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Diritti fondamentali e confini fondamentali:
lo spazio giuridico europeo e il conflitto
tra standard e valori nella protezione
dei diritti umani

1. Introduzione

La tutela giuridica dei diritti umani da parte della -
Corte di giustizia delle Comunitd europee & considerata
uno dei risultati piti importanti conseguiti da tale organo
ed & il segno pid evidente della natura costituzionale del-
Pordinamento giuridico comunitario. E ritenuta altresi
un’importante risorsa a favore dell'integrazione; ma in
realtd, nell'ambito di questo processo dialettico, essa pud
essere tanto fonte di unit che di disgregazione.

Indubbiamente nella prospettiva tradizionale I'impe-
gno a favore dei diritti umani & considerato un ideale di
unificazione, uno dei valori centrali attorno a cui il popo-
lo e i popoli europei possono congiungersi, Quando la
Corte, come & noto, si ptesentd come la custode dei dirit-
ti umani nell’ambito del diritto comunitario, stava sempli-
cemente dando espressione giudiziaria (e mordente) a tale
valore centrale. Ma la tutela giurisdizionale operata dalla
Corte di giustizia, sia rispetto ai provvedimenti dell’'Unio-
ne che a quelli degli Stati membri, pud diventare anche
una fonte di tensione. ' :

In primis, e questa & la considerazione che costituisce
il punto centrale del presente scritto, oltre un certo nucleo
che per I'Europa & rappresentato dalla Convenzione per la
salvaguardia dei diritti umani e delle liberta fondamentali,
la definizione dei diritti umani spesso differisce da societa
a societa, Tali differenze, a-mio parere, riflettono scelte so-
ciali fondamentali e costituiscono una parte importante
del diverso modo di essere delle societa e degli ordina-
menti. Esse fanno spesso parte di quell'identita sociale cui
i cittadini sono particolarmente attaccati: La scelta e la -
gradazione dei diritti umani che viene realizzata nel conte-
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sto comunitario & dunque importante e pud divenire fonte
di tensione anche in assenza di un aperto contrasto di nor-
me; poiché le scelte in materia di diritti umani si traduco-
no in scelte di valori, la posta in gioco & conseguentemen-
te piuttosto alta. Nella prima parte di questo scritto analiz-
zerd queste situazioni di conflitto e di tensione, e cercherd
di spiegare come la Corte di giustizia abbia cercato di me-
diare le tensioni e di smussare i conflitti.

In secondo luogo, il controllo giurisdizionale degli atti
comunitari, ma soprattutto di quelli degli Stati membri,
pud essere visto, ed & stato visto, come un’espansione ine-
sorabile ed estremamente problematica delle competenze
della Corte in settori della regolamentazione sociale che
sono, o dovrebbero essere, prerogativa degli Stati membri.

Esaminerd, nel dettaglio, tale espansione di competenze e

le sue cause. -

La mia attenzione non & focalizzata sui problemi deri-
vanti dal fatto che si tratta di diritto di produzione giudizia-
le, questione che ho analizzato in altra sede. Quello che mi
interessa & I'incontro dei diritti «europei» con i diritti-nazio-
nali. In questo saggio rimarrd strettamente ancorato ai limiti
del modello liberale dei diritti, lasciando ad un’altra occasio-
nie 'argomentazione critica dei diritti umani.

Prima di prendere in considerazione la giurispruden-
za, esaminerd un po’ pil a fondo il concetto di diritti
umani come espressione di valori sociali e come potenzia-
le fonte di contrasti all'interno della costruzione europea.

I moderni Stati liberali, che si ispirano principalmente
alla tradizione démocratica americana piuttosto che a
quella britannica, riconoscono sempre pill 'autorita di un
diritto superiore — di solito una costituzione e, in tempi
pilr recenti, 1 trattati internazionali — che vincola anche il
potere legislativo statale. In un numero sempre maggiore
di moderne democrazie, il diritto superiore viene ad esse-
re sostenuto dai giudici e da un sistema di controllo giuri-
sdizionale che gli conferisce mordente. La tutela giuridica
dei diritti umani occupa un posto centrale in questo ethos
costituzionale. Il costituzionalismo, nonostante i limiti che
mmpone al principio maggioritario, viene considerato un
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L principic complementare a quello maggioritario piuttosto

che una sua negazione. Una formula che ben riassume il

? complesso rapporto fra i due concetti & quella della no-

zione di difesa dalla tirannia della maggioranza, in appa-
renza un ossimoro. Ritengo che il fascino suscitato dai di-
ritti abbia due motivazioni. La prima riguarda i diritti (e
le liberts) fondamentali considerati come espressione di
una visione dell’'umanita che investe dei valori piti profon-
di il singolo individuo, e che, pertanto, non possono esse-
re messi in pericolo da nessuno. Probabilmente una delle
pit antiche e autorevoli fonti di questa visione si ritrova
nel Pentateuco: E Dio cred l'uomo a sua immagine, lo creo
a immagine di Dio (Gen. 1, 27). Con questo imp.rz'”.mtur,
quale legislatore pud rivendicare a sé il potere di violare
Pessenziale umanita della specie? Naturalmente esistono
in abbondanza equivalenti di stampo laico e secolare.
L’altra causa (nell'ottica avversa al dominio della mag-
gioranza) del grande fascino esercitato dai diritti, & ricon-
ducibile a quella visione che li considera strumento di
promozione del valore insito nella limitazione del potere
‘come tale. La moderna democrazia nasce, in fin dei conti,
anche come rifiuto dell’assolutismo, e I'assolutismo non &

. prerogativa esclusiva di re e imperatori. Sentimenti analo-

ghi sottendono il grande interesse che suscitano i limiti
fondamentali nei sistemi non unitari come gli Stati federa-
li e 'Unione europea. Uso I'espressione «limiti fondamen-
tali» come metafora del principio dei poteri attribuiti o
delle competenze enumerate, che ha il compito di garanti-
re che in certi settori le collettivita (pitt che i singoli indi-
vidui) siano libere di fare le loro scelte sociali ‘senza inter-
ferenze dall’alto. Se si vuole, si pud dire che mentre i di-
ritti fondarmentali si riferiscono all’autonomia e all’autode-
terminazione degli individui, i limiti fondamentali si riferi-
scono’ invece all autonomia e all’autodeterminazione delle
comunita. Anche il fascino dei limiti fondamentali risiede
in due cause parallele. : o , .

La prima & espressione di' una visione dell’'umanita
che investe dei valori pitt profondi le comunita (pot‘cnzlal-‘
mente esistenti in sistemi sociali piti ampi) le quali, dun-
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que, devono essere protette. Questa visione comunitaria
dell'umanita deriva dal riconoscimento della natura socia-
le degli domini, in contrapposizione alla visione atomistica
dell’individuo espressa nel concetto dei diritti e delle Li-
berta del singolo. Anch’essa trova una potente espressione
biblica nel Pentateuco: E i Signore Dio disse: non & bene
che P'uomo sia solo (Gen. 11,18). T limiti fondamentali in-
torno a comuniti di valori diventano la garanzia contro la
solitudine esistenziale, la protezione della Gemeinschaft
contro la Gesellschaft.

La seconda causa & un riflesso a livello di organizza-
zione sociale di quello stesso intrinseco valore di non ag-
gregazione del potere. I limiti fondamentali rappresenta-
no, e percid assicurano, diverse sfere di potere.

A prima vista, potrebbe sembrare che questi due prin-
cipi basilari non debbano necessariamente entrare in con-
flitto tra loro. Ci pud essere, sembrerebbe, un modo tra-
sparente e ordinato per collocare tanto i diritti che i limiti
fondamentali nell’architettura costituzionale dell’Europa.

Ad esempio, un insieme di norme e di istituzioni, na-
zionali-costituzionali e/o transnazionali, potrebbe occu-
parsi dei diritti umani garantendo che nessuna autorita
pubblica, 2 nessun livello di potere, possa violare I'auto-
nomia e le libertd fondamentali dell’individuo. Un altro
gruppo di norme, nazionali-costituzionali e/o transnazio-
nali, potrebbe invece occuparsi dei limiti fondamentali as-
sicurando che il potere transnazionale non leda le scelte
di base delle varie comunitd e degli Stati in particolar
modo.

L’adozione della Convenzione europea sui diritti uma-
ni da parte degli Stati membri del Consiglio d’Europa &
una manifestazione di questa soluzione ordinata: le alte
patti contraenti della Convenzione mantengono le loro
piene prerogative di Stati sovrani. I confini statali rappre-
sentano i limiti fondamentali per eccellenza che garanti-
scono la piena autonomia delle societd nazionali. L’unica
eccezione autolimitativa & quella del nucleo dei diritti
umani quali definiti dalla Convenzione, che non possono
essere violati in nessuna di queste societd. Pertanto I'uni-

178

Spazio giuridi peo e protezione dei diritti umani

versalismo dei diritti umani e il particolarismo dei limiti
b fondamentali possono giacere insieme come il lupo e
E T'agnello. ‘

Ad ogni modo, noterete che, descrivendo questo idil-

lio, ho usato espressione «nucleo dei diritti umani». Il
" meccanismo ordinato costituito dalla Convenzione euro-

pea pud funzionare soltanto in relazione ad un nucleo che
dia espressione a quei diritti, 0 a quei gradi di tutela, che
vengono definiti universali, trascendenti qualsiasi legittima
differenza culturale o politica fra le diverse societa nazio-
nali, quantomeno nell’ambito europeo. La Convenzione
europea sui diritti umani si fonda appunto su questa pre-
messa. :

Ma la Convenzione non esaurisce lo spettro dei diritti

umani. Per come & strutturata essa prevede uno «standard-

minimo» di tutela «al di sotto» del quale nessuno Stato
pud scendere; le alte parti contraenti sono comunque k-
bere, e forse anche incoraggiate, ad offrire agli individui
standard di tutela «pii elevati». In effetti parte dell’'unici-
ta degli Stati, parte di cid che li differenzia gli uni dagli
altri pud essere proprio il modo con cui cascuno offre
protezione oltre lo standard universale di base.

L’impegno a rispettare la Convenzione e ad accettarla
come nucleo di base di diritti umani, a- carattere universale
e trascendente le differenze culturali, & senza dubbio un
aspetto-molto importante della cultura politica e dell'iden-
tita di uno Stato, che lo accomuna ad altri Stati e societa.
Quando cid si accompagna all’assoggettamento ad un si-
stema transnazionale che assicura il rispetto di quell’accor-
do, 'impegno assume un significato ancora maggiore.

Ma le differenze nella tutela dei diritti umani realizza-
ta dalle diverse sociéta nell’ambito di quell’ampia fascia di
opzioni che sta oltre il nucleo essenziale, costituiscono
aspetti altrettanto importanti della loro cultura politica e
identita. I diritti umani, pertanto, sono anche una fonte e
un indice di differenziazione, e non solo di comunione fra
le nazioni:

Per chiarire meglio questo punto, si consideri questo

" banale esempio: la liberta di espressione & un diritto fon-
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damentale in relazione al quale si pud individuare, oltre i
confini nazionali, un nucleo essenziale universale di liber-
ta di parola allinterno, ad esempio, della cornice della
Convenzione europea dei diritti umani, Ma, al di 1a di
questo nucleo essenziale relativo al riconoscimento della
liberta di espressione, vi &, evidentemente, un ampio mar-
gine di differenziazione. In America una banda di neona-
zisti pud marciare in maniera provocatoria in un quartiere
abitato da superstiti dell’Olocausto.- Ogni ‘tentativo da
parte delle autorita locali di vietare una parata del genere
verrebbe bloccato perché in violazione del diritto fonda-
mentale della libertd di espressione dei manifestanti. In
molti paesi europei, e ovviamente in Germania, una cosa
del genere sarebbe invece proibita senza che tale divieto
sia ‘considerato una violazione del principio base della li-
berta di espressione. :

Vorrei fare tre commenti a tal proposito.

Primo. Non possiamo percepire il conflitto di valori

insito in questo esempio dicendo semplicemente che in

America la libertd di espressione & un po’ pit tutelata
che, ad esempio, in Germania. Spesso queste differenze
vogliono dire molto di piti. E attraverso queste differenze,
e altre similari, che le societa individuano alcuni dei valori
essenziali che ne definiscono la percezione di sé, la loro
specifica identitd radicata nella storia e nella cultura poli-
tica e sociale. L’America dice qualcosa di molto importan-
te di sé (buono e/o cattivo) quando insiste sul diritto del-
l'individuo ad esprimersi in un modo cosi estremista e ad-
dirittura ingiurioso. La Germania dice qualcosa di molto
importante di sé (buono e/o cattivo) quando vorrebbe ne-
gare all'individuo tale diritto. Questo diverso atteggiamen-
to potrebbe anche voler comunicare qualcosa di molto
profondo circa la differente enfasi data all'individualismo
e allo spirito comunitario nei rispettivi ordinamenti.
Secondo. C’'& un altro motivo per cui sarebbe riduttivo
“qualificare queste scelte sociali come una «pura e sempli-
ce» differenza nel livello di tutela dei diritti umani. I dirit-
ti umani sono quasi sempre il risultato di un compromes-
so fra beni sociali concorrenti. Nelle democrazie liberali,
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il compromesso pilt comune & fra i vari interessi della col-
lettivita rappresentati dall’autoritd governativa, da un lato,
e l'interesse dei singoli all’autonomia e alla liberta ihdivi-
duale, dall’altro. La societd pud ritenere molto importante
tutelare I'individuo contro il governo; in effetti questo & il
modo con cui normalmente ci si rapporta alla questione
dei diritti umani. Ma la societd pu ritenere. che ‘sia molto
importante conferire poteri al governo contro-lindividuo.
La prima cosa a cui si pensa in tal senso ¢&, forse, la lotta
contro il crimine. Oppure, nell’ambito, ad esempio, dei
diritti di proprieta privata e della riforma agraria, le diffe-
renzé fra il liberalismo capitalista € la gamma dei valori
del mondo socialista definiscono un contesto in cui la ne-
cessita di guardare ai diritti umani come a un fedele ri-
flesso del sistema di governo o dei diritti- pubblici & evi-
dente. Il grado di potere del governo in merito ai diritti
di proprietd privata, nonché la desiderabilita del suo in-
tromettersi in questa materia (per esempio con i piani di
nazionalizzazione) sono stati per lungo tempo lo spartiac-
que fra i governi di sinistra e di destra nelle democrazie
liberali europee. .

Quando una societa effettua la ponderazione di questi
interessi concorrenti e la qualifica come un diritto o una
liberta fondamentale (di proprieta, di parola, ecc.), & que-
sta ponderazione ad essere fondamentale: il diritto fonda-
mentale dell'individuo di essere tutelato rispetto al potere
esecutivo, in contrapposizione al diritto fondamentale del-
la collettivita, che tramite il governo agisce in conformit
all'interesse generale. Si noti che la scelta sociale insita in
questa ponderazione sarebbe violata sia da una lesione dei
diritti delPindividuo che da una limitazione dei diritti del
governo. Questa ponderazione &, dunque, l'espressione
dei valori essenziali, delle scelte sociali fondamentali.
Questo & il punto su cui la distinzione fra diritti e limiti
crolla completamente, dal momento che i diritti- fonda-
mentali — al di 1 del nucleo essenziale - diventano
un’espressione del tipo di scelta sociale specifica di cui i
limiti fondamentali sono una manifestazione. I limiti fon-
damentali sono concepiti per consentire alle comunita e
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alle societa di istituire e agire secondo quelle diverse pon-
derazioni che loro ritengono fondamentali. Ecco dunque
che imporre ad una societd un diritto fondamentale,-estra-
neo al nucleo concordato, significa interferire con i suoi
limiti fondamentali. :

Terzo. Vale la pena ancora una volta descrivere la po-
sizione che la Convenzione europea -sui diritti umani
assume in relazione a questa situazione di tensione, Imma-
giniamo di trasferire in Furopa l'esempio della parata
neonazista e ipotizziamo poi che uno Stato aderente alla
Convenzione adotti la soluzione americana. In questo

modo ci sarebbe uno Stato che vieta la parata e uno che .

invece Ia consente. L’organo giudiziario della Convenzio-
ne non qualificherebbe il divieto della parata come una
violazione della liberta di espressione protetta dalla Con-
venzione. Ma in questi- casi, non interferirebbe neanche
con le scelte dello Stato che tutela il diritto dei manife-
stanti. La Convenzione europea sui diritti umani sarebbe
interessata a definire il nucleo essenziale della liberta di
espressione, vale a dire un livello minimo di tutela. Una
volta stabilito (nel bene o nel male) che la manifestazione
di odio dei neonazisti non rientra in questo nucleo, gli
Stati sono liberi di tutelarla ¢ di vietarla e dunque di qua-
lificarsi a seconda della scelta operata. Questo fa parte del
noto margine di apprezzamento consentito dalla Conven-
zione. Gli Stati, come ho accennato, potrebbero perfino
costituzionalizzare una scelta del genere e renderla una
parte «fondamentale» di come percepiscono se stessi. La
differenza fra gli Stati diverrebbe pertanto fondamentale.
Ma rispetto a una manifestazione della liberta di espres-
sione che rientri pienamente nel nucleo tutelato dalla
Convenzione, gli Stati non possono scegliere. Essi sono
vincolati dall'idea comune che la tutela di quella partico-
lare espressione sanziona un diritto assoluto che tutti do-
vrebbero rispettare. In questo caso & l'elemento comune
di protezione ad essere fondamentale.

Si pud descrivere P'azione della Convenzione europea
in questo contesto affermando che essa individua il margi-
ne entro cui gli Stati possono optare per un diverso tipo
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di equilibrio tra governo e individui; essa individua I'area
in cui si possono tracciare dei limiti fondamentali. Ad ogni
modo, certi equilibri troppo sbilanciati a favore dei gover-
ni non sono ammessi. E sulla base di tale scenario che, a
questo punto, mi accingo ad analizzate la tutela dei diritti
fondamentali nell’ordinamento giuridico dell'Unione.

2. 1 diritti umani nell’ ordinamento giuridico dell’Unione

La tutela giuridica dei_ diritti fondamentali dell'uomo e le
misure comunitarie: il dilemma degli standard «alti» e
«bassi»

Né il Trattato di Parigi né il Trattato di Roma faceva-
no alcun riferimento alla tutela dei diritti fondamentali. E
tuttavia, dopo che la Corte di giustizia aveva avviato la
sua giurisprudenza costituzionale in cause come van Gend
& Loos e Costa v. ENEL, divenne giuridicamente e politi-
camente indispensabile trovare un modo per assicurare a
livello comunitario la protezione_ dei diritti umani. Come
si potevano sostenere l'efficacia diretta e il primato del di-
ritto comunitario — attribuendo cosi un enorme potere co-
stituzionale agli organi politici della Comunitd — senza as-
sicurare nel contempo delle solide garanzie legali e giudi-
ziarie circa I'esercizio di tale potere? Dopotutto I'efficacia
diretta. e il primato avrebbero eliminato la possibilita di
un controllo legislativo o giudiziario nazionale sul diritto
comunitario. L'esigenza di cui sopra era ancora pil ur-
gente date le note carenze di democraticita del sistema d{
governo europeo, per certi aspetti pill- accentuate negli
anni ’60 che negli anni ’80 e ’90. Come ci si poteva aspet-
tare che le corti costituzionali o altre giurisdizioni supe-
riori degli Stati membri, specialmente di quelli che hanno
un ordinamento costituzionale che prevede il controllo
giurisdizionale, come la Germania e l"Italia, accettassero il
principio dell’efficacia diretta e del primato del diritto co-
munitario senza la garanzia che i diritti umani sarebbero
stati tutelati nell’ordinamento comunitario e che, questio-
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ne fondamentale, i singoli non avrebbero perso alcuni dei
meccanismi di garanzia accordati dalle costituzioni nazio-
nali? o -

La protezione dei diritti umani divenne un imperativo
di carattere tanto giuridico quanto politico.

La risposta a questo imperativo, la storia di Stauder e
Nold, & stata raccontata cosi tante volte che eviterd di ri-
peterla. Risulta parimenti noiosa I'analisi della base giuri-
dica e della formale legittimita costituzionale del cosiddet-
to attivismo giudiziario della Corte di giustizia delle Co-
munita europee, con cui essa ha messo a punto, o scoper-
to, un Bzll of Rights non scritto, in base al quale verificare
la legittimita degli atti comunitari.

Quello che secondo me & interessante in questa sede &
la prospettiva dei diritti considerati come valori. La que-
stione pud essere illustrata con nitidezza pensando alla
giurisprudenza della Corte ‘di giustizia come ad un dialo-
go, o un monologo, con le controparti nazionali, :

Prendiamo la causa Hawer come esempio concreto e
punto di partenza, Si ipotizzi (attenendoci alla: Hauer) un
atto comunitario, diciamo un regolamento, che limiti I'uti-
lizzo dei terreni agricoli, vietando alla sua proprietaria,
una cittadina tedesca, di sfruttarlo’ come vigneto e leden-
do pertanto il suo diritto di «proprieta privata». Gli Stati
prevedono differenti gradi di tutela della proprieta privata
rispetto all’autorith pubblica. Si immagini inoltre, ai fini
del nostro ragionamento, che la norma e la prassi costitu-
zionale della Germania tutelino la proprieta privata in mi-
sura maggiore per esempio, dell'ltalia, e che ambedue i
paesi accordino una tutela maggiore di quella prevista nel
nucleo essenziale della Convenzione europea sui diritti
umani. Ed infine, si ipotizzi che la Germania garantisca
una tutela della proprietd privata superiore a ‘quella di
tutti gli altri Stati membri della Comunit.

L'efficacia diretta e il primato del diritto comunitgrio
comportano che gli ordinamenti giuridici statali devono
conformarsi ai provvedimenti comunitari che limitano
Putilizzo dei terreni agricoli, ledendo potenzialmente il di-
ritto fondamentale di proprietd privata. Spetterd percid
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alla Corte di giustizia controllare la validita del regola-
mento comunitatio. .

1l potenziale conflitto .di valori affiora, tipicamente,
nella risposta al quesito: quale standard di tutela -dovreb-
be adottare la Corte di giustizia? .

Considerati gli imperativi giuridici e politici di cui ho
parlato sopra, sembrerebbe . esserci una risposta facile ed
immediata: lIa Corte dovrebbe adottare lo standard piu
alto, quello tedesco.

Sono molti i motivi a sostegno dell’approccio «massi-
malista». In primo luogo, si pud sostenere con piglio idea-
lista, che la Comuniti dovrebbe sempre cercare di adotta-
re lo standard di diritti umani pit elevato che di sia; e se,
nel campo dei diritti di proprieta, esso si identifica con
quello tedesco, che sia quello. Dopotutto, & stato spesso
sostenuto che nel campo normativo il processo politico
decisionale europeo crei il pericolo di una gara verso il
basso, di scelte a favore del minimo:comune denominato-
re. Perché, allora, non si dovrebbe sostenere un processo
inverso nel settore dei diritti umani? L’idealismo in questo
caso si combinerebbe con necessitd pragmatiche: come ci
si potrebbe aspettare che la Corte costituzionale tedesca
accetti qualcosa di meno? Dal punto di vista tedesco, non
sarebbe sufficiente che la Corte di giustizia si impegnasse
a vagliare la legislazioneé comunitaria per eventuali viola-
zioni dei diritti umani; il metro di valutazione dovrebbe
essere lo standard pitt alto: lo standard tedesco appunto.
Soltanto la combinazione dell’elemento procedurale con
quello sostanziale, delPaspetto istituzionale con quello co-
stituzionale potra fornire le garanzie necessarie per poter
accettare il principio del primato e tutto il resto,

Un ulteriore pregio dell’approccio massimalista sareb-
be anche quello, si sostiene, di soddisfare P'ordinamento
giuridico tedesco. senza scontentare ghi altri. Infatti, se la
Corte adottasse in questo campo lo standard tedesco «su-
periore», quale sarebbe la reazione dell’ordinamento ita-
liano e degli altri Stati membri? Essi, si-argomenta, non
avrebbero e non dovrebbero avere niente da obiettare dal
momento che il provvedimento che viene giudicato in
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base allo standard tedesco sarebbe comunitatio. La loro
legislazione non yerrebbe ad essere intaccata, e la Corte,
in altri campi, avrebbe rispetto per i loro standard, sce-
gliendo sempre quello pin elevato.

E tuttavia, 'approccio massimalista non funziona, non
pud funzionare e, per buoni motivi, & stato rifiutato dalla
Corte. L’approccio massimalista non sarebbe soddisfacen-
te né dal punto di vista del singolo Stato membro, né da
quello della Comuniti o dell’'Unione. In alcuni casi non &
neanche realizzabile.

Per spiegare perché, ragioniamo prima per ipotesi. Si -

immagini che uno Stato membro come I'Irlanda, la cui in-
dustria pesante & poco sviluppata, approvi un emenda-
mento costituzionale che introduce il diritto fondamentale
a respirare aria pulita e che questo venga interpretato dal-
la Corte costituzionale nazionale nel senso di richiedere
un grado molto elevato di purezza dell’aria. Imporre un
simile standard alle industrie pesanti di carbone o acciaio
significherebbe farle fallire; ma questo problema non ri-
guarderebbe piu di tanto i politici e i governanti irlandesi
dal momento che I'lrlanda non ha industrie pesariti. Si
ipotizzi ora che la Comunitd, ad un: certo momento, adot-
ti una politica industriale che, insfeme alla sua politica
ambientale, consenta determinati livelli di emissioni indu-
striali che eccedono lo standard irlandese pid rigido. Se
tale politica europea venisse attaccata davanti alla Corte
di giustizia, quest’ultima dovrebbe forse essere costretta,
ai sensi dell’approccio massimalista, ad adottare lo stan-
dard irlandese per tutta la Comunita e dunque condanna-
re la politica? -

Lascerd ora da parte il caso ipotetico e descriverd il
dilemma standard elevato-standard inferiore, alto/basso,
in termini pit astratti. .

Se Parchitettura costituzionale della Comunitd, che
comprende i principi dellefficacia diretta e del primato,
non deve pregiudicare la tutela dei diritti individuali ga-
rantiti dai vari Stati membri e se la Corte deve assicurarsi
e mantenere la lealtd delle sue controparti statali verso la
struttura costituzionale dell’UE, allora sembrerebbe che la
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Corte debba adottare 'approccio massimalista, ¢ dunque
in ogni caso scegliere il massimo livello di tutela dei diritti
umani esistente negli Stati membri.

Non ¢’ da meravigliarsi se la Corte nella causa Hauer
abbia statuito quanto segue:

I diritti umani costituiscono parte integrante dei principi
generali del diritto, di cui essa garantisce I'osservanza; nel ga-
rantire la tutela di tali diritti, essa & tenuta ad ispirarsi alle tradi-
zioni costituzionali comuni agli Stati membri e non potrebbe,
quinds, ttere pro ti incompatibili con i diritti fon-
damentali riconosciuti e garantiti dalle costituzioni di tali Stats; i
trattati internazionali in materia di tutela dei diritti umani, cui
gli Stati membri hanno cooperato o aderito, possono del pari
fornire elementi di cui occorre tenere conto nell’ambito del di-
ritto comunitario (par. 15, corsivo aggiunto).

Ma se la Corte adottasse in ogni caso il massimo stan-
dard.-di tutela cio significherebbe, come nella nostra ipote-
si «irlandese», assoggettarsi ai precetti costituzionali dei
singoli Stati anche quando tali standard di tutela fossero
del tutto inappropriati per la Comunita nel suo complesso.

E allora non ci si stupisca se nella medesima causa la
Corte abbia affermato:

Le eventuali questioni relative alla violazione dei diritti fon-
damentali mediante atti emanati dalla Comunita possono essere
valutate unicamefite alla stregua del diritto comunitario, I/ i
chiamo a criteri di valutazione speciali, propri della legislazione o
del sistema costituzionale di uno Stato membro, incrinerebbe ine-
vitabilmente Puniti del mercato comune e comprometterebbe la
coestone della Co ita, giacché ebbe U'uniti e leffica-
cig del divitto comunitario (par. 14, corsivo aggiunto).

1l problema & ancora piii complesso in quanto chiama
in causa la reale utilita di usare in questo contesto la ter-
minologia «alto» e «basso», massimo/minimo.

Si prenda in considerazione il ‘caso di un diritto uma-
no che mira a tutelare i diritti nelle relazioni inter-indivi-
duali. I caso dell’aborto, come & emerso recentemente
nella causa Grogan, & quello che meglio riassume la que-
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stione. Grogaz fornisce un esempio classico del motivo
per cui 'approccio massimalista viene rifiutato e non pud
essere accolto'in questo genere di cause, sia per motivi
politici che logici. In Irlanda il grado di tutela del non
nato era (ed &) molto «elevatow. Cosa succederebbe se in
un altro Stato membro fosse costituzionalmente garantito
il diritto «contrastante» della donna di disporre autono-
mamente del proprio corpo e quello di abortire in deter-
minate circostanze? Quale dei due diritti dovrebbe rico-
noscere la Corte come diritto tutelato dal diritto comuni-
tario? In una tale situazione, ha qualche senso adottare
Papproccio massimalista? Nella causa sull'aborto, come
pud la Corte riconoscere il diritto del non nato, quasi as-
soluto per la costituzione irlandese, e allo stesso tempo af-
fermare il diritto della donna all’autodeterminazione, che
in un altro Stato membro legittima I'aborto in determina-
te circostanze? -

Si potrebbe sostenere, tuttavia, che il caso dell’aborto
sia un caso speciale, dato che contrappone un individuo
ad un altro. Si pud argomentare che nella maggior parte
delle situazioni la filosofia di fondo dei diritti contrappo-
ne l'individuo alle autorita pubbliche. In questi casi, che
sono la maggioranza, & ancora sénsato parlare di staridard
di tutela «elevati» o «bassi» e, di conseguenza, Papproccio
massimalista sarebbe ancora realizzabile e desiderabile.
Per comprendere la fallacia di questo ragionamento si de-
vono richiamare alla mente le osservazioni fatte inizial-
mente a proposito dei diritti umani visti come espressione
di una ponderazione basilare fra i diritti dell'individuo e i
diritti delle autorita pubbliche. Affermare, come abbiamo
fatto nella nostra ipotesi basata sulla causa Hazer, che la
Germania offre il piti alto grado di tutela della proprieta
privata fra gli Stati membri significa anche affermare che
la Germania, in questo ambito, pone il piit alto numero di
restrizioni alle autoritd pubbliche circa la possibdlita di
agire - nell'interesse generale. I -diritti del corpo sociale
hanno pertanto il grado di tutela «piit basso». Anche se le

cose stessero cosl, ci si potrebbe ancora chiedere per qua- -

le motivo all'ordinamento giuridico italiano dovrebbe in-
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P teressare che la Corte di giustizia adotti lo standard tede-
f sco superiore in materia di proprietd privata. Dopotutto,

come abbiamo gia ricordato, quella scelta non interferisce
con la gestione delle politiche socio-economiche da parte
delle autorita italiane. L

Questo interrogativo indica che non si & capito che
cid che & essenziale dei diritti fondamentali & la pondera-
zione tra gli interessi pubblici e quelli del singolo.

Se si comprende questo, la risposta al quesito & che
potrebbe e dovrebbe certamente interessate all’ordina-
mento giuridico italiano che la Corte adotti lo standard
tedesco solo perché & «il piil alto». L'etrore risiede nella
tacita supposizione che gli standard «pit elevati» siano
sempre quelli pitt desiderabili. Ma si sa come stanno le
cose in realtd. Si sa che adottare lo standard «piu alto» te-

- desco (o quello di un altro Stato membro, a seconda del

caso)- significa adottare per I'intera Comunita la Weltan-
schauung dei rapporti fra gli individui e la societa nel suo
complesso adottata da uno specifico Stato membro. Signi-
fica adottare per P'intéra Comunit i valori di un singolo
Stato membro.

Un risultato del genere presenta almeno due aspetti
problematici. : :

La Comuniti & costituita da molti Stati membri e molti
popoli; i suoi valori fondamentali dovrebbero essere
espressione di questa varieta. L’approccio massirpahsta pri-
vilegerebbe sempre il nucleo essenziale dei-valori dello Sta-
to membro che accorda il «massimo» grado di tutela all’in-
dividuo e il «minimo» all'interesse pubblico e generale.

Inoltre, approccio «massimalista», quando viene ap-
plicato oltre confine, potrebbe portare a risultati interes-
santi, In tutti gli Stati membri si cerca di raggiungere un
equilibrio fra i diversi diritti umani: alcuni- che privilegia-
no gli individui altri 'interesse pubblico. Se la chrtq deci-
desse di adottare un approccio massimalista cid significhe-
rebbe creare un equilibrio a sfavore dell'interesse gener.al\e
e della pubblica utilita in tutti i settori della Comunita.
Un approccio massimalista per i diritti umani significhe-
rebbe. un -approccio minimalista per il governo della Co-
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munitd. Agli occhi'di alcuni, cid sarebbe una scelta otti-
male di valori socio-economici. Pud darsi di si, pud darsi
di no, ma certo cid non dovrebbe essere il frutto involon-
tario della tutela (non attuabile) dei diritti umani.

Come si pud allora risolvere il dilemma, ammesso che
sia possibile? Come si pud conciliare I'esigenza di garanti-
re che la struttura costituzionale dell'Unione non si realiz-
zi a spese dei diritti individuali fino ad ora tutelati dalle
costituzioni nazionali, scelta che implicherebbe I'adozione
di standard di garanzia piu elevati, con la consapevolezza
che una scelta del genere & gia debole strutturalmente e in
alcuni casi non & attuabile? )

Come ha cercato la Corte di uscire da questo circolo
vizioso? .

Ancora una volta la causa Hauer ci pud fornire la solu-
zione. Spostiamoci dal caso ipotetico alla sentenza e vedia-
mo come la Corte abbia cercato di risolvere il dilemma.

Per prima cosa la Corte ripete in questo contesto spe-
cifico la sua filosofia e metodologia di base:

nell’ordinamento giuridico comunitario, il diritto di proprietd &
tutelato conformemente ai principi comuni alle Costituzioni de-
gli Stati membri, che sono espressi ‘anche nel Protocollo addi-
zionale alla Convenzione europea di salvaguardia dei diritti
umani (par. 17).

Mentre prima la Corte aveva affermato che lz Comuni-
td non poteva ttere provvedimenti incompatibili con i
diritti fondamentali riconosciuti e garantiti dalle costituzioni
di tali Stati, ora c’¢ una sottile modifica: la Corte sostiene
che il diritto di proprieta verra tutelato conformemente ai
principi comuni alle costituzioni degli Stati membri.

To interpreto cio come se la Corte stesse evitando di
parlare di standard.

E interessante notare che la Corte si occupi in primo
luogo della tutela garantita dalla_Convenzione europea.
Dopo aver citato 'art. 1 del primo Protocollo addizionale,

Ogni persona ha diritto al rispetto del godimento pacifico
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dei suoi beni. Nessuno pud essere privato della sua proprieta
salvo che per causa di utilita pubblica e nelle condizioni previ-
ste dalla legge e dai principi generali del diritto internazionale.
Le disposizioni precedenti non pertano pregiudizio al diritto
degli Stati di mettere in vigore le leggi da essi giudicate necessa-
tie per regolare I'uso dei beni in modo conforme all’interesse
generale e per assicurare il pagamento delle imposte e di altre

- contribuzioni o ammende,

la Corte osserva semplicemente che il regolamento del
Consiglio rientra nel diritto degli Stati di «attuare quelle
leggi da essi giudicate necessarie per regolare 'uso dei
beni in modo conforme ‘all'interesse generales. Agli occhi
della Corte, le norme della Convenzione non permettono
di fornire una soluzione sufficientemente precisa alla que-
stione sollevata dal giudice tedesco (par. 19).
chiaro che, ai fini della decisione, la Corte si ritiene
soggetta ai requisiti imposti dal Protocollo nonostante la
Comunita in quanto tale non ne sia parte contraente. In
secondo luogo; a mio avviso & evidente che la Corte con-
sideri la Convenzione e il Protocollo solo come punti di
partenza, come primo ma non pil arduo test che il rego-
lamento comunitario deve superare. E estremamente im-
portante notare che nonostante la Corte ritenga la Comu-
nit3 vincolata al rispetto della Convenzione, essa non pen-
sa che la Convenzione stabilisca «lo» standard di tutela
per la Comunita, Al ‘pari degli Stati, la Comuniti non pud
violare la Convenzione ma pué andare oltre.
Nel passaggio successivo la Corte definisce il proprio
equilibrio e ponderazione. I punti di partenza sembrano
rispecchiare 1a retorica iniziale:

Per la soluzione di detta questione occorre pertanto tenere
conto altresi delle indicazioni fornite dalle norme e delle prassi
costituzionali dei nove [quanti erano allora] Stati membri (par.
20). '

In pratica la Corte fornisce solo tre esempi testuali
(tratti dalle Costituzioni tedesca, italiana e irlandese), ma
poi prosegue affermando: .
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In tutd gli Stati membri, vari testi legislativi hanno dato
concreta espressione a questa funzione sociale del diritto di
proprieta [vale a dire] che tali norme e prassi consentono al
legislatore di disciplinare I'uso della proprietd privata nell’in-
teresse generale, In tutti gli Stati membri, vigono norme in

materia di economia agricola e forestale, di regime delle ac-

que, di protezione dell’ambiente nazionale, di programmazio-
ne territoriale e di urbanistica che limitano, talvolta notevol-
mente, l'uso della proprietz fondiaria. In particolare, in tutti
i paesi della Comunita in cui si coltiva la vite vigono norme
imperative, anche se non tutte della stessa severitd, in mate-
ria di impianto delle viti [ecc.] [che non sono] considerate
incompatibili, in linea di principio, colla tutela del diritto di
proprieta. .

A mio parere questo & il passaggio pil critico della
sentenza. Se tutto cid che la Corte stava facendo era go-
rantire che la Comunitd non ammettesse provvedimenti in-
compatibili con i diritti fondamentali riconosciuti e garanti-
ti dalle costituzioni di tali Stati, a questo punto sarebbe
potuta arrivare ad una rapida conclusione della sentenza;
Panalisi di cui sopra dimostra oltre ogni dubbio che il re-
golamento comunitatio in questione non & incompatibile
con i diritti fondamentali riconosciuti dalle costituzioni
degli Stati membri.

Ma si sarebbe dovuto pagare un prezzo molto alto se
la Corte avesse terminato la sentenza a questo punto. Se
la Corte avesse scoperto che un provvedimento -analogo
era stato titenuto incostituzionale in uno degli Stati mem-
bri avrebbe forse annullato I'atto comunitario. Si sarebbe
cascati nuovamente nella trappola dello standard massi-
male.

La Corte, invece, inverte la rotta-e segue un altro ra-
gionamento e cioé che nell’ordinamento giuridico comu-
nitario il diritto di proprietd & tutelato conformemente ai
principi comuni alle costituzioni degli Stati membri. La
Corte non usa le prassi costituzionali degli Stati membri
per verificare la costituzionalitd del provvedimento comu-
nitario ma solo come fonte per selezionare i «principi» in=
siti nel diritto di proprieta privata.
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La Corte, e ¢id non ci sorprende, individua come re-
quisito dell'intromissione nella proprietd privata che essa

sia realmente giustificata da obiettivi di interesse generale della
Comunita ’

e, allo stesso tempo (sebbene la Corte usi la disgiunzione
«o»), che il provvedimento non debba

costituire un intervento inaccettabile e sproporzionato nelle pre-
rogative del proprietario, tale da ledere addirittura la sostanza
del diritto di proprieta.

Questi due test di politica sostanziale e procedurale, il
principio della bona fide e della proporzionalita, sono noti
in tutti i sistemi di controllo amministrativo e legislativo.
Vale la pena osservare che, sostanzialmente, la Corte non
ha affatto sviluppato dei criteri pitt precisi di quelli elen-
cati dalld Convenzione europea sui diritti umani, che essa
aveva in precedenza accantonato in modo alquanto drasti-
co poiché non la mettevano in grado di dare una risposta.

Poiché non i interessa la disciplina sostanziale del di-
ritto di proprietd nell’UE, non & necessario esaminare nel
dettaglio la valutazione effettuata dalla Corte circa gli
obiettivi della politica agricola alla base del regolamento
controverso né il suo giudizio circa la ragionevolezza del
provvedimento stesso; ci riserviamo pero di fare alcuni
commenti generali'sul metodo complessivo.

Per prima cosa & chiaro che la Corte, nel valutare

i quale sia l'interesse generale» a cui il provvedimento
" deve recare beneficio, si riferisce all’interesse generale del-

la Comunitd e non a un interesse cumulativo o collettivo
degli Stati membri. Nel riferirsi- all'interesse generale, la
Corte guarda al preambolo del regolamento e agli obietti-
vi generali della politica agricola comunitaria quali enun-
clati dal trattato. .

Anche il criterio della proporzionalitd viene valutato '
secondo i canoni della politica comunitaria. La Corte si
riferisce alla natura temporaned del regolamento e alla si-
tuazione congiunturale della Comunita nell’insieme, che
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lamenta un surplus nel settore viticolo. Alla luce dell’ana-
Lisi di questi fattori, la Corte conclude:
1l provvedimento controverso non stabilisce alcuna illecita li-
mitazione dell’esercizio del diritto di proprieta. Infatti lo sfrutta-
mento dei nuovi vigneti, in una situazione caratterizzata da una
sovrapproduzione durevole, avrebbe; sotto il profilo economico,
P'unico effetto di aumentare le eccedenze; inoltre, I'estensione
delle aree coltivate comporterebbe, in questa fase, il rischio di
rendere piu difficile 'attuazione della politica strutturale a livello
comunitario, qualora questa fosse fondata su criteri pitt severi di
quelli contemplati dalle attuali normative nazionali per quanto
concerne la scelta dei terreni idonei alla viticoltura. La restrizio-
ne [...] & giustificata dagli obiettivi di interesse generale persegui-
ti dalla Comunita e non lede la sostanza del diritto di proprieta
riconosciuto e tutelato dall’ordinamento giuridico comunitatio.

Che cosa ci dice tutto cid sul modo in cui la Corte af-
fronta la questione degli standard «elevati» o «bassi»?
Quanto segue & la mia interpretazione di questa causa e
della giurisprudenza generale.

E palese che la Corte rifiuta 'approccio massimalista.
Ripetiamo: ,

Le eventuali questioni relative alla violazione dei diritti fon-
damentali mediante atti emanati dalla Comunita possono essete
valutate unicamente alla stregua del diritto comunitario, I/ 7-
chiamo a criteri di valutazione speciali, propri della legislazione o
del sistema costituzionale di uno Stato membro, incrinerebbe ine-
vitabilmente l'unita del mercato comune e comprometterebbe la
coesione della Ce jta, giacché menomerebbe lunitd e effica-
cia del diritto comunitario.

Ma la posizione della Corte & ancora pilt audace. A
mio avviso, essa rifiuta qualsiasi tentativo di approccio al
problema fondato su una qualsiasi media matematica. Nel
dialogo con le controparti nazionali la sua argomentazione
& basata su considerazioni di competenza giurisdizionale:
soltanto la Corte di giustizia delle Comunitd europee si
trova nella posizione di stabilire la conformita di un atto
comunitario con i diritti umani.
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Spiegherd questa posizione in due passaggi. Per pri-
ma cosa s$i supponga che la Corte decida di adottare lo
standard tedesco (o quello di un qualsiasi altro Stato
membro). Essa dovrebbe comunque applicare tale' stan-
dard ai fatti della causa e alla matrice sostanziale, sociale,

- geografica e di altro tipo della Comunit3, che & differente

da quella di ogni altro Stato membro. Supponiamo che il
governo tedesco decida di adottare un provvedimento
identico che limita la coltivazione della vite nel suo terri-
torio. Si immagini poi che I'impianto di vigneti sia eco-
nomicamente fattibile su/ mercato tedesco. Si pud ipotiz-
zare che la Corte costituzionale tedesca ritenga che lo’
Stato non sia in grado di provare un interesse generale
sufficientemente forte da prevalere sul diritto individuale
del proprietario di usare la sua proprietd privata senza
restrizioni. Ma & possibile che, nel contesto geografico e
socio-economico della Comunita, Uimpianto di vigneti in
Germania abbia®conseguenze negative per un viticoltore
in Sicilia. Per prima cosa, la rivendicazione della Corte &
che soltanto essa & in grado, data la sua posizione, di va-
lutare compiutamente la presenza di un interesse genera-
le e del criterio di proporzionalitd per la Comunita nel
suo complesso.

La seconda rivendicazione implicita nella causa
Hauer & ancora piti ardita. I disposto testuale delle Co-
stituzioni tedesca, italiana e irlandese che essa cita &
blando quanto quello del” Protocollo addizionale "della
Convenzione europea. Sono le Corti costituzionali di cia-
scun paese che trasformano tale blando linguaggio in
una scelta sociale, nell’equilibrio basilare fra I'individuo
e il pubblico. I giudici esprimono nelle loro sentenze
Pethos costituzionale del testo costituzionale e della so--
cietd nel suo complesso. Il motivo per cui dovremmo af-
fidare ai nostri giudici ‘questa scelta fondamentale &
un’altra faccenda, ma & fuori discussione che effettiva-
mente affidiamo loro tale compito. La cura con cui si se-
lezionano i giudici costituzionali & la prova del riconosci-
mento della funzione che conferiamo loro.
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3. La societé multiculturale e I'individuo dalla molteplice
identita

E a questo punto che si faggiunge Paspetto piti cru-
ciale di questa causa, giacché vi possiamo leggere il con-
tributo -specifico che tale giurisprudenza apporta al di-
scorso del multiculturalismo’ e del pluralismo nelle nostre
societa,

La pill profonda (implicita) affermazione della giuri-
sprudenza della Corte di giustizia riguarda il problema
dei valori e dei conflitti tra i valori. Essa ha sostenuto che,
in situazioni analoghe alla Hauer, I'ordinamento giuridico
comunitario non pud fare meglio o peggio dei suoi corri-
spettivi statali. Spetta inevitabilmente a un giudice effet-
tuare la ponderazione fondamentale per 'ordinamento co-
munitario. Ma & chiaro che, quando la Corte di giustizia
delle Comunitd europee concretizza la blanda formula
dell'interesse generale e della proporzionalitd, essa do-
vrebbe cercare di esprimere un ethos costituzionale che
deriva dai suof testi di controllo, non la costituzione di
uno ma di tutti gli Stati membti. Proprio come nella di-
mensione geopolitica la Comunitd costituisce una comuni-
td politica distinta dai suoi Stati membri e il cul interesse
generale deve comprendere la Baviera e la Sicilia, nello
stesso modo il sug ethos costituzionale dovtebbe riflettere

" sia le costituzioni dei vari Stati membri sia i trattati istitu-
tivi dell'Unione. Si tratta di un nuovo ordinamento il cui
ethos costituzionale deve esprimere, o quantomeno tener
conto di, una pluralita di tradizioni.

L 1mphc1ta asserzione della Corte & che, nel campo
del diritto comunitario, la scelta del diritto comunitario
dovra essere effettuata in modo da rispecchiare, almeno
parzialmente, la specificita della Comunita. La Corte ri-
chiede ai suoi corrispettivi-statali di accettare che essa
faccia e debba fare nell’ordinamento giuridico comuni-
tario cid che essi fanno e devono fare'nei rispettivi or-
dinamenti nazionali. Non si tratta di un problema di
standard alti o bassi. E la nchlesta di riconoscere la
Comunitd e 'Unione come un’entitd politica con una
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propria identitd distinta e con le proprie sensibilita co-
stituzionali, che deve definire i suoi equilibri fonda-
mentali, il suo nucleo essenziale di valori, anche se
questi non possono prescindere del tutto dal contesto
cui la Comunita comunque appattiene. La Comunitd &
i suoi Stati membri e i loro cittadini. La Comunita &
anche un’identita autonoma. Se non si riesce a cogliete
questo aspetto pluralistico, si pensi ai duemila anni di
intensa riflessione teologica che il cristianesimo ha fatto

“ sulla Santa Trinita.

Cid di fornisce lo spunto per un interessante riflessio-
ne finale a proposito del pilt vasto problema del multicul-
turalismo.

11 fascino del multiculturalismo come idea e movimen-
to sta nel suo invito ad una comprensione e accettazione,
sempte pitt ampie e Eﬁ?ﬁﬁste, delle potenzialitd umane
presenti all'interno della societd. Il multiculturalismo in-
terpreta la diaspora della Torre di Babele come una bene-
dizione piuttosto che come una punizione. Nel program-
ma politico del multiculturalismo, tuttavia, & spesso insita
una pericolosa contraddizione. L’invocazione di una so-
cietd pluralista e multiculturale in cui la diversitd dei vari
gruppi viene riconosciuta € osannata, & troppo Spesso as-
sociata, per ovvie ragioni politiche, a un conformismo sof-
focante all'interno di ciascun gruppo che compone la so-
cietdh multiculturale: un conformismo che privilegia un
aspetto dell’identitd individuale (razza, etnia, sesso, ecc.) —
quell’aspetto che forma il gruppo che vuole essere ricono-
sciuto come multiculturale — e sulla cui base ogni indivi-
duo dovrebbe costruire la propria identita.

Nella prassi politica, con ossessiva regolarxta, la tra-
sposizione della visione. pluridimensionale della societd
viene effettuata a spese di una forzata visione monodi-
mensionale dell’individuo all'interno di quella societa: so-
cietd multiculturale composta di individui monoculturali.

Ritornando alla mia interpretazione della questione
dei diritti umani in Europa, direi che essa pud essere con-
siderata un modo interessante di affrontare il problema,
tenendo sempre presente che i diritti umani non sono al-
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tro che un aspetto di una pit ampia argomentazione giu-
ridica e che il diritto non & che una parte di un ampio di-
scorso sull’'uomo. Non sto dicendo che il dibattito giuridi-
co sui dirieri umani in quanto tale sfoci realmente in risul-
tati concreti davvero apprezzabili, ma che esso & rappre-
sentativo di un modo di pensare che di un’indicazione di
come trattare la questione.

Per prima cosa si deve interpretare la soluzione (che
viene apportata) al problema dei diritti umani come il ri-
conoscimento della diversita culturale che esiste nella co-
munita politica e che deve essere rispettata nelle scelte ef-
fettuate a livello europeo. Ma attenzione, il punto critico
di questa argomentazione & che si tratta di un processo
bi-direzionale: i

@) La produtione giuridica & certamente consapevole
del terreno multiculturale di cui si alimenta. Questo terre-
no produce frutti sotto forma di norme sui diritti umani
europei (e di valori di una nuova societd multiculturale
che esse rispecchiano) che, nell’ambito di applicazione dgel
diritto comunitario, possono attualmente essere «colti»
dai singoli individui degli Stati membri, N

b) L'uso giuridico delle norme da parte dei singoli in-
dividui costituisce un modo con cui essi affronteranno e
sperimenteranno scelte forgiate da un contesto culturale
pitt ampio di quello a cui erano avvezzi. Dunque potran-
no essere educati alla pratica.e al senso della tolleranza e
dellintolleranza ogni volta che si troveranno a confronto
con una norma diversa da quelle che normalmente cono-
scono. Ricordiamoci che le differenze possono giocare sia
a loro vantaggio che a loro sfavore. Alcuni reagiranno po-
sitivamente, con tolleranza; altri negativamente, con intol-
leranza. Alcuni potranno celebrare il «Mondo Nuovos al-
tri potranno invece agognare il ritorno a rassicuranti con-
suetudini. Nessuno potra rimanere inconsapevole di fron-
te al nuovo contesto. ) .

Quindi, in -questo senso,-si ha la visione di una societa
dalla sensibilita multiculturale che non solo & espressione
di individui aventi lo stesso tipo di sensibilita ma che in

piti li modella.
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Ma si pud andare ancor pid in profondita nel ragiona-
mento. Un altro fattore cruciale nel sistema dei diritti
umani europei & che esso non sostituisce quelli nazionali
(degli Stati membri) o internazionali (Convenzione -euro-
pea dei diritti umani); coesiste accanto ad essi, nell’ambito
di applicazione del diritto comunitario, il quale si sovrap-
pone solo parzialmente all’ambito nazionale e a quello in-
ternazionale della Convenzione europea.

In ‘questa lettura della situazione europea & implicito
il riconoscimento della molteplice identita dell’individuo.
Anche se si tratta di un argomento trito, vale la pena ri-
prenderlo. L’individuo appartiene contemporaneamente
a pil identita (francese, europea, ecc.); cid significa che
I'lo non & un cittadino francese che vive in Europa, ma
& un Jo francese ed europeo, allo stesso modo in cui una
persona & contemporaneamente di sesso maschile, bud-
dista e fan dei Sex Pistols. In questa lettura & implicito
un o che ha un’identita multi e definita da caratteri
diversi come sesso, religione, (storia personale e simili,
ognuno dei quali porta con sé non solo determinate sen-
sibilitd culturali, ma anche le proprie rivendicazioni di
appartenenza e i corrispondenti valori di riferimento,
spesso in conflitto tra loro. I fatto che si possano verifi-
care contrasti tra i diversi gruppi di valori non & banale,
& una riflessione imprescindibile su quelle complessita e
su quei conflitti che sussistono all’interno di ogni indivi-
duo. Di tanto in tanto vanno fatte delle scelte tra i valori
conflittuali e il senso di appartenenza e, sovente, uno dei
caratteri summenzionati finira per dominare I'identitd
personale. Quale che sia la scelta, & certamente molto
meglio che essa sia comunque il frutto del conflitto in-
terno e di una scelta deliberativa, conscia o inconscia, fi-
nale. E qualunque sia l'elemento che riesce a dominare,
nazionalita, religione o sesso, & molto meglio che esso sia
stemperato dal conflitto di rivendicazioni e valori con-
correnti. In questo modo il multiculturalismo si interio-
rizza e diventa parte integrante dell’To.
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La tutela dei diritti fondamentali: il controllo degli atti de-
gli Stati membri

Questa patte & rivolta agli specialisti, Gli altri possono
anche saltare direttamente alla postfazione che tratta della
nuova e tanto celebrata Carta dei diritti fondamentali.

11 mio punto di partenza & costituito dai noti sviluppi
giurisprudenziali della Corte che & passata da una prassi
incentrata sui provvedimenti comunitari ad una prassi di-
sposta anche a controllare alcuni dei provvedimenti degli
Stati membri.

Anche in questo caso i fatti sono ben noti. Le cause
fondamentali sono Ruzli, Cinéthéque, Klensch, Wachauf,
Gragan (posizione dell’Avvocato Generale) ed ERT. Non
penso sia necessario soffermarsi sui dettagli di questi casi
o anche solo sui punti principali delle sentenze. In poche
parole, la Corte, che considera suo dovere assicurare la
tutela dei diritti fondamentali nell’ambito del diritto co-
munitario, ha ritenuto che tale ambito includa i provvedi-
menti degli Stati membri adottati per dare attuazione alla
normativa comunitaria e quelli di deroga al divieto di
ostacolare la libera circolazione dei quattro fattori produt-
tivi. ¢
_ Nella prima parte del presente saggio, si & visto come
persino il controllo dei provvedimenti comunitari possa
creare una situazione di tensione rispetto ai valori fonda-
mentali dei diversi Stati membri. Ma qui «l’attacco» si
presenta pitt diretto poiché entrano in gioco provvedi-
menti «nazionali» normalmente ritenuti soggetti al solo
scrutinio e controllo dei giudici degli Stati membri.

Per tornare alla questione degli standard, si ricordi
come in rapporto agli atti comunitari si era notata la pos-
sibile preoccupazione delle Corti degli Stati membri circa
gli standard comunitari non sufficientemente elevati e
dunque tali da permettere I'esistenza di un provvedimento
comunitario che altrimenti, se.non intervenisse il principio
della supremazia, sarebbe annullato dai giudici nazionali.
In rapporto ai provvedimenti degli Stati membri, la prin-
cipale preoccupazione risulta invertita: e cioé che nell’esa-
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minare gli atti fazionali, la Corte di' giustizia annulli -dei
provvedimenti che sono invece accettabili per I'ordina-
mento nazionale e addirittura permessi dalla Convenzione
europea sui diritti umani. .

La prima e pilt urgente questione che va affrontata in
questo contesto & la giustificazione stessa del .conttollo
giurisdizionale dei provvedimenti nazionali da parte della
Corte di giustizia. Se, come ho argomentato all’inizio di
questo saggio, i diritti umani- costituzionalmente tutelati
esprimono scelte sociali di base relative al rappeorto tra in-
teressi (e visioni) individuali e della Comunita, un’indebita
«interferenza» da parte della Corte di giustizia costituireb-
be una sfida diretta ai limiti fondamentali dello Stato
membro; e difatti si sono gia registrate diverse reazioni di
questo tenote.

Qual & allora la giustificazione per questo attivismo
giudiziale della Corte?

La Corte ha esteso il suo controllq del rispetto dei di-

" ritti umani ai provvedimenti degli Stati membri in due tipi

di situazione: ¢) la situazione di rappresentanza, cioé quan-
do lo Stato membro sta agendo per conto della Comunita
e attuando una politica comunitaria (Klensch, Wachauf); e
b) quando lo Stato si avvale di una deroga alle liberta fon-
damentali del mercato (ERT). Come si pud valutare tutto

.¢id da un punto di vista strettamente «giuridico»?

La «ratio» nel controllo della situazione-di rappresentanza
Si & soliti cadere nella trappola di pensare alla Comu-
nitd come ad un’entitd totalmente distinta dagli Stati
membri. Ma chiaramente, come. alcune note nozioni teo-
logiche, la Comunitd &, in un certo senso, i suoi Stati
membri e, allo stesso tempo, in un altro senso, ne & com-
pletamente separata. Come testimoniano duemila anni di
teologia cristiana, cid risulta a volte di difficile compren-
sione. Ma, almeno in un settore della vita comunitaria, &
invece facile da cogliere; nel sistema di governo della CE,
in una misura ben piti ampia di qualsiasi Stato federale,
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gli Stati membri si trovano spesso ad agire come se fosse-
ro, ed in effetti sono, il braccio esecutivo della Comunita.
Quando, ad esempio, un funzionario delle dogane britan-
niche riscuote il dazio doganale da importatori di beni ex-
tra-CE, egli appartiene certamente alle dogane britanniche
ma in quel momento riveste un. ruolo comunitario. Se la
-giurisdizione della Corte in materia di diritti umani va a
coprire (e questo & appunto il caso) non solo la fonte nor-
mativa comunitaria formale ma anche la sua attuazione,
allora non & forse evidente, come sostiene I’Avvocato Ge-
nerale Jacobs in Wachauf, anche basandosi su un’interpre-
tazione restrittiva della giurisdizione della Corte in tema
di diritti umani, che essa debba controllare i provvedi-
menti nazionali per tutelare i diritti umani? In questo
caso la stessa tipologia che distingue gli atti degli Stati
membri da quelli comunitari non riesce a cogliere la real-
ta del sistema di governo della Comunita e dell’ordina-
mento comunitario. Non sottoporre questi atti ad un con-
trollo sarebbe giuridicamente incoerente con la prassi giu-
risprudenziale in materia di diritti umani e, da un punto
di vista sostanziale, arbitrario: perché ci dovrebbe essere il
controllo nel caso in cui la Commissione & responsabile
dell’esecuzione degli atti méntre dovrebbe mancare se tale
responsabilita & degli Stati membri?

La «ration nel controllo della situazione di tipo «<ERT»

_Gli sviluppi della causa ERT, anticipati dall’ Avvocato

Generale nel caso Grogan, sono piu delicati.

11 trattato proibisce agli Stati membri di adottare mi-
sure che ostacolino le disposizioni in materia di libera cit-
colazione in esso contenute. Questo divieto vale per qual-
siasi provvedimento nazionale, indipendentemente dalla
sua natura e fonte. Il semplice fatto ehe linterferenza pos-
sa essere di stampo costituziohale & del tutto irrilevante,
Analogamente, il fatto che le norme costituzionali possano
essere manifestazione di un costume o valore sociale na-
zionale particolarmente sentito & anch’esso del tutto irrile-
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vante. Se, ad esempio, uno Stato membro dovesse adotta-
re, supponiamo pure con ampio sostegno popolare, un
emendamento costituzionale per cui «per salvaguardare
Iidentit3 nazionale e i diritti fondamentali dei nostri citta-
dini» si dovesse proibire ad un’impresa di assumere stra-
nieri, inclusi i cittadini degli altri- Stati membri, piuttosto
che connazionali, o di acquistare beni stranieri piuttosto
che prodotti nazionali similari, ebbene tale disposizione
costituirebbe una violazione del diritto comunitario.

1l diritto comunitario stesso identifica due situazioni
che possono escludere un simile provvedimento dal cam-
po applicativo del divieto stabilito dal trattato. In primo
luogo, il provvedimento nazionale stesso deve essere rite-
nuto un’interferenza illecita nella libertd del mercato. Il
trattato & molto vago su questo punto e la Corte ha svi-
luppato una giurisprudenza alquanto ricca a tal proposito.
Non necessariamente ogni provvedimento che a prima vi-
sta sembra interferire con la libertd del mercato costitui-
sce un’effettiva violazione del divieto. In"secondo luogo,
anche un provvedimento che appare essére una violazione
del divieto puod essere legittimato se ricade all'interno del-
le eccezioni previste dal trattato. L’art. 36 (ora 30), ad
esempio, fa riferimento a misure «giustificate» da esigenze
di moralitd pubblica, salute, ecc.

Il punto cruciale & che definire cosa: costituisce una
violazione delle liberta essenziali del mercato &, sostanzial-
mente ¢ dal punto di vista giurisdizionale, una questione
di diritto comunitario che spetta alla Corte:di giustizia de-
cidere, cosi come il connesso regime derogatorio. Da un
punto di vista sostanziale la Corte interpreterd il testo del
trattato, spesso generico: ad esempio, cosa significa o do-
vrebbe significare «giustificato»? E «ordine pubblico»?
Da un punto di vista giurisdizionale, la Corte (in conco-
mitanza con i giudici nazionali) controllerd che gli Stati
membri stiano effettivamente rispettando gli obblighi di-
scendenti dal trattato.

Uno dei modi per spiegare V'estensione, da parte della
Corte di giustizia, del controllo del rispetto dei diritti
umani ai provvedimenti nazionali nella situazione di tipo
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ERT ¢ abbastanza semplice: se un provvedimento nazio-
nale viene ritenuto lesivo delle liberta del mercato, se non
fosse per la defoga, sarebbe illegittimo. La portata della
derog.a‘e le condizioni del suo utilizzo sono tutti «frutto
del diritto comunitario, di produzione pattizia o giudizia-
le, e quindi tali da legittimare Pintervento della Corte di
giustizia. Si potrebbe perd argomentare 4 contrario, e con
una certa validita, che si deve guardare alle eccezioni
come 2 definizioni dei limiti del raggio di azione del dirit-
to comunitario. Ma cid non mi convince, Anche da una
prospettiva formalista, la stessa struttura, ad esempio, de-
gli artt. 30 e 36 (ora 28 e 30) indica I'accettazione da pat-
te degli Stati membri che la legittimita di un _provvedi-
mento, che prima facie & una violazione del divieto di re-
strizioni quantitative o misure similari, & una questione di
diritto comunitario. Da una prospettiva politica non po-
trebbe essere altrimenti. Si immagini cosa sarebbe il mer-
cato comune se ogni Stato membro potesse decidere, rife-
rendosi alle proprie leggi.e valori, senza richiami al diritto
comunitatio, che cosa sia incluso nel divieto o nella sua
deroga. La conseguenza concomitante di cid & che, una
v.olt'a stabilito che un provvedimento nazionale violi { di-
vieti a salvaguardia della liberta dél mercato quali fissati,
ad esempio, dall’art. 30 (28), anche se giustificato da una
clausola derogatoria del trattato, la competenza legislativa
de]l'a Comunita si trova ad essere attivata e la normativa
nazxonz'de‘ diventa oggetto di armonizzazione,

Chiariamo questo punto riferendoci .al caso pilt evi-
dente e clamoroso: la dottrina della rude of reason quale
sv1.11.1ppata principalmente nella causa Cassis de Dijon, di
cui il caso Cinéthéque & un esempio.-La Corte ha qui rita-
gliato nuove situazioni, non esplicitamente menzionate .dal
regime delle eccezioni previsto dal trattato, che permette-
rebbero agli Stati membri di adottare provvedimenti altri-
menti in violazione dell’art. 30 (28). Non rammento alcu-
na protesta da parte degli Stati membri circa Pinterpreta-
zione alquanto ardita della Corte degli artt. 30-36 (28-30),
E ovvio comunque che agli Stati membri non & stata con.
ferita piena- discrezionalita; la Corte dovri essere convinta
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che i provvedimenti nazionali che cercano di- beneficiare
della dottrina della rule of reason siano, dal punto di vista
del diritto comunitario, conformi all’interesse generale e di
importanza sufficiente a prevalere sulla libera circolazione
dei beni, e che siano proporzionati all’obiettivo che perse-
guono, adottati in buona fede e che non costituiscano una

E - restrizione dissimulata al commercio. Dunque, la capaciti

degli Stati membri di muoversi tra le eccezioni alle dispo-
sizioni sulla libera circolazione & soggetta ad una serie di
limiti, alcuni esplicitamente previsti nel trattato, altri con-
seguenza dell’interpretazione giudiziale del trattato.
Nellinterpretare questi limiti posti-dal diritto comu-
nitario alla capacita degli Stati.membri di derogare al trat-
tato e'nel gestirli nell’esercizio delle sue funzioni giudizia-
li, la Corte dovrebbe forse insistere su tutti questi limiti e
allo stesso tempo assumere un atteggiamento indifferente
nei confronti della violazione dei diritti umani? E cost ri-
voluzionario sostenere che quando gli- Stati membri si av-
valgono delle deroghe create dal diritto comuitario deb-
bano rispettare anche i diritti fondamentali dell'nomo,
quali derivati dalle diverse tradizioni costituzionali, anche
quando Pinterpretazione comunitaria di questo o quel di:
ritto differisce dall’interpretazione data in questo o quello

. Stato membro? Dopotutto, se #orn fosse per la dottrina

della rule of reason quale elaborata in Cassis, la Francia
non sarebbe in grado di giustificare la sua politica relativa
alle videocassette mirata a proteggere la cultura cinemato-
grafica francese. Rispettare in questo scenario la nozione
comunitaria dei diritti umani ci-pare totalmente coerente
con la giurisprudenza precedente e le scelte politiche di
fondo gia realizzate. ‘

Si potrebbe sostenere che, nel controllare le deroghe,
la Corte non debba entrare nel merito politico del prov-
vedimento nazionale, se non per valutare se esso sia pro-
porzionato o meno, e se sia 0 meno una restrizione dissi-
mulata al commercio. Il controllo del rispetto -def diritti
umani, in quest’ottica;' & appunto un’interferenza di meri-
to. Ancora una volta, non sono convinto. In primo luogo,
si deve capire che il principio di proporzionalita significa
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Pimposizione sullo Stato membro, da parte della Corte, di
una scelta di un valore comunitario. Ogni volta che Ia
Corte afferma, ‘per esempio, che un’etichetta che informa
il consumatore pud soddisfare le esigenze alla base della
scelta politica in maniera analoga ad un divieto esplicito,
& ovvio che alcuni consumatori, nonostante l'etichetta, sa-
ranno comunque confusi. Vi sono studi approfonditi che
provano lefficacia ridotta delle etichette. Ecco dunque
che nel pit banale dei test sulla proporzionalita fa capoli-
no una decisione della Corte circa il livello di rischio per i
consumatori che la societi & disposta ad accettare.

_ In secondo luogo, anche se il controllo del rispetto dei
diritti umani pud essere in alcuni casi piti intrusivo del
criterio della proporzionalita, non & detto che debba ne-
cessariamente interferire con le scelte di merito della poli-
tica perseguita e puo in effetti lasciare un notevole spazio
di manovra allo Stato di determinare il proprio corso.
Purché non violino i diritti umani, la Corte non andra a
sindacare il contenuto delle scelte politiche degli Stati,
Certo, questo potra a volte ostacolare i loro progetti ma,
d’altronde, questa & esattamente la situazione nell’ambito
della Convenzione europea sui diritti umani. Il fatto che
in alcuni casi tutto cid potra dare incisivita alla- Conven-
zione europea in quei paesi che dopo decenni ancora non
’hanno incorporata nel loro ordinamento nazionale non
pud che essere salutato con favore da tutti coloro che af-
fermano di prendere sul serio i diritti umani.

I.l doppio controllo dei provvedimenti nazionali: riflessioni
istituzionali e questione degli standard

Anche se vi & una giustificazione politica e dottrinale
all'estensione del controllo sul rispetto dei diritti umani a
questo tipo di provvedimenti nazionali, cid non significa
violare apertamente le prerogative dei giudici nazionali?
Tale quesito lascia intravedere una visione per cui il rap-
porto tra la Corte di giustizia e le sue controparti nazionali
nell’ambito dei diritti umani & un gioco a somma zero (i
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poteri dati ad uno sono per forza di cose tolti all’altro), o
peggio ancora, & di carattere conflittuale: suggerisce I'idea
di una prova di forza tra una Corte transnazionale e un
giudice nazionale. In effetti cid pud anche avverarsi in al-
cuni casi, ma il rapporto & in genere ben pilt complesso di
cosi e in alcuni casi pud, e secondo me deve, essere consi-
derato come un rapporto tra un giudice transnazionale e

. un giudice nazionale; dunque un rapporto di collaborazio-
“ne in cui il senso della propria identita si focalizzi non tan-

to sull’essere 'uno un organo nazionale e I'altro uno tran-
snazionale ma piuttosto sulla comune appartenenza al po-
tere giudiziario, cosi da evitare conflitti sterili e invece raf-
forzare la rispettiva capacita di fare rispettare la legge. Non
si tratta dunque di un gioco a somma zero ma a somma
positiva, in cui entrambe le parti risultano beneficiate.

La dimensione istituzionale & particolarmente interes-
sante in rapporto all’applicazione domestica della Con-
venzione europea sui diritti umani specie in- quegli Stati,
come il Regno Unito, in cui non v & stato per molto tem-
po un adattamento dell’ordinamento nazionalé alla Con-
venzione. Si consideri dunque come esempio proprio il
Regno Unito.

Estendendo il suo controllo ai provvedimenti naziona-
li, la Corte potrebbe andare a sindacare questioni che
precedentemente erano riservate ai giudici nazionali, Ma
questi domini riservati possono essere pill illusori che rea-
li. Cosa era riservato ai giudici del Regno Unito prima?
Forse il «potere» di dire a dei disgraziati che, ad esempio,
visto che successivi governi britannici avevano; per diver-
se ragioni, rifiutato di adattare I'ordinamento nazionale
alla Convenzione europea sui diritti umani, non potevano
dare loro soddisfazione (eccezione fatta, in situazioni simi-
li alla Wachauf, come supporto interpretativo) anche di
fronte a palesi violazioni della Convenzione di cui pure il
loro paese era parte contraente? Certo si potrebbe soste-
nere che i meccanismi costituzionali britannici e la nega-
zione ai giudici nazionali di attuare la Convenzione rap-
presentano questioni che spetta al Regno Unito gestire e
decidere. Ma questa non potrebbe certo essere qualificata
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come una posizione che prenda sul serio il rispetto dei di-
ritti umani. E inoltre, I'allargamento del potere di control-
lo da parte della Corte di giustizia non ha significato forse
un aumento dei poteri dei giudici nazionali e un rafforza-
mento della tutela dei diritti umani nel Regno Unito, per
cui, almeno in quei ‘settori che ricadono nell’ambito del
diritto comunitario quale definito dalla Corte, i giudici
britannici hanno acquisito il diritto e il potere, fino a quel
momento loro negato, di agire per la tutela dei diritti dei
singoli? ‘
" Cosa succede allora alla questione degli standard di ri-
ferimento? Quali sono le possibilita di conflitti tra valori
fondamentali? Le mie riflessioni in questo campo costitui-
scono solo una delle possibili interpretazioni che si posso-
no proporte a partire da una scarsa giurisprudenza, In ef-
fetti dovrebbero essere considerate piuttosto una sorta di
prognosi di futuri sviluppi. ,
Prendiamo in esame per prima la situazione della cau-
sa Wachauf, vale a dire il controllo di un provvedimento
nazionale di attuazione di una scelta della Comuniti o
adottato per conto della stessa. Questo tipo di controllo si
effettua solo quando la norma o la politica comunitaria la-
scia un margine di discrezionalitd agli Stati membri, cosi
che le autoritd nazionali si trovano a poter e dover sce-
gliere tra diverse opzioni di esecuzione.

) Gli standard dei diritti umani nella sitwazione tipo
«Wachaup»

Scenario A: 1l provvedimento viola la Convenzione eu-
ropea. Risultato: esso dovrebbe essere annullato o da un
giudice nazionale o dalla Corte Europea dei Diritti umani.
Non si verifica nessun conflitto di valori giacché sia per lo
Stato membro che per la Gomunita la Convenzione euro-
pea rappresenta quel nucleo essenziale di diritti che non
possono essere assolutamente violati.

Scenario B: 1l provvedimento & compatibile con la,
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Convenzione ma viola lo standard pit rigido di-uno Stato
membro, pur non ledendo quello comunitario. Risultato:
esso dovrebbe essere annullato dal giudice nazionale. Poi-
ché la Comunita lascia agli Stati membri discrezionalita di
esecuzione e attuazione, purché la disciplina comunitaria
sia eseguita o attuata in un modo o nell’altro, il diritto co-
munitario non richiede che gli standard dello Stato mem-
bro siano violati. Anche in questo caso non si verifica nes-
sun conflitto di valori.

Scenario C: Il provvedimento nazionale & compatibile
con la Convenzione europea, con gli standard nazionali
ma non con lo standard comunitario. Risultato: esso do-
vrebbe essere annullato. Si verifica un conflitto di valori
dato che alle autorita pubbliche degli Stati membri & proi-
bito ésercitare un determinato potere in un modo che i
criteri di riferimento dell’'erdinamento costituzionale na-
zionale qualificherebbero come perfettamente legittimo. 11
contrasto non & comunque acuto poiché in questo¢aso le
autoritd pubbliche stanno agendo, ipso jure ed ipso facto,
per conto e in nome della Comunita.

i) Gli standard dei diritti umani nella . situazione tipo
«ERT» :

Scenario A: 11 provvedimento viola la Convenzione eu-
ropea. Risultato: esso dovrebbe essere annullato o da un
giudice nazionale o dalla Corte Europea. Non vi & nessun
conflitto sostanziale di valori giacché entrambi gli ordina-
menti accettano la Convenzione europea come nucleo es-
senziale di diritti che non possono essere assolutamente
violati. Si potrebbe ovviamente registrare una differenza
nellinterpretazione dello standard minimo della Conven-
zione ma un qualsiasi errore in tale contesto verrebbe ine-
vitabilmente fatto a favore dei diritti umani e non contro
di essi. .

Scenario B: 1l provvedimento & compatibile con la Con-
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venzione ma viola uno standard pit rigido di uno Stato
membro, pur non ledends quello comunitario. A mio avvi-
so esso doviebbe essere annullato. Non vi & alcun interesse
della Comunita a non rispettare uno standard di tutela dei
diritti umani applicato da un giudice nazionale contro uno
Stato membro che sta derogando al trattato.

Scenario C: 1l provvedimento nazionale & compatibile
con la Convenzione europea, con gli standard nazionali
ma non con lo standard comunitario. Oramai sono addi-
venuto alla conclusione che nella situazione tipo ERT la
Comunitd non dovrebbe imporre il proprio standard al
provvedimento nazionale ma‘invece permettere un ampio
margine di discrezionalit3, insistendo solo che non venga
violato il nocciolo duro dei diritti espresso nella Conven-
zione, Cid sembra essere coerente con la posizione del-

P'Avvocato Generale van Gerven nel caso Grogan, Nella

situazione Wachauf lo Stato membro & solamente il rap-
presentante della Comunita e il provvedimento nazionale
altro non & che una misura comunitaria. In questo caso
invece si ha un provvedimento nazionale adottato in at-
tuazione di una specifica scelta politica dello Stato mem-
bro. L'interesse della Corte & della Comunitd dovrebbe
essere quello di evitare una violazione dei diritti umani es-
senziali ma consentire, oltre questo, la massima’ liberta.
Cid avrebbe l'effetto di mettere sullo stesso piano lo Sce-
nario C con lo Scenario A con conseguenze pratiche limi-
tate a quei paesi, come una volta il Regno Unito, in cui i
giudici nazionali non avevano l'autorita, ai sensi del dirit-
to nazionale, di applicare la Convenzione europea. Avreb-
bero invece conseguito tale autoritd, come si & suggerito
sopra, attraverso il diritto comunitario, Vorrebbe dire al-
tresi che se la Comunitd armonizzasse i variegati provvedi-
menti nazionali di deroga, ad esempio, all’art. 30 (28), lo
standard del controllo del rispetto dei diritti umani po-
trebbe essere superiore a quello applicato dalla Corte ai
precedenti provvedimenti nazionali.

E infine nella situazione di tipo ERT e, pil in genera-
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le, anche laddove lo standard di controllo imposto dalla
Corte non sia diverso da quello utilizzato normalmente
negli Stati membri, non posso che confessare la mia pre-
ferenza, chiaramente contestabile, a favore di un controllo
giudiziale del rispetto dei diritti umani da parte di gindici
che non fanno parte del sistema o dello Stato i cui prov-
vedimenti sono appunto sottoposti a riesame. Ecco per-
ché sono favorevole all’adesione della Comunita alla Con-
yenzione europea sui diritti umani che sottoporrebbe an-
che la giurisprudenza della Corte di giustizia ad un secon-
do controllo esterno. Come notato nell’introduzione, la
protezione internazionale dei dititti umani spesso viene a
confrontarsi con una dolorosa tensione tra elemento uni-
versale ed elemento particolare. Fino a questo punto ho
sottolineato I'importanza del particolare perché espressio-
ne di una scelta fondamentale di una societa o Stato. Ma
& quasi troppo scontato rammentare come regolarmente
gli Stati difendano le presunte violazioni di diritti da essi
commesse come conseguenza del rispetto di tradiziopi
culturali locali particolarmente sentite. Alcune volte gue- -
sta spiegazione risulta valida. Spesso perd, come nel caso,
ad esempio, degli Stati sudisti degli USA che negli anni
50, ¢ *60 difendevano la loro - politica di discriminazione
contro le persone di colore, o dei paesi che attualmente
giustificano la spaventosa pratica della mutilazione femmi-
nile o della punizione corporale per adulti (taglio della
mano) e dei bambini (frustate, colpi di canna e similari),
tale tipo di difesa & artificiosa, un insulto alla nozione tra-
scendente dei diritti umani. E mia impressione che i giu-
dici locali, vicini alla cultura del luogo, siano troppo sen-

sibili a questo tipo di ragionamento. In particolare, dive- -

niamo fortemente sospettosi quando tale argomentazione
viene presentata in contesti, come quello europeo, in cui
vi & una notevole affinita culturale tra le genti e un con-
cetto comune di Stato e di autorita pubblica. Decidere su
questi conflitti tra il particolare e Puniversale non & mai
facile e potrebbe non esserci la risposta «corretta». In ge-
nerale, secondo la mia prospettiva dei diritti umani, prefe-
risco, in questo ambito, il possibile difetto del foro inter-
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Il controllo del rispetto dei diritti umani nell ordinamento giuridico dell’Unione:
combinazioni principali

Tipo di Conformita ~ Conformita  Conformita_ Esito
provvedimento conla con gli con gli costituzionalmente
C it dard sui dard corretto,
europeasui  diritti umani sui diritti
diritti umani della CE umani
nazionali
Atto della Co-  Violazione Violazione (per  Violazione (per Dovrebbe essere an-
Munitd forzadicose)  forzadicose) nullato dalla Corte di
glustizia
Atto della Co- Nessuna viola- Violazione .- Nessunaviola- Dovrebbe essere an-
munitd zione zione nullato dalla Corte di
giustizia
Atto della Co-  Nessuna viola- Nessuna viola-  Violazione Dovrebbe essere con-
munita zione zione - validato.e non annul-
lato dalla Corte di giu-
stizia o da un giudice
nazionale -
Atto dello Sta-  Violazione Violazione (per ~ Violazione (per Dovrebbe essere an-
to membro: si- forzadicose)  forzadicose)  nullato dalla Corte di
tuazione di giustizia o da un giu-
rappresentan- dice nazionale

za in cui lo
Stato membro
ha discrezione

Atto dello Sta-  Nessuna viola-  Violazione Nessunaviola- Dovrebbe essere an-
to membro: si-  zione . zione nullato dalla Corte di
tuazione di . - giustizia o da un giu-
rappresentan- dice nazionale

za in cui lo
Stato membro

ha discrezione

Atto dello Sta:  Nessuna viola- Nessuna viola-  Violazione Dovrebbe essere an-
to membro: si-  zione zione . nullato da un giudice
tuazione di nazionale ed attuato in
rappresentan- . altro modo

za in cui lo
Stato membro
ha discrezione

Atto dello Sta-  Violazione Violazione (per  Violazione (per Dovrebbe essere an-
to membro: si- forzadicose) forzadicose)  nullato dalla Corte di
tuazione tipo giustizia o da un giu-
ERT . dice nazionale

Atto dello Sta- I\!e;suna viola- Viokdzione Nessunaviola- Non dovrebbe essere

to membro: si-  zione {ciog lo stan- zione annullato. La Corte di
tuazione tipo dard comunita- giustizia non dovreb-
R rio quando ap- be fare eseguire il pro-
plicato al prov- prio standard oltre il
vedimento co- nucleo della Conven-
munitario va zione europea
oltre il nucleo
della Conven-
zione europea)
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(segue)
Tipo di Conformita Conformita Conformita . - Esito
provvedimento con la con gli con gli costituzionalmente
C i dardsui standard corretto
europeasui - diritti umani sui diritti
diritti umani della CE umani
nazionali
Atto dello Sta-  Nessuna viola- Nessuna viola-  Violazione Dovrebbe essere an-
to membro: si-  zione - zione nullato da un giudice
tuazione tipo nazionale ed attuato in
ERT altro modo

nazionale rispetto a quello nazionale, dato che esso & co-
mungque temperato dal principio del margine di apprezza-
mento; si noti poi che il foro internazionale rappresenta
spesso un’istanza di seconda valutazione, dato che il giu-
dice nazionale ha gia avuto modo di dire la sua.

Presentiamo sotto forma di tabella le combinazioni
principali relative al controllo del rispetto dei diritti umani
e al rapporto tra i diversi possibili standard di controllo.

®

4. Postfazione. La Carta europea dei diritti fondamehiali

1l processo di seduzione & iniziato a Colonia nel 1999
ad opera della presidenza tedesca. Dopo un breve corteg-
giamento, il fidanzamento & avvenuto a-Tampere sotto gli
auspici della presidenza finlandese. A Nizza, un anno
dopo, sono state fatte le pubblicazioni e scambiate le pro-
messe, anche se il matrimonio stranamente non ¢ stato an-
cora consumato. La Carta europea dei diritti fondamentali
esiste anche se il suo status giuridico rimane nel limbo;
non fa parte del trattato e non possiede alcun valore giu- -
ridico formale. Certo avrd un’iofluenza considerevole su
tutta la futura giurisprudenza della Corte e un giorno po-
trebbe anche divenire parte del trattato. Ma pud veramen-
te dirsi che sia stato uno sviluppo del tutto positivo nella
saga della tutela dei diritti fondamentali nell'Unione?

Di primo acchito ci si potrebbe chiedere perché ci sia
tutta questa agitazione. Dopotutto, i cittadini europei
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sembrano «soffrire» di un surplus di protezione giudiziale
dei loro diritti fondamentali piuttosto che di una carenza,
giacché essi sono tutelati dalle costituzioni e dai giudici
nazionali, dal meccanismo- di emergenza predisposto dalla
Convenzione eutopea sui diritti umani e dalla Corte di
giustizia che, come visto, almeno dal 1969, ha cercato di
assicurare che i provvedimenti comunitari lesivi dei diritti
fondamentali, quali facenti parte della tradizione costitu-
zionale comune degli Stati membri, fossero considerati
inaccettabili e annullati di conseguenza.

Perché allora si & voluto creare una nuova Carta dei
diritti? ‘

11 fattore pilt importante agli occhi dei promotori del-

la Carta & stato quello relativo all’imimagine e all'identita. -

Da Maastricht in poi, la legittimita politica della costru-
zione europea & stata seriamente messa in’ discussione;
I'avvento dell’'unione monetaria con una Banca' Centrale
Europea largamente indipendente ha stimolato ancora di
pill 'immagine di un’Europa pilt preoccupata dei mercati
che della ‘gente comune. Pud anche essere vero che la
Corte di giustizia assicura tutela giuridica contro gli abusi
dei diritti umani, ma chi ne & a conoscenza?

Una Carta, sostenevand i suoi promotori, avrebbe reso
visibile ed evidente cid che fino ad allora era noto solo a
noiosi giuristi. In aggiunta, la Carta avrebbe controbilan-
ciato I'euro nel suo valore altamente simbolico che sareb-
be divenuto parte dell’iconografia dell’integrazione euro-
pea, contribuendo sia all’identitd che all'identificazione
con I'Europa.

Queste sono riflessioni di un certo peso ma fanno allo
stesso tempo parte di una rischiosa strategia che potrebbe
essere controproducente. Lo status-finale della Carta, que-
stione controversa, & stato lasciato, come ci si aspettava,
in uno stato di limbo. Alcuni importanti Stati membri
erano contrari a inserirla néD trattati o a conferirle qualsi-
voglia effetto giuridico vincolante. Questo risultato ha
avuto Peffetto di produrre Popposto di cid che ci si era
prefissati: delusione contenuta per alcuni, espressione del-
I'impotenza europea-e del rifiuto di prendere sul setio i
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diritti umani per altri, e una generale indifferenza da par-
te della maggioranza. Da una situazione di ignoranza ge-
nerale si & passati dunque ad una situazione di percezione
in qualche modo negativa. :

L’esigenza di chiarezza e trasparenza & il secondo tipo
di motivazione addotta a giustificazione della Carta. Si so-
stiene che il sistema attuale per cui ci si rivolge alle tradi-
zioni costituzionali comuni e alla Convenzione europea
sui diritti umani quali fonti dei diritti tutelati nell'Unione
sia poco soddisfacente e.dovrebbeé essere sostituito da un
documento formale che elenchi tali diritti. Ma si conse-
guirebbe effettivamente questa chiarezza?

Si consideri come gran parte della Carta sia stata re-
datta in un linguaggio giuridico tipico delle nostre prassi
costituzionali; 1a dignitd umana & inviolabile, ecc. Si pos-
sono dire grandi cose di questa tradizione, ma. certo non
si puo affermare che sia chiara e trasparente,

In secondo luogo, se la Carta dovesse mai divenire il
Bill of Rights dell'Unione, si perderebbe nel settore dei
diritti umani uno degli elementi veramente originali del-
Pattuale architettura costituzionale, vale a dire la capacia
di utilizzare 'ordinamento giuridico di ciascuno degli Sf:
ti membri come laboratorio organico e vivente della t'ute?a[
dei diritti umani che pud essere, caso per caso, adattato e
adottato per le esigenze dell'Unione da parte della Corte
di giustizia in' dialogo coni le sue controparti nazionali. La
Carta, di per sé, pud non bloccare tale processo, ma con
essa si corre il pericolo di favorire una giurisprudenza pitt
conservatrice e di raffreddare, per cosi dire; il dialogo co-
stituzionale. :

Si & anche detto che la nuova Carta avrebbe dato I'op-
portunitd di introdurre quelle innovazioni tanto necessarie
alle nostre norme costituzionali modellate, come sono, da
costituzioni e trattati internazionali ormai invecchiati.

. Questioni come la biotecnologia, I'ingegneria genetica, la

riservatezza nell’era di Internet, lidentitd sessuale e, pil
importante di tutti, i diritti politici di cui gode I'indivi-
duo, avrebbero potuto essere affrontate in.modo innovati-
vo, ponendo dunque la Carta all’avanguardia del costitu-
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zionalismo europeo. Ma cid non & stato. In gran parte la
Carta si ¢ fossilizzata sulla vecchia e fidata formulazione
del recente passato e attorno a ciii gi esiste un consenso
consolidato, evitando cosi qualsiasi riforma; il che non &
certo un risultato sotprendente visto che si aveva a che
fare con un organo composto dai rappresentanti dei go-
verni e dei parlamenti di quindici Stati diversi, che opera-
va secondo il criterio del consensus. Ma questo risultato
non ha meramente consacrato lo status quo. Esso infatti
potrebbe avere anche un effetto «regressivo»: ogni volta
che una nozione innovativa verra presentata di fronte alla
Corte, si potra argomentare che una proposta in tal senso
era stata presa in considerazione nell’elaborazione della
Carta ed ¢ stata respinta, Sara molto piu difficile per la
Corte consolidare e codificare un diritto comunitario
quando questo & stato preso in considerazione e respinto
da un’assemblea politica costituente. .

Ed infine, se la finalita della Carta era veramente di
migliorare la tutela dei diritti fondamentali  nell’'Unione,
allora I'aspetto pidl inquietante & che essa funga da sotter-
fugio, da escamotage per non realizzare quello che & real-
mente necessario, .o

1l vero problema della Comunith & I'assenza di una
specifica poljtica per i diritti umani, con tutto cid che que-
sto comporta: un Commissario, una Direzione Generale,
un bilancio ed un piano d’azione generale per rendere ef-
fettivi quei diritti gid riconosciuti dai trattati e tutelati giu-
dizialmente dai vari livelli degli organi di giustizia euro-
pei. Gran parte degli episodi che concernono i diritti
umani e le loro violazioni avvengono ben lontani dalle an-
guste sale dei tribunali. La maggioranza (assoluta) di colo-
ro i cui diritti sono violati non hanno né la conoscenza né
i mezzi per chiedere ed ottenere una tutela ‘e una soddi-
sfazione giudiziale. L’Unione non ha bisogno di pitr diritti
sul proprio elenco o di piit elenchidi diritti. Cid di cui ha
maggiore necessitd & un insieme di programmi e uffici per
rendere i diritti qualcosa di reale, e non solo un divieto
che i giudici possono far rispettare.

1 modo migliore per comprendere questa affermazio-
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ne & fare un paragone con la politica della-concorrenza, Si
ipotizzi una Comunita con gli artt. 85 e 86 (attualmente 81
e 82) che proibiscono le pratiche restrittive e gli abusi di
posizione dominante, ma sprovvista di un Commissartio ad
hoc e della Direzione Generale 4 che controlla, indaga, di-
sciplina e persegue. Questa & esattamente la situazione dei
diritti umani. Nella maggior parte dei casi se viene adita la
Corte affinché si pronunci su queste violazioni, la reazione
di questo organo & egualmente adeguata; ma senza la DG4
sussisterebbe realmente la possibilitd di contrastare in
modo effettivo le violazioni della disciplina antitrust? E vi
& questa possibilitd nel campo dei diritti umani, senza un
meccanismo istituzionale e burocratico similare?

Uno dei motivi per cui non vi & una politica di questo
tipo & che la Corte, nella sua saggezza, ha dichiarato nel
Parere 2/94 che la tutela dei diritti umani non & uno degli
obiettivi delle politiche della Comuniti e dunque non pud
essere oggetto di una specifica politica positiva.

Molto piti importante di una qualsiasi Carta, ai fini

" dell’effettiva protezione dei diritti umani, sarebbe una

semplice modifica dei trattati tale da includere la tutela
attiva dei diritti umani, nell’ambito di applicazione del di-
fitto comunitario, come una delle politiche della Comylni-
t3, assieme alle altre politiche e agli obiettivi elencati nel-
lart. 3, e tale da assumere I'impegno a prendere tutti i
provvedimenti necessari a dare rapidamente efficacia a
questa politica. )
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Epilogo

/

stituzionali essenziali: la- portata -costituzionale dell’allarga-
mento; la forma — Trattato costituzionale o Costituzione —
la solidatietd sociale e la specificiti materiale della costitu-
zione europea; la questione della vigilanza sulle competen-
ze piuttosto che della loro allocazione; e gli emendamenti
costituzionali che renderebbero possibile una politica dei
diritti umani. -

La prima e pid rilevante questione, P'allargamento, &,
di fatto, gia stata risolta con un processo deliberativo in-
versamente proporzionale alla gravitd del problema. Le al-
tre questioni saranno probabilmente decise o non decise
in maniera pragmatica o per default. Tuttq cid non do-

yrebbe provocare espressioni di dispiacete. E una questio-

ne di bybris giuridica immaginare che le Costituzioni real-
mente costituiscono. Tutte queste problematiche non
sono altro che anse e argini nel fiume che pud in qualche
modo incanalarsi, ritardare ma non pud influire sugli
eventi umani. I futuro dell’Europa non sard deciso nel
senso vero e profondo dalla Convenzione o dalla Confe-
renza intergovernativa. Poiché in momenti come questi, la
nozione di Convenzione «l3 fuori», della quale siamo
spettatori, analitica e/o prescrittiva, & fallace. I cittadini e
gli intellettuali sono anch’eési parte della Convenzione e
hanno un ruolo nel «costituite» I'Europa. Non sono, mi
affretto a precisarlo, parte della societa civile che & con-
sultata (e ad ogni modo i membri dell’accademia sono fa-
mosi per essere «incivili»). Sono, siamo, parte della Con-
venzione in quanto contribuiamo a definire grazie ai no-
stri pensieri e passioni e risposte proprio la cultura politi-
ca che forma, attraverso i valori di cui & portatrice, la no-
stra identitd e il modo in cui sard costituita-la nostra poli-
ty e la sua societa dalle molteplici sfaccettature.
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