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1. La dialettica tra costituzionalismo europeo e costituzionalismo nazionale. 

 

La Convenzione EDU e la Corte EDU hanno svolto un ruolo fondamentale 

nell’implementazione delle garanzie. La penetrazione della giurisprudenza 

 
 
() Contributo destinato agli Scritti in onore di Giovanni Grasso. 

Se da un lato il costituzionalismo può essere pensato come strumento di tutela della persona 

contro abusi da parte dei poteri statali in termini unitari, a prescindere cioè dal livello 

nazionale o europeo delle garanzie, dall’altro lato, però, non si può trascurare la circostanza 

che alcuni principi, come ad esempio la legalità, necessitano di essere declinati tenendo conto 

degli assetti istituzionali e costituzionali propri di uno Stato. Da ciò deriva che, là dove si 

vengono a creare tensioni tra le diverse prospettive, queste possono essere superate 

perseguendo lo stesso obiettivo di tutela, ma anche attraverso mezzi non del tutto coincidenti. 

Così, ad esempio, come dimostra la vicenda Contrada, il contrasto giurisprudenziale, che è 

fisiologico per il nostro assetto istituzionale/costituzionale, non può essere di per sé ipotesi di 

esclusione della responsabilità per violazione della legalità concepita come prevedibilità, ma 

può essere ipotesi di esclusione della colpevolezza. 
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costituzionale europea in quella nazionale ha determinato un vero e proprio riassetto 

progressivo delle libertà, dei diritti e dei principi a tutela della persona.  

Alcuni esempi. Il concetto di “materia penale” è stato definito al di là delle 

etichette e delle qualificazioni formali utilizzate dai legislatori nazionali, mostrando non 

solo come sanzioni ritenute non penali debbano essere invece considerate tali e coperte 

quindi da garanzie (si pensi all’illecito punitivo amministrativo o alla confisca), ma 

anche come accanto al sistema afflittivo-repressivo “tradizionale” vi siano molteplici 

sistemi problematici che si devono sempre tenere d’occhio sul piano del rispetto delle 

garanzie, perché, se, da un lato, questi si fondano su presupposti peculiari (si pensi al 

concetto di pericolosità che viene in gioco in presenza di misure di sicurezza e di 

prevenzione), dall’altro lato, comportano l’applicazione di misure che presentano 

comunque un contenuto afflittivo rispetto al quale si pongono esigenze di contenimento 

del potere punitivo a tutela della persona. 

Inoltre, si è sempre di più attribuita rilevanza alla legge da intendersi come legge 

interpretata, valorizzando così l’interpretazione e il ruolo del giudice: diritto penale non 

è quanto previsto dal testo della legge astratta nel quale – per così dire – ci s’imbatte 

aprendo un codice, ma l’enunciato che rappresenta l’esito finale, derivante dall’attività 

interpretativa del testo compiuta a contatto con i casi. Di più: sul piano della legalità è 

stata elaborata una vera e propria legalità europea che si differenzia nettamente da 

quella nazionale, perché mentre la prima si basa nella sostanza sulla prevedibilità della 

decisione, quella nazionale si basa invece sulla dialettica legge/interpretazione. Non 

solo, ma è proprio questa diversità che, come vedremo, consente di implementare le 

istanze di garanzia. 

Ed ancora, il principio di retroattività è stato concepito secondo un fondamento 

che va ben oltre la mera eguaglianza, per cui la protrazione di trattamenti sfavorevoli, 

quando tuttavia la disciplina vigente risulta più favorevole, finisce per assumere i 

connotati di una prevaricazione per certi aspetti autoritaria, dando luogo a un 

trattamento peggiorativo irrazionale, sproporzionato e ingiustificato.  

Infine, riguardo ai diritti, si pensi soltanto al grande riconoscimento che in questi 

ultimi anni hanno ottenuto i diritti del minore, concepito come una persona portatrice 

di interessi necessariamente prevalenti su tutti gli altri contro interessi. 

Andando ancora più a fondo, si può ritenere che la Convenzione e la Corte 

europea abbiano – per così dire – completato il costituzionalismo moderno. Se il 

costituzionalismo nazionale è soprattutto limite al potere politico del legislatore, il 

costituzionalismo europeo è limite verso lo Stato complessivamente inteso in tutte le sue 

articolazioni di potere. Da un lato, il costituzionalismo europeo protegge le persone non 

solo da violazioni dei diritti umani attraverso l’uso distorto del diritto, ma anche da 

violazioni compiute mediante fatti, non potendosi dimenticare come la violazione dei 

diritti si possa concretizzare anche nell’omessa attivazione dei poteri destinati ad 

accertare determinate responsabilità penali di autori che appartengono allo Stato o 

agiscono per conto dei pubblici poteri. Dall’altro lato, e conseguentemente, il giudizio 

della Corte EDU va ben oltre le violazioni dei diritti da parte del legislatore, per 

concentrarsi sulle violazioni compiute attraverso l’esercizio di qualsiasi potere, 
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compreso quello amministrativo, nonché il potere giudiziario, potendosi individuare 

responsabilità anche nella stessa Corte costituzionale o nel Presidente della Repubblica.  

Insomma, mentre il sindacato della Corte costituzionale ha ad oggetto leggi o 

comunque la legge interpretata, e quindi nella sostanza giustizia la norma ovvero il 

diritto, la Corte EDU estende il proprio giudizio a comportamenti, al concreto esercizio 

del potere pubblico e quindi giustizia l’operato di tutti i poteri dello Stato che implicano 

in termini più o meno diretti l’impiego della forza. 

 

 

2. Giustiziabilità delle sentenze nazionali ed esecuzione delle sentenze della Corte 

EDU: tra tutela dei diritti e sovranità nazionale. 

 

Ecco allora che a livello europeo accade un fenomeno che può essere definito 

come la giustiziabilità della sentenza nazionale davanti ai diritti e ai principi della 

Convenzione europea dei diritti dell’uomo. Fenomeno di grandissimo rilievo e che 

merita la massima attenzione per due ragioni.  

Da un lato, proprio la giustiziabilità europea delle sentenze nazionali induce a 

riflettere se il problema di una giustiziabilità della sentenza non si ponga anche come 

questione nazionale e più in generale del costituzionalismo nel suo complesso. Come, a 

livello nazionale, si giustizia la legge su un piano esterno (tramite la giurisdizione 

estranea al potere legislativo) e come, a livello europeo, si giustizia la sentenza di uno 

Stato sempre su un piano esterno (tramite la giurisdizione della Corte EDU), nulla 

esclude che, sempre a livello nazionale, anche la stessa sentenza dello Stato possa essere 

giustiziata su un piano esterno: si pensi a un possibile controllo da parte della Corte 

costituzionale sulla conformità di un indirizzo giurisprudenziale consolidato rispetto 

alle indicazioni provenienti dal tipo criminoso legale. Un tale controllo consentirebbe 

infatti di completare ulteriormente l’operatività del costituzionalismo moderno, visto 

che oggi, a livello nazionale, il controllo dell’attività del potere giudiziario è tutto interno 

alla stessa giurisdizione e interamente concentrato nelle sue mani. Insomma, un 

controllo esterno e nazionale sulle sentenze consentirebbe di garantire in termini di 

maggiore effettività un equilibrio tra legge e interpretazione, tra legislatore e giudice, 

censurando quelle interpretazioni che si collocano fuori da una legge costituzionalmente 

legittima.  

Dall’altro lato, si deve osservare come dalla giustiziabilità delle sentenze da parte 

della Corte EDU nasca il problema della estensibilità dei principi espressi da una 

sentenza ad altri casi simili e, in termini ancora più stringenti, la questione 

dell’esecuzione delle sentenze della Corte EDU ai c.d. fratelli minori. Com’è stato 

efficacemente sintetizzato, quando si affronta tale tema «ci si interroga sul fatto se una 

pena considerata “illegale” nella prospettiva di Strasburgo, perché irrogata per un fatto 

che secondo la legge (recte: il diritto) del tempo non era previsto chiaramente come reato, 
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possa essere eseguita ancora nei confronti di tutti coloro i quali si trovino in situazioni 

identiche al ricorrente vittorioso, ma non abbiano adito la Corte europea»1. 

Oltre a questioni processuali relative ai possibili rimedi adottabili dagli 

ordinamenti per dare esecuzione alle sentenze europee, problematiche sapientemente 

indagate da un Maestro del Diritto penale europeo quale il nostro Onorando2, il tema 

assume grandissimo rilievo anche sul piano sostanziale: non solo e non tanto per aspetti 

che attengono alla consistenza e alla portata dei principi, ma anche, e prima ancora, per 

la questione di fondo dei rapporti tra sistema/assetto convenzionale europeo e 

sistema/assetto costituzionale nazionale. Da un lato, infatti, vi sono i diritti, le libertà, i 

principi, con la loro esigenza di tutela, nonché l’obbligo per lo Stato di dare esecuzione 

alle sentenze e di adottare soluzioni che consentano di impedire nel futuro nuove 

violazioni, e ciò al fine di evitare che l’esercizio di poteri democratici si converta in abusi 

autoritari. Ma, dall’altro lato, v’è anche lo Stato con la sua sovranità, da intendersi non 

tanto in un’accezione negativa e deteriore, come spazio totalmente libero e impermeabile 

a controlli esterni e che in qualche modo resiste al riconoscimento di limiti al suo operato 

(proprio questa sovranità è il veicolo di abusi e soprusi che comportano la violazione dei 

diritti umani), ma piuttosto in un’accezione – per così dire – positiva, come assetto 

politico-istituzionale-costituzionale che si fonda su una determinata organizzazione 

complessiva dei poteri che di per sé non pone problemi di garanzia, ma anzi è veicolo 

per la piena realizzazione della democrazia e del costituzionalismo moderno, potremmo 

parlare di una sovranità costituzionale da intendersi in termini di garanzia: si pensi, 

come vedremo, al principio della separazione dei poteri3. Con la conseguenza che lo 

Stato può essere considerato autore di illeciti e per questo deve andare incontro a 

legittime conseguenze negative, ma l’intervento da parte della Corte europea non può 

spingersi oltre, andando a incidere sul suo assetto complessivo, soprattutto allorquando 

l’istanza di garanzia espressa dal diritto può essere soddisfatta mediante altre soluzioni 

che risultano compatibili con l’assetto e l’identità costituzionale di uno Stato.  

 

 

3. La fine degli estremismi e degli automatismi. 

 

Rispetto all’esecuzione delle sentenze della Corte EDU per un lungo periodo c’è 

stata una forte tensione tra due estremismi. Da un lato, v’è stato un atteggiamento di 

resistenza, forse addirittura di chiusura, che in alcuni casi ha portato perfino a non dare 

esecuzione alla sentenza nei confronti del diretto interessato, potremmo dire del fratello 

 
 
1 AMARELLI (2020), p. 59. 
2 GRASSO e GIUFFRIDA (2015), p. 1 ss. 
3 Sul concetto di sovranità statale come primato della politica sul diritto, sulla quale affermare la sovranità 

costituzionale ovvero la sovranità dei diritti e dei principi come limiti alla politica, cfr. BERNARDI (2019), p. 7 

ss. 
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maggiore, del primogenito. Si pensi alla vicenda Contrada, e al provvedimento della 

Corte di Appello di Caltanissetta4 cassato poi dai giudici di legittimità5. 

Dall’altro lato, vi sono state posizioni di un’apertura così ampia da ritenere che 

si debba non solo dare esecuzione alla sentenza del caso concreto, ma anche applicare i 

suoi principi ai fratelli minori attraverso una sorta di automatismo, come se gli effetti di 

una sentenza possano esplicarsi senza alcun vaglio, direttamente e immediatamente, 

anche ai casi identici6. 

Ebbene, i limiti di questi estremismi sono oggi sotto gli occhi di tutti. Rispetto 

all’orientamento della resistenza, la giurisprudenza tutta (Corte costituzionale e 

Cassazione) riconosce e afferma senza più alcuna esitazione la necessaria esecutività 

della sentenza rispetto al caso per il quale la sentenza è stata adottata, anche se si tratta 

di sentenza che non si ritiene nella sostanza condivisibile. C’è un obbligo e questo 

obbligo deve essere eseguito: poiché il giudice nazionale riceve dalla legge l’indicazione 

delle regole da applicare nel giudizio, e poiché le norme della CEDU hanno ricevuto 

ingresso nell’ordinamento giuridico interno grazie a una legge ordinaria di adattamento, 

«il giudice comune non potrà negare di dar corso alla decisione promanante dalla Corte 

di Strasburgo, che abbia definito la causa di cui tale giudice torna ad occuparsi, quando 

necessario, perché cessino, doverosamente, gli effetti lesivi della lesione accertata 

(sentenza n. 210 del 2013). In tale ipotesi “la pronuncia giudiziaria si mantiene sotto 

l’imperio della legge anche se questa dispone che il giudice formi il suo convincimento 

avendo riguardo a ciò che ha deciso altra sentenza emessa nella stessa causa” (sentenza 

n. 50 del 1970)»7.  

Rispetto agli orientamenti apertissimi, vi sono state alcune “saghe” che hanno 

rivelato quanto invece sia opportuna una dialettica, una certa valutazione dell’operato 

della Corte EDU da parte dell’ordinamento interno a cominciare dalla Corte 

costituzionale, evitando automatismi e compiendo un vaglio sulla giurisprudenza 

europea mediante argomentazioni critiche. Si pensi alla vicenda in tema di confisca 

urbanistica e sentenza di condanna: la Corte EDU condanna lo Stato italiano nel caso 

Varvara, dopo di che la Corte costituzionale “chiude” alla sentenza Varvara 

prospettando una soluzione più articolata; infine, la palla ritorna alla Corte EDU che nel 

caso GIEM finisce per dire una cosa diversa da quanto affermato nella prima sentenza 

sul caso Varvara e che coincide, nella sostanza, con quanto affermato dalla Corte 

costituzionale. Ma si pensi anche alla giurisprudenza sul market abuse e ne bis in idem: 

dopo la sentenza della Corte EDU Grande Stevens, la giurisprudenza costituzionale 

 
 
4 Corte di Appello di Caltanissetta, Sez. I penale, 18 novembre 2015-17 marzo 2016, n. 924, Presidente Romeo, 

Relatore Tona, in www.giurisprudenzapenale.com. 
5 Cass. pen., Sez. I, 6 luglio 2017-20 settembre 2017, n. 43112/2017. 
6 VIGANÒ (2016), p. 21 ss., dove si afferma che «l’insegnamento convergente delle Sezioni Unite penali e della 

Corte costituzionale che emerge dalla vicenda Ercolano (correntemente indicata, nel dibattito scientifico, 

come il caso dei “fratelli minori di Scoppola”) è dunque univoco: ogni sentenza della Corte europea vincola 

l’ordinamento italiano, in tutte le sue articolazioni e poteri, a eliminare, e ancor prima a prevenire, tutte le 

violazioni del diritto convenzionale, analoghe a quella accertata nel caso concreto nei confronti dei singoli 

ricorrenti» (p. 22). 
7 Corte cost., sent. n. 49/2015. 
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esprime argomentazioni critiche e poi la successiva giurisprudenza della Corte EDU 

stempera l’originario principio affermato nella sentenza Grande Stevens. 

Insomma, potremmo dire che senz’altro ha “vinto” la prospettiva e la strategia 

del dialogo e della dialettica.  

 

 

4. La posta in gioco: tra configurazione dei principi e assetto istituzionale-

costituzionale dello Stato. 

 

Vero tutto questo, il punto diventa comprendere le ragioni di fondo di questa 

necessità di dialogo e di dialettica che senz’altro implica anche una certa resistenza 

statale. Si tratta di un approdo destinato a indebolire la forza dei diritti? Oppure si tratta 

di una necessità che consente di avvicinare due costituzionalismi, quello europeo e 

quello nazionale, che si muovono in prospettive non sempre coincidenti? E si badi, le 

prospettive non coincidenti tra Europa e Stato derivano non solo dalla diversa 

configurazione dei diritti e dei principi, quanto piuttosto dalle modalità di attuazione 

del diritto e del principio, le quali devono essere compatibili con gli assetti istituzionali 

e costituzionali del singolo Stato. 

Diciamo sùbito come la pensiamo: quando si pone un problema di 

esecuzione/attuazione di una sentenza europea all’interno del nostro ordinamento a casi 

ulteriori rispetto a quello deciso, la posta in gioco può essere duplice.  

Da un lato, la questione attiene alla consistenza dei principi, a una dimensione, 

cioè, che potremmo definire propriamente e rigorosamente giuridica; dall’altro lato, la 

questione va ben al di là non soltanto di problematiche processuali, non soltanto di modi 

di concepire i principi a cominciare da quello di legalità, ma più a fondo si pone un 

problema che nella sostanza non esitiamo a definire di contro-limiti, magari fatti valere 

in termini impliciti, ma di contro-limiti pur sempre si tratta, in quanto sono diretti a 

salvaguardare lo stesso assetto istituzionale/costituzionale del nostro ordinamento, vale 

a dire la nostra identità, se non addirittura sovranità costituzionale. Sovranità, quindi, 

da intendersi non in termini politici, ma per l’appunto costituzionali, come sovranità 

connessa ai limiti e alle garanzie. 

In particolare, sotto il primo profilo propriamente giuridico, non ci si deve 

meravigliare se rispetto alla consistenza dei principi si venga a generare un confronto 

argomentativo tra le Corti. Nella configurazione dei principi, va da sé che si pongano 

questioni interpretative rispetto alle quali la Corte EDU e le Corti costituzionali nazionali 

possono prospettare soluzioni con sfumature differenti. Anche perché, come vedremo, 

le Corti operano secondo logiche strutturalmente e fisiologicamente diverse che se non 

impediscono il dialogo, sicuramente lo condizionano. Anzi, è proprio grazie a queste 

diverse prospettive che si arricchiscono i contenuti dei principi, potendo emergere 

addirittura una sorta di esigenza “meta-costituzionale” di fondo. Così, ad esempio, per 

quanto riguarda la legalità, è indubbio che, quale che sia la concezione che viene in gioco 

(prevedibilità europea oppure vincoli ermeneutici nazionali), si pone con forza 

un’esigenza di stabilizzazione degli orientamenti interpretativi. In quest’ambito, sarà 
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soprattutto la forza argomentativa delle Corti ad assumere un ruolo significativo nel 

delineare l’assetto del principio. 

Ma è in particolare il secondo profilo, quello relativo all’assetto 

istituzionale/costituzionale del nostro ordinamento, che merita la più attenta 

considerazione, dovendosi osservare come tale assetto si componga di due contenuti.  

Anzitutto, al fondo v’è senz’altro l’idea della legalità, dovendosi mettere in 

evidenza due articolazioni fondamentali della nostra legalità nazionale, derivanti dal 

moderno costituzionalismo. Da un lato, v’è la legalità da intendersi soprattutto come 

dialettica tra legislatore e giudice, per cui l’operato del giudice non può prescindere da 

indicazioni e predeterminazioni derivanti da un testo scritto espresso da una fonte 

formalmente legale: insomma, non è ammissibile una pronuncia giudiziale penale in 

assenza di un atto legislativo. Da qui ovviamente il riferimento alla determinatezza, non 

potendosi non ricordare come strisciante vi sia da sempre la problematica se e fino a 

quando il progressivo affinamento della giurisprudenza ordinaria possa arrivare a 

colmare l’originaria carenza di precisione del precetto penale. Ma da qui anche il 

riferimento alla tassatività, per cui l’attività interpretativa del giudice deve sempre avere 

un confronto con la legge, con la conseguenza che il principio di legalità non può essere 

dissolto nel diritto giurisprudenziale quale che sia il contenuto di quest’ultimo che 

magari disattende totalmente o addirittura contraddice il tipo criminoso legale.  

Dall’altro lato, v’è anche la legalità da intendersi come dialettica tra legge e 

Costituzione, una dialettica che passa necessariamente dal giudice che attiva la 

questione di legittimità costituzionale, ma che vede come protagonista la Corte 

costituzionale in coerenza con l’idea di un controllo accentrato. Controllo che si dirige, a 

ben vedere, in due direzione, perché se è indubbio che la Corte costituzionale attraverso 

la questione di legittimità prospettata dal giudice compie un sindacato sostanziale sulla 

legge, tuttavia è anche vero che la Corte costituzionale non può non pronunciarsi sulla 

tenuta o meno della legalità e questo secondo controllo a ben vedere non può che 

riguardare la conformità dell’interpretazione alla legge: come accennato all’inizio, è 

proprio questo secondo controllo a non essere al momento particolarmente sviluppato 

nel nostro ordinamento, potendocisi domandare se sia necessaria una riforma che per 

esempio introduca un accesso diretto alla Corte costituzionale sul modello del ricorso 

per amparo in Spagna oppure se non si possa già da ora investire la Corte costituzionale 

di una funzione di controllo sulla conformità degli orientamenti interpretativi alla 

legge8. 

In secondo luogo, oltre che dalla legalità, l’assetto istituzionale/costituzionale è 

definito anche da un’altra componente, che potremmo identificare con la separazione 

dei poteri, definita dalla Corte costituzionale, a volte, come “riserva di legge”9, altre 

 
 
8 Sul punto si veda ad esempio la recente sentenza della Corte costituzionale n. 98/2021 che, nel dichiarare 

inammissibile una questione di legittimità di diritto processuale, ha tuttavia vagliato l’interpretazione 

dell’art. 572 c.p. adottata dal giudice remittente giudicandola nella sostanza violatrice del principio di 

tassatività. 
9 Corte cost., sent. n. 115/2018. 
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volte, più opportunamente, come subordinazione del giudice alla legge10. A ben vedere, 

si tratta addirittura di una sorta di presupposto della legalità di cui abbiamo appena 

detto poc’anzi. 

Il punto è delicatissimo perché foriero di fraintendimenti. A ben vedere, infatti, 

secondo la concezione legalistica della separazione dei poteri, subordinare il giudice alla 

legge significa rendere il giudice bocca della legge e il potere esecutivo “esecutore” delle 

volontà espressa dal Parlamento. Ma non è questo il significato di separazione dei poteri 

al quale facciamo qui riferimento: il concetto di separazione dei poteri legalistico può 

essere definito “prescrittivo” e finisce per essere autoritativo in quanto più che 

subordinare il giudice alla legge, lo asservisce ad essa. Insomma, nella prospettiva 

legalistica, la separazione dei poteri in realtà salta, perché alla fin fine tutti i poteri diversi 

da quello del legislatore si ritrovano per l’appunto annientati in quest’ultimo. Ma questa 

concezione si può considerare tramontata con il costituzionalismo moderno che ha 

configurato un’autentica ed effettiva separazione dei poteri, emancipando il potere 

giudiziario dalla legge ed ancorandolo alla Costituzione. 

Ed infatti, oggi per separazione dei poteri si deve intendere qualcosa di molto 

più articolato e complesso, e cioè che il giudice non è subordinato alla legge quale essa 

sia, ma alla legge costituzionalmente legittima, con la conseguenza che quando la legge 

non risulta conforme alla Costituzione, il giudice non è subordinato alla legge, mentre 

se la legge risulta conforme alla Costituzione, il giudice deve interpretare in modo 

conforme alla legge costituzionalmente legittima. Insomma, se la legge risulta 

costituzionalmente legittima il giudice è subordinato alla legge, che deve preesistere in 

forma scritta al suo operato. Se invece la legge non è costituzionalmente legittima il 

giudice a ben vedere non è subordinato alla legge, ma alla Costituzione e da qui la 

questione di legittimità costituzionale. In buona sostanza, quando si afferma che il 

giudice è subordinato alla legge, si finisce per affermare che il giudice opera in presenza 

di una legge formale che deve preesistere alla sua attività. 

Volendo sintetizzare, potremmo dire che l’assetto istituzionale/costituzionale del 

nostro ordinamento è offerto non soltanto dall’art. 25, comma 2, Cost., ma anche e prima 

ancora dall’art. 101, comma 2, Cost. da combinare con l’art. 134, Cost.: «sarebbe errato 

[…] ritenere che la CEDU abbia reso gli operatori giuridici nazionali, e in primo luogo i 

giudici comuni, passivi recettori di un comando esegetico impartito altrove nelle forme 

della pronuncia giurisdizionale, quali che siano le condizioni che lo hanno determinato. 

Il giudice nazionale non può non spogliarsi della funzione che gli è assegnata dall’art. 

101, secondo comma, Cost., con il quale si “esprime l’esigenza che il giudice non riceva 

se non dalla legge l’indicazione delle regole da applicare nel giudizio, e che nessun’altra 

autorità possa quindi dare al giudice ordini o suggerimenti circa il modo di giudicare in 

concreto” (sentenza n. 40/1964 e in seguito sentenza n. 234/1976), e ciò vale anche per le 

norme della CEDU, che hanno ricevuto ingresso nell’ordinamento giuridico interno 

grazie a una legge ordinaria di adattamento»11.  

 
 
10 Corte cost., sent. n. 230/2012; Corte cost., sent. n. 49/2015. 
11 Corte cost., sent. n. 49/2015. 
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Quando si dice che il giudice riceve indicazioni dalla legge, si vuole dire che 

rispetto all’attività ermeneutico/applicativa del giudice deve esistere e preesistere una 

legge e quello che proviene da ciò che è altro dalla legge o passa dalla legge oppure non 

può costituire un’indicazione. L’art. 101 configura una sorta di presupposto rispetto 

all’art. 25, comma 2, che potremmo definire la separazione dei poteri, da leggersi, come 

già accennato, non in termini legalistici, ma costituzionali.  

In conclusione, quando si tratta di pensare al rapporto tra Europa e Stato tenendo 

conto dei diritti e dell’assetto istituzionale/costituzionale di uno Stato, ciò che emerge è 

anzitutto una sorta di meta-costituzionalismo ovvero di costituzionalismo 

ordinamentale offerto proprio dai costituzionalismi nazionali e da quello europeo 

destinato a implementare ulteriormente le garanzie: così, ad esempio, dall’incontro tra 

la prevedibilità europea e la legalità statale nasce «una forte esigenza di stabilità ed 

uniformità del prodotto normativo risultante dall’integrazione tra fonte legislativa e 

fonte giurisprudenziale nella norma “vivente”»12. Ma, in secondo luogo, questo 

costituzionalismo è destinato ad attuarsi negli Stati in modo diverso a seconda del loro 

assetto istituzionale/costituzionale. Non si tratta quindi di disconoscere l’esigenza di 

tutela espressa dalla prospettiva europea e la valenza del meta-costituzionalismo che si 

viene a delineare dalla dialettica tra costituzionalismo europeo e costituzionalismo 

nazionale, anzi: si tratta di dare attuazione anche a una sorta di meta costituzionalismo 

adeguandosi all’assetto dei singoli Stati, attraverso strumenti, vale a dire istituti e 

meccanismi, che si attagliano a tale assetto. 

 

 

5. Gli argomenti di “resistenza” alla giurisprudenza europea. La diversa tipologia di 

giurisdizione. 

 

Sono molti gli argomenti utilizzati all’interno del nostro ordinamento per 

confrontarsi dialetticamente con la giurisprudenza europea. Al loro interno mi pare si 

possa distinguere tra quelli che delineano una sorta di strategia della resistenza e del 

distanziamento e quelli che invece si pongono in un autentico rapporto dialettico di 

confronto e di dialogo. 

Nella prospettiva del distanziamento e della resistenza, un primo argomento, 

utilizzato soprattutto in passato, si basa sulla diversità delle tipologie di giurisdizione, 

per cui mentre la Corte di Strasburgo sarebbe una Corte dei diritti e del caso concreto, la 

Corte costituzionale sarebbe invece una giurisdizione di legittimità sulle leggi e quindi 

del sistema “astratto”. Più a fondo si potrebbe osservare come mentre nella prospettiva 

della Corte europea la violazione è misurata sulla base del diritto e del principio calibrato 

sull’uomo che ha subìto la violazione, nella prospettiva della Corte costituzionale la 

violazione è misurata sulla base del rapporto che intercorre tra la legge interpretata e la 

Costituzione, finendo per passare in secondo piano l’uomo come destinatario del 

precetto. 

 
 
12 PALAZZO (2022), p. 13 del dattiloscritto. 
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Ebbene, nel mettere in evidenza queste differenze si coglie senz’altro una realtà 

di cui si deve tenere necessariamente di conto, anche perché prospettiva europea e 

prospettiva nazionale sono effettivamente diverse e queste differenze flettono diritti e 

principi verso orientazioni non coincidenti. D’altra parte, si tratta anche di una realtà che 

non solo non risulta così condizionante, ma che non si può considerare nemmeno 

negativa, anzi.  

Sotto il primo profilo “non condizionante”, anzitutto, si deve considerare che se 

l’accertamento della violazione di diritti da parte della Corte europea ha sempre caratteri 

di puntualità e specificità, tuttavia l’oggetto può essere molto diverso, per cui si va da 

veri e propri fatti concreti che nella sostanza implicano una certa qualificazione, a 

dinamiche sempre concrete ma che implicano valutazioni su norme. E quando si è in 

presenza di valutazioni che attengono alle norme (alle questioni di diritto) si entra in 

una prospettiva ermeneutica che non solo avvicina le due giurisdizioni “costituzionali”, 

ma più in generale qualsiasi attività giurisdizionale. 

In secondo luogo, posto che la Corte costituzionale, in quanto giudice delle leggi, 

si pone necessariamente su un piano di doppia astrattezza, il vero nodo riguarda come 

si concepisce la giurisdizione europea, potendosi distinguere tra prospettive che 

valorizzano e marcano la sua concretezza e prospettive che invece la attenuano. Nel 

primo senso si muovono coloro che alla fin fine ritengono che a livello europeo non si 

possa nemmeno parlare di giurisprudenza consolidata e che quindi vincolano le 

decisioni addirittura al precedente13. Nel secondo senso si muovono invece coloro che 

ritengono che la singola decisione della Corte EDU si collochi all’interno di orientamenti 

giurisprudenziali destinati a consolidarsi14. Ebbene, se ci si muove in questa seconda 

prospettiva va da sé che Corte europea e Corte costituzionale si avvicinano molto nel 

modo di operare visto che anche la Corte costituzionale si relaziona con orientamenti 

giurisprudenziali che si consolidano15. 

Infine, lo stesso giudizio della Corte costituzionale tende ad avvicinarsi a quello 

della Corte europea allorquando ha ad oggetto libertà e diritti piuttosto che principi, e 

ciò non soltanto perché il diritto, ancorché inseribile in un contesto di sistema, è 

comunque riferibile a una posizione soggettiva, ma anche perché i giudizi che vertono 

sui diritti finiscono per basarsi su valutazioni di bilanciamento che caratterizzano in 

termini significativi l’attività giurisdizionale della Corte europea.  

Sotto il secondo profilo delle ricadute che non sono negative, ma anzi positive, si 

deve osservare come sia proprio questa diversa prospettiva (“personalizzante” nel caso 

dell’Europa, “istituzionalizzante” nel caso dello Stato) che ha consentito, come già 

accennato, di implementare ulteriormente le garanzie, disvelando aspetti che prima non 

si vedevano (si pensi al ruolo dell’interpretazione), e conseguentemente arricchendo i 

principi di contenuti che prima erano nella sostanza assenti (si pensi all’esigenza di 

stabilizzazione). Insomma, se, da un lato, la Corte europea diviene una sorta di quarto 

grado che tuttavia relaziona l’oggetto della valutazione (l’esercizio dei poteri da parte 

 
 
13 Cfr. ZAGREBELSKY (2015), p. 5. 
14 In questa prospettiva, come vedremo, si orienta la nostra giurisprudenza di legittimità e costituzionale. 
15 Cfr. VIGANÒ (2021), p. 1 ss. 
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dello Stato) direttamente con il costituzionalismo della Convenzione, dall’altro lato, la 

decisione della Corte europea convenzionalmente orientata è destinata a ricadere 

sull’ordinamento nazionale e i principi in essa contenuti non possono che interagire con 

il nostro ordinamento nel senso di implementazione finale. 

 

 

5.1. Il margine di apprezzamento. 

 

Un secondo argomento impiegato per distanziare la prospettiva nazionale da 

quella europea è che lo Stato manterrebbe un margine di apprezzamento rispetto alle 

valutazioni compiute dalla Corte europea. Ebbene, in termini critici su questo criterio 

sono state scritte pagine ineccepibili, mettendo in evidenza come di margine di 

apprezzamento possa parlare soltanto la Corte europea nei riguardi delle scelte statali, 

mentre l’utilizzo di tale valutazione da parte delle Corti nostrane costituisce una vera e 

propria strumentalizzazione di un concetto per uno scopo diverso da quello per il quale 

è stato elaborato: «la Corte europea riconosce infatti, in linea di principio, un margine di 

apprezzamento agli stati nel bilanciare le istanze di tutela di ciascuno diritto 

fondamentale con i legittimi contro interessi previsti da ciascuna disposizione 

convenzionale, imponendo così a se stessa un self-restraint nell’accertamento delle 

violazioni […] ma quando la Corte accerta una violazione, ciò significa che secondo il 

suo sovrano apprezzamento il margine di apprezzamento riservato allo Stato è stato in 

concreto superato e che il punto di equilibrio individuato dallo Stato tra il diritto 

fondamentale e i contro interessi in gioco è incompatibile con la Convezione […] tutto 

ciò significa che, una volta che sia stata accertata una violazione, lo Stato soccombente 

non ha più alcun margine di apprezzamento da far valere agli occhi della Corte»16.  

Insomma, il margine di apprezzamento nelle mani delle Corti nostrane diventa 

addirittura un espediente per rifiutare di conformarsi alle sentenze di accertamento della 

violazione pronunciate nei confronti dello Stato. 

 

 

5.2. Il bilanciamento. 

 

Infine, connesso in parte al tipo di giurisdizione e in parte al margine di 

apprezzamento, occorre esaminare l’argomento che si basa sul bilanciamento: «va 

verificato che il bilanciamento, in una prospettiva generale, con altri principi presenti 

nella Costituzione non conduca a una valutazione di sistema diversa – o comunque non 

necessariamente convergente – rispetto a quella sottesa all’accertamento, riferito al caso 

di specie, della violazione di un diritto fondamentale riconosciuto dalla CEDU. Va infatti 

ribadito che “a differenza della Corte EDU, questa Corte […] opera una valutazione 

sistemica, e non isolata, dei valori coinvolti dalla norma di volta in volta scrutinata, ed 

è, quindi, tenuta a quel bilanciamento, solo ad essa spettante (sentenza n. 264/2012); 

 
 
16 VIGANÒ (2014), p. 19 ss. 
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bilanciamento in cui si sostanzia tra l’altro il “margine di apprezzamento” che compete 

allo Stato membro (sentenze n. 193/2016; n. 15/2012; n. 317/2009)»17. 

Alcune considerazioni. Anzitutto, si deve considerare che, a rigore, il 

bilanciamento dovrebbe venire in gioco quando l’impatto della Convenzione determina 

un abbassamento e non un innalzamento degli standard di tutela. Se infatti il livello di 

tutela fissato in sede europea è più basso di quello già riconosciuto a livello 

costituzionale, sarà quest’ultimo a prevalere e all’interno del margine tra standard più 

basso europeo e standard più alto nazionale, la Corte nazionale può aprire ad un 

bilanciamento. Detto diversamente, è ben possibile che gli Stati riconoscano ai principi 

e ai diritti un’estensione maggiore di quella riconosciuta dalla Convezione, ed è 

all’interno di questo spazio che si può esercitare un bilanciamento. Tuttavia, le ipotesi in 

cui si pone un problema di rapporto tra Stati e Convenzione sono esattamente quelle 

opposte, caratterizzate dalla circostanza che l’impatto della Convenzione 

sull’ordinamento nazionale determina un innalzamento della tutela, con la conseguenza 

che si viene a creare uno spazio rispetto al quale non ha senso aprire a un bilanciamento. 

Insomma, come del resto emerge dal passo riportato, l’argomento del bilanciamento 

finisce per essere utilizzato per far rientrare dalla porta quello che per l’appunto si è fatto 

uscire dalla finestra e cioè l’argomento della diversità della tipologia giurisdizionale 

(concreta/astratta) e quello del margine di apprezzamento. 

In secondo luogo, il giudizio di bilanciamento da parte di una Corte nazionale 

può essere utilizzato se vengono in gioco libertà e diritti piuttosto che i principi. Ed 

infatti, è soprattutto nella prospettiva europea che gli stessi principi vengono concepiti 

valorizzando la dimensione soggettiva personalizzante, con la conseguenza che, 

risultando il principio una sorta di diritto, non c’è da meravigliarsi se il giudizio assume 

a volte i connotati di un bilanciamento. Diversamente, nella prospettiva della Corte 

costituzionale, proprio perché si opera su un livello di astrattezza ordinamentale 

mettendo in secondo piano la dimensione soggettiva, il principio può essere concepito 

in termini più o meno rigidi/flessibili, ma non può essere oggetto di un vero e proprio 

bilanciamento, anche perché le istanze che si contrappongono ai principi sono le istanze 

generalpreventive e di tutela della società. Insomma, non si può non registrare una certa 

contraddizione nell’argomentare della Corte costituzionale allorquando, da un lato, 

esalta il carattere sistematico della prospettiva della Corte, e dall’altro lato, riconfigura 

il principio come una sorta di diritto suscettibile di entrare in un giudizio di 

bilanciamento. 

Emblematica sul punto, anche se il passaggio non è stato messo sufficientemente 

in risalto, la sentenza della Corte costituzionale n. 25/2019, concernente 

l’indeterminatezza dell’obbligo di “vivere onestamente” e di “rispettare le leggi”, che 

nello sviluppare proprio l’argomento del bilanciamento di interessi, precisa quanto 

segue: «l’esigenza di contrastare il rischio che siano commessi reati, che è al fondo della 

ratio delle misure di prevenzione e che si raccorda alla tutela dell’ordine pubblico e della 

sicurezza, come valore costituzionale, è comunque soddisfatta dalle prescrizioni 

 
 
17 Corte cost., sent. n. 25/2019. 
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specifiche che l’art. 8 consente al giudice di indicare e modulare come contenuto della 

misura di prevenzione della sorveglianza speciale»18. Insomma, la Corte sembra 

affermare che le espressioni indeterminate del “vivere onestamente” e del “rispettare le 

leggi” si possano dichiarare illegittime in quanto ve ne sono comunque altre determinate 

che consentono di indicare il contenuto della misura: ma se altre espressioni determinate 

non fossero state previste, la Corte avrebbe finito per considerare legittime le 

disposizioni così pesantemente indeterminate? 

 

 

6. Gli argomenti di “dialogo” con la giurisprudenza europea. La giurisprudenza 

europea consolidata. 

 

Di estremo interesse sono gli argomenti che consentono di instaurare un vero e 

proprio dialogo con la Corte europea. Anzitutto, si deve considerare il riferimento alla 

giurisprudenza europea consolidata, argomento utilizzato dalla Corte costituzionale in 

molte sentenze e ripreso costantemente dalla giurisprudenza di legittimità.  

Ebbene, si tratta di un argomento che senza dubbio ha una sua plausibilità nel 

momento in cui si cerca di evitare un confronto – per così dire – immediato, diretto e 

serrato con la singola sentenza della Corte EDU che potrebbe risultare del tutto 

peregrina e isolata, se non addirittura errata. Inoltre, si tratta di un criterio che se da un 

lato non è proprio agevole da maneggiare soprattutto per il giudice ordinario, tuttavia, 

dall’altro lato, consente di mantenere ampi margini di discrezionalità, spostando il 

ragionamento interamente sulla dimensione europea. D’altra parte, tale argomento si 

presta ad alcune considerazioni critiche. 

Anzitutto, si deve osservare come gli indici per individuare la giurisprudenza 

consolidata possano mutare, e cioè farsi maggiormente sostanziali oppure più 

formalizzati. Così, ad esempio, nella sentenza n. 49/2015 la Corte ha adottato senz’altro 

una prospettiva maggiormente sostanziale, per cui, per stabilire se una certa 

interpretazione delle disposizioni della CEDU abbia maturato a Strasburgo un adeguato 

consolidamento, il giudice nazionale deve tenere di conto dei seguenti indici: «la 

creatività del principio affermato, rispetto al solco tradizionale della giurisprudenza 

europea; gli eventuali punti di distinguo, o persino di contrasto, nei confronti di altre 

pronunce della Corte di Strasburgo; la ricorrenza di opinioni dissenzienti, specie se 

alimentate da robuste deduzioni; la circostanza che quando deciso promana da una 

sezione semplice e non ha ricevuto l’avallo della Grande Camera; il dubbio che, nel caso 

di specie, il giudice europeo non sia stato posto in condizione di apprezzare i tratti 

peculiari dell’ordinamento giuridico nazionale, estendendovi criteri di giudizio 

elaborati nei confronti di altri Stati aderenti che, alla luce di quei tratti, si mostrano invece 

poco confacenti al caso italiano»19. 

 
 
18 Corte cost., sent. n. 25/2019. 
19 Corte cost., sent. n. 49/2015. 
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Diversamente, nella giurisprudenza di legittimità si deve registrare la tendenza 

a una notevole formalizzazione, per cui si distingue ad esempio tra sentenze c.d. pilota, 

adottate ai sensi dell’art. 61, comma 1, del Regolamento CEDU; le sentenze che 

segnalano l’esistenza di un problema sistemico e strutturale all’interno di una parte 

contrante, ai sensi del comma 9 del medesimo art. 61; le sentenze che esprimono un 

principio di diritto consolidato nella giurisprudenza della stessa Corte20. 

Entrambe le prospettive hanno pregi e difetti. Quella maggiormente sostanziale 

risulta flessibile, ma rimette nelle mani del giudice indici che sono altamente valutativi, 

aprendo la stura ad un’amplissima discrezionalità. Quella formale, invece, se consente 

di ottenere maggiore “certezza” e controllabilità dell’operato del giudice, tuttavia si basa 

sulla tipologia delle sentenze, vale a dire su un aspetto che può rivelarsi del tutto 

inconferente rispetto alle problematiche ermeneutiche che il giudice deve affrontare. 

Ma soprattutto il grande limite del riferimento alla giurisprudenza consolidata 

sta nella circostanza che induce il giudice nazionale a “intromettersi” nella 

giurisprudenza della Corte EDU, con il rischio che compia una vera e propria 

manipolazione della stessa. Rischio che si è concretizzato ad esempio nella recente 

sentenza delle Sezioni Unite sui c.d. fratelli minori di Contrada, dove tutta una parte è 

dedicata proprio a vagliare la giurisprudenza della Corte EDU al fine di mettere in 

evidenza come il principio affermato all’interno della sentenza Contrada sia eccentrico 

rispetto ad altre pronunce della stessa Corte europea21. 

Ebbene, un conto è condurre una critica alla singola sentenza della Corte europea 

mettendo in evidenza possibili inesattezze nel vagliare quanto accaduto 

nell’ordinamento interno; un conto è compiere una critica della singola sentenza della 

Corte europea relazionandola agli orientamenti giurisprudenziali europei. Ed infatti, 

sotto il primo profilo, le considerazioni compiute dalle Sezioni Unite sulla sentenza 

Contrada non possono che essere condivise: il concorso esterno non può essere 

considerato una creazione giurisprudenziale, ma vi era una copertura legale; inoltre, al 

momento in cui agì Contrada non esisteva un vero e proprio contrasto 

giurisprudenziale, ma piuttosto un orientamento consolidato nel senso della 

configurabilità del concorso esterno messo in discussione da alcune sentenze 

pronunciate oltretutto nell’ultimo periodo in cui si ritiene che Contrada operasse come 

partecipe esterno. Diversamente, sotto il secondo profilo, suscita perplessità la parte in 

cui la Cassazione ritiene che la pronuncia non costituisca espressione di un diritto 

consolidato. Ed infatti, non si può non avvertire una forzatura nel fatto che il carattere 

“distonico” di una sentenza europea per il nostro ordinamento viene ricavato facendo 

leva sul carattere “distonico” di una sentenza europea rispetto agli orientamenti 

giurisprudenziali europei. Anche perché la stessa sentenza che non si ritiene appartenere 

alla giurisprudenza consolidata, può essere espressione di un mutamento 

giurisprudenziale da parte della Corte EDU22.  

 
 
20 Cfr. Cass. pen., Sez. Un., n. 18821/2014; Cass. pen., Sez. Un., n. 8544/2020. 
21 Cass. pen., Sez. Un., n. 8544/2020. 
22 Nel merito della sentenza delle Sezioni Unite si può osservare quanto segue. Da un lato, si contesta alla 

Corte EDU di aver compiuto un giudizio oggettivo e soggettivo e proprio perché anche soggettivo non 
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In conclusione, se, da un lato, dietro all’argomento della giurisprudenza 

consolidata v’è un’esigenza più che plausibile di evitare un confronto diretto con la 

singola sentenza della Corte europea, dall’altro lato, l’obiettivo viene perseguito con uno 

strumento che non convince appieno e che risulta distonico rispetto alla relazione – per 

così dire – dualistica che intercorre tra dimensione europea e dimensione statale.  

 

 

6.1. La dialettica sulla consistenza/riconfigurazione dei principi: verso un meta-

costituzionalismo? 

 

Di ben altro tenore risulta quella tendenza della giurisprudenza costituzionale e 

di legittimità che nel confrontarsi con la giurisprudenza della Corte EDU non esita a 

trovare punti di convergenza oppure di divergenza attraverso un confronto esplicito e 

serrato. Ed infatti, è proprio in questa prospettiva che si determina un’interessantissima 

riconfigurazione dei principi. 

In argomento si possono richiamare alcuni esempi. Anzitutto, particolarmente 

significativa risulta la sentenza della Corte costituzionale n. 236/2011 concernente il 

principio di retroattività della legge penale favorevole. Dopo che a livello europeo la 

sentenza Scoppola aveva ricostruito il principio di retroattività in termini addirittura 

assoluti, ricavandolo al pari della irretroattività dall’art. 7 CEDU, la Corte costituzionale 

finisce per distinguere tra la portata europea assoluta e quella nazionale caratterizzata 

anche da relatività, precisando che la portata assoluta del principio di retroattività 

europeo sia da riferire al reato e alla pena, mentre se si tratta di istituti diversi da quelli 

che incidono sul reato e sulla pena (si pensi alle cause di non punibilità), il principio di 

retroattività nazionale torna ad essere relativo e quindi suscettibile di deroghe23. 

Ebbene, se in apparenza la Corte costituzionale prende le distanze dalla 

giurisprudenza europea, nella realtà vi aderisce in pieno, ritagliando però uno spazio 

 
 

potrebbe essere esteso ad altri condannati: in buona sostanza, per le Sezioni Unite, la circostanza che la Corte 

EDU misuri l’imprevedibilità anche sul piano soggettivo, mettendosi nei panni di chi ha agito e nel momento 

in cui ha agito, precluderebbe l’estensibilità ad altri soggetti. Dall’altro lato, le Sezioni Unite osservano come 

la Corte EDU attribuisca preponderanza alla prevedibilità oggettiva, quando invece la sua giurisprudenza 

consolidata tenderebbe ad attribuire preponderanza alla prevedibilità soggettiva o comunque ad altri criteri. 

Ebbene, al di là del fatto che non si può non scorgere una contraddizione tra queste due argomentazioni, ciò 

che si deve osservare è come la prevedibilità costituisca un principio consolidato e come questa prevedibilità 

sia da sempre misurata dalla Corte EDU sia in termini oggettivi che soggettivi, con la conseguenza che la 

sentenza Contrada si può considerare eccentrica, ma non estranea alla giurisprudenza consolidata. 
23 Corte cost., sent. n. 236/2011, in cui si afferma che «il principio riconosciuto dalla CEDU, quindi, non 

coincide con quello che vive nel nostro ordinamento ed è regolato dall’art. 2, quarto comma, cod. pen. 

Quest’ultimo infatti riguarda ogni disposizione penale successiva alla commissione del fatto, che apporti 

modifiche in melius di qualunque genere alla disciplina di una fattispecie criminosa, incidendo sul 

complessivo trattamento riservato al reo, mentre il primo ha una portata più circoscritta, concernendo le 

sole norme che prevedono i reati e le relative sanzioni. La diversa, e più ristretta, portata del principio 

convenzionale è confermata dal riferimento che la giurisprudenza europea fa alle fonti internazionali e 

comunitarie, e alle pronunce della Corte di giustizia dell’Unione europea. Sia l’art. 15 del Patto 

internazionale sui diritti civili e politici, sia l’art. 49 della Carta di Nizza, infatti, non si riferiscono a qualsiasi 

disposizione penale, ma solo alla “legge [che] prevede l’applicazione di una pena più lieve”». 
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dove invece si ritiene che operi il principio di retroattività nazionale “relativizzabile”. 

Insomma, con la sentenza n. 236/2011 la Corte costituzionale ha finito per dare una 

nuova configurazione al principio di retroattività in mitius, sintetizzabile in questi 

termini: se prima di quella sentenza, la retroattività era interamente riconducibile all’art. 

3 Cost., risultando quindi sempre suscettibile di deroghe, dopo quella sentenza è 

possibile distinguere tra aspetti di disciplina che attengono al reato e alla pena e che sono 

coperti da un principio di retroattività favorevole “assoluto”, non derogabile, e aspetti 

di disciplina che invece attengono ad istituti diversi dal reato e dalla pena (ad esempio 

prescrizione), coperti da un principio di retroattività che trova il proprio fondamento 

nell’eguaglianza ed è quindi derogabile. Non solo, ma questa nuova e diversa 

riconfigurazione consente anche di trovare una diversa ratio alle deroghe al principio di 

retroattività relative alle norme eccezionali e temporanee, riconducibili non più all’art. 

3, ma piuttosto proprio al carattere emergenziale della vicenda disciplinata. Con la 

conseguenza che permane una differenza significativa tra l’irretroattività e la 

retroattività, che si può cogliere proprio in ordine alle discipline emergenziali, per cui, 

mentre l’irretroattività sfavorevole non si può mai derogare nemmeno nei momenti di 

emergenza, la retroattività favorevole relativa al reato e alle pene può essere invece 

derogata nei momenti di emergenza, proprio in ragione dell’emergenza. 

Vicenda così esemplare quella della sentenza n. 236/2011, che, a ben vedere, ha 

tracciato una strada anche per il futuro, tant’è vero che è alla luce di questa sentenza che 

si può e si deve leggere quanto avvenuto nella vicenda Ercolano, concernente sempre 

una questione di retroattività in malam partem. Ed infatti, da questa vicenda, più che 

ricavare un automatismo secondo cui ogni sentenza della Corte europea vincola 

l’ordinamento italiano24, facendo leva sulla natura di sentenza pilota della sentenza 

Scoppola25 o sul carattere interposto delle norme CEDU26, l’applicabilità della sentenza 

Scoppola ai casi simili, compreso il caso Ercolano, finisce per dipendere proprio dal 

nuovo modo di concepire a livello costituzionale il principio di irretroattività emergente 

dalla sentenza n. 236/2011, per cui la retroattività non può che operare in termini assoluti 

allorquando attiene alle pene27.  

Parimenti di estremo interesse è quanto avvenuto sul piano del principio di 

legalità, con specifico riferimento alla determinatezza, reinterpretata alla luce della 

sentenza della Corte EDU De Tommaso, non tanto ad opera della Corte costituzionale28, 

quanto piuttosto delle Sezioni Unite29. Ed infatti, non si può dimenticare che le Sezioni 

Unite si “appropriano” di quanto stabilito dalla sentenza De Tommaso, riconducendolo 

tuttavia non soltanto al principio di legalità, ma anche – e per certi aspetti prima ancora 

– alla colpevolezza: «la formula legale che deriva dal richiamo contenuto nell’art. 75, 

 
 
24 In questo senso, cfr. VIGANÒ (2014), p. 19 ss. 
25 Cass. pen., Sez. Un., n. 34472/2012. 
26 Corte cost., sent. n. 210/2013. 
27 Cfr. Cass. pen., Sez. Un., n. 18821/2014, che ribadisce con forza il novum della sentenza Scoppola, senza 

tuttavia riconnetterlo anche alla sentenza n. 236/2011 della Corte costituzionale. 
28 Corte cost., sent. n. 25/2019. 
29 Cass. pen., Sez. Un., n. 40076/2017. 
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comma 2, d.lgs. 159 del 2011 alla prescrizione di rispettare le leggi non ha la struttura né 

la funzione di un’autentica fattispecie incriminatrice, dal momento che, da un lato, non 

consente di individuare la condotta o le condotte dal cui accertamento, nel caso concreto, 

derivi una responsabilità penale e, dall’altro, attribuisce uno spazio di incontrollabile 

discrezionalità al giudice […] L’indeterminatezza delle due prescrizioni in esame è tale 

che impedisce la stessa conoscibilità del precetto in primo luogo da parte del destinatario 

e poi da parte del giudice […] In sostanza, il rapporto che lega la determinatezza della 

norma penale alla sua prevedibilità e conoscibilità finisce per influire sulla sussistenza 

stessa della colpevolezza, intesa come possibilità del destinatario di “essere motivato dal 

diritto”».  

Con la conseguenza che la determinatezza/indeterminatezza di una fattispecie, 

prima ancora che essere valutata sul piano del rapporto tra legislatore e giudice viene 

valutata sul piano del rapporto tra legislatore e persona/giudice. Insomma, rispetto alla 

determinatezza/indeterminatezza delle fattispecie si possono compiere molteplici 

valutazioni e non è da escludere l’esistenza di fattispecie che risultano assolutamente 

indeterminate non per la genericità del precetto rispetto alla quale è mancata la forza 

tassativizzante della giurisprudenza30, ma già a livello astratto, e non tanto sul piano 

linguistico o della omogeneità del tipo criminoso, quanto piuttosto perché la genericità 

è così estrema che si rende impossibile la stessa attività tassativizzante della 

giurisprudenza ovvero la norma risulta di per sé incapace di fornire le stesse indicazioni 

precettive. E non è un caso che la Corte costituzionale nella sentenza n. 25/2019 affronti 

la questione non senza imbarazzo proprio in ragione del già avvenuto scavalcamento da 

parte delle Sezioni Unite, non potendosi dimenticare una precedente decisione della 

stessa Corte costituzionale che invece, proprio sul piano astratto, aveva salvato un 

precetto così generico attraverso una serie di argomentazioni che non esitiamo a dire che 

girassero del tutto a vuoto31. 

Infine, nella prospettiva del dialogo e del riassetto si muove anche la sentenza 

della Corte costituzionale sul caso Varvara n. 49/2015, che nel richiedere un 

accertamento della responsabilità piuttosto che la sentenza di condanna, se da un lato 

sembra “correggere” quanto affermato dalla sentenza della Corte EDU, dall’altro lato, 

in realtà, innova attraverso la Corte europea gli stessi principi che operano all’interno 

del nostro ordinamento, per cui il giudice deve nella sostanza compiere un accertamento 

che consenta comunque di affermare una responsabilità per il fatto realizzato. 

 

 

6.2. I contro-limiti dell’assetto istituzionale/costituzionale. 

 

Se dalla prospettiva europea si giunge ad affermare un determinato principio, si 

deve riconoscere che dalla prospettiva nazionale l’attuazione di quel principio può 

risultare difficile, se non addirittura impossibile. Il principio può essere consolidato, così 

 
 
30 In questa prospettiva si è mossa Corte cost., sent. n. 24/2019. 
31 Corte cost., sent. n. 282/2010. 
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come può assumere una consistenza che risulta perfettamente compatibile con il nostro 

ordinamento. Ma un problema ancora si può porre perché può risultare impossibile 

attuarlo, in ragione del fatto che tale attuazione determinerebbe addirittura un dissesto 

istituzionale costituzionale. Insomma, si può porre un problema di contro-limiti. 

Tale problematica è emersa con tutta la sua evidenza proprio con la recente 

sentenza delle Sezioni Unite sui c.d. fratelli minori di Contrada32. Tale sentenza è di 

grandissimo interesse non soltanto perché, come abbiamo visto, disvela ulteriormente 

come l’approccio basato sulla giurisprudenza consolidata sia problematico, ma anche 

perché apre proprio a considerazioni che riguardano nella sostanza i contro-limiti 

sostanziali derivanti dall’assetto istituzionale-costituzionale di un determinato 

ordinamento. Non solo, ma come vedremo, la sentenza merita il massimo 

apprezzamento soprattutto nella parte finale in cui si fa carico dell’istanza di garanzia 

espressa dalla Corte europea, sintetizzabile nel problema di prevedibilità posto dai 

contrasti giurisprudenziali, dando una risposta ancora una volta attraverso il principio 

di colpevolezza e l’istituto dell’ignorantia legis che si adatta perfettamente al nostro 

assetto istituzionale/costituzionale: insomma, la sentenza delle Sezioni Unite sui fratelli 

minori di Contrada può essere annoverata tra quelle sentenze che hanno compiuto un 

autentico dialogo con la Corte europea. 

In particolare, come si ricorderà, la Corte EDU aveva ritenuto la decisione di 

condanna di Contrada da parte del nostro ordinamento imprevedibile soprattutto in 

virtù del contrasto giurisprudenziale: l’esistenza oggettiva di un contrasto 

giurisprudenziale nel momento in cui un soggetto agisce, esclude la prevedibilità della 

decisione con conseguente esclusione della responsabilità. Ebbene, le Sezioni Unite 

rifiutano con forza il criterio oggettivo adottato, basato sul mero contrasto 

giurisprudenziale, affermando, nella sostanza che il contrasto giurisprudenziale di per 

sé, sul piano oggettivo, non può escludere la prevedibilità. 

Anzitutto, si distingue opportunamente tra mutamento e contrasto 

giurisprudenziale, per cui mentre in presenza di un mutamento si può parlare di 

imprevedibilità, in presenza di contrasto non lo si può fare, risultando piuttosto la 

decisione prevedibile proprio in ragione dell’esistenza del contrasto: è lo stesso contrasto 

che rende conoscibile in via anticipata la soluzione che poi verrà adottata, generando 

quindi quanto meno un dubbio. Affermazione, in prospettiva e per il futuro, di grande 

importanza perché, a ben vedere, apre alla possibilità che mutamenti giurisprudenziali 

qualificati non possano retroagire, risultando inapplicabili non solo al caso deciso, ma 

anche ai fatti commessi in precedenza: insomma, per negare rilevanza oggettiva al 

contrasto, si finisce, sempre sul piano oggettivo, per riconoscerla al mutamento. 

Ma soprattutto, ed ecco il punto, il contrasto di per sé non può comportare 

imprevedibilità, perché se così fosse si avrebbero effetti dirompenti per il nostro assetto 

istituzionale e costituzionale. Da un lato, si deve osservare come nel nostro ordinamento 

i contrasti giurisprudenziali sincronici siano considerati addirittura fisiologici: si pensi 

alla disciplina contenuta nell’art. 618 c.p.p. e alla dialettica che intercorre tra Sezioni 

 
 
32 Cass. pen., Sez. Un., 8544/2020. 
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semplici e Sezioni Unite. Con la conseguenza che, in ipotesi, può essere la protrazione 

eccessiva di un contrasto a determinare l’imprevedibilità, ma non il mero contrasto in sé 

e per sé considerato. Il tema, a ben vedere, si intreccia a quello del vaglio sulla 

determinatezza della fattispecie, per cui un contrasto che si protrae nel tempo potrebbe 

indurre addirittura a ritenere che la fattispecie sia indeterminata, tema che tuttavia non 

possiamo affrontare in questa sede.  

Dall’altro lato, se si dovesse dare stabile rimedio alla imprevedibilità derivante 

da contrasto in modo da impedire il futuro ripetersi di analoghe trasgressioni 

nell’interesse generale dei soggetti, il nostro ordinamento dovrebbe adoperarsi per 

evitare in via anticipata la stessa formazione dei contrasti e quindi nella sostanza 

orientarsi nel senso del vincolo del precedente.  

Ebbene, al di là di tutti gli inconvenienti che pone il vincolo del precedente33, 

punto davvero nodale è che l’apertura al vincolo del precedente comporterebbe 

addirittura una trasformazione del nostro principio di legalità nel senso di una legalità 

che definiamo giurisprudenziale, vale a dire di una legalità che si dissolve interamente 

e totalmente nell’interpretazione perdendo qualsiasi contatto con le indicazioni della 

legge. 

Ed infatti, il nostro assetto istituzionale-costituzionale non si fonda più su una 

legalità legalistica in cui si nega la stessa attività ermeneutica del giudice, vincolandolo 

linguisticamente alla lettera della legge. Ma non si fonda, e non si può fondare, nemmeno 

su una legalità che potremmo definire giurisprudenziale, dove l’interpretazione acquista 

un’importanza così decisiva da diventare essa stessa la fonte del diritto penale a 

prescindere dalla relazione che intercorre tra l’interpretazione consolidata e la legge. Il 

nostro ordinamento si basa piuttosto su una legalità che potremmo definire 

costituzionale, dove se da un lato si riconoscono spazi di discrezionalità all’attività 

ermeneutica del giudice, dall’altro lato, però, si mantengono vincoli legali alla stessa.  

Ebbene, se ci si orienta nel senso del vincolo del precedente, la legalità si dissolve 

nell’interpretazione in quanto ciò che assume rilevanza finisce per essere l’orientamento 

stabilizzato vincolante, e vincolante in quanto stabilizzato, orientamento che tuttavia 

può rompere qualsiasi rapporto con le indicazioni fornite dal legislatore34.  

Una conferma ulteriore di tutto questo si ha se si riflette sui possibili scenari 

futuri. Se infatti la Corte europea dovesse ribadire il principio della sentenza Contrada, 

davvero noi dovremmo affermare che la mera esistenza di un contrasto rende la 

decisione imprevedibile?  

 

 
 
33 V. per tutti PALAZZO (2020), p. 1249 ss.; nonché, volendo, BARTOLI (2020), p. 164 ss. 
34 Di questo hanno piena contezza le stesse Sezioni Unite, che in un passaggio davvero deciso affermano: 

«nell’ambito dell’ordinamento interno, contrassegnato dal valore non vincolante del precedente, 

dall’efficacia soltanto persuasiva, per la profondità ed accuratezza dei suoi argomenti, dell’interpretazione 

giurisprudenziale, il cui avvento non soggiace di per sé al divieto di retroattività e non è assimilabile ad una 

nuova disposizione di legge, un eccessivo irrigidimento del criterio della prevedibilità dell’esito processuale 

in senso oggettivo finirebbe per precludere alla Corte di cassazione, cui questa attività compete 

istituzionalmente, di individuare una nuova soluzione esegetica sfavore all’imputato, ma rispettosa 

dell’essenza del reato tipizzato dalla legge [corsivo nostro]». 
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6.2.1. Contro-limiti e attuazione dei principi europei mediante soluzioni compatibili con 

l’assetto istituzionale costituzionale dello Stato. 

 

Il lungo titolo di questo paragrafo potrebbe avere addirittura un sottotitolo: “la 

legalità europea basata sulla prevedibilità e la sua attuazione nazionale mediante la 

colpevolezza”. 

Ed infatti: i contrasti giurisprudenziale sono quindi irrilevanti? Oppure possono 

rilevare? E se sì, a quali condizioni? È questo l’aspetto più innovativo della sentenza 

delle Sezioni Unite che rischia di passare in secondo piano e che invece deve essere 

valorizzato, perché le Sezioni Unite non chiudono alle istanze europee, ma se ne fanno 

carico: «il concetto di prevedibilità delle conseguenze penali della condotta non è 

estraneo all’ordinamento nazionale, ma è veicolato attraverso la nozione di errore di 

diritto incolpevole». 

Il passaggio è di grandissimo rilievo perché implica significativi riconoscimenti 

in termini di garanzia. La legge non è quella astratta, ma quella interpretata. Attribuire 

rilevanza alla legge interpretata significa dover ripensare alcune garanzie nell’ottica del 

destinatario dei precetti (la stessa prospettiva della Corte europea), in quanto si viene a 

creare uno iato tra legge astratta e legge interpretata, così come si vengono a creare per 

l’appunto contrasti, quindi incertezze. E posto che non può operare il vincolo preventivo 

del precedente e che il contrasto può essere risolto soltanto ex post, si deve essere in grado 

di offrire garanzie proprio nei confronti di chi ha agito nel momento del contrasto, ma 

non in termini oggettivi, bensì in termini soggettivi. 

Da notare come la colpevolezza tenda ad assumere sempre più rilievo: insomma, 

nelle due ultime vicende sui rapporti tra giurisprudenza europea (De Tommaso e 

Contrada) e ordinamento nazionale, le Sezioni Unite hanno fatto leva proprio sulla 

colpevolezza35. Si tratta infatti di un principio sostanziale particolarmente flessibile che 

entra con forza nella dimensione ermeneutica al momento applicativo. 

Inoltre, resta ancora da definire il tema dei mutamenti giurisprudenziali, tema, a 

ben vedere, particolarmente complesso, perché, se, da un lato, si pone un problema di 

prevedibilità, dall’altro lato, è difficile tradurlo in termini di colpevolezza in quanto la 

responsabilità del mutamento è – per così dire – interamente nelle mani 

dell’ordinamento.  

Vorrei provare a dire di più: esiste una fortissima corrispondenza tra concezioni 

di legalità e garanzia, sia nei termini di rapporto tra legislatore giudice e Corte 

costituzionale, sia nei termini di rapporto tra destinatario del precetto e ordinamento. 

La legalità legalistica che vede come protagonista il legislatore sul piano dei 

rapporti tra i poteri si basa sulla centralità della legge, quindi sul vincolo della lettera, 

ma anche su un sindacato diretto della legge astratta rispetto alla Costituzione; sul piano 

dei rapporti tra ordinamento e persona, l’ignorantia legis tende a non scusare in termini 

assoluti e l’irretroattività risulta riferibile soltanto alla legge astratta. 

 
 
35 Cass. pen., Sez. Un., n. 40076/2017Cass. pen., Sez. Un., 08544/2020. 
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La legalità giurisprudenziale che vede come protagonista il giudice, sul piano dei 

rapporti tra i poteri si basa invece sulla centralità del giudice e della giurisprudenza e 

quindi nella sostanza tende a non porre vincoli da parte della legge e un sindacato di 

legittimità costituzionale diffuso; sul piano dei rapporti tra ordinamento e persona si 

assiste a una radicalizzazione in virtù della prevedibilità della decisione compromessa 

dal mero contrasto: non è un caso che nella prevedibilità, oltre alla legalità, rientrino 

anche la colpevolezza e l’irretroattività in un intreccio che tuttavia finisce per irrigidire 

il sistema attraverso il vincolo del precedente. Insomma, il diritto giurisprudenziale si 

basa sui concetti di prevedibilità e vincolo del precedente. 

La legalità costituzionale che riconosce una dialettica tra legislatore e giudice, sul 

piano dei rapporti tra i poteri attribuisce rilievo a un dialogo, con la conseguenza che il 

giudice non è del tutto svincolato dalle indicazioni legislative, quindi rileva la legge 

interpretata, ma l’interpretazione nel rapporto con le indicazioni che provengono dalla 

legge astratta; inoltre, si riconosce che il sindacato di legittimità tende ad essere 

centralizzato, e alla Corte costituzionale si sottopone proprio la legge interpretata, 

dovendosi poi chiarire se la Corte debba sindacare soltanto la dimensione “sostanziale” 

oppure anche la conformità degli orientamenti giurisprudenziali al tipo criminoso 

legale. Sul piano dei rapporti tra ordinamento e persona, proprio la creazione di 

dinamiche interpretative non può che portare a una valorizzazione della colpevolezza, 

in presenza di contrasti giurisprudenziali, e della irretroattività, in presenza di 

mutamenti giurisprudenziali. 

Insomma, la forza dei diritti e dei principi deve penetrare nel nostro 

ordinamento, ma il modo di penetrare non deve dissestare l’assetto 

istituzionale/costituzionale, assetto mobile, ma anche assetto basato su presupposti che 

non si possono abbattere. Se quindi la sentenza Contrada esprime istanze che si devono 

prendere in considerazione, la modalità con cui far penetrare il diritto non può essere 

quello di una legalità giurisprudenziale corretta dal vincolo del precedente, ma piuttosto 

quello della colpevolezza, facendo salva una legalità comunque capace di dare 

indicazioni ermeneutiche al giudice.  

Ecco perché possiamo parlare di una dimensione meta costituzionale che deve 

essere ordinamentale. Guai a vedere i rapporti tra Convenzione e Stati come un 

costituzionalismo convenzionale che sta sopra quello nazionale e valevole oltretutto alla 

stessa stregua per tutti gli Stati. Così come, per converso, guai a vedere il 

costituzionalismo nazionale superiore a quello convenzionale. Ha senso piuttosto 

parlare di un meta-costituzionalismo, inevitabilmente differenziato per ogni Stato, dove 

la penetrazione del costituzionalismo europeo deve avvenire nel costituzionalismo 

nazionale in modo da non alterare gli assetti di quest’ultimo e quindi con lo sforzo di 

dare attuazione all’istanza di garanzia convenzionale anche in altro modo compatibile 

con l’assetto costituzionale. 
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7. Analogie e differenze tra la vicenda Contrada e la vicenda Taricco. 

 

La vicenda Contrada, concernente una sentenza della Corte EDU, ha dei punti in 

comune con la vicenda Taricco, concernente una sentenza della Corte di giustizia.  

Certo, sistema convenzionale e sistema Unione sono decisamente diversi. 

Anzitutto, sul piano del potere dei giudici. Quando viene in gioco l’Unione europea i 

giudici italiani hanno un rapporto diretto con la normativa europea, così come hanno un 

rapporto diretto con la Corte di giustizia attraverso il meccanismo del rinvio 

pregiudiziale e con la Corte costituzionale attraverso il meccanismo del giudizio 

incidentale. Diversamente, quando viene in gioco la Convenzione europea il giudice non 

ha la possibilità di rivolgersi direttamente alla Corte di Strasburgo, mentre mantiene il 

suo canale diretto con la Corte costituzionale. 

Inoltre, l’Unione europea ha un duplice volto, perché, se da un lato opera nello 

spettro del costituzionalismo moderno, dall’altro lato persegue finalità politiche che 

vuole attuare nei singoli Stati in termini omogenei: insomma, la Corte di giustizia 

“giustizia” sia su un piano costituzionale, sia, e soprattutto, su un piano – per così dire 

– politico. Diversamente, il sistema della Convenzione europea si muove esclusivamente 

in una prospettiva costituzionale.  

Ebbene, nonostante queste diversità, e forse potremmo dire, ancora una volta, 

soprattutto in ragione di queste diversità, il problema della esecuzione delle sentenze 

europee unitariamente inteso presenta punti in comune e diversità36. 

Quando infatti la Corte del Lussemburgo si muove in una prospettiva che 

potremmo definire costituzionale, nella sostanza tale prospettiva coincide con quella 

della Corte di Strasburgo, in quanto il diritto dell’Unione che viene in gioco è una 

disposizione della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea da sola o in 

combinazione con una della Convenzione. Ebbene, in queste ipotesi la posta in gioco dei 

contro-limiti è nella sostanza analoga sia per la Corte del Lussemburgo che per la Corte 

di Strasburgo e si tratta della consistenza dei principi e dell’assetto istituzionale-

costituzionale. 

Quando invece la Corte del Lussemburgo si muove in una prospettiva che 

potremmo definire politica, la posta in gioco dei contro-limiti muta. Da un lato, muta in 

termini tali per cui i contro-limiti che valgono per i diritti e i principi valgono a maggior 

ragione per le scelte politiche: insomma il limite dell’assetto istituzionale costituzionale, 

che vale per il costituzionalismo europeo, a maggior ragione vale per le politiche 

europee. Dall’altro lato, muta in termini tali per cui ai contro-limiti derivanti dall’assetto 

istituzionale-costituzionale si possono aggiungere altri limiti: proprio perché la 

prospettiva è politica è qui che vengono in gioco valutazioni basate quanto meno su un 

bilanciamento tra interessi contrapposti. 

Ebbene, è in virtù di questo quadro che la vicenda Taricco, relativa a una sentenza 

della Corte di giustizia concernente la dimensione politica, ha avuto l’esito che 

 
 
36 Cfr. MANACORDA (2017), p. 177 ss.; MANES (2017), p. 203 ss.; VIGANÒ (2017), p. 233 ss.; PALAZZO (2017), p. 

273 ss.  
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conosciamo: era del tutto impensabile che ragioni di omogeneità di attuazione potessero 

andare a minare non solo e non tanto il principio di legalità nella sua configurazione del 

principio di determinatezza37, quanto piuttosto, prima ancora, l’assetto istituzionale 

costituzionale del nostro ordinamento, visto che la decisione della Corte di Lussemburgo 

finiva per svincolare del tutto il giudice da una legge scritta predeterminata e quindi 

rimetteva al giudice la poiesi della disciplina38: nella sostanza il diritto penale sarebbe 

stato prodotto direttamente dal giudice al di là di una predeterminazione legislativa. 

Insomma, se i contro-limiti che consistono nell’assetto istituzionale-costituzionale 

possono operare nei confronti delle problematiche costituzionali (sentenza Contrada), a 

maggior ragione non possono non operare nei confronti delle problematiche “politiche” 

(sentenza Taricco). 

In conclusione, ricapitolando, possiamo compiere queste tre affermazioni. 

Anzitutto, è possibile che anche rispetto alla Corte di giustizia si ponga un problema di 

diritti e assetto (contro-limiti), quando viene in gioco la Carta dei diritti. Ed in questa 

prospettiva la situazione della Corte europea e della Corte di giustizia finisce per essere 

analoga. Quando la Corte di giustizia si muove sui diritti in modo analogo a come si 

muove la Corte europea (e volendo anche la Corte costituzionale) la vicenda dei contro-

limiti è simile: si giustiziano diritti ponendosi un problema di tutela dell’assetto o 

comunque di penetrazione del diritto senza violare l’assetto istituzionale. Insomma, 

siamo in presenza di un contrasto fortissimo e il peso del diritto non può non 

confrontarsi con il rischio di costringere uno Stato a ridefinire il proprio impianto 

istituzionale e costituzionale.  

In secondo luogo, quando ciò non accade, come per l’appunto nel caso Taricco 

dove non si facevano valere diritti, ma politiche, si deve osservare come l’assetto 

costituzionale abbia una valenza ancora più consistente e significativa, proprio perché 

l’assetto può costituire anche un contro-limite ai diritti. Quando la Corte di giustizia si 

muove in una prospettiva “politica” la vicenda dei contro-limiti basati sull’assetto 

istituzionale costituzionale costituisce un argine da far valere con ancora più rigore, 

proprio perché all’assetto non si oppone un diritto ma alla fin fine una politica, destinata 

necessariamente a soccombere nel momento in cui per l’attuazione della politica europea 

giustiziata dalla Corte si vuole andare ad incidere sull’assetto 

istituzionale/costituzionale. 

Infine, sempre quando la Corte di giustizia si muove in una prospettiva 

“politica”, e proprio perché si muove in una prospettiva politica, la vicenda dei contro-

limiti si arricchisce, perché oltre ai contro-limiti che consistono nell’assetto istituzionale-

costituzionale, si possono opporre anche altri contro-limiti ulteriori che vanno oltre 

l’assetto istituzionale-costituzionale, ma sono il frutto anche di un bilanciamento39.  

 

 

 
 
37 Corte cost., sent. n. 115/2018. 
38 Nello stesso senso anche PULITANÒ (2018), p. 1289 ss.; DONINI (2018), p. 1 ss.; LUCIANI (2017), p. 202 ss. Di 

recente, in argomento cfr. CUPELLI (2020), p. 1821 ss. 
39 PALAZZO (2017), p. 273 ss. 
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