Temi Precedenti:

esame abito applicazione art 10= I nostri giudici tendono ad  interpretare in modo piuttosto liberale l’art. 10 Cost. 
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1   Il rango delle norme immesse tramite l’art. 10

L’art 10 Co. 1 Cost., “L'ordinamento giuridico italiano si conforma alle norme del diritto internazionale generalmente riconosciute.utilizza l’adattamento automatico.

La soluzione che la Corte costituzionale ha Prospettato da un po’ di tempo è che le consuetudini acquistano il rango di norma costituzionale .

Qual è l’impatto nel nostro ordinamento? L’impatto è che qualora l’operatore giuridico o il giudice ravvisi un contrasto tra la legge ordinaria e una norma costituzionale, può avviare un giudizio incidentale di accertamento di costituzionalità della legge, dinanzi alla Corte costituzionale stessa, che è l’unico giudice competente.

Ciò accade abbastanza frequentemente; mentre non sono numerosi i  casi in cui la Corte costituzionale ha dichiarato costituzionalmente illegittima una legge ordinaria dello stato per contrasto con l’art 10 cost.

Il caso più significativo risale a una sentenza  del 2001 in cui la Corte costituzionale ha dichiarato, contraria alle norme in tema di trattamento degli stranieri, una legge ordinaria che prevedeva la possibilità di sottoporre all’obbligo di  leva anche degli individui che, avevano in passato la cittadinanza Italiana,ma che l’avevano poi persa e ne avevano acquistata successivamente una di un altro stato. La Norma Italiana sosteneva che anche dopo la perdita della cittadinanza Italiana permaneva l’obbligo di leva.

La Corte nella sentenza, ha detto che questa Pretesa contrasta con la norma costituzionale in tema di trattamento degli stranieri, la quale impone invece di non richiedere allo straniero obblighi o Prestazioni, se non sono giustificate da un contatto tra lo straniero  e il territorio dello stato. 

C’è anche la  Possibilità che una norma consuetudinaria sia in contrasto con una norma costituzionale Italiana, ad esempio situazioni in cui una norma di diritto internazionale stabilisca un Principio in contrasto con un Principio costituzionale; ma quale delle due norme Prevale?
La Questione si è posta solo in un caso, nel 1979, dinanzi alla Corte cost. con la Sentenza Russell che  Prende il nome dal sig. re Russell. Il caso  riguarda un addetto militare (Signor Russell) presso l’ambasciata canadese a Roma.

Il sig. re Russel aveva affittato un appartamento,a Roma, ma poi aveva omesso di pagare il canone di affitto. Era stato convenuto in giudizio davanti  al tribunale di Roma e il tribunale di Roma aveva però “respinto” la richiesta di pagamento della Prestazione. Il tribunale doveva infatti Prima, esaminare l’obiezione del  Signor  Russel, all’avviso del quale il tribunale non era competente perché non aveva giurisdizione in quanto il sig. re Russel era coperto da immunità e perciò non poteva essere convenuto in giudizio nell’arco temporale in cui svolgeva le sue funzioni all’ambasciata canadese. Il tribunale di Roma sollevò la questione alla Corte costituzionale, domandando se la norma consuetudinaria  in tema di immunità giurisdizionale sugli addetti diplomatici, era in contrasto con l’art 24 cost. 

Art 24 cost. “Tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi.

La difesa è diritto inviolabile in ogni stato e grado del procedimento.

Sono assicurati ai non abbienti, con appositi istituti, i mezzi per agire e difendersi davanti ad ogni giurisdizione .La legge determina le condizioni e i modi per la riparazione degli errori giudiziari.”

Articolo che quindi tratta il diritto al giudice, il diritto  di agire in giudizio per  tutelare le proprie situazioni giuridiche. si può ravvisare un contrasto  tra l’idea di immunità e la norma costituzionale del diritto inviolabile Prevista dall’art 24. Cost., ma dobbiamo Prima domandarci come ha fatto il tribunale di Roma a sollevare la questione di costituzionalità nonostante il Problema tecnico, in quanto cioè l’art 134 cost. “La Corte costituzionale giudica:

sulle controversie relative alla legittimità costituzionale delle leggi e degli atti, aventi forza di legge, dello Stato e delle Regioni;

sui conflitti di attribuzione tra i poteri dello Stato e su quelli tra lo Stato e le Regioni, e tra le Regioni;

sulle accuse promosse contro il Presidente della Repubblica, a norma della Costituzione”.  stabilisce che possono essere oggetto di controllo di costituzionalità solo le leggi e gli atti aventi forza di legge, tralasciando quindi le consuetudini,che non sono leggi dello stato. 

Perciò sembrerebbe, che l’art. 134 cost. ometta di fare riferimento alle consuetudini, rendendo impossibile fare un controllo di costituzionalità. Come ha fatto quindi il tribunale di Roma  ad aggirare questa difficoltà tecnica? 

Il tribunale di Roma ha osservato che l’obbligo di rispettare l’immunità degli agenti diplomatici è contenuto nella convenzione di Vienna del 1961 sulle relazioni diplomatiche.Anche L’Italia è parte di questa convenzione, vi è  una legge di esecuzione di tale convenzione adottata dal nostro parlamento, perciò il giudizio di costituzionalità, è stato quindi introdotto dal tribunale di Roma,  non in riferimento alla norma consuetudinaria, ma alla legge di esecuzione della convenzione di Vienna, nella parte in cui dava esecuzione, cioè  immetteva nel nostro ordinamento la regola dell’immunità degli agenti diplomatici. (Meccanismo molto abile)

Arrivato però il Procedimento davanti alla Corte costituzionale, è stata sollevata subito la questione che quella norma rifletteva in realtà un Principio consuetudinario. La nostra Corte ha subito colto i l cuore del Problema dicendo che la questione di costituzionalità  era stata sollevata riguardo a una legge di esecuzione della convenzione di Vienna, tuttavia però il vero Problema era quello di capire qual è  il vero   criterio per la valutazione della conformità delle norme consuetudinarie con i Principi costituzionali. 

Così la Corte costituzionale ha spostato l’oggetto del giudizio e per farlo ha fatto ricorso a 1 criterio abbastanza particolare, forse criticabile.

Per spostare l’oggetto da convenzione  a consuetudine, la Corte costituzionale ha detto:” la Prospettazione della questione, così come formulata dal giudice  a quo  riferita al’ordine di esecuzione della legge numero 304 del 1967 in relazione al’art. 31 paragrafo 1 e 3  della convenzione di Vienna,appare solo formalmente esatta perché in realtà il fondamento della questione […]va ravvisato nella norma consuetudinaria.”

La Corte  ha risolto la questione del contrasto tra norme consuetudinarie internazionali e norme  costituzionali applicando un criterio cronologico in base al quale, le norme consuetudinarie che si sono formate Prima dell’entrata in vigore della Costituzione Italiana Prevalgono sempre rispetto alle norme costituzionali.

Prevalgono perché? 
Il punto di vista della Corte è che, quando il costituente ha inserito l’art 10 cost., egli era perfettamente consapevole che immetteva nel nostro ordinamento una serie di norme consuetudinarie, quindi, se pur essendone consapevole ha accettato di farlo, vuol dire che le riteneva compatibili con i Principi costituzionali.

 Seconda la corte, la norma sull’immunità degli agenti diplomatici, si è formata prima dell’entrata in vigore della nostra carta costituzionale (1948), ciò è dimostrabile dal fatto che anche la costituzione fa riferimento all’importanza della funzione svolta dagli agenti diplomatici nell’art. 87 cost.: 

“ll Presidente della Repubblica è il capo dello Stato e rappresenta l'unità nazionale.

Può inviare messaggi alle Camere.

Indice le elezioni delle nuove Camere e ne fissa la prima riunione.

Autorizza la presentazione alle Camere dei disegni di legge di iniziativa del Governo.

Promulga le leggi ed emana i decreti aventi valore di legge e i regolamenti.

Indice il referendum popolare nei casi previsti dalla Costituzione.

Nomina, nei casi indicati dalla legge, i funzionari dello Stato.

Accredita e riceve i rappresentanti diplomatici, ratifica i trattati internazionali, previa, quando occorra, l'autorizzazione delle Camere […]”

La Corte, continua la sua tesi, dicendo che Questa norma ci dà conferma del fatto che il nostro costituente era ben consapevole dell’istituto degli agenti diplomatici e delle immunità che tali agenti avevano nel nostro ordinamento. Nonostante questo ha inserito l’art 10 co1. E se lo ha fatto, lo ha fatto nel presupposto che non ci fosse nessuna incompatibilità, tra le norme relative al trattamento degli agenti diplomatici e i  Principi della nostra Costituzione. 

Quindi la Corte ha liquidato  così la questione.

Ma ha poi aperto un’altra questione riguardante le norme consuetudinarie, che si sono formate dopo l’entrata in vigore della Costituzione.

In questo caso esiste un limite, la Corte dice:”occorre affermare,  più in generale che, per quanto riguarda le norme del diritto internazionale generalmente riconosciute, che venissero ad esistere dopo l’entrata in vigore delle Costituzione, il meccanismo di adeguamento automatico, (Previsto dall’art. 10) non potrà in alcun modo consentire la violazione di Principi fondamentali del nostro ordinamento  costituzionale, operando in un sistema costituzionale, che ha i suoi cardini nella sovranità popolare e nella rigidità della Costituzione.

Perciò le Consuetudini formate dopo la Costituzione devono rispettare i Principi fondamentali del nostro ordinamento costituzionale, quelli che, un noto costituzionalista, Paolo Barile chiamava : “i contro limiti”, in quanto in generale  le consuetudini costituiscono un limite al nostro legislatore, ma esistono dei contro limiti alle consuetudini rappresentati dai Principi inviolabili della Costituzione. 

Questo criterio cronologico usato dalla Corte appare poco ragionevole:

1 perché  è di difficile applicazione, in quanto non è facile individuare l’esistenza di una consuetudine internazionale, ma è ancor più difficile individuare quando essa sia venuta ad esistere, perché  inoltre le consuetudini si modificano nel tempo.

2  L’idea che il costituente, avesse fatto nel ’48, l’esame di tutte le consuetudini esistenti  e non ne abbia trovata neanche una incompatibile, è una Presunzione  abbastanza fragile e artificiale.

Dopo questa sentenza del 1979 però il Problema che non si è più posto in termini stringenti e anche la Corte, non ha più richiamato questo criterio cronologico come criterio di valutazione della costituzionalità delle norme consuetudinarie ed è auspicabile che lo superi, ricorrendo magari, ad altri criteri di bilanciamento.

DOMANDA studente : “La norma che tratta l’immunità degli agenti è dentro la convenzione?”

RISPOSTA  Prof: “La norma sull’immunità degli agenti diplomatici è una norma contenuta nella convenzione di Vienna  1961, ma che riflette una norma consuetudinaria  e riceve perciò una consacrazione doppia, sia da una fonte convenzionale, che da una fonte consuetudinaria.”

2   QUESTIONE di ADATTAMENTO DEI TRATTATI 

Ossia l’adattamento del diritto interno ai trattati internazionali.

 Il nostro ordinamento ricorre a una tecnica che prevede  l’adozione rispetto ad ogni trattato di una legge dello stato che contiene l’ordine di esecuzione, cioè un articolo che stabilisce che piena e intera esecuzione venga data al trattato.

 È un meccanismo di adattamento mediante rinvio:

 un trattato non produce effetti nel nostro ordinamento, se non gli è stato dato ordine di esecuzione.

 Tale ordine è “dato” dal legislatore (di solito), ma può anche essere dato con un regolamento amministrativo o con una legge costituzionale.

 La tecnica normalmente impiegata nel nostro ordinamento, è quella in cui il parlamento, quando dà l’autorizzazione alla ratifica di un trattato, (in riferimento art. 80 “Le Camere autorizzano con legge la ratifica dei trattati internazionali che sono di natura politica, o prevedono arbitrati o regolamenti giudiziari, o importano variazioni del territorio od oneri alle finanze o modificazioni di leggi.” rispetto a queste 5 categorie (ampie) di accordi, il Presidente della repubblica  non può ratificare l’accordo senza previa autorizzazione del parlamento ) per evitare troppi passaggi, nella stessa legge di autorizzazione inserisce anche l’ordine di esecuzione.

 La legge di esecuzione è una legge che precede l’entrata in vigore del trattato in Italia, perché autorizza il capo dello stato a ratificare il trattato, dopodiché l’atto viene firmato dal Presidente della repubblica e inviato al depositario del trattato multilaterale. Entrerà in vigore al raggiungimento del 60°strumento di ratifica, ma potrebbe essere rinviato,... 

PROBLEMA:

Ma in Italia,20 giorni dopo la pubblicazione legge di esecuzione,il giudice può già applicare il trattato in questione?

Se il trattato non è ancora vincolante, sul piano internazionale, in che modo incide questo fatto sull’applicazione dell’ordine di esecuzione? 

Chi è che ci dice di rendere conto di come il trattato è applicato nell’ordinamento internazionale?

È il legislatore, dicendo  che intera  e piena esecuzione viene data al trattato in questione. Questo perché, con il meccanismo di adattamento tramite rinvio, il legislatore Italiano, rinvia alla norma internazionale, ma chiede di applicarla, nella misura in cui quella norma, si applichi sul piano internazionale. 

Il Legislatore dice all’operatore giuridico di dare esecuzione al trattato, però solo se quel trattato opera sul piano internazionale  e a partire dal momento in cui vi opera.

Insomma è una sorta di cordone ombelicale, che è creato dallo speciale meccanismo di adattamento tramite rinvio. La norma interna, vive nella misura in cui vive la norma internazionale.

Se fosse stato un adattamento ordinario, riscrivendo cioè la legge interna identica alla norma internazionale, in quel caso, la operatività della legge interna non era collegata alla legge internazionale, ma viveva di vita  propria. Certo l’ ”occasio legis” era la legge internazionale, ma il legislatore  vuole che quel testo operi in quel modo(statico), a Prescindere dall’operatività sul piano internazionale.

Quindi bisogna sempre prima controllare che il trattato sia in vigore in ambito internazionale, perché l’ordine esecuzione crea 1 meccanismo per cui, la operatività è vincolata dal diritto internazionale.

3Ambito di applicazione dell’ordine di esecuzione

Qui C’è un PROBLEMA sottile, delicato:

quando il trattato di cui sia stato dato l’ordine di esecuzione, è un trattato istitutivo di una organizzazione internazionale, che in base a  quel trattato  può adottare atti vincolanti, (es. Consiglio di Sicurezza dell’ONU ), l’ordine di esecuzione  al trattato istitutivo dell’organizzazione, copre anche gli effetti giuridici determinati dall’atto vincolante adottato dall’organizzazione internazionale? (es. una risoluzione del consiglio di sicurezza)?
Quando cioè l’organizzazione crea obblighi giuridici per lo stato, ad esempio un atto vincolante, è necessario, ai fini dell’adattamento, un altro atto ad hoc per l’adattamento della decisione, o è sufficiente l’ ordine di esecuzione dato al trattato istitutivo dell’organizzazione? E quindi quelle decisioni Prese dall’organizzazione sono già operative da quando è data esecuzione al trattato?


La Prassi Prevalente, riguarda proprio le risoluzioni del Consiglio di Sicurezza , il quale adotta tantissime sanzioni economiche, es. “embargo all’esportazione di armi verso la Jugoslavia”, …

Per capire meglio, prendiamo il caso di ditte Italiane, che Producono armi e che hanno contratti e commerciano con l’Jugoslavia,è necessario che sia adottato una legge dello stato  che dica di  bloccare tutti i contratti, perché nel nostro ordinamento c’è una legge che impone di mantenere una certa condotta e di rispettare le decisioni derivanti da trattati internazionali?

 Il nostro ordinamento, proprio per le risoluzioni del consiglio di sicurezza ha sempre adottato un atto ad hoc  che in qualche modo recepisce,dà attuazione alle risoluzioni del consiglio sicurezza.

Però c’è anche un altro problema, interpretativo: questi atti interni ad hoc, che valore hanno?

 Il legislatore li adotta, sul Presupposto che l’ordine di esecuzione al trattato istitutivo dell’organizzazione non copre anche le decisioni vincolanti dell’organizzazione, o li adotta sulla base di un diverso Presupposto?

Che  potrebbe ed esempio essere, il fatto che molto spesso nella maggior parte dei casi, queste decisioni vincolanti sono decisioni che non hanno carattere self executing, cioè sono decisioni che per avere affetti concretamente sull’operatore giuridico nazionale, hanno bisogno di un atto interno di attuazione, che permetta alle decisioni di Produrre effetti concretamente nel nostro ordinamento. 

Questa interpretazione è interessante,perché in Italia, in effetti esiste una dottrina dominante maggioritaria, la quale sostiene, che esiste una Prassi in base alla quale il nostro legislatore adotta una disciplina di attuazione per le decisioni, non perché ritiene che l’ordine di  esecuzione non sia sufficiente, (anzi è di per se sufficiente), ma solo per dare attuazione, per  assicurare che la norma internazionale, che già Produce effetti nel nostro ordinamento, realizzi per intero i suoi effetti, attraverso le misure di attuazione necessarie a questo fine.

 Sì può quindi dire che l’ordine di esecuzione copre anche le decisioni vincolanti dell’organizzazione internazionale. Quindi non c’è bisogno di un altro ordine di esecuzione, c’è bisogno solo di misure di attuazione.

Rango norme di adattamento dei trattati:
circa questa disciplina c’è:

A) un Principio generale

B) una novità introdotta con legge  Cost.  3/2001 che ha modificato in parte la normativa precedente

A) PRINCIPIO GENERALE

Principio generale: il rango dei trattati dipende dal rango della norma con cui è dato l’ordine di esecuzione; nel nostro ordinamento di solito si tratta di leggi ordinarie, se invece l’ordine esecuzione è con regolamento amministrativo, allora avrà rango di atto amministrativo, se è una legge costituzionale avrà rango costituzionale,…

Però in passato si erano creati dei Problemi  a questo Principio generale, perché l’ordine di esecuzione quasi sempre aveva rango di legge ordinaria, con la conseguenza che, se  una legge dello stato successiva nel tempo fosse stata adottata Dal parlamento, si sarebbero dovuti applicare i normali criteri di coordinamento tra norme giuridiche e nel caso di specie, si sarebbe applicato il criterio della successione temporale (lex posterior derogat Priori) e quindi una legge del parlamento poteva abrogare una legge di esecuzione di un trattato. 

Soluzione che poteva sollevare Problemi perché:

1 il nostro ordinamento ha una Produzione normativa molto elevata e spesso non è attento a valutare qual è l’impatto della sua legislazione rispetto ad altre Precedenti legislazioni, inoltre non sempre il risultato di abrogare un trattato è un effetto voluto, a volte può anche essere involontario.

2 quando poi si elimina una legge di esecuzione di un trattato il nostro operatore giuridico (giudice) è posto nella impossibilità di dare esecuzione al trattato stesso e, se da un punto di vista del diritto interno ciò potrebbe rientrare nella normale fisiologia dei rapporti giuridici, nell’ordinamento internazionale questo crea un Problema, perché non si dà esecuzione al trattato e si possono creare situazioni di violazione del trattato da parte dell’Italia e conseguente responsabilità sul piano delle relazioni internazionali. Quindi questa difformità tra ordinamenti poteva anche costituire la causa di situazioni di responsabilità sul piano internazionale a carico dello stato.

Questo è un rischio che si è già verificato in passato perciò la nostra giurisprudenza  ha creato tecniche ermeneutiche di interpretazione x evitare situazioni in cui si doveva accettare l’idea di abrogazione degli effetti del trattato  sul piano ordinamento nazionale (ovvio il trattato restava valido sul piano internazionale era solo il giudice nazionale che  invece non poteva applicarlo).

Le tecniche interpretative sono 2:

-Presunzione di conformità della legge agli obblighi internazionale dello stato, 

idea creativa dei giudici che affermano: a meno che non sia chiara l’intenzione del legislatore di porre fine agli effetti del trattato nell’ordinamento interno, si deve Presumere che legge successiva sia conforme  al trattato, cioè giustifica la forzatura nel modo di interpretare una legge successiva, in modo da eliminare elementi di incompatibilità.

-Idea della specialità dei trattati
Sappiamo che tra i criteri di coordinamento delle norme, oltre al criterio temporale c’è anche quello di coordinamento sulla specialità della disciplina (lex specialis derogat generali) i giudici dicono, se c’è una legge successiva in contrasto, però visto che il trattato regola un ambito speciale, si deve ritenere sottratto all’abrogazione da parte di una legge ordinaria successiva.

Queste tecniche sono sostenute e avallate da vari autori di diverse linee di tendenza; comunque oggi il problema in parte superato grazie alla riforma tit. V dell’art.117 cost.

Però anche Prima del 2001 il rischio, che una legge ordinaria successiva abrogasse un ordine di esecuzione di un trattato non si poneva, nel nostro ordinamento, per alcune categorie di trattati che in base a precise norme costituzionali godono (ancora oggi) di una copertura costituzionale = norme che Pretendono il rispetto del legislatore e se adottata dal legislatore una disciplina a loro in contrasto, equivale a una violazione della Costituzione.

Alcuni esempi sono: 

1. Art 10 2°co. Cost. “La condizione giuridica dello straniero è regolata dalla legge in conformità delle norme e dei trattati internazionali.”
Quindi la condizione giuridica dello straniero è sì regolata dalla legge che però deve essere conforme ai trattati, quindi se si verifica un contrasto Prevale il trattato e Prevale appunto perché quel trattato riceve una Protezione indiretta dall’art 10 2°co Cost.

2. Art 11 Cost. “L'Italia ripudia la guerra[…]; consente, in condizioni di parità con gli altri Stati, alle limitazioni di sovranità necessarie ad un ordinamento che assicuri la pace e la giustizia fra le Nazioni; Promuove e favorisce le organizzazioni internazionali rivolte a tale scopo.”

Questo articolo è una norma generica che Promuove la partecipazione dell’Italia, in quanto in Principio era nata come norma di Preparazione all’adesione dell’ Italia all’ONU (anni 46-47) ,però la Corte costituzionale ha valorizzato la norma con riferimento all’adesione anche alla CE  e in seguito all’UE, puntando sul fatto che la norma garantisce una copertura costituzionale a tutti gli atti vincolanti,adottati dalle comunità, in attuazione del trattato,dando quindi copertura costituzionale.

3. Art 35 cost. nel punto in cui: ”Promuove e favorisce gli accordi e le organizzazioni internazionali intesi ad affermare e regolare i diritti del lavoro”.
Questa è una norma a tutela del lavoro, pensata per la ILO, International labour organization, questa norma è simile all’art. 11 , però anche se Italia  ha aderito e Prende parte a una serie di convenzioni sulla tutela diritti dei lavoratori, adottate in seno all’ ILO, non è mai seguito una valorizzazione della’Art 35 per dare una copertura costituzionale a queste specifiche convenzioni.

Cosa accade però quando una norma del trattato va contro una norma costituzionale?

È Interessante,perché Il Principio generale continua ad agire, perché nella maggior parte dei casi ancora oggi l’ordine di esecuzione è dato  con legge ordinaria,quindi di solito i trattati hanno rango di legge ordinaria e in caso di contrasto Prevale la Costituzione.

Ci sono alcune 5-6 sentenze della Corte costituzionale in cui è stata dichiarata costituzionalmente illegittima la legge di esecuzione di un trattato.

I Casi più frequenti riguardano casi di trattati di estradizione nei confronti di stati che applicano la pena di morte.Il cui caso più recente  riguarda il Signor Venezia, accusato di omicidio in USA (dove c’è pena capitale) era scappato dagli USA e rifugiato in Italia dove poi era stato arrestato dalla polizia Italiana. Gli USA  avevano avanzato  una richiesta di estradizione in nome di un trattato esistente tra USA-Italia ,così si è avviato un Procedimento giurisdizionale di accertamento,il giudice ha rilevato come questo trattato conteneva una  norma che stabiliva che lo stato Italiano aveva bisogno di garanzie della non applicazione della pena, per poter estradare un individuo negli USA. 

Nonostante questa norma il sig. re Venezia ritenne che comunque continuasse ad esserci un contrasto con la norma della nostra Costituzione che stabilisce il divieto della pena capitale. Sosteneva infatti che non era sufficiente che vi fossero delle garanzie (cui portata non era chiara) perchè questa norma restava in contrasto col nostro ordinamento in quanto comunque non toglieva ogni dubbio rispetto al rischio che l’individuo venisse sottoposto alla pena, se estradato in USA. 

La Corte costituzionale “ha dato ragione” (sempre ricordando che però la Corte si occupa solo di valutare la legittimità costituzionale delle legge) al sig. re Venezia, cioè ha detto sì, la legge di esecuzione del trattato sull’estradizione tra USA-Ita era incostituzionale nella parte in cui consentiva di estradare un individuo che poteva essere soggetto alla pena capitale, quindi ha enunciato che questa postilla,( che è la possibilità di chiedere delle garanzie di non applicazione della pena capitale) non fosse sufficiente a sottrarre il trattato dal rischio di incostituzionalità.

Questo è un esempio, ma  ne esistono anche altri, come il famoso caso Baraldini, persona condannata e sottoposto al carcere negli USA, poi estradato in Italia, sulla base di un accordo tra Italia e USA (sul trasferimento di questo individuo) che conteneva delle clausole circa il trattamento che l’Italia avrebbe dovuto dare a questo individuo. Clausole che la Corte costituzionale ha dichiarato contrarie alla nostra Costituzione. 

Cosa accade quando Corte costituzionale dichiara l’incostituzionalità di una legge di esecuzione?  (dichiara incostituzionalità solo  a un parte di un trattato, di solito mai ad  un  trattato intero) 

Accade che quella parte non si può più applicare, però c’è il rischio che si verifichi una situazione di responsabilità internazionale, per lo stato. Il fatto che la Corte abbia dichiarato la incostituzionalità, non costituisce una causa di esclusione dell’illecito, l’illecito rimane se non si dà esecuzione all’obbligo previsto da un trattato.

B) novità introdotta con legge  Cost.  3/2001 che ha modificato in parte la normativa precedente.

Legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3

"Modifiche al titolo V della parte seconda della Costituzione"

pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 248 del 24 ottobre 2001
Modifica dell’art:
 117  1°co. Cost. : “La potestà legislativa è esercitata dallo Stato e dalle Regioni nel rispetto della Costituzione, nonché dei vincoli derivanti dall'ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali.[…]”
L’art 117 non riguarda solo i limiti e le competenze alle regioni,  inoltre il principio che il legislatore regionale dovesse rispettare gli obblighi internazionali e non solo quelli consuetudinari (come deve fare il legislatore statale ), ma anche quelli comunitari o posti da ogni trattato, era un principio che esisteva  da quando le regioni stesse erano state istituite.

La Corte costituzionale ha sempre detto che le leggi regionali devono rispettare gli obblighi internazionali, ma appunto con questa modifica del 2001 (art 117 cost.) la norma estende l’obbligo di rispettare  le norme internazionali anche al legislatore statale ,in quanto dice “la  potestà legislativa è esercitata dallo Stato e dalle Regioni”  =  deve essere esercitata dallo stato in conformità col diritto comunitario(già lo sapevamo) , ma poi fa riferimento anche agli obblighi internazionali.

Cosa aggiunge l’art 117 all’art.10?

Art 10 dice: l’ordinamento giuridico Italiano si conforma alle norme del diritto internazionale generalmente riconosciute, quindi già pone un limite al legislatore ordinario e quasi pone anche un limite alla Costituzione. 

Quindi dal punto di vista del collegamento con l’art 10, quando nell’art117 cost. si parla di obblighi internazionali, non si aggiunge nulla, se si intende il riferimento, solo alle norme consuetudinarie, perché non si fa altro che imporre un limite che già derivava dall’ art 10 cost. 

Ma  questo riferimento generico ad obblighi internazionali assume invece grande interesse se si intende si tratti di obblighi internazionali che discendono da trattati, perché fino al 2001 la nostra Costituzione non prevedeva che i trattati in generale dovessero essere rispettati dal nostro legislatore ordinario, non stabiliva che tutti i trattati godevano di copertura costituzionale.
Prima del 2001 la Costituzione  prevedeva copertura solo per certe categorie di trattati,es. sulla tutela dello straniero (art10.), ma per il resto non c’era copertura.

Art.1 17 invece oggi stabilisce un principio di copertura costituzionale a tutti i trattati.
Ma l’art 117. garantisce anche l’adattamento automatico dei trattati al nostro ordinamento?

· Sappiamo che Art. 10 cost. ha doppia funzione :

-dà copertura costituzionale

-garantisce 1 adattamento

· Art 117 cost. ha funzione di  copertura, ma non di  adattamento, il quale continua ad operare per il tramite dell’ordine di esecuzione, che è lo  strumento tradizionale del nostro ordinamento.

Fino ad oggi l’ordine esecuzione stabiliva anche il rango, oggi in linea Principio ha perso un po’ questo valore,ma non del tutto, perché l’art 117 stabilisce solo un limite alla possibilità di  derogare trattati tramite legge ordinaria.

A  chi viene imposto questo limite?
 Non a tutti, ma solo al legislatore ordinario. 

Però se c’è un contrasto tra una norma di un trattato e la Costituzione, l’art 117 serve a fornire copertura costituzionale a un trattato?

Insomma oggi se c’è contrasto tra una norma di un trattato e la Costituzione, Prevale sempre la Costituzione?
L’art 117 cost. attribuisce alla norme dei trattati il rango di norme interposte = a metà nella gerarchia delle fonti  tra la Costituzione e le leggi ordinarie, quindi le norme dei trattati non possono essere derogate tramite legge ordinaria, (la legge ordinaria in contrasto sarà incostituzionale ex art. 117), ma non possono a loro volta derogare norme costituzionali, perché sono sott’ordinate, perché l’art. 117 pone un limite solo al legislatore ordinario. 

Perciò l’ordine di esecuzione continua ad avere sua importanza perché, se è adottato con legge costituzionale, il trattato acquista rango costituzionale, quindi a questo  punto l’operatività del 117 è accantonata, perde la sua funzione di copertura costituzionale perché il trattato viene direttamente elevato al rango della Costituzione tramite l’ordine di esecuzione.

Questa norma ha ricevuto attuazione per  la prima volta in due sentenze della  Corte costituzionale nel 2008, In cui la corte costituzionale ha applicato il 117 con riferimento a  una legge ordinaria in contrasto con la convenzione europea della  salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali . La Corte ha riconosciuto quello che in dottrina era l’orientamento prevalente, cioè ha riconosciuto che il 117 fornisce ai trattati il rango di norma interposta, cioè di norma che si colloca a metà strada.

Qual è il problema che questa modifica crea?
È  un Problema di equilibrio nella ripartizione di poteri tra i vari organi costituzionali, perché sappiamo che al di fuori delle ipotesi art 80 cost. “Le Camere autorizzano con legge la ratifica dei trattati internazionali che sono di natura politica, o prevedono arbitrati o regolamenti giudiziari, o importano variazioni del territorio od oneri alle finanze o modificazioni di leggi.”  un accordo può essere anche concluso dall’esecutivo direttamente. 

Fino ad oggi, un accordo concluso dall’esecutivo e al quale magari, l’esecutivo aveva dato attuazione mediante un regolamento amministrativo, era un accordo, che aveva rango di atto amministrativo e quindi minore: una legge del parlamento poteva tranquillamente spazzar via quell’atto. 

L’esecutivo acquistava una sorta di potere “legislativo” , ma il parlamento  poteva , se riteneva opportuno, abrogarne gli effetti, con una legge ordinaria che prevaleva comunque sull’atto esecutivo.

Oggi il Problema è più complicato perché tramite un accordo concluso dall’esecutivo,  pur ricevendo l’ordine di esecuzione con un atto dell’esecutivo (rango minore), tramite l’art 117 ,comunque acquista rango di fonte interposta e il parlamento non può più eliminarlo con una legge ordinaria successiva, ma è costretto ad accettarne gli effetti, altrimenti  viola l’art 117 e legge ordinaria sarebbe incostituzionale .

 Quindi da un punto vista degli organi dello stato, l’effetto complessivo della modifica  art. 117 è stato quello di rafforzare le capacità dell’esecutivo di legiferare per il tramite dei trattati, togliendo alcuni poteri al parlamento.

