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La decisione della Corte costituzionale n. 439/2@08mpone all’attenzione per
molteplici motivi. Essa si sofferma, innanzitutsy importanti questioni processuali quali il
termine per la notifica del ricorso introduttivol dgudizio e la compatibilita dell’oggetto del
ricorso con la delibera del Consiglio dei Ministtitorizzativa dell'impugnazione.

La sentenza in commento costituisce, inoltre, usseabo importante della
giurisprudenza costituzionale inerente il “vincaomunitario” introdotto nell’art. 117, c. 1
Cost! dalla riforma del 2001, attraverso il quale sendmapiersi un ulteriore passo in avanti
nell'interpretazione in chiave monista dei rapptdiordinamento comunitario e nazionale.

La Corte giunge, infatti, alla declaratoria di istituzionalita dell’art. 3, c. 3 della
legge Prov. Bolzano n. 12 del 2007 utilizzando cqmaeametro esclusivo del giudizio le
norme comunitarie, nell'interpretazione di essenitar dalla Corte di Giustizia CE, quali
norme interposte rispetto all'art. 117, c. 1 Castall’art. 4 dello Statuto speciale per il
Trentino Alto-Adigé.

! Sulla riforma dell'art. 117, c. 1, Cost., vedi @dta B., La Costituzione dopo la riforma del Titold,
Giappichelli, 2002; Serges G., suébt. 117, c. 1, Cost.in Bifulco R., Celotto A., Olivetti M. (a cura di)
Commentario alla Costituzion&orino, 2006.

2 La possibilita di utilizzare le norme comunitadeali parametro, come norme interposte, del giodii
legittimita costituzionale & ormai riconosciuta @urisprudenza costante. Vedi, in proposito, Codst., sentt.
nn. 7 e 166 del 2004, 406/2005, 12/2006 e 129/2006.
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La Consulta ha inoltre modo, nel merito, di entriarguel “campo minato” costituito
dall'istituto dell'in house providing inserendo la sua voce in un contesto fino ad oggi
dominato dalla giurisprudenza comunitiria contribuendo in maniera costruttiva a quel
“dialogo tra Corti” che si configura come elemeimdispensabile e connaturato al sistema

comunitario.

1. La questione di legittimita costituzionale

La questione di legittimita costituzionale promossa ricorso del Presidente del
Consiglio dei Ministri ha ad oggetto gli articoli 8, c. 3 e n. 5, c. 1, della legge della
Provincia autonoma di Bolzano 16 novembre 20012n(Servizi pubblici locali). La legge in
questione disciplina le modalita di affidamento dervizi pubblici di rilevanza economica
prevedendo, tra l'altro, agli articoli n* 2 n. 5, la possibilita di affidamento a societa a
capitale interamente pubblicm (house providinge di affidamento diretto a soggetti privati.

L’art. 3 c. 3, oggetto specifico dellimpugnativeatale, stabilisce, in riferimento al
requisito della rilevanza dellattivita di cui alleit. c) del comma 1, che essa s@hsiderata
in base al fatturato e alle risorse economiche eggité.

L'art. 5, c. 1, l'altra norma espressamente impt@grdallo Stato, prevede invece la
possibilita di affidamento diretto della gestioret gervizio a soggetti privatptirché nei loro

confronti uno o piu degli enti di cui all'art. lomma 2, esercitino influenza domindnte

2. Le censure

2.1 Nel ricorso introduttivo del giudizio 'Avvooata dello Stato, pur riconoscendo
che le Province autonome sono titolari della coemped legislativa esclusiva in materia di
“assunzione diretta di servizi pubblici e loro gase” (art. 8 Statuto speciale), sottolinea

come queste siano comunque tenute a disciplinareal@ria rispettando i vincoli imposti

% Sottolinea tale aspetto anche Cintioli Ngrma interposta, societd in house e «identita'ateinamento
nazionale. Riflessioni alla prima lettura di Cortmst. n. 439 del 2008n www.giustamm.it 22/01/2009,
secondo il quale, infatti, la decisione in commerifa sentire anche la voce della Corte della Corte
costituzionale nella tormentata vicenda dell'in Beuproviding, concorrendo a formare un orientamento
complessivo della giurisprudenza comunitaria e oeazle che € volto, dichiaratamente, a scoraggiare
I'eccessiva diffusione del fenoméno

*In particolare, l'art. 3, c. 1, dispone che i s&rpubblici di rilevanza economica possono essdfiglati a
societa a capitale interamente pubblico solo seounié enti deputati alle gestione del servizicste

a) detengano per intero il capitale sociale;

b) esercitino sulla societa un controllo analogpello da essi esercitato sui propri servizi;

c) la societa realizzi la parte piu rilevante deltapria attivitd con uno o piu degli enti che ttrollano.
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dalle normative comunitarie, come previsto dall'drtlello stesso Statuto speciate dopo la
riforma del 2001, anche dall’art. 117, c. 1, Cost.

Le disposizioni censurate avrebbero violato le reofondamentali del Trattato CE in
materia di concorrenza di cui agli articoli n. 48 e 86, nonché il principio di non
discriminazione in base alla nazionalita sancithare 12 del Trattato, come interpretate
dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia CE farticolare nella sentenza 13 ottobre
2005, Parking Brixen in causa C-458/08)ponendosi perciod in contrasto con l'art. 1171.c.
Cost. e con l'art. 8 dello Statuto Speciale.

2.2 La Provincia Autonoma di Bolzano si € cost#uit giudizio chiedendo, in via
pregiudiziale, I'inammissibilita del ricorso violane dei termini di notificazione e per
carenza di motivazione e mancata indicazione deirpetri costituzionali e statutari che si
assumono violati. La Provincia sottolinea comécibrso, che solleva g.l.c. in relazione a tutta
la legge, si discosti dalla delibera autorizzatiled Consiglio dei Ministri rivolta, invece,
esclusivamente agli articoli n. 3, c. 3 e 5, celladlegge in questione.

Nel merito, le difese della Provincia mirano addeviziare la legittimita delle scelte

compiute dal legislatore provincidle

® Ai sensi dell'art. 8 del d.P.R. 31 agosto 19721670 (Approvazione del testo unico delle leggititozionali
concernenti lo statuto speciale per il TrentinooAdtdige) “Le Province hanno la potesta di emanayeme
legislative, entro i limiti indicati dall'art. 4,efle sequenti materie: (...); 19) assunzione dirditiservizi pubblici
e loro gestione a mezzo di aziende speciali;(...Jimiti stabiliti dall’art. 4 dello Statuto sonodirmonia con la
Costituzione e i principi dell'ordinamento giurididello Stato, il rispetto degli obblighi internaaali e degli
interessi nazionali - tra i quali & compreso quelddia tutela delle minoranze linguistiche locatienché delle
norme fondamentali delle riforme economico-sodlalia Repubblica.
® Punto 1.1 deRitenuto in fatto

" Secondo I'Awocatura dello Stato Iart. 3, c. 3,lldelegge Prov. Aut. Bolzano n. 12/2007
contrasterebbe, in particolare con i principi affati dalla Corte di Giustizia CE nella nota senge@arbotermo
(Corte di Giustizia CE, sent. 11 maggio 20@&rbotermo in causa C-340/04) in relazione al requisito alell
rilevanza dell'attivita svolta dalla societa cofiata in favore dell’ente controllante. | giudicbmunitari
ritengono, infatti, che tale requisito vada intesm solo in senso quantitativo, come lo ha intesmdrma
impugnata, ma anche in senso qualitativo, cosiichequisito & soddisfatto “se I'attivita di dettmpresa &
principalmente destinata all’ente in questione ri @dfra attivita risulta avere solo un caratterargmario”. La
norma impugnata, prevedendo un limite di natura splantitativo per il requisito in esame, e nonhanc
gualitativo, permetterebbe un piu esteso ricorBaffdlamentoin houserispetto a quanto invece permesso dalle
norme comunitarie, come interpretate dalla CortStdisburgo.

La seconda norma della legge sui servizi publbicali della Prov. di Bolzano impugnata e I'artc5],
la quale, come detto, consente I'affidamento diretprivati ‘purché nei loro confronti uno o piu degli enti di
cui all'art. 1, comma 2, esercitino influenza doamite’. Secondo I'’Avvocatura dello Stato tale norma baeein
contrasto con quanto espressamente affermato ddicgicomunitari nella nota sentenZackal (Corte di
Giustizia CE, sent. 18 novembre 19%@ckal in causa C-107/98) e nella successiva sentstaxit Halle(Corte
di Giustizia CE, sent. 11 gennaio 20@adt Halle in causa C-26/03), nelle quali si & affermatprihcipio per
cui I'affidamentoin housee valido al ricorrere di tre requisiti: a) cap&alella societa interamente pubblico; b)
amministrazioni eserciti su societa un controll@lago a quello esercitato sui propri servizi; csdggetto
affidatario svolga la maggior parte dell'attivitafavore dell’ente affidante.
% In questo senso viene sottolineato come l'art. 3 sia in perfetta linea con la normativa comante che il
fatturato dell'ente affidatario e le risorse ecoite da esso impiegate siano le uniche fonti peersare la vera
attivitd dell’ente stesso, sia dal punto di visteuntitativo che qualitativo. Per quanto riguardatl’5, c. 1, la
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La Provincia ha concluso, infine, chiedendo allat€oqualora avesse dubbi sulla
conformita delle norme censurate ai principi dittircomunitario, di sospendere il giudizio e

sottoporre la questione alla Corte di Giustizisopea.

3. La decisione della Corte

3.1 La Corte costituzionale analizza, in primo loidg eccezioni di inammissibilita del
ricorso avanzate dalla Provincia di Bolzano e khidira entrambe non fondate. Per quanto
riguarda il supposto ritardo della notifica delongo, la Corte ricorda che ai fini della
valutazione delle tempestivita del ricorso occdae riferimento, da un lato, alla data di
pubblicazione della legge sul bollettino ufficiadlella Regione e, dall’altro, al giorno della
consegna del ricorso all’'ufficio notifiche della @ di Appello da parte dell’Avvocatura
dello Stato, essendo irrilevante ogni attivita ®ssiva posta in essere dagli ufficiali
notificatori; nel caso in questione, la legge @ssfaubblicata sul bollettino della Regione il 27
novembre 2007 e il ricorso € stato consegnatoffalia notifiche il 26 gennaio 2008, quindi
il 60 giorno util€. A nulla rileva che lo stesso sia stato poi nedifo solo il successivo 28
gennaio (Corte cost., sent. nn. 477/2002, 383/20@90/2007). La Corte decide, in questo
modo, di dare seguito e confermare la sua piu teagaorisprudenza sul tema, basata su una
“scissione tra il momento in cui la notificazioneeléntendersi perfezionata nei confronti del
notificante, che coincide con il momento della egma del ricorso all’ufficiale giudiziario, e
Il momento in cui essa si perfeziona per il dedtina, che coincide con la data di
ricezion&'® si ritiene, quindi, ormai superato il precedeinidirizzo secondo il quale la

tardivita del ricorso era considerata in base a@lrgi di ricezione dell’ente destinatario, senza

Provincia ha chiesto che venisse dichiarata cedsataateria del contendere, in quanto la normaaéa st
integralmente modificata dall'art. 7, c. 2, delEgdge prov. n. 4/2008 (modifiche di leggi provincia vari
settori e altre disposizioni) e non ha mai trovegtplicazione durante la sua vigenza.

° Vedi art. 127 Cost., art. 31, c. 3, 32, c. 2 e 832 della legge n. 87/1953. Il termine & unanime®
considerato perentorio, per cui una sua mancatra@s®a comporta I'inammissibilita del ricorso.

2 Romboli R. (a cura diAggiornamenti in tema di processo costituzion&eppichelli, 2008, p. 194.
L'indirizzo confermato con la decisione in commest@ concretizzato nella giurisprudenza costitnaie solo
a partire dalla sent. n. 383/2005. In realta a ars@ntenza che utilizza tale meccanismo di sciegoin realta,
la sentenza n. 69/1994 in un caso di notificazialiestero; successivamente la Corte, nella seatanz
477/2002, ha dichiarato l'illegittimita costituzade del combinato disposto dell'art. 149 del codicprocedura
civile e dell'art. 4, comma terzo, della legge 2@embre 1982, n. 890 (Notificazioni di atti a mezmsta e di
comunicazioni a mezzo posta connesse con la retiioe di atti giudiziari), nella parte in cui pegle che la
notificazione si perfeziona, per il notificantelaatiata di ricezione dell'atto da parte del detdia anziché a
quella, antecedente, di consegna dell'atto aliiaff giudiziario. La sentenza n. 383/2005 &, wdtaa prima in
cui la Corte applica il meccanismo della scissipaele normali notificazioni eseguite dall'ufficeabiudiziario
nel territorio italiano. L'indirizzo riaffermato fla sentenza in commento era stato in precedenmmzitsaanche
nella sentenza n. 200/2007
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operare la distinzione tra momento di consegnafttio notificatore e momento di ricezione
da parte dell’ente destinatafto

Chiarito questo punto, la Corte analizza la secoqdeastione di inammissibilita
prospettata dalla difesa provinciale, riguardar@enbn conformita del ricorso presentato
dall’Avvocatura della Stato con la delibera del €igho dei ministri che autorizza il ricorso
stesso. La delibera da ultimo richiamata autorigdatfti, I'impugnazione dei soli art. 3, c. 3 e
art. 5, c. 1 della legge Prov. Bolzano n. 12/20@&ntre il ricorso € rivolto all'intera legge
provinciale, dal che ne deriverebbe l'inammissiéilidello stesso. La Consulta rigetta,
tuttavia, anche questa eccezione, dato che “dathiescongiunto del ricorso e della suindicata
deliberazione risulta, con sufficiente chiarez2s oggetto di gravame sono esclusivamente
le disposizioni contenute nei due articoli in qi@s™?2 La Corte non si discosta, quindi,
dall'orientamento ormai consolidato secondo il quali fini del’'ammissibilita del ricorso
presentato dal Presidente del Consiglio dei Mintstimite I’Avvocatura dello Stato, non e
necessaria la perfetta corrispondenza dello stemsda delibera del Consiglio dei Ministri
qualora dalla motivazione e dalle conclusioni debnso sia possibile riconoscere che le
censure sono in realta rivolte esclusivamente digposizioni indicate nella delibera
dell'organo politico (o della relazione del Ministdegli Affari regionali}®.

Risolte le questioni preliminari, la Corte dichiar@ssata la materia del contendere in
relazione all’art. 5, c. 1, in quanto la norma, eosostenuto dalla difesa della Provincia, e
stata integralmente modificata dall’art. 7, c. @llallegge Prov. Aut. Bolzano n. 4/2008 e non
ha mai trovato applicazione durante la sua vigefiaaglisi nel merito della questione e
pertanto condotta dal Giudice delle leggi unicaraemtrelazione all’art. 3, c. 3.

3.2 Nel decidere la questione di legittimita cagtibnale riguardante l'art. 3, c. 3, la
Corte coglie I'occasione per effettuare una ricagme dei principi dettati dai giudici di
Strasburgo in tema dn house providing con particolare riferimento al requisito della
rilevanza dell’attivita svolta a favore dell'entencedent¥’

L’in house providingée, come noto, quel particolare modello organizpatche

permette alle amministrazioni di affidare, senzevgr esperimento di una gara, I'esecuzione

Yper il precedente indirizzo giurisprudenziale cheeva in considerazione, ai fini della tempestiviglla
notifica, il giorno di ricezione del ricorso da f@adel destinatario, si veda Corte cost., serR96/1993.

2 punto 3Cons. dir.

3Vedi, ad es., Corte cost., sent. n. 95/2005.

14 Osserva Cintioli F.,Norma interposta, societd in house e «identita»'ateinamento nazionale.
Riflessioni alla prima lettura di Corte cost. n. 3t8lel 2008 cit., come in questo caso la norma interposta,
corrispondendo ad un principio del diritto comariit piuttosto che ad un concreto precetto, apfeaigana ed
impalpabilé.
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di lavori, servizi e forniture, oppure la gestiaieun servizio pubblico, a mezzi e strutture ad
esse interni, oppure a soggetti giuridicamentandistui quali, pero, esercitino un controllo
analogo a quello esercitato sulle proprie strutture

Listituto dell’in houseé stato delineato per la prima volta dal giudioengnitario
nella nota sentenzBeckal®, vero e proprideading casedella materia. In quella pronuncia, i
giudici comunitari hanno affermato la legittimitagli affidamenti diretti a condizione: 1) che
“I'ente locale esercit(i) sulla persona di cui tra$t un controllo analogo a quello da esso
esercitato sui propri servizi 2) che la societa cui si affida I'appaltoealizzi la parte piu
importante della propria attivitd con I'ente o cgti enti locali che la controllant Le due
condizioni sono state successivamente oggetto tdi iaterventi giurisprudenziali che ne
hanno ulteriormente chiarito il significato e larfaba, con lo scopo di frenare I'utilizzo di un
simile modello organizzativo che costituisce unademnte eccezione alle norme che
presidiano la concorrenza scolpite nell'art. 86 Taittatd®.

La Corte costituzionale, dopo aver ricondotto laesiione nella giusta cornice,
ripercorre lo sviluppo della giurisprudenza comarié inerente I'interpretazione dei requisiti
idonei a giustificare un affidamento diretto, soff@ndosi in particolare sul requisito
dellattivita prevalent¥, per riassumere conclusivamente ckal“piano della verifica del
rispetto del requisito in esame, la Corte di Gimsti (...) ha affermato che il giudice
competente deve prendere in considerazione tutteiré®stanze del caso di specie, sia
quantitative che qualitativé®, sul piano quantitativodccorre considerare che il fatturato
determinante €& rappresentato da quello che l'imaresalizza in virtu di decisioni di
affidamento adottate dall’ente locale controllahtenentre per quel che riguarda il piano
qualitativo, ‘esso incide o puo incidere sulla natura dei sersasi e, quindi, sul criterio per
ritenere che una attivita di impresa sia svoltanmodo preponderante per I'ente pubblico

conferente e solo marginalmente per il mercato pér@a prescindere dal dato quantitativo

15 Corte di Giustizia CE, 18.11.99eckal causa C-107/98.

1% art. 86, c. 2, del Trattato CE costituisce la damrmativa europea in tema di servizi pubblicalosulla
guale si sono fondati i piu importanti intervertineunitari in materia. Esso cosi dispone: “Le impregaricate
della gestione di servizi di interesse economiaeegale o aventi carattere di monopolio fiscale ossnttoposte
alle norme del presente Trattato, e in particoddleeregole di concorrenza, nei limiti in cui I'dgazione di tali
norme non osti alladempimento, in linea di diritte di fatto della specifica missione loro affiddta sviluppo
degli scambi non deve essere compromesso in nisntearia agli interessi della Comunita”

" Vedi in proposito la giurisprudenza della CorteGdiistizia richiamata in precedenza: s@tadt Halle nella
quale si legge che «qualunque investimento di abpiprivato in un'impresa obbedisce a considerazion
proprie degli interessi privati», rifuggendo da wsiglerazioni ed esigenze proprie del perseguimeinto
obiettivi di interesse pubblico» che devono caratare «il rapporto tra un’autorita pubblica (..d esuoi
servizi»; sentenz&arbotermg ripresa dalla senten®arking Brixen,secondo la quale I'affidamento & possibile
anche nei confronti di un servizio pubblico locale.

'8 Corte di Giustizia CE, sentengarbotermgcit.
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del fatturato, tale profilo pud — in astratto — erberare i suoi effetti sulla rilevanza
dell’attivita svolta dal soggetto al fine di consrdre prevalente o solo marginale I'attivita
“libera” in una prospettiva di futura espansione ltde stessa nel mercato o in zone del
territorio diverse da quelle di competenza del sstggpubblico conferent&’.

La Corte richiama inoltre un proprio precedéhte materia di appalti, secondo il
quale le esigenze di tutela della concorrenza igpoa di “tenere distinto lo svolgimento di
attivita amministrativa posta in essere da unaesadaii capitali per conto di una pubblica
amministrazione dal libero svolgimento di attivitéimpresa®, per evitare “che un soggetto,
che svolge attivita amministrativa, eserciti altesso tempo attivita d’'impresa, beneficiando
dei privilegi dei quali esso pud godere in quaniblgica amministrazione®

Ricostruito quindi l'istituto dell’affidamento dit®, i suoi limiti e la portata degli
stessi, la Corte giunge alla declaratoria di iliggita costituzionale dell’art. 3, c. 3, della
legge della Prov. Aut. Bolzano n. 12 del 2007, yaetazione delle norme comunitarie sulla
tutela della concorrenza, come interpretate dafieeCdi giustizia CE, e, dunque, dell’art. 8,
comma 1, dello statuto speciale per il TrentinooAdidige e dell'art. 117, primo comma,
Cost.; la legge provinciale non indica, infattica elemento di natura qualitativa idoneo “
fare desumere, ad esempio, la propensione dell@sgiad effettuare determinati investimenti
di risorse economiche in altri mercati — anche naontigui — in vista di una eventuale
espansione in settori diversi da quelli rilevangir’ente pubblico conferent& ma si limita
ad indicare elementi di sola natura quantitatiVdafiurato). Cosi facendo pone dei requisiti
meno rigidi rispetto a quelli richiesti dalle regdulla concorrenza poste nel Trattato, come
interpretate dai giudici di Strasburgo, violandaingli, il diritto comunitario direttamente

applicabile nel nostro ordinamento.

4. Alcuni rilievi critici

Alcuni rilievi sulla decisione in commento meritadoessere svolti, ampliando quanto
gia brevemente detto circa il ruolo del “vincolarmanitario” sancito dall’art. 117, c. 1, Cost.
nella disciplina dei rapporti tra ordinamento cotitano e ordinamento interno e il rinnovato

dialogo tra Corte costituzionale e Corte di GiuatiZE.

9 Punto 7Cons. dir.

20 Corte cost., sent. n. 326/2008.

21 punto 7Cons. dir.

22 Corte cost., sent. n. 326/2008, punto@dhs. Dir.
2 punto 7.1Cons. dir.
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Dopo una iniziale reticenza nel risolvere una qoast di legittimita costituzionale
utilizzando come parametro esclusivo del giuditiauovo art. 117, c. 1 Cost., la Corte, a
partire dalla sent. n. 406/2005, ha iniziato adiepge la norma utilizzandola quale parametro
esclusivo in alcune decisioni nelle quali ha dicdiia I'illegittimita costituzionale della norma
interna per violazione del diritto comunitafib.

All'indomani dell’entrata in vigore della riformaetl Titolo V la dottrina si era
interrogata circa la reale portata del vincolo coitasio espresso nel comma prima dellart.
117 Cost.

Una prima tesi riteneva che il nuovo art. 117, cCbst., nulla avesse aggiunto ai
risultati raggiunti dall'interpretazione dell’ardil Cost., la norma sulla quale dottrina e
giurisprudenza hanno costruito i rapporti tra cadiento comunitario e ordinamento interno
e | rapporti tra le fonti di questi basati, cometaposul principio di primazia del diritto
comunitario che si traduce nella diretta applidgbitelle norme comunitarie all'interno
dellordinamento nazionale. La norma avrebbe dungseltanto confermato e
costituzionalizzato i risultati derivanti dal “carimo comunitario” compiuto dalla Consudta

A questa tesi se ne contrapponeva una secondég peale grazie a questa norma si
sarebbe abbandonata la visione dualista del rapp@tordinamento interno e comunitario
per abbracciare quella monista, secondo la quatebdiomunitario e diritto interno farebbero
parte di un unico ordinamento che prevede la priandel primo sul second8.

In questo scenario € intervenuta la Corte costhale che, con le sentenze nn.
406/2005, 129/2006 e 269/2007, ha risolto le qaesti legittimita costituzionali sottoposte
al suo giudizio dichiarando l'illegittimita costizionale delle norme interne per violazione del
nuovo art. 117, c. 1, Cost., in relazione al vincobmunitario, “scongeland®” in questo
modo la norma stessa e fornendo spunti al dibatfibdtrinario dinanzi brevemente

tratteggiato. In assenza di indicazioni univochketdsto costituzionale era chiaro, del resto,

4 La prima sentenza nella quale la Corte giunge red declaratoria di illegittimita costituzionale lizzando
come unico parametro il nuovo art. 117, c. 1, Céda sent. n. 406/2005, sulla quale vedi Celottd_& Corte
costituzionale finalmente applica il primo commadl’dg. 117 Cost. (in margine alla sent. n. 406 &€05)in
www.giustamm.it; Calvano R.La Corte costituzionale “fa i conti” per la primaolta con il nuovo art. 117
comma 1 Cost. Una svista o una svolta monista dgllarisprudenza costituzionale sulle “questioni
comunitarie”?, in Giur. Cost, 2005, p. 4436 e ss. Ad essa sono seguite, ridademafforzando I'impostazione
seguita nella sent. n. 406/2005, le sentt. nn. 20 e 269/2007 nelle quali la Corte ha annulldtwiree
diposizione della legge regionale della LombardialZ¥2005 e I'art. 1&uater comma 5, della legge della
Provincia di Trento 5 settembre 1991, n. 22, insatall’art. 3, comma 1, della legge 11 novembréx0n. 16.

5 Cfr. per tutti Caravita B..a Costituzione dopo la riforma del Tito\g, cit., p. 116; Sorrentino Fl| diritto
europeo nella giurisprudenza della Corte costitnzie, in Quad. reg.2006, 632.

V. Torchia L.,I vincoli derivanti dall’'ordinamento comunitario hauovo Titolo V della Costituzionén Le
Regionj 2001, p. 1203; Paterniti A.a riforma dell'art. 117, comma 1, Cost. e le nugvespettive nei rapporti
tra ordinamento giuridico nazionale e unione eurapa Giur. Cost, 2004, p. 2101 ss.

%" Celotto A.,La Corte..., cit.
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che l'unico intervento chiarificatore potesse prmwe dalla Corte, qualora avesse iniziato ad
applicare la norma in questioffe.

Queste sentenze hanno fornito importanti indicazer ruolo del nuovo primo
comma dell'art. 117 Cost. e, piu in generale, syporti tra ordinamento comunitario e
ordinamento interno.

La Corte ha avuto, infatti, modo di ricordare ¢hedirettive comunitarie fungono da
norme interposte atte ad integrare il parametro parvalutazione di conformita della
normativa regionale all'art. 117, primo comma, C&stspecificando perd chda' norma
costituzionale citata, collocata nella Parte secandella Costituzione, si ricollega al
principio fondamentale contenuto nell'art. 11 Castpresuppone il rispetto dei diritti e dei
principi fondamentali garantiti dalla Costituziorialiana”>’.

Tale richiamo inequivocabile all'operare congiumtell’art. 117 e dell’art. 11 Cost.
presente nelle sentenze n. 129/2006 e n. 267/280deva ancora sfumato il reale campo di
applicazione del nuovo primo comma dell’art. 117sC@osto che esso, dopo essere stato
scongelato con la sent. n. 406/2005 sembrava &pvealla successiva giurisprudenza, un
freno al proprio utilizzo autonomo. Il richiamo’at. 11 Cost. avvalorava, infatti, I'idea che
la Corte fosse tornata sui propri passi, negantartall17, primo comma, Cost. quel pieno
valore di norma regolatrice dei rapporti tra ordnggto comunitario e ordinamento nazionale.
La dottrina piu attenta non ha del resto tardateotolineare come l'impressione fosse
comunqgue quella che I'art. 11 rimaneskerforma prevalente nell’assicurare fimautédel
diritto comunitaric ™.

Tutto cid era avvalorato anche dalla considerazipee la quale la Corte ha
inizialmente legato l'art. 117 Cost. all’art. 11 sfosenza che cio fosse in alcun modo
suggerito dalle ordinanze di rimessione delle qoesdi legittimita costituzionali, le quali
non menzionano l'art. 11 Cost. tra le norme paramdtale atteggiamento era sintomo della

volonta della Corte costituzionale di legare I'agtesita del primo comma dell’art. 117 Cost.

% \Vedi Panera C.| vincoli derivanti dallordinamento comunitario mjjue anni dopoguid novP, in Quad.
cost, n. 4/2006, p. 796 e ss.
29 Corte cost., sent. n. 129/2006.

30 Corte cost., sent. n. 129/2006, richiamata daltzessive sent. n. 267/2007, nella quale testuabrg@neégge
che e direttive comunitarie, infatti, fungono da nornigerposte atte ad integrare il parametro per la
valutazione di conformita della normativa regionaleel caso di specie, della normativa della Proianc
autonoma di Trento) all'ordinamento comunitario,base agli artt. 117, primo comma, e 11 Cost., tjuidisno
inteso quale principio fondamentale

%1 Cfr. Serges G.| vincoli derivanti dall'ordinamento comunitario aensi dell'art. 117, comma 1, Cgsin
Castorina E. (a cura diprofili attuali e prospettive di diritto costituzi@le europepTorino, 2007, p. 418.
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ai principi fondamentali dellordinamento italiane, in conseguenza, al sistema dei
controlimiti.

Gia nelle prime sentenze relative al “vincolo comano” introdotto dalla riforma
costituzionale del 2001 era dunque possibile scerga piccolo passo compiuto dalla Corte
verso una ricostruzione tendenzialmente monista rdpporti tra diritto comunitario e
ordinamento interno e un piccolo passo verso utralbm piu garantista da parte della Corte
sulla rispondenza delle norme interne alle normmeuwutarie, con la possibilita, per la
Consulta, di poter garantire, grazie al primo cona@lliart. 117 Cost., un controllo piu rigido
del rispetto del vincolo comunitario, bilanciandoegt’'ultimo, grazie al richiamo all’art. 11
Cost., con il controllo sul rispetto dei principifdamentaff.

Con la sentenza in commento sembra, almeno a pdirehe scrive, che la Corte abbia
voluto compiere un passo in avanti piu deciso. idtii, il mancato richiamo all’operare
congiunto del primo comma dell’art. 117 Cost. ctartl 11 Cost. lascia intendere che la
Corte ritenga che le fonti comunitarie e le fonterne si muovano ormai all'interno di uno
stesso ordinamento e il loro rapporto sia discgibnunicamente dal primo comma dell’art.
117 Cost. il quale impone I'obbligo per le fontliane di rispettare il diritto comunitario. Cio
presuppone il superamento della teoria dualistaemmella sua accezione piu rigorosa, e
I'approdo ad una costruzione dei rapporti tra fa@munitarie e fonti interne regolata dal
nuovo art. 117, primo comma, Cost.

La Corte non lo dicexpressis verbjgma il suo “cammino comunitario” si arricchisce
di un nuovo tassello; si legge, infatti, nella ggprudenza della Corte, una lenta ma costante
apertura al diritto comunitario. Se inizialmenteviaione della Corte, nella nota sentenza n.
170/1984, era quella per cui i due ordinamenti, @woitario e nazionale, erano tra loro distinti,
gia nella sentenza n. 389/1989 questo orientamerdo mitigato, tanto che che i due
ordinamenti erano considerati separati, ma “coatilia comunicantf®. Con la sentenza n.
406/2005 e successive, fino ad arrivare a queligi oy commento, la Corte, applicando
finalmente il primo comma del'art. 117 Cost. rif@ta ha superato la teoria dualista,
ritenendo che le fonti dei due ordinamenti si muavan uno stesso insieme, costruendo
un’interpretazione del sistema per la quale i dudinamenti sono “indissolubilmente

integrati™*.

%2 Su tali argomenti vedi Serges Gvjncoli derivanti dall’'ordinamento comunitario. cjt., 420 ss.

% In dottrina sosteneva la bonta di tale impostazi®aladin L.|e fonti del dirittq Il Mulino, 1996, p. 427.

3 V. Pace A.La sentenza Granital, ventitré anni dopRelazione al seminario su “diritto comunitaridligtto
interno”  tenuto presso la  Corte  costituzionale il 0 2 aprile 2007, p. 2, in
www.associazioneitalianadeicostituzionalisti.it.
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In tale contesto, l'art. 11 Cost. non smette ceetati® di operare, ma rimane “sullo
sfondo quale principio fondamentale del sistetha’costituendo al tempo stesso il
fondamento di eventuali nuove cessioni di sovradéaparte dell'ltalia, certamente non
ammissibili ai sensi dell’art. 117 Cost., e la narrattraverso la quale viene comunque
garantito il sistema dei “controlimiti”. Sembraesto il motivo per il quale la Corte abbia
omesso qualsiasi riferimento all’art. 11 Cost.séosono maturi i tempi per considerare il solo
art. 117, c. 1, Cost., come norma disciplinantgporti tra fonti comunitarie e nazionali.

Sembra auspicabile dunque, su queste basi, cherte Gsolva anche il problema
della mancata applicazione di questa giurisprudatizaquestioni di legittimita costituzionali
che giungeranno al suo vaglio tramite il giudizngidentale. Data I'acquisizione del valore
autonomo del “vincolo comunitario” contenuto neinpe comma dell’art. 117 Cost. nei
termini sopra descritti, la Corte potrebbe forseli@are questa norma anche alle questioni
che le giungano in via incidentalén“considerazione soprattutto del fatto che quatalo
guestione € comungue arrivata alla Corte non c'@iosae di non annullare la legge
nazionale, anche perché in tal modo si contribuisesmunque a quell’opera di depurazione
dell'ordinamento dalle antinomie comunitarie, cherto non contribuisce alla certezza del
diritto e alla conformita dei rapporti fra ordinamé” .

Da tali premesse deriva la conseguenza per la dadl®rte stessa pud assumersi il
ruolo di garantire essa stessa il controllo supeitd del vincolo comunitario, controllo
lasciato fino ad oggi alle pronunce della sola Edlit Giustizia. Si garantirebbe, per questa
via, anche un maggiore e sicuramente proficuo daltra la Consulta e i giudici si
Strasburgo; dialogo che si configura come elemamtefettibile di un ordinamentmultilevel
quale quello comunitario.

Tutto cio resta maggiormente avvalorato se si clanaiche recentemente la Corte ha
manifestato in maniera inequivocabile la volontasdperare la propria autoesclusione dal

dialogo con i giudici della Corte di GiustiZzlacon I'ordinanza n. 103/206%8¢ stato, infatti,

% Calvano R.La Corte costituzionale fa i conti. Cit.

% Celotto A.La Corte costituzionale finalmente appljat.; accoglie tale posizione anche Serged @incoli
comunitari, cit., p. 423; parzialmente contraritagbossibilita di dichiarare I'illlegittimita costizionale per
violazione del diritto comunitario nel giudizio imia incidentale, preferendo quindi il meccanismdlade
disapplicazione, Pace A.a sentenza Granitakit., p. 28, il quale sottolinea comiatt. 117, comma 1, Cost.,
non pretenda affatto, in contrasto con le senteBementhal e Granital, di (ri)trasformare i piemi di
compatibilita comunitaria in problemi di costitunalita anche quando si tratti di norme comunitapi®vviste
di effetto direttd. L’A. ritiene perdo che l'art. 117, comma 1, Cogftossa esplicareeffetti innovativi con
riferimento ai problemi che sorgono a seguito deflancata attuazionaei rapporti orizzontaldelle direttive
self executing”.

% Vedi Cartabia M. — Celotto Ala giustizia costituzionale in Italia dopo la Carti Nizza in Giur. Cost,
2002, p. 4502; Sorrentino HL diritto europeo nella giurisprudenza della Cortestituzionalecit. p. 628.
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effettuato il primo rinvio pregiudizialex art. 234 TCE e ci0 lascia chiaramente trasparire la
volonta della Consulta di modificare il proprio egfsiamento nei confronti del diritto
comunitario, al fine di una maggiore integraziored’dzione delle Corti impegnate a vari
livelli.

La volonta della Corte di aprire un dialogo coniudici di Strasburgo emerge
chiaramente anche dalla sentenza in commento, ghqud si inserisce a pieno titolo in
questo nuovo orientamento tenuto dai giudici coaitinali interni nei confronti del diritto
comunitario e del rapporto con la Corte di Giustidia sentenza non si limita, infatti, ad un
esame passivo della giurisprudenza comunitaria, ah@&ontrario, ne fornisce una lettura
dinamica, all'interno della quale vengono richiaenaanche precedenti decisioni della
Consulta, le quali aiutano a tracciare un quadropeto sia delle finalita che debbono essere
perseguite dal legislatore statale nel tracciarelisaiplina dei servizi pubblici, sia, nello
specifico, dei requisiti idonei a giustificare ufidamentoin house

Nel risolvere la q.l.c. sottoposta al suo esam€dasulta prende le mosse da una
necessaria rfcognizione delle norme comunitarie nella specievanti e dei principi
affermati in materia dalla Corte di giustizia, dalomento che i limiti alla potesta legislativa
anche delle Province autonome derivano dalle siagiidposizioni europee come interpretate
dalla suddetta Corté®. Tale ampia ed esaustiva ricognizione viene iteséTiuna prospettiva
dinamica dei rapporti tra Corti, e corredata dhiani tanto a precedenti sentenze della
Consulta stessa quanto a decisioni della giurisprza amministrativa interna. Spiccano in tal
senso la citazione della sentenza della Corte 82828° oltre al significativo riferimento
alla recente decisione dell'adunanza plenaria deis@lio di Stato 3 marzo 2008, n*'1
supremo organo della giustizia amministrativa atadi, che da ultima aveva fatto il punto
della situazione sui vari orientamenti giurispruziah comunitari e interni in materia di
affidamentiin house

Emerge con chiarezza, quindi, come la Corte casbihale sia ormai consapevole
della necessita di coltivare un dialogo con la €dlitGiustizia, attraverso il quale puo, da un
lato, attraverso il rinvio pregiudiziakxart. 234 TCE , prospettare direttamente alla CGCE

il proprio approccio ai valori costituzionali in gco e soprattutto d’influire sul relativo

% Sull'ordinanza n. 103/2008 e, in generale, supaap tra le Corti vedi Pesole LLa Corte costituzionale
ricorre per la prima volta al rinvio pregiudizialéSpunti di riflessione sull’ordinanza n. 103 del08Qin questa
rivista, n. 15/2008 vyww.federalismi.iy; Guarnier T.,La Corte costituzionale: “organo giurisdizionale”
dinnanzi al suo primo rinvio pregiudiziale alla Qer di giustizia europea. Contraddizione, apertura o
“dissociazione”?in Giur. It., 2009, p. 40 e i riferimenti ivi contenulti;

% Punto 6 deCons. dir.

“0punto 7 deCons. dir.

“1 punto 7 deCons. dir.
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bilanciamentd*? e, dall’altro lato, contribuire essa stessa alistrtizione di sistema integrato

di fonti comunitarie e nazionali.

“2 Sorrentino F.|l diritto europeo nella giurisprudenza della Cortestituzionalgcit., p. 630.
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