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1L TEMA

ARMIN VON BOGDANDY

COMUNITA DI DIRITTI FONDAMENTALI .
COME META DELL'INTEGRAZIONE?
I DIRITTI FONDAMENTALI
- E LA NATURA DELL'UNIONE EUROPEA ()

Sommario: 1. Introduzione. - 2. Una faolitiéa dei diritti dell'uomo dell’Unione
europea?. ~ 2.1. L’Unione europea come avanguardia di una politica ‘progtessiva dei

- diritti fondamentali?. - 2.1.1. L'esigenza di‘ una politica dei- diritti-fondamentali. -

2.1.2. ‘Diritti fondamentali’ come settore di intervento?. - 2.1.3. Carenze nella tutela
dei diritti fondamentali?. - 2.1.4. Diverse concezioni dei diritti sociali fondamentali. -
2.1:5. Sulla inscindibilit} tra libert} negative e liberta posmve -22.Una politica-pro-
gressiva dei diritti. fondamentali ed il principio di sussidiarietd. - 2.3. Che fare. =
2.3.1, L’inevitabilita di una politica dei diritti fondameritali dell’Unione europea. -

b * 2.3.2. Tre diversi livelli‘di applicazione dei diritti fondaréntali. - 3. Intensificazione

dei controlli giurisdizionali?. - 3.1 L’insufficiente consistenza del controllo. - 3.1.1. 11
livello di protezione attuale. - 3.1.2. Futuri terreni di conflitto, — 3.1.3. Problemi di
un pit.alto livello di tutela, ~ 3.1.4. Diritti fondamentali e libertd fondamentali: due
pesi e due misure?, - 3.1.5. Sul consenso cosntuzmnale in Europa. - 3.2. Definizione
dell’ambito della tutela e presupposti dellintervento, ~'3:2.1. Le modalitd di verifica
della Corte di giustizia. - 3.2.2. Limiti nella dimostrazione pratica. ~ 3.2.3 Un’alterria-
tiva radicale. <'4. Un nuovo fondamento per I’ordinimentbo giuridico europeo?. - 4.1.
Costituzionalizzazione: che cos’8?. - 4.2. Prospettive di una tale costituzionaljzzazio-
- 5. Considerazioni. conclusive.

Le istituzioni politiche dell'Unione europea (salvo il Consiglio eu-
ropeo) hanno proclamato; nell’occasione’ della riunione di-Nizza del
Consiglio europeo, la-Carta dei diritfi fondamentali dell’'Unioné ‘euro-
pea. Questo avvenimento costituisce un’occasione per interrogarsi sulle
funzioni dei diritti fondamentali nella politica del diritto europea, nella

® 1l presente saggio riproduce, con lievi modifiche e aggiornamenti, quello
pubblicato sulla rivista «Juristenzeitungs, che si ringrazia per averne autorizzato la
pubblicazione. La traduzione ¢ di Afidrea Orsi Battaglini.
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giurisprudenza e nella costruzione scientifica del diritto dell'Unione e
per sottoporre a verifica ’attuale situazione.

Al tempo stesso verranno poste in luce prospettive di interpretazio-
ne della Carta.

1. Introduzione. - La finalit dell’integrazione europea & quella di
creare una comunita di diritti fondamentali? Non & certo fuorviante in-
tendere I'integrazione europea come un processo di costante crescita del
rilievo dei diritti fondamentali nell’ordinamento giuridico- -europeo, per
cui ad essi verrebbe attribuito un peso sempre Crescente in una sempre
pith stretta connessione tra i popoli europei. In effetti i diritti fondamen-
tali, benché non menzionati nei trattati originari, hanno acquisito, a par-
tire dai tardi anni Sessanta, un peso crescente(!) e di recente tale processo
sembra aver subito una accelerazione. . _

Un segno parucolarmente chiaro in proposito & la decis_ione del
Consiglio europeo, nella sua riunione di Colonia, di far prédisporre una
Carta dei diritti fondamentali del’'Unione europea, in quanto «la tutela
dei diritti fondamentali & un principio fondamentale dell’Unione euro-
pea e un irrinunciabile presupposto della sua legittimird. (. ) Appare ne-
cessario (...) elaborare una Carta di questi diritti per dare un sicuro fon-
damento alla loro sovraordinazione e al loro significato per i cittadini
dell’'Unione»(?). La commissione (denominata Convenzione) incaricata
della preparazione di tale Carta, a seguito di successivi miglioramenti,
adottati sulla base degli stimoli provenienti dall’opinione pubblica; coin-
volta anche attraverso strumenti elettronici, present il 26 settembre del

© 2000, un «Progetto della Carta dei diritti fondamentali dellUnione euro-
pea» che trovd il consenso del Consiglio europeo nella. riunione di Biar-
ritz ‘del 13-14 ottobre 2000; la Carta venne poi proclamata in cceasione

bl

() Pervice, Grundrechisg im Europiiischen G haftsrecht, 1979; CAgséss -
Crarnam - Wener (a cura di), Human Rights and the European Community, vol. 11,
1991. 1 termini «diritti umani» e «diritti fondamentali» vengono usati in questo testo
come sinonimi.

O brp://db.consilinm.en.int../DF/intro.asplang=de».
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del vertice di Nizza, dopo I’approvazione di tutte le istituzioni coinvolte
tranne il Consiglio europeo stesso(®):

La proclamazione di questa’ Cartaf¥), 1nd1pendentemente dalla sua
natura giuridica provvisoria.e da quella definitiva, potrebbe far parte di
un processo di sostanziale mutamento dell’Unione e del suo sistema giu-
ridico. Questa possibile trasformazione, le sue potenziality e i suoi peri-
coli (e non la Carta come tale) costituiscono Poggetto di questo-lavoro.
Per stabilirne Pentitd & utile uno sguardo retrospettive. L ordinamento
giuridico -europeo nacque, cofne strumento di una. organizzazione con
uno scopo chiaro e limitato: fu creato cio# con il fine di conseguire 'in-
tegrazione dei popoli e degli Stati europei attraverso l'unificazione dei
loro mercati nazionali. Il diritto europeo fu cosi lo strumento di una
profonda ristrutturazione politica e sociale: il suo compito essenziale
non ¢ stato quello della tutela del singolo, ma la trasformazione delle so-
cietd democratiche al fine di un comune futuro europeo. I diritti fonda:
mentali furono presi in considerazicne soltanto in modo graduale e co-
mungque solo allo scopo di delimitare il potere delle istituzioni soprana-
zionali(’). Fino ad ora essi non hanno determinato fini, compiti o ‘attivi-

) «<bup://db.consilium.en.int../dfdocs/EN/04422EN.pds»; per progetti preceden-
ti, v. Bmper - Dz Guenrr - Lanaexrs - Wensr (a cura di), A% nom des peuples européens. In
the riame’ of the peaples of Europe, 1996, p. 365 ss.; per una storia dello sviluppo' della
Carta, v. Ausers, Die Kodifikation von Grundrechtsnormen im Recht der Europiischen
Union, in F.S.-Groav, 2000, p-. 130; per una ampia documentazione cfr. Deurscezr Bun-
oestac, Die Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 2001,

() Ladiscussione chi si ¢ sviluppata sulla Carta mostra chiaramente che essa,
pur essendo convincente nelle sue linee fondamentali, richiede un ulteriore ampia di-
scussione pubblica prima di poter essere deliberata in una forma giuridicamente vin-
colante. Cfr. Rusio Lrorente, Mostrar los derechos sin destruir Iz Unidn, e Aronso Garcia,
Las cliéusulas borizontales de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea,
ambedue in Gareia D Enriraia - Atonso Garaia (a cura di), La Encrucijada Constitucio-
nal de la Unidn Europea, 2002. Molto critico PescaTorg, Guest Edztonal Nice-Aftermath,
CML Rev. 38 (2001), p. 265, 267,

() Una rassegna della reltiva giurisprudenza si trova in Supke - Querzen - Ravmr-
oN - SaLviEjo, Droit ¢ taire des droits fond, , 1999,
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t3 dell’'Unione e delle sue istituzioni. Secondo 'art. 2 TUE e l'art. 2
TrCE il mercato comune sovrasta tutti gli altri scopi.

Viene peraltro avvertita in modo crescente, tanto sul piano pelitico-
giuridico che su quelle dogmatico, I’esigenza di attribuire ai diritti fon-
damentali quella collocazione centrale che fino ad ora & stata propria del
mercato comune. Se quest’idea dovesse affermarsi, i diritti fondamentali
verrebbero a determinare in senso . contenutistico: il sistema giuridico
europeo, invece di stabilirne soltanto i confini (nel senso di norme limi-
tative della competeniza) come & avvenuto fino ad ora. In tal modo i di-
ritti fondamentali assumerebbero un ruolo primario nelle attivitd del-
P'Unione, i . S

La loro nuova definizione come nucleo centrale dell’otdinamento
giuridico sovranazionale sembra presentare, a prima vista; solo dei van-
taggi: diversamente da quanto avviene per il mercato. comune e per le
politiche tecnicistiche ad esso conseguenti, i diritti fondamentali potreb-
bero offrire all’'Unione una forte, sicura e indiscutibile raison d’étre.

11 presente contributo mostreri peraltro come vi'siano buoni motivi

. per considerare in senso critico una simile prospettiva e per usare molta
cautela rispetto ad un mutamento strutturale dell’ordinamerito giuridico
europeo; e al tempo stesso, nell’esporre le ragioni di cidy fornird un
orizzonte interpretativo alla Carta dei diritti fondamentali-

Si possono distinguere tre strategie per una trasformazione dell’ordi-
namento giuridico europeo. :

La prima riguarda la politica del diritto, in quanto esigenza di rivalu-
tare i diritti fondamentali come nucleo della politica dell’Unione.

La seconda riguarda il rapporto tza questi e la giurisdizione, in quén—
to richiede alla Corte europea un controllo pits approfondito e una pitt
precisa analisi dei diritti fondamentali. - T

La terza richiede una ricostruzione dogmatica del sistema giuridico e
si rivolge quindi anzitutto alla scienza giuridica. Tali approcci, tanto se-
paratamente che nel loro insieme, attribuiscono ai diritti fondamentali
una centralitd nelle politiche e nel sistema giuridico maggiore di (iuanto
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nor abbiano avuto finora e la discussione in proposito consente di-inda-
gare su alcune questioni nodali relative alla Carta. - .

" 2. .Una politica dei. diritti. dell’womo dell’Unione gyquéa.?: - Attual-
mente una politica dei diritti fondamentali (6 dei dirirti dell’vomo) del-
’'Unione europei esiste solo. in una forma rudimentale(t). Come esempi
si passono portare anzitutto alcuni aspetti della politica esteraf?) o.il pro-
blema della reazione nei confronti della partecipazione al governo della
FPO in.Austria®). Sebbene il progetto della Carta non.preveda espres-
samente Pintroduzione di una politica dei diritti fondamentali, esso. po-
trebbe potre un accento significativo in tale direzione. La Carta, ad
esempio, potrebbe, servire come criterio di un meccanismo di sorveglian-
za dell’Unione secondo Lart. 7 TrUE, che ha per.oggetto la garanzia ge-
nerale dei diritti fondamentali negli Stati membri; ovvero essere'assunta
come criterio per la valutazione della idoneita di Stati terzi all’ingressc
nell’Unione. Solo in base ad una simile lettura acquistano un significatc
effettivo alcune disposizioni come il divieto della pena di morte di ci:

N

(® Questo articolo intende 'Unione ‘come un’organizzazione che ricomprend:
le tre Comunitd, La Carta dei dititti conferma questo concetto poiché essa parla esclu
sivamente di organi e istituzioni déll’Unione, ma evidentemente considera-I'attivit
degli organi come regolata dai trattati comunitari; in dettaglio, v. von Bocpaoy, Th
legal case for unity, CML Rev. 36 (1999), p. 887 ss.

() Sulla politica estera v. Rar Dex-EorophiscrEn Uhnion, Jabresbericht zur” Men.
chenrechtslage 1998-1999, 2000, p. 17 ss.; nonché Craveay, Where is the EU’s Huma:
Rights Common Policy?, in Austow (2 cura di), The EU and-Human Rights, 1999, p: 62/
Horweistsx, Menschenrechts- und Demokratieklauseln in den A yfenbeziehung n. der Enre
paischen Gemeinschafien, 1998. ) .

() Agence Enrope n. 7645, 1 febbraio 2000, p. 9; Scrorkorr ritiene illegittima |
maggior parte dei provvedimenti dei ‘quattordici’: Verletzt Osterreich die Homogenit.
der Europdischen Union?, DVBL. 2000, p, 1036; Wiz, Europa quo vadis, Die Anat:
mie eines enropiischen Willksiraktes, ZEUS 2000; diversamente Huvver - Oswexer, D
Wabrung der Verfassungsgrandsize’ der EU, EuZW 2000, p. 485; inoltre PERNTHALER
Hrrorp, Sanktionen als Ingrument der Politikkontrolle, integration 2000, p. 105; Scem
e, Osterreich in Acht wnd Bann, integration 2000, p. 120,
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all’art. 2, co. 2, della Carta’). La competenza per la cfeazione di simili
meccanismi rientra nei compiti e nelle competenze di cui all’art. 7 Tr-
UE(®). Inoltre il contenuto della Carta non si esaurisce in garanzie nega-
tive ma comprende anchie doveri di protezione e-garanzie di effettivita
dei diritti sociali (v. ad esempio gli art. 1, 8, 24,25, 26, da 27 a 38 della
Carta). E neppure un ampio sviluppo di una politica dei diritti fonda-
mentali & escluso in base all’art. 51, co. 2, della Cartaladdove essa rion
fonda «competenze nuove ‘0 compiti nuovi per la Comuritd e, per
I'Unione». Le attuali competenze dell’Unione inoltre offrono gia suffi-
ciente fondamento per corrispondenti attivitd dell’Umone 2 tutela dei
diritti fondamenmlt(“)

2.1. L’Unione europea come avanguardia dz una politica progresswa
dei diritti fondammtah?

2.1.1. Leesigenza di una politica dei diritti fondarmentali. - Lo svilup-
po di una specifica politica dei diritti fondamentali & stato ripetutamente
auspicato. In particolare la difezione generale V della commissione (Oc-
cupazione e affari sociali) e il Parlamento europeo si sono impegnati in
passato per attribuire un maggioke significato alla politica dei diitti fon-
damentali(!?). In campo scientifico I'esigenza di una politica dei diritti
fondamentali dell’Unione europea & stata sollevata con forza-da Philip
Alston e Joseph Weiler nella loro introduzione al volume «The EU and

() Un’altra spiegazione sarebbe che la Carta ‘tiene di riserva’ delle disposizioni
per il caso della edificazione di un super-Stato europeo. In ogni caso vi sono assai po-
che disposizioni del tutto estranee alle competenze dell’Unione.

(%) Ad esempio, la perdurante situazione dei senza tetto a Francoforte sul Meno
potrebbe condurre - sulla base dell’art. 34, co. 3, della Carta - a una piﬁ intensa sorvé-
glianza del sistema tedesco di sicurezza sociale.

() V., ad esempio, art. 7 TrUE; art. 12, co. 2, art. 13, art. 18, art. 63, art. 136,
art. 137, art. 141, co. 2, art. 177, co. 2, art. 179 TrCE; inoltre Wewsx - Fries, A Human
Rights Policy for the European Community and Union: The Question of Competences, in
Auston (nota 7) p. 147, 154: «General principle of human rights competences».

(*9 V. Telenco di documenti in Arston (nota 7), p. 939-940.
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the ' Human Rights»(B). Essi sostengono, in questo contributo, che
I'Unione europea dovrebbe fornire internazionalmente un thodello di
politica dei diritti fondamentali coerente, energ1co e orientato al futu-
ro(¥. . ‘ o

Le implicazioni di un simile onentamento verranno esaminate sulla
base delle loro argomentazioni.

L’approccio di Alston e Weiler comporta anzitutto un rimprovero
alla scienza giuridica, quello cioé di aver lavorato negli ultimi. venticin-
que anni in un’gttica troppo ristretta(®). Il focus della elaborazione
scientifica & state quello di seguire la giurisprudenza della Corte europea
relativa ai diritti fondamentali, in particolare attraverso-studi comparati-
stici e analist critiche delle-sue decisioni alla luce del patrimonio delle
esperienze costituzionalistiche nazionali(!$). Questi lavori sono essen-
zialmente orientati verso i testi normativi e la giurisprudenza. Alla tute-
la giudiziaria dei-diritti fondamentali-Alston e Weiler dedicano appena
2%; delle loto 63 pagine, in quanto essi considerano questo focus come
insufficiente. Le unphcazmm disciplinari di quello proposto non sofi
da sottovalutire: la scieniza glundica si trasforma qui da scienza érmeneu-
tica, orientata al tésto normativo, in uni disciplina collocata nell’ambito
della scienza politica e della scienza dell’ammiinistraziorie con accentuau
caratteri soao-tecnologlm

(%) Awston - Wewer, An Ever Closer Union’ in Need of a Human Rights Policy, in
Axston (nota 7), p. 3. [l loro punto di vista ha influenzato in-modo.decisivo il Comita-
to dei Saggi che ha redatto la Human Rights Agenda For the Enropean Union for the
Year 2000. Leading by Example, stampata in Atston (nota 7), Anmex (p. 917).

(%) Auston - Wenzr, (nota 7), p. 7.
(%) Atston - Wensx, (nota 7), p. 13.

(*) Axanoy - Komst, Jurisprudence communantaire récente en matiére de droits fon-
damentaux, Cabier de droit européen 1998, p. 353; Renceuve, Grundrechtsschutz in der
Eyropdischen Gemeinschaft, 1993; v. anche gli ampi rinvii alla.letteratura in Arston
(nota 7), p. 929-939; Beumes, in von Dex Grosaw - Trmse - Erreruann (@ cura di),
Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, V edlz 1997, Art. F, n. 86-97; Kouuwe, Die Kom- '

ikationsfreibeit als ewropdisches G hafisgrundrecht, 1999, p. 544-584.

chal$
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Riguardo alla presunta insufficienza di una tutela giurisdizionale,
Alston e Weilér esortano la scienza e la comunita giuridica ad ampliare
I’angolo visuale e ad occuparsi in modo pili intenso delle altre possibilita
di realizzazione dei diritti fondamentali, la cui politica riguarderebbe
tutti gli organi politici e amministrativi e non solo quelli giudiziari.

Al centro delle loro considerazioni stanno dunque:istituzioni come
il Consiglio e la Commissione europea, rispetto a cui propongono rile-
vanti mutamenti organizzatori e procedurali, come ad esempio un appo-
sito commissario che venga posto-a capo di una direzione generale per i
diritti fondamentali(”’), o una agenzia che vigili sulla loro osservanza da
parte delle istituzioni dell’'Unione-europea, degli Stati membri e de1 pri-
vati(8). -

19

2.1.2. ‘Diritti fondamentali’ come settore di intervento?. - Queste pro-
poste organizzative non sono fine a sé stesse, ma sono strumentah -
spetto alla loro esigenza centrale, che & quella di una politica dei diritti
fondamentali «cut from a smgle, cloth», di carattere generale, coerente,
equilibrato e orientato al futuro(t). Questo presuppone che sia identifi-
cabile un settore della politica Diritti fondamentali, come accade per la
tutela dei consumatori o la tutela dell’ambiente: e cid & qua.ut‘o meno
dubbio.

I diritti fondamentali influiscono nei campi piti diversi della politica
e sembra quindi difficile concepirli come un settore specifico che
ricomprenda unitariamente cose tanto diverse come i problemi della
proprietd, la libertd di circolazione, la libertd di informazione, I'ugua-
glianza, I’antirazzismo o il miglioramento delle condizioni di*vita e di Ta-

() Arston - Werer, (nota 7), p. 40-42, 45-52.

(®). Avston - Wenzs, (nota 7), p. 55-59. Il Parlamento europeo si occupa gid di
questioni relative a diritti fondamentali indipendentemente dal fatto che si verifichi
una lesione da parte dell’Unione, di uno Stato membro o di un privato. Esso tivendi-
ca durnque und generale competenza nel campo dei dmm foridametitali; v. EP-Dok.
A5-60/2000; A5-50/2000.

* (%) Auston - Whnzs, (nota 7), p-89.

¢
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voro delle donne(?). Le disposizioni della Carta proclamata contengono
qualche indicazione praticamente per ciascun settore della vita sociale. E
cosa deve intendersi per «considerazione ampia e coerente»? Preminenza
dei diritti fondamentali? Questo lascia irrisolta la pi\‘l discussa e difficile
questlone relativa ai diritti fondamentali, e cioé i conflitti tra essi. Gli
autori vi fanno un riferimento quando patlano dell’e31genza di una «for-
ward looking buman rights policy». Cid richiede perd una corrispondente
teoria dello sviluppo storico che non viene in alcun modo’ delineata.
Sembra pi‘uttoit;/che' Pera dei pilt massicci interventi pubblici nei pro-
cessi sociali direttl a promuovere la liberta individuale sia stato il:XX° se-
colo()). Certamente una coerente politica dei diritti fondamentali po-
trebbe consistere nella garanzia delle esigenze elementari dell’'umanita
quali sono stabilite nel capitolo primo della Carta sotto il titolo «dignita
dell’omo». Ma questa problematica riguarda fino ad ora solo la politica
estera dell"'Unione(®9). Per tutti gli altri aspetti della tutela dei diritti fon-
damentali non si delinea irivece ‘alcun criterio generale e coerente per
una specifica politica dei diritti stessi. Sussiste una fondamentale diffe-
renza tra clausole trasversali; come quella relativa alla paritd tra womo.e .
donna di cui all’art. 3, co. 2, TrCE, e diritti fondamentali in' generale.
Osservazioni analoghe possono essere svolte riguardoalla’ possibilita
di dotare una politica dei diritti fondamentali di una propria struttura

.amministrativa. .

In néssutio degli Stati membri esistono un ministro o una afninini--
strazione generale per-i dititti fondamentali. La loro’ garanzia consegue
prin'cipalmente attraverso Peffettivita éello stato di d.iritto; e 'quééta vie—

(®) Vestwvo, Von der liberalen Grundrechtstheorie zum Gmndrecht&plumhsmus, in
GrasenwarTer et alt. (a cura di) Allgemembezt der Gmndrecbte und Vzelﬁzlt der Gesell-
schaft, 1994, p. 9, 12 ss.

' (&) Hosssawn, Das Gesicht des 21, Jahrbunderts, 2000, p. 44, 46.

(#) Alston e Weiler lasciano intendere che 'Unione pretende dagli Stati terzi un
livello di applicazione dei diritti fondamentali ché la stessa Unione e gli stessi Stati
membri non realizzano, (nota 7), p. 7, 28 ss. Se cid corrispondesse alla realtd sarebbe
ghustificata una severa critica; ma ci necessita di una piti ampia dimostrazione:
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ne assicurata anzitutto dai controlli interni delle norme superiori effet-
tuati dagli esperti di diritto (e i diritti fondamentali costituiscono un
aspetto. centrale della formazione giuridica), come avviene ad esempio
nel Servizio giuridico della Commissione, e, in ultima istanza, attraverso
i giudici. Solo per la tutela di alcuni specifici diritti singoli Stati membri
hanno creato istanze amministrative particolari, come ad esempio per la
tutela dei diritti delle donne o per la tutela contro la discriminazione
razziale(®). .

Un’amministrazione generale dei diritti fondamentali si troverebbe
prevedibilmente in continuo conflitto con numerose altre ‘4mministra-
zioni, che non sarebbero disposte a veder disconoscere la propria compe-
tenza relativa ai diritti fondamentali nei loro ambiti-di intervento politi-
co. - oo 5

. 2.1.3. Carenze nella tutela dei diritti ft;nda;nehmli.?. - Desigeniza di
nuovi specifici organi politici e amministrativi per la tutela dei dirjtti
fondamentali & strettamente collegata con la loro concezione contenun-
stica sostenuta da Alston e Weiler. E evidente che entrambi non vedono
alcuna insufficienza nella difesa dei diritti fondameutah ¢lassici nei con-
fronti di interventi di organi dell’'Unione. Essi non condividono la criti-
ca che i corrispondenti controlli ad opera.della Corte europea siano in-
sufficienti(?#). Il loro approccio si rivolge in una direzione del wtto di-
versa ed & strettamente collegato con I’esigenza di un mutamento da una
integrazione negativa ad una positiva nel campo dei diritti fondamentali.
11 substrato. concettuale & quello-del programma del mercato unico: si
intende come integrazione negativa Pintegrazione del mercato comuine
attraverso Deffetto di deregolamentazione delle quattro libertd fonda-
mentali, che vengono realizzate attraverso i giudici, mentre con integra-
zione positiva si indica Pintervento regolativo delle istituzioni politiché

(®) V. Laxw, The Impact of the Equal Treatment Directive in tbe United ngdom
Blessing or Burden?, in Dastwoop - O Leary (a cura di), The Principle of Equal Treazmem:
in the E.C. Law, 1997, p. 153, 156. '

9 V. sub-par. 3.
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dell’'Unione(?). Seécondo ‘Alston e Weiler 1a riflessione sui-diritti- fond
mentali ha fino ad ora preso in'considerazione solo I'aspetto dell’initegr
zione negativa, ciod la tutela contro interventi che riguardino diritti-for
damentali. La loro proposta consiste nell’aggiungere all’aspetto- dell’int
grazione negativa quello dell’integrazione positiva, realizzando cio¢ ur
politica europea dei diritti fohdamentali di carattere generale.

La necessitd di una tale nuova politica sarebbe tutta da-dimostrar
Una nuova politica & necessaria quando la situazione presente for si ¢
mostra pitt soddisfacente. :

Secondo le dichiarazioni ufficiali e la Carta stessa non ci sono care
ze essenziali nella tutela dei diritti fondamentali nell"Unione.

E evidente dal suo tenore letterale che la Carta non & rivolta princ
palmente al miglioramento'di una situazione insufficiente. Al contrati
secondo la'quarta propos1z1one del preambolo, essa intende anzitutto
soltarito) rendere «pit visibili» i diritti fondamentali e «in tal modo
forz)ar(ne) Ia tutela». Alston e Weiler invece disegnano un quadro prec

cupante dell’attuale situazione dei diritti fondamesitali nell'Unione. C
nonostante, gli esemipi da'loro portati a difmostrazione della necessita
una risoluta-politica dei diritti fondamentali-presentano una contessios
assai debole con tti di orgarii dell'Unione o degli Stati' membri adott:
nell’attuazione'del diritto ‘déll’Unione. Gli autori portano come arg
menti 1a rinascita del razzismo e della xenofobia, I'insufficiente osserva
za'delle norme in materia di uguaglianza e dei divieti di discriminazior
Pinsufficiente garanzia dei diritti ecohomiici sociali € culturali dei grup
svantaggiati ¢ delle minoranze nonché I'insoddisfacente situazione giu
dica dei rifugiati e di coloro che chiedono asilo(%¢). Essi rivendicano ins
tre, in.una prospettiva dei diritti umani ispirata alla prassi degli St
Uniti d’ America, una legislazione contro le molestie sessuali sul luogo
lavoro e il dovere del datore di lavoro di provvedere ad una equilibr:

(*) Scerer, Regieren in Enropa. Effektiv und demakmtzsch? 1999, p. 47 ss; Ma
no, We, the Court, 1998 p. 109 ss.

(*) Auston - Wewer, (nota 7), p: 14'ss.
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composizione del proprio staff(?’). Quindi Alston ¢ Weiler non chiedo-
no solo tina riforma delle istituzioni dell’'Unione; ma anche una riforma
sostanziale. Se un simile modo di vedere dovesse affermarsi, la prospetti-
va dei diritti fondamientali muterebbe sostanzialmente i criteri’ della di-
scussione nella maggior parte dei settori della.politica sqciale e del dirit-
to. : ) ’

Nella prospettiva della-realizzazione di un'determinato diritto fon-
damentale, protetio quantomeno parzialmente contro le decisioni della
maggioranza(?®), interi campi di intervento politico andrebbero ridiscus-
si.

2.1.4. Diverse concezioni dei diritti sociali fondamentali.. - Come gia
sostenuto, la Carta non condivide le valutazioni allarmistiche di Alston
e Weiler. Tuttavia essa contiene elementi che potrebbero sostenere ana-
loghe rivendicazioni di una pilt-attiva politica dei diritti fondamentali.
Essa prevede ad esempio in modo espresso alcuni doveri di tutela dei di-
ritti fondamentali (art. Tyart. 8, co. 1, art. 24, art. 26) e contiene - parti-
colarmente nel capo IV - una serie di presctizioni che prima, secondo la

. Carta sociale europea, rappresentavano soltanto dei compiti(®).

Certo, Pambito di tutela di queste disposizioni & deseritto con accu-
ratezza(*%). Tuttavia esse consentono interpretazioni diverse del l-oro
contenuto.

Esse potrebbero essere intese come cosutunonahzzazwne di pretese
alla soddisfazione di bisogni elementari finora garantiti soltanto dalla
legge ordinaria, mentre all’Unione verrebbe attribuito il compito di rea-

(#) Auston - Wenes, (nota 7), p. 16, 60. -

(%) Koskenma, The Effects of Rights on Political Culture, in Arston (nota 7, p- 99
SS.

(#) Suows, Droit international et enropéen des droits de Phomme, 111 ediz., 1997, p.
178.
) Non diritto al lavoro, ma accesso a un servizio di collocamento (art. 29 della

Carta) e tutela contro il licenziamento ingiustificato (art. 30 della Carta), non diritto
all’abitazione, ma diritto all’assistenza abitativa (art. 34, co. 3, della Carta).
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lizzarne la garanzia € 1o sviluppo(*). Secondo quésta lettura i diritti fon-
damentali previsti dalla Carta implicherebbero una politica sostanzialé
dell’Unione europea per la loro realizzazione.

Le disposizioni della Carta; perd, consentono anche una lettura pit
restrittiva: esse cioé garamtirebbero soltanto una protezione contro atti
dell’Unione limitativi dei livelli di tutela assicurati dalle leggi degli Stati
membri (v. in particolare artt. 29, 30,34 e 35 della Carta). Ma anche se-
condo questa lettura restrittiva verrebbe attribuito alla Carta ua peso ri-
levante: non ¢& affatto escluso che il diritto del lavoro e i sistemi di sicu-
rezza soéialém‘zionali vengano riformati-dall’'Unione,.non essendo nu-
merdsi i sistemi politici nazionali-in grado di reahzzare simili riforme di
strutturaf?).

Maallorala Carta, sé' questa lettura dovesse affermarsi, diventerebbe
la corda’di salvataggio per la garanzia dello status guo, o quantomeno
porterebbe a complessi conflitti nel campo dei diritti fondamentali.

L’art. 30 della Carta potrebbe dunque essere senz’altro interpretito
nel senso che esso garantisce un livello di protezione paragonabile a
quello del diritto del lavoro tedesco ora vigente, costituzionalizzando in
tal modo i} regime giuridico attualmente disciplinato dalla legge ordina-
ria, - ’ :

Secondc un terzo modo di lettura le disposizioni delld Carta - come
Pattuale Carta sociale - porrebbero soltanto dei compiti e non dei diritti
soggemw, per cui la configurazione di pretese realizzabili potrebbe con-
seguire soltanto ad opera del dmtto secondario: Ma anche in questo sen-
so le disposizioni della Carta potrebbero avere una funzione di costitu-
zionalizzazigne: si ricordi la giurisprudenza della Corte europea che in-
terpreta come diritti fondamentali le disposizioni della diret;tiva‘ sulla pa-

(Y V., in particolare, le disposizioni del Capo IV, artt. da 27 a 38: ad esempio,
sicurezza sociale, protezione della salute e tutela contro il licenziamento ingiustifica-
to.

(9 Scrarer (nota 25), p. 165, 174. Si deve considerare in proposito che un’impor-
tante funzione del processo di integrazione europea & sempre stata quella di- portare
avanti riforme rispetto alle quali il livello nazionale non era idoneo.
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ritd di trattamento 76/207 CEE(®). E dunque, secondo questa lettura, la
Carta potrebbe:assumere.una funzione di costituzionalizzazione di situa-
zioni giuridiche soggettive garantite dal diritto secondario(34).

Secondo.un quarto modo.di lettura le disposizioni della Carta stabl-
lirebbero soltantodei compiti. Ma tale concezione comporterebbe I'in-
conveniente di ritenere esistenti diritti fondamentali privi della loro tra-
dizionale funzione essenziale, perché essi non sarehbero direttamente
azionabili di fronte al giudice. E tale interpretazione potrebbe, a lungo
termine, portare a delle conseguenze negative sulla concezione dei diritti
fondamentali in generale, perché I’essenza di-un diritto sta nella garanzia
della sua diretta tutela giudiziaria(’5).

2.1.5. Sulla inscindibilita tra libertd negative e liberta positive. — Nel
confronto tra queste diverse letture assume una notevole importanza sta-
bilire quale significato sia da attribuire alla seconda proposizionedel Pre-
ambolo, che pone P'accento sulla inscindibilitd tra dxgmta, liberta, ugua-
glianza e solidarieta(*). L

In una interpretazione progressista, come quella proposta da Alston
e Weiler, questi valori assumono identico peso, il che porta ad una cor-
rispondente interpretazione unificante delle singole libertd negative e po-
sitive. Alston e Weiler fondano questa opinione attraverso un rinvio alla

(%) Corte giustizia CE, causa 75 e 117/82, Razzouk und Beydoun, Racc. 1984, p-

1509, n. 16; dettagliatamente: SCH]LL!NG, Bestand und allgemeine Lebren der biirgerschiit-

zenden allgemeinen Rechisgr e des Gemeinschafisrechts, EGRZ 2000, p. 3, 17.

S

(9 Dettagliatamente, Knowi, Die Diskussion um die Grundrechtscharta der EU aus
dem Blickwinkel der dentschen Linder, NJW 2000, p. 1845, 1848.

() Corte giustizia CE, causa 26/62, van Gend & Loos, Racc. 1963, p. 1, 26, 7.

(%% Aldilidicid che si & detto nel testo la proposizione ha un ulteriore signifi-
cato: se il principio di solidarieta viene posto. allo stesso livello di quelli della dignita
dell’'vomo, della libertd e dell'uguaglianza, cid conferisce alla Carta uno specifico ca-
rattere europeo che risulta in contrasto col concetto americano di diritti fondamenta-
li. Gli Stati Uniti non hanno ancora aderito al patto internazionale sui diritti econo-
mici, sociali e culturali del 19 dicembre 1966.
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Dichiarazione universale-dei diritti: dellvomo;alla. Convenzione: euro-
pea sui diritti dell’uomo e al consenso sul modello so¢iale:europeo(’?).
Agli-eventuali scettici gl autori rinfacciano di fomentare ut infruttuoso
dibattitorsu una-disputa irfesistente nella: realti(*¥). La yeemenza deéll’ac-
cusa lascia presumere una debolezza nell’argomentazione. .
L’idea‘che idiritti oppositivi — indicati da ‘Alston e Wieiler come di-
ritti fondamentali negativi - debbano essere accompagnati da morme: cor-
rettive e da meccanismi-distributivi, ¢ fuori discussione(®?). Importanti
passi verso integrazione europeasi sono. realizzati proprio con Yintro-
duzione du@;dﬁ norme di sostegno:direttea circoscrivere le nuove sfere
di libertd dei privati sorte nell’ambito del mercato comune. La miglior
prova di cid,sta nella comparazione delle successive versioni degli-artt.:2
e 3 TrCE(%). Peraltro talismeccanismi non hanno necessariamente biso-
gno-di un ancoraggio nei diritti fondamentali o di una specifi¢a politica
in tal senso. Non sussiste, né sul piano logico, né su quello dogmatico o
storico, alcuna inscindibilitd tra i diritti oppositivi tradizionali (diritti
fondamentali negativi) e i ‘nuovi’ diritti che dovrebbero costituire il nu-
cleo della politica dei diritti fohidamentali propagandata da Alston'e Wei-
ler. Al contrario, nelle costifuzioni nazionali, nell’attuale prassi del-
'Unione e nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uo-
mo, vengono-chiaramente distinti da una parte i diritti negativi, che pro-
teggono il singolo: dagli interventi dell’autorit, nonché i diritti politici,
che tutelano dontro la manipolazione del processo politico e, dall’altra,
la maggior parte di quei diritti che devono formare il nucleo di una poli-

(@] AmoN Wz, (nota 7), p. 31.
9 Auston - Weaier, (nota 7), p. 43.

() Howse, Eyes- Wide Shut in Seattle: The Legmmacy of the World Trade Organisa-
tion, in Heskanen - Coicavp (a cura di), The Legitimacy of International Institutions,
United Nations Univ. Press, 2001; per le opposte opinioni v., da un lato, Asenoror e,
dall’altro, Forstrorr, entrambi in Begriff #nd Wesen des sozialen Rechtsstaates, VVDSt-
RL 12 (1954), p. 8 ss., 85 ss., 91.

(*) Dettagliatamente, von Boapanpy, in Grasrrz - Hor. (a cura di), EU-Kommentar,
2000, art. 2 TrCE, n. 1, p. 19 ss.
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tica dei diritti fondamentali(*!). E-questo assunto viene piti confermato
che non contraddetto da entrambi i patti delle Nazioni Unite e dagli al-
tri strumenti internazionali concernenti i diritti fondamentali(*2).

La scienza giuridica ha elaborato, nel suo.corso, significative diffe-
tenze tra i diritti oppositivi e quelli che necessitano di un’attivita delle
autorita(¥). Il nesso politico tra diritti di li/bértz‘t propri del liberalismo,

diritti politici e diritti a prestazioni sociali non & idoneo a dare forma ad

un’area autonoma e coerente dei diritti fondamentali(*). Alston e Wei-
ler sottovalutano anche la funzione costitutiva della legislazione. La loro
prospettiva dei diritti umani incontra numerosi- limiti non appena essa
oltrepassa la funzione difensiva contro determinati interventi del potere
pubblico. ' :

“Nel complesso sono prospettabili molteplici.possibilitd per la-realiz-
zazione dei diritti fondamentali:. attraverso il diritto pubblico, il diritte
civile o il diritto penalé, attraverso strumenti procedimentali o sostan-

.
.

(*) Hesse, Bedeutung der. Grundrechte, in Benpa - Mamorer - Vocer (a cura di);
Handbuch des Verfassungsrechts, 1l ediz., 1994, p. 127, 142 ss.; dettagliatamenite Geuer-
mann, Grundrechte im einfachgesetzlichen Gewand, 2000; con riguaydo alle altre’ Costi-
tuzioni v. le disposizioni di cui al Titolo I'e all’art. 53 della-Costituzione spagnola; ri-
guardo all’Unione europea, v. Zuieee, La protection des droits fondamentaus dans lor-
dre juridigue communautaire, in TuorouLos-Stranaas (a cura di), La protection des droits
socianx dans les Etats membres de I'Union Européenne, 2000, p. 27; sulla Convenzione
europea dei diritti dell’'uvomo, Frowen, in Frowen - Peuxert, EMRK-Kommentar, 1l
ediz., 1996, art. 1, n. 9-13. : :

(") Brownwz, Principles of Public International Law, V ediz., 1998, p. 576 s.; Subre
(nota 29), n. 105, p. 121 ss., 133 ss. .

(*) Scevot-Asvann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 1998, p.
57 ss.; Scenmrt, Grundrechte. Theorie und Dogmatik seit 1946 in Westdeutschland, in
Swion (a cura di), Rechtswissenschaft in der Bonner Republik, 1994, p. 188, 200:ss.; in una
prospettiva di teoria giuridica, Vismanw, Das Recht erkliren. Zur gegenwiirtigen Verfass-
ung der Menschenrechte, KJ 1996, p. 321 ss.

(*) Per evitare fraintendimenti: oggetto del saggio non & la discussione sulla ge-
nerale opportunit di corrispondenti politiche, ma solo il problema se ess¢ debbano
essere intese e concepite come politiche dei diritti fondamentali.
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ziali, attraverso una politica regolativa o attraverso mezzi finanziari. Dal
punto di vista continentale non si ottiene nulla-dalla- mutata- considera-
zione di settori del diritto come il diritto' dei-consumatori; il diritto del-
Pambiente, il diritto previdenziale e del lavoro come parti di una politica
unitaria dei diritti fondamentali. Una simile pretesa potrebbe anzi-essere
di ostacolo alla realizzazione di questi, perché c’¢ da aspettarsi.il sorgere
di complesse controversie giudiziarie.

Per tutti questi motivi, gli argomenti a favore dello sviluppo-di una
coerente e comprensiva politica dei diritti fondamentali non sono con-
vincenti, L’approvazione della Carta non dovrebbe essere intesa come
punto di parténza per una «comprebensive and forward looking buman ri-

ghts policy». e

2.2. Una politica progressiva. dei diritti fondamentali ed il principio di
sussidiarieta. - Quasi cinquant’anni sono serviti perché Pintegrazione eu-
ropea afrivasse alla soglia di una propria Carta dei diritti fondamentali.
Questo ‘ritardo’ si spiega, tra gli altri motivi, dalla preoccupazione degli
Stati membri che una Carta dei diritti fondamentali potesse condurre a
una pitt forte centralizzazione(*). Poiché una politica dei diritti fonda-
mentali come quella proposta da-Alston e Weiler va molto al di 14 dei di-
ritti fondamentali tradizionali, i suoi.sostenitori devono affrontare que-
sta preoccupazione. Alston.e Weiler partono dall’idea che tale politica,
da loro propagandata come nucleo della politica dell'Unione, non neces-
siti di aloun, mutamento costituzionale e che essa possa essere realizzata
senza grandi cambiamenti dei rapporti giuridici tra I'Unione e gli Stati
membri(*). Se questo fosse Vero; sarebbe facile, rispetto alla assai pitt
moderata Carta dei diritti, far cadere le corrispondenti preoccupazioni di

(%) Riguardo ai corrispondenti sviluppi in Germania e negli Stati Uniti, v. Hess,
Der unitarische Bundesstaat, in Ausgewiblte Schriften, 1984, p. 116, 130; Jacoss - Kast,
The Federal Legal Order: The U.S.A. and,Europe Compared, in Caseriierm - SECCOMEE -
Werer (a cura di), Fnsegration Through Law, vol. I, 1986, p. 169, 205 ss.; in proposito
anche di’ D1 Fazo, JZ 2000, p. 737. . ’

(%) Auston - Wenzs, (nota 7), p. 21.
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alcuni Stati membri e di facilitarle la strada verso l’a'cquisizione diun ca-
rattere giundmamente vincolante.

1l punto di vista di Alston e Weiler presenta: alcuni punti deboli. Gh
autori sottolitiearro che la politica dei diritti fondamentali dell'Unione
da loro proposta dovrebbe essere circoscritta alle competenze dell'Unio-
ne medesima, Dalle loro singole proposte politiche risulta perd che; dal-
la realizzazione di questa proposta, verrebbe ad- essere attribuito al-
’'Unione un ruolo guida in' Europa per I'elaborazione e ’attuazione di
una politica progressiva dei diritti fondamentali.

Se I'Unione diventerd un ofgano decisivo di una politica-dei dmm
fondamentali coerente e orientata:al futuro, ¢’¢ da aspettarsi che una si-
mile politica europea verrd a mettere in ombra i diritti fondamentali
protetti dalle tostituzioni nazionali. E prevedibile che gli Stati’membri
dovrebbero giustificare ogni diversa chsmplma dei diritti stéssi.

" Una volta stabilizzatosi a livello europeo un-discorso sostanziale sui
diritti fondamentali, sar assai difficile svolgere, in contrasto con' questo,
discorsi diversamente orientati sul piano nazionale.In tal' modo sarebbe
messa in gioco la stessa indipendenza degli ordinamenti giuridici nazio-

nali. Almeno nella prospettiva tedesca va posto in chiaro che i diritti -

fondamentali pervadono pressoché tutti i campi del diitto(¥}: L’attuale
realt giuridica, per cui ghi Stati membri si comportano in modo"autono-
mo nel campo dei diritti fondamentali ¢ - almeno dal punto di vista te-
desco - indispensabile per una reale autonomia degli ordinamenti nazio-
nali. Si deve quindi tener fermo che I'introduzione di una politica dei di-
ritti fondamentali forte e comprensiva verrebbe ad alterare in modo con-
sistente Pequilibrio costituzionale all’interrio dell’'Unione, si porrebbe in
contrasto con il principio di sussidiarietd e potrebbe attentare alla garan-
zia dell’autonomia costituzionale come parte dell’identiti nazionale (v.
art. 4, co. 3, TFUE)(®).

() Vedi oltre par. 4.

(®) Hur, Europiische Union und nationale Idenvivit der Mirgliedstaat , in GS Gra-
bitz, 1995, p. 157, 167. :

-
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Sembra inoltre poco verosimile che gli organi dell’Unione. possieda-
no una sufficiente legittimita per una politica progressiva dei. diritti fon-
damentali, che sarebbe collegata con notevoli controversie sui principi
fondamentali. & dubbio che gli organi dell’Unione siano sufficientemen-
te coinvolti in discorsi pubblici e siano dotati di una sufficiente forza di
convinzione politica e morale per elaborare ed attuare, ad esempio, una
politica che preveda la tutela degli omosessuali in Irlanda o ‘delle mino-
ranze corse.

Beninteso; questa ob1ezxone non pone in discussione il fatto che sin-
gole politiche dell’Unione possano servire per l’attuanone di diritti fon-
damentali e che possano di conseguenza essere concepne in questo mo-
do.

Cosi, ad esempio, la politica europea del diritto d'asilo’e dei rlfuglatl
che, secondo l'art. 18 della Carta, & da intendere. almeno in parte come
politica dei diriti fondamentah sembra _contenere elemenu assai pilt fa-

- vorevoli per gli interessati rispetto ai d1ntt1 che si con;ﬁgurano nel pro-

cesso politico nazionale(#), o

Poiché i diritti fondamentali sono spesso un interesse di élites, una
organizzazione che si trova, con le opinioni dei cittadini, in un confron-
to meno diretto di quanto non accada negli Stati membri, ha talvolta un
maggiore spazio: di questi per la promozione degli interessi "delle mino-
ranze(®). In generale perd questa posizione distaccata dell’Unione & un

(#)..V. la proposta. per un regolamento del Consiglio sul diritto al ricongiungi-
mento familiare, COM (1999), 638 def.; la proposta per un regolamento del Consiglio
per la costituzione di un-fondo europeo per i rifugiati, COM (1999), 686 def.; la pro-
posta per un regolamento del Consiglio sulle norme per la garanzia di un minimo di
tutela provvisoria in caso di flussi di profughi e disposizioni per in’equilibrata riparti-
zione tra gli Stati membri degli oneri connessi all’accoglienza di queste pérsone e alle
sue conseguenze, COM (2000) 303 def. . -

(SU) Molto importanti a questo riguardo saranno le reazioni nazionali alle due-di-
rettive sulla discriminazione, direttiva 2000/43/CE del Conisiglio, G.s.c.e. L-180/22;
direttiva 2000/ 78/CE del Consiglio, G.u.c.e. L-303/16; Nicxev, Handlungsanfirige zur
Bekimpfung von ethnischen Diskriminierungen in der neunen: Gleichbehandlungsrichtlinie
2000/43/EG,. NJW 2001, p. 2668; Baver, Exropiische Antidiskriminierungsrichtlinién
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limite assai grave per una politica comprensiva dei diritti fondameéntali.

In"“tonclusione permangono tilevanti dubbi se sia vantaggioso - per
I"Unione, per gli Stati membri e per gli stessi diritti fondamentali, il fat-
to che I'Unione stessa venga ad assumere un ruolo importante nel cam:
po di una politica progressiva dei diritti fondamentali.

2.3. Che fare?,

2.3.1. Linevitabilita di una politica dei diritti fondamentalz dell’Umo~
ne enropea. - I'dubbi verso una politica europea progressiva € comprerisi-
va dei diritti fondamentali non devono perd condurre all’assunto che al-
PUnione non spetterebbero ini alcun modo compiti che riguardisio la si-
tuazione generale della loro tutela negli Stati membri. Gid oggi, allo sta-
to attuale dei trattati, & prevista uma tale politica nei confrorti degli Stati
membri, politica che la Carta verrd ad influenzare indipendentemente
dal suo status giuridico, Le disposizioni piti importanti si trovano nel ti-
tolo I TrUE, nélla esigenza dituna certa omogenkitd strutturale. L’art. 6,

- co. 1, TrUE stabilisce, in collegamento con Tart. 7, co. 1, criteri generah
in materia di democrazia e di diritti fondamentali, ¢he vincolano ogni
istanza pubblica e quindi anche gli’ Stati membri(*). Inoltre l'art. 7 Tr-
UE autotizza 'Unione a procedere contro uno Stato membio che leda
in modo grave ¢ continuato i principi dell’art. 6, co. 1. Il trattato assegna
cioe all'Unione il compito di proteggere le costituzioni liberal-democra-
tiche e quindi di garantire la legittimitd costituzionale della complessiva
struttura dell’Unione e degli Stati membri. Essa deve proteggere le costi-
tuzioni nazionali nella misura in cui i loro meccanismi di tutela fallisca-
no, assumendo cosi il ruolo di un ordinamento collettivo che garantisca
il contenuto essenziale delle costituzioni degli Stati membri. Questa in-
novazione rappresenta un salto qualitativo perché in precedenza non esi-

und ibr Einfluss anf das dentsche Arbeitsrecht, NJW 2001, p. 2672, Interessante & in que-
sto contesto la reazione inglese allo Human Rights Act, Eacessam, 77Je full wetghz of the
law, FT Weekend 2 settembre 2000

(") Scuoxxorr, Homogenitit in der Europdischen Union, 2000, p.-69 ss.; VERHOEVEN,
How Democratic Need European Union Members Be?, ELR 23 (1998), p. 217.
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stevano disposizioni che ricomprendessero Unione e Stati membri come
sistema globale(%?) e costituisce un passo significativo sulla via.della costi-
tuzionalizzazione dell’'Unione(®®). 1l trattato di Amsterdam fornisce al-

" I'Unione la competenza relativa allo sviluppo di una politica della demo-

crazia e dei diritti fondamentali nei confronti degli Stati membri e quin-
di anche una corrispondente competenza di controllo(*): Il:caso Austria
dimostra che 'Unione & intenzionata a prendere sul serio:queste disposi-
zioni. Come gid accennato: sopra; la Carta, che, come si désume dal:suo
tenore letterale, & espressione di valon comuni, fornira i criteri di-questo
controllo.

2.3.2. Tre diversi livelli di applicazione dei diritti fondamentali, - Alla
luce di questa situazione costituzionale, si propone qui di sviluppare tre
diversi livelli di applicazione dei diritti fondamentali e cid in contrappo-
sizione alla politica unitaria europea dei diritti fondamentali propugnata
da Alston e Weiler.

Un primo livello dovrebbe trovare apphcazmne riguardo alla politi-
ca estera dell’Unione europea nei confronti degli Stati terzi (ad esempio,
art. 177, co. 2, TrCE). Per sottrassi all’accusa di praticare una politica
imperialistica e di ledere il divieto di intervento posto dal diritto interna-
zionale, la politica dell’Unione deve limitarsi in questo campo a ostaco-
lare lesioni gravi dei diritti umani. Se ad esempio I'Unione cercasse di

imporre nei confronti degli Stati terzi, € in particolare dei paesi in via di
sviluppo, gli standard sociali previsti nella Carta, cid potrebbe facilmen-
te essere v1sto come una forma di protezxomsmo aggressivo che'si por-

(*) Per le mend recenti ‘discussioni relativamente al caso in cui uno Stato mem-
bro dovesse introdurre un sistema dittatoriale, Zuizee, Die Kompetenzen der Europdi-
schen Ge;neinschaﬁen jiber den Mitglied JOR 20 (1971), p. 3, 52 ss.; Hur, in
von Der GKOEBEN Tmmc EHLERMANN, Kommeh;ar zum EU-/EG-Vertrag, VI ediz.,
1997, vol. 5, art. 240 EGV, n. 13,

(%) Pid detragliatamente, von Bocoawy, Supranationaler Faderalismus als Wirkli-
chkeit und Idee einer neuen Herrschafisform, 1999, p. 14 ss.

(@] Scrorxors (nota 51), p. 209 ss.
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rebbe in contrasto col diritto della WTO(®). Con riferimento ai mecca-
nismi con, cui I'Unione vigila sulla situazione generale dei diritti fonda-
mentali negli Stati membri,. deve valere un secondo livello, secondo il
quale, nei confronti della specifica funzione dei diritti fondamentali ne-
gli ordinamenti giuridici e nelle culture-politiche nazionali, si deve la-
sciare un ampio spazio per dei loro autonomi regimi regolativi: Le obie-
zioni prima svolte: contrastano una pitrintensa determinazione. Que-
st'ultima sarebbe anche-contraria alla differenziazione costituzionale in-
trodotta dagli artt. 6;°co. 2 e 3, 7, co.-1, e 46, lett. d, TrUe. Il.caso Au-
stria mostra con evidenza la necessita di definire un livello adeguato in
proposito. Un terzo livello, pit esigente e pit dettagliatamenté sviluppa-
to, déve invece trovare applicazione per la tutela® giuridica contro atti
dell’'Unione e contro  quelli con cui gli Stati membri traspongono al loro
interno il diritto dell’Unione.

Questi tre diversilivelli'si comprendono meglio con un esempio. 11
diritto di proprietd, nella sua utilizzazione nei confronti di uno Stato
terzo (primo livello) dovrebbe richiedere soltanto la tutela contro espro-
priazioni arbitrarie; nei confronti degli Stati membsi (secondo livello) il
diritto alla proprieta privata dovrebbe essere garantito; ma I'Unione non
potrebbe, sulla base di questa garanzta della proprieta, porre in discussio-
ne il ritiro dalla produzione di energia nucleare autonomamente deciso
da uno Stato membro. Se invece gli organi dell’'Uniorie dovessero prati-
care una simile politica di ritiro dall’energia atomica, vi sarebbe bisogno
di un terzo livello che fornisse una sufficiente tutela delle imprese e degli
investimenti. Un ulteriore esempio si pud fare nel campo della liberta di
opinione e di informazione: nei confronti degli Stati terzi 'Unione non
pud definire regole per la pubblicitd commerciale o fornire libero acces-
so a internet. Con riferimento allo stato dei- diritti fondamentali negli

\

(%) Tresuicock - Howse, The Regulation of Internationial Trade, 1l ediz., 1999, p.
441 ss. Se i diritti fondamentali venissero intesi come parte della politica estera, vi sa-
rebbe il pericolo di una loro degradazione a semplice elemento di un piano strategico,
cosa che minerebbe alle sue basi il concetto complessivo di diritti fondamentali, Vis-
mann (nota 43), p. 335.
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Stati membri (secondo livello) un iritegrale divieto sarebbe, inammissit
le, - ma poco piti. Néi confronti di atti dell’'Unione-oceorrerebbe inve
fornire al terzolivello una specifica considerazione degli intetessi pubb
ci e privati concorrenti. Se queste considerazioni sono fondate, dovrebl
essere compito'primario della scienza giuridica quello di sviluppare e d:
ferenziare i diritti fondamentali europei rispetto a questi tre livelli su ci
scuno di questx tre piani. Dei tre descritti & sviluppato solo quello rela
vo agli atti' 'déll’Unione. E della sua adeguatezza passxa.mo ora a trattare.

3. Intenszﬁcazzone det controlli gmnsdtzzonalz? - L evoluzione dei ¢
ritti fondamentali; attraversd la Corte di giustizia, come principi gene:
li del diritto comunitario a tutela contro atti degli organi dell’'Unione,
una delle’ maggiori conquiste nel processo di costituzionalizzazione d
trattati(®). Tuttavia questa tutela glunsdlzlonale appare msuffxcxente
moltf studiosi. La critica riguarda éssenzialmente tre aspetti: il primo
guarda l'art. 230, co. 4, TrCE il cui ambito di applicazione viene cont

“derato troppo ridotto per garantire una adeguata tutela in tutti 1 casi(*

In ‘questo contributo ci occuperemo soltanto del secondo e del terz
aspetto, e cio¢ dell’insufficienza del controllo e della carenza di differe
ziazione contettuale.

3.1. Linsufficiente consistenza del controllo. - Una critica comun
mente sollevata riguarda l'insufficiente consistenza del controllo del
Corte di giustizia rispetto alla tutela ‘dei diritti fondamentali. Seconc
questa opinione il processo di integrazione europea ha portato ad una ¢
minuzione di tutela nei confronti degli interventi autoritativi(*®). La c1

() Per una recénte e assai dettagliata ricostruzioﬁe, v, Henesrscaicer, Grand:
chtsschutz kraft EU-Rechts, JBL. 122 (2000), p. 409 ss., 494 ss.; Scrune (niota 33).
() von Dawwrz, Die Garantie effektiven Rechisschutzes im Recht der Europiisch.

Gemeinschaft, NJW 1993, p. 1114; De Wirte, The Past and the Future Role of the En
pean Court, in Auston, (nota 7), p. 877, conben ponderate proposte (889 ss.).

(*®) Scrueeerr - Bumxs, Die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung, DOV 2000,

68 s.; Coprer -'O’Nent, The Eu'mpean Counrt of Justice: Taking Rzghts Seriously?, CM
Rev. 1992, p.-669.
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tica si riferisce-soprattutto-all’uso che la Corte fa del principio di pro-
porzionalitd(*). Anzitutto viene osservato che la Corte, nel verificare
I'indispensabilita di un atto dell’Unione, non consideri sufficienti alter-
_mative possibili che possano gravare in misura minore sughi interessati. Si
- critica inolere.il fatto che la ponderazione che la Corte effettua tra inte-
ressi pubblici e privati sarebbe troppo superficiale perché non sarebbero
considerati' gli interessi di coloro che sono in concreto coinvolti(s9).
/F‘ﬁwltre la Corte, secondo un’ulteriore obiezione, adotterebbe due diver-
~ . se misure: atti degli Stati membri verrebbero sottoposti a un severo con-
> wrollo rispetto alle libertd fondamentali (art. 28 TrCE etc.), mentre il
controllo sugli atti dell’Unione rispetto ai diritti fondamentali risulte-
rebbe assai meno rigido(®!). Se cid fosse vero, si tratterebbe di una gravé
accusa alla Corte: P'integrazione rafforzerebbe le liberti di coloro (princi-
- palmente grandi imprese) che operano sul mercato europeo (dato che le
libert fondamentali sono fatte valere contro gli Stati membri) e ridur-
rebbe i diritti di turti gli altri,
" Appare quindi conséquenziale I'esigenza che la Corte ‘intensifichi i
suoi controlli sugli interventi di organi dell'UE quando siano coinvolti
diritti fondamentali per garantire meglio la tutela della libert3 individua-
le(2). Da questo punto di vista si richiede quindi una maggiore centralita

) Casear, Nationale Gmndrecbtsgamnnm wnd sekundires Gemeznschaﬁsrecht
DOV 2000, p. 349, 358 s.; Dauses, Eine Lanze fiir «Solange I, ExZW 1997, p. 705;
Everuve, Die Kontrolle des Gemeinschaftsgesetzgebers durch die Europaischen Gerichte, in
Freundesgabe fiir Jirgen Giindisch, 1999, p. 89, 96; Nertessem, Grandrechiliche Préifungs-
dichte durch den EnGH, EuZW 1995, p. 105, 106; Pauvy, Strukturfragen des unionsrecht-
lichen Gmndrecbtsscbutzes, EuR 1998, p. 242 ss.; Sewver, Die Gewdbrleistung des unab-
dingbaren Grundrecht dard durch den EuGH, 1998.

¢

(*) Nerrssizm (nota 59), p. 106; Koorr, Der Grundrechtsschutz im europaurben
Gemeinschafisrecht, AGR 121 (1996), p. 601, 608.

(@) Vedi oltre nel testo [dopo lanota-(93)].

) E diventato intanto un drgomento ricorrente negli atti degli avvocati tede-
schi di fronte alla Corte di giustizia il riferimento, per rafforzare la loro posizione, al-
la presunta miglior tutela dei diritti fondamentali in Germania e alla decisione Maa-
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dei-diritti fondamentali nell’ordinamento giuridico deli’'UE, anche se
un modo pressoché opposto a.quanto: sostenuto- da- Alston e Weiler:
rapporto di tensione-tra politica regolativa e'diritti di libertd individu
dovrebbe subire uno spostamento a favore di:questi ultimi. La proclan
zione o la adozione della Carta potrebbe dar peso-a:questa e31genza

ERRN// livello di protezione attualé, - Se si conside
casi concernente i diritti fondamentali nella glunsprudenza della Co
di. giustizia, Ia loro importanza appare in effetti piuttosto, gistretta, Se
bra sussistere infatti una disparith tra I'ampiezza delle attivita dell’Un
ne e I'esiguo numero dei casi concernenti: diritti fonda.mentah tratt
dalla Corte e ancor pit di quelh che si risolvono a favore degh interes
ti(®3). Inoltre la Corte reaglsce con sensibilitd assai maggiore nei casi
discriminazione che non nei casi di violazione dei diritti di hberta(
Ma questa accusa-non & gmstx.ﬁcata. Anzitutto vi sono poc]:n motivi |
sostenere che la tutela dei diritti fondamentali consegu.tbﬂe attraversc
Corte di giustizia sia pits ristretta di quella assicurata da]le Corti costi
zionali naz1ona11("5)

stricht della Corte Costituzionale federale (BVerfGE 89, 155). Tipico, anche se in
contesto un po’ diverso, Méscezt, Guest editorial: Change of policy in European cory
tion law?, CMLRev. 37 (2000), p. 495, 499.-

(%) B. Ds Wirre pone in rilievo come solo pochi casi relativi ai dititti fondan
tali giungono annualmente di fronte alla Corte di giustizia, rispetto al rumiero di'q
1i trattati di fronte ai giudici costituzionali nazionali (nota 57), p. 869.

(*) Il motivo potrebbe consistere nella centralitd del ruclo che ha I'uguagliz
nella giurisprudenza della Corte di giustizia; il fondamento di istituti di centrale
portanza come quelli-dell’applicabiliti diretta, della preminenza e di molti altri & g
lo di limitare la discrezionalitd degli Stati membri nell’attuazione e nell’adattame
del diritto comunitario; Kurscrer, Thesen zu den Methoden der Auslegung des Gen.
schafisrechts ass der Sicht eines Richters, in Corte o1 Gustzia CE, Begegnung von Ji
und Hochschule am 27 und 28 September 1976, 1976, 1-8, p. 35; Nerreseem; Der Grur.
tz der einbeitlichen Wirksambkeit des Gemeinschafisrechts, in GS Grabitz, 1995, p. 447

®) Utli § rapporti nazionali in Scewarzz (a cura di), Das Entsteben einer eun
schen Verfassungsordnung, 2000; Staucsme - Stone Sweet - Wene (a cura di), The E
pean Conrts & National Courts, 1997.
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In primo:luogo la prassi mostra solo pochi casi in cui emerga il:prds
blema di una scarsa tutela dei diritti fondamentali a livellg europeo. Tale
problematica e la ‘sua soluzione & ampiamente chiarita nel caso piti inten-
samente discusso, che ¢ quello relativo alla applicazione alle imprese. té-
desche del regslamento n. 404/93 sul mercato delle banane(s).

1l Tribjinale amministrativo di Francoforte, nella decisione di rinvio
alla Corte costituzionalé federale, ha formulato il problema essenziale: la
Corte federale avrebbe dovuto dichiarare inapplicabili in Germania le di-
sposizi?’xﬁ'd“d regolamento sul commercio estero per il solo motivo della
mancanza di una clausola che consenta agli importatori interessati di
adegiiarsi entro un termine ragionevole al mutamento'di condizioni(®).
La critica relativa a un insufficiente consistenza del controllo si limite-
rebbé dunque al rilievo che la'Corte di giustizia non avrebbe dichiarato
invalido il regolamento per Ia mancanza di detta clausola. Ma solo un
mese dopo la decisione del Tribunale di Francoforte del 24 ottobre 199,

Ia Coite di giustizia - viste forse le fondate ‘critiché alla sua prima deci- -

sione sul regolamento relativo al mercato delle banane - nella decisione

del 26 novembre 1996(%%) attribui all’art. 30 del regolamento contestato .

proprio questo significato risolvendo cosi il problema relativo ai diritti
fond,am’erntali.

Questa soluzione, come pure Iorientamento di fondo della giuri-

. sprudenza della Corte di giustizia su questioni di diritti fondamentali,

viene confermata dalla decisione della Corte costituzionale federale del 7

giugno 2000(%). Essa respinge come inammissibile Iistanza della' Corte

W

(%) Riguardo alla relativa letteratura v. nota (59), e Evexuwc, Will Europe slip on
bananas?, CMLRev. 33 (1996), p. 401, 417.

() VG Frankfurt, decisione del 24 ottobre 1996, ExZW 1997, p. 182.

(*®) Corte giustizia CE, causa C-68/95, T-Port GmbH& Co. KG/Bundesanstalt fii
Landwirtschaft vind Ernibrung, Racc. 1996, p. 1-6065, n. 43.

() btep://www.bundesverfassungsgericht.des; importante-in proposito & anche la
sentenza della-Corte costituzionale federale del 17 febbraio 2000, NJW 2000, 2015
(Alcan). : . g e

ILTEMA - . 875
di Francoforte perché non si riscontrerebbe una'insufficiente tutela dei
diritti fondamentali da‘parte della.Corte di giustizia, e lascia capire che
essa avrebbe deciso Ia controversia néllo stesso:niodo divquesta. La sen-
tenza della Corte federale contiene inoltre importanti: affermazioni di

* principio. Anzitutto essa"corregge una frequente interpretazione della

sua decisione sul trattato di Maastricht(’®), secondo’ cui la Corte costitu-
zionale, mutando il proprio orientamento «di favore per l'integrazione
di cui alta decisione Solange I del 22 ottobre 1986("%); applicherebbe alla
coriformmity di atti dell'Unione ai ‘diritti fondamentali criteri pite-seveti:
La decisione del 7 gitigno2000 pone chiaramente in evidenza chelxCor-
te federale Sottopone a verifica atti giuridici europei o atti di implemen-

 tazione di autorith nazionali solo quando «la tutela dei diritti fondamen-

tali prevista come necessaria non & garantita in via generale»; circossanza
di-cui-al momento non vi sarebbe alcun indizio. La parola determinante
& «generale», Essa richiede unaestesd verifica di come gli organi:.del-
"Unione proteggono il diritto fondamentale in questione. Ogni ricor:
rente deve dunque prospettare che la prassi della-tutela del diritto fonda=
mentale nei cofifronti dell’interesse. fatto valere & insufficiente. Non ba-
sta fare rinvio a una differenziazione sussistente in singoli casi tra la tute-
la sussistente sul piano nazionale e su quello dell'Unione(?):

3.1.2. Futuri terveni di conflitto. = Questa corrispondenza tuttavia
non & realmente assicurata. Possono infatti verificarsi rilevanti divergen-
ze in nuovi campi della politica e Ia Corte di giustizia dovra decidere ca-
so per caso quale livello di controllo essa dovri realizzare nelle sue deci-
sioni rispetto ad essi. . ’ i i

Fino ad ora la Corte ha dovuto tutelare diritti fondamentali essen-
sialmente contro interventi di organi dell’Unione in campo economico,

(™) BVeriGE 89, 155.
) BVesiGE73,339.

() Lomacs, Die Kooperation der Gerichte in der zukiinftigen europiischen Grund-
rechtsarchizektut Ein Beitrag zur Newbestimmang:des Verhiltnisses von BVerfG, EnGH
und EGMR, EnGRZ 2000, p..217, 219 s. - o : '
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campo in cui anche il livello di tutela del giudice nazionale & basso e la

discrezionalitd degli organi amministrativi e politici consistente(’). Per
il futuro Yengono a delinearsi problemi piti gravi. Rispetto a differenze
di rilievo tra le. tradizioni giuridiche nazionali, cid- vale anzitutto per gli
atti giuridici che prevedibilmente verranfio emanati in attuazione del ti-
tolo?VI TrUE (collaborazmne di polizia e giudiziaria in campo pena-
1e)(4). : .
" Recenti dxvergenze tra la giurisprudenza della Carte europea dei di-
“fitti dell’'uomo e i giudici nazionali, mostrano il possibile potenziale di
) Xcogﬂitto(’ 5. Anche 'armonizzazione che va profilandosi. della imposi-

zione fiscale diretta, fattore rilevante nella costruzione dell’Unione eco-

nomica, date le strette connessioni tra imposizione fiscale, matrimonio;
famiglia e un numero pressoché infinito di possibili discriminazioni, co-
‘stituisce un ulteriore terreno di divergenze relativamente ai livelli di-pro-
tezione dei diritti. fondamentali(’é). Inoltre una legislazione dell'Unione
sulla-base defl’art. 13 TrCE pud portare a piti complesse-questioni di
" ponderazione tra una poljtica dei diritti fondamentali e la tutela di liber-
t4 individuali, come ad esempio la libertd contrattuale(). C’¢ da atten-

+ (® In dettaglio, v. Dve - Gurvann, Community Fundamental Rights as Part of Na-
t;’qnal Law, in Scritti in onore di G.S. Mancini, 1998, p. 405, 412.

(% V., ad esempio, Corte di giustizia CE, 28 marzo 2000, causa C-7/98, Kromba-

¢ch, EuGRZ 2000, p. 160.

(® V., da un lato, Corte. di giustizia CE, 2 maggio 1997, Deutschland/United
Kingdom, NVwZ 1998, p. 161 ss., e, dall’altro, BVerwG, 27 aprile 1998, NVawZ 1998,
p. 973 ss.

() La giurisprudenza della Corte costituzionale federale in questo campo &
estremamente complessa e rappresenta un esempio evidente di come una bene inten-
zionata giurisprudenza sui diritti fondamentali- possa portare un sistema politico in
una situazione assai difficile; in dettaglio Lerner, recht nd Sozialbei
bilferecht, 1993, p..133 ss. Sembra pressoché impossibile applicare una simile giurispru-
denza agli atti giuridici europei per 'armonizzazione dell’imposizione diretta.

il

() Interessanti saranno le discussioni riguardante le due dlremve contro la di-
scriminazione del 2000 (nota 50).
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dersi, a medio termine, che atti giuridici- delt'Unione, in un modo o nel-
Paltro, vengano a porsi al di sotto del livello' di- protezione considerato
indispensabile da una o pid costituzioni nazionali. La Corte di giustizia
non potra fare a meno di verificare il proprio livellodi-controllo e la
Carta assume in proposito un rilevante si)gnificato. '

3.1.3. Problemi di un pin alto Livello di tutela. - Aleuni:crigici pro-
pongono che la Corte di giustizia dovrebbe applicare il pit alto.livello di
protezione dei diritti fondamentali e realizzare con le sue decisioni.il pit
elevato livello dicontrollo.

Cib fa parte della generale esigenza di attribuire ai d1r1tt1 fondamen
tali una collocazione pil centrale nell’ordinamento(’®). Cio. potrebbe
trovare giustificazione con riferimento all’art. 52, co. 3, e in pamco]ar(
all’art. 53 della Carta..
~ Tuttavia questa proposta avrebbe dei punti deboli, perché una simi:
le lettura delle citate disposizioni non sembra convincente. In primc
luogo I’affermazione del pit alto livello di protezione ¢ difficilmente rea:
lizzabile quando un provvedimento normativo favorisce un diritto-fon-
damentale. a~detrimento di un ‘altro(’®). Considerando I'ampiezza-del
Pambito di applicazione della Carta, che prevede una garanzia a livellc
dei diritti fondamentali della tutela dell’ambiente, dei consumatori e del
la sicurezza sociale, questo problema verrd a porsi rispetto a numeros:
ambiti di intervento politico. Ma anche nei casi in cui interventi autori

~tativi non sono diretti alla tutela di un diritto fondamentale, I’applica

zione del pit alto livello di protezione e della massima intensita di con:
trollo appaiono imprese problematiche. La loro determinazione, pit ch¢
un problema metodologico, & questione attinente alla separazione de
poteri(®). Poiché non esiste quasi nessun diritto fondamentale che viet

/

</

(%) Bessunwk, Entrapped by the Maxin Standard: on Fy ik | Rights, Plura
lism and Subsidiarity in the Enropean Union, CMLRev. 35 (1998), p. 629, 670 ss.

(") Wawer, The Constitution of Enrope, 1999, p. 108.
(%) De Wrrrs {nota 57), p. 881.




878 DIRITTO PUBBLICO

qualsiasi forma di intervento autoritativo(®!), necessatiamente si -arriva
ad una ponderazione tra interessi pubblici e privati cencorrenti.

La Cortedi giustizia definisce questa ponderazione mediante I apph-
cazione dei diversi elementi del principio di proporzionalitd(®?). La deci-
sione sui mezzi necessari per la realizzazione di un obiettivo politico e
ancor piu la ponderazione tra interessi pubblici e privati consistono perd
in giudizi di valore che, da parte loro, non sono determinati da norme
giuridiche(®). Cérto, i giudici hanno assunto da tempo un ruolo pit im-
portante tispettd all’essere semplicemente «lz bosiche de la loi», e'si pud
ce\rtamente/pénsare clie simili decisioni possano essere assurite dai giudici
stessi. La ﬁi}nzmne principale dei diritti fondamentali sarebbe allora quel-
la di conferire ai giudici - e in particolare a quelli che hanno funzioni co-
stituzionali(®) ~ il potere di determinare precise linee guida, procedi-
mentali e di contenuto, dirette al processo politico in numerosi settori.
Alcuni giudici costituzionali nazionali hanno acquisito in tal modo no-
tevoli-vantaggi.

La Corte costituzionale italiana, ad esempio, ha avuto un ruolo de-
terminante rispetto alla eliminazione dei residui fascisti dall’ordinamen-
to giuridico italiano(®3), e la Corte costituzionale federale, con la sua

(") V. oltre par. 3.2,

(*) Sullo sviluppo di questo principio in una prospettiva europea, A. SanpuiLi,
La proporzionalits dell'azione amministrativa, 1998, p. 39 ss;; la Corte di giustizia
avrebbe potuto anche seguire Pesempio britannico e applicare l’«unreasanable test,
Crate, Administrative Law, 1l ediz., 1994, p 407 5.

() Questo & una posizione comune nella teoria giutidici, Koo - Roguann, Juri-
stische Begriindungslebre, 1982, p. 242, 245, 248 'ss.; Scrunsx, Abwagen im Verfassungsrer-
bt, 1976, p. 127 ss.

(*) Sulla Corte di giustizia CE come giudice costituzionale, Kurscrer, Der Geri-
chishof der Europiischen Gememschaﬁen, EuGRZ 1978, p. 503, 504; Ropricuez ILesias,
Der Gerzchtshof der Enropdi Gemeinschaften als Verfassungsgericht, EuR 1992, p.
225, : ’

(9 V. i contributi in Occrmocuro (a cura di), Lz Corte Costituzionale tra norma
ginridica e realta sociale. Bilancio di vent'anni di attivita, Padova, 1978.
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giurisprudenza in larga misura orientata nel senso dei diritti fondamen-
tali, ha favorito.in medo decisivo Ia democratizzazione della pubbhca
amministrazione tedesca nonché importanti riforme sociali(®); alcuni i+
tengono perfino che la Corte sia parteape della -funzione :di gover-
10»(). %

Cid nonostante, questo stesso giudice deve affroritarescrescenti dub
bi rispetto al fatto che la conseguente giuridificazione del processo poli-
tico rappresenti uno svﬂuppo positivo(s8). T commentari ‘det diritti fon-
damentali mostrano gid, nel loro insieme, in quale misuri va§ti Settori di
intervento politico risultino conformati dalla gxunsprudenza de}}a Corte
costituzionale federale(®?).

Malgrado che la Corte di g1ustma europea sia generalmente conside—
rata un giudice cost1t11210nale, essa & sempre stata riluttante nell’assume:
reun molo di indirizzo rispeito al processo di formazione del diritto-eu-
ropeo. E chiara nella sua giurisprudenza una costante di rilievo: 1d mag-
giot parte delle sentenze che hantio condotto dlla costituzionalizzazione
dei trattati non avevano lo scopo di iritrodurre prineipi direttivi di catat-
tere conténiitistico; ma erano dirette‘a favorire Lintegrazione assicuran-
do Pefficacia dei ristltati del processo politico ‘europeo e 'in particolare
del diritto* pnméno e secondano(”) Perfino introduzione -dei diritti
fondamentah, cioé de1 plu mportann fatton della cosutuzwnalxzzazlo-

(“) Questo dlventa particolarmerite chiaro dal punto d1 vista della scienza polm-
ca; V. vow Bevus, Dy Gesetzgeber: Der Buridéstag als Entscheidungszentram, 1997, p- 300
ss.; Lanorrep, Bundesverfassunigsgericht und Gesetzgeber, 1984.

(%) Stinw, Das Skaatsrech der: Bindesrepublik Dentschland, vol. 11, 1980, p: 344.

(%) Bockenroros, Grundrechte als Grundsatznormen, i in Ip., Staat, Verfassung, De-
mokratie, 1991,.p: 159, 189 ss.;-per un’ampia rasségna v. i contributi in GUGGENBERGER -
Wﬂnmmcm @ curs di), Hiiter der Verfassung,oder Lenker der Politik?, 1998.

) V., ade esemplo, il commento all’art. 12 di Seworz - Papzr, in Maunz - Doric -
Herzoc, Grundgesetzkommentar, 1999, che supera le 200 pagg., o quello all’art. 14, che
addiriftura & lungd, 300 pagg.

(%) Grraxatit, L¥émergence d'un.droit constttuzzonnel pour- L Europe, 1997, p- 214
553 DEHOUSSE, The European Conrt of Justice, 1998, p. 36ss. :
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ne, scaturi dalla necessit di un rafforzamento del diritto europeo(’?); e il
loro ruolo nella determinazione:-dell’indirizzo politico & piuttosto ridot:
to. .

1l «gonvernement des juges», come lo ha descritto Robert Lecourt,
mostra dunque pochi punti di contatto col ruclo assunto nel processo
politico nazionale da pitt potenti giudici costituzionali.

3.1.4. Diritti fondamentali e liberti fondamentali: due pesi e due misu-
ref. - Questa opinione risulta contraddetta con tutta evidenza alla luce
-délla articolata e ricca giurisprudenza della Corte di giustizia relativa alle
liberta fondamentali del TrCE, nella quale alcuni studiosi individuano
‘perfmo dei diritti fondamentali(®3). La Corte di g1ust1ma ha svﬂuppato
una rilevante e rigida giurisprudenza su temi cosi sensibili come quello

. dell’ammissibilitd di prescrizioni nazionali in materia di generi alimenta-
“rio di tutela delPambiente. Appare dunque consequenziale il determina-
re delle regole di applicazione dei diritti fondamentali altrettanto rigoro-
si che vincolino gli organi dell’Unione. Va aggiunto in' proposito, peral-
tro, che in tal modo si andrebbe incontro a una severa critica nei con-
fronti della Corte di giustizia: all’accusa cioé che essa sia indulgente nei
confronti degli organi dell'Unione e rigorosa verso. gli Stati membri, che
adotti cioé una diversa regola nell’applicazione del principio di propor-
zionalitd. Cib significa che se la Corte, nella verifica della proporzionali-
td, applicasse agli atti dell’'Unione quella stessa elevata intensitd di con-
trollo adottata per gli atti degli Stati membri, molti atti dell'Unione do-
vrebbero essere dichiarati nulli(®?). Cosi la giurisprudenza sulle quattro
liberta sembra affermare la possibilita, anzi addirittura la necessita, di

(") Mancww, A Constitution for Ewrope, CMLRev. 26 (1989), p. 595, 611.

() Due - Guivanw, (nota 73), p. 407; Oreermany, Eurapaiecbi, 1I ediz., 1999, n.
490.

() Casear, (nota 59), p. 359; von Danvarz, Systemgedanken eines Rechts der Ver-
waltungskooperation, in Scemt-Asvany - Hormann-Reem (a cura di), Strwkturen des Eu-
ropéischen Verwaltungsrechts, 1999, p. 171, 174; Kivoreen - Stérvex, Die subjektiv-gffen-
tlichen Rechte des primdren Gemeinschafisrechts, EuR 1998, p. 263, 277 s.

ILTEMA [ 2.5

sottoporre gli atti-dell’Unione a una pitt rigida verifica rispetto ai diritti
fondamentali: Quésta esigenza tfova un sostegno-in: termini: dogmatici
anche nellagiurisprudenza della: Corte di giustizia-secotido cui gli attiso-
vranazionali e quelli nazionali devono essere controllati dal giudice sulla
base di criteri sostanzialmente uguali(®*4).

Ad una piti attenta considerazione risulta perd che;in questo ambi-
to, la Corte di gxusnzxa non si comporta:.come un-giudice: cosntuzlonale
che guidi il processo politico;

Tra la sua giurisprudenza sulle libertd fondamentali e que]la sui di-
ritti fondamentali-sussiste una decisiva differenza. Le liberta-fondamen-
tali, con Peccezione della libertd di. circolazionie dei lavoratori. e dell’ac-

" _cesso al rapporto di lavoro(®%), non comprendono- diritti fondamentalise

la giurisprudénza della Corte di giustizia non rappresenta in questi cam-
pi una giurisprudenza relativa ai diritti fonda.mentah(%) e la differenza
non & affatto di natura terminologica, ma sostanziale, E della massima
importanza in proposito la spesso- trascurata riserva della Corte(7), se-
condo. cui le libertd fondamentali sono- direttamente applicabili solo
quando non sussiste alcuna regolamentazione di diritto secondario(*®).

| (%) Corte giustizia CE, causa C-46/93 ¢ C-48/93, Brasserie du Pécheur, Rac;'. 199,
p. 1-1029; dettagliatamente Avv gen. Tesavro, ibidem, 1100ss.

(%), Corte giustizia CE causa, C415/93 Bosman, Racc. 1995 p. I4921 n..129
causa C-416/ 96, EL-Yasini, Racc. 1999, p. 1-1209, n. 45.

(%) Cid viene confermato dalla Carta. Nella terza proposizione si distingue chia
ramente tra valori comini ¢ diritti fondamentali da un lato e liberta fondamentali dal
Ialtro. E qumd1 nel catalogo della Carta non. & compresa la liberta della circolazion
delle.merci.

() V. Scrwime (nota 33), p. 10.
9 Corte di giustizia CE, causa 120/78, CmdeDz]an, Race. 1979, p. 649, 662

‘o 8; causakC 51/94, Sance Hollandaise, Racc. 1995, p: 1-3599, 3627, n. 29; causa C

470/93, Mars, Racc, 1995, p. 11923, 1940, 0. 12; questa formula non si trova in tutti
casi; v., ad esempio, causa C-412/93, Leclerc, Racc. 1995, p. 1-209, 216, 1. 18 ss. 1l mot
vo sta nel fatto che questo modo di-procedere della Corte di giustizia:pud essere cor
siderato come consolidato: v. i’ manuali di diritto europeo; ad esempio, Strenvz, Enn
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Cio-significa, in sostanza, che gli Stati membri, attraverso il Consiglio;

possono disciplinare la fattispecie controversa in modo diverso da come

¢.stato deciso dalla Corte sulla base delle liberta fondamentali. Nessuna
decisione della Corte, che stabilisca 1’ille:gittimité di una-determinata di-
sposizione nazionale a causa del suo contrasto con:le libertd. fondamen-
tali, & dunque «scolpita nella pietra», perché essa pud in ogni tempo esse-
re modificata da un regolamento o da una direttiva successiva. Per que-
sto motivo - e questa ¢ la fondamentale differenza cen le decisioni in
materia di diritti fondamentali tanto della Corte di giustizia che della
Corte europea dei diritti dell’uomo, come -pure dei giudici nazionali -
unia decisione fondata sulle libertd fondamentali non sottrae una fattispe-
cie dall’influenza del normale processo politico(*”).’La ponderazione de-
gli intergssi coinvolti resta affidata a quest’ultimio. Una decisione in' pro-
posito pud essere quindi cambiata o corretta dal diritto secondario.
Questo-orientamento della giurisprudenza pud essere-interpretato
nel modb che segue. La Corte di giustizia riconosce chiaramente i nume-
rosi svantaggi di un governo dei processi politici, economici e'sociali-at-
traverso la creazione giurisprudenziale sul piano. costituzionale, ;piano
sul quale - rispetto alla rigidita del processo di modifica dei trattati pre-
visto dall’art. 48 TfUE - solo con grande sforzo ¢ possibile intervenire
politicamente(1%), Questo spiega anche perché la Corte di' glustizia ap-
plica le liberts fondamentali (come garanzie istituzionali) nei confronti
della produzione giuridica degli organi dell’Unione con molta maggiore

parecht, IV ediz.; 1999, n. 742. Questo spiega anche il metodo sorprendente che consi-
ste nell’interpretare il diritto primario (libertd fondamentali) alla luce del diritto se-
condario; v. Corte di giustizia CE, causa C-9/93, Ideal Standard, Racc. 1994, p. 1-2789,
2853 5., n. 56 5.

(*) Cid vale anche per gli altri due importanti settori del diritto primario, il di-
ritto della concorrenza e la paritd di trattamento dei sessi sul posto di lavoro: essi non
limitano la discrezionalita nella produzione giuridica dell"Unione.

(199 Poiché la Corte.di giustizia & ;Qarte di una organizzazione (UE) che manca.di

un organo competente per la revisione costituzionale, essa manca - a differenzadi tut-
ti gli altri giudici costituzionali - di una controparte sul piano costituzionale.

ILTEMA

cautela di quanto non faccia nei. confronti degli atti- degli. Stati-membri.
Solo evidenti lesioni dei principi fondamentali relativi al mercato comu-
ne, e in particolare le aperte: discriminazioni, sono ‘vietate(!™!). Questa
differenza non &, come spesso'si ritiene, il frutto di un-orientamento de-
viante della-Corte di giustizia, ma’ una convincente strategia costituzio-
nalistica e politica.

ki giustizia, a

3.1.5. Sul consenso co§:itugion4le in Enropa. - La Corte.

ragione, lascia agli organi politici dell'Unione uno spazio considerevole.

Tuttavia la Carta potrebbe costituire un’occasione per la Corte per mo-
dificare la propria-giurisprudenza nel senso di un controlle:pit. rigido,
anche se gli Stati membii e gli altri organi dell'Unione - comeg. si ricava
dalla quah:a propaosizione ~ sembrano soddisfatti dell’attuale livello di
protezione giuridica, C'¢ comunque da aspettarsi che dalla proclamazio-
ne della Carta deriveranno esigenze in questo senso. .

... Un.giudice che volesse. acquisire un proprio autonomo.e. intenso
ruolo_rispetto al progesso politico avrebbe bisogno di un sufficiente fon-
damento. L’autorevole testo, come tale, non ¢ sufficiente in tal senso
perché non determina lintensitd del controllo: né Yart. 52 né Part. 53
della Carta lo stabiliscono. Un possibile fondamento per un pit forte
controllo potrebbe risultare da una concezione della Corte di giustizia,
prima che come istituzione pubblica, come istituzione sociale, che utiliz-

(tony Corte di" giustizia CE, causa 80 e 81/77, Ramel, Racc. 1978, p. 927, n. 37;
causa C47/90, émblﬁsemgnr Delbaize frérés, Race. 1992, p. 1-3669, n. 44; causa C7350/
97, Monsees, Racc.’l9‘3i9_,‘ p. 1:2921, . 24; Mapuro (nota 25), p. 76 ss., 78: «What the Co-

“art does whien it conisiders art. 30 is not to impose a Gertain constitutional conception

of public intervention in the mirket, but to compensate for the lack of Comimunity
harmonisation»; Marremes - Boes, in Grasmz - Hor (a cura.di), Kommentar zsr Enro-
péischen Union, 2000, Art. 30 EG,n. 43; Quwvex, Free Moveinent of Goods, 1996, §§ 4.08

ss.; un piti rigido‘controllo viene esercitato rispetto alla libercd di: circolazione dei la-

voratori, perché & insita in-essa una dimensione di qliritto fondamentale, Corte di-giu-
stizia CE, caysa 41/84, Pinna, Racc. 1986, p..17, n. 21; O’Leary, Free Movement of Per-
sons and &grfzices,» in Crats - De Burca (a cura di), The Evolution of EU Law, 1999, p.
377,378 s. . . : i . . :
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za 1 diritti fondamentali per portare avanti convinzioni ed esigenze so- °

ciali nei confronti degli apparati di potere(19%). Vi sono perd buoni moti-
vi per rion considerare in alcun modo proponibile questa tesi per la Cor-
te di giustizia, sebbene essa fornisca un’allettante immagine della Corte
(Lussemburgo) come rappresentante della society.europea contro Bruxel-
les. :
Secondo un altro modello i giudici sono considerati come istituzio-
ni che, in particolare attraverso la loro giurispfudenza in materia di di-
ritti fondamientali, elaborano il consenso sociale rispetto a valori comiu-
ni(1%), Questo ¢ il modello che di fatto, diversamente dal primo, viene
applicato all’integrazione europea. - R
- Alcuni studiosi vedono una sempre maggiore omogeneita déi princi-
pi.cogtituzionali e un crescente consenso sui valori in Europa(l). ‘Que-
$ty ‘opinione pud trovare sostegno sulla prima proposizione della Carta
in'cui yiene espressa I'aspirazionie ad un «futro di pace fondato su valori
: comuni» e in cui la funzione dell’'Unione europea, e quind.l della: Corte
di giustizia, secondo la terza considerazione, deve contribuire «allo svi-
luppo di questi valori comuni». La Carta come tale potrebbe esseré vista
come il risultato dello sviluppo di una basé normativa di una societa eu-
ropea. : :

. (™) Questo p’afe il caso degli Stati Uniti, Lerswos, Verwaltungsrecht unter dem com-
mon law, 1997, p. 315,212 s.

() E oggetto di un’ampia, complessa e controversa discussione se i giudici costi-
tuzionali nazionali abbiano la funzione di promuovere il consenso sociale e di conso-
lidare i valori sociali in norme giuridiche che indirizzino.il potere degli organi politi-
ci. Per contributi recenti a questo dibattito, v. Sceuresrt - Bumxe (a cura dl), Bundesver-
fassungsgericht und gesellschaftlicher Grundkonsens, 2000. '

" (19%) Cf.-Mever - EnceL (nota 3), p. 7 ss.; Pernice, Eine Grundrechte-Charta fiir: die
Euvropdische Union, DVBI, 2000, p. 847; Stemsrcer, Aspekte der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts zum Verhiltnis. zwischen- Europdischem: Gemeinschgftsrecht und
dentschem Recht, in FS Doebring, 1989, p. 951; 968 Haeeres, Enropdische Rechtskultur,
1994, p. 37 ss.; Ip., Europa als werdende Verfassungsgemeinschaft, DVBI. 2000, p. 840. Su
questa base alcuni vedono perfino il sorgere di'una Nazione europea, Barmmann, Abs-
chied vom Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften, EuR 1988, p. 347.

¢
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DalPaltra parte perd una serie di autori-contestano cheil processo-di
sviluppo delPEuropa abbia preso una simile:direzione(®?5). Naturalmen-
te anche gli scettici non: mettono-in discussione. Yampio conseriso sugl:
obbiettivi generali dell’'Unione (pace, garanzia delladibertd e:del be{xesser
1€)(1%); ¢ lo stesso vale per i principali diritti-umani. Questi autori, che
attribuiscono, sul piano dei valori come sul piano empirico un pi con
sistente spazio alla differenza ed-dlla eterogeneita in Europa, GO'IEI'SIdEI:an(
g consenso sociale sui valori come base-di una-azione giudiziaria-a livel
16 europeo di-portata assai pil ristretta di quella comung_méflte .zzcce‘ttat
per gli Stati membri storicamente integrati: L’Unic?ne' qumgh pud appog
giarsi al consenso sociale sui valori solo in misura limitata, in qua:l.lt(?ial.l
relativa giurispridenza della Corte di-giustizia sono postt confini pi
stretti di quelli esistenti per i giudici mazionali(!?). - - .

L’Unione europea dipende dunque dal processo politico; per la risc
luzione dei conflitti d’interesse; in misura assai pid-ampia di quanto 0o
accada per molti deisistemi nazionali-dotati di giudici costituzionali. N

Si dubita anche se la: Corte di giustizia goda di un consenso’socta

- paragonabile a quello - per esempio - della Corte costituzionale federal

Alcuni studiosi esprimono anzi sfiducia nei suoi confronti(!%); ma ancl

() Bastoow, Zielkonflikee und Zielbirarchien im Vertrag iiber die Ewropaische C
meinschaft, in FS Everling, vol. I, 1995, p. 49, 57; Lecrano, European Legal Syste‘ms ‘
not converging, Tnter. Comp. Law Quaterly 45 (1996), p. 52; Suaw, Enropean Union 4
gal Studies in Crisis? Towards 4 New Dynamics, OJLS 16 (1996), p. 231, 240 ss.

(%) Dettagliatamente Morier-Grare, Einbeit und. Kobérenz der Vertragsziele <
EG und EU, EuR Beibeft 1998, 67 ss.; In., Europiiische Verfassung und Grandrechtsch
ta, integration 2000, p. 34. . .

(6] yoﬁ BocpanDY, ZweierlerlIVerfassungmcht, Der Staat 39 «(2}00(?), p. '163; EYE%LI
Bindnng‘und Rapmen: Recht und Integration, in ngn‘msw!(a cura d{), Die Identz?L
‘ropas, 1985, p. 152, 157,162, 163; In., Richterliche Rechtsforthildung in der Enropdisci
Gemeinschaft, JZ 2000, p. 16, 17; Wenex (nota 79), p. 108 ss.; concretamente GinTe

. Berufifreibeit und Eigenvum irf der Europiischen Union; 1998, p. 50 ss.; 233 ss., 249 ss.

- (%) Weesx (nota 79), p. 207 ss.; Scriowz, Zum Verhiltnis von europdischem Gem
schafisrecht und nationalem Verwaltung rfarensrecht, DOV 1998; p. 261, 264 5.5 ¢
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coloro che non'condividono. questa valutazione ammettono che il suo
ruolo nelle questioni fondamentali non dovrebbe corrispondere a quello
dei giudici costituzionali politicamente pill attivi. Inoltre un pit intenso
controllo della produzione giuridica europea € una pit ampia tutela dei
diritti fondamentali metterebbero“in. serio perigolo un’importante fun-
zione dell'unificazione europea: la possibilita di adottare tiforme politi-
che che in ambito nazionale siano bloccate(1%?). - ’

Questo orientamento giunge dunque alla.conclusione che i diritti
fondamentali - rispettoalla collocazione costituzionale ‘e sociale della
Corte di giustizia - non devono servire-a procurare alla:Corte un ruolo
cefitrale nel processo politico. Un sostanziale cambiamento in tema di
controllo della produzione-giuridica europea non ¢ dunque auspicabile.

Beéninteso: questa prospettiva non significa:in alcun modo voler re-
stringere il controllo giuridico attribuito alla Corte; il suo consenso so-
cialeverxd in larga parte a dipendere dalla misura-in cui le riuscird di tu-
telare, nei confronti della produzione giuridica europea, quei diritti-fon-
damentali nel nascente dmtto dell’ordine pubblico e del diritto. penale
europeo. P

Sulla Corte ~ stretta tra Pesiguitd del suo fondameuto e le elevate
aspettative che in essa si ripongono - ricade il difficile compito di svilup-

pare una convincente strategia per una adeguata tutela dei diritti fonda”

mentali nei confronti della sfera politica sulla base del titolo IV TrCE e
del titolo IV TrUE. s

3 2. Definizione dell’ambtto della tutela ¢ presupposti delPintervento. -
Un’ulteriore critica che viene rivolta alla giurisprudenza della-Corté di
giustizia nguarda il metodo, Per confrontarsi ¢on tale critica appare utile
ricordare piti puntualmente la sua metodologia. Vi sono varie possibilitd
di verificare la conformitd di un atto giuridico ai diritti fondamentali.
Fondamentalmente si pud distinguere tra una vérifica ad 'imde a due li-

/ P
f

anche Juncker, Der EnGH im Arbeitsrecht. Die schwarze Serie gebt weiter, N] W 1994 p.
2527. ’

(%% V. sopra, nota (32).

IL TEMA 88,

velli: la pritma sembra-dominare in Francia(1%);la Corte di-giustizia inve
ce pratica-prevalentemeite la seconda, nei termini:in cui essa viene anch-
delineata nella scienza giuridica di lingua tedesca(t): In-una prima fase s
determina J’ambito di tutela del diritto fondamentale; quindisi verific
se la‘posizione del singolo ricade in' tale ambito e infine s¢ l'atto giur
dico-contestato pregiudica la posizione protetta. In una:seconda fase
controlla:se un intérvento &-in linea di principio ammissibile: (e cid
quanto’accade’di regola) e.se il provvedi‘mento lesivo-soddisfa. i-prop:
spec1f1c1 ipresupposti. In‘proposito il raclo- p1u s1gmf1cat1vo &-attribuit
al prmmpm di propomonahta(m) .

321, Le madalzta dz vertfica della Corte di gzustzzm - La Cos;te ¢
giustizia riconosce pressoché tutti i diritti fondamentali come protet
dalPordinamento giuridico. dell’ Unione. Tuttavia non. sussiste di rego
una precisa definizione dell’ambito di tutela di ciascun diritto, ¢ ¢id po
ta-con sé due problemi critici: in primo luogo vengono a perdersi i proi
li.di ogni singolo diritto quando il suo ambite di protezione non & def
nito(!3); in secondo. luogo vengono a: perdersx i caratteri particolari
specifici della protezione di ciascun. diritto, e-in particolare della propri
ta(“j) nguardo alla fvisibility’ dei diritti fondamentali (quarta consid

(1) .SmNom Ausgestédthﬁg und Begrenzung won Grundréchien im franzésischen V
fassungsrecht, J6R ni.s. 38 {1989); p. 197, 209. Sul significato deIl’ordmamento franc
anche-in questo campo, Scrmune (nota 33), p. 24s.

(4 Hmscis, Germeinschifisgrundrechte als Gestaltungsanfgabe, in Keevzes et alt.
cura-di), Europdischer Grundrechtsschutz, 1998, p. 9; 17; in dettaglio Hovousex, Bant
mente eines grundrechtsdogmatischen Arg ionsschemas, in GRaBENWARTER (nota 2
p- 61 ss.; PmroTa - Scek, Grundreche, XIV ediz., 1998, p. 56 ss.

(%) Occasionalmente la proporzionaliti costituisce in elemento autonomo
verifica, il che peraltro non ha.influenza sulla logica di una decisione; v. Corte giu
. zia CE, causa C-280/93, Deutschland/Rat, Race. 1994, p. 14973, n. 88.
() Pawwy (nota 59), p. 253 ss.; Stow, Zur Bonitis des Grundrechtsschutzes in
EU, Der Staat 1998, p. /547, 554 ss.

(1) Scrmume (nota 33), p. 12. -
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razione del preambolo) sarebbe certamente utile se ’ambito di tutela dei
vari dirjtti e i loro rapporti venissero pid precisamente determinati. Una
precisazione in proposito pud essere anche attesa da- parte della futura
giurisprudenza della Corte di giustizia successiva alla proclamazione
della Carta. La situazione attuale si fonda infatti‘in larga misura sulla cir-
costanza che la Corte - analogamente al Conseil Constitutionel france-
se(11%) - ha elaborato i diritti fondamentali come principi generali del di-
ritto(1%). Il rapporto di tali principi tra loro & pits difficile da stabilire di
quello sussistente tra singole prescrizioni di un testo vincolante(1??),
L’adozione della Carta dovrebbe quindi portare a una pit precisa.tratta-
zione dei diritti fondamentali e cid avrd in ogni caso.come conseguenza
un’importante effetto collaterale: tali concretizzazioni potrebbero porta-
re a tipercussioni sul processo politico da non sottovalutare, indipenden-
teriiente dalla questione dell’intensitd dél controllo(11%),

" Kd-ui secondo livello, per la verifica dei présupposti di legittimita
diun}i;}teﬁvento, si deve distiniguere tra regolamentazione specifica e re-
golamentazione generale dei limiti, La Convenzione europea dei diritti
dell'nomo contiene limiti specifici rispetto ai diritti ‘fondamentali. A
parte la regola generale dell’art. 18, sono in essa stabiliti specifici presup:

' posti per lintervento riguardo a ciascun diritto fondamentale, sempre

che esso non sia tutelato in via assoluta. La Costituzione tedesca adotta
la stessa tecnica. Rispetto a molti diritti fondamentali, in quanto non
protetti in via assoluta, sussistono presupposti pit o meno specifici di
intervento (tiserva di legge qualificata) che completano le disposizioni

generali di cui all’art, 19, co. 1 e 2, Cost. La Corte di giustizia applica‘in- -

vece per lo piti come limite generale il principio di proporzionaliti e cid

() Su questo parallelismo, v. Ds Wirt (nota 57), p. 864.

(%) Sul significato del diritto pubblico francese nella giurisprudenza sui diritti
fondamentali della Corte di giustizia, Scemun (nota 33), p. 24 ss.

(*) BesseLvk (nota 78), p. 633.

(%) Swarmo, The European Court of Justice, in Cralc - Dt Birea (nota 101), p. 321,
340; Hmscr, EG: kein Staat, aber eine Verfassung, NJW 2000, p. 46, 47.
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viene considerato- troppo - indeterminato' ¢ non adeguato rispetto: alle -
molteplici pretese-relative ai singoli diritti fondamentali{!??). Tale ¢ritica
investe analogamente la Carta poiché anch’essa, nell’art. 52, coi 1, preve-
de tale limite generale per tutti i diritti fondamentali{20): '

3.2.2. Limiti nella dimostrazione pratica. - Ad una-pit atténta analisi
del rapporto con, speciali ipotesi normative di intervento perd, questa
critica si dimostra ampiamente infondata. Nella prassi costituzionale te-
desca e nella dottrina giuridica la figura della regolamentazione qualifica-
ta dei limiti & data come pressoché impraticabile(t?!). Criteri decisivi-per
la verifica della legittimitd di un intervento sui diritti fondamentali sono
diventati invece Pesistenza.di presupposti generali per un sufficiente fou-
damento giuridico e I'osservanza del principio di proporzionaliti(122). E
la situazione appare analoga in una comparazione interndzionale(i%). E
significativo che la nuova Costituzione federale svizzera del 1999-preve-
da un limite generale ai diritti fondamentali analogo a quello della Catta:
Gli articoli ‘da 7 a 34 contengono un catalogo- dei dititti fondamentali;
Part. 36 detetmina i presupposti di un intervento e ciod la presenza di un
fondamento legale, 1l perseguimento di usio scopo legittimo, la propor-
zionalit} tra il provvedimento e 'la\f»gara.nzia del ¢ontenuto ‘éssenziale di
ciascun diritto fondamentale(?%). E dunque convincente anchela solu-
zione praticata dalla Corte'di giustizia-e prevista'dalla Carta: Non'deve
perd essere trascurata una grave carenza, in quanto la Carta o conside-

&

E“"") Brsserng (n§ta 73), p. 636; gAsmx, Nationale Grundrechtsgarantien und selem;.-
déres Gemeiiischaﬁs'recht, DGV 2000, p. 349, 357; Pauwy (nota 59), p. 254, 255; v. anche i
riferimenti alla nota (60).

(129 Terrveer, Mebr als eiﬁe Sleiffige Saﬁmlﬂng zum Schutz von Eurokraten?, FAZ
del 26agosto 2000, 6: «Metodo del tagliaerbas.

(%) Scrmmt {nota 43), p. 198. ‘ .

(%) Hsssz (nota 41), p. 154 ss.; Pexors - Scmnk {nota 111), p. 60 ss.

(:2) Supee (nota 29), p: 148 ss.

(124 Dettagliatamente Movier, Grundrechte in der Schweiz, 111 ediz., 1999.

N
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ra in modo soddisfacente il fatto che, per una effettiva realizzazione di
diritti fondamentali pud essere necessaria I’emanazione di-norme.di di-
ritto secondario(1%). Inoltre I'art. 52 della Carta & formulato in modo in-
felice perché in base ad esso sembrano essere consentite perfino la tortu-
ra e la pena di morte. Anche se questa interpret‘%zione ¢ esclusa dallart.
52, co. 3, della Carta, riguardo alla sua funzione di ‘chiarimento’ il testo,
su questioni di tale importanza, dovrebbe essere formulato chiaramente.

'3.2.3. Un’alternativa radicale. - Esiste un;altemativa radicale alla
concezione fino ad ora invalsa delle garanzie dei diritti fondamentali,
Tale concezione estende ’ambito della loro protezione quasi ad
ogn% }Iegittimo interesse o ad ogni attivita legale, costruendolo in modo
assai gsteso e riconoscendo come protetto pressoché ogﬁi interesse 0
- qomportamento privato giuridicamente riconosciuto., o
. - Questo conduce in ultima analisi al riconoscimento come diritto
fondamentale di una generale libertd di comportamento, su cui perd si
pud intervenire - in linea generale - sulla base di qualsiasi fagionevole e
proporzionato obbiettive politico. In opposizione a-cid, I'opinione al-
ternativa limita i diritti fondamentali a interessi dei singoli dotati di par-

' ticolare rilievo. Una simile concezione porta a una considerevole delimi- .

tazione dell’ambito di applicazione dei singoli diritti fondamentali, ma
anche ad una tutela assai pitt intensa contro gli interventi su tali interessi
specificamente tutelati(126). .

A mio avviso questa concezione dei diritti fondamentali & preferibi-
le a quella corrente. Essa fornisce agli interessi minacciati una migliore
tutela e porta ad una pit chiara distinzione in termini di potere tra giuti-

sprudenza e processo politico. Cid nonostante questo approccio non &

raclcomandabile per 'Unione europea. Anzi, verosimilmente, non & pro-
prio praticabile. La Corte di-giustizia ha sviluppato la propria giuri-

(1%) Tomuscrar (nota 4); dettagliatamente Gerermann (nota 41).

" (%) In questo senso Bocke\woroE, Das Grundrecht der Gewissensfreibeit, VVDS:RL
28 (1970), p. 33, 36; Gonmuzx, The Legacies of Injustice and Fear, in Auston, (nota 7), p.
117. : .
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sprudenza relativa ai diritti fondamentali sulla:base. delle tradizioni ‘co-
rmuni:degli Stati membri-e I'ha accordata ai relativi strumenti internazio-
nali. Poiché la-Corte europea-dei diritti dell'uvomo e-molti degli ordina-
menti giuridici nazionali hanno costruito in modo ampio l'ambito di
tutela dei diritti fondamentali, la Corte di giustizia & costretta, non fos-
'altro in base all’art. 6, co. 2; TrUE, a seguire la coticezione dominante.
Si‘ossetva in ‘proposito che i diritti fondamentali  rappresentano la
parte di gran lunga meno ‘autonoma’ dell’ordinamento“ghiridico sovra-
nazionale. In nessufi altro campo ta Corte di glustizia si'basa'in ‘misura
-analoga sugli ordinamenti giuridici nazionali e sul dititto internazionale.
Questo modo di procedere ron era obbligato: 1 diritti fondamentali
“aytebbero potutd essereanche sviluppati sulla base del Trattato"CE ‘¢ cio
avrebbe condotto ad una giurisprudenza-largamente autonoma in pro-
positc(17). ' ; _ ,

‘. Fotse la Coite di giustizia ha imboccato questa strada poiché essa -
comie pure i giudici costituzionali nazionali - ha considerato i diritti fon
Jamentali come-espressione di valori sociali e negli anni Settanta una so
cietd europea rion era ancora sufficientemente sviluppatd per costitair
una fonte convincente di valori specificamente europei. Questa tesi -
confermata dall’art. 6;'¢co. 2, TrUE. : i
© C' poiun’ulteriore circostanza da considerare: i diritti a cui la Cot
te di giustizia, €on 1a sua ben nota giurispruderiza che va da van Gend «
Loos fino a Francovich e oltre, ha fornito i ‘denti’; non sono mai stati d
titti fondamentali secondo le commni tradizioni costituzionali, ma dirit
individuali che nascono dai trattati e dal diritto secondario. Anche i

questa prospettiva i diritti fondamentali hanno, riell’ordinamento gius
dico eurdpeo, un modesto significato. C’& da chiedersi, coticlusivament
se cid debba-cambiare. o =

T 4. Un nuovo fondamento per Pordinamento. giuridico europeod. =

condo un terzo punto di vista i diritti fondamentali come centro dell’c
dinamento giuridico sovranazionale dovrebbero illuminare e orients

bl

() Paiics (pota 1), p. 66 ss.
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" . . g

Pintero ordinamento giuridico europeo(!%). In tal modo il processo di
costltletgnahzzazlone del diritto europeo verrebbe elevato ad un livello
superiore. Questa tesi richiede di riflettere sull’essenza della costituzio-
nalizzazione dell’Europa. ) ~

4.1. Costituzionalizzazione: che cos’®2. - Il processo di costituzionaliz-
zazione dei trattati fondativi prese avvio con la giurisprudenza sul rap;
porto tra I'ordinamento. giuridico sovranazionale e quelli nazionali, in
particolare attraverso lo sviluppo degli istituti della applicabilita diretta e
c%ella preminenza(!?). Nell'ordinamento giuridico tedesco costituziona-
hz.z,az.io'ne significa invece qualcosa di affatto diverso: significa ciod che i
principi costituzionali, e.in particolare i diritti fondamentali, influenza-
no lintero ordinamento giuridico(13). £

) \l»;l t’nggli.n? .duncnlue non indica semplicemente una priorita di norme,
ciod la possibiliti di dichiarare nullo un atto giuridico. quando esso violi
la Coistituzione e in particolare dei diritti fondamentali. Esso ha un si-
gnificato ben pitt esteso.di quello insito nell’istituto. della preminenza:
quello di compenetraziorie della legge ordinaria con i principi costituzio-

nali(l}l); ) .

4
Questa forma di compenetrazione & addirittura prevista espressa- -

mente in alcune costituzioni: I'art. 35, co. 1, dglla nyova Costituzione

sxfizzera richiede che « diritti fondamentali (...) acquistino vigenza nel-
Iinterq ordinamento giuridico»(133).

(%) Dennver, Menschenrechte und Staatsanfgaben - ein europdisches Thema, JZ
1996, p. 585, 587; Pernice (nota_\ 103), p. 854, 856 ss.; cfr. anche Bass, ZRP 2000, p. 361."

581 (1”)1511!]}!, Lawyers Judges and the Making of a Transnational Constitution, AJIL
,p- 1. .

(1%9) Scrveeert - Bumxe, Die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung,2000.

(”.‘) ScrupeERT - B.quE, (nota 130), p. 25; Hesss, (n6ta 41), n. 12; fondamentale in
proposito H“‘?F“-E: Die Wesensgebaltsgarantie des Art. 19 abs. 2 Grundgesetz, 1962.

(9 Disposizioni analoghe si trovano nell’art. 3 della Costituzione italiana e nel-
Part. 53 co, 1 e 3 di quella spagnola.
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A questo punto diventano chiari due diversi modi di considerare la
funzione dei diritti fondamentali. Mentre secondo un primo punto di vi-
sta-la funzione dei diritti fondamentali si limita a garantire tutela nei
confronti di interventi autoritativi, senza che da cid derivino impulsi ul
tetiori per il progresso della societd, secondo un altro-punto-di-vista L
loro funzione & quella di un esteso orientamento normativo e quella d
costituire il fondamento di tutti i rapporti sociali di una societi(1%3). Die
tro a questo sta la consapevolezza che'lo scopoessenziale dei diritti fon
damentali, quello di‘garantire la liberti e la dignitd“dell’uomo, non pui
essere raggiuntd solo su una base individuale, ma presuppone lalibert

" della societd intera(t*¥). E in tal inodo si rende esplicito lo stretto fappo:

to tra diritti, fondamentali ‘e costituzione democratica di una comunit
politica: Su questa base la scienzd giuridica tedesca ha dato-una fuov
conformazione a molti settori del diritto, con una notevole influenz
sulla prassi(®*%), e in cid si identifica a ragione upa delle pitr significatiy
elaborazioni giuridiche della Repubblica Federale Tedesca(¥). Gli el
‘menti che costituiscono la-struttura dell’ordinamento giuridico tedesc
sono oggi, pitt che le grandi codificazioni (che furono una conquista d
XIX° ‘secolo), i diritti fondameéntali. E questi hanno profondamente i
fluenzato anche la parte della Costituzione che riguarda Porganizzazio:
dello State(*¥7). :

9 (%) Bocxmonos, Geschichtliche Entwicklung wnd Bedentungswandel der Verfa:
ng, in Io.; Staat; Verfassung; Demokratie, 1991, p. 29, 42 ss.; Faserce, Avrtenréichtum 1
Vielschichtigheit von Verfassungstexten, in Festschrift U. Hafelin, 1989, p. 225 ss.

®4D Anmerk sur Diskussion wm Ewropdische Grundrechte, Kr

2000 p. 145; Frawkenwen, Die Verfassung der Republik, 1997, p. 98 ss.

- (29 Trruplo dei diritti fondamentali sisulta chiaro negli studi giuridici in Ger
nia: ci si aspetta quasi sempre da uno studente nella trattazione di quasi tutti i cas
diritto pubblico il riferimento ai diritti fondamentali. Se tralascia questo pud es
abbastanza sicuro di non aver considerato un aspetto importante della soluzione.

(%) Scrnaor-Aspan (nota 43), p. 56.

(87) von Bocpanpy, Gubernative Rechisetzung, 2000, p. 183 ss.
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Secondo quésto modello Pordinamento giuridico sovranazionale po-
trebbe essere tistrutturato a misura-dei diritti fondarnentali e dunqute, in
questo senso, costituzionalizzato, La differenza tra questa concezio‘n’e e

. _qyella proposta da Alston e Weiler consiste nelfatto che quest’ultima &
diretta soprattutto alla realizzazione di diritti sociali progressivi e non si
cura della prospettiva dogmatica(138),

4.2. Prospettive di ung tale costituzionalizzazione. — Una ri§trﬁttura—
zione d.ell’ordina_mento giuridico dell'Unione a misura-dei diritti fonda-
men_tah non compromette in misura apprezzabile il rapporto di diritto
costituzionale tra Tordinamento sovranazionale e quello nazionale, poi-

" ché rig'uarda esclusivamente Pordinamento dell’Unione. 'Essa‘ por’ta ad
uno svdugpo interno del sistema giuridico ed & meno visibile. Tuttavia
la pr?spéttgya non & da sottovalutare, L’affermazione - per esemi)io di
P.r\odl -pgr cti la tutela dei diritti fondamentali dell'individuo sarebbe
gid oggi dl CuOzE dell’ordinamento giuridico sovranazionale non & con-
vincente(*), perché i diritti fondamentali nell’ordinamento europeo al
momento funzionano sélo .come limiti(*%). Cid risulta anche dal fatto
che. essi noni sono compresi nei cataloghi dei fini di cuj.all’art, 2 TrUE e
agli artt. 2, 3 TrCE; ed anche Part. 6,-co, 2, TrUE: che li menziona 11
concepisce come fmiti e non come fini("1), Tuttavia & anche i;ossil;ile
una lettura dell’art. 6, co. 1, TrUE che attribuisce ai diritti fondamentali
una collocazione di maggiore centrality,

La Carta contiene degli elementi che sembrano accennare a un simi-
le ruolo dei diritti fondamentali nellordinamento sovranazionale: In

(%) Atston - Wanes (nota 13), p. 11,

(*) Jacoss, The interaction of European law and national constitusi /
Beibeft 2000 (1), p. 41,43. * s mi.zmmuonal ld@’ B

() Bessemvx (nota 78), p. 669; Scrmime (nota 33), p. 33. '

g“‘) Dettagliatamente Hur, in Grasrrz.- Hup (nota 40), Art. F, co. 2, n. 20 ss.; St
Mon, in ConstanTivesco - Kovar - Sow (a cura di), Traité sur I"Union Européene, 1995,

art. F, n. 8 ss.; Worker, Gmndmcbmhuu durch den Gerichtshof der Europiischen Ge-
meinschaften und nationale Gerichte nach Amsterdam, EuR Beibefi 1999, p. 99,
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base alla seconda proposizione del preambolo:'Unione collaca «la per-
sona al centro della sua azione».' Questa espréssione potrebbe essere inte-
sa come ‘ripetizione di un ovvio. principio, nel senso:che 1'Unione non
rappresenta un fine in sé, ma che la sua attivita deve essere al servizio de-
gli uomini sottoposti.al-suo diritto. Si potrebbe perd vedere in essa an-
che P'invito ad utia ricostruzione dell’ordinamento-di pidcampia portata.
Vi sono pot altri elementi che consentono di vedere nella:Carta una sor-
ta di progetto complessivo per una prospera convivenza europea. Secon-
do. la prima proposizione i diritti fondamentali della Carta:trovatio la
propria base nei “valori: comuni’-dei popoli europei, il che presuppone
non solo che questi.sono condivisi in tale ambito, ma anche un-loro
solido radicamentp nella societd europea.: Tale concetto viene: rafforzato
nella sesta proposizione, ché pone I'accento sulla reciprocita dei diritti e
dei doveri individtali ‘nei confronti degli altri: I che significa che tutti i
rapporti all'interno della societd devono ‘essere definiti in una.certa: mi-
sura in relazione:aali valori comymi, e che i diritti non hanno soltanto
uni funzione difensiva contro i provvedimenti autoritativi. Inoltre i di-
ritti fondamentali;-in quanto- devono -essere resi ‘pitt visibili® al cittadi-
10(*2) = un punté fondathentale della Carta secondo la quarta considera-
zione -, devono essere attuali nell’ordinamento-complessivo. Sarebbe un
grave fraintendimento ridurre tale garanzia di-visibilita dei diritti fonda-
mentali-al modo ‘in cui vengono descritti- in un-docamento. E’inoltre
Part. 51, co. 1; della Carta obbliga 'Unione e gli Stati membri non solc
alla loro, ossérvanza, ma anche'alla promozione della-loro applicazione
Daltra parte, perd, si-trovano nella-Carta anche indicazioni contrappo
ste;:a favore di una interpretazione pil restrittiva. La:quarta proposizio
ne pone infatti in‘evidenza che Ia tutela dei-diritti fondamentali attual
mente garantita viene ritenuta sufficiente. Conseguentemente non pa
.-

(49 Cid rappresenta una delle funzioni principali della Carta, v. DxupLer-GveLr

~ Eine européische Charta der Grundrechte; ExZW 2000, p. 537, 538; e inoltre la comun

cazione della Comlfrxissioﬂe del 13 settembre 2000, COM 2000, 559 def’; riguardo a u

teriori funzioni v. Zuieeg, Zum Verbiltnis natiorialer hnd‘eurbpé‘iiscber Grindrechte, Ei
GRZ 2000. . :
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trebbe essere ricavata dalla Carta alcuna indicazione nel senso di una so-
stanziale trasformazione dell’ordinamento, tanto piti che L’art. 51, co. 2;
sottolinea- come nella Carta non possano trovare fondamento nuovi
compiti. @ »
 Alla scienza giuridica spetta il compito di indagare sul senso di una
simile trasformazione dell’ordinamento giuridico europeo e cid rappre-
senta un campo di ricerca di imponente estensione e denso di significati-
ve conseguenze. Gli studi presenti su-tale mutamento che ponga-al cen-
tro I'individuo e i suoi diritti fondamentali — pef lo. pitt fondati sul con-
cetto di cittadinanza dell’'Unione(1) - dimostrano che tale ristruttura-
zione sarehbe un’impresa enorme, che comporterebbe innumerevoli
questioni critiche. Essa non riguarderebbe soltanto il diritto secondario,
ma anche’il diritto dell’organizzazione dell'Unione(t*). E inoltre sareb-
bero necessiri‘massicci cambiamenti nel diritto dell’Uniosie se si volesse
trasformare questultimo da ordinamento finalizzato all’ integrazibne
econornica e Sodiale in un ordinamento che ponga al céntro 1 diritti fon-
damentali o il cittadino. ¢
Deve essere questa thasformazione il principale compito della scien-
za giuridica europea all’inizio del XX1% secolo? E il diritto europeo deve

cambiare la propria funzionie di strumento politico per.la promozione

del mutamento sociale e diventare un ordinamento giuridico rivolto alla
tutela del singolo? Si pud scusare chi ha elaborato il testo se lascia tali
domande senza risposta. E, dato che un simile mutamento - come gid in-
dica I'esempio tedesco - & realizzabile soltanto in:presenza di specifiche
circostanze storiche, politiche e sociali, si pud nutrire scetticismo sul fat-
to ‘che la' maggioranza dei giuristi europei vogliano sottoporsi a questa
fatica. Tuttavia si dovrebbe indagare su tale possibilitd, specialmente in

(") E fondamentale Grasirz, Europdisches Biirgerrecht zwischen Marktbiirgerschaft
und Staatsbiirgerschaft, 1970; Kaveisacy, Staatsbirgerschaft.- Unionshiirgerschaft - Welt-
biirgerschaft, in Drex. - Knevzer - Sceeumie (a cura di), Enropdische Demokratie, 1999, p.
89 ss.; Retcw, Brirgerrechte in der Enropdischen Union, 1999; Suaw, The lnterpretatzan of
the European Union Citizenship, MLR 1998, p. 293.

(*) Denniver (nota 128), p. 145.
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* settori giuridici critici.come quelli della. cooperazione tra polizie, della li-

berth di circolazione o della tutela giuridica. 11 diritto di asilo e il diritto
dei rifugiati - come gid accennato — rappresentano ultériori terreni in eui
concepire 1 relativi atti giuridici in una prospettiva-di mercato comune
non & affatto convincente, emergendo invece il profilo.dei diritti fonda-
mentali. Evidentemente, tra le discussioni che portarono:alla stipulazio-
ne del trattato di Amsterdam e Lelaborazione della Carta;:si-& verificato
un importante ¢dmbiamento rispetto a questo problema: mentre el pri-
mo la politica dell’asilo e dei rifugiati viene ancora trattata nelld prospet-
tiva del mercato comune ed & collocata tra.il capo relativo:al'moviriento
dei capitali e dei pagamenti (artt. da 56 260 TrCE) e il titolo.sulld politi-
ca dei trasporti (artt. da 70-a.80 TrCE), L'art. 18 della.Carta tratta la mar
teria in modo assai-pii convincente.

5. 'Cohsidqmzioniv conclusive, - Il,mercato comune non presenta pit
una convincente, visione per una ylteriore integrazione, I diritti fonda
mentali europei invece certamente comportano una simile visione, un:
visione cio¢ dell’Unione come comunitd di diritti fondamentali. Tutta
via questo articolo & cauto. ngua.rdo allo spostamento dei diritti fonda
mentali“al centro dell’ordinamento giuridico sovranazionale.

Né Paffermata esigenza di un «ripensamento, di principio»(1%) sull
situazione giuridica attuale, né la proposta di una decisa politica dei di
ritti dell’'nomo «comprensivamente orientata al futuro» come ’ obbiettiv
politico, sono convincenti. . Vi sono buoni motivi per. contrastar
un’esténsione dei diritti fondamentah e del relativo discorso a sempr
pith.vasti, ambiti glund.lm, politici ¢ sociali, e cid in paxncolare quando e
so nasce dall’ordinamento giuridico dell'Unione.

Un orientamento dellUnione verso una politica progresswa dei d
ritti. dell’domo- potrebbe facilmente mettere a tischio Lequilibrio t

I'Unione stessa e gli Stati membri, non sussistendo al momento alcur

(%) Asston - Werer (nota 7), p. 14; cosi anche Evroeascur Kowvssion, Experte
gruppe «Gmndrecbte», Bericht «Die Grundrechte in der Eumpauscben Union 'verbm’ger
1999, p. 7.
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necessita di una.piti ampia tutela dei diritti fondamentali. Tuttavia, ri-
guardo al suo forte effetto di centralizzazione, una-risoluta politica dei
diritti fondamentali sard sostenuta da coloro che sono favorevoli a pro-
cedere pit coraggiosamente al rafforzamento_della federazione euro-
pea(1*). L’Europa potrebbe portare a:compimento-il processo di federa-
lizzazione sotto 'insegna dei diritti fondamentali. Questo modo di vede-
re ~ quantomeno in una prospettiva giuridica — € certamente pit allet-
tante quanto-un analogo sviluppo sulla base di una comune politica.di
difesa o di una moneta comune; . :

1l processo di federalizzazione dovrebbe essere accelerato? Questo
saggio lo mette in dubbio e porta argomenti a favore di uno sviluppo ul-
teriore dell’'Unione secondo la logica sua propria, firiora -vincente. La
conseguenza pilt importante di una simile prospettiva & l’esigenza di svi-
luppare un triplice ordine di livelli nei diritti fondamentali: il primo che
trova applicazionenei confronti degli Stati terzi nel quadro della politica
estera dell’Usitofié, il secondo che conforinemente all’art. 7 TrUE ha'la
funzione di sovrintendere alla tutela dei diritti fondamentali clie deve es-
sere assicurata dagli Stati.membri, e il terzo, il pit forte, che si applica ai
comportamenti dell’Unione e degli-Stati membri nell’attuazione del di-

ritto dell’'Unione. L’elaborazione sistematica di questi tre livelli rappre: -

sentano una considerevole sfida peér 14 scienza giutidica europea e la Car-
ta sari di grande utilitd a questo proposito,

Anche la seconda esigenza, per cui la-Corté di giustizia dovrebbe
rendere pill intenso il suo controllo sugli atti giuridici-eurdpei, non & da
seguire. Un simile passo verrebbe ad alterare ’équilibrio dei poteri tra
organi giurisdizionali e istituzioni politiche dell’'Unione. Mancano i pre-
supposti necessari perché possa giungere a buon firie un simile sposta-
mento verso la Corte, E tuttavia auspicabile una pilt precisa trattazione
dei diritti fondamentali che veda una piti marcata considerazione della
loro funzione essenziale, & con la Carta questo obiettivo potra essere pitt
facilmente raggiunto. Riguardo alla terza esigenza, quella di fare dei dirit-

(49 Majoccr, La difficile costruzione dell’unitd enropea, 1996, p..35'ss.; per una vi-
sione meno unitaria del federalismo, cfr. von Bocpanoy (nota 53), p. 50 ss.
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ti fondamentali il punto di fuga del sistema giuridico europeo, restano
dei dubbi sulla realizzabilith in termini generali di una simile trasforma-
zione. Va comunque tenuto fermo che in alcuni settori critici, come ad
esempio il diritto dell’immigrazione, la collaborazione tra.p\ohme, o .la}
tutela giuridica, questo principio conferisce nuova qualitd all’analisi
scientifica: e la Carta pud dare Pimpulso iniziale.

1 diritti fondamentali, malgrado il loro indubbio significato, non do-
yrebbero essere ihtesi come raison détre dell’'Unione. Allo stesso tempo
le considerazioni critiche prima esposte non dovrebbero essere trascura-
te. I diritti fondamentali in molti ordinamenti sono strumenti importan-
ti‘del continuo adattamento al mutare delle esigenze, dei timori e delle
convinzioni socigli. La scienza giuridica e soprattutto la stessa dogn%atica
dei diritti fondamentali giocano un ruolo importante nella loro ar.t1cola~
zione e nel sostegno dei processi di cambiamento che ad ‘essi corrispon

’ . B . BT
. dono. Se questo saggio discute apertamente 1 contributi critici, cid ha lc

scopo di promuoyere la discussione sui diritti fondamentali in genere ¢
sulla Carta in particolare. I limiti del proprio contributo sono b?n not
al costituente anche perché la posizione qui rappresentata entra in con
flitto con Part: 2 della Dichiarazione dei diritti dell'nomo e del cittadine
del 1789: «Lo scopo di ogni associazione politica & la garanzia dei diritt
naturali e inalienabili dell'uomon.




