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ALILA RICERCA DEL RETTO SIGNIFICATO DELL’ART. 53 DELLA CARTA DEI DIRITTI DELL’UNIONE

(N OTERELLE A MARGINE DELLE CONCLUSIONI DELL’AVV. GEN. Y. BOT SU UNA QUESTIONE
D’INTERPRETAZIONE SOLLEVATA DAL TRIBUNALE COSTITUZIONALE SPAGNOLO)

Antonio Ruggeri

Abstract

Prendendo spunto dalle recenti Conmclusioni dell’ Avvocato Generale Y. Bot nella causa C-399/11,
I’Autore traccia un quadro teorico-generale sulla possibile coesistenza di differenti strumenti di tutela
dei diritti fondamentali concessi ai cittadini sia in ambito europeo che allinterno dei vari sistemi
costituzionali degli Stati membri. La natura multilaterale dell’'Ue determina il bisogno di considerare,
caso per caso, se il livello di protezione fornito dall'Unione sia adeguato e appropriato o se la
protezione concessa dalle differenti tradizioni costituzionali nazionali debba essere considerata uno
standard di garanzia irrinunciabile. Da un lato il principio di supremazia del diritto dell’Ue, dall’altro la
stretta (severa) applicazione della dottrina dei controlimiti a livello nazionale rischia di alimentare
pericolosi approcci autoreferenziali nel comparare lo standard di protezione nazionale ed europeo.
L’Autore suggerisce di interpretare la relazione tra ordinamento giuridico europeo e I'ordinamento
nazionale come una relazione tra ordinamenti giuridici aperti, che si alimentano a vicenda, in cui il
principio della certezza del diritto acquista teorico e pratico senso solo nel momento in cui si converte e
risolve in certezza (e, percio, effettivita) dei diritti fondamentali.

Taking cue from the recent Opinion of A.G. Bot the Author proposes a general theoretical framework
to ground the possible coexistence of the various instruments protecting fundamental rights, which
should be provided to individuals both at a European Union’s level and within the different
constitutional systems of Member States. The multi-layered nature of the European Union generates
the need to consider, case-by-case, whether the level of protection provided by the EU is adequate and
appropriate or whether the protection offered by the different national constitutional traditions should
be considered a standard of guarantees that cannot be renounced. On the one hand, the principle of
supremacy of the EU law, on the other hand, the strict application of the counter-limits doctrine at
national level risk to feed dangerous self-referential approaches in comparing the national and
European standard of protection.

The Author proposes to read the relationship among EU and national legal orders as a relationship
among open legal systems, which boost each other, where the principle of legal certainty makes sense,
both at a theoretical a practical level, only when the principle of legal certainty is remodelled and turned
into legal certainty (and consequently into effectiveness) as regards the protection of Fundamental
Rights.
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Art 53 Charter of Fundamental Rights of the European Union — minimum level of protection —
common constitutional traditions — EU legal order — counter-limits doctrine.



ALLA RICERCA DEL RETTO SIGNIFICATO DELL’ART. 53 DELLA CARTA DEI DIRITTI DELL’UNIONE

(N OTERELLE A MARGINE DELLE CONCLUSIONIDELL’AVV. GEN. Y. BOT SU UNA QUESTIONE
D’INTERPRETAZIONE SOLLEVATA DAL TRIBUNALE COSTITUZIONALE SPAGNOLO)*

di Antonio Ruggeri

11 caso ¢ spinoso, per molti versi inquietante; francamente, non vorrei essere nei panni della Corte
dell’Unione il giorno in cui sara chiamata ad esprimere il proprio verdetto su di esso. Conciliare i diritti
fondamentali dei singoli con I'interesse generale dell’Unione stessa ¢ sempre assai problematico, anche
perché — non si dimentichi — dietro I'interesse in parola stanno altri diritti, sia dei singoli che dell’intera
collettivita. Cosli ¢, appunto, nel caso nostro, dove a fronteggiarsi sono il diritto del condannato
absentia e I'interesse alla sicurezza, sotteso alla disciplina del mandato di arresto europeo.

Confesso un’impressione che ho subito avvertito, forte, a prima lettura delle Conclusioni cui si
dirige questo breve commento; ed ¢ che il caso, la posta in palio (dar seguito, o no, al mandato di
arresto), abbia lasciato un segno sulla linearita del ragionamento svolto dall’avvocato generale Y. Bot, di
solito — come si sa — stringente e largamente persuasivo. Non me ne sorprendo, tuttavia. In fondo ¢
sempre (0 quasi...) cosi. E perd assai rischioso farsi prendere la mano dalla vicenda processuale, specie
laddove — come qui — la posta in palio ¢ costituita dall'interpretazione da dare ad un disposto normativo
suscettibile di generale valenza, trattandosi di una metanorma provvista di una formidabile capacita di
escursione di campo, siccome idonea a distendersi sopra ogni questione relativa ai diritti, alle forme
della loro protezione, alla “intensita” della protezione stessa.

Qui, ¢ il punctum crucis della questione oggi portata alla cognizione del giudice del’'Unione. Come
si misura il “grado” di tutela apprestato da questo o quell’ordinamento e da questa o quella norma ad
un diritto? Qual ¢, dunque, il criterio in applicazione del quale possa farsi luogo, senza soverchie
incertezze ed approssimazioni, a siffatta misurazione? E ancora: chi ¢ abilitato a stabilirla? E infine: il
raffronto va circoscritto alle sole norme relative al singolo diritto di volta in volta in gioco (come non di
rado sono portate a fare le Corti europee, specialmente quella di Strasburgo) ovvero all’intero sisterna dei
diritti (come, ad es., consiglia di fare Corte cost. n. 317 del 2009)?

Un grumo di questioni estremamente complesse; tanto piu, se si pensa che, mentre le Carte dei
diritti (la Carta di Nizza-Strasburgo al pari della CEDU o di ogni altra Carta) si fanno cura appunto dei
soli diritti, le Costituzioni nazionali contemplano, unitamente ai diritti stessi, altri beni o valori, non di
rado bisognosi di comporsi coi primi a mezzo di complesse operazioni di ponderazione assiologica,
all’esito delle quali si rende possibile (alle volte, per vero, solo in parte) conseguire sintesi
giuridicamente apprezzabili.

Le notazioni appena svolte spiegano come possa essere legittimamente diverso il punto di vista
rispettivamente adottato dalle Corti europee e dalle Corti nazionali: per le une, il “sistema” si riduce ai
soli diritti consacrati dalle Carte di cui esse sono chiamate a farsi garanti, ferma restando la
considerazione che va comunque prestata anche ad altri documenti normativi, cui le Carte stesse fanno
espresso richiamo (la Carta dell’Unione rimanda, come si sa, alla CEDU, cosi come questa a quella, ed
entrambe alle Costituzioni nazionali); per le Corti nazionali, di contro, il “sistema” si compone altresi di
beni della vita che diritti non sono (perlomeno, in ristretta accezione), beni dei quali va nondimeno
tenuto conto. B poi vero che nessun enunciato puo, metodicamente, essere correttamente inteso nel
“chiuso” del sistema positivo di appartenenza: i sistemi sono ormai a tal punto reciprocamente
intrecciati da rendersi impossibile, se non col costo di palesi forzature, alcuna operazione di
ricognizione semantica di un enunciato che non faccia, a un tempo, capo ad altri enunciati, quale che sia
la fonte, interna ovvero esterna, che li esprime. E persino banale dover qui nuovamente insistere sul
rapporto di mutua alimentazione semantica che senza sosta s’intrattiene tra le Carte (e percio, in buona
sostanza, sul mutuo soccorso che si danno le Corti); eppure, gli svolgimenti argomentativi presenti nelle

*“ 11 riferimento ¢ alle Conclusions telative alla causa C-399/11 (in matetia di mandato di atresto europeo), presentate il 2 ottobre 2012, alla
cui data questo commento ¢ aggiornato.
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Conclusioni cui si dirigono queste notazioni e, prima ancora, 'impostazione metodica che li sorregge
obbligano a far riferimento a concetti che ormai appartengono al comune bagaglio culturale di studiosi
ed operatori. Del tutto assente dall’orizzonte preso di mira da Y. Bot sembra invero essere il rilievo che
va comunque assegnato alle Costituzioni nazionali al fine della opportuna messa a punto dei significati
della Carta dei diritti dell’'Unione. Trovo singolare, davvero stupefacente, I'affermazione fatta al punto
84 delle Conclusioni, laddove Bot, discostandosi da un indirizzo piu volte avvalorato dalla giurisprudenza
dell’Unione, enuncia il convincimento che “la Corte non possa fondarsi sulle tradizioni costituzionali
comuni degli Stati membri per applicare un livello di protezione piu esteso”; e singolare ¢ altresi la
motivazione addotta a sostegno di quest’idea.

Per un verso, si fa richiamo alla circostanza per cui la decisione-quadro 2009/299 ¢ “frutto
dell’iniziativa di sette Stati membri” ed ¢ “stata adottata dalla totalita di essi”: come dire che un atto
politico sovranazionale, frutto di una decisione parimenti politica che ha visto la convergenza della
volonta degli Stati, ¢ condizione necessaria e sufficiente della ricognizione di una “tradizione
costituzionale comune”, senza che allo scopo si dia o possa darsi rilievo alcuno all’orientamento dei
giudici, specie di quelli che, a motivo della loro natura costituzionale, sono elettivamente chiamati a
definire e mettere costantemente a punto quelle tradizioni e, alla bisogna, sanzionare gli atti politico-
normativi che non vi si conformino.

Per un altro verso, poi, il rigetto dell’idea, problematicamente avanzata dal tribunale rinviante,
favorevole alla presa in considerazione delle norme interne al fine di stabilire dove si appunti la piu
“intensa” tutela ai diritti ¢ argomentato con un sibillino richiamo al “contesto”, rilevandosi (punto 110)
che siffatta considerazione “equivarrebbe, di conseguenza, a ignorare che la determinazione del livello
di protezione dei diritti fondamentali da conseguire dipende strettamente dal contesto nel quale essa
viene compiuta”. Un’affermazione persino banale (chi ha mai negato il peso del “contesto” — salvo a
precisare come quest’ultimo vada inteso — in sede di ricognizione semantica degli enunciati?), che
nondimeno non si capisce perché mai debba sempre e comunque (verrebbe da dire: per sisterma)
risolversi nella considerazione del diritto dell’'Unione come “chiuso” in se stesso, in modo
autoreferenziale. Piuttosto, anche sotto questo profilo le cose parrebbero andare diversamente; e, a
seconda della posta in palio, il richiamo al “contesto”, in ispecie a quello nazionale, puo rivelarsi
prezioso, conducente al fine della determinazione della norma o del “sistema” di norme in cui si
appunta la piu “intensa” tutela. D’altro canto, proprio al contesto spagnolo lo stesso Bot volge
opportunamente lo sguardo, nel fare preciso riferimento ai fatti di causa...

Il vero ¢ che all’autore delle Conclusioni preme dimostrare che cio che solo conta ¢ quanto ¢
stabilito dal diritto dell’'Unione: la tutela piu “intensa” ¢, e non puo che essere, quella offerta da
quest’ultimo, senza alcun riguardo per un’eventuale, diversa tutela stabilita a livello nazionale, la quale
potrebbe acquistare rilievo nel solo caso — dice Y. Bot — che a livello di Unione non si dia una
definizione del grado di protezione che dev’essere accordata a un certo diritto (punto 124 ss.).

Qui, si tocca con mano quanto si segnalava poc’anzi a riguardo del non coincidente punto di vista
che potrebbe essere, legittimamente, adottato in ambito europeo e in ambito nazionale. Il timore
nutrito da Bot ¢ che, all’esito del confronto col dititto interno, il diritto “eurounitario” — come a me
piace chiamarlo — possa uscirne perdente, venendo pertanto meno il principio del primato del diritto
sovranazionale, interamente soppiantato dal primato dell’ordinamento nazionale (v., spec., al punto 97).

Dall’angolo visuale di quest’ultimo ordinamento, di contro, un uguale esito non potrebbe che
portare all’attivazione dei “controlimiti”, facendosi dunque “non applicazione” del diritto eurounitario
che offra una tutela meno avanzata (altra cosa ¢ se la messa da canto del diritto sovranazionale
consegua di necessita al previo accertamento da parte del giudice delle leggi ovvero se possa, petlomeno
in taluni casi, subito aversi da parte del giudice comune; ma, di cio in altra sede). Naturalmente, ¢ vero
anche l'inverso; e in non pochi casi potrebbero rinvenirsi norme sovranazionali che, persino in deroga
rispetto a principi fondamentali di diritto interno, offrano una miglior tutela a liberta ed eguaglianza (e,
in ultima istanza, dignita, dov’e la giustificazione e il fine degli stessi principi che stanno a fondamento
sia dell’ordine positivo interno che del diritto sovranazionale: si rammenti, per tutti, il caso Omega). La
qual cosa, come mi sono sforzato di mostrare in altri luoghi, dimostra che ragionare i astratto — come
fanno dottrina e giurisprudenza corrente — di “controlimiti”, sempre e comunque opponibili all’ingresso
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in ambito interno di norme dell’Unione, ¢ cosa priva di senso alcuno, non escludendosi — come si viene
dicendo — il caso che si diano norme di origine esterna incompatibili con questo o quel principio
costituzionale e tuttavia parimenti bisognose di essere portate ad applicazione, sempre che — ¢ questa
I'unica condizione che ne giustifica il vigore in ambito interno — si dimostrino appunto “coperte” dai
principi di liberta ed eguaglianza, in ragione del caso ed alla luce della sua considerazione nel “contesto”. E, poiché
da tali principi potrebbero essere altresi “coperte” norme nazionali incompatibili con norme di origine
esterna, ecco che alla fin fine si tratta di far luogo ad operazioni di bilanciamento su basi
assiologicamente connotate ed a carattere interordinamentale, stabilendosi di volta in volta dove si
appunta la piu adeguata tutela ai diritti in campo.

Per altro verso, eventualita che a Bot incute timore, secondo cui il diritto dell’Unione potrebbe
non sempre ed in ogni sua parte ricevere uniforme applicazione nei territori degli Stati membri, ¢ per
tabulas riconosciuta in uno dei principi fondanti Pordine “eurounitario”, laddove si fa carico all’'Unione
stessa di mostrarsi appieno rispettosa delle identita costituzionali di ciascuno Stato membro (art. 4
TUE). Come mi ¢ venuto di dire altrove, la qual cosa equivale a dire che 1 “controlimiti” sono ormai da
considerare guodammodo “europeizzati”, il principio del primato del diritto dell’'Unione considerandosi
pertanto, dal punto di vista dell' Unione stessa, condizionato al rispetto dei principi di base dell’ordinamento
di ciascun Stato membro. Ma, ci si consoli: per strano che possa, per piu versi, apparire, la stessa
Costituzione ¢ una fonte sub condicione, potendo per sua stessa ammissione — ancora un richiamo ai
principi di liberta ed eguaglianza — trovare applicazione unicamente laddove sia in grado di dimostrare
di dare una piu “intensa” tutela rispetto a quella offerta da altre Carte.

Ancora una volta, s'impone dunque una lettura a tutto campo dei principi che stanno a base
dell’ordinamento dell'Unione, il principio del primato essendo obbligato a fare “sistema” col principio
(nazionale ed “eurounitario” a un tempo) dellintegrale, incondizionato rispetto delle identita
costituzionali degli Stati membri. Se ne ha che quello che Y. Bot vede come un male da fugare ad ogni
costo, vale a dire la “creazione di un sistema a geometria variabile” (punto 103), puo e deve, all'inverso,
esser visto come un’autentica risorsa da preservare e trasmettere: perlomeno, laddove appunto riferita ai
principi costitutivi dell’identita dei singoli Stati, non gia ovviamente a norme che quellidentita non
danno. Qui, sarebbe da fare un lungo ed articolato discorso a riguardo dei modi e delle sedi giuste in cui
far luogo al riconoscimento dei principi in parola, in ispecie se esso esclusivamente competa ai soli
organi nazionali (e, per questa ipotesi, a quali: solo ai tribunali costituzionali? Anche ai giudici comuni?
Ora agli uni ed ora agli altri, a seconda dei casi?). Ma, di cio nulla puo ora dirsi.

Frutto di una riduttiva (e, forse, pure, a dirla tutta, distorta) visione dei rapporti tra le Carte (e gli
ordinamenti in genere) ¢ poi il rilievo secondo cui dar fiato ad un’interpretazione dell’art. 53 della Carta
dell’Unione, quale quella sia pur problematicamente prospettata dal tribunale spagnolo, nel senso che in
tale disposto sarebbe fissato unicamente uno standard minimo di tutela suscettibile d’innalzamento in
ambito interno, per cio solo comporterebbe un’incisione del principio della certezza del diritto (punto
104). 1I richiamo alla certezza ¢, come si sa, per vero ricorrente, nell’ordine sovranazionale cosi come in
quello interno, e non di rado caricato d’indebite valenze, che si fanno talvolta riportare ad un’idea mitica
e quasi sacrale della certezza stessa, che pure — non si dubita — ¢ valore fondamentale e pero, al pari di
ogni altro valore, soggetto a bilanciamento. Se n’¢ avuta, ancora non molto tempo addietro, palmare
conferma ad opera della nostra giurisprudenza proprio sul terreno delle relazioni intersistemiche (e,
segnatamente, delle relazioni tra diritto interno e diritto CEDU). Dichiarando esser possibile (ed anzi
doveroso) il superamento del giudicato anticonvenzionale in presenza di pronunzie della Corte EDU
che lo accertino, la Consulta sembra dare ad intendere di voler posporte la certezza del diritto, sottesa al
giudicato stesso, alla certezza dei diritti (sent. n. 113 del 2011). In realta, a mio modo di vedere, questa
contrapposizione tra una certeza in senso oggettivo ed una in senso soggettivo ¢ palesemente forzosa. La storia
delle Costituzioni di tradizioni liberali sta tutta qui sotto i nostri occhi ad ammaestrarci che I'unico
significato possibile della certezza del diritto ¢ nella sua congenita vocazione a naturalmente convertirsi
ed interamente risolversi in certezza dei diritti, vale a dire, a conti fatti, nella effettivita della loro tutela:
quella senza questa non ¢ niente, con questa ¢ tutto (si rammenti i magistrale, attualissimo
insegnamento consegnatoci dai rivoluzionari francesi e lapidariamente espresso nell’art. 16 della
Dichzarazione del 1789).



Nel momento in cui una Carta costituzionale (i accezione materiale, siccome riferita ad ogni Carta,
interna o esterna, che dia riconoscimento ai diritti) si piega davanti ad altra Carta, assumendo che in
essa ¢ la piu “intensa” tutela, si da a un tempo appagamento, il massimo consentito alle condizioni
oggettive di contesto, alla certezza del diritto e alla certezza dei diritti ed anzi si assiste alla loro stessa
immedesimazione. Solo cosi, come mi sono sforzato di mostrare in altri luoghi, la certezza del diritto
realizza appieno se stessa, la propria incontenibile vocazione a salvaguardare liberta ed eguaglianza,
nelle mutue, inscindibili implicazioni che tra di esse s’intrattengono: la coppia assiologica fondamentale
che sta a base sia di un ordinamento autenticamente costituzionale e sia pure delle sue relazioni con altri
ordinamenti parimenti costituzionali.

La certezza del diritto, insomma, non ¢ preservata con la chiusura, che — mi si consenta di dire
con franchezza — giudico sterile e persino insensata, di un sistema di norme relativo ai diritti rispetto ad
altro sistema. Proprio I'idea di “sistema” verrebbe, infatti, senza riparo pregiudicata nel momento in cui
dovessero sbarrarsi le porte al servizio che puo esser dato ab extra a presidio dei diritti. Nella presente
congiuntura, caratterizzata da una integrazione sovranazionale ormai avanzata, il sistema ¢ percio — se
cosi puo dirsi —, per sua natura, “zutersistematico”, al pari della Costituzione che o ¢ una “intercostituzione”’
oppure semplicemente non ¢.

Su cio, se ci si fa caso, converge il punto di vista sia delle Carte europee che della Carta
costituzionale. V’¢ di pit. Le une Carte non soltanto si fanno — come si rammentava poc’anzi —
esplicito rimando a vicenda ma fanno altresi rimando alla tutela apprestata ai diritti dalle Costituzioni
nazionali. Queste ultime, poi, non sempre menzionano in modo esplicito le Carte europee;
ciononostante, il riferimento ad esse puo con sicurezza desumersi dai principi di liberta ed eguaglianza
(e, risalendo, dignita), nel loro fare “sistema” col principio dell’apertura al diritto internazionale e
sovranazionale. Cosi, ¢ appunto da noi; e a darcene sicura conferma ¢ una risalente (e pero non datata)
giurisprudenza, che in un suo felicissimo e noto passo segnala che la Costituzione e le Carte
internazionali dei diritti “si integrano, completandosi reciprocamente nell’interpretazione”. Una
giurisprudenza alla quale invero non ¢ stato dato, a mia opinione, da parte della giurisprudenza
successivamente venuta a maturazione quel lineare svolgimento che avrebbe richiesto, ponendosi
tuttavia egualmente quale sicuro punto di riferimento al piano delle relazioni interordinamentali, specie
nella presente congiuntura caratterizzata dall’infittirsi dei vincoli di solidarieta alla cui osservanza gli
Stati sono chiamati dall’Unione e dalla Comunita internazionale.

Ora, questo discorso puo apparire duro da digerire — ne convengo — a quanti seguitano a guardare
con malcelato “nazionalismo” o “patriottismo” costituzionale alla Carta dei diritti dell’ordinamento di
appartenenza, nel suo porsi davanti (o sopra...) ogni altra Carta: sia esso 'ordinamento interno e sia
pure, appunto, quello “eurounitario” o quello convenzionale. Si tratta pero di un atteggiamento mentale
a mio modo di vedere contestabile in radice, al piano metodico ancor prima che a quello teorico-
ricostruttivo, che risente — mi si consenta di esprimermi con franchezza — di una sorta di trasporto
emotivo incontrollabile: un atteggiamento, cio¢, comprensibile alla luce di una tradizione culturale
fortemente radicata ed invero ancora oggi non poco diffusa, e tuttavia — come qui pure si ¢ venuti
dicendo — in alcun caso o modo ormai piu giustificabile. E cio, ove si convenga — come devesi — che del
DNA dell’ordinamento di volta considerato fa parte integrante il principio fondamentale dell’apertura,
in via “sussidiaria”, agli altri che, a motivo del riconoscimento in essi ugualmente dato ai diritti, entrano
pertanto a comportre la struttura stessa dell’ordinamento richiamante, senza per cio veder rinnegata la
propria origine ovvero smarrita o, come che sia, incisa la propria identita, che, all’inverso, ne risulta
vieppiu valorizzata, siccome idonea a fecondare beneficamente pratiche ed esperienze di diritto
formatesi in luoghi diversi da quello di provenienza.

E un discorso, poi, che si rivela essere ancora piu duro da digerire con riguardo a talune vicende
processuali, quale quella che ha dato lo spunto a queste sparse e disorganiche notazioni, nelle quali si fa
questione di apprestare tutela a beni della vita nel tessuto sociale profondamente avvertiti.

Quando pero si ragiona attorno al modo migliore, a quello giusto, con cui Costituzione e Carte
dei diritti si pongono 'una davanti alle altre e tutte assieme fanno “sistema”, non possono farsi sconti
teorici, patrocinandosi soluzioni ricostruttive preorientate in forza di occasionali convenienze, pur se
meritevoli della massima considerazione. 1l rischio, infatti, come si avvertiva dianzi, ¢ quello della
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eterogenesi del fine, vale a dire che, imboccata la strada sbagliata, questa possa poi rivelarsi senza uscita
e senza neppure possibilita di ritorno, in relazione ai casi in cui si faccia questione della salvaguardia di
diritti o beni della vita diversi da quello con riguardo al quale si ¢ formato (o, meglio, potrebbe formarsi)
un indirizzo preclusivo di quel “dialogo” interordinamentale che invece ¢ la linfa vitale che da modo sia
alla Costituzione che alle Carte dei diritti (e percio, in buona sostanza, alle rispettive Corti) di
alimentarsi e rigenerarsi senza sosta, offrendosi al servizio dei bisogni elementari e piu intensamente
avvertiti dell'uomo.



