponenti dall’altro. Pertanto, rispetto a tale norma la Direttiva ha efficacia diretta, con conseguente obbligo per il giudice nazionale di disapplicare la disposizione interna incompatibile (
).
L’analisi di questa esemplare vicenda giurisprudenziale dimostra che nell’ordinamento italiano il percorso seguito dalla Corte di giustizia è stato accolto con favore specialmente dalla Corte di cassazione, anche perché esso si rivela in sintonia con le coraggiose operazioni ermeneutiche che la Corte suprema conduce sull’altro versante dell’interpretazione conforme a Costituzione. Certo, occorre ammettere che i limiti dell’interpretazione adeguatrice vengono superati di slancio al fine di consentire in definitiva alle direttive non (o non correttamente) trasposte di esplicare almeno in parte anche effetti orizzontali (
). Si tende così a limitare le ipotesi in cui trovano applicazione le norme interne, confliggenti con quelle comunitarie (
), e a confinare come residuale l’ipotesi in cui lo Stato inadempiente sia tenuto a risarcire i danni subiti dai singoli a causa della mancata o non corretta attuazione di una direttiva entro il termine prescritto, secondo il principio sancito dalla giurisprudenza Francovich (
).  

(�) Così, tra gli altri, G. F. Schuppert, Anforderungen an eine europäische Verfassung, in Zur Zukunft der Demokratie. Herausforderungen im Zeitalter der Globalisierung, Berlin, 2000, p. 237 ss., specie p. 249. 


(�) Cfr. Corte giust., 5 febbraio 1963, causa 26/62, Van Gend & Loos v. Olanda, in Racc., 3.


(�) Ricordiamo che i governi belga, olandese e tedesco, intervenuti in causa, sostenevano questa tesi, così come l’Avvocato Generale Karl Roemer. 


(�) Così A. Trabucchi che giocò un ruolo decisivo nel collegio decidente, nel discorso pronunciato il 7 ottobre 1976, in occasione del suo commiato dalla Corte di giustizia, in La formazione del diritto europeo: giornata di studio per Alberto Trabucchi nel centenario della nascita, 2008.


(�) Cfr. il vivido affresco di Claudio Consolo nella sua relazione al XXVII Congresso nazionale dell’Associazione italiana fra gli studiosi del processo civile, «Corti europee e giudici nazionali», Verona, 25-26 Settembre 2009. Egli, fra l’altro, si è avvalso di dialoghi e impressioni per essere stato vicino ad Alberto Trabucchi, giudice della Corte di giustizia dal 1962. Si veda anche E. Perillo, Alberto Trabucchi, europeista: un tratto ancora poco conosciuto del grande civilista: (riflessioni personali a margine di alcuni spunti sulla portata della cosa giudicata nazionale contraria al diritto comunitario), in La formazione del diritto europeo, cit., p. 188-202.


(�) Cfr. Foro it., 2010, IV, fascicolo di aprile in corso di pubblicazione, ove è pubblicata la traduzione in italiano, a cura di R. Caponi, dell’ampio comunicato stampa del Bundesverfassungsgericht sul Lissabon-Urteil.


(�) In una replica a caldo dopo il mio intervento, Giuseppe Tesauro mi ha fatto notare che anche questa pronuncia, al pari di Costa c. Enel, è frutto di un profondo pensare con precedenti nella tradizione dei diritti nazionali e del diritto internazionale: in riferimento a Van Gend, che cosa può fare una Corte se non rendere giustiziabili diritti dei singoli? In riferimento a Costa c. Enel, gioca un ruolo l’idea della supremazia dell’ordinamento internazionale nei confronti degli atti di diritto interno. 


(�) Corte giust., 15 luglio 1964, causa 6/64, Costa v. ENEL, in Racc., p. 1129.


(�) Corte giust. 9 marzo 1978, C 106/77, Simmenthal, in Racc., p. 629.


(�) Così, P. Grossi, Il punto e la linea (L’impatto degli studi storici nella formazione del giurista), in L’insegnamento del diritto oggi, a cura di G. Rebuffa e G. Visintini, Milano, 1997, p. 255 ss.


Per tacere del fatto, purtroppo sempre più frequente, che la tendenza a pensare senza precedenti si manifesta perché i precedenti non si conoscono o non si sanno riconoscere.


(�) Cfr. art. 6 TUE. Nella letteratura italiana più recente, v. A. Adinolfi, Il principio di legalità nel diritto comunitario, in Dir. comunitario scambi internaz., 2008, p. 1 ss.


(�) Testo dell’art. 4 TUE: «In conformità dell'articolo 5, qualsiasi competenza non attribuita all'Unione nei trattati appartiene agli Stati membri. 2. L'Unione rispetta l'uguaglianza degli Stati membri davanti ai trattati e la loro identità nazionale insita nella loro struttura fondamentale, politica e costituzionale, compreso il sistema delle autonomie locali e regionali. Rispetta le funzioni essenziali dello Stato, in particolare le funzioni di salvaguardia dell'integrità territoriale, di mantenimento dell'ordine pubblico e di tutela della sicurezza nazionale. In particolare, la sicurezza nazionale resta di esclusiva competenza di ciascuno Stato membro. 3. In virtù del principio di leale cooperazione, l'Unione e gli Stati membri si rispettano e si assistono reciprocamente nell'adempimento dei compiti derivanti dai trattati. Gli Stati membri adottano ogni misura di carattere generale o particolare atta ad assicurare l'esecuzione degli obblighi derivanti dai trattati o conseguenti agli atti delle istituzioni dell'Unione. Gli Stati membri facilitano all'Unione l'adempimento dei suoi compiti e si astengono da qualsiasi misura che rischi di mettere in pericolo la realizzazione degli obiettivi dell'Unione.


(�) Cfr. le conclusioni dell’Avv. generale Geelhoed nella causa Lucchini. 


(�) Così, M. Cartabia, L’ora dei diritti fondamentali nell’Unione europea», in I diritti in azione, a cura di M. Cartabia, Bologna, 2007, 


(�) Cfr. Corte giust. 15 maggio 1986, C-222/84, Johnston, in Racc., p. 1663 ss., sulla quale v. N. Trocker, La carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea ed il processo civile, cit., p. 1193.


(�) Così, K. Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 3a ed., Heidelberg, 1963, p. 14 s.: «Hin- und Her- Wandern des Blicks».


(�) Corte giust. 16 dicembre 1976, C-33/76, Rewe, in Racc., p. 1989 


(�) Cfr. N. Trocker, La carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea ed il processo civile, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2002, p. 1171, p. 1189; E. Cannizzaro, Sui rapporti tra sistemi processuali nazionali e diritto dell’Unione europea, in Il diritto dell’Unione europea, 2008, p. 447 ss., p. 447. 


(�) Cfr. N. Trocker, La carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea ed il processo civile, cit., p. 1171, p. 1189 ss. cui si rinvia per le indicazioni giurisprudenziali di questo periodo. 


(�) Cfr. Corte giust. 24 aprile 2008, C�55/06, Arcor. La formula è la seguente: «spetta esclusivamente agli Stati membri, nell’ambito dell’autonomia procedurale di cui essi dispongono, stabilire, nell’osservanza dei principi di equivalenza e di effettività della tutela giurisdizionale…». 


(�) Le parole tra virgolette sono tratte dalla celebre Corte giust. 19 giugno 1990, causa C-213/89, Factortame, in Racc., p. I-2433, in cui la Corte si è pronunciata sul divieto per il giudice britannico di emettere misure cautelari nei confronti del governo, nel senso che «la piena efficacia del diritto comunitario sarebbe [..] ridotta se una norma di diritto nazionale potesse impedire al giudice chiamato a dirimere una controversia disciplinata dal diritto comunitario di concedere provvedimenti provvisori allo scopo di garantire la piena efficacia della pronuncia giurisdizionale sull'esistenza dei diritti invocati in forza del diritto comunitario. Ne consegue che in una situazione del genere il giudice è tenuto a disapplicare la norma di diritto nazionale che sola osti alla concessione di provvedimenti provvisori».


(�) D. U. Galetta, L’autonomia procedurale degli Stati membri dell’Unione europea: Paradise Lost?, Torino, 2009.


(�) Corte giust. 3 settembre 2009, C�2/08, Olimpiclub. 


(�) Corte giust. comunità europee, 18 luglio 2007, n. 119/05, Lucchini.


(�) Per queste due dimensioni, riferite peraltro alla nozione di potere costituente, costituzione e costituzionalizzazione, v. C. Möllers, Verfassungsgebende Gewalt - Verfassung - Konstitutionalisierung, in Europäisches Verfassungsrecht, cit., p. 227 ss., specie p. 229 ss. 


(�) Cfr. per tutti R. Stürner, Rechtskraft in Europa, in Festschrift für R. Schütze, München, 1999, p. 913 ss., p. 913.


(�) Corte giust. 1° giugno 1999, C-126/97, Eco Swiss, in Racc., p. 3055: l’accertamento passato in giudicato (attraverso un lodo parziale) della validità di un contratto non può essere rimessa in discussione per valutare se il contratto sia nullo per contrasto con l’art. 81 del Trattato CE: « (46) Inoltre si deve sottolineare che [..] norme di procedura nazionali che limitano la possibilità di impugnare per nullità un lodo arbitrale successivo che sviluppa un lodo arbitrale interlocutorio avente natura di decisione definitiva per il motivo che quest'ultimo è rivestito dell'autorità di cosa giudicata si giustificano in virtù dei principi che stanno alla base del sistema giurisdizionale nazionale, quali il principio della certezza del diritto e quello del rispetto della cosa giudicata che ne costituisce l'espressione».


(�) Corte giust. 30 settembre 2003, C-224/01, Köbler, cit.


(�) Corte giust., 16 marzo 2006, C-234/04, Kapferer, in Rivista di diritto internazionale 2006, p. 549; in Giur. it., 2007, p. 1091 ss., con nota di C. Di Seri, L’intangibilità delle sentenze «anticomunitarie: «il principio di cooperazione derivante dall’art. 10 CE non impone ad un giudice nazionale di disapplicare le norme processuali interne allo scopo di riesaminare ed annullare una decisione giudiziaria passata in giudicato qualora risulti che questa viola il diritto comunitario. Infatti, al fine di garantire sia la stabilità del diritto e dei rapporti giuridici, sia una buona amministrazione della giustizia, è importante che le decisioni giurisdizionali divenute definitive dopo l’esaurimento delle vie di ricorso disponibili o dopo la scadenza dei termini previsti per questi ricorsi non possano più essere rimesse in discussione».


(�) Cfr. art. 2738, comma 2 c.c. 


(�) Art. 395, 397, 404 c.p.c. italiano. 


(�) Qualche preoccupazione ulteriore ha destato nei primi commenti il caso Asturcom (Corte giust. 6 ottobre 2009, C�40/08). Così recita la massima ufficiale: la direttiva del Consiglio 5 aprile 1993, 93/13/CEE, concernente le clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori, deve essere interpretata nel senso che un giudice nazionale investito di una domanda per l’esecuzione forzata di un lodo arbitrale che ha acquisito autorità di cosa giudicata, emesso in assenza del consumatore, è tenuto, a partire dal momento in cui dispone degli elementi di diritto e di fatto necessari a tal fine, a valutare d’ufficio il carattere abusivo della clausola compromissoria contenuta in un contratto stipulato tra un professionista e un consumatore, qualora, secondo le norme procedurali nazionali, egli possa procedere a tale valutazione nell’ambito di ricorsi analoghi di natura interna. In tal caso, incombe a detto giudice di trarre tutte le conseguenze che ne derivano secondo il diritto nazionale affinché il consumatore di cui trattasi non sia vincolato da detta clausola.


In relazione al caso Asturcom, è stata rivolta alla Corte di giustizia, in altri termini, la seguente domanda: può il giudice adito per l’esecuzione forzata di un lodo arbitrale divenuto definitivo rilevare d’ufficio la vessatorietà? La Corte di giustizia risponde: lo deve fare se la disciplina nazionale lo autorizza a fare ciò in casi analoghi. Nell’ordinamento spagnolo, da cui il caso trae origine, il giudice dell’esecuzione forzata ha il potere/dovere di rilevare d’ufficio la violazione di una norma di ordine di ordine pubblico (come questa) non fatta valere precedentemente. Quindi, nihil sub sole novi per l’ordinamento spagnolo, ma – si direbbe - niente di nuovo sotto il sole nemmeno per l’ordinamento italiano, poiché in questo caso sembra reggere il limite dell’autonomia procedurale («qualora, secondo le norme procedurali nazionali, egli possa procedere a tale valutazione nell’ambito di ricorsi analoghi di natura interna»). Nell’ordinamento italiano il principio secondo cui il giudicato copre il dedotto e il deducibile copre anche il mancato rilievo dell’inosservanza di norme di ordine pubblico.


Sul punto, v. le condivisibili osservazioni di G. Raiti, Le pronunce Olimpiclub ed Asturcom Telecomunicaciones: verso un ridimensionamento della paventata «crisi del giudicato civile nazionale» nella giurisprudenza della Corte di giustizia, in Riv. dir. proc., 2010.


(�) Cfr. V. Carbone, Relazione sull’amministrazione della giustizia nell’anno 2009, Roma, 29 gennaio 2010, p. 31. 


(�) C-6/90, C-9/90, Racc. 1991, 5357. 


(�) C-173/03, Racc. 2006, 5177.


(�) C-46/93 e C-48/93, 1996, 1-1029.


(�) Su questa soluzione, v. la sintesi nel volume di B. Hess, Europäisches Zivilprozessrecht, Heidelberg, 2010, p. 650.


(�) Si riprendono a questo punto pagine pensate per un pubblico straniero, scritte insieme ad Andreas Piekenbrock per la seconda edizione della Europäische Methodenlehre, a cura di K. Riesenhuber. 


(�) Vgl. A. Pizzorusso, Comparazione giuridica e sistema delle fonti del diritto, Torino, 2005, p. 3.


(�) Così, L. Mengoni, Ermeneutica e dogmatica giuridica, 1997, p. 117.


(�) Cfr. F. Viola, G. Zaccaria, Diritto e interpretazione, Bari, 1999.


(�) Cfr. V. Crisafulli, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, Milano, 1952.


(�) Così, A. Pizzorusso, I principi generali nel diritto: l’esperienza pubblicistica, in I principi generali del diritto, atti del convegno organizzato dall’Accademia nazionale dei Lincei, 27-29 maggio 1991, Roma, 1992, 239 ss., p. 243.


(�) Cfr. P. Grossi, nella pagina finale della sua prolusione di apertura dell’anno accademico 1996-1997, presso l’Università degli studi di Firenze, Scienza giuridica e legislazione nella esperienza attuale del diritto, Riv. dir. civ., 1997, I, p. 175.


(�) Così, A. Pizzorusso, Comparazione giuridica e sistema delle fonti del diritto, Torino, 2005, p. 41.


(�) BVerfGE, 7, 198. Per un recente riesame, v. R. Alexy, Verfassungsrecht und einfaches Recht: Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit, in Veröffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Berlin, 2002, p. 7 ss. 


(�) Cfr. A. Proto Pisani, Lezioni di diritto processuale civile, 5a ed., Napoli, 2006, p. 511.


(�) Così, Corte cost. 22 ottobre 1996, n. 356, in Foro it., 1997, I, c. 1306.


(�) Così, A. Pizzorusso, I principi generali nel diritto, cit., p. 243.


(�) Il discorso vale evidentemente per le norme contenute nelle direttive. Dei principi generali la Corte di giustizia ha riaffermato recentemente l’efficacia diretta orizzontale, v. Corte giust. 19 gennaio 2010, C-555/07, Kücükdeveci, su cui tra gli altri, Favilli, Giubboni, Divieto di discriminazione in ragione dell’età ed efficacia diretta orizzontale dei principi generali dell’ordinamento europeo, in Massimario della giurisprudenza del lavoro.


(�) Cfr. Corte cost. 8 giugno 1984, n. 170.


(�) Cfr. F. Ossenbühl, Gesetz und Recht – Die Rechtsquellen im demokratischen Rechtsstaat, in Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 5, Heidelberg, 2007, p. 162.


(�) Cfr. Corte giust., 13 novembre 1990, C-106/89, Marleasing. 


(�) Cfr. Corte giust., 13 novembre 2000, C-456/98, Centrosteel.


(�) Cfr. Cass. 17 aprile 2002, n. 5505.


(�) Cfr. Cass. 18 aprile 2002, n. 3914.


(�) Cfr. A. Tizzano, La tutela dei privati nei confronti degli Stati membri dell’Unione europea, in Foro it., 1995, IV, c. 21.


(�) In questo contesto, secondo Corte cost. n. 28 del 2010 la necessità di applicare la legge interna in contrasto con una direttiva comunitaria non munita di efficacia diretta non significa che la prima sia immune dal controllo di conformità al diritto comunitario, che spetta alla Corte costituzionale, davanti alla quale il giudice può sollevare questione di legittimità costituzionale, per asserita violazione dell’art. 11 ed oggi anche dell’art. 117, primo comma, Cost. 


(�) Cfr. Cafari Panico, Per un’interpretazione conforme, in Dir. pubbl. comparato europeo, 1999, I, p. 383; Ruvolo, Interpretazione conforme e situazioni giuridiche soggettive, in Europa e diritto privato, 2006, p. 1407 ss., p. 1416.




















































































































(�) Il testo riproduce appunti di studio presi in vista della preparazione dell’intervento al 1° Workshop in Diritto dell’Unione europea e internazionale, organizzato da Magistratura democratica e Medel a Venezia, Palazzo Ducale, il 26-27 marzo 2010.
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