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LA CORNICE EUROPEA ()

1. Considerazioni introduttive: la tutela dei diritti e la rivoluzione post-vestfaliana nel
diritto internazionale. — 2. Due categorie di diritti transnazionali: Ia Convenzione
europea dei diritti umani e la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea. —
3, Il coordinamento fra sistemi concorrenti di tutela. -— 4. La qualificazione delle
nozioni che definiscono un diritto fondamentale. — 5. 1l problema delle qualificazioni
nell’applicazione della Carta dei diritti fondamentali. — 6. Il problema delle qualifi-
cazioni nei processi di attuazione della Convenzione europea. — 7. Conclusioni,

1. Questo breve scritto intende formulare qualche considerazione che
possa contribuire all’elaborazione di una teoria generale dei diritti trans-
nazionali, vale a dire dei diritti che scaturiscono da una fonte di diritto
internazionale e che sono destinati, per propria vocazione, a produrre
etti negli ordinamenti nazionali.

La produzione di diritti mdmduah ad opera di fonti esterne all’ordi-
namento nazionale, talvolta sovraordinate rispetto a quelle nazionali, non
& un fenomeno nuovo. Si tratta, anzi, di un fenomeno ormai tamlhare agli
operatori del diritto interno. Non tutti i problemi connessi a tale feno-
0 sono stati perd completamente definiti, in dottrina cosl come in

i mbprudenza, Proprlo la mancata definizione dei problerm, pnma an-

Nella prima parte si cerchera di definire, in termini ev1dentemente
sintetici, il quadro giuridico generale della tutela transnazionale dei diritti
dividuali. Nella seconda parte si cerchera di identificare uno fra i tanti
roblemi riscontrabili in questo contesto, concernente la determinazione
[ significato delle norme esterne nell’ambito degli ordinamenti interni.

ratta di uno dei nodi fondamentali di questa materia, il quale rileva in
tiera accentuata proprio per i cultori del diritto penale e della proce-

ura penale.
In via preliminare, perd, ¢ opportuno formulare qualche considera-

stesura.dei‘par. 2,3, 4e 5.
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zione di carattere sistematico, relativa alla crescente rilevanza della tutela mente; la garanzia dei ¢ mdamentali degli individui, i quali andavano
transnazionale dei diritti nell’assetto costituzionale dello Stato moderno. ' protetti anche, ¢ sopr i(x nei confronti degli Stati di cui essi fossero
E tesi largamente diffusa nel pensiero costituzionalista che lo Stato ha, fra cittadint.
le proprie funzioni principali, quella di garantire i diritti fondamentali La descrizione di tale processo, controverso sia. dal punto dl vista
degli individui che formano la comunitad da esso governata. In alcune storico-fattuale che da quello teorico-dottrinale, fuoriesce, evidentemente,
espressioni dottrinali, in tale esigenza risiederebbe la stessa ragione d’es- dall’ambito del presente studio. A tal fine, conviene solo indicare come il
sere del potere sovrano (1). rispetto dei diritti fondamentali sia, oggi, assicurato da una pluralita di
Sia pure in termini pilt moderati, uno sviluppo analogo ha interessato fonti internazionali ed europee, le quali si rivolgono direttamente agli
altresi ’ordinamento internazionale. Come & noto, nel modello vestfa- individui ponendo posizioni soggettive che gli Stati hanno I’obbligo di
liano del diritto internazionale, fondato sull’eguaglianza sovrana degli rispettare. In corrispondenza a tali p051210n1 soggettive, le medesunel flontl
Stati superiorem non recognoscentes, non vi era alcuno spazio per la tutela stabiliscono altresi dei meccanismi giurisdizionali di verifica dke‘ 010
dei diritti individuali. In questa classica prospettiva, I’ordinamento inter- rispetto, il cui accesso ¢ assicurato an_che agli stesm 1nd1v;du1.,

nazionale era conceplto alla stregua di un ordinamento a forte impronta
privatista, avente come funzione pressoché unica la composmone degli 2. L’es1genza di proteggere i diritti umani attraverso norme esterne
interessi egoistici dei vari Stati. Tale paradigma ha qu1nd1 governato per agli ordinamenti statali appare partlcolarmente accentuata nel teatro
secoli i-comportamenti degli Stati; visti come unitd di base dell’ordina- regionale europeo all’interno del quale p0551amo dlstmguere due modelli
mento - internazionale, monadi autosufficienti e chiuse verso Pesterno, di protezione: quello internazionalista, proprio della Convenzione euro-
limitate soltanto, nei loro poteri sovrani, dagli obblighi reciprocamente . pea dei diritti umani; quello federalista, proprio della’ Carta’ dei “diritti
assunti. ' ' fondamentali dell’Unione europea. Tali modelli sono caratterizzati da
"B solo nella seconda meta del secolo scorso che'il sistema ‘internazio- marcate differenze. ) ’ ;
nale ha subito ‘uno sviluppo decisivo grazie al riconoscimento di alcuni Una prima differenza nslede ndla struttura dell obbhgo . '
valori collettivi, la cui p’roteZiOne costituisce interesse della comunita nel It modello della Convenzione europea, di carattere internazionalista,
suo insieme. Tra questi, vi & senz’altro’la condanna e la prevenzione dei mpone agli Stati un obbligo di risultato: gli Stati membri della Convenl-
pill gravi crimini internazionali, ossia delle condotté pit fortemente lesive one hanno ’obbligo di non violare i diritti che questa assicura agli
dei diritti fondamentali: Senza ripercorrere in questa sede la storia del individui. Di converso la Convenzione, per lo meno nel suo asseito
diritto internazionale, basti ricordare che & in quel periodo che veniva _ briginario, non pone agh ‘Stati-membri un obbligo di conformlta; nodrma—
istituito il Tribunale di Norimberga, al quale veniva affidato il compito di 1. In linea di principio, la mancata conformitd normativa dell’ordina-
celebrare il primo processo internazionale per crimini di guerra e crimini ento statale rispetto alla Convenzione non produce, di per sé, I‘;na
contro Pumanita (2). E peraltro nello stesso periodo che venivano adottate zione della Convenzione stessa. Cio, benmtescz a conchzmne che 1
dall’ Assemblea generale delle Nazioni Unite la Dichiarazione universale ritti fondamentali siano effettivamente rispettati (4).- ; d ! ’
dei diritti dell’'uomo e la Convenzione per la prevenzione e la repressione ~Ben pilt sofisticato appare Ialtro modello, di carattere federalista,
del crimine di genocidio (*). Solo in'questo momento, dunque, Pautorita ilizzato paradigmaticamente nell’ambito dell’Unione europea.

S . ; . . . e di giustizia nei
del diritto internazionale si dotava di valori comuni fra i quali, principal- - ~ Sccondo la ricostruzione affermata gid dalla Corte di g d
L PR ; ; ; S » ce e i anni di vita dell’Unione, i Trattau istitutivi hanno dato vita.ad un

(1) V., per-tutti, G SILVFQTRI La parabala della sovmmza Ascesa, declmo e rrasﬁgu-
razione di un concetto in Rivista di diritto. costituzionale, 1996, 3. ss.; In., Lo Swato senza

Principe. La sovranitd dei valori nelle democrazie pluraliste, Torino, 2005. ngione clell Assemblea generale A/RES/3/260 del 9 dicembre 1948, |
" (?)  Sioveda I’Accordo dii Londra ‘del 8§ agosto 1945, ossia 1’ Agreement for the { Questo paradigma giuridico emerge ancora oggi da una interpretazione testdue;le
Prosecution and Punishment of Major War Criminals of the European Axis, and Establishing . 4 Convenzione. Esso ha peraltro subito una’ certa  evoluzione sotto la spmt? ella
the Charter of the International Military Tribunal, Taluni tentativi di realizzare un processo srder he ha ritenuto in termini v1epl?1u generqa d{ poter‘ rllgvare una V}oba21()[ere
internazionale per crimini internazionali, tra cui il celebérrimo tentativo di processare. il ' venizione inrelazione ad-una difformita della leg1slAaZ1o.ne' di unqStato merg ro. Un
Kaiser Guglielmo II, sono peraltro stati compiuti anche dopo la prima guerra mondiale. Cfr, shir & dato dalla nota'sentenza della Corte europea dei diritti umani nel caso Cestaro c.
W. A. Scuasas, The Trial of the Kaiser, Oxford: Oxford Umversny Press, 2018, ¢ le fonti ivi Henza - del:7 apnle 2015, ricorso 1. ()‘%84/ 11 Non e mutato, tuttav1a 11 prlnmplo
citate. ; fon P ] »
() Cisi riferisce, com’® noto, alla Universal Declaration of Human Rights adottata odhovi i tivith del din u‘mvumm h e non all’astratta conformlta

con risoluzione dell’Assemblea generale A/RES/217 (IH) A del 10 dicembre 1948 ed alla ' v doghi ordinamentd interal tispeito alla Convenzione,
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. I . L ‘ sme sioe appena detto, nei soli rapporti giuridici che
nuovo ordinamento giuridico che include in s¢, alla stregua di sue com 1 me: st e append detto, ““““’”h f&p{) | é’ onvenzione
ponenti, gli ordinamenti degli Stati membri (5). Per tale motivo le fon ; ambito di ap.ph‘ tone d‘“t _(hr l“’f;, wlt(ﬁgo’ugbli/ca nell’am-
europee, incluse quindi quelle che producono diritti fondamentali, sono 4 si applica a qualsiasi manifestazione (:15: con dpotta materiale. 2
e L N . 1 Seatioparte. sia essa une na o una ¢
certe condizioni- abilitate a produrre effetti normativi in tali ordinament I Stati ‘pd‘t » Sia cw una norma e def dinitii C(;n-
Nel caso dellaCarta dei diritti fondamentali, € noto come il suo a1t one che la sus esistenza comporit una violaz v'
51 indichi, al par. 2, che essa si applichi a tutte le norme europee nonch onali. + tra i due modelli interessa gli effetti
alle norme nazionali che ricadano nell’ambito di applicazione del diritt 1 seconda consegu ; , o
europeo (6) , G ‘ , i dalle norme esterne sulle norme interne. - : o
: . T - ionali ione non
Rispetto al diritto degli- Stati membri, quindi, la determinazior entemente con il modello internazionalista, ila %‘?nve‘?z. C
o AP, ’ - ; ot oli i i ¢ alle disposizion -
, . . R R A , ¢ ’obbligo per gli Stati parte di consentlr' ' : L €o
dell kamblto' di ap phca‘zml}e;della Ckarta ‘del d.ll’lttl f.ondamental'l h'a o snali di spiegare effetti normativi nei rispettivi orchnamentl' nazio-
tere esclusivamente funzionale. La Carta si applica a qualsiasi norm cor meno, essa contiene obblighi relativi al trattamento interno
. o s L . L C ; - .
nazxonal,e che contrlbulsca,' dlrett‘ament.e N 1nd1rettamente, In atto o 1 stme convenzionali o ai rapporti fra-esse € la restante normativa
potenza” (7), al processo di attuazione di una norma’ europea. ‘ .. Peraltro, solo recentemente la giurisprudenza della Corte
Ne consegue che alle norme che stabiliscono i diritti fondamenta ha identificato taluni meccanismi di attuazione delle ‘proprie
tutelati nell’ambito dell’ordinamento dell’Unione europea pertiene un quali le misure individuali e generali, o le sentenze pilota. Tali
sfera di applicazione ben diversa da quella che pertiene alle norme ch

anismi, privi peraltro di un espresso fondamento nella Convenzione,
stabiliscono i diritti tutelati dalla Convenzione europea. Mentre le prim \ arrivane cortamente ad imporre un modello di rapporti fra la norma.

terna e quella convenzionale (8). - St LT
condo modello, fatto proprio dalla Carta, ¢ pilt complesso. Come
norme appartenenti all’ordinamento dell’Unione, anche %e norme
ta dei diritti fondamentali sono parte integrante degh. ord'm'a\—
nazionali. In particolare, esse determinano un-pammetr‘o d% validita
\ normativa nazionale che ricada nell’ambito di: applicaziene dfal
{0 europeo. Di converso esse non producono, per lo mcjno non- in
.2 in-mediata, quel particolare effetto consistente nell obb.h'go di
slicazione della normativa interna confliggente, che & tradizional-
conseguenza del c.d. effetto diretto. o S
, prima vista, la negazione di effetti diretti prodotti dalle norme della
sotrebbe apparire dirompente. Essa evoca 1’idea., gppartenente aq
;ato ormai lontano, che le norme che tutelano i diritti f.ondamen.tah
no carattere: meramente programmatico: Una valutazione tecnica,
in, vale a dissipare tale impressione. R L
sme & noto, le norme dell’Unione che tutglano i-diritti .’fondamen-
in patticolare quelle della Carta dei diritti foné}amentah, non sono
iione di una competenza dell’Unione. Esse, invece, fungono'da
»t le norme europee, nonché per le norme ne}ziopal{ c.;he OpeTino
ito di applicazione delle norme europee. "Clb sil.gmf'lca,ﬂm altre
che le Tstituzioni dell’Unione sono libere di stabilire il contenuto
me europee con il limite dato dal rispetto delle norme poste dalla

(*) 1 riferimento & alla celebre sentenza Van Gend en Loos (Corte di gitstizi
sentenza del 5 febbraio 1963, causa 26/62, pag:'23), che vale-la pena riportare per esteéso;
P’ordinamento eyropeo-“costituisce.un ordinamento giuridico di huovo genere nel campo del
diritto internazionale, a favore del quale gli Stati hanno rinunziato, anche se in setto
limitati, ai loro poteri sovrani, ordinamento che riconosce come soggetti, non soltanto g
Stati membri ma anche i loro cittadini. Pertantd il diritto (europeo), indipendentemente dal
norme ¢mananti dagli Stati membri, nello stesso modo in cui imponeé ai singoli degli obbligh
attribuisce loro dei diritti soggettivi..Si deve ritenere che questi sussistano, non soltanto
casi in cui il Trattato espressamente li menziona, ma anche come contro-partita: di preci
obblighi imposti dal Trattato ai singoli, agli Stati membri o alle Istituzioni europee”. .

(6) Cfr. Corte di giustizia [GC], sentenza del 26 febbraio 2013, causa C-617
Akerberg Fransson. par. 21-22: “dato che 1 diritti fondamentali garantiti dalla Carta devon
essere rispettati quando una notmativa nazionale rientra nell’ambito: di applicazione d
diritto dell’Unione, non possono ...} esistere casi rientranti-nel diritto dell’Unione senza ch
tali diritti fondamentali trovino applicazione. L’applicabilita del diritto dell’Unione impli
quella det diritti fondamentali garantiti dalla Carta. Ove, per contro, una situazione giuridica
non rientri nella sfera d’applicazione del diritto dell’Unione, la Corte non & competente al
riguardo ¢ le disposizioni-della Carta eventualmeénte richiamate non possono giustificare,
per sé, tale competenza”, Per un approfondimento della giurisprudenza recente sul tema gi
rinvia a A. Rasi, Effetti indiretti della Carta dei diritti fondamentali? In margine alla senternz
Comimissione c. Polonia (Indépendance de la Cour supréme), in European . Papers. -
European Forum, Insight del 31 luglio 2019, visionabile in htip//www.europeanpapers.et/e
europeanforum/effetti-indiretti-della-carta-dei-diritti-fondamentali-sentenza-commissione-
polonia (ultima visita il 26 settembre 2019), ed alle fonti ivi citate. ’

(7}  L’espressione fra virgolette & un chiaro riferimento al par. 5 della celebre sentenz
Dassonville, emessa dalla Corte di giustizia in data 11 luglio 1974 nella causa 8/74. Fssa
concerne la sfera di applicazione dei diritti fondamentali, bensi la-sfera di applicazione dell .
nozione . di misure aventi: effetto equivalente ad una restrizione guantitativs o : o e e it N
commerciali. Tuttavia, essa sembra-evocare le . peculiarity, o le ¢ Par -un- approfondimento, st I:anla a B CANNIZZ{%RO,' Dm.ml. dlretitrl1 [le Czlrrl;;g
tecniche: e teoriche, della. determinazione puramente funzionale de ondamentali tra Unione, CEDU e Costituzione iaiand, ~

di una nozione transnazionale: ; i . , europea, 20125 23 ss.




particolare, si riflette nell’assenza di uno strumento di verifica della
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forme rispetto

Carta. Similmente gli Stati membri, allorché agiscano nell’ambito - di
applicazione del diritto dell’Unione e fungano dunque da “operatori”
dell’Unione, sono liberi di stabilire il contenuto delle norme da loro
emanate fintantoché queste non si pongano in conflitto con la Carta e con
le norme europee che a quest’ultima diano attuazione. ~

Ne consegue che la normativa interna contraria alla Carta dei diritti
fondamentali potrd essere disapplicata dal giudice nazionale solo allorché
essa ricada nell’ambito di applicazione del diritto.europeo e, in partico
lare, solo allorché tale norma abbia la funzione di attuare, fosse anche in
via strumentale, una norma europea avente effetti diretti. Cid equivale a
dire che il rapporto fra le norme della Carta ed il diritto nazionale non

plicazi 1 dird 10, ¢ che sia dif

itti i:)f)el'é\n() negli ordinamenti nazionali si riﬂe:cte,, Pe.raltmagz
i meccanismi strumentali che garantiscono 1attua210n€
wwzione e della Carta. 5 e . .
‘ “i:l(i)‘gii; Convenzione europea & fondata su fil un sistema di gccozerii
o caso per caso di una violazione da parte di uno Stato mem (r)n, N
di rimedi predisposti- nell’ambito dx_e]l Unione eurqpeg n o
ico ma &, al contrario, un sistema normativo vero e proprio. ec;‘S?ma
, {”s pi stabiliti dalla Corte di giustizia, 1,mcom‘?atll}?gxlz;&;igilt;n?anquale
riamente mediato da un’altra norma europea, la quale sia espressione di nale con:la normatlya'e\{ropeal ne czr:g;)ir ?udlici naziorl’ali, i quali
una competenza effettivamente assegnata all’Unione, che sussuma 1 - ssere accertata in via incidentale .anc e cgo o o 1lad nOrTa
normativa statale nell’ambito di applicazione del diritto europeo (°). vederanno a d1§a}pp11(?arla. Analog';llm egar’tkak dei diritti fondamentali
~ Una terza differenza tra il modello internazionalista & quello federa ; e ed un d1r1t_.t0 t.ormulatuo e '?nativa nazionale in tutti i casi in
lista concerne le modalita mediante le quali le due categorie di diritti T l"l‘ﬂl”f\i la dlsapphcam.onf; .d; 4 nor e di una norma europea avente
operano negli ordinamenti nazionali. ; R , ale diritto valga ad assistere 'attuazione SN
Come si ¢ detto la Convenzione europea, per'lo'meno nell’assetto L diretti. L 1( o i comuﬁi ai'dué siétemi. o

normativo originario, non impone agli Stati parte di assicurare che il 2 n mancano, tuttavia, € emen\g & onrattere strutturale. Sia la Con-
proprio ordinamento sia conforme ai diritti convenzionali, ma soltanto Il principale elemento Cclomuné giritti in un ordinamento diverso da
che, de facto, tali diritti siano rispettati. La giurisprudenza della Corte rione (,hc la Ctar.ta' pro }Ilconoia vocazione di essere applicati, seppur
europea tende, tuttavia, ad attenuare questo carattere internazionalista. E 0 nAazmnale,' C}‘“m Ch‘? anp(r)a» orti giuridici disciplinati dal diritto
evidente, infatti, che una perfetta conformith normativa degli ordinamenti 1 varie modalita, proprio nei e (Ii)ip b ey Sicith & vocazions trans-
interni rispetto alla- Convenzione diminuirebbe grandemente i casi di nale. Ambedue i sistemt, quindt, p _ e :
violazione, in quanto 1’ordinamento interno diventerebbe un vero e pro- amentale. he tutelano i diritti fondamentali, alla stregua di
prio strumento di garanzia dei diritti convenzionali. Tuttavia, imposta- Le norme europee che tu

i i i quello
i “internazionalista” dell i & . ¢ le altre norme europee, sono parte di due’qdmam?ml qiarte
zione Tinternazionalista” della Convenzione non & venuta meno e, in Jnione e quello di Giascuno Stato membro. Anzi, esse fanno p

i ordinamenti nazionali proprio in quanto fann’o pgrte mtegranteﬁ
dinamento di nuovo genere rappresen‘tgtq _dall Qrdln?me{lfo euro
(). Tale caratteristica impone quindi ‘gi giudici nazmn‘al{dl "HLOSt?lﬁg
‘enuto, ed 1 limiti, dei diritti europei alla luce de_lla stru;lturg io veeO
one del proprio ordinamento di origine, yale d dire quelto jeol;j IgeC:
anto a questo vincolo di carattere sostan21a1'e operano udel; ori mee
1, di carattere pero procedurale, deputa‘u a salyagua; a oG fun-
+ nomofilattica della giurisprudenza della Corte d} giustizia. Ne son-
+ che i giudici nazionali hanno davfle?m pOCO spazio per un? nco0 N
v autonoma del contenuto e dei limiti del.dlrltt.l fondamentfd i eutr pne;
{Jn meccanismo parzialmente analogo }s;,xeahzza anche nskpetk,(t) aun
nvenzione europea dei diritti umani, Qur se questa,nor} halgreaégano,
¢ proprio ordinamento nel quale i-diritti convenziona 1pr0’ no

i

conformitd “astratta” di una legge rispetto al sistema dei diritti conven-
zionali (10), ' : = L

Di converso, nel sistema di tutela disposto nell’ambito dell’Unione;
gli Stati membri devono proprio assicurare che il loro ordinamento, nella’
parte in cui ricade nell’ambito di’ applicazione del diritto europeo, sia
conforme a tali diritti. La mera esistenza di una norma nazionale che operi

(°). Anche qui, per maggiori riflessioni, si rinvia a_ E. Canntzzaro, Diritti “diretti” e
diritti “indiretti”, cit., 23'e ss. ed a Rast, Gli effetti diretti e il primato del diritto dell’ Unione:
una correlazione a geometria variabile, in Il diritto dell’ Unione europea, 2018, 555 ss.

(*9) - Questo aspetto risulta attenuato, ma non certo superato, dall’entrata in vigore del
Protocollo n. 16, peraltro non ancora ratificato dall'Ttalia. Su di esso, e sui complessi
problemi che la sua attuazione comporta, si rinvia a E. Cannizzaro, Pareri consultivi e altre
forme di cooperazione giudiziaria nella tuteln dei. diritti fondamentali: verso.un modello
integrato?, in La richiesta di pareri consultivi alla Corte di Strasburgo da parte delle pitialte

giurisdizioni nazionali, a cura di E. Lamarque, Torino, 2015, 79 ss: (44) 7 Clr. supra, nota 5.
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operare. La Convenzione istituis
” A $ 1ISCe un mero sist S s
o R To sisternadi tut 1 natura si
sostanziale che entale, ester ) el natiura st
che Papp licazio;télilrglcllalték’ %miflo all’ordinamento statale. Ne consegue
pressoché esclusivamenteOsm{enmone negli ordinamenti nazionali si fond
ciascuno Stato. Né In Conveillifge%;msmi di adattamento predisposti da
) : Z10ne formula u i i i giudi
. g o n obbligo a carico d
nazion . co deti giudici
ali diricostruire i diritti convenzjonali attribuendo loro il con%enut"

Una clausola del genere & stata anche inclusa neglt articoli 52¢ 53
sarta dei diritti fondamentali. L art. 53 prevede che la Carta non
1 essere interpretata “as restricting or adversely affecting human rights
rdamental freedoms as recognised, in their respective fields of appli-
i, by Union law and international law, [...] including the European
wention for the Protection of Human Rights and Fundamental Free-
i, and by the Member States’ constitutions”. L’art. 52, par. 3, stabilisce
libertd dell’Unione di prevedere standard di tutela pil elevati
o a quelli stabiliti dalla Convenzione (). I
yhene, i complesso meccanismo di coordinamento stabilito dalla
incontra notevoli difficoltd applicative vis-d-vis le norme nazionali.
. yono essenzialmente dovute alla circostanza che, a differenza deéi
i convenzionali, il cui ambito di applicazione si estende a qualsiasi
o condotta degli organi degli Stati parte, la Carta ha un-ambito di
wzione ben determinato e fondato su di un criterio di ripartizione di
gtenze. :

Come gid detto, infatti, la Carta si applica alle norme nazionali
ysivamente nell’ambito di- applicazione del diritto europeo. In tale
{o, peraltro, gli standard di tutela della Carta si applicano in via
iva, pur in presenza di standard di tutela pilt elevati derivanti dalle
ive Costituzioni nazionali. In particolare, la Carta lascia agli Stati
sri la libertd di applicare i propri standard di tutela soltanto nella
residua, quella ciog che ricade al di fuori delP’ambito di applicazione
itto dell’Unione europea (14). , S
 1na situazione complessa viene a determinarsi anche nei rapporti fra
{a dei diritii fondamentali e la Convenzione europea. Se pure & vero
art. 53 della Carta sembra subordinare 1’applicazione dei- propri

o

restano invero liberi di i

maniera r(;zségs;lbiil‘ di mterpretare ed applicare i diritti convenzionali i

devono perd e CIPOtZS_I7 spetto alla giurisprudenza della Corte. Essi
© cura di considerare attentamente tale giurisprudenza

quale importante parametro inter i
N ; L .
della Convenzione curope. P et’atwo che esprima il diritto vivent

nonché delle circostanze tipi ici :
[ che di ¢ di i m
one _ > U ) ascun caso di specie. Ovvi
giudice nazionale che si discosti dally giurisprudenlz)a della CVIa ook

farlo nell orte dovrd
a consapevolezza che, qualora 1a Corte europea non modi ﬁcassec’

alla luc i i i all: ~
naziona?edilgl})recl)(;rrni?S:fi?}rtt:u alla sua attenzione dalla giurisprudenza
. Rk mento, tale giurisprud ' ituird g
R to, enza costitu :
violazione della Convenzione. Cig equivale ‘apconcludere chelrlz m?

dottrina della cosa ir
a interpretata, Ia :
‘ 4 quale tende a sost h iuri-
Soradens ‘ q end enere che la giuri-
nzi confri st?l? C. wo?te europea produca una sorta di “vincolo di giudifato '
' 1 det giudici nazionali, non ha alcuna b 1si ,
venzionale. a base nel sistema co

di sistemi di tutela dei diritg . Ce e B DS P P TR e ,
i i] coordin an?:g;gn;ai}llmp?ne Fll determ Wy Lart, 52, par. 3, della Carta stabilisce, in particolare, che “[iln so far as'this
elloro tunzionament sontains rights which correspond to rights guaranteed by the Convention for the
ion of Human Rights and Fundamental Freedoms, the meaning and scope of those
Al be the same as those laid down by the said Convention. This provision shall not
{ Union law providing more extensive protection”. Per un’analisi della disposizione si
smultis, a Poers e Precuav, Article 52, in The EU Charter of Fundamental Rights: A
éntary, a.cura di S, Peers, T. Harvey, J. Kinner, -Oxford, 1455 ss. )
4). In tal senso, cfr. Corte di giustizia [GCl; sentenza del 26 febbraio 2013, causa
11 Melloni, par. 59-60: “in virtii-del principio del primato del diritto dell"Unione; che
stteristica essenziale dell’ ordinamento giuridico dell’Unione, if fatto che uno Stato
wochi disposizioni'di diritto nazionale, quand’anche:di rango costituzionale; non
] sinuire Vefficacia del diritto dell’Unione nel territorio: di tale: Stato. B vero-che
5 ; : della Carta conferma che, quando un atto di diritto dell’ Unione richiede misure
> In. particolare, che “[njothing in i di attuazione, resta consentito alle autorita e ai giudici nazionali applicare gli
gating from any of the human right il nazionali di tutela dei diritti fondamentali, a patto che. tale applicazione non

s o :,rrttl})e i)av&fsof,any ;H.igh Contracting Pant st il livello- di tutela éolalla Carta, come interpretata dalla’ Corte, né il
Dean %‘m}; ~rerun a?'iﬂhﬁ‘ ' N ) dell’Unione”. Per un commento alla sentenza, si
wention or erpences underithe: Charter: Melloni, in" Comwion

determina autonomamente 1 :

: L 5] regole di coordi . .
N R ; ( ordinamento con gli altri,
dinamZLﬁ? Igpo'dﬁn diritti dell Uomo, il pilt famoso meccanifmo di coo
din € quello stabilito dall’art. 53 della Convenzione e o
indica come la Convenzione non pregiu dichi ;Jna la pi\uropca, ¢

(1) L’art. 53 della Convenzione stab;li<.
Convention shall be construed-as limitingqct;béhsce
fundamental freedoms which may be ensured o
or upder any other agreement to which it und
nnvia, ex multis, a W.A. Scuasas, The Euro
tary, Oxofrd University Press, 2015, 902 ss.
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standard di tutela a favore di quelli piil estesi stabiliti dalla Convenzione,
nel parere 2/13 la Corte di giustizia ha di fatto attenuato, fin quasi ad
- annullare, tale criterio. Essa ha invero indicato che, nell’ambito di appli-
cazione del diritto europeo, i giudici nazionali non possono. lasciare
inattuate le norme curopee in forza di uno standard piu alto di tutela dei
diritti fondamentali assicurato dalla Convenzione europea (15).
Proprio Vesistenza di sistemi concorrenti di tutela dei diritti fonda-
mentali, nonché la difficolta di rinvenire regole uniformi di coordina-
mento, ¢ all’origine di una serie ampia e variegata di conflitti che hanno,
impegnato le Corti supreme nazionali e le Corti transnazionali (1%). In
questa trama fitta, disorganica e disomogenea di diritti, apparentemente
analoghi ma che assicurano standard differenziati di tutela in relazione
alla ricostruzione operata dai rispettivi meccanismi di garanzia giudiziale,
il problema di rinvenire un meccanismo obiettivo di coordinamento di-
venta davvero di ardua soluzione. : '

4. La necessita di coordinare diritti, pur appartenenti a sistemj giuri-
dici diversi ma aventi la medesima ispirazione ideale e addirittura formu-
lati sovente in maniera analoga, sorge, non di rado, dalla diversa qualifi-

cazione che assumono le nozioni che contribuiscono a definirli nei diversi
ordinamenti.

Analogamente a qualsiasi altra norma giuridica, infatti, quella che
stabilisce un diritto fondamentale & composta da nozioni pilt semplici,
nozioni che sono sia fattuali che giuridiche. Un diritto fondamentale
potrebbe quindi essere definito come una norma di secondo grado, il cui
contenuto emerge dalla composizione fra nozioni, appunto giuridiche e
fattuali, di primo grado. Non solo tali nozioni, incapsulate in espressioni
linguistiche, determinano il contenuto del diritto. Esse, talvolta, ne deter-
minano anche Pambito di applicazione e la corrispondente intensity di
tutela. o e e B B

Sembra utile chiarire questo punto attraverso un esempio. L’art. 3

della Convenzione conferisce agli individui il diritto di non essere tortu-

(%) Corte di giustizia, parere del 18 dicembre 2014 n. 2/13, par. 189: “[pJoiché
I"articolo 53 della CEDU riserva, in sostanza, la facolta per le Parti contraenti di prevedere
standard di tutela dei diritti fondamentali pidr elevati di quelli garantiti da detta convenzione,
oceorre - assicurare il . coordinamento tra tale norma. e Particolo . 53 della Carta, come
interpretato dalla Corte, affinché la facolta concessa: dall’articolo 53 della CEDU agli Stati
membri resti limitata, per quanto riguarda i diritti riconosciuti dalla Carta corrispondenti a
diritti garantiti dalla citata convenzione, a quanto & necessario per evitare di compromettere
il livello di tutela previsto dalla Carta medesima; nonché il primato, 'unitd e Peffettivity del
diritto dell’Unione”. [ ) Coih i : i

(%) Cfr.: Pirkeg, Mapping the Scope of Application of EU Fundamental Rights: A
Typology, in European Papers, 2018, 133 ss., disposibile in http://www.europeanpapers.eu/it/

e-jouma[/mapping-scope—of-,application-of-eu-fundamenml-rights (ultima visita. il 26 settem:
bre 2019). . :

i, ovvero di non essere oggetto di trattamenti inumant o degradmngi
1; k ]"urt. 3 pud- essere considerato alla stregua di unaf ngtrmsaua
y grado, ove le nozioni di primo grado siano invece ce::;hrtll:c\; c;art :
tura nonché dal trattamento inumano o degradante. l\g?llsli%se sare o .le
o ) - . . . - C
appari interpretazione, occorre . ‘
apparire’ di-semplice considerare che 1®
joni v 0SSOnO - assumere, nei va
iont che ' lo compongono. p : o™ "

i i i o del diritto a no
iclici; ¢ ..Si pensi al noto esempti
ridici;, contenuto diverso S. s i ‘ on
¢ torturati, fondato.su nozioni di tortura ar‘lche r.nol.te dl\;ersifra lo
%s‘mi dei vari strumenti, nazionalife'internazmnah,ldl tutela (17). i
e « . £© . OI'
{ : diritti fondamentali sono anc
Altre regole che formulano iritt ; neora pis
io, gli articoli da 8 a 11 della Conven y
iplesse, come, ad esempio, g . . Hssi
: ;Si%coh’o il di;'itto in riferimento ad una nozione di carattere sociale:
; N ) @ eqs ~ . .. Se ne
privata e familiare, il domicilio, e cosi via. .A tgle prﬁwsl.onee o ne
\ mpagna un’altra, la quale determina I’ambito d% applicazione- .
rima: ‘ii diritti in questione sono tutelati solo nella misura nec‘essa?a gre
\ .genze di una societd democratica, oltre che allo scopo di realizz
i-obiettivi inati indicati. :

sli- obiettivi nominativamente i ’ i
° Anche altre norme della Convenzione enunciano un c}llultto ac,c:zir:i

A ; lorme: ¢ . : i che ne . precis

: a una - ulteriore nozione ¢
nando tale enunciazione -d . odone: che: e procs

it a normativo non ¢ riscontra .
1bito. Peraltro, questo schem - : ' soanto
wwl testo principale .della Convenzione, ma purle r;ex.lsum ?rogzg;l}l:w :

02, 1i ibi -otocollo 7, il quale de > 1

nvenibile nell’art. 4 del Protocol : efinisce: 1

incipic Zerllne bis in idem sulla base della nozione di “condanna pcnalel .
Un altro isabi 1 tocollo 4, il quale vieta la
Un al io & art. 1 del Protoco ;ilg ‘
n.altro esempio & ravvisabile ne : uale victa &
5 1 i a." il solo fatto di non essere in g i

azione della liberta “per: 1 . : grado &t
;npiere ad un’obbligazione contrattuale”. Qui, la noz1grlledg1}iild1(c)au;l

» i i iritto. -
igazi 7 rmina intero contenuto de :

bligazione contrattuale” dete ; ! ! .

concetto di
i i al punto da estendere i :
1 il costume sociale evolvesse al. der® ongetto ¢
: i i obbligo fiscale
igazi coprire, .ad esempio, ﬂ
bligazione contrattuale fino a cc A plo, iscne
' i i un patto fra lo.
i i ostanza che esso & frutto ra

\gari a cagione della circ ) e ; 2
2; e i cittadini), si estenderebbe corrispondentemente anchg il diri
su di esso si modella. - : ' - ey o
Questi esempi dovrebbero dimostrare che molte dellle artwo{sz{loog;

S ; , , . ;
yrmative di un diritto fondamentale —.il suQ cc:jntenuto, il ts;xcé znn; ito &
icazi i ' i tutela — dipendono soven | .
yplicazione, il suo standard di la 5C -
; ione cii nozioni- che hanno una loro autonomia, cl}e sono cx(;z
i 1cc;1ate dalle esigenze di tutela dei diritti fondamentali: 1116 Ceus%le;%h
;33310 Stato democratico, la nozione di condanna penale, quella di v

(') " Sulla interpretazione del dirittoa non essere tortuErgto r;(e)l g;igzoo}n;zigizgggizi
s rinvia a Krerzmer, Torture, Prohibition of, in Max P{angk ncyce ﬁs fas of Internatione
b Oxford, 2010. Per i problemi che la leglslazxonfz 1tahana' p(;;l‘ isp o
naziona l’e si rinvia a AmMaro, Passiong, Il reato di tortura, in Diritto p i
S onni 19, disponibile-all’indirizzo https://www.penalecontemporaneo.i

5 gennaio 20
1> gen (o dasultimo; 1126 settembre 2019).

-di-tortara £yis




gazione contrattuale, e cosi via. Talvolta si tratta di nozioni fattuali; altre
volte di nozioni'giuridiche, ma sempre sono prodromiche alla tutela del
diritto- per modo che la loro previa determinazione finisce con il condi-
zionare grandemente la tutela. : R

- Sorge quindi il problema, sovente trascurato in dottrina, della com-
petenza a determinare le nozioni, giuridiche e fattuali, utilizzate dalle
disposizioni sui diritti dell’uomo al fine di stabilirne il contenuto o I’in-

tensita della tutela. Si tratta di un problema gia conosciuto nel mondo dej -

concetti giuridici proprio in riferimento alla regolamentazione di feno-
meni sociali transnazionali, noto con il nome di problema delle qualifica-
zioni. . s T
Con tale nome si indica, nel diritto internazionale privato, il problema
di identificare I’ordinamento competente a definire le nozioni che com-
pongono le norme di conflitto: da un lato, sembra ragionevole che Ia:
qualificazione vada fatta secondo la lex Jori, vale a dire secondo la legge
che ha indicato quelle nozioni come criteri per I’applicazione di una legge
straniera; d’altra parte, sembra anche ragionevole che le qualificazioni si
compiano secondo la lex causae, vale a dire secondo la legge che il giudice
dovra applicare per decidere la controversia. - : L
Come si vede, il problema delle qualificazioni sorge proprio in rela-
zione a norme che disciplinano situazioni giuridiche transnazionali, le
quali siano cioé collegate a diversi ordinamenti. Non stupisce, quindi, che
2850 sorga in riferimento alla tutela transnazionale dei diritti, laddove il
contenuto o lo standard di tutela di un diritto, tutelato in un determinato
ordinamento, vada determinato sulla base di nozioni collegate, in parte o
it tutto, con un altro ordinamento. - : SR T

5. 11 problema’ delle qualificazioni’ ha assunto un ruolo” centrale
nell’ordinanza della Corte costituzionale n. 24 del 2017, mediante la' quale
veniva sollevato un rinvio pregiudiziale inerente all’interpretazioné di
alcune norme europee e di alcuni passaggi della sentenza emessa dalla
Corte di giustizia nel celebre caso Taricco (*8). In particolare, oggetto di
attenzione era I’interpretazione delle nozioni di “regime della prescri-
zione” e di “principio di legalita”. Si legge nell’ordinanza; B

“Nell’ordinamento giuridico nazionale il regime legale della prescri-
zione & soggetto al principio di legalitd in materia penale, espresso dall’art.
25, secondo comma, Cost., come questa Corte ha ripetutamente ricono-
sciuto. E percid necessario che esso sia analiticamente descritto, al pari del
reato ¢ della pena, da una norma che vige al tempo di commissione del
fatto, Si tratta infatti di un istituto che incide sulla punibilita della persona
e la legge, di conseguenza, lo disciplina in ragione di una valutazione che

(%) V. la sentenza della Corte di giustizia, del 8 settembre 2015; causa C-105/14, Taricco
et al., e la successiva ordinanza della Corte costituzionale, del 26 gennaio 2017, n. 24

1enie compitita con riferimento al grado di-allarme §ocxa}e }11@1(){‘(3:@;;1;
o reatoe all’idea che; trascorso del tempo .dalla ggmmlsilolr)l? o fat O,
ttenuino le esigenze di punizione e maturi un thtto all’oblio lda uza
”’éxutore di esso. E noto che alcuni 'St‘atx membri invece muc‘)[vono da una
ncezione processuale della prescrizione, alla quale .1a.'sen eélzaza s fn
isa Taricco & pil vicina, anche sulla base della g_l}lnspru‘elass dell
irte europea dei diritti del’uomo, ma ve ne sono al@r1, jtrg ‘01: nonpdigffe:
¢ accolgono una concezi<))ne sostanziale della prescrizione nor ]
e de la italiana” (19). ’ R ,
lizi;\%\;ﬁé seguire da S/icino la reazione Qezlla ngte ’dl g;ui;ma atli no;
nanza della Corte costituzionale, la que.lle sie mamffistata ne da 1slenmtela
M;A.S. ¢ M.B. (%). Ebbene, dopo aver ricordato che il settore dg a utela
k ;?ii interessi finanziari dell’Unione attraverso la p.revmogn? (11 ﬁgione
nali ¢ oggetto di competenza concorrente t'ra'SFaq mc?ml ri scedimemo,
4 Corte di giustizia aggiungeva “»al}a data dgl fat‘tl dl'CUI at 'pin Gedments
incipale, il regime della prescrizione app}lcablle ai rea 1d‘)1 naters &
VA non era stato oggetto di armonizzazione da- parte‘ c.' .g.nr;o.do
' Wil’Unione, armonizzazione che & sgcce§s1vamente av’;/il;}]l't]_dv‘[g; 13.»11.1&,
! siale, solo con I’adozione della dlret_twa (UE) 201 11 j-;tm C(:ﬁ{m
ento europeo e del Consiglio, del 5 %ug'ho 2Q17, .relatwaf(\i -,d 12 ;1 diﬁ{m
In frode che lede gli interessi finanziari dell’Unione median iritto
inala? (21 . : R . S
K’L’Mguir(idi), Ja Corte ha concluso che: “[l]a Requbhca 1tahz.ma. de,ra qgf:?;
hera, a tale data, di prevedere che, nel suo ordmameptp giuri d10.0,eati °
sepime ricadesse, al pari delle norme r.e}atlve alla defmmop? exfro e
 alla determinazione delle pene, nel dl‘ntt() penale sostgnzlgg C;ai o2
questo titolo soggetto, come queste ultime norme, al prkmmplok 2 ‘
e pene” (22). R L .
o I’T’?Sslir?c?g i Izerming Ir)lateriali della questione, m’qu.e:e.tl paiagrag1 ig
{‘orte di giustizia ha indicato che la competen;a a guahhc;;e Siz ?raanSi—
della prescrizione, inizialmente posseduta dagh Stat.l me‘xgne ,d sia transh
tata in capo all’Unione a causa dell’avvenutay armonizzazi |

HHL

—

% difficile non cogliere un’evidente stranezza sistematica in qgeiz
conclusione, data dall’idea che un diritlit(z possa essere espanisgnz ti u(; o
nella sua portata a seconda della_ _quahhcazmne di unatnog1 R ,1 S?atore
della prescrizione nel caso specifico, la qual.e compete o ba}ie alore
nazionale ovvero al legislatore europeo esclusivamente su ,

¢riterio temporale.

’ ituzi i i ‘26 gennajo 2017, par. 4. ¢
19y Corte costituzionale, ordinanza n. 24 del _ :
El"; Cgrte di giustizia [GC], sentenza del 5 dicembre 2017, causa C—42/1,7 , MLAS. e

(3) Ibidem, par. 44.
Ibidem, par. 45.

M.
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mi ingenerate negli ordinamenti degli Stati parte (7). Nella
imasent a ha perd ribadito con inusuale nettezza la propria
a esclusiva ad interpretare proprio la nozione di “sanzione
%). Al fine di mitigare una giurisprudenza particolarmente rigida,

anChIeJrrllilf1tuazxone analoga,'ma singolarmen?e. rovesciata, & rinvenibile
anci a sentenza Melloni (23). In tale decisione la Corte di giustizia’
indicava che: “la soluzione adottata dal legislatore’ dell’Unione, consi
stel?te nel. prevedere in maniera esaustivale fattispecie nelle quaii }’esi:l‘
cuzione di un mandato d’arresto europeo emesso ai fini dell’esecuzione d£

dzgdq§c1§1one prgnunclata in absentia deve essere considerata non lesiva
o 1 ylrltti,della ‘ch‘fe’s‘a,‘e‘ incompatibile con il mantenimento della possibi-
a, per Lautorita giudiziaria dell’esecuzione, di subordinare tale esecu-

zmne(alla condizione che la sentenza di condanna in
essere oggetto di revisione per |
sato” (%#).

In altri termini il legislatore éuropeo, armo'nizz‘andbli casi in cui uno
Stato membro possa rifiutare di dare esecuzione ad un mandato di arrésrilfg
europeo in qt}anto pronunciato sulla base di una senteﬁza réSa in absentia
ha mutato il titolo di competenza a qualificare una nozione rilevante ai ﬁni,

di det’er.mingre un diritto della Carta dei diritti fondamentali

Le 1'mphcazioni' tratte da cid dalla Corte di giustizia fson.o ben novt
Esse'i ha invero indicato come il passaggio di competenza appena descr'tte .
abbia 1’¢ffetto di paralizzare I’applicazione dell’art. 53 della Carta;, il 1 10
prevede che la protezione pill estesa assicurata dalle costituzioni I;azﬁ;‘laﬁ
;),ossa'pre\f.ale;re sugli standard di protezione della Carta al di fuori da}1
1 ambth dl applicazione del diritto dell’Unione (3). e

un’u?t.e I.l rlheyo del prpblema dcf,l%e qualiﬁ.c'azioni si coglie altresi in
n’ulteriore VIanda? concernente 1 rapporti fra la’ Convenzione e le
('Iqstlt}l21on1' na}zmnali. Si tratta della notissima vicenda relativa alla qua-
I;ﬁgazmne giuridica delle sanzioni non qualificate come penali nel o prio
ordinamento nazionale. o " Rer s nel proprio

- Nell’ambito di questa lunga € complessa Viceﬁda, conviene ,sinteﬁcas

ente soffermarsi sui-soli sviluppi recenti, dati dalle sentenze rese dalla: -

Corte europea dei diritti u i nei i
mani
2008 oy e | ! nelﬂ cg§1 A&B, /ngl 2016, e GIEM, nel
i gnl lx’éx&Bz cop;ernentg i} rilievo della qualificazione di tali sanzioni ai
: te I?pphcagmne ‘del principio ne bis in idem, 1a Corte europea, come
C0110 0, ha precisato 1]'. proprio precedente ordinamento, ispirato ad una

ncezione molto ampia di “sanzione penale”, venendo cosi incontro alle

*
)
()

)

Corte di giustizia [GC i
T [ ],f s’enterfza’de’l 2’6"febbra10 2013, catisa C-399/11, Melloni.
Ibidem; par. 56-57. . e a -
Sitratta di Corte europea dei diritti umani: sentenza del 15 n(’)ve’rnbre’ 2016, ricorsi

n. 24130/11 ¢ 29758/11, A. e B. ¢. Norvegia: i '
34163007 ¢ 19029111, GLEM. sl et ol ot © . B8N0 2018, ricorsi n. 1828106,

Nan a dicol _ questione possa
garantire i diritti della difesa dell’interes-

& peraltro andata oltre, fino a rivendicare la propria competenza
¢are anche la nozione di “procedimento penale” (*). .
similmente anche in ragione delle veementi reazioni delle Corti
Giionali, coneretizzatesi in particolare nella sentenza della Corte
tizionale n. 49 del 2015 (39); in GIEM la Corte europea ha mitigato
{tezza della posizione espressa in A&B. N
In GIEM la qualificazione della sanzione come sanzione penale era
nale a valutare la compatibilitd con la Convenzione, ed in partico-
v il suo-art. 7, della norma italiana che consentiva di disporre la
di un bene, pur in presenza di una sentenza che avesse accertato
rizione del reato al quale il bene medesimo era riferito.
1 itinerario argomentativo della Corte europea non & peraltro del
¢hiaro. Essa ha, ancora una volta; affermato ’autonomia del con-
{0 i pena ai sensi della Convenzione ndnché la propria competenza ad
pretarlo. Peraltro, la Corte ha motivato tale rigore indicando che una
srsa concezione, la quale attenuasse Pesclusivitd della propria compe-
1, avrebbe effetto di frammentare la tutela unitaria della Conven-
¢ ¢ di aggirare le garanzie fornite dal suo art. 7 (31).

3

(*%)  Ibidem.
(™). Le ripercussioni di tale “abbassamento” dello standard di tutela nella giurispru-
\ della Corte europea sono state avvertite anche nell’ordinamento dell’Unione in rela-
al rinvio disposto dall’art. 52, par. 3, della Carta dei diritti fondamentali. V. le conclusioni
*Avvocato generale Campos Sdnchez-Bordona presentate il 12 settembre 2017 nelle tre
ke C-524/15, Menci, C-537/16, Garlsson Real Estate SA e a., ¢ (C-596/16, Di Puma.
o) Corte costituzionale, sentenza n. 49 del 14 gennaio 2015. Vi &, nella sentenza n.
15, un’orgogliosa rivendicazione della Corte Costituzionale del potere dei giudici nazio-
nali di interpretare la Convenzione anche, in ipotesi, in difformita rispetto alla interpretazione

colta dalla giurisprudenza della Corte europea. Si tratterebbe peraltro di un potere perfet-
amente compatibile con’la Convenzione. Non-solo la Convenzione non assicura alla Corte
pea it monopolio interpretativo delle disposizioni convenzionali: Ma, al contrario, essa
nplica il potere interpretativo dei giudici nazionali, in conformita agli orientamenti viventi
{a giurisprudenza della Corte europea. Se esistesse un vincolo formale a carico dei giudici
{onali di conformarsi all’interpretazione non consolidata della Corte europea, questa non
wbe peraltro modo di sviluppare la propria stessa giurisprudenza. Ci si pud chiedere,
tro; se tale rivendicazione fosse necessaria ai fini della decisione della Corte costituzionale,
ale intendeva solo correggere Pinterpretazione della sentenza Varvara c. Italia (Corte
del 19 otiobre 2013, ricorso n. 17475/09) da parte dei giudici
della sentenza; che sottraesse la confisca
jone: ' .
el 28 giugno 2018, ricorsi nn. 1828/06,
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Al di 1a della indubbia difficolth tecnica delle due vicende, I'incoe-
lamentata dal giudice della Corte europea evidenzia Dirrisolta
ione della esistenza di fatti ¢ nozioni giuridiche la cui qualificazione
srofondamente sul contenuto e sull’intensita della tutela dei diritti

Il ragionamento della Corte non si & tuttavia arrestato a questo-punto:
Dopo aver escluso che qualsiasi misura di carattere afflittivo, avente
obiettivamente natura penale, debba essere adottata attraverso un proce-
f:hmento di carattere penale, essa ha indicato come la. Convenzione non
imponga una “criminalizzazione dei procedimenti per I’adozione di san- riferiscono.
zioni aventi tale carattere ai sensi della Convenzione” (32). Ouesta difficoltd emerge con drammatica evidenza nell’ambito delle

Se dovessimo esprimere tale concetto con la terminoldgia utilizzata de dei diritti fondamentali “transnazionali”, i quali sono generati in
nel diritto. dell’Unione  europea, potremmo. dire che la Convenzione | ordinamento esterno, proprio di una comunita di Stati che hanno
el'lropea"non impone agli Stati membri di armonizzare i procedimenti per ato di armonizzare i diritti fondamentali, ed i loro meccanismi di
Pirrogazione di sanzioni afflittive. N¢, sembrerebbe implicare il ragiona- in, senza perd necessariamente armonizzare le nozioni necessarie
mento della Corte, si sarebbe verificata una armonizzazione de facto, vale definizione del contenuto, dell’ambito di applicazione e della
a dire una spontanea convergenza degli ordinamenti degli Stati membri. A della tutela di tali diritti.
verso modelli normativi uniformi di irrogazione di sanzioni afflittive, Or bene, anche alla luce delle vicende pid recenti, sommariamente
Allassenza di un interesse alla realizzazione di modelli uniformi, la Corte, ale nei paragrafi precedenti, si pud ipotizzaye_ una soil.uzioge rispetto
europea ha idealmente contrapposto 1’esigenza di evitare che la comples- mplesso problema della competenza a quahﬁcare'tah nozioni.
sita tecnica dell’accertamento di un reato, combinata con un termine ' ’(;‘(J)n’w‘ sie visto, d? 1-1n.la.1to le VCortl'transnazmnah rw;gdwang
eccesgyamente «corto, . possa-. condurre, . nei . fatti, all’impunitd. dei suoi 1ion omta (?e'ﬂe nozIont gu}nc}hp h_e ¢ fattuall attraverso le qqah L proprt
autori. Infine, attraverso una linea argomentativa non sempre lineare, la ‘ m k‘f"mut?‘” d'ehmscojno i diritti fondamental e ! problemi riconnessi
Corte ha ritenuto che tale esigenza possa attenuare il rilievo che riveste il foro oP p11ca%10ne: D a} o lato,’esse tepdp 1O & TEOnOsesTe fa compe-
principio. dello stato di diritto nell’ambito di una societa democratica. ‘ (”idg’ %ogtl gamonah allgrlcll}e ron v, S1ane, ngll ahmb1.t0 defg . Ordéj

/ Da tale 1t1nerar1o argomentativo la Corte ha tratto la conclusione: S f@g ! l-tzt} parte,.mo o pormafivi co}in uél-l’ cae smni) rutto &
secondo la quale sarebbe compatibile con la Convenzione Virrogazione di a 2£mni;d€1u? T;Si:éi?lgﬁ: :Z;gzza?g: aed ;ngnauigffi:;zieczg:
una sanzione afflittiva da parte di un giudice il quale ritenga che tutti gli \i;ﬁénte uniforme di tali nozioni. In altri termini ?’armonizzazione
elementi del reato siano stati accertati, pur qualora il procedimento penale . :

a o indiretta, delle nozioni fattuali o giuridiche, utilizzate per definire
non sia stato portato a termine in virtl del sopragglungere del termine di ( s ambi i icazi { diritti £ i 3
prescrizione (’n) ’nwnuto, I’ambito di applicazione dei diritti fondamentali, nonché

sitd della loro tutela, costituisce una indicazione metodologica utile
slvere il problema della loro qualificazione.

Mon si tratta, evidentemente, di un percorso agevole. Esso appare,
{irto di difficoltd, derivanti sia dalla complessita di determinare se €
« tale armonizzazione si sia verificata, sia dalle aporie e incongruenze
nei processi di armonizzazione, in particolare allorché tali processi
cano allo sviluppo di modelli normativi penalizzanti per i diritti
nentali. E tuttavia, un tale percorso metodologico, flessibile e
0, appare altresi come un processo virtuoso. Esso sembra capace, ad
empo, di assicurare flessibilita e rigidita nella interpretazione dei
\loghi di diritti transnazionali; di bilanciare I"esigenza di autonomia del
ollo esterno con I’ es1genza di legittimazione nell’azione delle Corti
azionali; di considerare i valori e le istanze di fondo degli ordina-
{ interni, mantenendo in capo a tali Corti il potere decisionale ultimo;
1on pregiudicare negativamente lo sviluppo della tutela transnazionale
diritti, che tanto ha giovato alla cultura giuridica nazionale.

i

7. Nella sua opinione 1nd1v1duale resa nel caso GIEM il giudice Pinto
de Albuquerque ha’ sottolineato I'incoerenza dell’orientamento della
Corte costituzionale italiana la quale, da un lato, nell’ambito della vicenda.
Taricco, ha ascritto la disciplina sostanziale della prescrizione al nucleo
fondamentale dell’identitd costituzionale italiana, mentre, d’altro lato,
nella sentenza n. 49 del 2017 ha ritenuto che éssa non impedisca Pirroga-
zione di una sanzione afflittiva. Come & possibile, si & chiesto il giudice, che
lo stesso istituto venga qualificato dal medesimo giudice come parte
dell’identita costituzionale dello Stato e, al tempo stesso come un inci-
dente di percorso che non 1mped1sce I'irrogazione di una sanzione afflit-
tiva (34)‘?

(32). - Ibidem;, par. 253-254.
(33) - Ibidem; par. 260-261. s : :

(3 Cfr. Corte europea del diritti umani, sentenza del 28
giugno-2018; ricorsi-nn:
1828/06,34163/07 ¢ 19029111, G.LE.M. s.rl. et al. c. Italia, Partly Concurring, Partly Dmsc’ntmg
Opinion of Judge Pinto De Albuguerque.




