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azioni o delle omissioni dell’ Unione nel settore della PESC.

Alla luce dei problemi individuati, la Corte ha conclusa che il progetto di
accordo sull’adesione dell’Unione europea alla CEDU non é compatibile
con le disposizioni del diritto dell’Unione.

Quindi, con il parere n. 2/94 del 1996, la Corte di Giustizia aveva ritenuto
che, allo stato del diritto vigente al momento dell’emanazione del parere, la
Comunita europea non era competente ad aderire alla CEDU e che la
competenza all’adesione, all’epoca non prevista, non potesse essere
ricavata nemmeno in via interpretativa dalle norme del Trattato'®. Con il
Trattato  sul'UE, D'espressa attribuzione all’Unione europea della
competenza ad aderire alla CEDU, contenuta nell’art. 7, sembrava aver
rimosso il principale ostacolo giuridico verso ’adesione e che, per dare
corso all’adesione medesima, bastasse solamente trovare la migliore
soluzione tecnica per dare concretezza alla previsione normativa de qua,
laddove si enuncia che “L’Unione aderisce alla Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali”.

La lunga durata dei negoziati svoltisi in seno alla Commissione per
addivenire a una possibile individuazione della migliore soluzione tecnica
la dice lunga sulle difficolta tecniche incontrate e non sono mancate
manifestazioni di scetticismo circa la loro effettiva possibilita di
conclusione positiva'®, anche e soprattutto alla luce della particolare natura
giuridica dell’ordinamento dell’Unione europea.

Tuttavia, bisogna prendere atto che, sebbene possa apparire molto lontano il
raggiungimento del risultato che la Commissione ha tentato di raggiungere
con I’elaborazione della proposta rifiutata drasticamente dalla CGUE, le
motivazioni addotte dalla medesima a sostegno del rigetto sono in parte

" FAVILLI CHIARA, La Corte di Giustizia rinvia a data da destinar:
alla Cedu, in www.questionegiustizia.it, 3 febbraio 2015.

' Si veda www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpolicy/Accession/default_en.asp per una
panoramica su tali manifestazioni. I profili problematici sottoposti all"attenzione degli esperti
sono stati molteplici eppure riconducibili al comune denominatore della specialita della natura
giuridica dell’ Unione europea, la sola organizzazione internazionale ammessa a partecipare
alla CEDU, grazie al Protocollo n. 14 che ha espressamente consentito I'adesione. Le
condizioni il cui soddisfacimento era posto come essenziale derivavano dal Trattato — in
particolare; art. 6(3) TUE: Prot. n. 8; art 6(2) TUE e relativa dichiarazione - e dalla decisione
del Consiglio che ha dato il via libera ai negoziati — in particolare, la Raccomandazione SEC
(2010305 del 17 marzo 2010, per una decisione del Consiglio che autorizza la Commissione a
negoziare I'accordo di adesione dell'Unione europea alla CEDU. Si veda, Favilli, op. cit.
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della Corte stessa". Essa rileva in primo luogo che, a tal fine, il quesito se
la Corte si sia gia pronunciata su una questione di diritto identica a quella
oggetto del procedimento dinanzi alla Corte EDU puo essere risolto
soltanto dall’istituzione competente dell’Unione, la dove la decisione di
tale istituzione deve vincolare la Corte EDU. Infatti, permettere alla Corte
EDU di statuire su una questione siffatta equivarrebbe ad attribuirle una
competenza ad interpretare la giurisprudenza della Corte. Di c omeguenza
tale procedura dovrebbe essere configurata in modo tale che, in qua
causa pendente dinanzi alla Corte EDU, venga trasmessa un’informazione
completa e sistematica all’Unione, affinché Uistituzione competente venga
messa in condizione di valutare se la Corte si sia gia pronunciata sulla
questione di cui trattasi e, in caso negativo, di ottenere ’attuazione di detta
procedura. In secondo luogo, la Corte osserva che il progetto di accordo
esclude la possibilita di adire la Corte affinche questa si pronunci su una
questione di interpretazione del diritto derivato mediante detta procedura.
Una simile limitazione della portata di tale procedura alle sole questioni di
validita pregiudica le competenze dell’ Unione e le attribuzioni della Corte.
Infine, la Corte analizza le caratteristiche specifiche del diritto dell’Unione
riguardo al controllo giurisdizionale in materia di politica estera e di
sicurezza comune (c.d. PESC). Sottolinea che, allo stato attuale del diritto
dell’Unione, taluni atti adottati nell’ambito della PESC sfuggono al
controllo giurisdizionale della Corte. Una simile situazione inerisce alla
configurazione delle competenze della Corte prevista dai Trattati e, in
quanto tale, non puo giustificarsi
dell’ Unione. Tuttavia, per effetto dell’adesione nei termini contemplati dal
progetto di accordo, la Corte EDU sarebbe legittimata a pronunciarsi sulla
conformita alla CEDU di determinati atti, azioni od omissioni posti in
essere nell’ambito della PESC, e in particolare di quelli per i quali la
Corte non ha competenza a verificare la loro legittimita in rapporto ai
diritti fondamentali. Una simile situazione equivarrebbe ad affidare, per
quanto riguarda il rispetto dei diritti garantiti dalla CEDU, il controllo
giurisdizionale esclusivo degli atti, delle azioni o delle omissioni
dell’ Unione sopra citati ad un organo esterno all’Unione.

Di conseguenza, il progetto di accordo lede le caratteristiche specifiche del
diritto dell’Unione riguardo al controllo giurisdizionale degli atti, delle

se non in virtin del solo diritto

" Cfr. notan. 11.
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riguardo alla politica estera e di sicurezza comune in quanto una corte
esterna all’'UE non puo avere il potere di contestare la validita di suoi atti
allorquando la Corte di giustizia non abbia tale competenza, come accade
nella maggioranza degli atti della PESC.

Le peculiari caratteristiche dell’ordinamento dell’Unione europea.

La Corte contesta il punto di partenza dei negoziati che — come si & detto
supra — laddove voluto equiparare I'Unione europea ad uno Stato.'” La
Corte ribadisce che I'Unione europea non & uno Stato e, dunque,
implicitamente afferma che 1'Unione & un’organizzazione internazionale,
sebbene si distingua da tutte le altre. Secondo la Corte, anche gli stessi
Trattati istitutivi si distinguono dai “trattati internazionali ordinari” (par.
157) in quanto hanno creato ‘un ordinamento giuridico di tipo nuovo’ e
sono considerati dalla Corte come fonte originaria dell’ordinamento
dell’Unione (par. 166). L’Unione si distingue cosi da qualsiasi altra
organizzazione internazionale per I'ampiezza dei poteri ad essa attribuiti
dagli Stati membri e per Iavere come soggetti non solo gli Stati ma anche
gli stessi cittadini. Il diritto dell’Unione inoltre gode del primato sugli
ordinamenti nazionali, garantito tecnicamente attraverso I’idoneita di
alcune delle norme sia primarie sia derivate a produrre effetti diretti,
orizzontali e verticali, implicanti la disapplicazione delle norme nazionali
con esse in conflitto.'

Trattamento pili favorevole versus primato del diritto UE

Dopo aver indicato i pilastri su cui poggia I'ordinamento dell’Unione, la
Corte di giustizia individua le parti della proposta di accordo che non
tengono sufficientemente conto degli stessi. Tra questi vi & la mancata

" La Corte & stata univoca nella sua sessantennale giurisprudenza con varietd di
argomentazioni e ribadendo alcuni aspetti basilari del diritto UE, pid volte enunciati e
precisati. Ex muliis, si vedano le storiche e tuttavia attalissime sentenze Van Gend & Loos
(sentenza 5 febbraio 1963, causa 26/62) e Costa (sentenza 15 luglio 1964, causa 6/64).

' FAVILLL op. cit. la quale precisa altresi che *Questo & il nucleo essenziale e originale del
diritto UE, sul quale si basano tutti i principi dell’ordinamento UE. Giova qui ricordare che
questo nucleo essenziale del diritto UE & stato costruito ed & “custodito” dalla Corte di
giustizia attraverso le pronunce rese prevalentemente in seguito a ricorsi in via pregiudiziale,
che hanno consentito al diritto UE di essere quello che oggi conosciamo. Tale nucleo di
principi non trova, se non sporadicamente, riscontri testuali nel Trattato ed & anche per questo
che la preservazione delle prerogative della Corte di giustizia & necessaria per I'ordinamento
dell’Unione europea’
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condivisibili: al netto delle considerazioni che seguono, valga su tutte la
circostanza che gli sforzi compiuti dagli esperti in seno alla Commissione
hanno creato meccanismi giuridici che, lungi dall’assicurare la concreta
protezione dei diritti umani ad ogni livello e di ogni individuo, avrebbero
beneficiato soltanto chi, fra i destinatari, avrebbe potuto permettersi
Iassistenza degli avvocati pil preparati e attrezzati, negando apertamente
I'obiettivo del rafforzamento della tutela dei diritti fondamentali perseguito
con I'adesione'®.

Pilt in particolare, i punti qualificanti del dissenso manifestato dalla Corte,
culminato con la declaratoria di incompatibilita del progetto di accordo con
I'art. 6(2), del TUE e con il Protocollo n. 8 relativo all’art. 6(2) TUE,
Possono essere cosi sintetizzati:

- il progetto di accordo non & idoneo a preservare le caratteristiche tipiche
dell’ordinamento dell’Unione europea;

- sussiste il rischio di pregiudizio della procedura di rinvio pregiudiziale in
seguito all’entrata in vigore del Protocollo n. 16 alla CEDU;

- violazione del monopolio in capo alla Corte di giustizia circa le
controversie tra Stati membri che mettano in causa il diritto dell’Unione
europea;

- rischio che sia pregiudicato il riparto delle competenze stabilito dai
Trattati per effetto del conferimento alla Corte EDU del potere di
interpretare il dirito UE in caso di giudizio sull’ammissibilita del
meccanismo del convenuto aggiunto, nonché rischio di incidere sulle
riserve sollevate da alcuni Stati membri sulla CEDU;

- violazione delle competenze dell’Unione e delle attribuzioni della Corte in
relazione alle regole sul previo coinvolgimento della Corte di giustizia di
fronte alla Corte EDU in quanto non & stabilito che sia I'Unione a decidere
se la Corte di giustizia si sia gia pronunciata sulla questione pendente
davanti alla Corte EDU e in quanto limitano il meccanismo alle sole
questioni di validita e non anche di interpretazione;

- violazione delle caratteristiche specifiche dell’ordinamento UE con

' FAVILLI op. cit. Infatti, La Corte di giustizia, infatt, afferma espressamente che non &
Tadesione in € ad essere incompatibile con I'ordinamento UE e né lo & la conseguente
sottoposizione al “controllo esterno” vincolante da parte della Corte EDU. Tuttavia formula
poi indirettamente dei “requisiti di compatibilita” che sara quasi impossibile superare o
aggirare, addirittura giungendo ad affermare principi che travalicano le problematiche
connesse all'adesione e che riguardano pii in generale gli obblighi che gia gravano sugli Stati
membri.
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Uinterpretazione che la Corte stessa da del diritto dell’Unione e, in
particolare, della Carta. Fatta questa precisazione, la Corte osserva che, in
seguito all’adesione, la CEDU, al pari di qualsiasi altro accordo
internazionale  concluso  dall’Unione, vincolerebbe le istituzioni di
quest’ultima e gli Stati membri e formerebbe parte integrante del diritto
dell’Unione europea. Questa, al pari di qualsiasi Parte contraente, sarebbe
sottoposta al controllo esterno avente ad oggetto il rispetto dei diritti e
delle liberta previsti dalla CEDU. In particolare, I'Unione e le sue
istituzioni sarebbero assoggettate ai meccanismi di controllo previsti da
tale Convenzione e, in particolare, alle decisioni e alle sentenze della Corte
Europea dei Diritti dell’Uomo (Corte EDU). Sicche, in virtit del controllo
esterno, da un lato, U'interpretazione della CEDU vincolerebbe I'Unione e
tutte le sue istituzioni mentre, dall’altro lato, I'interpretazione fornita dalla
Corte di Giustizia di un diritto riconosciuto dalla CEDU non vincolerebbe
la Corte EDU.

Tuttavia, essa precisa che cio non pud valere per quanto riguarda
Uinterpretazione che la Corte medesima fa del diritto dell’Unione europea
e, in particolare, della Carta. A tal proposito, la Corte evidenzia che,
poiché la CEDU riserva alle Parti contraenti la facolta di prevedere
standard di tutela pii elevati di quelli garantiti dalla CEDU stessa, occorre
assicurare un coordinamento fra la CEDU e la Carta. Infatti, qualora i
diritti riconosciuti dalla Carta corrispondano a diritti garantiti dalla
CEDU, occorre che la facolta concessa dalla CEDU agli Stati membri resti
limitata a quanto necessario per evitare di compromettere il livello di
tutela previsto dalla Carta nonché il primato, I'unita e I'effettivita del
diritto dell’Unione. La Corte di Giustizia ha constatato che il progetto di
accordo non prevede alcuna disposizione intesa ad a
coordinamento, prendendo atto, allo stesso tempo, di un vizio di ordine
metodologico in ordine al presupposto di partenza, adottato nell’accordo.
Infatti, la Corte & fortemente critica nei confronti dell’apodittica
equiparazione adottata nel progetto di adesione fra I'Unione europea ed
uno Stato, riservando alla medesima un ruolo del tutto identico a quello di
qualsiasi altra Parte contraente. Tale approccio contraddice la natura
intrinseca dell’Unione, nel momento in cui non tiene adeguatamente conto
del fatto che gli Stati membri hanno accettato che i reciproci rapporti sulle
materie oggetto del trasferimento di competenze all’Unione fossero
disciplinati dal diritto dell’ Unione, con esclusione di qualsiasi altro diritto.

curare  tale
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1l fatto che, in base al progetto di accordo, le procedure dinanzi alla Corte
non debbano essere considerate come modalita di composizione delle
controversie alle quali le Parti contraenti hanno rinunciato ai sensi della
CEDU non puo essere sufficiente per preservare la competenza esclusiva
della Corte. Infatti, il progetto di accordo lascia persistere la possibilita
che I'Unione o gli Stati membri sottopongano alla Corte EDU una
domanda avente ad oggetto un’asserita violazione della CEDU ad opera di
uno Stato membro o dell’Unione correlata con il diritto dell’Unione.
Leesistenza stessa di una simile possibilita pregiudica le prescrizioni
dettate dal Trattato FUE. Date tali circostanze, il progetto di accordo
potrebbe re compatibile con il Trattato FUE soltanto nel c
competenza della Corte EDU fosse esplicitamente esclusa per le
controversie che oppongono gli Stati membri tra loro ovvero gli Stati
membri e I'Unione in merito all’applicazione della CEDU nel quadro del
diritto dell’Unione.

Inoltre, nel progetto di accordo, il meccanismo del convenuto aggiunto ha
come finalita di assicurarsi che i ricorsi proposti dinanzi alla Corte EDU
da Stati non membri, nonché i ricorsi individuali, vengano indirizzati
correttamente, a seconda dei casi, contro gli Stati membri e/o contro
I"Unione. Il progetto di accordo prevede che una Parte contraente divenga
convenuto aggiunto o accettando un invito in tal senso rivoltole dalla Corte
EDU o per decisione di tale Corte a seguito di una richiesta della stessa
Parte contraente. Quando ['Unione o gli Stati membri chiedono di
intervenire quali convenuti aggiunti in una causa dinanzi alla Corte EDU,
devono provare che i presupposti per la loro partecipazione al
procedimento sono soddisfatti e la Corte EDU statuisce su tale richiesta
con riferimento alla plausibilita degli argomenti forniti. Mediante tale
controllo, la Corte EDU sarebbe indotta a valutare le norme del diritto
dell’Unione che disciplinano la ripartizione delle competenze tra
quest’ultima e i suoi Stati membri, nonché i criteri di imputazione degli atti
o delle omissioni di questi ultimi. A questo proposito, la Corte EDU
potrebbe adottare una decisione definitiva che si imporrebbe sia agli Stati
membri sia all’Unione. Permettere alla Corte EDU di adottare una
decisione siffatta rischierebbe di pregiudicare la ripartizione delle
competenze fra I’Unione e i suoi Stati membri.

Del pari, la Corte si pronuncia sulla procedura di previo coinvolgimento

s0 in cui la

33





OEBPS/images/ebook_page_image_205715_31.jpg
Equiparando I'Unione europea ad uno Stato membro e considerando
questi come Parti contraenti nei loro reciproci rapporti e nei rapporti con
le Parti che non sono Sati membri dell’Unione, la CEDU esigerebbe da
ciascuno degli Stati membri la verifica del rispetto dei diritti fondamentali
da parte degli altri Stati membri, ancorché il diritto dell’Unione imponga
la fiducia reciproca fra tali Stati membri. Date tali circostanze, I’adesione
puod compromettere equilibrio sul quale ['Unione si fonda, nonché
l'autonomia del diritto dell’Unione. Inoltre, la Corte rileva che la proposta
di accordo non dispone nulla né prevede meccanismi di tutela per
prevenire un simile decorso.

La Corte rileva che il Protocollo n. 16 della CEDU, firmato il 2 ottobre
2013, autorizza le piit alte giurisdizioni degli Stati membri a rivolgere alla
Corte EDU domande di pareri consultivi in merito a questioni di principio
sull’interpretazione o applicazione dei diritti e delle liberta garantiti dalla
CEDU o dai suoi protocolli. Dato che, in caso di adesione, la CEDU
[formerebbe parte integrante del diritto dell’Unione, il meccanismo istituito
dal protocollo potrebbe pregiudicare [I'autonomia e ['efficacia della
procedura di rinvio pregiudiziale prevista dal Trattato FUE, segnatamente
quando i diritti garantiti dalla Carta corrispondano ai diritti ricono:
dalla CEDU. Infatti, non ¢ escluso che una domanda di parere consultivo
proposta ai sensi del Protocollo n. 16 da un giudice nazionale possa dare
awvio alla procedura cosiddetta di «previo coinvolgimento» della Corte,
creando cosi un rischio di elusione della procedura di rinvio pregiudiziale.
Il progetto di accordo nulla dispone riguardo all’articolazione tra i due
meccanismi'’.

La Corte ricorda poi che il Trattato FUE stabilisce che gli Stati membri si
impegnano a non devolvere una controversia sull’interpretazione e
lapplicazione dei Trattati secondo modalita differenti di composizione
diversa da quelle previste da questi ultimi®. Di conseguenza, qualora
venga in discussione il diritto dell’Unione, la Corte ¢ competente in via
esclusiva a conoscere di qualsiasi controversia fra gli Stati membri e fra
questi ultimi e 'Unione in merito al rispetto della CEDU.

ciuti

" Tale procedura & prevista dallo stesso progetto di accordo e mira a consentire alla Corte di
essere coinvolta nelle cause sottoposte alla Corte EDU nelle quali vengano in discussione
norme di diritto dell'Unione, riguardo alle quali perd la Corte non abbia ancora fornito la
propria interpretazione.

12 Art. 344 del Trattato FUE.
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Per quanto riguarda il Consiglio d'Europa vi & il protocollo 14, ma il
protocollo 14 & un protocollo sfortunato che non & mai entrato in vigore a
causa della mancata ratifica della Russia. Tuttavia nel protocollo 14 ¢'& una
base legale per I'adesione dell'Unione, questa base legale non & del tutto
scontata, ci sono diverse modalita che dovranno essere discusse e sono,
effettivamente, I'oggetto delle discussioni gia in corso tra il Consiglio
d'Europa e I'Unione Europea. Queste modalita d'adesione necessiterebbero
di piccole modifiche della Convenzione e del protocollo stesso, alcuni
vorrebbero redigerlo nell'ambito di accordi complementari, altri vorrebbero
includerlo nel regolamento stesso. Ci potrebbero essere dei protocolli di
emendamento. Insomma le soluzioni sono molteplici e la necessita di una
mediazione tra queste ultime & evidente. Dal punto di vista politico perd il
legame tra P’adesione e Iincorporazione della Carta dei Diritti
Fondamentali dell'Unione Europea deve essere assolutamente mantenuto. B
proprio il legame tra l'adesione e l'incorporazione della Carta che potra
assicurare un'applicazione coerente dei diritti fondamentali in Europa. T
diritti  dell'Uomo  sono il cuore dell'Europa che si costituisce.
Personalmente, penso che il trattato di Lisbona costituisca una tappa
fondamentale nella lunga marcia dell'Unione nella protezione dei diritti
fondamentali. La credibilita dell'Europa passa per la sua capacita di
sviluppare una visione globale su questo tema e sia I'incorporazione della
Carta, sia I’adesione alla Convenzione costituiscono un elemento essenziale
di questa visione.
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meccanismo di controllo europeo funzionante al di fuori del sistema
apporta semplicemente al cittadino una garanzia supplementare per il
rispetto dei diritti fondamentali. E questa & del resto un'esigenza classica e
basilare del diritto internazionale.

Un giudice dell'Unione Europea potra partecipare ai lavori della Corte
di Strasburgo?

Si, a mio parere. Oggi la CEDU & composta da 47 giudici, un numero di
giudici uguale al numero delle parti aderenti alla Convenzione, che esprime
la filosofia di garanzia collettiva dei diritti fondamentali in Europa. La
rappresentazione dell'Unione Europea alla corte sarda a mio parere
completamente conforme in primo luogo alla personalita giuridica
internazionale dell'Unione ed in secondo luogo sari in linea con il principio
di autonomia del sistema giuridico dell’Unione. II giudice che rappresentera
I'Unione a Strasburgo apportera le sue conoscenze necessarie ad affrontare
le questioni piu strettamente legate al diritto comunitario. Ci sono differenti
opzioni per quanto riguarda il tipo di partecipazione di questo giudice,
nominato o eletto che sia, come rappresentante dell'Unione. Potra essere un
giudice ad hoc per le sole questioni che riguardano 1'Unione. Potra essere
un giudice a tempo pieno che esercita un potere deliberativo o esprime,
invece, un ruolo solamente consultivo. A mio avviso vi & solo una
soluzione chiara e lineare che a mio parere & anche quella piu conforme allo
spirito della Convenzione: il giudice rappresentativo della Unione europea
sara un giudice a tempo pieno perfettamente integrato nella Corte.

Dopo DPadesione, L’Unione Europea partecipera al controllo
dell'esecuzione delle sentenze emesse dalla Corte di Strasburgo?

Si, Si, Si! Questo mi sembra essere I’elemento principale. E fondamentale
che I'Unione Europea sia rappresentata in seno al Comitato del Consiglio
dei ministri quando si occupa del controllo dell'applicazione delle sentenze
della CE.D.U. L'assenza dell'Unione in questo meccanismo potrebbe
essere alla base di una grande incertezza, poiché sia I'Unione sia uno Stato
membro potrebbero essere entrambi responsabili di una violazione dei
diritti umani. In questi casi ¢ il consiglio dei ministri che decide ed &
proprio per questo motivo che per cio che concerne l'esecuzione della
Convenzione & essenziale che ci sia una rappresentanza dell'Unione
Europea.

Quali saranno le norme giuridiche necessarie per preparare I'adesione
dell'Unione Europea alla CEDU e quando quest'ultima avra luogo?
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ladesione dell’Unione non incida né sulle sue competenze né sulle
attribuzioni delle sue istituzioni.

A seguito di una raccomandazione della Commissione, il Consiglio ha
adottato, il 4 giugno 2010, una decisione che autorizzava l'avvio dei
negoziati relativi a un accordo di adesione. La Comm
designata quale negoziatore. Il 5 aprile 2013 i negoziati si sono
concretizzati in un accordo sui progetti di strumenti d’adesione. Il 4 luglio
2013, la Commissione si ¢ rivolta alla Corte di giustizia per ottenere il suo
parere in merito alla compatibilita del progetto di accordo con il diritto
dell’Unione, secondo quanto disposto dall’articolo 218, paragrafo 11,
TFUE".

Nel parere in esame, la Corte, dopo aver ricordato che il problema della
mancanza di una base giuridica per I’adesione dell’Unione alla CEDU ¢
stato risolto dal Trattato di Lisbona, sottolinea che, poiché I’'Unione non
puo essere considerata uno Stato, I'adesione deve tenere in considerazione
le caratteristiche particolari dell’Unione medesima, cid che & per I'appunto
quanto imposto dalle condizioni che gli stessi trattati hanno stabilito per
ladesione.

Precisato cio, la Corte osserva anzitutto che, in virtii dell’adesione, la
CEDU, al pari di qualsiasi altro accordo internazionale concluso
dall’Unione, vincolerebbe le istituzioni di quest’ultima e gli Stati membri e
formerebbe dunque parte integrante del diritto dell’Unione. L’Unione
sarebbe sottoposta, al pari di qualsiasi altra Parte contraente, ad un
controllo esterno avente ad oggetto il rispetto dei diritti e delle liberta
previsti dalla CEDU. L'Unione e le sue istituzioni sarebbero dunque
assoggettate ai meccanismi di controllo previsti da tale convenzione e, in
particolare, alle decisioni e alle sentenze della Corte europea dei diritti
dell’'uomo («Corte EDU»).

La Corte constata che ¢ certo inerente alla nozione stessa di controllo
esterno il fatto che, da un lato, Uinterpretazione della CEDU fornita dalla
Corte EDU vincolerebbe I’ Unione e tutte le sue istituzioni e che, dall’altro
lato, Uinterpretazione data dalla Corte di giustizia di un diritto
riconosciuto da detta convenzione non vincolerebbe la Corte EDU.
Tuttavia, essa precisa che cio non puo valere per quanto riguarda

ione ¢ stata

specifiche dell'Unione e del diritto dell’Unione e che I'adesione non incida né sulle sue
competenze né sulle attribuzioni delle sue istituzioni.
19 Nel procedimento de quo sono intervenuti 24 Stati membri.
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1l punto di vista della Corte di Giustizia — un freno all’entusiasmo.
Prove generali di fattibilita.

1l parere 2/13°.

La Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle
liberta fondamentali (CEDU) ¢é un accordo internazionale multilaterale
concluso in seno al Consiglio d’Europa. Essa é entrata in vigore il 3
settembre 1953. Tutti i membri del Consiglio d’Europa sono Parti
contraenti della Convenzione.

Dopo di allora, il Parlamento europeo, il Consiglio dell’Unione europea e
la Commissione hanno proclamato, nel 2000, la Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea, alla quale il Trattato di Lisbona,
entrato in vigore il 1° dicembre 2009, ha conferito il medesimo valore
giuridico dei Trattati. Il Trattato di Lisbona ha altresi modificato I'articolo
6 del Trattato UE, il quale ora prevede, da un lato, che i diritti
fondamentali, quali garantiti dalla CEDU e risultanti dalle tradizioni
costituzionali comuni agli Stati membri, fanno parte del diritto dell’Unione
in quanto principi generali e, dall’altro, che I'Unione aderisce alla CEDU
3. Tuttavia, a quest’ultimo proposito, il Protocollo n. 8 dispone che
laccordo di adesione deve soddisfare determinate condizioni che a breve si
analizzeranno, intese in particolare a garantire che siano preservate le
caratteristiche specifiche dell’Unione e del diritto dell’Unione e che

9 Si tratta del parere n. 2/13 emesso dalla Corte di Giustizia in data 18 dicembre 2014, con
comunicato n. 180/2014 ¢ qui riportato nella sua integritd, per comodita di lettura e per facilith
di consultazione. 11 testo del parere & reperibile sul sito www.curia.europa.eu e/o sul s
wwiw.cdeunictit. Con tale parere, che nel testo viene riportato per intero, la Corte si &
pronunciata sul progetto di accordo sull'adesione dell'Unione europea alla Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritt dell’uomo e delle libertd fondamentali ¢ individua alcuni
problemi di compatibilita con il diritto dell'Unione. Premesso che tutti gli Stati membri del
Consiglio d’Europa sono Parti contracnti della predetta Convenzione, la Corte di Giustizia
aveva affermato, gid nel 1996, col parere espresso il 28 marzo 1996, che allo stato del diritto
comunitario vigente all'epoca, la Comunita europea non eracompetente ad aderire alla CEDU.
Da allora, il Parlamento europeo, il Consiglio dell’Unione europea e la Commissione hanno
proclamato, nel 2000, la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, alla quale il
Trattato di Lisbona, entrato in vigore il 1° dicembre 2009, ha conferito il medesimo valore
giuridico dei trattati. 1l Trattato di Lisbona ha altresi modificato I'art. 6 TUE il quale prevede
che i diritti fondamentalli garantiti dalla CEDU e provenienti dalle tradizioni costituzionali
comuni agli Stati membri fanno parte del diritto dell’Unione in quanto principi generali;
inoltre, nell'art. 6 citato, ¢ previsto che I'Unione aderisce alla CEDU. In ordine a questo
aspetto, il Protocollo n.8 prevede che I'accordo di adesione alla CEDU deve soddisfare
tassativamente alcune condizioni volte ad assicurare la salvaguardia delle caratteristiche
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assicurata dalle norme convenzionali e della regola della migliore tutela
possibile da perseguire in ambito nazionale. Tuttavia, I'utilizzo del
criterio della sussidiarieta non consente di ritenere i risultati raggiunti
definitivi e automatici perché il diritto convenzionale & un diritto
naturalmente  giurisprudenziale, basato sulla regola del precedente
vincolante. Questo approccio si giustifica proprio in considerazione della
rilevanza dei beni tutelati con le pronunce della Corte EDU e che rende
difficile accettare fout court un approccio ‘case by case’™, essendo
necessario generalizzare i risultati dei giudici di Strasburgo. Non deve perd
ritenersi che I'applicazione del precedente vincolante sia assoluta,
incontrando il limite derivante dalla regola del margine di apprezzamento
nazionale, quale contemperamento interno alla giurisprudenza della Corte
EDU%, alla luce della spiccata dinamicita che connota la produzione
giurisprudenziale della Corte di Strasburgo, coerentemente con la natura
della CEDU, quale sistema di norme da interpretare evolutivamente®.
Infatti, I'esistenza di un margine di apprezzamento & funzionale ad
assicurare il rispetto del dualismo fra I’ordinamento convenzionale e gli
ordinamenti statali e a garantire, volta per volta, I'adattamento non
automatico ma coerente e ragionevolmente differenziato delle rispettive

¥ E questa I'interpretazione propugnata dalla Corte costituzionale italiana: infatti, come gia
visto, con la sentenza n. 348/2007, essa evidenzia la peculiarita della CEDU rispetto agli altri
trattati internazionali in quanto diretta al sueramento del quadro di una semplice sommatoria di
diritt e obblighi reciproci degli Stati contraenti a favore di un ‘sistema di tutela uniforme dei
diritti fondamentali; inoltre, nella sent. 317/2009, si introduce il criterio della ‘massima
espansione possibile delle garanzie’. FROSINI, T.E. arriva a teorizzare la Corte EDU come
una vera e propria ‘giurisdizione sussidiaria delle garanzie’, in Frosini T.E., Sui rapporti fra la
Corte EDU e la Costituzione italiana, scritto destinato agli studi in onore di A. Pace, in
wwwgiustammit, n. 3/2010.

* Cfr sul punto, MORRONE, op. cit., pag. 192.

* Nella materia attinente i diritti fondamentali, il margine di apprezzamento & ‘componente
essenziale del giudizio di ragionevolezza e di proporzionalitd’, che sono i canoni ermeneut
generali di valutazione nelle operazioni di bilanciamento fra norme nazionali e norme
sovranazionali. In questi termini si & espresso Bin R., Art 14. Divieto di discriminazione, in
BARTOLE S., CONFORTI B., RAIMONDI G., (a cura di), Commentario alla Convenzione
europea dei diritti dell'vomo e delle liberta fondamentali, Padova, Cedam, 2001, p. 420.

% L"esperienza riscontrata nella giurisprudenza inglese, francese e tedesca dimostra I'esistenza
di una buona corrispondenza fra I'interpretazione evolutiva della CEDU e la produzione
giurisprudenziale nazionale. Si veda ANDENAS M. E BIORGE E., Giudice nazionale ¢
interpretazione evolutiva della convenzione europea dei diritti dil'uomo, in Riv. Trim. Dir.
Proc. Civ., 4,2010, 1267
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diritto comunitario né inquadrabile nelle categorie proprie del diritto
internazionale.?” In seguito all’applicazione fatta delle norme CEDU & sorto
un insieme di prassi e di regole che all’interprete pongono il problema della
ricostruzione a sistema, del quale fanno comunque parte le norme
convenzionali e le norme nazionali. Ne viene fuori un sistema CEDU
avente una duplice dimensione: quella europea, nella quale il primato della
CEDU nei confronti dei vari sistemi statuali & indiscutibile’’; quella
nazionale, nella quale ciascun ordinamento nazionale opera in base alle
proprie regole, non sempre affini se non addirittura contrastanti con le
norme convenzionali.>' Sicche, si & posta 'esigenza di conciliare, da un
lato, I’esigenza di uniformita pretesa dalla CEDU e dalle sue norme rispetto
ai singoli ordinamenti nazionali e, dall’altro, la necessit
spazio adeguato alla sovranita nazionale. La soluzione per questo
indispensabile equilibrio & offerto dal principio di sussidiarieta, canone
che dovrebbe assicurare il corretto equilibrio fra la pretesa di unita nei
valori comuni e la possibile differenziazione delle tutele nei singoli ambiti
nazionali. In tema di promozione e tutela dei diritti fondamentali
dell’'uomo, il predetto canone deve consentire il miglior contemperamento
possibile fra le due diverse istanze della regola della tutela minima

di mantenere uno

 MORRONE A., Sui rapporti fra norme della Cedu ¢ ordinamento costituzionale, in Lo
strumento costituzionale dell'ordine pubblico europeo. Nei sessant’anni della Convenzione per
la salvaguardia dei dirinii dell'vomo ¢ delle liberta fondamentali (1950-2010), Torino,
Giappichelli, 2011, paral di ‘ibrido’, con una impostazione metodologica affine a quella
espressa oltr’alpe da SUDRE E., Droit européen et international des droits de I'homme, Paris,
Puf, IX ed., 2009. Una diversa proposta ermeneutica, che avvalora un’impostazione monista, &
quella espressa, fra gli altri, da RUGGIERI A., Corte costituzionale ¢ Corti europee: il
modello, le esperienze, le prospettive, relazione al Convegno del Gruppo di Pisa su Corte
costituzionale e sistema istituzionale, Pisa 4-5 giugno 2010.

* Per dare un'idea dell'esistenza del contrasto fra le due dimensioni citate, basti fare
riferimento alla pronuncia Zielinski et Pradal et Gonzales et autres c. France, nos 24846/94 et
34165/96 & 34173/96, CEDH 1999 — VII - (28.10.99), che addirittura ha ritenuto una legge,
considerata dal Conseil constitutionnel francese conforme a Costituzione, come contraria alla
Convenzione.

* SUDRE, op. cit., ritiene che la Cedu avrebbe valore sovracostituzionale in Olanda,
costituzionale in Austria, sovralegislativo ma subcostituzionale nella maggior parte dei Paesi
(Spagna, Francia, Svizzera, Grecia, Belgio, Bulgaria, Repubblica Ceca), solo legislativo in
Germania, Italia, Finlandia, Ungheria, Turchia. Con riguardo all'ltalia, questo dato non tiene
conto né della riforma costituzionale del 2001 né della giurisprudenza costituzionale formatasi
a partire dalle sentenze nn. 348 e 349 del 2007. Probabilmente, la ricerca tiene conto solo delle
modalita relative a specifiche previsioni costituzionali o alla forma dell’atto interno di
recepimento.

* Diffusamente, Apicella c. Italie, [GC], NO 64890701, CEDH 2006 - (29.03.06).
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anche le norme di derivazione convenzionale devono rispettare la
Costituzione, non soltanto nella parte relativa ai principi fondamentali e ai
diritti inalienabili ma anche in ordine all’intero impianto di valori tutelati
dalla Costituzione con la conseguenza che, in caso di contrasto fra la norma
interna e la norma convenzionale, spetta al Giudice delle leggi risolvere il
contrasto, sia in relazione alla compatibilita della norma interposta
convenzionale con la Costituzione e sia in relazione alla legittimita della
norma censurata rispetto alla norma interposta. La Corte costituzionale ha
precisato sin dal 2007 che, preso atto che le norme contenute nella CEDU
vivono nell’interpretazione offertane dalla Corte EDU, la verifica della
compatibilita costituzionale deve riguardare non la norma in quanto
dispo: ritta ma la norma come interpretata ed
elaborata nella giurisprudenza della Corte di Strasburgo, escludendo —da un
lato - che le pronunce della Corte EDU siano vincolanti
incondizionatamente ai fini del vaglio di costituzionalita delle leggi e —
dall’altro lato — che questo controllo debba ispirarsi sempre e comunque al
ragionevole bilanciamento fra il vincolo derivante dagli obblighi
internazionali, ex art. 117 co. 1 Cost., e gli interessi tutelati a livello
costituzionale in altri articoli della Costituzione.”” Di conseguenza, il
giudice ordinario deve solo interpretare le norme interne in modo conforme
al diritto della CEDU: quando cid non & possibile o esiste un conflitto di
norme non risolubile in via interpretativa allora il giudice ordinario dovra
sottoporre la questione all’attenzione della Corte costituzionale.*! A questo
punto, emerge in tutta la sua chiarezza la struttura policentrica,*” articolata
fra i tribunali — interni e sovranazionale — e il legislatore. Infatti, la garanzia
della tutela nel caso concreto & la risultante di un’attivita corale e
coordinata fra il legislatore nazionale che deve adeguarsi ai principi posti
dalla CEDU, il giudice ordinario che deve interpretare le norme interne in
modo conforme alle disposizioni convenzionali e la Corte costituzionale

ione convenzionale s

4 Cfr. Corte cost., sentenza n. 347/2007. Nella pronuncia n. 311/2009, la Corte costituzionale
ha affermato che, qualora venga accertato il contrasto fra la norma CEDU ¢ la norma
costituzionale, va esclusa Poperativita del rinvio alla norma intenazionale ¢ va dichiarata
Pillegittimita costituzionale della legge di adattamento.

# Corte cost.. sentenza n. 348/2007. Nella sentenza n. 317/2009. la Corte costituzionale ha
affermato che, in riferimento a un diritto fondamentale, ‘il rispetto degli obblighi
internazionali non pud tradursi in una deminutio di tutela rispetto a quella_predisposta
dall’ordinamento interno ma, al contrario, deve costituire uno strumento efficace di apliamento
della tutela stessa’.
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nome in materia di tutela dei diritti dell’'uomo.”” L’approccio casistico della
Corte EDU e I'approccio sistemico dei singoli ordinamenti nazionali
trovano il punto di equilibrio e di sintesi nel canone del margine di
apprezzamento, in funzione di garanzia degli ordinamenti distinti. La tutela
dei diritti dell’'uomo incontra dunque tre diversi livelli di tutela: il primo &
quello offerto dal sistema convenzionale e consiste in una tutela comune,
minima assicurata dalle norme della CEDU e dalla produzione
giurisprudenziale della Corte EDU; il secondo livello & costituito dalle
norme nazionali che lasciano spazio alle norme e alla giurisprudenza di
origine convenzionale soltanto laddove manchi, all’interno del sistema
statale di riferimento, una tutela migliore: in tal senso, si parla di tutela
diaria; il livello di tutela pit elevato e completo & assicurato dal
bilanciamento ragionevole delle tutele, che permette di coniugare la norma
del caso concreto col sistema costituzionale di riferimento.*®

L’art. 117 co. 1 Cost, come riformato dalla recente novella legislativa,
quando richiama ‘gli obblighi internazionali’ che vincolano la legislazione
nazionale, fa riferimento ad un parametro mobile,* garantendo il corretto
coordinamento con le disposizioni CEDU, come interpretate dalla Corte di
Strasburgo. Ne deriva che le norme convenzionali hanno natura di norme *
interposte’ subcostituzionali, collocate a livello sistemico a meta strada fra
la legge ordinaria e la Grundnorm. In quanto norme subcostituzionali,

 In questi termini, Morrone, op. cit., pag. 193. La sussidiarieta riconosciuta all'intervento
operativo della tutela apprestata dalla CEDU assicura che Iapplicazione fattane a livello
statuale sia coerente con esso, destinatario finale degli effetti dell’applicazione della CEDU,
nel senso che fra la tutela minima predisposta dalla CEDU e la miglior tutela approntata
dall'ordinamento nazionale, la decisione adottanda non potrd prescindere dal margine di
apprezamento, nel senso declinato nel testo, né potra condurre a stravolgere I'identita di un
sistema costituzionale. Ne deriva che I'onere di coerenza sistematica non incombe sulla Corte
EDU quanto sui singoli Stati. Infatti, la Corte EDU ha un ‘dovere di fedelta’ econdo
Pespressione utilizzata da Morrone, op. ull. cit. ~ nei riguardi dei propri precedenti, seppur
esso & soggetto alla regola del “rebus sic stantibus’ - ivi; gli stati nazionali, rectius, i giudici
nazionali hanno il dovere di interpretare la decisione della Corte EDU in modo coerente con
I'ordinamento giuridico statuale.

* MORRONE, op. ult. cit.
¥ SALERNO F., La garanzia costituzionale della Convenzione europea de idiritti dell'vomo,
in Riv. dir. onale, 3, 2010, 656, riporta I'insegnamento di Giuseppe Barile,
affermando che il ricorso al rinvio mobile permette di attribuire al rinvio dell’ordinamento
interno alla norma convenzionale (e in generale esterna) il valore di una ‘garanzia effettiva’.
Naturalmente, I'interpretazione evolutivo — sistematica delle norme CEDU, come
eventualmente integrate con I'ordinamento giuridico nazionale, rende effettiva 'applicazione
della CEDU, secondo il modello case by case, ad essa connatuato per quanto detto supra.
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realta, si pud affermare che proprio la giurisdizione della Corte EDU
potrebbe divenire lo strumento per affermare la giurisdizione delle Corti
UE nell’ambito dell’ordinamento dell’Unione europea, perché la CEDU
potrebbe arrivare a considerare 1’assenza di competenza della Corte di
giustizia come una violazione del diritto ad un ricorso effettivo ed imporre
cosi una modifica dei Trattati istitutivi.

Lo scenario futuro

Alla luce delle considerazioni che precedono, non si pud non rilevare come
I'esigenza di garantire, de iure condendo, una lettura coordinata ed
evolutiva delle disposizioni della Carta dell’UE, della CEDU e delle Carte
costituzionali emerga dai commi 3 e 4 dell’art. 52 Carta UE. Se i diritti
portati dalla Carta UE sono identici a quelli della CEDU, il significato e la
portata degli stessi sono uguali. E cid, non soltanto avendo riguardo al testo
della Carta e della CEDU ma anche dal contributo offerto dalla
giurisprudenza della Corte EDU e della Corte di Giustizia. In questa
prospettiva, pare che la pluralita di sistemi non confligga — rectius, non
debba necessariamente confliggere — con la corrispondenza dei diritti, in
quanto I’obiettivo da raggiungere & un elevato livello di tutela piuttosto che
un minimo comune denominatore, facilitando il costante coordinamento ed
equilibrio fra i sistemi. Il ruolo svolto dai giudici nazionali & fondamentale
perché essi sono chiamati a garantire ai singoli cittadini la tutela
giurisdizionale derivante dalle norme del diritto europeo e la piena efficacia
dello stesso, disapplicando la legge nazionale, pur prescindendo
dall’esercizio della facolta di adire la Corte di Giustizia UE attraverso lo
strumento della domanda di pronuncia pregiudiziale>.

Il dialogo a piu voci fra le Corti nazionali e quelle sovranazionali e,
parallelamente, fra i rispettivi sistemi di riferimento, & stato sancito dalla
Carta UE, la quale, lungi dall’essere un mero atto ricognitivo di principi e
di diritti fondamentali espressi dalle tradizioni nazionali condivise dagli
Stati membri, esprime un approdo innovativo capace di inaugurare una

una rilevanza proprio come strumento sussidiario di protezione dei diritti laddove nessuna
corte, né nazionale né UE, ha garantito la protezione, indipendentemente dal fatto che cid sia
successo perché non vi & la competenza della Corte

% Si veda, a tal proposito, Corte Giust., 19.01.2010, causa C-555/07, caso Kucukdeveci. Da
oltre un decennio I'orientamento della CGUE & univoco in tal senso: si veda, Corte Giust.,
15.4.2008, causa C-268/06, caso Impact; Corte Giust., 22.11.2005, causa C-144/04, caso
Mangold.
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obblighi derivanti dall’appartenenza alla CEDU, in particolare di quelli
inderogabili come I'art. 3, rispetto al quale esiste ed esistera sempre negli
Stati anche un obbligo di tutela preventiva.”

La Corte di Giustizia ritiene dunque che I'accordo di adesione sia
deficitario perché non tiene in conto delle specificita dei rapporti tra Stati
membri dell’UE rispetto a quelli esistenti tra Stati non membri che
dovrebbero loro consentire di non indagare sul livello di tutela dei diritti
umani esistente negli altri Stati basandosi su una presunzione di fiducia
sostanzialmente assoluta.

11 controllo giurisdizionale in ambito PESC

Anche in relazione all’ultimo punto, sembra che sia possibile — forse
doveroso — prendere le distanze dalla decisione della Corte di giustizia
relativamente al controllo giurisdizionale degli atti in ambito PESC. La
Corte afferma espressamente che “allo stato attuale del diritto dell’Unione,
taluni atti adottati nell’ambito della PESC sfuggono al controllo
giurisdizionale della Corte™ (par. 252) mentre potrebbero essere sottoposti
al controllo della Corte EDU “per effetto dell’adesione” (par. 254)*. In

* Infatti, nelle recenti sentenze Sharifi e Tarakhel, rispettivamente di condanna dell’Italia per
gli allontanamenti verso la Grecia e della Svizzera per gli allontanamenti verso I'ltlia, la
Corte EDU ha ribadito il proprio costante orientamento in materia di allontanamenti di persone
dauno Stato ad un altro. I riferimenti giurisprudenziali sono rispettivamente: per I'ltalia, Corte
EDU, sentenza del 21 ottobre 2014, Sharifi c. ltalie et Grece, Req. N. 16643/09; per la
Svizzera, sentenza del 4 novembre 2014, Tarakhel v. Switzerland, Appl. no. 20217/12. A cid si
aggiunga che, quand’anche si considerasse I'UE tutta come un unico Stato, esisterebbero
comunque responsabilita dei soggetti pubblici per le violazioni commesse nel loro territorio e
questo sia in chi espone il soggetto al rischio grave di violazione sia in chi commette la
violazione.

* Parla correttamente di “disorientamento della Corte di Giustizia', Favilli, op. cir.: infatti,
facendo riferimento alla sentenza Corte EDU, 30 giugno 2005, Bosphorus Hava Yollari
Turizm Ve Ticaret Anonim Sirketi v. Ireland, Appl. no. 45036/98, il senso della pronuncia
Bosphorus era quello di astenersi dal sindacare su violazioni derivanti da atti UE in presenza
“di una tutela equivalente’. Con questo caso, & stato affermato il principio di equivalenza della
protezione assicurata dalla CEDU e dalla Carta UE: se lo Stato non dispone di alcun potere
discrezionale nell’attuazione della normativa comunitaria, si presume che esso rispetti le
esigenze di tutela della CEDU, a condizione che il diritto dell'UE offra all’individuo una
protezione equivalente a quella garantita dal sistema della Convenzione, da intendersi non nel
senso di perfetta identita quanto piuttosto di “comparabilita” tra livelli di tutela sostanziale e
procedurale (Corte EDU, 10/7/1978, caso C.F.D.T:; Corte EDU, 9/2/1990, caso M. & Co;
Corte EDU, 18/2/1999, caso Matthews; recentemente, Corte EDU, 6/12/2012, caso Michaud).
1 sistema della CEDU acquista tutta la sua rilevanza proprio quando i mezzi interni, nazionali
e dell'UE, non esistono o non sono stati efficaci a proteggere una persona dalla violazione di
un diritto fondamentale sancito nella CEDU. La stessa adesione dell’UE alla CEDU assume
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Circa i motivi di incompatibilita visti, nonostante la Corte di Giustizia abbia
espressamente affermato la propria disponibilita ad essere sottoposta ad un
“controllo esterno”, il parere rischia di costituire un ostacolo insormontabile
che potrebbe determinare uno stallo di lunga durata. Quanto richiesto dalla
Corte di giustizia infatti & di difficile concessione da parte degli altri Stati
membri della Convenzione europea in quanto non & affatto pacifico che
sarebbe plausibile e accettabile da parte degli altri Stati parti della CEDU
che per alcuni Stati “basti” un accordo internazionale tra loro, anche se
“speciale” come quello UE, per derogare agli obblighi derivanti dalla
CEDU nei loro rapporti reciproci o in relazione ad atti adottati in materia di
politica estera.

Se la Corte di giustizia considerasse questo come ostacolo imprescindibile &
evidente che difficilmente I’adesione potra concretizzarsi. Per gli altri
profili di incompatibilita invece, in gran parte condivisibili, possono essere
trovate “soluzioni” attraverso strumenti diversi rispetto a quelli individuati
nel progetto di accordo. Non & esclusa anche la revisione degli
Trattati UE: cid potrebbe essere auspicabile, ad esempio, per modificare il
meccanismo del rinvio pregiudiziale e renderlo un vero e proprio ricorso
interno, che dovrebbe dunque essere necessariamente esperito previamente
per soddisfare il requisito previsto ai sensi dell’art. 36 CEDU o, almeno,
richiesto dalle parti pena la preclusione della possibilita di rivolgersi alla
Corte EDU*. Da escludere sono quelle modifiche tese ad aggirare i rilievi
sollevati dalla Corte, volti a tutelare le caratteristiche peculiari
dell’ordinamento  dell’Unione europea. In ogni caso, la condizione
principale per la riapertura dei negoziati & I’esistenza della volonta di
riscrivere I’accordo, alla luce dei rilievi espressi dalla CGUE.

Spunti di riflessione per una conclusione e una prospettiva de jure
condendo

Fra gli interpreti, si & fatta largo la consapevolezza del carattere sui generis
dell’ordinamento della CEDU, di per sé non riconducibile esattamente al

* Si veda FAVILLI, op. cit. Si veda il documento del Consiglio n. 10568/10 del 2 giugno
2010, punto D, pag. 6, che menziona questa poss come un’opzione intermedia e
residuale ed infatti non & stata inserita nel progetto di accordo. Si veda anche la sentenza della

Corte EDU dell'8 aprile 2014, Dhahbi ¢ Italie, Req. no. 17120/09, con la quale la mancata
ntata

motivazione circa il mancato accoglimento della richiesta di rinvio pregiudiziale pres
dalle parti di fronte alla Corte di cassazione italiana, giurisdizione di ultima istanza, &
giudicata come una violazione dellart. 6 della CEDU.

44






OEBPS/images/ebook_page_image_205715_42.jpg
nuova primavera dei diritti®°. Infatti, da un lato, la Carta UE si adegua alle
nuove esigenze, risultando piti completa e moderna rispetto alla CEDU, in
quanto procede all’attualizzazione del contenuto dei diritti tradizionali,
prevedendo diritti non espressi nella CEDU. Ne sono un esempio il diritto
all’integrita della persona, declinato nel senso della tutela dai rischi
derivanti dal progresso della medicina e della biologia, il diritto di sposarsi
e di costituire una famiglia, senza specifico riferimento all’unione uomo —
donna; inoltre, la Carta UE riconosce i diritti dei cittadini dell’'UE e
introduce diritti nuovi, fra i quali vanno ricordati quelli economici e sociali,
come il diritto di asilo, il diritto dei lavoratori, la protezione della salute. In
tale prospettiva, la Carta abbandona la distinzione classica dei diritti in
civili, politici, economici e sociali, optando per una classificazione per
valori: dignita, liberta, solidarieta, giustizia, cittadinanza e uguaglianza.
Dall’altro lato, la Carta UE fa propri i diritti riconosciuti e protetti
attraverso I'interpretazione proposta dalla Corte di Strasburgo, che ha
sempre fornito un’interpretazione sistematico — evolutiva delle norme
CEDU, al fine di poterle adattare al meglio ai continui mutamenti sociali
economici e culturali. Un esempio su tutti & rappresentato dalla tutela del
diritto alla protezione dei dati personali. Infatti, preso atto del
completamento del passaggio alla c.d.® societa dell’informazione’, la
CEDU ha tutelato il diritto alla riservatezza nel trattamento automatizzato
dei dati personali attraverso un’interpretazione estensiva dell’art. 8 CEDU
(sul diritto al rispetto per la vita privata), recepita dal legislatore
comunitario e trasfusa nell’art. 8 della Carta UE, rubricato ‘Protezione dei
dati di carattere personale’. E appena il caso di segnalare che I'art. 7 si
occupa del rispetto della vita privata, quale diritto fondamentale
dell’individuo che, seppur strettamente correlato, il cosi il legislatore
europeo ha voluto sottolinearne la distinzione.>”

% In tal senso, GIORGIANNI M., Il rapporto fra la Convenzione europea dei diritti dell’uomo
¢ la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea nel dialogo fra le Corti europee ¢
nazionali: il problema  dellinterpretazione  dei  diritti  umani, 17/07/2014, i
www.diritticomparati.com.

27 Ancora GIORGIANNI, op. cit., ricorda che la sentenza della Corte Giust., 8/04/2014,
Digital Rights Ireland e Seitlinger ¢ a., cause riunite C-293/12 ¢ C-594/12, in tema di
protezione dei dati personali, nel suo ruolo di interprete dei diritti umani, ha dichiarato invalida
la direttiva sulla conservazione dei dati, in quanto incompatibile con la Carta Ue motivando la
dichiarata invalidita col fatto che essa avrebbe comportato un’ingerenza di vasta portata e di
particolare gravita nei diritti fondamentali al rispetto della vita privata e alla protezione dei dati
di carattere personale, non limitata allo stretto necessario.
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norma UE possa trovare un limite di applicazione in virt di una norma di
rango costituzionale che offra una protezione maggiore rispetto a quella
garantita dalla Carta dei diritti fondamentali eventualmente interpretata alla
luce della CEDU e della giurisprudenza della Corte EDU. Diversamente
accade invece nel sistema della CEDU laddove il principio applicato dalla
Corte europea & quello della tutela pit favorevole, principio classico in
materia di diritti umani tutelati da diverse fonti.

La salvaguardia del ‘primato del rinvio pregiudiziale’

Secondo la Corte poi non esiste nell’accordo alcun meccanismo di
coordinamento tra I’eventuale futura competenza pregiudiziale della Corte
europea ai sensi del Protocollo n. 16 e il ricorso in via pregiudiziale
disposto dall’art. 267 TFUE (parr. 196-200). Il punto & condivisibile nella
misura in cui vi potrebbero essere questioni sollevate di fronte alla Corte
EDU su diritti identici scritti nella Carta e sulle quali potrebbe essere
competente anche la Corte di giustizia. Considerando il ruolo cruciale che
ha avuto il rinvio pregiudiziale nell’ordinamento dell’Unione ai fini
dell’uniforme interpretazione e applicazione del diritto UE, il rilievo della
Corte sul punto appare ampiamente condivisibile. Potrebbe essere fatto un
parallelo con la c.d. doppia pregiudizialita sul piano interno, costituzionale
e dell’Unione europea, ammessa e possibile senza un chiaro obbligo di
esperire prima 1’'una o I'altra. E tuttavia non si pud non notare che la Corte
di giustizia ha compiti diversi rispetto alle corti costituzionali degli Stati
membri, anche rispetto a quelle degli Stati federali: la Corte di giu:
deve salvaguardare le competenze attribuite all’Unione e garantire
I'uniforme interpretazione e applicazione del diritto UE in ventotto Stati
diversi sulla base di principi dell’ordinamento da essa stessa formulati e
ancora in gran parte non codificati. In quest’ottica preservare il ruolo della
Corte di giustizia attraverso il rinvio pregiudiziale significa preservare la
natura stessa dell’Unione e di quell”’integrazione attraverso i diritti’ dei
quali la Corte & stata fautrice e garante?'.

2 Favilli, op. cit., ben evidenzia come il ragionamento fatto dalla Corte di Giustizi

ia del tipo
a cascata’, nel senso che, fatte le doverose premesse di ordine metodologico e contestando la
semplicistica comparazione fra I'UE e gli Stati membri, giunge ad affermare I necessita che
alcuni meccanismi tecnico — giuridici siano funzionali non soltanto alla salvaguardia della
struttura dell'UE ma anche dei principi e degli obiettivi della stessa, come accade - a titolo
esemplificativo — proprio con il principio dell”integrazione attraverso i diritti". In questo caso,
la motivazione addotta dalla Corte di Giustizia non & giustificata dall’obiettivo di
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previsione di una preclusione in capo alla Corte EDU di sindacare I'ambito
di applicazione dei diritti sanciti nella Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea corrispondenti a quelli garantiti nella CEDU. In
particolare, la Corte EDU non dovrebbe poter applicare il principio del
trattamento pili favorevole, pacificamente ammesso invece nei rapporti tra
CEDU e ordinamenti degli Stati membri, quando I'Unione abbia esercitato
una competenza normativa che gli Stati devono rispettare. Secondo la Corte
di giustizia, infatti, 1’applicazione di standard nazionali non deve
pregiudicare il livello di tutela previsto nella carta, né il primato, né I'unita
né Peffettivita del diritto dell’ Unione.'”

Sotto questo profilo il rilievo della Corte di giustizia & pienamente
condivisibile. La prevalenza del diritto UE, anche di quello derivato, s
qualsiasi norma interna anche di rango costituzionale discende, infatti, dai
principi del primato e dell’'uniforme interpretazione e applicazione,
entrambi capisaldi dell’ordinamento dell’Unione europea.>’
Nell’ordinamento dell’Unione non & dunque possibile ammettere che una

' Sentenza 26 febbraio 2013, Melloni, C-399/11, EU:C:2013:107. Nello stesso senso, Corte
Giust., 26 febbraio 2013, causa C-617/10, caso Aklagaren. In realta, trattandosi di definire
significato ¢ portata dei diritti fondamentali del’uomo, il problema non sara tanto quello di
risolvere un contrasto formale fra giurisdizioni o fra norme quanto piuttosto il possibile
contrasto fra valori fondamentali: in tal caso, sard necessario bilanciare i valori, raffrontandoli
e valutandoli, come nel caso si tratti di diritti umani e liberta fondamentali protette dal Trattato
UE o fra diritti fondamentali protetti dala CEDU e dalla Carta costituzionale (come avvenuto
cin Cass., 30/4/2014 n. 1139 e caso Varvara), alla luce dei continui mutamenti indotti dalla
costante e continua evoluzione giurisprudenziale.

 Cfr. FAVILLI, op. cir. La Corte di giustizia non ha mai manifestato alcuna esitazione a
questo proposito semmai evitando un eventuale conflitto tra ordinamenti attraverso la strada
del dialogo tra le Corti e Pincorporazione dei diritti fondamentali nazionali all'interno
dell’ordinamento dell’UE in quanto principi generali, cosa ancora possibile grazie all'art. 6(3)
del TUE. E proprio in quest'ottica che quest'ultima disposizione mantiene una significativa
rilevanza, anche dopo la codificazione dei diritti fondamentali avvenuta con la Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea. Inoltre, I'Unione europea non & un’organizzazione a tutela
dei diriti umani ed & dunque plausibile che I'armonizzazione possa determinare una
diminuzione del livello di tutela dei diritti garantiti in un ordinamento nazionale, anche di
quelli fondamentali. La prassi ci offre molti esempi al riguardo, si pensi ad alcune delle norme
in materia di diritto del lavoro o in materia di immigrazione e trattamento dello straniero. Ed &
anche frequente che cid che rappresenta una diminuzione del livello di tutela in uno Stato
possa invece essere un aumento in un altro. E proprio questa realtd pluridimensionale
dellarmonizzazione e della tutela dei diritti nell'Unione europea che  giustifica
nell’ordinamento dell’UE il sacrificio di una diminuzione dei diritti in uno o piti Stati. Inoltre
esistono ampi margini in fase di negoziazione degli atti normativi affinché uno o pin Stati
inseriscano modifiche. clausole di flessibilita ¢ deroghe al fine di salvaguardare discipline ¢
valori nazionali ritenuti imprescindibili.
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1l principio di reciproca fiducia e gli obblighi derivanti dalla CEDU: un
ostacolo insormontabile

In ordine alla mancata adeguata considerazione della rilevanza assunta
nell’ordinamento UE dal principio della reciproca fiducia e al ruolo che
questo principio potrebbe svolgere in relazione alla tutela dei diritti
fondamentali (par. 190), la Corte osserva che da questo principio
deriverebbe un obbligo di presunzione di rispetto dei diritti fondamentali da
parte degli altri Stati membri, senza la possibilita di esigere un livello di
tutela pit elevato di quello garantito nel diritto dell’Unione o anche di
verificare se uno Stato abbia rispettato in un caso concreto il diritto
garantito dal diritto dell’UE, salvo casi eccezionali (par. 192). La Corte
conclude che il progetto di accordo di adesione non avrebbe tenuto
sufficientemente in considerazione le peculiarita del diritto dell’UE,
sostanzialmente equiparandola ad uno Stato ed omettendo di considerare
che nei loro reciproci rapporti gli Stati UE sono governati da regole diverse
rispetto a quelle vigenti tra gli Stati non membri e che dunque fra di
non potrebbero applicarsi gli stessi parametri che valgono nei rapporti tra
Stati non membri dell’UE (par. 193-194).2

In realtd, non si pud fare a meno di notare come la Corte di Giustizia abbia
proposto un’interpretazione estremamente riduttiva della giurisprudenza
che la Corte EDU ha sviluppato in relazione all’art. 3 sul divieto di tortura e
trattamenti disumani e degradanti applicato agli allontanamenti di persone
tra uno Stato ed un altro. Infatti, la Corte europea non ha ritenuto che
I'essere uno Stato parte dell’'UE possa in alcun modo attenuare i propri

salvaguardare un mero ideale ma si appoggia su un fondamento rappresentato dalla realta
storica, di diritto e diritt, politica rappresentata dalla UE.

2 La parte nella quale il parere della Corte risulta difficilmente condivisibile & quello relativo
alla mancata adeguata considerazione della rilevanza assunta nell’ordinamento UE dal
principio della reciproca fiducia e al ruolo che questo principio potrebbe svolgere in relazione
alla tutela dei diritti fondamentali (par. 190). Sul punto, Favilli, op. cit., osserva che ‘Leggendo
questa parte del parere non pud non venire in mente la c.d. “saga Dublino” nella quale si &
registrata una marcata differenza di approceio tra la Corte europea e aleune corti nazionali da
una parte e la Corte di giustizia dallaltra. Come noto, in seguito alla sentenza della Corte
EDU, sentenza 21 gennaio 2011, M.S.S. v. Belgium and Greece, Appl. no. 30696/09, di
condanna del Belgio per i trasferimenti verso la Grecia nell’ambito del c.d. regolamento
Dublino 11, nella sentenza N.S. (espressamente richiamata anche nel parere in commento), la
Corte di giustizia ha pronunciato questa teoria della “presunzione di sicurezza” dei Pacsi
membri, sentenza 21 dicembre 2011, N.S., C ~ 411/10. Una presunzione che secondo la Corte
deve essere intesa in modo quasi assoluto e ribaltabile solo in presenza di violazioni sistemiche
dei diritti fondamentali in uno Stato membro’.
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La Convenzione Europea dei Diritti dell’'Uomo
Domenico Di Leo

1l Trattato di Lisbona e la CEDU: nuove prospettive di applicabilita
del Diritto europeo in Italia

Nel nostro Paese, I'entrata in vigore del Trattato di Lisbona' & stata
accompagnata da un generale silenzio ambiguo. Infatti, solo in pochi si
sono occupati dell'accordo firmato dai 27 stati membri, da molti interpreti
inteso quale tentativo “politico’ di rimediare al fallimento del progetto della
Costituzione europea. Ad ogni modo, il TFUE pone al centro della
riflessione — non soltanto degli addetti ai lavori ma di tutti i cittadini — un
tema attualissimo, quale la tutela dei diritti fondamentali.

In ordine ai diritti fatto oggetto della CEDU,? leggendo il nuovo testo del
TFUE, emerge I’esplicito riferimento contenuto nell'art. 6 co. 2, in favore
della CEDU medesima. E difatti, da un lato viene stabilita 1'adesione della
UE al sistema convenzionale di protezione dei diritti umani; dall’altro,
viene sancita I"appartenenza di essi al diritto dell'Unione, in quanto principi
generali.

A tal proposito, si & sostenuta, da pill parti, I’avvenuta comunitarizzazione
dei principi CEDU, che gia erano stati inquadrati, in numerose pronunce
della Corte di Giustizia, nonché nel testo originario del medesimo art. 6
TUE — con non pochi problemi interpretativi — tra i principi fondamentali
del diritto comunitario, quali risultanti dalle tradizioni comuni dei paesi
facenti parti dell’Unione.

Al fine di meglio comprendere il problema e provare a dare una soluzione,
occorre evidenziare la differenza e separatezza, quanto meno fino a
Lisbona, di tale sistema ‘convenzionale’ internazionale rispetto al diritto
comunitario. Infatti, la CEDU & nata nell'ambito ambito Consiglio d’Europa
- il quale non va confuso con la quasi omonima istituzione comunitaria e,
nelle intenzioni dei suoi promotori, con esso si voleva adottare ogni misure
volta ad assicurare la garanzia collettiva di alcuni dei diritti previsti dalla

! Si tratta del Trattato per Trattato di Lisbona del 13 dicembre 2007, ratificato e reso esecutivo
con la legge 2 agosto 2008, n. 130 ed entrato in vigore il 1 dicembre 2009. D'ora in poi.
TFUE.

% Si tratta dell’accordo firmato a Roma il 4 novembre 1950 ed entrato in vigore in Italia, con
legge di ratifica del 4 agosto 1955, n. 848. Vi aderiscono 47 Paesi, tra i quali tutti i Pacsi UE e
quasi tutti quelli dellEuropa orientale.
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stessa ad integrare il parametro, provvedendo, nei modi rituali, ad
espungerla dall'ordinamento giuridico italiano».

Inoltre, dato che le norme della CEDU «vivono nell'interpretazione che
delle stesse viene data dalla Corte europea, la verifica della compatibilita
costituzionale deve riguardare la norma come prodotto dell'interpretazione,
non la disposizione in sé e per sé considerata», escludendo, peraltro, che le
pronunce della Corte di Strasburgo siano incondizionatamente vincolanti ai
fini del controllo di costituzionalita delle leggi nazionali.

Ad analoghe conclusioni il Giudice delle Leggi giunge con la sentenza n.
349/2007.

Premesso che l'art. 10, co. 1, Cost. concerne esclusivamente i principi
generali e le norme di carattere consuetudinario, mentre non comprende le
norme contenute in accordi internazionali che non riproducano principi o
norme consuetudinarie del diritto internazionale, e che I'art. 11 Cost. & «la
disposizione che ha permesso di riconoscere alle norme comunitarie
efficacia obbligatoria nel nostro ordinamento», i Giudici costituzionali
sottolineano  che le disposizioni della CEDU - rese esecutive
nell'ordinamento italiano con legge ordinaria, di cui acquistano il rango -
non rientrano nell'ambito di operativita né dell'art. 10 Cost., in quanto
meramente convenzionali, né dell’art. 11 Cost., «non essendo individuabile,
con riferimento alle specifiche norme convenzionali in esame, alcuna
limitazione della sovranita nazionale». Neppure si pud far valere la
rilevanza dell'art. 11 Cost. in via indiretta, «per effetto della qualificazione,
da parte della Corte di giustizia della Comunita europea, dei diritti
fondamentali oggetto di disposizioni della CEDU come principi generali
del diritto comunitario: vero, infatti, che per consolidata giurisprudenza
della Corte di Giustizia, i diritti fondamentali fanno parte dei principl
generali di cui essa garantisce 1’osservanza, pero «il Consiglio d'Europa, cui
afferiscono il sistema di tutela dei diritti dell'uvomo disciplinato dalla CEDU
e lattivita interpretativa di quest'ultima da parte della Corte dei diritti
dell'vomo di Strasburgo, & una realta giuridica, funzionale e istituzionale
distinta dalla Comunita europea»; inoltre, «tali principi rilevano
esclusivamente rispetto a fattispecie alle quali tale diritto sia applicabile: in
primis gli atti comunitari, poi gli atti nazionali di attuazione di normative
comunitarie, infine le deroghe nazionali a norme comunitarie asseritamente
giustificate dal rispetto dei diritti fondamentali». La stessa Corte di giustizia
ha precisato di non avere competenza nei confronti di normative — quale
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Dichiarazione Universale dei Diritti dell’'Uomo del 1948. La Convenzione
stabilisce una serie di diritti e liberta civili e politici, istituendo, al
contempo un sistema destinato a garantire il rispetto da parte degli Stati
contraenti degli obblighi assunti; in questo senso, fu prevista l'istituzione,
nel 1959, della Corte europea dei Diritti dell’'Uomo, con sede a Strasburgo,
con la funzione di armonizzare e verificare il puntuale rispetto delle
disposizioni contenute nella CEDU da parte di ciascun Stato aderente.
L'attuale sistema prevede la possibilita, per i singoli, intesi quali persone
fisiche, giuridiche o gruppi di interesse, di adire direttamente la Corte
Europea dei Diritti dell'Uomo a Strasburgo, nel caso in cui essi si ritengano
vittime di violazioni della Convezione da parte di uno degli Stati contraenti.
Quanto a contenuti, le norme della CEDU non sembrano, a primo impatto,
aggiungere nulla di pil rispetto a quanto previsto dalla nostra Costituzione.
Tuttavia, tale impressione & facilmente smentita non appena si consideri
che la portata delle regole sottoscritte nell'ambito della Convenzione
internazionale & stata, nel corso degli anni, non solo specificata, ma
notevolmente ampliata attraverso la giurisprudenza della Corte di
Strasburgo, la quale, essendo sostanzialmente una Corte di common law,
non solo ha funzione interpretativa eminente rispetto alla Convenzione, ma
ha il potere di estendere, sulla base della casistica presentata alla sua
attenzione, la portata stessa delle relative disposizioni.

11 nostro ordinamento giuridico & indubbiamente garantista in ordine ai
diritti ‘minimi garantiti’ ai cittadini italiani: tuttavia, nel corso della prima
decade del 2000, lo Stato italiano & stato pilt volte condannato da parte della
Corte di Giustizia con specifico riferimento alla violazione del diritto ad un
giusto processo, tutelato dall'art. 6 CEDU o anche in riferimento al rispetto
della vita privata e familiare, protetto dall'art. 8 CEDU; e altri numerosi
casi.

Ad esempio, in relazione alla eccessiva durata dei processi italiani,
I'accertata situazione di violazione permanente del diritto ad un giusto
processo, ha portato alla necessita di riformare 'art. 111 Cost., e di
introdurre, data I'evidente incapacita a risolvere in maniera efficace il
problema, la celeberrima Legge Pinto® onde assicurare alle vittime della
lentezza della macchina della giustizia italiana un ristoro patrimoniale — il
pitl delle volte meramente simbolico — per il torto subito a causa di una

 Si tratta della legge n. 89 del 24 marzo 2001.
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grado, si muovevano nel campo della tutela dei diritti fondamentali della
persona, restava il problema della eventuale disparita di contenuto fra esse e
una legge posteriore: incertezza che aveva spinto alcuni giudici a
disapplicare direttamente le norme interne in contrasto.

Secondo la sentenza in esame, il nuovo testo dell’art. 117, primo comma,
Cost. attrae le disposizioni della CEDU nella sfera di competenza della
Corte, poiché gli eventuali contrasti generano questioni di legittimita
costituzionale, con la conseguenza che il giudice non puo disapplicare la
norma ritenuta in contrasto con una norma della CEDU. La struttura
dell'art. 117, primo comma, Cost. sviluppa la sua operativita solo se posta
in stretto collegamento con altre norme, di rango sub-costituzionale,
intermedio fra la Costituzione e la legge ordinaria, «destinate a dare
contenuti ad un parametro che si limita ad enunciare in via generale una
qualita che le leggi in esso richiamate devono possedere»: cosi, 'art. 117
«diventa concretamente operativo solo se vengono determinati quali siano
gli “obblighi internazionali” che vincolano la potesta legislativa dello
Stato» e tra le disposizioni che integrano il parametro vanno annoverate
quelle della CEDU, che hanno la funzione di «concretizzare nella
fattispecie la consistenza degli obblighi internazionali dello Stato».

A cid si aggiunga che, rispetto agli altri trattati internazionali, la CEDU ha
previsto la competenza di un organo giurisdizionale, la Corte europea per i
diritti dell'vomo, che ha il compito di interpretare le norme della
Convenzione stessa, con la conseguenza che tra gli obblighi internazionali
assunti dall’Italia con la ratifica della CEDU c'& quello di «adeguare la
propria legislazione alle norme di tale trattato, nel significato attribuito
dalla Corte specificamente istituita per dare ad esse interpretazione ed
applicazione».

Cid non significa che le norme della CEDU, come lette dalla Corte di
Strasburgo, acquistino la forza di quelle costituzionali, poiché, essendo pur
sempre a livello sub-costituzionale, devono essere conformi a Costituzione:
«la particolare natura delle se norme, diverse sia da quelle comunitarie
sia da quelle concordatarie, fa si che lo scrutinio di costituzionalita non
possa limitarsi alla possibile lesione dei principi e dei diritti fondamentali o
dei principi supremi, ma debba estendersi ad ogni profilo di contrasto tra le
“norme interposte” e quelle costituzionali», con la conseguenza che,
«nell'ipotesi di una norma interposta che risulti in contrasto con una norma
costituzionale, questa Corte ha il dovere di dichiarare I'inidoneita della
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Introduzione

Le norme e gli orientamenti della Convenzione Europea dei Diritti
dell’Uomo e delle liberta fondamentali (Convention européenne des droits
de I'Homme) sono divenuti nel tempo sempre pilt prsgnzmu significativi,
non solo utili ai giuristi, ma indispensabili per orientarsi in modo attuale,
compiuto e corretto sotto tutti gli aspetti della propria attivita.

In primis, sussiste I’obbligo imposto a tutti gli Stati membri di rispettare i
diritti dell'vomo, sancito prima nella Convenzione del 1955, in seguito
anche dalla Carta di Nizza e dalle pronunce della Corte Costituzionale (le
note Sentenze nn. 348 e 349 del 2007 e piu di recente la n. 80 del 2011),
che hanno affermato il vincolo dell'Ttalia di attenersi alla giurisprudenza di
Strasburgo sia per cio che la riguarda direttamente, ma anche per cid che
riguarda gli Stati diversi, in virth di "precedente”.

Non solo il Giudice Nazionale, ma conseguentemente, tutte le
professionalita, dagli studiosi agli operatori del diritto, non ultimo chi si
prepara ai concorsi giuridici, oggi non possono discostarsi da una analisi
da uno studio della normativa delle pronunce ed argomentazioni della
Corte.

Lo scopo di questa opera & molto semplice e pratico: commentari alla
Convenzione - ben pilt imponenti e corposi di questa opera - esistono in
commercio, ma si & voluto fornire un Commentario in Editio Minor, pitt
agevole e pill aggiornata e al contempo un breve Compendio di ausilio per
lo studio e per il mero ripasso dei concetti e degli elementi fondamentali
della Convenzione.

Il commento ai singoli articoli, curato da numerosi studiosi e collaboratori
della Associazione Nuove Frontiere del Diritto, viene preceduto da capitoli
che trattano gli aspetti storici, giuridici e comparatistici (con UE e con gli
altri paesi). Vengono altresi declinati in altri capitoli i vari principi negli
ordinamenti civile, penale ed amministrativo, nonché processualistico ai
fini dell’attivazione dei meccanismi di tutela.

Nella parte finale, oltre al commento di alcune sentenze recentissime e
significative, viene riportato un massimario.

Di fatto il processo di globalizzazione della vita di relazione
internazionale ha generato una progressiva legittimazione dei singoli a
far valere i rispettivi diritti fondamentali. In appendice viene quindi
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sistematica nella Carta costituzionale, al quadro dei principi che gid
garantivano a livello primario l'osservanza di determinati obblighi
internazionali assunti dallo Stato. Cid non significa che con tale articolo si
possa attribuire rango costituzionale alle norme contenute in accordi
internazionali, oggetto di una legge ordinaria di adattamento, come le
norme CEDU, poiché esso determina «I’obbligo del legislatore ordinario di
rispettare[le], con la conseguenza che la norma nazionale incompatibile con
la norma della CEDU e dunque con gli “obblighi internazionali” di cui
all’art. 117, co. 1, viola per cid stesso tale parametro costituzionale». Cosi,
la disposizione convenzionale di volta in volta conferente, «da vita e
contenuto a quegli obblighi internazionali genericamente evocati e, con
essi, al parametro, tanto da essere comunemente qualificata “norma
interposta”», soggetta, a sua volta a verifica di compatibilita con la
Costituzione: qualora il giudice dubiti della compatibilita della norma
interna con la disposizione convenzionale “interposta”, deve sollevare
questione di costituzionalita in relazione all'art. 117, co. 1, Cost.

Acid si debbono aggiungere le peculiarita che caratterizzano le norme della
CEDU, che hanno istituito un sistema di tutela uniforme dei diritti
fondamentali: se l'applicazione del sistema di norme della CEDU &
attribuito in prima battuta ai giudici degli Stati membri, «la definitiva
uniformita di applicazione & invece garantita dall'interpretazione
centralizzata della CEDU attribuita alla Corte europea dei diritti dell'nomo
di Strasburgo, cui spetta la parola ultima e la cui competenza si estende a
tutte le questioni concernenti l'interpretazione e I'applicazione della
Convenzione e dei suoi protocolli
La sentenza evidenzia, poi, il differente ruolo della Corte costituzionale
italiana e della Corte di Strasburgo: «I’interpretazione della Convenzione di
Roma e dei Protocolli spetta alla Corte di Strasburgo, cid che solo
garantisce I'applicazione del livello uniforme di tutela all'interno dei Paesi
membri»; viceversa, alla Consulta, qualora venga sollevata questione di
costituzionalita di una norma nazionale rispetto all'art. 117, co. 1, Cost., per
contrasto con norme CEDU, «spetta accertare il contrasto e, in caso
affermativo, verificare se le stesse norme CEDU, nell'interpretazione data
dalla Corte di Strasburgo, garantiscono una tutela dei diritti fondamentali
almeno equivalente al livello garantito dalla Costituzione italiana». Cid non
significa sindacare I'interpretazione delle disposizioni della Convenzione
offerta dalla Corte di Strasburgo: anzi, in tal modo «risulta realizzato un
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riportato il modulo per ricorrere alla Corte Europea dei Diritti dell’Uomo,
cosi come indicato nel sito dalla medesima come unico modello.

11 nostro personale ringraziamento all’Editore Primiceri, che ha accolto con
generosita e sensibilita la proposta editoriale e a tutti gli autori.

Angela Allegria
Domenico Di Leo
Federica Federici
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quella del caso di specie — che non rientrano nel campo di applicazione del
diritto comunitario.

Non & esatto neppure sostenere che la incompatibilita della norma interna
con la norma della CEDU possa trovare rimedio nella semplice non
applicazione da parte del giudice comune, poiché, attualmente, «nessun
elemento relativo alla struttura e agli obiettivi della CEDU ovvero ai
caratteri di determinate norme consente di ritenere che la posizione
giuridica dei singoli possa esserne direttamente e immediatamente
tributaria, indipendentemente dal tradizionale diaframma normativo dei
rispettivi Stati di appartenenza, fino al punto di consentire al giudice la non
applicazione della norma interna confliggente».

La sentenza passa, poi, in rassegna alcuni precedenti della Corte, dai quali &
«possibile desumere un riconoscimento di principio della peculiare
rilevanza delle norme della Convenzione, in considerazione del contenuto
della medesima, tradottasi nell'intento di garantire, soprattutto mediante lo
strumento interpretativo, la tendenziale coincidenza ed integrazione delle
garanzie stabilite dalla CEDU e dalla Costituzione, che il legislatore
ordinario & tenuto a rispettare». Peraltro, le disposizioni della CEDU non si
collocano a livello costituzionale, «non potendosi loro attribuire un rango
diverso da quello dell'atto - legge ordinaria - che ne ha autorizzato la
ratifica e le ha rese esecutive nel nostro ordinamento»: con I'avvertenza
che, nei casi esaminati dai menzionati precedenti, non si trattava di norme
interne difformi dalle norme convenzionali, avendo, viceversa, la Corte
sottolineato la «sostanziale coincidenza tra i principi dalle stesse stabiliti e i
principi costituzionali [...], cio che rendeva superfluo prendere in esame il
problema del rango delle disposizioni convenzionali» (sentenze n.
388/1999, n. 123/1970, n. 120/1967 e n. 7/1967). In altri casi, citati dalla
pronuncia in esame, la questione non & stata espressamente affrontata ma &
stata rimarcata la «significativa assonanza della disciplina esaminata con
quella stabilita dall'ordinamento internazionale» (sentenze n. 445/2002 e n.
342/1999). oppure & stato riconosciuto «valore interpretativo alla CEDU, in
relazione sia ai parametri costituzionali che alle norme censurate [...],
richiamando, per avvalorare una determinata esegesi, le indicazioni
normative, anche di natura sovranazionale» (sentenza n. 505/1995; cfr
anche sentenza n. 231/2004).

In questo quadro si inserisce il nuovo testo dell'art. 117, co. 1, Cost., che ha
colmato una lacuna, collegandosi, a prescindere dalla sua collocazione
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decisione resa dopo un lasso di tempo notevole.
Analogamente, le restrizioni cui era soggetta la figura dell'imprenditore
fallito nel nostro ordinamento hanno portato, proprio grazie alle condanne
subite dallo Stato italiano ad opera della Corte Europea, alle note riforme
della Legge Fallimentare, cosi mettendo termine a quella condizione del
fallito, spesso giustificatamente definita da molti come “morte civile”.
Anche con specifico riguardo al processo del lavoro, I'applicazione della
Convenzione non manca di avere la sua rilevanza, e gli scenari di possibile
applicazione dei principi internazionali sono molieplici. Si pensi, ad
esempio, ai possibili spunti interpretativi ed applicativi che offrirebbero le
norme relative al giusto processo nell'ambito del rito del lavoro:

- il riferimento va effettuato, in primis, alle numerose “norme” incluse,
secondo la Corte di Strasburgo, nell'art. 6 CEDU quali, ad esempio, i
principi di certezza del diritto e tutela del legittimo affidamento, spesso cosi
sottovalutati nel nostro ordinamento;

- ancora, va fatto riferimento alle frequenti situazioni in cui controverse
giurisdizionali in corso vengano decise mediante I'introduzione legislativa
di provvedimenti “interpretativi”, diretti a sistemare situazioni in cui lo
Stato, parte in giudizio, sarebbe altrimenti destinato a soccombere;

- sempre con riguardo all'art. 6, nei casi di abnorme durata del processo,
con relativo allontanarsi del momento di erogazione della giustizia effettiva
- vale a dire I'esecuzione del giudicato — & altresi configurabile una lesione
del diritto di credito del lavoratore — sotto specie di alimenti necessari al
sostentamento familiare — che rientra nella nozione di diritto di proprieta
quale tutelato dall'art. 1 Primo Prot. Addizionale alla CEDU;

- in relazione al diritto alla prova, nei casi in cui non appaia, per irregolarita
processuali, adeguatamente tutelato.

Ulteriori scenari potrebbero darsi nel caso di mancata copertura del sistema
nazionale rispetto al risarcimento del danno non patrimoniale, quale
delineato dalle SS. UU. In relazione all'art. 2059 c.c., laddove, nella singola
fattispecie, non risultassero adeguatamente tutelate situazioni lesive della
dignita umana e della liberta individuale, nella sua accezione pitt ampia.

Le possibilita di richiamo alla giurisprudenza elaborata dalla Corte di
Strasburgo sono numerosi:
Rimane, perd, il problema di come, in concreto, essa

ime.

invocabile in sede
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Cost®., che distingue significativamente i vincoli derivanti dall’
“ordinamento  comunitario” da quelli riconducibili agli “obblighi
internazionali”: «con I’adesione ai Trattati comunitari, I’Italia & entrata a far
parte di un “ordinamento” pilt ampio, di natura sopranazionale, cedendo
parte della sua sovranita, anche in riferimento al potere legislativo, nelle
materie oggetto dei Trattati medesimi, con il solo limite dell'intangibilita
dei principi e dei diritti fondamentali garantiti dalla Costituzione»;
viceversa, la Convenzione non crea un ordinamento sovranazionale e non
produce norme immediatamente applicabili negli Stati membri, ma &
qualificabile come «un trattato internazionale multilaterale [...] da cui
derivano “obblighi” per gli Stati contraenti, ma non I'incorporazione
dell'ordinamento giuridico italiano in un sistema pit vasto, dai cui organi
deliberativi possano promanare norme vincolanti, omesso medio, per tutte
le autorita interne degli Stati membri».

La Corte ha altresi escluso le disposizioni della CEDU dall'ambito di
operativita dell'art. 10, primo comma, Cost., che, con I'espressione “norme
del diritto internazionale generalmente riconosciute”, «si riferisce soltanto
alle norme consuetudinarie e dispone l'adattamento automatico, rispetto alle
stesse, dell'ordinamento giuridico italiano»; viceversa, le norme pattizie
esulano dalla portata dell'art. 10 Cost. e di questa categoria fa parte la
CEDU, «con la conseguente impossibilita di assumere le relative norme
quali parametri del giudizio di legittimita costituzionale, di per sé sole, [...]
OVVero come norme interposte».

Liincidenza della CEDU nell'ordinamento giuridico italiano deve, oggi,
essere riconsiderata alla luce del nuovo art. 117, primo comma, Cost., che
condiziona I'esercizio della potesta legislativa dello Stato e delle Regioni al
rispetto degli obblighi internazionali, tra i quali rientrano quelli derivanti
dalla Convenzione. Infatti, prima della sua modifica, «l'inserimento delle
norme internazionali pattizie nel sistema delle fonti del diritto italiano era
tradizionalmente affidato [..] alla legge di adattamento, avente
normalmente rango di legge ordinaria e quindi potenzialmente modificabile
da altre leggi ordinarie successive», con la conseguenza che esse non
potevano essere assunte a parametro del giudizio di legittimita
costituzionale. Inoltre, data la difficile individuazione del rango delle
norme della CEDU, che, nonostante la veste formale di mere fonti di primo

 Ad opera della . cost. 18 ottobre 2001, n. 3.
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nazionale, specie alla luce delle discordi opinioni in circolazione®.

Diritto interno e Convenzione europea dei diritti dell’'uomo

Prima di affrontare I’'esame delle norme CEDU, & utile passare in rassegna
le principali questioni che hanno accompagnato il tema della effettivita e
della compatibilita del sistema CEDU con il diritto comunitario e con i
singoli ordinamenti nazionali. Per quanto riguarda I’ordinamento giuridico
italiano, il tema & affrontato in due pronunce di grande importanza — e di
cui in seguito si riportano ampi brani — della Corte costituzionale: queste
sentenze sviluppano con ampiezza di argomentazioni il problema del ruolo
delle norme della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti
dell'uomo e delle liberta fondamentali (CEDU) nell'ordinamento italiano.
La sentenza n. 348/2007° ha escluso la riconducibilita di tali norme sia
all'art. 11 Cost. che all’art. 10, primo comma, Cost.

Llart. 11 Cost., nel consentire le limitazioni della sovranita nazionale
necessarie per promuovere e favorire le organizzazioni internazionali volte
ad assicurare la pace e la giustizia fra le Nazioni, rappresenta il fondamento
costituzionale del principio per cui le norme comunitarie debbono «avere
piena efficacia obbligatoria e diretta applicazione in tutti gli Stati membri,
ita di leggi di ricezione e adattamento, come atti aventi forza
e valore di legge in ogni Paese della Comunita, si da entrare ovunque
contemporaneamente in vigore e conseguire applicazione eguale ed
uniforme nei confronti di tutti i destinatari». Questo articolo, perd, non
riguarda le norme della CEDU che, «pur rivestendo grande rilevanza, in
quanto tutelano e valorizzano i diritti e le liberta fondamentali delle
persone, sono pur sempre norme internazionali pattizie, che vincolano lo
Stato, ma non producono effetti diretti nell'ordinamento interno, tali da
affermare la competenza dei giudici nazionali a darvi applicazione nelle
controversie ad essi sottoposte, non applicando nello stesso tempo le norme
interne in eventuale contrasto».

Tali valutazioni sono supportate anche dal nuovo testo dell'art. 117, co. 1

senza la neces

* In relazione agli esempi esposti nel testo e per altri numerosi esempi, si veda POMES
PIERPAOLO, /! trattato di Lisbona ¢ la CEDU: nuove prospettive di applicabilita del Diritto
europeo in ltalia. Corso di Approfondimento Tecnico-Giuridico in Diritto del Lavoro, Roma,
Teatro Manzoni, 15 ottobre 2010.

$ Cfr sent. n. 348/2007, in wwiw.cortecostituzionale. .
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Prefazione

“La violazione del diritto
avvenuta in un punto della terra
& avvertita in tutti punti”.
Immanuel Kant

La Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti dell'vomo e delle
liberta fondamentali (nota con I’acronimo CEDU) fu firmata a Roma il 4
novembre 1950 al fine di consentire una tutela quanto pii uniforme a
livello europeo. L’Italia ha provveduto a ratificare la Convenzione nel 1955
con la legge n. 848.

Con la CEDU, ogni Stato si & obbligato al rispetto dei diritti garantiti dalla
stessa  Convenzione nell'ambito del proprio ordinamento giuridico
nazionale ed a favore di qualunque persona, senza distinzioni di specie,
sesso, razza, colore, lingua, o religione.

La CEDU ha peraltro introdotto a carico degli Stati che vi hanno aderito
alcuni divieti che sono, oggi, alla base dei moderni Stati di diritto, quali
quello della pena di morte, della tortura e delle pene o trattamenti inumani o
degradanti, o, ancora, della schiavitu.

In forza della Convenzione, peraltro, & stato sancito a livello nazionale il
principio di legalita penale, con tutti i suoi corollari.

Si ¢ poi disciplinato il dibattuto concetto dell’abuso del diritto e si &, altresi,
data una lettura del diritto di proprieta assolutamente innovativa e che ha
portato a sensibili innovazioni negli Stati, primo fra tutti quello Italiano.

Il presente volume si pone come uno strumento necessario a tutti gli
studiosi del diritto che, quotidianamente, hanno necessita di applicare i
principi convenzionali, anche alla luce delle piu recenti interpretazioni
giurisprudenziali che, dello stesso, sono state enucleate.

L’obiettivo che ci si & posti & stato, infatti, quello di fornire al lettore uno
strumento, al contempo, completo e pratico, che potesse coadiuvare, anche,
nel lavoro quotidiano ogni giurista, dallo studente universitario al
ricercatore, passando per gli esercenti la professione forense e i magistrati.
Quello della tutela dei diritti &, infatti, un tema assolutamente in evoluzione
e che, pertanto, non pud non essere oggetto di conoscenza, di studio e di
applicazione costante.

Serafino Ruscica
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senza esserne perd identiche. La Corte di Giustizia sara cosi richiamata ad
esaminare molto pili spesso le questioni che concernono i diritti
fondamentali, e senza I’adesione bisogna prevedere che il numero delle
divergenze tra le due corti potrebbe essere in continuo aumento e quindi
dobbiamo fare quanti piti sforzi possibili per evitare questo rischio. Allo
stato attuale delle cose i rapporti tra le due corti sono relativamente
armoniosi ma non possiamo accontentarci di cid e dobbiamo impegnarci
per fare evolvere le cose in meglio. Infine l'adesione potra risolvere i
problemi derivanti dal fatto che 1'Unione non pud essere parte dei
procedimenti davanti alla Corte di Strasburgo.

L'adesione dell'Unione Europea alla CEDU comportera anche che
I’Unione Europea sara vincolata dai Protocolli alla Convezione che
enunciano diritti e liberta complementari?

No, non necessariamente I'adesione si pud realizzare attraverso strumenti
alternativi, come dird in seguito.

Dopo I’adesione, quali saranno le future relazioni tra la CEDU e la
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea?

L’incorporazione della Carta dei Diritti Fondamentali nel Trattato di
Lisbona & un aspetto. L’adesione dell’Unione Europea alla Convenzione
Europea dei Diritti dell’Uomo & una misura parallela e complementare che
assicurera il rispetto integrale dei diritti fondamentali nel complesso quadro
dell'ordinamento giuridico dell'Unione. L’Unione seguira, dunque, la stessa
logica degli stati membri che avendo gia il loro catalogo dei diritti umani e
sono anche parti della Convenzione. Le relazioni tra la Carta dei diritti
fondamentali e la Convenzione saranno, quindi, analoghe alle relazioni che
ci sono oggi tra la Convezione e i cataloghi dei diritti e delle liberta che
figurano in tutte le singole costituzioni nazionali.

Di quali ricorsi giuridici disporranno i singoli cittadini?

Qual’¢ la situazione attuale?

Oggi, in virth della Convenzione, ogni singolo cittadino di uno Stato che
aderisce alla Convenzione e che si dichiari vittima di una violazione di un
diritto  garantito dalla Convenzione, & in grado di chiedere a una
giurisdizione indipendente una decisione a carattere vincolante. Fin quando
I'Unione europea non aderira alla Convenzione sara impossibile fare
direttamente un ricorso alla giurisdizione di Strasburgo nei confronti
dell'Unione per le violazioni ad essa ascrivibili dei diritti fondamentali. Ma
ovviamente la Corte Europea dei diritti umani deve imporre agli Stati
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disequilibrio ed una situazione d'incertezza su chi siano
responsabili per I'applicazione dei diritti difesi dalla convenzione e per la
loro tutela in caso di violazione. Attualmente I'Unione non ha la
competenza per aderire alla Convenzione. I Trattato di Lisbona le dara
questa competenza ma ancora di pill obblighera (si tratta di un'obbligazione
di risultato) I'Unione ad aderire alla Convenzione, secondo quanto disposto
dall’articolo 1.9 paragrafo 2. In tale disposizione si prevede, inoltre, che
TI'adesione non comportera una modifica delle competenze dell'Unione.
Perché I'adesione dell'UE alla CEDU & importante?

L’adesione rinforza la protezione dei Diritti dell’'uvomo sottomettendo il
sistema giuridico dell’Unione Europea ad un controllo esterno ed
indipendente. Tutti i cittadini europei potranno adire la Corte Europea dei
Diritti dell’'Uomo in caso di violazioni dei diritti umani ascrivibili
all'Unione Europea. Dunque 'Unione Europea si trovera in una situazione
analoga a quella degli Stati membri che per parte loro hanno ognuno un
proprio catalogo dei diritti fondamentali essendo allo stesso tempo parti
della Convenzione. L’adesione mi sembra re il mezzo migliore per
proteggere i diritti dell’'uvomo in tutta Europa, proprio mentre 1’Unione
Europea sta riaffermando i suoi propri valori nella Carta dei diritti
fondamentali dell'Unione. L’adesione alla Convenzione dara un segnale
politico molto forte di coerenza tra I'Unione Europea e la grande Europa, la
casa comune d’Europa, composta attualmente da quarantasette membri. Per
altro verso, I’adesione andrebbe anche a colmare gli eventuali vuoti degli
ordinamenti giuridici nazionali, dando cosi ad ogni cittadino europeo un
livello di protezione comune. Inoltre 'adesione rassicurerebbe i cittadini
europei rendendo molto piu credibile I'Unione Europea agli occhi della
societa civile. E impensabile infatti che questo rimanga I'unico spazio
giuridico a non essere ancora sottoposto al controllo di un’autorita centrale
in un campo come quello dei diritti fondamentali. E per me una questione
di credibilita sia perché all'Unione gli Stati hanno trasferito competenze
cosi importanti e sia perché l'adesione alla Convenzione costituisce una
condizione preliminare per ladesione all'Unione europea. L’adesione
sarebbe inoltre il miglior mezzo per favorire uno sviluppo armonioso della
giurisprudenza europea della Corte di Giustizia e della Corte Europea dei
Diritti dell’Uomo. In materia di diritti fondamentali la Corte di Giustizia
applica e applichera in maniera crescente la Carta dei Diritti Fondamentali
dell’Unione Europea di cui molte disposizioni s’ispirano alla convenzione

soggetti
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sentenze dichiarative della Corte dei diritti dell'Uomo, e, allo stesso modo,
in caso d'adesione sara compito dell'Unione Europea di decidere quale sia
la maniera pit conveniente per conformarsi alle sentenze della Corte di
Strasburgo. Il principio d'autonomia del diritto dell'Unione Europea, nel
senso che l'ordine giuridico europeo esiste indipendentemente dal diritto
nazionale e dal diritto internazionale, non & un elemento d'ostacolo
all'adesione dell'Unione alla Convenzione. Dopo l'adesione la Corte di
Strasburgo dovra esaminare in casi concreti riconducibili alla legislazione e
agli atti dell'Unione se vi sono state delle violazioni della Convenzione, e
quando si procedera a queste decisioni la Corte dovra tener conto delle
caratteristiche specifiche dell’Unione e del diritto comunitario. Infine dopo
I’adesione, la Corte di Giustizia di Lussemburgo restera l'autorita suprema
in cid che concerne l'interpretazione del diritto dell'Unione Europea.

Quali saranno le relazioni tra la Corte europea dei Diritti dell'uomo
(Corte di Strasburgo) e la Corte di Giustizia delle Comunita Europee
(Corte di Lussemburgo)?

La posizione della Corte di Giustizia della Comunita Europea sara analoga
a quelle delle giurisdizioni nazionali nei confronti della Corte Europea dei
Diritti dell’'Uomo. La Corte di Giustizia restera l'autorita suprema per
quello che concerne l'interpretazione del diritto comunitario e la C.E.D.U.
sara l'autorita suprema relativamente all'interpretazione della Convenzione.
Nel contesto della Convenzione, la Corte di Giustizia dovrebbe essere
considerata come una sorta di giurisdizione interna. I singoli cittadini
dovranno indi si dapprima alla Corte di gius e solo dopo potranno
avanzare la loro istanza alla Corte Europea dei Diritti dell'Uomo. C'¢ un
aspetto che ritengo assolutamente centrale: la C.E.D.U. non & e non sara
un'istanza superiore nel senso in cui si considera una Corte suprema
nazionale superiore ad una Corte d'appello. La C.E.D.U. & una giurisdizione
specializzata nei diritti fondamentali che esercita un controllo esterno sulle
obbligazioni derivante dal diritto internazionale agli Stati aderenti e
all'Unione, in caso di adesione. Dunque dire che ci saranno conflitti o
sovrapposizioni tra la C.E.D.U. e le giurisdizioni nazionali e comunitarie
per effetto dell'adesione & improprio anche se corrisponde a una
preoccupazione fortemente avvertita dalla dottrina che va contestata perché
per la st
la Corte di Strasburgo e le Corti Supreme nazionali o le Corti costituzionali
nazionali in dipendenza della diversita dei rispettivi ruoli. L'esistenza di un

ragione non si verificano, se non eccezionalmente, conflitti fra
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membri il rispetto dei diritti riconosciuti dalla Convenzione, anche se la
loro violazione derivi dalla trasposizione del diritto comunitario nel diritto
nazionale. La Corte ha usato, certamente, una sorta di self restraint
introducendo la nozione di presunzione equivalente.

Quale sara la situazione dopo 1'adesione?

Dopo I'adesione i ricorsi dei cittadini nei confronti dell'Unione europea
saranno trattati nella stessa maniera con la quale vengono trattati tutti i
ricorsi presentati alla Corte Europea dei Diritti dell'Uomo. L' adesione alla
Convenzione non modifichera il sistema attuale di diritto al ricorso
configurato dalla Convenzione. Il diritto al ricorso & e restera una
condizione preliminare per adire la Corte di Strasburgo. I ricorsi individuali
che s'indirizzano direttamente a degli atti dell'Unione Europea sono diversi
da quelli che contestano delle norme nazionali che articolano o applicano il
diritto dell'Unione, dunque le due ipotesi riguardano due temi distinti. Ogni
qual volta che dei cittadini contesteranno direttamente delle norme
dell'Unione Europea, degli atti giuridici o delle decisioni a carattere
individuale, gli organi della giurisdizione dell'Unione dovranno
pronunciarsi per primi; & solamente in seguito ad un verdetto finale della
Corte di Giustizia che il singolo cittadino potra interpellare la Corte di
Strasburgo per un'eventuale intervento. Ma ogni volta che dei cittadini
contesteranno una norma nazionale che mette in opera o esegue il diritto
dell’Unione, dovranno in primo luogo interpellare le giurisdizioni nazionali
le quali ovviamente a loro volta potranno interpellare la Corte di Giustizia
di Lussemburgo e dopo che avranno ricevuto la decisione pregiudiziale, la
questione sara rimandata alle singole giurisdizioni nazionali le quali
dovranno pervenire a una decisione definitiva. Solo allora si potra adire la
Corte di Strasburgo.

Dopo P’adesione, ’Unione Europea restera libera di mantenere e
sviluppare un suo proprio ordine giuridico?

Si certamente! La Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo contiene
delle norme minimali, come prescrive l'art. 53, le parti aderenti e
evidentemente anche I'Unione europea potranno offrire una protezione pitt
ampia dei diritti fondamentali. Le sentenze della Corte di Strasburgo sono
normalmente delle sentenze dichiarative. La Corte dei diritti dell'Uomo non
pud e non potrd modificare o annullare delle norme degli ordinamenti
nazionali o delle decisioni delle giurisdizioni nazionali. Spetta agli Stati
decidere quale sia la maniera pilt opportuna ed efficace per adeguarsi alle
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costituzionale.

E necessario, quindi, che esse siano conformi a Costituzione e il relativo
controllo si estende ad ogni profilo di contrasto tra le norme della CEDU,
che come si & detto costituiscono norme interposte nel giudizio di
legittimita costituzionale per violazione dell’art. 117 Cost., e quelle
costituzionali. La completa operativita, nel diritto interno, delle norme
convenzionali, deve infatti superare il vaglio della loro compatibilita con
I'ordinamento costituzionale italiano. In caso contrario, qualora cio¢ la
norma della Convenzione si ponga in conflitto con altre norme della
Costituzione, deve essere esclusa I'idoneita della norma convenzionale a
integrare il parametro costituzionale considerato (Corte Costituzionale, e
pluribus, sentenze n. 113 del 2001, n. 93 del 2010, n. 311 del 2009, n. 349 e
n. 348 del 2007).

L’entusiasmo - il punto di vista di un giudice della corte europea dei
diritti dell’'uomo, Tulkens Francoise, gia presidente della seconda
sezione.

L’adesione dell'Unione europea alla Convenzione europea dei diritti
dell'uomo. Domande e risposte®.

Qual'¢ lo statuto attuale della Convenzione europea dei diritti umani
(CEDU) e della giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani
nel diritto dell'Unione europea?

L’Unione Europea e le sue istituzioni non sono legate alla Convenzione in
quanto tale e tanto meno alla giurisprudenza della Corte di Strasburgo.
Anche se, come dice I'art. 6 paragrafo 2 del T.U.E., la Convenzione
costituisce una delle fonti fondamentali in materia dei diritti dell'vomo nel
contesto europeo. Cid si riflette nella giurisprudenza della Corte di
Giustizia che spesso fa rifermento alla Convenzione e alla giurisprudenza
della Corte di Strasburgo, come fonti di principii generali cui il diritto
comunitario attinge. Allo stato attuale delle cose i diritti consacrati dalla
Convenzione non hanno dunque un carattere vincolante per I'Unione e le
istituzioni. Questa situazione crea, perd, evidentemente, un

sue

8 Traduzione di ALESSANDRO BISOGNI, in wwiw.europeanrights.eu. Ritengo utile riportare
integralmente I'intervista perché da essa emerge la genuinita dell’entusiasmo motivato,
comune a molti giudici in seno alla Corte EDU, prima dell'intervento della CGUE che ha
gelato, in parte ben motivando I'espresso diniego, le aspettative ottimistiche in relazione
all’adesione della UE alla CEDU.
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11 ruolo della corte costituzionale

Una volta sollevata la questione di legittimita costituzionale, la Corte
costituzionale deve, in via preliminare, verificare che il contrasto tra norma
interna e norma della CEDU, denunciata dal giudice a quo, sussista e non
possa essere risolto in via interpretativa.

In questa fase, come reiteratamente affermato dalla giurisprudenza
costituzionale, la Corte costituzionale non pud sindacare I’interpretazione
della Convenzione fornita dalla Corte di Strasburgo: le norme della CEDU,
quindi, devono essere applicate nel significato loro attribuito dalla Corte
europea dei diritti dell'uomo (Corte Costituzionale, sentenze nn. 113 e 1 del
2011, n. 93 del 2010, nn. 311 e 239 del 2009, n. 39 del 2008, nn. 349 e 348
del 2007).

Cio perché la CEDU ‘presenta, rispetto agli altri trattati internazionali, la
caratteristica peculiare di aver previsto la competenza di un organo
giurisdizionale peculiare, la Corte europea per i diritti dell’'uvomo, cui &
affidata in via esclusiva la funzione di interpretare le norme della
Convenzione
internazionali assunti dall’Ttalia con la sottoscrizione e la ratifica della
CEDU vi sia quello di adeguare la propria legislazione alle norme di tale
trattato, nel significato attribuito dalla Corte specificamente istituita per
dare ad interpretazione ed applicazione (Corte Cost., sentenza n.
348/2007).

La Corte Costituzionale, in particolare, non pud sostituire la propria
interpretazione di una disposizione della CEDU a quella della Corte di
Strasburgo, potendo solo ‘valutare come ed in qual misura il prodotto
dell’interpretazione della Corte europea si inserisca nell’ordinamento
costituzionale italiano. La norma CEDU, nel momento in cui va ad
integrare il primo comma dell’art. 117 Cost., da questo ripete il suo rango
nel sistema delle fonti, con tutto ciod che segue, in termini di interpretazione
e bilanciamento, che sono le ordinarie operazioni cui questa Corte &
chiamata in tutti i giudizi di sua competenza (Corte Cost., sentenza n.
317/2009).

11 vincolo interpretativo sussistente a carico del giudice comune e del
giudice delle leggi non comporta, perod, che le norme della CEDU, quali
interpretate dalla Corte di Strasburgo, siano immuni dal controllo di
legittimita costituzionale della Consulta, perché dette norme integrano il
parametro costituzionale ma rimangono pur sempre ad un livello sub-

Deve ritenersi, pertanto, che ‘tra gli obblighi
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allo stato, nessun elemento relativo alla struttura e agli obiettivi della
CEDU ovvero ai caratteri di determinate norme consente di ritenere che la
posizione giuridica dei singoli possa esserne direttamente e
immediatamente tributaria, indipendentemente dal diaframma normativo
dei rispettivi Stati di appartenenza, fino al punto da consentire al giudice la
non applicazione della norma interna confliggente, dovendosi anzi rilevare
che le stesse sentenze della Corte di Strasburgo, anche quando & il singolo
ad attivare il controllo giurisdizionale nei confronti del proprio Stato di
appartenenza, si rivolgono allo Stato membro legislatore e da questo
pretendono un determinato comportamento’ (Corte costituzionale, sentenza
n. 349/2007).

Prima di tutto, perod, al giudice comune & attribuito il potere-dovere di
interpretare le norme interne in modo convenzionalmente conforme.

La prima e fondamentale attivita del giudice chiamato ad applicare, con
riferimento alla fattispecie concreta, una disposizione normativa & quella di
interpretarla, al fine di chiarirne il preciso significato. Quest’attivita
ermeneutica va svolta in conformita alla Convenzione e, soprattutto,
all’interpretazione che delle norme convenzionali da la Corte europea dei
diritti dell’uomo.

Qualora, tramite tutti i criteri ermeneutici, non sia possibile attribuire alla
norma interna, che il giudice & chiamato ad applicare, un significato
conforme a quello della Convenzione, con la conseguenza che il contrasto
tra le due norme non pud essere risolto in via interpretativa, il giudice
comune non pud disapplicare la norma interna, ma non pud neppure farne
applicazione, avendola ritenuta in contrasto con la CEDU e pertanto con la
Costituzione.

In tal caso, allora, al giudice non rimane che denunciare la rilevata
incompatibilita proponendo una questione di legittimita costituzionale in
riferimento al parametro dell’art. 117, co. 1, Cost., ovvero dell’art. 10, co. 1
Cost., se si tratta di una norma convenzionale ricognitiva di una norma del
diritto internazionale generalmente riconosciuta.
Ed & importante rilevare che, in questa preliminare ed essenziale attivita
ermeneutica, il giudice comune deve conformarsi all’interpretazione della
Convenzione fornita dalla Corte di Strasburgo, non potendo disattenderla
né sindacarla in alcun modo.
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nell’ambito dell’Unione europea deriva da tre fonti distinte: in primo luogo,
dalla Carta dei diritti fondamentali (cosiddetta Carta di Nizza), che
I'Unione “riconosce™ e che “ha lo stesso valore giuridico dei trattati”; in
secondo luogo, dalla CEDU, come conseguenza dell’adesione ad essa
dell’Unione; infine, dai “principi generali”, che comprendono i diritti
sanciti dalla stessa CEDU e quelli risultanti dalle tradizioni costituzionali
comuni agli Stati membri.

Tuttavia, da nessuna delle predette fonti di tutela — ha chiarito la Corte
Costituzionale - ¢ bile ricavare la  soluzione  della
“comunitarizzazione” della CEDU. In primo luogo, I’adesione dell’Unione
europea alla CEDU non & ancora avvenuta e, quindi, la statuizione del
paragrafo 2 del nuovo art. 6 del Trattato resta, allo stato, improduttiva di
effetti.

In secondo luogo, il richiamo alla CEDU contenuto nel paragrafo 3 del
medesimo art. 6 — secondo cui i diritti fondamentali garantiti dalla
Convenzione “e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati
membri fanno parte del diritto dell’Unione in quanto principi generali” —
riproduce una disposizione analoga al previgente paragrafo 2 dell’art. 6 del
Trattato sull’'Unione europea, costantemente interpretato dalla Corte di
Giustizia nel senso che tanto la CEDU quanto le “tradizioni costituzionali
comuni "degli Stati membri sono fonti esterne all’ordinamento dell’Unione
e non assumono rilievo come tali, ma in quanto da esse si traggono “i
principi generali del diritto comunitario” che I'Unione & tenuta a rispettare.
I principi in questione rilevano, quindi, unicamente in rapporto alle
fattispecie cui il diritto comunitario & applicabile, e non anche alle
fattispecie regolate dalla sola normativa nazionale.

Infine, I’equiparazione ai Trattati della Carta di Nizza non ha determinato
una “trattatizzazione” indiretta della CEDU. La Carta, infatti, costituisce
uno strumento di tutela dei diritti fondamentali che non va oltre le
competenze dell’Unione europea: suo presupposto di applicabilita &,
dunque, che la fattispecie sottoposta all’esame del giudice sia disciplinata
dal diritto europeo — in quanto inerente ad atti dell'Unione, ad atti e
comportamenti nazionali che danno attuazione al diritto dell’Unione,
ovvero alle giustificazioni addotte da uno Stato membro per una misura
nazionale altrimenti incompatibile con il diritto dell’Unione — e non gia da
sole norme nazionali prive di ogni legame con tale diritto.

La Corte Costituzionale ha dunque ritenuto che, anche a seguito dell’entrata
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corretto bilanciamento tra Iesigenza di garantire il rispetto degli obblighi
internazionali voluto dalla Costituzione e quella di evitare che cid possa
comportare per altro verso un vulnus alla Costituzione stessa».

11 dibattito sul rango della CEDU & tornato di attualita dopo la ratifica del
Trattato di Lisbona del 13 dicembre 2007, ratificato e reso esecutivo con la
legge 2 agosto 2008, n. 130 ed entrato in vigore il I dicembre 2009.
Secondo un primo indirizzo ermeneutico, invero, le innovazioni recate da
detto Trattato avrebbero comportato un mutamento della collocazione delle
disposizioni della CEDU nel sistema delle fonti. Alla luce del nuovo testo
dell’art. 6 del Trattato sull’'Unione europea, dette disposizioni sarebbero
divenute, infatti, parte integrante del diritto dell’Unione europea: con la
conseguenza che i giudici comuni risulterebbero abilitati a non applicare le
norme interne ritenute incompatibili con le norme della Convenzione, senza
dover attivare il sindacato di costituzionalita (in tal senso: Cons. Stato n.
1220/2010 e T.AR. Lazio n. 11984/2010). Opererebbe, al riguardo, la
ricostruzione dei rapporti tra diritto comunitario e diritto interno, quali
sistemi distinti e autonomi, operata dalla consolidata giurisprudenza
costituzionale sulla base del disposto dell’art. 11 Cost., secondo cui le
norme derivanti da fonte comunitaria ricevono diretta applicazione
nell’ordinamento italiano, ma rimangono estranee al sistema delle fonti
interne e, se munite di effetto diretto, precludono al giudice nazionale di
applicare la normativa interna con esse reputata incompatibile.

Secondo altro orientamento interpretativo, invece, ancorche I'art. 6 del
Trattato sull’Unione europea sia stato modificato dal Trattato di Lisbona,
nulla & innovato rispetto alla ricostruzione precedentemente operata dalla
giurisprudenza costituzionale.

In particolare, il nuovo art. 6 stabilisce, al paragrafo 1, che “I’Unione
riconosce i diritti, le liberta e i principi sanciti nella Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea del 7 dicembre 2000, adattata il 12
dicembre 2007 a Strasburgo, che ha lo stesso valore giuridico dei trattati”.
La norma prevede, al paragrafo 2, che “I'Unione aderisce alla Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti dell'vomo e delle liberta
fondamentali” e, al paragrafo 3, che “i diritti fondamentali, garantiti dalla
Convenzione [...] e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli
Stati membri, fanno parte del diritto dell’Unione in quanto principi
generali”.

Alla luce della nuova norma, dunque, la tutela dei diritti fondamentali
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paragrafi 2 e 3 dell’articolo 6; in particolare, viene posto Iaccento sulle
locuzioni “aderisce” e “fanno parte” (riferito ai diritti sanciti dalla CEDU).
Da tale ricostruzione deriva la necessita di garantire la primauté della
CEDU sulle norme del diritto interno, alla stregua di cio che avviene per il
“diritto comunitario”, e ciog attraverso il meccanismo della disapplicazione
delle norme interne configgenti con le norme CEDU.

A tale impostazione si contrappone quella secondo cui il rango delle norme
CEDU nell’ordinamento interno sarebbe rimasto il medesimo, anche dopo
le modifiche apportate all’articolo 6 dal Trattato di Lisbona.

Sicché alla Carta di Nizza e alla CEDU viene attribuito diverso valore
giuridico.

Alla conclusione riferita la dottrina e la giurisprudenza maggioritarie
pervengono attribuendo rilevanza alla disposizione contenuta nel paragrafo
1, con riferimento alla Carta di Nizza, alla quale & stato assegnato “lo stesso
valore giuridico dei Trattati”. La medesima disposizione non & stata
prevista per la CEDU, essendo stata prevista invece solo una mera
“adesione” ed essendo stato disposto che i diritti fondamentali sanciti dalla
Convenzione europea dei diritti dell’'vomo “fanno parte” del diritto
dell’Unione Europea, quali affermazioni di principio prive di un effetto
innovativo del valore giuridico della CEDU.

Allo stesso esito & pervenuta da ultimo la Corte Costituzionale, con
sentenza del 12 ottobre 2012, n. 230, nella quale la Consulta ha confermato
il rango della CEDU di fonte sub-costituzionale, ma sovra-ordinata rispetto
alla legge costituzionale.

L’eventuale conflitto fra norma nazionale e norma Cedu.

1l ruolo del giudice comune

La giurisprudenza costituzionale ha confermato il suo tradizionale
orientamento secondo cui le norme della CEDU, a differenza di quelle
dell’Unione  Europea, non hanno efficacia diretta e non sono
immediatamente applicabile nell’ordinamento interno. Nel caso in cui si
profili un contrasto tra una norma di legge interna e una norma della
convenzione, pertanto, il giudice comune non potra disapplicare la norma
interna ma dovra sollevare questione di legittimita costituzionale per
violazione dell’art. 117, co. 1, Cost. Infatti, ‘I’eventuale incompatibilita
della norma interna con la norma della CEDU non pud trovare rimedio
nella semplice non applicazione da parte del giudice comune, in quanto,
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in vigore del Trattato di Lisbona, restano pienamente attuali i principi al
riguardo affermati dal giudice delle leggi, a partire dalle sentenze nn. 348 e
349 del 2007 (cfr. sent. n. 80 del 2011).

Il Trattato in questione ha modificato il Trattato sull'Unione Europea
(TUE) ed ha istituito il Trattato sul funzionamento dell’Unione Europea
(TFUE); in particolare, I'aspetto innovativo che in questa sede occorre
rilevare & costituito dalla modifica dell’articolo 6 del Trattato sull’Unione
Europea.

Tale articolo al paragrafo 1, statuisce che “I'Unione riconosce i diritti, le
liberta e i principi sanciti nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
Europea del 7 dicembre 2000, che ha lo stesso valore giuridico dei trattati”.
11 paragrafo 2 dispone che “I’Unione aderisce alla Convenzione Europea
per la salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali. Tale
adesione non modifica la competenza dell’Unione definite nei Trattati™; il
paragrafo 3 invece, dispone che “I diritti fondamentali, garantiti dalla
Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uvomo e delle
liberta fondamentali e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli
Stati membri, fanno parte del diritto dell’Unione Europea in quanto principi
generali”.

11 primo paragrafo dell’articolo 6 contiene il riferimento alla Carta dei
diritti fondamentali di Nizza, alla quale, in virti delle modifiche apportate
dal Trattato di Lisbona, viene assegnato “lo stesso valore giuridico dei
Trattati”. Sotto un primo versante dunque, & opportuno rilevare I’avvenuta
“comunitarizzazione” (o “trattatizzazione™) della Carta di Nizza, approdo
questo su cui la dottrina e la giurisprudenza sono unanimemente concordi.
Quanto alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo invece, richiamata
nei paragrafi 2 e 3 dello stesso articolo 6, del Trattato sull’Unione Europea,
all’orientamento ~ secondo ~ cui  tale  Convenzione sarebbe stata
“comunitarizzata”, si contrappone quello secondo cui la CEDU
conserverebbe la natura di norma interposta sub-costituzionale’. La prima
tesi, quella dell’avvenuta “comunitarizzazione” (o “trattatizzazione”) della
CEDU, secondo cui alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo sarebbe
stato attribuito lo stesso valore giuridico e dunque, la stessa forza dei
Trattati, si fonda sulla valorizzazione del dato letterale contenuto nei

7 Cosi NOVELLL, Fonti del diritto nazionale ed europeo a confronto nel dialogo tra le corti
supreme, in Diritto e giurisprudenza, 2012, 2, p. 100.
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Aspetti giuridici e applicativi della CEDU
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La Convenzione europea per la salvaguardia dei diriti dell’'uomo e delle
liberta fondamentali (CEDU), firmata a Roma il 4 novembre 1950,
rappresenta una Carta di particolare importanza in quanto con essa per la
prima volta si sono poste le fondamenta per dotare i diritti umani di una
tutela reale e si & creato un sistema effettivo di protezione dell’ordine
pubblico europeo, basato sulla convinzione storica che solo la tutela dei
diritti offre un assetto democratico agli Stati.

1 diritti fondamentali salvaguardati della CEDU, costituiscono un criterio
per valutare la correttezza degli atti comunitari e rappresentano i
presupposti universali delle disposi:
della giurisprudenza (sul punto appare davvero illuminante la storica
sentenza Stauder del 1969, nella quale si afferma che la tutela dei diritti
fondamentali & parte integrante del diritto comunitario) ma anche a seguito
dell’articolo 6 del Trattato di Amsterdam a norma del quale I'Unione si
fonda sui principi di liberta, democrazia e rispetto dei diritti dell’'uomo,
diritti che sono posti alla base della struttura costituzionale europea e che
presentano la finalita di precludere qualsivoglia regresso da parte delle
singole democrazie nazionali, oltre a costituire una prova di ingresso per
tutti quegli Stati che desiderano entrare a far parte dell’ Unione.

La CEDU costituisce, in buona sostanza, il primo esperimento che si
prefigge I'obiettivo di attribuire ai diritti umani una concreta tutela
attraverso la Corte di Strasburgo, alla quale, appunto, possono rivolgersi
non soltanto gli Stati ma anche ogni soggetto individuale che ritenga di aver
subito una violazione posta in essere da uno degli Stati membri, in ordine ai
diritti protetti dalla Convenzione. Tuttavia, giova ricordare, che I'art. 35
della Convenzione, rubricato condizioni di ricevibilita, stabilisce che la
Corte non pud essere adita se non dopo I’esaurimento delle vie di ricorso
interne, inoltre il ricorrente & tenuto al rispetto del termine di sei mesi dalla
decisione interna definitiva (termine che viene ridotto a quattro mesi dopo
le modifiche apportate con il Protocollo n. 15; inoltre I'istanza deve
risultare compatibile con le disposizioni della Convenzione e deve essere
priva di manifesta infondatezza).

L’assetto duale della tutela dei diritti CEDU — Corte di Strasburgo, & stato
previsto con I'intento di garantire, tra tutti gli Stati, uniformi criteri di

oni comunitarie, tutto cid a seguito sia
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diritto dell’Unione europea e il regime convenzionale sono destinate a
dissolversi grazie ad un processo inesorabile e continuo di osmosi fra i due
sistemi, che portera ad una razionalizzazione e graduale semplificazione
delle forme di tutela, pit accentuate nei Paesi che aderiscono ad entrambi
gli ordinamenti, procedendo verso uno ‘ius commune’ europeo dei diritti
fondamentali.*>

“ Parla di ius commune, Silvestri G., Verso uno ius commune europeo dei diriti fondamentali,
in Quad. cost., 2006, 7 s:
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che, se interpellata in caso di impossibilita di interpretazione adeguatrice,
deve dichiarare I'illegittimita costituzionale della norma giuridica nazionale
di cui sia stata accertata una tutela minore rispetto a un diritto
fondamentale.** Nell’interpretazione ermeneutica in esame, il criterio deve
essere quello della maggiore espansione possibile delle garanzie, attraverso
il necessario bilanciamento con gli altri interessi costituzionalmente protetti
e tenendo conto de margine di apprezzamento, del legislatore e della Corte
costituzionale. L’apporto ermeneutico e contenutistico della norma CEDU
deve portare ad una tutela maggiore nell’ordinamento interno. In tal senso,
si precisa che, all’interno dei singoli ordinamenti nazionali, la tutela dei
diritti fondamentali deve essere sistemica e non occasionale, nel senso che
occorre evitare squilibri e incongruenze nello sviluppo dell’interpretazione
espansivo — evolutiva, fatta salva naturalmente la specificita dei casi;
inoltre, gli ambiti operativi del criterio del margine di apprezzamento vanno
determinati con riguardo al complesso dei diritti fondamentali*. 1l metodo
da seguire & certamente quello dello sviluppo armonico dei rapporti fra
norme convenzionali e norme interne, quali componenti di un sistema
ordinamentale policentrico, come gia evidenziato, da fondere assieme,
attraverso la chiave dell’interpretazione espansivo — evolutiva, fra il sistema
casistico e quello sistematico. Dopo il TFUE, le sfumature esistenti fra il

“2 MORRONE, op. cit., pag. 198.

“ Se il giudice interpreta in modo conforme o applica direttamente la norma convenzionale,
vuol dire che egli ha gia risolto positivamente il problema circa la compatibilita fra detta
norma e I'assetto costituzionale: se il giudice dubita dellaa legittimita della norma
convenzionale o non ritiene di poter interprettare la norma interna in maniera conforme alla
CEDU o di non poter applicare direttamente la norma convenzionale pur ritenendola rilevante
nel caso concreto, egli deve sollevare I'incidente di costituzionalita.

*“ Per effetto di questa giurisprudenza, la Corte costituzionale ha dichiarato I'incostituzionalita
delladisciplina in materia di determinazione dell'indennizzo per I'espropriazione della
proprieta privata per motivi di pubblico interesse o come risarcimento del danno derivante da
situazioni di occupazione acquisitiva (Corte cost., sentt. nn. 348 ¢ 349 del 2007); le norme
sull’incapacita del fallito, estese dalla legge anche dopo la chiusura delle procedure
concorsuali (Corte cost., sent. n. 39/2008); la mancata previsione per I'imputato giudicato in
conttumacia di esere restituito nel termine per proporre appello, nel caso in cui non abbia
avuto effettivaconoscenza deel procedimento o del provvedimento, quando analoga
impugnazione sia stata proposta in precedenza dal difensore dello stesso imputato (Corte cost.,
sent. n. 317/2009); la discriminazione commessa dalla legge nazionale fra cittadino e straniero
extracmunitario, reglarmente soggiomnante in ltalia ma privo della c.d. carta di soggiorno, ai
fini del conseguimento di un assegno mensile di invalidita Corte cost., sent. n. 187/2010); la
sentenza n. 138/2010 che ha rigettato la questione diretta a ottenere un’additiva per il
riconoscimento del matrimonio fra persone dello s sesso, in ragione delle regole
contenute nell’art. 29 Cost. Per questi ¢ altri esempi, si veda MORRONE, op. cit., pag. 199
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