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Essi cercano sempre d'evadere

Dal buio esterno e interiore

Sognando sistemi talmente perfetti che piu nessuno avrebbe bisogno d'essere
buono.

T.S.Elliot
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Introduzione

L’idea del bilanciamento associata alla giustizia ha radici lontane nel
tempo: gia gli antichi Greci raffiguravano la Giustizia come una dea bendata
che tiene in mano la bilancia per trovare il giusto equilibrio tra le diverse
posizioni. Si tratta di un’idea che ha avuto una rilevante fortuna presso le
Corti costituzionali in Europa e negli Stati Uniti, le quali hanno indicato il
bilanciamento come metodo per la risoluzione dei conflitti tra diritti.

Puo accadere, infatti, che le corti supreme o le corti poste a tutela dei
diritti umani debbano risolvere un conflitto tra diritti fondamentali che
appaiono ugualmente meritevoli di tutela, in mancanza di un’esplicita
gerarchia degli stessi. Se ogni conflitto di diritti implica la necessita di una
decisione dirimente, quando le prerogative in causa sono di natura
fondamentale, ovvero strettamente inerenti alla dignitd dell’'uomo, tale
decisione appare ancora piu difficile. Si pensi, ad esempio, alla liberta di
espressione di fronte alla tutela della dignita della persona colpita da
proclami offensivi. Il corretto equilibrio delle diverse posizioni viene, quindi,
ricercato attraverso il bilanciamento operato dal giudice, che ¢ strettamente
funzionale alla risoluzione del caso concreto e non all’enunciazione di una
regola di giudizio per la generalita dei casi. Il bilanciamento puo, quindi,
essere distinto dall’interpretazione, la quale mira ad esplicitare il significato
di una norma, per trarne una regola generale.

Il bilanciamento pud anche dover essere compiuto tra un diritto
fondamentale ed un interesse pubblico, in quanto possono sorgere dei
conflitti di tale sorta ed il giudice, in assenza di un preciso confine
desumibile dalla norma, deve decidere fino a che punto tutelare il diritto
fondamentale in relazione all’interesse pubblico con esso contrastante. E il
caso, ad esempio, della tutela della vita privata di fronte alle esigenze di
indagine delle pubbliche autorita, della liberta di espressione di fronte al
mantenimento della pace sociale, della liberta di manifestazione della propria
religione di fronte all’ordine pubblico.

Anche la Corte di giustizia dell’Unione europea pud essere chiamata a
ricoprire il ruolo di giudice del bilanciamento dei diritti fondamentali, come
risulta dall’esame dell’evoluzione del suo ruolo e dalle ormai numerose
pronunce in tema. La Corte si ¢, infatti, trovata di fronte ad ipotesi di
conflitto relative ai diritti fondamentali, portati alla sua attenzione
principalmente attraverso il rinvio pregiudiziale. Tale procedura, in virtu
della sua natura di strumento di dialogo tra giudici, consente un confronto tra
1 diversi livelli di tutela dei diritti fondamentali del continente europeo e la
ricerca di un’armonizzazione degli stessi nel bilanciamento operato dalla



Corte nel caso concreto. Risulta, quindi, di particolare interesse prendere in
esame la metodologia di risoluzione di tali conflitti, tenendo conto del
sistema di tutela dei diritti fondamentali presente in Europa.

La Corte si ¢ trovata, inoltre, a bilanciare 1 diritti fondamentali anche con
le liberta di circolazione, pilastri del mercato interno dell’Unione. Sono stati
presentati all’esame della Corte, ad esempio, casi in cui la liberta di
circolazione delle merci si trovava in conflitto con la liberta di espressione di
alcuni manifestanti; la tutela della dignita umana contrastava con la libera
prestazione di servizi; la tutela dei diritti fondamentali limitava Ia
circolazione delle sentenze. Poiché il diritto dell’Unione europea tutela
entrambe le prerogative, senza un’esplicita gerarchia di valori, la Corte ha
compiuto delle operazioni di bilanciamento che tengono conto delle
peculiarita del sistema e della necessita di non imporre agli Stati valori
intollerabili.

Occorre chiedersi, allora, che significato abbia tale bilanciamento operato
dalla Corte di giustizia nel contesto dell’Unione europea. In particolare, ci si
deve chiedere se il bilanciamento costituisca una vera e propria tecnica
interpretativa giudiziaria che consente al giudice la risoluzione dei conflitti
tra diritti, in assenza di indicazioni precise da parte del diritto vigente o se
esso sia, piuttosto, uno strumento per consentire I’ingresso di nozioni ed
elementi extragiuridici che permettono di giungere ad una decisione
moralmente e razionalmente accettabile per la societd, o ancora se si tratta
solamente di una metafora che, in realta, maschera uno spazio di indisturbata
discrezionalita per 1 giudici.

Nel presente lavoro si procedera, innanzitutto, ad una ricostruzione del
sistema di protezione dei diritti fondamentali presente in Europa, esaminando
1 diversi livelli di tutela: quello nazionale, dell’Unione e del Consiglio
d’Europa, alla luce delle recenti evoluzioni dovute, in particolare, all’entrata
in vigore del Trattato di Lisbona ed alla prospettata adesione dell’Unione
europea alla CEDU, oltre che all’integrazione sempre piu stretta tra i diversi
ordinamenti. Successivamente, dovra essere affrontato il tema del
bilanciamento, ricostruendo le diverse tipologie dello stesso, in particolare
individuando le procedure ed i momenti in cui tale operazione ¢ effettuata da
parte della Corte di giustizia. Si procedera, quindi, ad analizzare i casi di
bilanciamento tra diritti fondamentali e liberta di circolazione del mercato
interno, rilevando il metodo ed 1 criteri utilizzati dalla Corte nella risoluzione
dei conflitti. In tale analisi verranno, inoltre, evidenziate le peculiarita di tale
bilanciamento in ragione delle -caratteristiche stesse dell’ordinamento
dell’Unione europea e della necessita di armonizzazione ed integrazione con
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1 vari livelli di tutela. Si prenderanno successivamente in esame i casi di
bilanciamento tra due diritti fondamentali, tentando anche in tal caso di
ricostruire il metodo utilizzato dalla Corte ed esplicitando 1 passaggi delle sue
decisioni. Infine, verra fatto un breve cenno alla tutela dei diritti
fondamentali nei procedimenti antitrust quale ambito in cui si rendono attuali
le esigenze di contemperamento di interessi contrapposti.

Mediante tale analisi si tentera quindi di indagare sulla natura e funzione
del bilanciamento operato dalla Corte di giustizia nell’ambito della sua opera
di garante e “costruttore” del diritto dell’Unione europea e di accertare se
esso divenga una vera e propria tecnica giudiziaria o se si tratti
semplicemente di una metafora.
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Capitolo I

I diritti fondamentali in Europa e i diversi livelli di
tutela

SOMMARIO: 1. Il concetto di diritto fondamentale in Europa e 1’utilizzo delle nozioni di “diritti
fondamentali” e “diritti umani”. — 2. I diritti come espressione dell'equilibrio fondamentale tra
potere pubblico e autonomia privata. — 3. Il c.d. “sistema multilivello” europeo: la peculiarita della
tutela dei diritti fondamentali nel vecchio continente. — 4. 1l livello di tutela dell’Unione europea:
passato, presente e futuro. — 5. La Carta di Nizza. — 5.1 La redazione e la questione del valore
giuridico. — 5.2 1l rapporto tra la Carta e le fonti. —5.3 L’incidenza della Carta di Nizza sul ruolo
della Corte di giustizia. — 5.4 La natura giuridica della Carta di Nizza. — 5.5 L’ applicazione della
Carta di Nizza. — 6. L’adesione. — 7. Il coordinamento dei tre sistemi mediante il principio di
sussidiarieta e il concetto di tutela equivalente. — 7.1 Il coordinamento tra livello dell’Unione
europea e livello nazionale. — 7.2 Il coordinamento tra livello dell’Unione europea e livello CEDU.
— 8. I diritti fondamentali del sistema convenzionale e dell’Unione europea nell’ordinamento italiano
alla luce del recente orientamento della Corte costituzionale.

1. 1l concetto di diritto fondamentale in Europa e I’utilizzo
delle nozioni di “diritti fondamentali” e “diritti umani”

“I diritti fondamentali sono 1’espressione di un ordinamento libero gia
realizzatosi, ¢ allo stesso tempo sono il presupposto affinché questo
ordinamento si ricostituisca continuamente tramite 1’esercizio individuale
delle liberta da parte di tutti”' . L’enunciazione che apre il presente lavoro ha
1l merito di avvicinarsi all’essenza della nozione di “diritto fondamentale™,
cogliendone il sostanziale collegamento con I’ordinamento giuridico in cui
tale diritto si concretizza ¢ la funzione strumentale all’esercizio della liberta
dell’uomo. Un’indagine relativa alla tutela dei diritti fondamentali in Europa
non puo che partire, secondo una metodologia che puo apparire accademica e
tradizionale, ma che contribuisce alla chiarificazione dei concetti usati, dalla
definizione di “diritto fondamentale” nel continente europeo.

La difficolta di reperire una chiara definizione risiede nella diversita delle
analisi che di tale concetto sono state fornite in ambito filosofico, nonché
nella prossimita ad una nozione primaria dello stesso che si ricollega
all’essenza dell’uomo. I diritti fondamentali possono essere considerati come
un “sottoinsieme” dei diritti soggettivi, 1 quali, secondo la tradizione
giuspositivista, sono caratterizzati dall’essere corrispondenti ad un obbligo

' P. HABERLE, Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, 1983, trad. it. Le liberta
fondamentali nello Stato costituzionale, Roma, 1993.
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altrui e dal potersi tradurre in una pretesa azionabile in giudizio. Tali
caratteristiche perd0 non sono immediatamente riconducibili ai diritti
fondamentali, ma dipendono dalle modalita di tutela che a questi sono offerte
in ogni singolo ordinamento.

L’attributo “fondamentale” qualifica il diritto soggettivo caratterizzando le
posizioni giuridiche della persona che sono considerate come imprescindibili,
strutturalmente ineliminabili e connesse alla preservazione della sua dignita.

I diritti fondamentali affondano le proprie radici nella filosofia greca, nel
diritto romano, nella tradizione giudaico-cristiana. Il Cristianesimo in
particolare ha esaltato il valore cardinale della persona’ e della sua dignita
che appartiene a tutti gli uomini senza distinzione ed ha introdotto la
concezione di un potere pubblico limitato. Indubbio il contributo del
Giusnaturalismo che in occidente ha sviluppato 1’idea che 1’uomo possiede
dei diritti innati che permangono nonostante la sottomissione ad un sovrano.
Secondo tale concezione, 1 diritti umani derivano dai diritti naturali, 1 quali
“si appoggiano sulla natura umana concepita come un insieme circoscritto di
esigenze elementari ed imprescindibili”®. L’Illuminismo ha proseguito tale
percorso accentuando la considerazione della dignita e dell’uguaglianza di
tutti gli uomini®.

La nozione di diritti fondamentali si ritrova accanto a quella di diritti
umani: occorre, dunque, chiedersi se vi sia una distinzione o se le due
espressioni possono essere usate indifferentemente. In filosofia del diritto si
distingue 1l concetto di “diritti umani”, il quale ha un carattere assoluto,
intrinseco all’essere umano, indipendente da ogni contesto e ogni altra
specificazione, e 1’espressione “diritti fondamentali” che invece appare
aperta e relativa ad un ordinamento giuridico, una societa, un ordine morale.
Dunque, se dei diritti umani si assume l'inviolabilita assoluta in qualsiasi
Stato o in qualsiasi cultura, in qualsiasi ordinamento giuridico o comunita
morale, anche dei diritti fondamentali si puo pretendere l'inviolabilita, ma
solo nell'ambito in cui essi sono fondamentali® .

In virtu di queste considerazioni, "diritti fondamentali" si presta ad essere
una nozione "giuridica" o comunque del tutto adatta ad una teoria del diritto,
mentre "diritti umani" appare piu legata alla considerazione in generale della

2 R. ERGEC, Protection européenne et internationale des droits de I’homme, Bruxelles, 2006, p. 19;
cfr. anche C. ZANGHI, La Protezione internazionale dei diritti dell'uomo, Torino, 2006, p. 5.

3 F. VIOLA, Etica e metaetica dei diritti umani, Torino 2000, p. 95.

*N. JAYAWICKRAMA, The judicial application of human rights law, Cambridge, 2002.

°G. PALOMBELLA, L'autoritd dei diritti: i diritti fondamentali tra istituzioni e norme, Roma, 2002;
J.H.H. WEILER, La Costituzione dell’Europa, Bologna, 1999.
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dignita della persona.6 Nel discorso giuridico, tuttavia, le nozioni di diritti
fondamentali e di diritti umani vengono spesso utilizzate indifferentemente,
quali prerogative dei singoli di fronte agli abusi commessi a suo danno da
coloro che pretendono di esercitare un pubblico potere’.

Le prime dichiarazioni e 1 primi documenti in materia parlano
genericamente di diritti dell’uomo: la Magna Carta Libertatum del 1215, il
Privilegio Generale di Aragona del 1283, 1'Editto di Nantes del 1598, la
Petition of Rights del 1628. Nell'eta moderna vi sono poi il Bill of Rights del
1689, la Dichiarazione dei diritti del buon popolo della Virginia del 1776, la
Dichiarazione di indipendenza americana del 4 luglio 1776, la
Dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino francese del 1789°, i quali
nascono in un contesto nazionale, ma aspirano ad un’attestazione universale.

Nel corso dell'Ottocento 1 diritti fondamentali vengono incardinati nelle
costituzioni degli Stati europei, ancorandoli ad un preciso ordinamento
secondo il livello di tutela stabilito in quest’ultimo.

Nel Novecento il discorso, soprattutto a livello internazionale, si concentra
sui diritti dell'vomo, 1 quali conoscono una nuova fase di tutela come
reazione agli orrori dei conflitti mondiali. Nel 1941 il Presidente Franklin
Delano Roosvelt, in un discorso che riprendeva quanto gia espresso dal
Presidente Wilson, enuncia le quattro liberta fondamentali in una societa
democratica: la liberta di parola e di espressione, di religione, di sfuggire alla
miseria e di fuggire dalla paura. In questo contesto la Dichiarazione
universale dei diritti umani dell’Onu, proclamata il 10 dicembre 19489,
assurge a manifesto fondante per ogni ordinamento statale: come sottolinea
Cassese “per la prima volta nella storia dell’'umanita, Stati assai diversi
politicamente e ideologicamente si misero d’accordo su una serie di obiettivi
e principi e si impegnarono ad adoperarsi per conseguirli. L’idea di fondo
della Dichiarazione ¢ che ogni struttura statale, quale che sia la sua
dimensione ideologica e politica, deve rispettare 1 valori essenziali della
persona”'’. 1l secondo dopoguerra vede, infatti, la nascita e lo sviluppo delle
correnti a sostegno dei diritti umani: la Comunita internazionale riconosce
I’esistenza di prerogative intangibili dell’essere umano, a prescindere dalle
leggi presenti nei singoli ordinamenti di provenienza. In questo periodo
abbiamo, inoltre, la creazione del primo tribunale penale internazionale che

oL FERRAJOLL, Diritti fondamentali: un dibattito teorico, Roma, 2002

7 T. ScovAzzl, Introduzione, in L. PINESCHI (a cura di), La tutela internazionale dei diritti umani,
Milano, 2006.

¥ C. ZANGHI, La Protezione internazionale dei diritti dell'uvomo, Torino, 2006, p. 10.

° L. PINESCHL, La Dichiarazione universale dei diritti umani, in L. PINESCHI, op. cit., P. 67 SS.

10 A. CASSESE, 1/ sogno dei diritti umani, Milano, 2008.
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aveva ’obiettivo di processare i responsabili di crimini commessi durante la
Seconda guerra mondiale, non solo per i crimini di guerra, ma anche per
I’aggressione e i crimini contro I'umanita. Venne, inoltre, proclamato a
livello internazionale il principio secondo il quale il fatto di aver commesso
un crimine internazionale in esecuzione di un ordine superiore non esime
dalla responsabilita penale, ma ne rispondono sia il superiore che colui che
I’ha eseguito.

Per quanto riguarda il nostro ordinamento, la Costituzione include tra i
“principi fondamentali” il riconoscimento e la garanzia dei “diritti inviolabili
dell’uvomo” e qualifica come fondamentali anche altri diritti collocati in altre
parti della Costituzione, come ad esempio il diritto alla salute all’art. 32. 1
diritti dell’uomo, dunque, sono assunti tra quei principi che per il nostro
ordinamento sono considerati essenziali.

Nel diritto dell’Unione europea, che sara [’ambito principale della
presente indagine, le nozioni di diritti umani e di diritti fondamentali tendono
ad essere interscambiabili'’. 1l Trattato sull’Unione europea nella
formulazione precedente alle modifiche del Trattato di Lisbona sanciva
all’art. 6, primo comma che “L’Unione si fonda sui principi di liberta,
democrazia, rispetto dei diritti dell’uomo ¢ delle liberta fondamentali e dello
stato di diritto, principi che sono comuni agli Stati membri”, mentre nel
comma successivo si diceva che “L’Unione rispetta i diritti fondamentali”: le
due nozioni sembrano, quindi, usate indifferentemente. All’art. 177 del
Trattato che istituisce la Comunita europea (corrispondente all’attuale art.
208 TFUE) si diceva che la politica della Comunita nel settore della
cooperazione allo sviluppo “contribuisce al rispetto dei diritti dell’uomo e
delle liberta fondamentali”.

Anche nel diritto derivato le due espressioni appaiono sinonimiche. La
direttiva 2000/78/CE'?, ad esempio, al primo considerando esplicita che
“Conformemente all’art. 6 del trattato sull’Unione europea, I’Unione europea
si fonda sui principi di liberta, democrazia, rispetto dei diritti umani e delle
liberta fondamentali e dello Stato di diritto, principi che sono comuni a tutti
gli Stati membri e rispetta 1 diritti fondamentali quali sono garantiti dalla
Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle liberta
fondamentali e quali risultano dalle tradizioni costituzionali comuni degli
Stati membri, in quanto principi generali del diritto comunitario™ .

"' Nel corso della presente trattazione, salvo ove specificato, si utilizzera la nozione di diritti
fondamentali, in quanto sara sempre presente il riferimento ad un ordinamento.

' Direttiva 2000/78/CE del Consiglio, del 27 novembre 2000, che stabilisce un quadro generale per
la parita di trattamento in materia di occupazione ¢ di condizioni di lavoro, pubblicata in GU L 303
del 2 dicembre 2000, pp. 16-22.
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Nell’azione comune sul contributo dell’Unione europea alla lotta contro
I’accumulazione e la diffusione destabilizzanti di armi portatili e di armi
leggere si dice che “I’Unione tiene conto, in particolare, dell’impegno, da
parte dei beneficiari, di conformarsi ai principi di cui all’articolo 3; del loro
rispetto det diritti umani”.

La Carta di Nizza' viene denominata Carta dei diritti fondamentali,
individuando coerentemente con la distinzione sopra descritta quelle
prerogative considerate “fondamentali” nell’ordinamento dell’Unione
europea.

Anche nella giurisprudenza della Corte di giustizia le due espressioni sono
usate indifferentemente, sebbene risulti di gran lunga piu frequente
I’espressione “diritti fondamentali”. L’avvocato generale Christine Stix-
Hackl nelle conclusioni del caso Omega'® usa entrambe le espressioni
discorrendo se a tali diritti possa attribuirsi una superioritd gerarchica nei
confronti del diritto primario “generale”. Al punto 55 ricorda inoltre che la
“Comunita, in quanto comunita di diritto, concepisce se stessa come una
comunita fondata sul rispetto dei diritti fondamentali e dei diritti umani”
anche se poi il ragionamento continua parlando esclusivamente di diritti
fondamentali.

Sembra poter essere tracciata una distinzione tra gli ambiti collegati al
diritto e alla cooperazione internazionale in cui appare piu frequente la
nozione di “diritti umani”'®, proprio perché considerati in un contesto
svincolato da un ordinamento, e quelli riconducibili direttamente
all’ordinamento dell’Unione europea, in cui emerge la connotazione di
“fondamentali” in riferimento all’ordinamento stesso.

I diritti fondamentali possono, poi, essere ulteriormente distinti in “diritti
assoluti” e “soggetti a limitazioni”'”. Tra i primi possono essere annoverati i

"> Azione comune 1999/34/PESC del Consiglio, del 17 dicembre 1998, sul contributo dell'Unione
europea alla lotta contro I'accumulazione e la diffusione destabilizzanti di armi portatili e di armi
leggere, in GU L 9 del 15 gennaio 1999, p. 1.

'* Pubblicata in G.U.U.E. C 364 p. 1, del 18 dicembre 2000. Il 12 dicembre 2007 la Carta ¢ stata
nuovamente proclamata dai presidenti della Commissione europea, del Parlamento e del Consiglio a
Strasburgo in previsione della firma del Trattato di Lisbona ed il testo, modificato ed aggiornato per
renderlo coerente con il Trattato di Lisbona, ¢ stato pubblicato in G.U.U.E. C 303 p. 1 del 14
dicembre 2007. Il testo ¢ reperibile in B. NASCIMBENE, Unione europea, Trattati, Torino, 2010.

'S Conclusioni dell’avvocato generale Christine Stix-Hackl, del 18 marzo 2004, in causa C- 36/02,
Omega, in Racc. [-9609, p. 50.

' Come dimostrato dall’utilizzo nelle azioni comuni, tra cui ad es. quella citata alla nota 13,
nell’ambito del Titolo XX del Trattato CE “Cooperazione allo sviluppo” o per quanto riguarda la
giurisprudenza, nell’ambito dei riferimenti agli atti internazionali di tutela, come ad es. in sentenza
Corte giust., 14 febbraio 2008, Dynamic Medien, causa C- 244/06, in Racc. p. 1-505.

"'Cfr. F. POCAR, Tutela dei diritti fondamentali e livelli di protezione nell’ordinamento
internazionale, in P. BILANCIA, E. DE MARCO, La tutela multilivello dei diritti, Milano 2004, p. 8.
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diritti la cui enunciazione ¢ fatta in modo che gli Stati non hanno alcuna
possibilita di limitarne I’ambito, mentre alla seconda categoria sarebbero
riconducibili quei diritti che sono in via generale limitati in quanto “gli Stati
possono definirne e restringerne 1’esercizio in base a considerazioni di ordine
pubblico, di sicurezza nazionale, di protezione della salute o di morale
pubblica, il cui contenuto e la cui portata sono suscettibili di variare da uno
Stato all’altro e da una situazione all’altra, sempreché la restrizione sia
giustificata e non abbia la conseguenza di limitare 1 diritti in modo
incompatibile con la sua essenza o di sopprimerlo”. Secondo la tradizionale
interpretazione sarebbero diritti assoluti il diritto a non essere sottoposto a
tortura o il diritto alla vita, mentre sarebbero soggetti a limitazioni, anche in
virtu del contemperamento con altri diritti e interessi, diritti quali, ad
esempio, la libertda di espressione, di associazione, di movimento. Tale
distinzione viene presa in considerazione ed enunciata anche dalla
giurisprudenza comunitaria'®.

Nell’ordinamento dell’Unione europea vi €, poi, anche un’altra nozione da
tenere in considerazione: quella di liberta fondamentali. Si tratta delle quattro
liberta alla base del mercato unico, ovvero la liberta di circolazione di
persone, merci, servizi e capitali. Tali liberta, a differenza dei diritti
fondamentali, erano gia presenti nei Trattati originari, in quanto strettamente
connesse agli obiettivi di integrazione economica caratterizzanti le origini del
fenomeno dell’Unione europea. Si tratta di prerogative che non sono
riconosciute come assolute, ma che caratterizzano la realizzazione della vita
economica della Comunitd. In dottrina’ si ¢ discusso circa la possibile
assimilazione delle stesse ai diritti fondamentali: la Corte stessa utilizza,
infatti, delle locuzioni che hanno questa connotazione. Sembra, tuttavia,
preferibile tenere distinte tali nozioni in quanto si tratta di prerogative
peculiari dell’ordinamento dell’Unione europea che non potrebbero assumere
la stessa rilevanza in altri contesti. Il significato attribuibile alle stesse si
caratterizza, inoltre, ancora diversamente dalla nozione di “liberta
fondamentali” del Consiglio d’Europa. Si tratta di concetti distanti anche
dalle quattro liberta fondamentali proclamate nel 1941 da Franklin Delano
Roosvelt: liberta di parola, liberta di credo, liberta dal bisogno e liberta dalla
paura.

'8 Cfr. ad esempio Corte giust., 26 giugno 1997, Familiapress, causa C-368/95, in Racc. p. 1-3689;
Corte giust., 14 febbraio 2008, Varec, causa C-450/06, in Racc. p. [-581; Corte giust., 29 gennaio
2008, Promusicae, causa C-275/06, in Racc. p. I-271.

' P. OLIVER ¢ W. ROTH, The internal market and the four freedoms, in CM L R, 2004, pp. 407-441.
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Nell’ambito dell’Unione europea occorre, infine, tenere presente che i
diritti fondamentali si collocano all’interno di un’altra categoria: quella dei
“principi generali” di cui la Corte garantisce 1’osservanza. | principi generali
del diritto dell’Unione europea costituiscono “una fonte non scritta a cui
consegnare un patrimonio comune agli Stati membri”®’. Secondo la
concezione giusnaturalista, i principi generali di diritto assumono un
connotato assiologico, di verita inconfutabile, e di per sé auto-evidente, tale
da giustificarne la dimensione universale quale che sia la fonte da cui
vengono estrapolati*’. Anche il positivismo giuridico contempla la
sussistenza di principi generali di diritto, intesi come norme di chiusura che
possono colmare le lacune che possono verificarsi nell’ordinamento®.
Nell’ambito dell’Unione, i principi generali di diritto assumono una
connotazione peculiare: si tratta di principi originali, distinti da quelli
dell’ordinamento internazionale e dai principi degli ordinamenti nazionali, in
quanto se la nozione o il contenuto pud coincidere, essi assumono una
connotazione specifica al momento della loro applicazione a fattispecie
comunitarie”. La menzione dei principi generali di diritto si trova solo
all’articolo 340 TFUE (gia articolo 288 CE), il quale prevede il ricorso ai
principi generali comuni degli Stati membri per stabilire le regole della
responsabilita extracontrattuale della Comunita. E’ stata, perd, 1’opera di
rilevazione della Corte di giustizia che ha rielaborato e filtrato 1 principi
generali adattandoli alle specifiche esigenze del diritto dell’Unione. Tali
principi si collocano al vertice della gerarchia delle fonti e fungono al tempo
stesso da parametri interpretativi. Secondo Strozzi** si possono distinguere
diverse categorie di principi generali nell’ordinamento dell’Unione europea,
in ragione della loro origine e funzione, nonché di una diversa rilevanza
sostanziale. Vi sarebbero 1 principi generali di diritto relativi ad ogni sistema
giuridico, ovvero condivisi dagli ordinamenti statali e recepiti
nell’ordinamento dell’Unione quali: il principio di legalita, il rispetto dei
diritti della difesa, il diritto al contraddittorio, il rispetto della riservatezza, il
diritto a non testimoniare contro se stessi, la certezza del diritto, la non
retroattivita della legge, il rispetto dei diritti quesiti, il legittimo affidamento,
il ne bis in idem, nulla poena sine lege, il principio di buona fede, il divieto

2 M. CONDINANZL, 1l “livello comunitario” di tutela dei diritti fondamentali dell’individuo, in P.
BILANCIA, E. DE MARCO (a cura di ), op. cit., p. 42.

*ICfr. PIANO MORTARI, I principi generali del diritto dai secoli XVII e XVII alle prime
codificazioni, in I principi generali di diritto, Roma, 1991, p. 127 ss.

* Cfr. G. DEL VECCHIO, Sui principi generali di diritto, in Annuaire Francaises de Sociologie,
1921, p. 33 ss, spec. p. 54.

B Cfr. G. STROZZ1, Diritto dell’Unione europea, Torino, 2005, p. 238 ss.

# Cfr. G. STROZZI, op.cit., p. 241.
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di arricchimento senza causa, la forza maggiore, il principio di equita ecc. Vi
sarebbero, poi, 1 principi generali propri del diritto dell’Unione europea,
ovvero ricavati in modo autonomo dal sistema dei Trattati o desunti dalla
natura, finalita e organizzazione dell’Unione europea, quali il principio di
solidarieta, leale cooperazione, responsabilita, preferenza comunitaria,
equilibrio istituzionale, mutuo riconoscimento, effetto utile, proporzionalita e
sussidiarieta. Sono, inoltre, considerati vigenti i principi generali del diritto
internazionale, in quanto 1’Unione ¢ tenuta a conformarsi alle norme
consuetudinarie internazionali”. Nell’ordinamento dell’Unione i diritti
fondamentali sono considerati come facenti parte dei principi generali di
diritto, di cui la Corte garantisce l’osservanza. Principi generali e diritti
fondamentali sono, dunque, due nozioni distinte, della quali una ricomprende
I’altra ed entrambe risalgono all’opera di interpretazione e creazione della
Corte di giustizia. Tale aspetto sara meglio analizzato nel corso della
trattazione, anche se la dottrina® in passato ha gia sufficientemente delineato
la progressiva definizione giurisprudenziale dei diritti fondamentali e non ¢
necessario ripercorrerne le tappe.

2. 1 diritti come espressione dell'equilibrio fondamentale tra potere

pubblico e autonomia privata

Secondo I’impostazione analizzata precedentemente, 1 diritti fondamentali
assumono connotazioni diverse in base all’ordinamento di appartenenza.
Ogni Stato seleziona una serie di diritti considerati fondamentali nel proprio
ordinamento e generalmente li consacra in un testo normativo di rango
superiore, quale la costituzione. Come evidenziato da Weiler’’, i diritti
fondamentali “sono quasi sempre il risultato di un compromesso tra beni
sociali concorrenti. Nelle democrazie liberali il compromesso pit comune ¢
fra i vari interessi della collettivita rappresentati dall’autorita governativa, da
un lato, e I’interesse dei singoli all’autonomia e alla liberta individuale
dall’altro™. Sono, dunque, il risultato dell’equilibrio tra queste due tendenze e
aspirazioni della societa. La lotta al terrorismo e il diritto alla proprieta

2 Cfr. Corte giust., 3 settembre 2008, Kadi e Al Barakaat, cause riunite C-402/05 P e C-412/05 P,
in Racc. p. I-6351.

*% La bibliografia sul tema & assai vasta: per una ricostruzione del ruolo della Corte e dell’evoluzione
della tutela dei diritti fondamentali nell’ordinamento dell’Unione europea si veda, inter alia, C.
CARLETTI, [ diritti fondamentali e 1’'Unione europea tra Carta di Nizza e Trattato Costituzione,
Milano, 2005; F. TRIONE, La tutela dei diritti fondamentali in ambito comunitario, Napoli, 2004; S.
LECLERC, J. AKANJI - KOMBE, M. REDOR, L’Union européenne et les droits fondamentaux,
Bruxelles, 1999; J. RIDEAU, L 'Union Européenne et les droits de [’homme, L’ Aia, 1997.

27 ). H. H. WEILER, Fundamental rights and fundamental boundaries, L’ Aja, 1995, p. 55 ss; anche in
La Costituzione dell’Europa, Bologna, 2003, p. 180 ss.
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privata, [’ordine pubblico e la liberta di circolazione, le esigenze
investigative e il diritto alla riservatezza: sono solo alcuni esempi di tali
tensioni. Il bilanciamento delle opposte esigenze assume la forma di una
scelta caratterizzante 1’ordinamento e si impone nei testi legislativi e
nell’interpretazione dei giudici. Weiler afferma che cio che ¢ fondamentale ¢
“la ponderazione di questi interessi concorrenti e la qualifica come un diritto
o come una liberta fondamentale”. La scelta del limite dell’autonomia
individuale che coincide con I’inizio dell’esercizio del potere pubblico si
pone, quindi, secondo equilibri che variano per ciascun ordinamento.
Seguendo questa impostazione si arriva ad affermare che la persona vede
variare ’estensione dei propri diritti a seconda dell’ordinamento in cui si
trova. Ogni carta costituzionale o legge fondamentale dello Stato esprime
queste scelte fondamentali. Tali norme sono, inoltre, interpretate
differentemente dalle diverse corti costituzionali nazionali. Il divario
riscontrabile dagli Stati in ordine al tasso di protezione dei diritti
fondamentali puo avere effetti negativi sulla mobilita delle persone, 1 cui
diritti sono suscettibili di espansione o0 contrazione a seconda
dell’ordinamento di appartenenza, nonché generare tensioni sociali dovute
all’aspirazione ad un sempre maggiore soddisfacimento delle proprie
esigenze.

Nel continente europeo c¢’¢ un certo grado di convergenza di valori e
principi fondamentali che attenua le conseguenze di tali differenze. Vige,
infatti, un principio di omogeneita, il quale esprime “quel certo grado di
affinita sociale, politica o spirituale che lega la popolazione di un
determinato territorio e costituisce la condizione per una consapevole
formazione dell’unita politica ovvero il presupposto della formazione della
volonta democratica®™. Il fenomeno dell’aggregazione tra Stati, che in
qualche modo puo essere ravvisato nel processo di integrazione comunitaria,
ha alla base una certa comunanza di storia, cultura e valori che si pone nei
vari ordinamenti. In particolare, il principio di omogeneita si pone negli
ordinamenti federali come principio giuridico e come condizione politico
sociale che costituisce il presupposto fattuale della federazione. Secondo la
ricostruzione di Miccu, negli Stati federali vi ¢ la concordanza di fondo degli
Stati membri tra loro e con lo Stato federale sui valori costituzionali
fondamentali (omogeneita sostanziale) e sulle strutture costituzionali.
L’Unione europea non puo essere equiparata ad uno Stato federale, tuttavia ¢

* R. MIccu, 11 principio di omogeneita nel processo di costituzionalizzazione dell’Unione europea,
in V. ATRIPALDI, R. MICCU, L ‘omogeneita costituzionale nell ’Unione europea, Padova 2003, p. 68
Ss.
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evidente come alla base si possa comunque riconoscere un principio di
omogeneita, tanto che I’articolo 49 TUE presuppone come base per
I’adesione il fatto che si tratti di Stati “europei”, ponendo dunque un limite
all’allargamento di natura storica, culturale e geografica. Vi ¢ dunque una
certa comunanza di valori condivisi dalle costituzioni europee™.

Al di 1a dell’omogeneita delle norme costituzionali, vi ¢ in Europa uno
strumento internazionale che sancisce una base comune di valori nel
continente, il cui scopo ¢ appunto quello di garantire un livello minimo di
tutela della persona a prescindere dall’ordinamento di appartenenza: la
Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle liberta
fondamentali®®. Sottoscrivendo la CEDU gli Stati si sono impegnati a
riconoscere uno standard di tutela minimo al di sotto del quale nessuno Stato
puo scendere e un nucleo di diritti umani a carattere universale, che deve
essere garantito alla persona in qualunque ordinamento si trovi.

Oltre all’ordinamento nazionale e al sistema del Consiglio d’Europa, vi €
I’ordinamento dell’Unione, nel quale 1 diritti fondamentali sono altrettanto
garantiti. In questo caso il singolo si confronta, oltre che con gli Stati, con le
istituzioni comunitarie, essendo inserito in un ordinamento 1 cui soggetti
sono “Stati, individui e istituzioni”. Il bilanciamento alla base della
definizione dei diritti fondamentali si arricchisce, inoltre, delle connotazioni
peculiari dell’ordinamento dell’Unione, il quale sorge dal progetto di
un'integrazione istituzionalizzata tra Stati per il raggiungimento di
determinati obiettivi, tra 1 quali inizialmente non si configura la tutela dei
diritti dell’uomo.

La persona in FEuropa si trova ad essere, dunque, titolare
contemporaneamente di diritti fondamentali derivanti dalla costituzione del
proprio Stato di appartenenza, dalla CEDU e dall’ordinamento dell’Unione.
Tali diritti possono coincidere quanto a denominazione, ma vi possono essere
divergenze quanto alla loro portata a causa del diverso bilanciamento tra
autonomia della persona e interesse pubblico operato in ciascun ordinamento.

3.11 c.d. “sistema multilivello” europeo: la peculiarita della

tutela dei diritti fondamentali nel Vecchio Continente

Si assiste sul continente europeo ad una stratificazione di livelli di tutela
dei diritti fondamentali che ha portato a coniare I’espressione di “sistema

¥ Cfr. L. VIOLINL, Prime considerazioni sul concetto di “costituzione europea” alla luce dei
contenuti delle vigenti carte costituzionali, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1998, p. 1233 ss.

% La Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali,
firmata a Roma il 4 novembre 1950; di seguito: CEDU o Convenzione.
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multilivello” per descriverlo. Vi sono, infatti, piu cataloghi di diritti
fondamentali cui fare riferimento e piu organi giurisdizionali posti a tutela
degli stessi, le cui decisioni hanno una diversa efficacia.

Il primo livello, ovvero quello piu vicino alla persona, ¢ il livello
nazionale: in ogni Stato di diritto sono garantiti al singolo determinati diritti
fondamentali, selezionati secondo i principi e 1 valori fondanti del sistema e
con una portata che discende dal bilanciamento tra liberta dell’individuo e
tutela degli interessi generali, caratterizzato a sua volta dalle scelte politiche
dell’ordinamento e che assume connotazioni peculiari a seconda di diversi
fattori economici, sociali e culturali propri del sistema stesso.

I diritti fondamentali a livello nazionale sono normalmente iscritti nel
sistema costituzionale, intendendo come tale “il complesso di principi
basilari posti a fondamento di un determinato ordinamento giuridico, a
prescindere dall’esistenza o meno di una Costituzione scritta™'. Nei sistemi
di civil law essi sono generalmente contenuti nella carta costituzionale®>.
Senza entrare in un’analisi comparata degli ordinamenti europei,
dall’impostazione del ragionamento sopra delineata emerge che cio che
cambia da un ordinamento all’altro non ¢ tanto la selezione e
I’individuazione dei diritti fondamentali, ma la loro portata e la risoluzione
dei conflitti tra diritti diversi. Ad esempio, in tutti gli ordinamenti europei ¢
dato riscontrare I’esistenza del diritto di proprieta, della liberta di espressione
o di religione. Cid che varia da un ordinamento all’altro ¢, dunque,
I’estensione della tutela offerta e la prevalenza accordata in caso di conflitto.
Tali divergenze sono state portate anche di fronte alla Corte di giustizia: nel
caso Grogan’, ad esempio, emergeva la limitazione alla liberta di
espressione dell’ordinamento irlandese a favore della tutela del diritto alla
vita, concepito secondo le peculiarita dell’ordinamento stesso. In
Familiapress3 4 veniva rilevato, invece, come la liberta di espressione in
Austria fosse vietata per ragioni di salvaguardia del pluralismo e di tutela
della concorrenza. Per quanto riguarda la tutela giudiziale, tali diritti sono in
genere azionabili di fronte al giudice ordinario e vi ¢ il controllo circa la
conformita delle leggi ordinarie ai diritti fondamentali operato dalla Corte
costituzionale, supremo garante ed interprete dei principi fondamentali
dell’ordinamento. In alcuni ordinamenti ¢ anche possibile al singolo agire

3! Cfr. Q. CAMERLENGO, op. cit., p. 8.

32 La costituzione scritta ¢, infatti, intesa come “patto sociale a garanzia dei valori nei quali la
comunita si riconosce” cfr. P. CARETTI, U. DE SIERVO, Istituzioni di diritto pubblico, Torino, 2002,
p. 426.

3 Corte giust., 4 ottobre 1991, Grogan e a., causa C- 159/90, in Racc. P. 4685.

3 Cfr. sentenza Familiapress, cit.
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direttamente presso la Corte costituzionale per contestare la violazione della
Costituzione: si tratta dell’istituto dell’amparo in Spagna e del
Verfassungsbeschwerde in Germania. La tutela dei diritti fondamentali negli
ordinamenti nazionali ¢, inoltre, assicurata dalla possibilita di procedere ad
esecuzione forzata delle sentenze dei giudici ordinari che riconoscono in
capo al soggetto tali diritti.

Il secondo livello ¢ quello del Consiglio d’Europa. Alla base di tale
sistema di tutela vi ¢ la CEDU, catalogo dei diritti e delle liberta
fondamentali il cui rispetto ¢ garantito negli Stati europei dalla Corte europea
dei diritti dell’uomo di Strasburgo. La CEDU ¢ stata adottata nel 1950 dai 21
paesi allora parte del Consiglio d’Europa ed ¢ attualmente ratificata da tutti i
47 membri attuali. E’ uno strumento che si ispira alla Dichiarazione
universale dei diritti dell’'uomo dell’ONU e che risponde all’aspirazione alla
definizione dei valori democratici fondanti in Europa e all’affermazione della
dignita umana provocata dai conflitti mondiali e dai regimi totalitari del
Novecento. La CEDU appare come un trattato internazionale diretto a
garantire nel continente europeo i diritti fondamentali della persona: per
questo motivo, tale trattato non ¢ sottoposto alla regola di reciprocita dei
rapporti internazionali e, dunque, uno Stato non ¢ legittimato a sospendere
I’applicazione della CEDU se questa & violata da un altro Stato™. Si tratta,
dunque, di una affermazione a livello internazionale del valore e della dignita
della persona, nonché un’ulteriore presa in considerazione dell’individuo da
parte del diritto internazionale. Tale trattato assume perod un valore ancora
piu incisivo: esso ¢ considerato come “‘instrument constitutionnel de [’ordre
public européen’®, in quanto racchiude un nucleo dei diritti umani nelle
democrazie liberali, uno standard minimo di tutela al di sotto del quale
nessuno Stato pud scendere. Si tratta, dunque, di un elenco di diritti
fondamentali vigente per ogni Stato parte alla Convenzione. I diritti in esso
contenuti possono essere fatti valere esclusivamente nei confronti dello Stato
e non dei soggetti privati. In caso di violazione da parte di un privato, infatti,
il soggetto leso agisce contro lo Stato, il quale pud essere ritenuto
responsabile in via omissiva, per non aver saputo garantire al proprio
cittadino il godimento dei suoi diritti’’.

A causa delle differenze costituzionali dei diversi paesi, la CEDU non ¢
stata riconosciuta fin dall’inizio come direttamente applicabile in tutti gli

* R. ERGEC, op. cit., p. 118.

3 Corte europea dei diritti dell’uomo, Loizidou c. Turchia, 23 marzo 1995, ricorso n. 15318/89.

*” A proposito dell’applicazione della CEDU nei rapporti tra privati cfr. la dottrina del Drittwirkung,
E. ENGLE, Third Party Effect of Fundamental Rights (Drittwirkung), in Europarecht 5/2009, pp.
165-173.
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ordinamenti. Si deve, infatti, distinguere tra sistemi monisti e dualisti. Per
quanto riguarda i primi, 1 quali riconoscono la primazia dell’ordinamento
internazionale, la CEDU ¢ parte integrante del diritto interno. Per i1 paesi
dualisti occorre, invece, una specifica legge di incorporazione della CEDU
nel diritto interno. Nel Regno Unito ed in altri Stati con simili tradizioni
costituzionali dualiste, la CEDU non ¢ stata incorporata nel diritto nazionale
fino a poco tempo fa*®. Le corti nazionali potevano, dunque, citarla solo
indirettamente. Occorre, inoltre, tenere presente che la CEDU, in questo
caso, ha lo stesso valore della legge di incorporazione. Tutti gli Stati
dell’Europa centrale, di tradizione monista, I’hanno invece incorporata
direttamente nel proprio ordinamento (Belgio, Francia, Lussemburgo,
Olanda, Svizzera), talvolta attribuendole direttamente rango costituzionale®”.
In Italia lo status della CEDU nell’ordinamento giuridico nazionale ¢ stato
per lungo tempo controverso. Solo negli ultimi anni la Corte costituzionale
ha preso una posizione in merito apportando importanti chiarificazioni in
tema, con le sentenze n. 348 e 349 del 2007 (di cui si dira pit ampiamente in
seguito). La CEDU ha anche assunto un ruolo peculiare per gli Stati
dell’Europa centrale quale modello per le costituzioni adottate dopo il 1989.
L’organo giurisdizionale posto a garanzia dei diritti conferiti dalla CEDU
¢ la Corte europea dei diritti dell’uomo. Si tratta di una Corte costituita da un
giudice per ogni Stato aderente alla Convenzione® che vigila sul rispetto
della Convenzione. Ad essa possono ricorrere gli Stati in caso di
“inosservanza delle disposizioni della Convenzione e dei suoi protocolli” che
possa essere imputata ad un’altra Alta Parte contraente” (art. 34 CEDU)
oppure direttamente gli individui: “una persona fisica, un’organizzazione non
governativa o un gruppo di privati che sostenga d’essere vittima di una
violazione da parte di una delle Alte Parti contraenti dei diritti riconosciuti
nella Convenzione o nei suoi protocolli”’(art. 35). La Corte europea agisce,
pero, in via sussidiaria rispetto ai sistemi nazionali: gli Stati, infatti, sono 1
primi soggetti deputati alla tutela dei diritti consacrati dalla CEDU, mediante
1 propri strumenti nazionali. Tale principio di tutela sussidiaria si manifesta
nell’art. 35, il quale prevede per i ricorrenti 1’obbligo di previo esaurimento
delle vie di ricorso interne a pena di irricevibilita. Per fare un esempio

¥ Human Rights Act, 1998. Per un’analisi e un commento cfr. R. CLAYTON, H. TOMLINSON, The law
of human rights, New York, 2000.

* H. C. KRUGER e J. POLAKIEWICZ, Proposal for a coherent human rights protection system in
Europe, in Human rights law journal, Vol. 22, n. 1-4, 2001, pp. 1-13. Per una rassegna circa lo
status della CEDU nei paesi europei cfr. O. POLLICINO, G. MARTINICO, The National Judicial
Treatment of the ECHR and EU Laws, Groningen, 2010.

* Articolo 20, Numero di giudici: La Corte si compone di un numero di giudici pari a quello delle
Alte Parti contraenti.
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italiano, nel caso in cui la parte ricorrente lamenti la durata eccessiva di un
procedimento, questa deve previamente esaurire la via di ricorso introdotta
dalla legge n. 89 del 24 marzo 2001 (“legge Pinto™) che sancisce il diritto,
per ogni persona che abbia subito un danno patrimoniale o non per effetto di
una violazione del termine ragionevole di durata del processo, di ottenere
un’equa soddisfazione®'.

Le sentenze sono definitive e non suscettibili di ricorso, secondo quanto
disposto dall’art. 44 CEDU. E unicamente possibile chiedere il riesame di
una sentenza alla Grande sezione secondo quanto disposto dall’art. 43. Le
sentenze sono motivate € se tra i giudici vi sono opinioni dissenzienti €
possibile allegare tali opinioni alla pronuncia del collegio. Le sentenze della
Corte hanno efficacia di cosa giudicata tra le parti e hanno natura
essenzialmente dichiarativa.

Le sentenze della Corte pongono allo Stato un obbligo di risultato, ovvero
quello di rimuovere la violazione e di eliminarne le conseguenze in modo da
ripristinare lo status quo ante. La Corte, infatti, non ha il potere di rimuovere
una norma o una pratica ritenuta illegittima dall’ordinamento nazionale, ma
pone allo Stato un obbligo di risultato di adeguarsi a quanto stabilito nella
pronuncia. Talvolta, tuttavia, la Corte condanna direttamente lo Stato ad un
facere* o al risarcimento del ricorrente®. Tendenzialmente, quindi, la scelta
dei mezzi appropriati resta allo Stato, anche se vi ¢ una recente tendenza
della Corte ad indicare le misure che ritiene pit appropriate**.

L’obbligo di conformazione alle sentenze della Corte di Strasburgo ¢
stato, infine, reso maggiormente vincolante dalle modifiche all’art. 46 CEDU
apportate dal Protocollo 14*. Nella versione precedente, dopo aver sancito
I’impegno delle Alte Parti contraenti a conformarsi alle sentenze dei
procedimenti di cui sono parte, ci si limitava a ricordare che la sentenza
doveva essere trasmessa al Comitato dei ministri, il quale ne sorvegliava

*I Cfr. M. DE SALVIA, La Convenzione europea dei diritti dell 'womo: procedure e contenuti, Napoli,
1997; S. BARTOLE, B. CONFORTI, G. RAIMONDI, Commentario alla Convenzione europea per
la tutela dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali, Padova, 2001; L.E. PETTITI, E.
DECAUX, P. H. IMBERT (a cura di), La Convention européenne des droits de [’homme.
Commentaire article par article, Parigi, 1995 ; C. NIGRO, Guida alla Corte europea dei diritti
dell 'uomo, reperibile sul sito www.unilink.it/cedu, ultimo accesso 10 febbraio 2010.

2 Cfr. Corte europea dei diritti dell’uomo, Assanidze c. Georgia, 8 aprile 2004, ricorso n. 71503/01.
3 Cfr. Corte europea dei diritti dell’uomo, Lautsi c. Italia, 3 novembre 2009, ricorso n. 30814/06.

# Cfr. Corte europea dei diritti dell’uomo, Broniowski c. Polonia, 22 giugno 2004, ricorso n.
31443/96.

* Protocollo 14 alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta
fondamentali, firmato a Strasburgo il 13 maggio 2004 ed entrato in vigore dopo lunghe incertezze
dovute alla mancata ratifica da parte della Russia il 1° giugno 2010, reperibile sul sito
http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/html/194.htm.
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I’esecuzione. Sulla base di tale norma, la prassi del Comitato dei ministri
prevedeva la richiesta di informazioni agli Stati circa 1’esecuzione della
sentenza con un limitato potere di intervento. Se il Comitato riteneva che le
misure nazionali fossero sufficienti, infatti, ne dava atto mediante risoluzione
pubblica. In caso contrario, il Comitato lo evidenziava con una risoluzione
provvisoria e continuava 1’osservazione dello Stato in questione. La misura
piu grave cui ricorrere era quella prevista all’art. 8 dello Statuto del Consiglio
d’Europa, ovvero la sospensione del diritto di voto o addirittura I’espulsione.
Come rilevato dal Rapporto esplicativo al Protocollo 14*° | tale misura &,
tuttavia, estrema e controproducente, in quanto ¢ proprio lo Stato che si trova
in tale situazione ad avere piu bisogno di essere sottoposto alla disciplina del
Consiglio d’Europa. La nuova e piu ampia formulazione dell’art. 46 CEDU,
invece, prevede maggiori poteri in capo al Comitato. In primo luogo, viene
prevista la possibilita di rivolgersi alla Corte affinché essa si pronunci sulla
corretta interpretazione di una sentenza, ove il Comitato ritenga sussistenti
delle difficolta nel controllo dell’esecuzione derivanti da dubbi quanto all’
interpretazione della stessa. Tale decisione deve essere presa con una
maggioranza di due terzi dei rappresentanti aventi diritto a sedere nel
Comitato. Negli ultimi due commi introdotti dal Protocollo 14 viene, inoltre,
prevista una sorta di procedura di infrazione, in base alla quale, ove il
Comitato ritenga che uno Stato rifiuti di conformarsi a una sentenza
definitiva in una controversia di cui ¢ parte, puo, dopo averlo messo in mora,
deferire alla Corte la questione. Se la Corte accerta una violazione del dovere
di conformarsi alle sentenze rinvia al Comitato dei ministri, affinché questo
statuisca sulle misure da adottare. Altrimenti se I’accertamento della Corte ¢
negativo, il Comitato dei ministri dichiara concluso il suo esame. Si tratta,
dunque, di un meccanismo mediante il quale il controllo dell’esecuzione
della sentenza risulta dalla collaborazione tra Corte e Comitato con un effetto
maggiormente stigmatizzante per lo Stato in questione e la possibilita di un
intervento piu incisivo rispetto alla semplice emanazione di una risoluzione
pubblica.

Il livello di tutela dell’Unione europea ¢ quello di formazione piu recente:
creato in via giurisprudenziale dalla Corte di giustizia e progressivamente
recepito nel diritto positivo, si ¢ imposto quale garanzia necessaria del
primato e dell’effetto diretto del diritto dell’Unione europea®’. 11 controllo da
parte della Corte di giustizia del rispetto dei diritti fondamentali ¢ esercitato

**Rapport explicatif, Protocole 14, reperibile sul sito :
http://conventions.coe.int/Treaty/FR/Reports/Html/194.htm.
47 Cfr. nota 26.
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in un ambito limitato, ovvero in tre casi: 1) gli atti comunitari adottati dalle
istituzioni comunitarie nell’esercizio delle loro funzioni, 2) gli atti nazionali
per dare attuazione ad un atto comunitario, 3) le giustificazioni addotte da
uno Stato membro rispetto ad una misura nazionale altrimenti incompatibile
con il diritto dell’Unione®. Si tratta di limiti di giurisdizione delineati dalla
stessa Corte, in progressione con ’estensione delle competenze dell’Unione
europea®. La Corte, dunque, non verifica in generale il rispetto dei diritti
fondamentali in Europa, ma soltanto ove si verta in situazioni di rilevanza
comunitaria. In questi casi, pero, il controllo viene esercitato sia sugli Stati
che sulle istituzioni, verificando gli atti emananti e il comportamento degli
stessi. Ove si tratti di una situazione puramente interna, con un collegamento
insufficiente con il diritto dell’Unione, la Corte non si ritiene competente®.
E’ stata I’opera della Corte di giustizia che ha consentito I’ingresso dei
diritti fondamentali nell’ordinamento dell’Unione europea quali principi
generali del diritto e ne ha assicurato la tutela in assenza di esplicite scelte
legislative in materia nonché di riferimenti normativi. Non poteva, dunque,
che essere la Corte a redigere il catalogo dei diritti fondamentali comunitari:
si tratta ovviamente di un catalogo non scritto, emergente dalle pronunce con
cui la Corte ha selezionato, filtrato e definito 1 diritti fondamentali del proprio
ordinamento>'. La mancanza di un catalogo scritto, tuttavia, costituiva una
differenza significativa rispetto agli altri due livelli descritti in precedenza: a
tale lacuna si & rimediato con la redazione della Carta di Nizza> nel 2000, il

* Cfr. G. TESAURO, Omogeneita dei valori e livelli di tutela dei diritti fondamentali dopo la Carta
di Nizza, in V. ATRIPALDI, R. MICCU, L omogeneita costituzionale nell’Unione europea, Padova,
2003.

¥ Cfr. Corte giust., 12 novembre 1969, Stauder, causa C- 29/69, in Racc. p. I- 419; Corte giust., 13
luglio 1989, Wachauf, causa C- 5/88, in Racc. p. I- 2609; Corte giust., 18 giugno 1991, Elliniki
Radiophonia Tileorasi AE (ERT), , causa C- 260/89, in Racc. p. 1-2925.

*Corte giust., 29 maggio 1997, Kremzow, causa C- 299/95: “Risulta inoltre dalla giurisprudenza
della corte (causa C- 159/90, Society for the protection of Unborn Children Ireland, Racc. p. I-
4685) che dal momento che una normativa nazionale entra nel campo di applicazione del diritto
comunitario, la Corte, adita in via pregiudiziale, deve fornire tutti gli elementi di interpretazione
necessari per la valutazione, da parte del giudice nazionale della conformita di tale normativa ai
diritti fondamentali di cui la Corte assicura il rispetto, quali essi risultano, in particolare dalla
convenzione. Per contro, essa non ha competenza nei confronti di una normativa che non si colloca
nell’ambito del diritto comunitario”.

*! Per una elencazione esemplificativa di tali diritti cfr. J. RIDEAU, Droit institutionnel de 1’Union et
des Communautés européennes, Parigi, 2006, p. 349 ss.

> Pubblicata in GUUE C 364, p.1 del 18 dicembre 2000. Il 12 dicembre 2007 la Carta ¢ stata
nuovamente proclamata dai presidenti della Commissione europea, del Parlamento e del Consiglio
in previsione della firma del Trattato di Lisbona ed il testo, modificato ed aggiornato per renderlo
coerente con tale, ¢ stato pubblicato in GUUE C 303, p.1 del 14 dicembre 2007. Il testo della Carta
di Nizza e le relative spiegazioni sono pubblicate anche sul codice a cura di B. NASCIMBENE, Unione
europea, Trattati, cit.
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cui valore giuridico vincolante ¢ stato affermato solo recentemente con
I’entrata in vigore del Trattato di Lisbona™ (di cui si dira meglio in seguito).

Le sentenze della Corte di giustizia si impongono in virtu del primato del
diritto dell’Unione negli ordinamenti interni. Si tratta anche in questo caso di
sentenze definitive, in quanto provenienti dalla suprema autorita
giurisdizionale in materia. E* vero che I’incidenza della sentenza sulla
situazione del singolo dipende anche dal tipo di procedimento in cui ¢ stata
resa. Se si tratta di un ricorso per annullamento ex art. 263 TFUE (gia art.
230 CE), l’atto comunitario in questione viene annullato dalla Corte di
giustizia per violazione dei diritti fondamentali, con I'obbligo per I’istituzione
di adottare un nuovo atto>”. Se, invece, la sentenza viene resa nell’ambito di
un rinvio pregiudiziale, al fine di verificare la conformita di una normativa
nazionale con i diritti fondamentali comunitari>>, la ricaduta
nell’ordinamento  nazionale dipendera dalle autorita legislative,
amministrative o giudiziarie di quest’ultimo, sempre sotto la vigilanza della
Commissione la quale, in mancanza di ottemperanza agli obblighi
comunitari, puo avviare un procedimento ex art. 258 TFUE (gia art. 226 CE).

Ricapitolando: a livello nazionale, i diritti fondamentali sono contenuti
nella Costituzione ¢ la tutela ¢ assicurata dalle Corti costituzionali, a livello
europeo si ha la CEDU e la Corte europea dei diritti dell’'uomo, mentre a
livello dell’Unione europea sussiste un catalogo non scritto elaborato dalla
giurisprudenza e solo recentemente codificato nella Carta di Nizza e la Corte
di giustizia. Vi sono, dunque, pitl autorita giurisdizionali>®, su un territorio
parzialmente coincidente, che condividono il medesimo compito di tutela dei
diritti fondamentali.

>3 Pubblicato in GUUE C 306/01 del 17 dicembre 2007. La versione consolidata dei trattati esistenti
e dei relativi protocolli cosi come modificati dal Trattato di Lisbona ¢ stata pubblicata in GUUE C
306, p.1 del 9 maggio 2008. L’entrata in vigore del Trattato di Lisbona era prevista per il 1° gennaio
2009, in caso di deposito di tutti gli strumenti di ratifica, o, altrimenti, il primo giorno del mese
successivo all’avvenuto deposito dello strumento di ratifica da parte dello Stato firmatario che
procede per ultimo a tale formalita. A seguito del no referendario irlandese del 12 giugno 2008 il
nuovo trattato di riforma rischiava di subire le stesse sorti della tramontata Costituzione europea. Le
ratifiche degli Stati membri sono tuttavia proseguite ¢ a seguito di un nuovo referendum in Irlanda il
Trattato di Lisbona ¢ entrato in vigore il 1° dicembre 2009.

> Cfr. ad esempio Corte giust., 3 settembre 2008, Kadi e Al Barakaat International Foundation c.
Consiglio e Commissione, C- 402/05 P e C- 415/05, in Racc. p. [-6351.

 Cfr. G. TESAURO, Diritto dell’Unione europea, Padova 2010, sulle diverse funzioni del rinvio
pregiudiziale, p. 303 ss.

>0 Cfr. A. SPADARO, Una (sola) Corte per I'Europa, in Aa Vv, La Corte costituzionale e le Corti, p.
555 ss.; C. PANZERA, 1! bello dell’essere diversi. Corte costituzionale e corti europee ad una svolta,
in www. forumcostituzionale.it/site/images/stories/pdf/documenti_forum/paper/0057 panzera.pdf
ultimo accesso 10 febbraio 2010, S. DOUGLAS- SCOTT, 4 tale of two courts : Luxembourg,
Strasbourg and the growing European human rights acquis, in CMLR, 2006, pp. 629-665.
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Non verra preso in considerazione nel presente lavoro il livello di tutela
internazionale dei diritti dell’'uomo, 1l quale costituisce, tuttavia,
un’importante fonte di garanzie per 1’individuo al di 13 del sistema europeo’’.

4.11 livello di tutela dell’Unione europea: passato, presente e

futuro

Come ¢ noto, I’ordinamento dell’Unione originariamente non
contemplava la questione dei diritti fondamentali € non vi erano nei Trattati
istitutivi disposizioni che prevedessero a livello generale la tutela di questi
ultimi. Il fenomeno dell’integrazione comunitaria, infatti, si caratterizzava
per essere essenzialmente fondato su basi economiche. In tale contesto, la
tutela dei diritti fondamentali nel continente europeo veniva garantita in via
esclusiva dalle Costituzioni nazionali’*e dalla Corte di Strasburgo. La Corte
di giustizia si confrontd con la questione per la prima volta nel 1959°°, nelle
prime fasi della sua attivita. Nel caso di specie il ricorrente lamentava la
violazione dei principi fondamentali della Costituzione tedesca da parte di un
atto comunitario: la Corte si limitd ad affermare il proprio compito di
garantire il rispetto del diritto dell’Unione europea e I’incompetenza a
pronunciarsi sul rispetto di diritti nazionali, sostanzialmente ignorando il
problema.

La questione della tutela dei diritti fondamentali emergeva principalmente
per gli atti provenienti dalle istituzioni comunitarie: le Corti costituzionali
nazionali, infatti, non erano legittimate a tale controllo in virtu del rispetto
del principio del primato, mentre la Corte europea dei diritti dell’'uomo non
poteva intervenire in mancanza di adesione della Comunita alla CEDU. Vi
era, quindi, un’evidente lacuna di tutela. La reazione delle Corti
costituzionali, italiana e tedesca in particolare, era stata 1’elaborazione della
teoria dei controlimiti, in virtu della quale tali corti si riservavano il diritto di
non applicare un atto comunitario, ove questo potesse comportare una
violazione dei principi fondamentali dell’ordinamento, tra cui 1 diritti
fondamentali. La constatazione della progressiva affermazione del primato
del diritto dell’Unione europea e del suo effetto diretto e della possibile
incidenza di un atto delle istituzioni sui diritti fondamentali del singolo

37 Cfr. In dottrina per tutti: L. PINESCHI (a cura di), op. cit., nonché B. NASCIMBENE, L'individuo e la
tutela internazionale dei diritti umani, in S. M. CARBONE, R. LUZZATTO, A. SANTA MARIA (a cura
di), Istituzioni di diritto internazionale, Torino, 2003, p. 353 ss.

% Cfr. G. RIVOSECCHI, La Carta dei diritti tra codificazione sui generis e diritto previgente, in V.
ATRIPALDI, R. MICCU, L’ omogeneita costituzionale nell 'Unione europea, Padova, 2003, pp. 247-
289.

%9 Corte giust., 4 febbraio 1959, Stork, causa 1/58, in Racc. p. 1, punto 4.
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garantiti dal proprio ordinamento nazionale faceva si che le Corti
costituzionali sancissero la propria prerogativa di opporsi alla supremazia del
diritto dell’Unione europea per tutelare i diritti fondamentali del proprio
ordinamento. La risposta della Corte di giustizia non poteva che essere quella
di coprire essa stessa la lacuna creata, garantendo la tutela dei diritti
fondamentali nell’ordinamento comunitario. Successivamente, infatti, con la
sentenza Stauder®, la Corte si dichiarava garante dei diritti fondamentali
quali principi generali del diritto dell’Unione europea. I diritti fondamentali
oggetto di tutela, dunque, non derivano direttamente dalle Costituzioni degli
Stati membri o dalla CEDU, ma sono parte dei principi generali del diritto
dell’Unione europea e hanno delle peculiarita proprie di questo ordinamento.
In una successiva pronuncia in materia®', la Corte esplicitava, infatti, che “Il
richiamo a norme o nozioni di diritto nazionale nel valutare la legittimita di
atti emanati dalle istituzioni della Comunita menomerebbe ['unita e
I’efficacia del diritto comunitario. La validita degli atti pud essere stabilita
unicamente alla luce del diritto comunitario. Il diritto nato dal Trattato, che
ha una fonte autonoma, per sua natura non puo, infatti, trovare un limite in
qualsivoglia norma di diritto nazionale senza perdere il proprio carattere
comunitario e senza che sia posto in discussione il fondamento giuridico
della stessa Comunita. Di conseguenza, il fatto che siano menomati vuoi i
diritti fondamentali sanciti dalla costituzione di uno stato membro, vuoi 1
principi di una costituzione nazionale, non pud sminuire la validita di un atto
della Comunita, né la sua efficacia nel territorio dello stesso Stato”. Al tempo
stesso, la Corte adempiva 1’obbligo di garantire 1’osservanza dei diritti
fondamentali nel proprio ordinamento: “E tuttavia opportuno accertare se
non sia stata violata alcuna garanzia analoga, inerente al diritto dell’Unione
europea. La tutela dei diritti fondamentali costituisce parte integrante dei
principi giuridici generali di cui la Corte di giustizia garantisce 1’osservanza.
La salvaguardia di questi diritti, pur essendo informata alle tradizioni
costituzionali comuni agli Stati membri, va garantita entro I’ambito della
struttura e delle finalita della Comunita”®. Con tale pronuncia la Corte
indicava anche, quale fonte di ispirazione per 1’individuazione dei diritti
fondamentali suscettibili di tutela nell’ordinamento dell’Unione europea, le
fonti costituzionali comuni. Successivamente, nella sua opera di filtraggio dei
diritti fondamentali comunitari, la Corte comincera a riferirsi anche ai trattati

5 Corte giust., 12 novembre 1969, Stauder, causa C- 29/69, in Racc. p. I- 419, punto 3.

%! Corte giust., 17 dicembre 1970, Internationale Handelsgesellschaft, causa 11/70, in Racc. p. 1125.
®2 Sent. Internationale Handelsgesellschaft,cit., punto 4.
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internazionali di tutela dei diritti fondamentali, tra cui ruolo peculiare verra
riservato alla CEDU®.

I1 passo successivo fu quello di estendere tale controllo agli atti nazionali
di applicazione del diritto dell’Unione europea® e ai casi in cui lo Stato
invocava una giustificazione all’applicazione del diritto dell’Unione
europea®, per esempio in materia di libera circolazione delle merci o delle
persone, in modo da coprire tutti gli ambiti di rilevanza comunitaria sottratti
al controllo nazionale. Il percorso giurisprudenziale compiuto dalla Corte di
giustizia ¢, infine, stato consacrato nella formulazione dell’articolo F, par. 2
del Trattato sull’Unione europea, divenuto art. 6, par. 2 con il Trattato di
Amsterdam, il quale sanciva che “L’Unione rispetta 1 diritti fondamentali
quali sono garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti
dell’uomo e delle liberta fondamentali, firmata a Roma il 4 novembre 1950, e
quali risultano dalle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri, in
quanto principi generali del diritto comunitario”.

Nello svolgere il proprio compito la Corte di giustizia non aveva, come
piu volte sottolineato, un testo di riferimento, ma, nel momento stesso in cui
provvedeva alla loro tutela, delineava i diritti fondamentali comunitari,
ricostruendoli a partire dalle tradizioni costituzionali comuni e dalla CEDU,
ma tratteggiandoli con contorni spesso diversi da questi. Come sottolineato
da Sciarabba®® la Corte di giustizia inizialmente enuncia il proprio ruolo di
garante dei diritti fondamentali “come se si riferisse a un insieme 1 cui
elementi fossero noti a priori, senza che ci fosse bisogno di individuarli e
definirli: con un approccio, volendo, vagamente «giusnaturalistico», che
avrebbe aperto la strada alla piu assoluta liberta ricostruttiva”
Successivamente la Corte ha specificato che tali diritti sono tutelati
nell’ordinamento dell’Unione europea non in quanto tali, ma in quanto
principi generali di diritto dell’Unione europea, nell’ambito della struttura e
delle finalita della Comunita.

Nel selezionare 1 diritti tutelabili in quanto principi generali del diritto
dell’Unione europea e porre i limiti di una tale tutela la Corte esercita
indubbiamente un ampio margine di discrezionalita.

Ad esempio, nel ricostruire 1 contorni dei diritti tutelati nell’ordinamento
dell’Unione europea, la Corte ha tratto ispirazione dalla CEDU giungendo
talvolta ad interpretazioni diverse da quelle della Corte di Strasburgo. Nella

% Corte giust., 14 maggio 1974, Nold, causa 4/73, in Racc. p. 1.

% Corte giust., 13 giugno 1989, Wachauf, causa 5/88, in Racc. p. 2609.

%Corte giust., 18 giugno 1981, Elliniki Radiophonia Tileorasi AE (ERT), causa C- 260/89, in Racc.
p. [-2925.

% V. SCIARABBA, Tra fonti e corti, Padova, 2008, p. 92 ss.
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sentenza Orkem®’, infatti, la Corte di Lussemburgo interpretava 1’articolo 6
della CEDU, relativo alle garanzie di equo processo come non direttamente
comprendente il diritto alla non autoincriminazione. Dopo aver indagato
circa I’esistenza di un tale principio quale diritto fondamentale derivante
dalle tradizioni costituzionali comuni e dagli strumenti di diritto
internazionale, la Corte constatava la mancanza di un’esplicita menzione del
diritto a non autoincriminarsi nell’articolo 6 della CEDU, nonché 1’assenza di
un’interpretazione della Corte di Strasburgo che vi potesse supplire.
Successivamente, la Corte di Strasburgo si pronunciava esplicitamente sulla
questione, affermando, invece, che il diritto al silenzio ¢ racchiuso nelle
garanzie dell’articolo 6°. Anche per quanto riguarda la tutela
dell’inviolabilita del domicilio commerciale vi ¢ stata un’iniziale divergenza
di interpretazione da parte delle due corti. Nella sentenza Hoechst™ la Corte
di giustizia affermava che non esiste un principio generale di diritto
dell’Unione europea che sancisca il diritto all’inviolabilita del domicilio delle
imprese, né esiste una giurisprudenza della Corte di Strasburgo che desuma
tale principio dall’articolo 8 della CEDU. In una pronuncia successiva’’,
pero, la Corte di Lussemburgo prende atto delle intervenute pronunce sul
tema da parte della Corte di Strasburgo e sancisce che: “nel determinare la
portata di tale principio [n.d.a.: la tutela nei confronti di interventi dei
pubblici poteri nella sfera di attivita privata di una persona, sia fisica che
giuridica, che siano arbitrari o sproporzionati] si deve tenere conto della
giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo posteriore alla
sentenza Hoechst/Commissione, giurisprudenza da cui emerge, da un lato,
che la tutela del domicilio, di cui all’articolo 8 della CEDU, puo essere in
talune circostanze estesa ai locali citati (sentenza Colas Est e a. /Francia) e,
dall’altro, che il diritto d’ingerenza autorizzato dall’articolo 8, n.2, della
CEDU “potrebbe piu facilmente estendersi a locali o attivita aziendali o
commerciali piuttosto che ad altri casi” (sentenza Niemietz/Germania par.
31)”. La Corte di giustizia, dunque, modifica la propria concezione del diritto
alla tutela del domicilio sulla base delle pronunce della Corte di Strasburgo
che ne hanno esteso 1’applicazione ai locali commerciali, considerandoli
ricompresi nell’articolo 8 della CEDU, e che hanno sancito anche in questo
caso il diritto di ingerenza autorizzato. Occorre, infine, ricordare che la Corte

57 Sent. Orkem, cit.

8 Cfr. Corte europea dei diritti dell’'uvomo, Funke c. Francia, del 25 febbraio 1993, ricorso n.
10828/84; Saunders c. Regno Unito, del 17 dicembre 1996, ricorso n. 19187/91.

% Corte giust., 21 settembre 1989, Hoechst c. Commissione, cause riunite C-46/87 ¢ C-277/88, in
Racc. p. 1-2859, punti 17-18.

70 Corte giust., 22 ottobre 2002, Roquette Fréres SA, causa C-94/00, in Racc. p. 1-9011.
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di Strasburgo utilizza la Convenzione come esclusivo parametro per il vaglio
della legittimita di atti e comportamenti degli Stati. La Corte di giustizia,
invece, nell’utilizzare la CEDU la raffronta spesso ad altre norme tratte da
altre fonti ed effettua bilanciamenti tra diversi diritti e disposizioni al pari di
una corte costituzionale’.

Si deve, infine, sottolineare che la Corte di giustizia ¢ stata chiamata a
pronunciarsi su violazioni dei diritti fondamentali sempre piu
frequentemente: questo ¢ frutto delle scelte dei ricorrenti, i quali indicano
sempre piu frequentemente la violazione dei diritti fondamentali tra i motivi
di doglianza relativi ad atti comunitari, nonché dei giudici nazionali, 1 quali
richiedono I’intervento della Corte nell’opera di bilanciamento tra diritti
diversi’®. La Corte di giustizia assume sempre di pit, dunque, il ruolo di
corte dei diritti fondamentali. Non si puo trascurare, d'altronde, il significato
che il riconoscimento e la tutela dei diritti fondamentali potrebbero rivestire
nell’attuale fase di integrazione comunitaria: il superamento dei limiti di
un’organizzazione a finalita essenzialmente economiche ed il passo finale per
la creazione di una vera e propria comunita di diritto. Come ha evidenziato la
dottrina” , la tutela dei diritti umani potrebbe costituire la nuova raison
d'étre della Comunita europea, in assenza dei grandi progetti comuni che ne
hanno caratterizzato la nascita e lo sviluppo.

Per progredire nella tutela dei diritti umani ¢ stata anche istituita I’ Agenzia
dell’Unione europea per i diritti fondamentali’* che sostituisce I’Osservatorio
Europeo dei fenomeni di razzismo e xenofobia con il compito di raccogliere
dati ¢ informazioni sull’evoluzione della situazione dei diritti fondamentali,
individuando le cause e le migliori pratiche per porvi rimedio. Nella
consapevolezza di portare avanti un compito condiviso con il Consiglio
d’Europa, il 18 giugno 2008" ¢& stato siglato un accordo che costituisce un
quadro di cooperazione tra I’Agenzia ed il Consiglio d’Europa, onde evitare
duplicazioni e garantire la complementarieta ed il valore aggiunto. L’accordo
prevede I’istituzione di contatti regolari agli opportuni livelli tra I’ Agenzia ed

"' SCIARABBA, op. cit., p. 93.

2 Corte giust., 14 febbraio 2008, Varec, causa C-450/06, in Racc. p. [-581; Corte giust., 29 gennaio
2008, Promusicae, causa C-275/06, in Racc. p. I-271.

7 A. VON BOGDANDY, The European Union as a Human right organisation, in CMLR, 2000, pp.
1308 ss.

7 Regolamento (CE) n. 168/2007 del Consiglio che istituisce 1’ Agenzia dell’Unione europea per i
diritti fondamentali, pubblicata in G.U. L 53 del 22 febbraio 2007, p. 1.

PAccordo tra la Comunita europea e il Consiglio d’Europa sulla cooperazione tra 1’Agenzia
dell’Unione europea per i diritti fondamentali e il Consiglio d’Europa, in G.U. L 186 del 15 luglio
2008, p. 7.

33



il Consiglio d’Europa, la costante reciproca informazione, la massima
diffusione dei risultati delle rispettive attivita.

La ricerca del fondamento della tutela dei diritti umani per lo sviluppo
dell’Unione europea ¢ testimoniata soprattutto dall’inserimento nel Trattato
di Lisbona non solo del richiamo ad un catalogo di diritti fondamentali
comunitario, la Carta di Nizza, ma anche della base giuridica per I’adesione
dell’Unione europea alla CEDU. La volonta di prendere una decisione
politica per confermare il percorso giurisprudenziale della Corte di giustizia e
rilanciare il ruolo dell’Unione nella tutela dei diritti umani si manifestava,
dunque, concretamente. La tutela dei diritti fondamentali nell’ordinamento
dell’Unione europea ¢ stata accompagnata dall’espansione della
giurisdizione, in assenza di un discorso politico autorevole. Un fondamento
legislativo dell’azione giudiziaria che testimoni le scelte politiche
comunitarie in questo ambito non puod che essere accolto favorevolmente.

5. La Carta di Nizza

Il recente stadio di evoluzione del livello di tutela nell'Unione europea
consiste nella elaborazione di un catalogo comunitario di diritti fondamentali
e nella creazione della base giuridica per aderire alla CEDU. Da tempo la
dottrina indicava come soluzione per una completa tutela dei diritti
fondamentali la redazione di un catalogo di diritti proprio ad essa e 1'adesione
alla CEDU®: solo con il Trattato di Lisbona tale prospettiva ha acquisito
concretezza. Occorrerda, dunque, analizzare separatamente tali questioni. Per
quanto riguarda la Carta di Nizza, verra brevemente ricostruito il processo di
elaborazione della stessa e la questione del suo status giuridico rimasto
incerto fino all’entrata in vigore del Trattato di Lisbona. In seguito occorrera
esaminare le problematiche connesse all’utilizzo della Carta, ovvero il
rapporto con le fonti da cui sono tratti i diritti in essa contenuti, I’impatto sul
ruolo creativo della Corte di giustizia, nonché sul rapporto tra la Corte di
Lussemburgo e la Corte di Strasburgo, la natura giuridica della Carta.

5.1 La redazione e la questione del valore giuridico

Nel 1999 Tl'iter redazionale di un catalogo di diritti fondamentali
comunitario prendeva finalmente I'avvio con 1l Consiglio europeo di Colonia,
in cui fu lanciato I’invito a raccogliere i diritti fondamentali dell’Unione in

76 J. RIDEAU, L Union Européenne et les droits de ’homme, L’ Aja, 1997.
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una Carta, in modo da renderli manifesti’’, senza tuttavia alcuna indicazione
sul suo valore giuridico. Il Consiglio di Tampere portava avanti tale progetto,
indicando la composizione e le modalita di lavoro dell’organo adibito a tale
compito: la Convenzione’®, organo composto dai 15 rappresentanti degli
Stati allora membri dell'Unione, da 30 rappresentanti dei Parlamenti
nazionali, da 16 rappresentanti del Parlamento europeo e da un
rappresentante della Commissione. Parteciparono, inoltre, due rappresentanti
della Corte di giustizia, due del Consiglio d'Europa, due del Comitato delle
regioni, due del Comitato economico e sociale, nonché il Mediatore europeo.
Al termine dei lavori della Convenzione, la Carta era, infine, approvata il 14
ottobre 2000 dai Capi di Stato e di Governo degli Stati membri nel Consiglio
di Biarritz e proclamata dalle istituzioni nel Consiglio di Nizza del 7
dicembre dello stesso anno. Sotto 1’autorita del presidium della Convenzione
che ha redatto la Carta di Nizza e di quello della Convenzione per la
Costituzione europea sono state elaborate anche le Spiegazioni relative alla
Carta dei diritti fondamentali”®. Si tratta di un testo che, come esplicitato
nello stesso preambolo, non ha di per sé status di legge, ma che costituisce un
“prezioso strumento d’interpretazione” per la corretta comprensione della
Carta. Per ciascuna disposizione vengono, infatti, fornite delle chiarificazioni
sui contenuti, nonché sono indicate le fonti da cui deriva il diritto in
questione ¢ 1 limiti e la portata nell’ordinamento dell’Unione.

La Carta si compone di sei titoli in cui sono classificati 1 diritti
fondamentali tutelati nell’ordinamento dell’Unione: dignita, liberta,
uguaglianza, solidarieta, cittadinanza, giustizia. Essa racchiude diritti civili e
politici classici, ovvero gia contenuti nella CEDU e nelle costituzioni
nazionali, nonché diritti “nuovi”, quali la protezione dei dati personali
(articolo 8), 1 diritti legati alla bioetica, ovvero il divieto di pratiche
eugenetiche e di clonazione (articolo 3), il diritto alla tutela dell’ambiente
(articolo 37). A differenza della CEDU, la Carta di Nizza comprende 1 diritti
economici e sociali, la cui tutela, tuttavia, non pud prescindere dalle
condizioni fissate dalle legislazioni nazionali.

Sebbene la Carta sia stata elaborata fin dall’inizio “come se” essa dovesse
assumere un valore vincolante in vista del suo inserimento nei Trattati®, le
sue sorti sono state a lungo incerte e hanno sollevato un ampio dibattito in

77 Sulle motivazioni ufficiali e non della Carta di Nizza cfr. SCIARABBA, op. cit., p. 105 ss.
"Informazioni reperibili sul sito del Parlamento
europeo:http://www.europarl.europa.cu/charter/composition, ultimo accesso 10 febbraio 2010.

7 Pubblicate in GUUE C 303, del 14 dicembre 2007, p. 2.

8 Cfr. Discorso del Presidente della Convenzione, Roman Herzog, del 17 dicembre 1999,
Documento-Charte 4105/00, All 1.
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materia. Il confronto verteva principalmente sul valore giuridico della Carta,
sull’utilita di un Bill of Rights comunitario, sull’incidenza di un tale
strumento sulle relazioni istituzionali dell’Unione. Il lavoro sulla Carta di
Nizza ¢ proseguito nell’ambito della Convenzione per 1’elaborazione del
Trattato istitutivo di una Costituzione per 1I’Europa. La prospettiva di un
inserimento nel Trattato istitutivo di una Costituzione per 1’Europa portava a
ritenere che ’acquisizione di forza giuridica vincolante di tale strumento
fosse solo questione di tempo. A seguito dell’arresto di tale processo di
riforma, conseguente al duplice referendum negativo di Francia e Paesi
Bassi, anche il futuro della Carta di Nizza sembrava compromesso. Il rischio
che tale documento non si emancipasse dal ruolo di dichiarazione politica e
che fosse progressivamente ignorato dalla giurisprudenza comunitaria per la
carenza di valore giuridico effettivo appariva sempre piu reale.

La compilazione di un catalogo comunitario dei diritti fondamentali
veniva vista come un progresso sulla strada dell’integrazione: il passaggio da
un avanzamento di carattere funzionale e strumentale alla vita economica,
alla costruzione di un vero e proprio ordinamento costituzionale, al pari di
quanto avviene in ogni Stato di diritto. L’ Unione europea recuperava terreno
rispetto agli Stati®’, che per via delle proprie costituzioni, offrivano una
maggiore visibilita nei propri ordinamenti alla tutela dei diritti fondamentali.
Con la redazione di un proprio catalogo, I’Unione europea, inoltre, si
accingeva a diventare modello non solo dal punto di vista economico, ma
anche nel campo della tutela dei diritti fondamentali, compito acquisito
progressivamente in via giurisprudenziale, redigendo un elenco dai contenuti
il piu esaustivi possibili®’. Alla base dell’ordinamento dell’Unione europea,
dunque, si sostituivano le liberta economiche con i diritti fondamentali. In
dottrina vi era quindi chi non esitava a vedere nella Carta di Nizza un “atto

genuinamente costituzionale”*

, anticipazione o, addirittura, primo atto della
Costituzione®, un “testo unico” dei diritti fondamentali, “Bill of Rights

battistrada della futura Costituzione”™, una sorta di “compromesso

81 Cfr. C. BLUMANN, Les compétences de [’Union européenne en matiére de droits de I’homme, in
RAE, 2006, n. 1.

82 Cfr. C. STORINI, Garanzie dei diritti fondamentali e Costituzione Europea, in G. FERRARI, 1
diritti fondamentali dopo la Carta di Nizza, Milano, 2001.

% M. CHITL, La Car