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Introduzione
A seguito del fallimento del progetto di Costituzione per l’Europa, e dopo il no irlandese alla ratifica del Trattato di Lisbona, il processo di integrazione sovranazionale europea sembra essersi arrestato
. In questo senso, ogni intervento critico, per quanto legittimo, rispetto ai modi o ai contenuti di (lenta) creazione dell’Europa Unita rischia di rafforzare le già vibranti contestazioni dei c.d. “euroscettici”, che in molti Stati dell’Unione si sono mobilitati per fermare l’integrazione sovranazionale. 

Chi scrive non aderisce di certo a queste ultime, estreme, posizioni. Questo non toglie, però
, che alcune considerazioni, con riferimento al nuovo Trattato ed ad alcuni suoi specifici aspetti, possano e debbano essere mosse: nella consapevolezza, anzi, che proprio alcuni profili problematici che scaturiscono dal testo di Lisbona, se non riportati (per quanto possibile) ad accettabili e condivise  interpretazioni, finiscano per offrire il fianco agli argomenti “anti-europeisti”
 di una parte della società civile e scientifica
.
In questa prospettiva, intendo soffermarmi in particolare sul rapporto tra Unione Europea, Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
 e Convenzione Europea per i diritti dell’uomo
; e su come tale rapporto venga a configurarsi dopo l’accordo di Lisbona. Non è certamente questo l’unico punto “oscuro” dell’accordo lusitano; ma, considerando la portata delle possibili implicazioni (anche e soprattutto a livello teorico), vi è la possibilità per una trattazione autonoma. Si rinvia pertanto, per quanto riguarda gli altri profili problematici (soprattutto in tema di modifiche alle istituzioni dell’Unione) che derivano dalle novità apportate a Lisbona, a più completi e sistematici lavori
.
Come è stato puntualmente notato, l’accordo raggiunto dai ventisette Paesi Membri («il trattato crisalide») nell’ottobre del 2007 «deve essere considerato alla stregua di un manuale d’istruzioni»
: si è in presenza, cioè, di una serie di modifiche (apportate con un “taglia e cuci” che non contribuisce alla chiarezza dell’operazione)
, del Trattato sull’Unione Europea (Tue), cioè l’originario Trattato di Maastricht, che mantiene il proprio nome, e del Trattato che istituisce la Comunità europea, ovvero il Trattato di Roma, che diventa il Trattato sul funzionamento dell’Unione (Tfue)
. 

È il deficit di chiarezza, derivante soprattutto dal modo e dalla mole delle modifiche apportate ai vecchi trattati, che alimenta valutazioni più o meno negative di singoli punti
 del testo lusitano. Tra le altre, una ricostruzione in particolare
 afferma che il Trattato di Lisbona, riscrivendo l’art. 6 del Trattato sull’Unione Europea
, abbia surrettiziamente previsto, attraverso “un gioco di rimandi”
 tra la Carta e la CEDU (a cui l’Unione, dopo varie e famose vicende, aderisce)
, alcune ipotesi in cui si possa reintrodurre legalmente la pena di morte all’interno dello spazio giuridico europeo
. 

Un’affermazione del genere, stante, come vedremo, il complicato contesto normativo, è tutt’altro che “campata in aria”. Questo ovviamente non significa che sia esatta, né tantomeno che sia condivisibile; ma che, certamente, non è frutto di fantasia “giuridica” o peggio di malafede. Donde la sua utilità, anche solo come ricostruzione da smentire attraverso l’analisi delle fonti e del contesto normativo. In questo senso, essa offre lo spunto per alcune riflessioni più generali del quadro che si delinea dopo Lisbona per quanto riguarda la tutela dei diritti fondamentali nello spazio giuridico europeo.
L’ipotesi, in realtà, non è nuova
: si riferisce infatti al contenuto, e prima ancora alla portata derogatoria
, delle c.d. Spiegazioni alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
, come formulate sin dalla prima approvazione della Carta di Nizza, allegate da ultimo alla ri-proclamazione della Carta avvenuta a Strasburgo nel dicembre 2007
.
Queste Spiegazioni non fanno altro che, per quanto riguarda ad esempio il problema della pena di morte, richiamare le limitazioni al diritto alla vita contenute nell’art. 2 della CEDU.  La questione va quindi analizzata in un’ottica più generalizzante: e cioè, bisogna considerare questa possibile interpretazione come espressione del più generale problema del rapporto tra Carta e CEDU alla luce del titolo VII della Carta, come espressamente richiamato nel nuovo testo dell’art.  6 TUE.
Sono varie quindi le questioni che verranno “toccate” (seppur in alcuni casi approssimativamente) nel lavoro: partendo dalla nuova formulazione dell’art. 6 TUE, il fuoco dell’analisi verrà quindi rivolto ai meccanismi di “coordinamento” (o di “scivolamento”, anticipo subito) tra Carta e CEDU, e cioè l’art. 52, comma terzo e le Spiegazioni della Carta, soprattutto quelle relative allo stesso art. 52 e all’art. 2. Da un’analisi pluralistica di tale configurazione, anche nello specifico campo  della tutela del diritto alla vita nello “spazio giuridico europeo”, emergeranno aporie e difficoltà interpretative sul punto: per alcune di esse, cercherò di proporre una soluzione nella parte finale del lavoro, mentre altre verranno prontamente rimesse nel corso del ragionamento all’inevitabile dibattito che già sta montando sulla prossima evoluzione del percorso politico e istituzionale europeo.
1. La nuova formulazione dell’art. 6 Trattato UE tra valore vincolante della Carta, espressa adesione della UE alla CEDU e richiamo alle Spiegazioni: spinte centrifughe minano la tutela dei diritti fondamentali nel territorio europeo?
La natura fortemente compromissoria del nuovo Trattato è evidente nella configurazione della tutela dei diritti fondamentali nello spazio giuridico europeo, con il rapporto che viene delineato tra le diverse fonti di tali diritti. A seguito delle modifiche di Lisbona, infatti, la Carta, firmata a Nizza nel 2000 e riproclamata nel dicembre 2007 a Strasburgo, diventa parte, almeno formalmente, delle fonti giuridiche dell’Unione: più precisamente, alla Carta viene riconosciuto «lo stesso valore giuridico dei trattati»
. 
Questa disposizione è conseguenza, indubbiamente, del fallimento del progetto di Costituzione, in cui la Carta era incorporata quale sua Parte II
. Si è deciso, evidentemente, di non voler rinunciare all’idea della Carta come “catalogo di diritti” della UE sulla falsariga della maggior parte delle costituzioni nazionali, ed in questa prospettiva, prima facie, va letta la norma che riconosce alla Carta «lo stesso valore giuridico dei trattati». Vi è subito però il  primo “contrappeso” alla positiva innovazione: infatti, tale riconoscimento della valenza giuridica della Carta avviene senza per questo «estendere le competenze dell’Unione previste dagli stessi Trattati» (ripetendo la disposizione dell’art. 51, primo comma, della stessa Carta)
. 
Sempre nell’ottica di “contrappeso” alla riconosciuta vincolatività della Carta, può leggersi d’altronde la meta-disposizione di interpretazione
 contenuta nel terzo alinea del  primo comma, quando viene previsto che «i diritti, le libertà e i principi della Carta sono interpretati in conformità delle disposizioni generali del titolo VII della Carta che disciplinano la sua interpretazione e applicazione e tenendo in debito conto le spiegazioni cui si fa riferimento nella Carta, che indicano le fonti di tali disposizioni»
.

Contestualmente, nel secondo comma dello stesso articolo, l’Unione, come soggetto unitario
, aderisce alla CEDU, senza per questo (analogamente) modificare «le competenze dell’Unione stabilite nei Trattati»; mentre al terzo comma si sancisce che i «diritti garantiti dalla CEDU» e/o risultanti «dalle tradizioni costituzionali comuni» agli Stati membri, fanno parte del diritto dell'Unione «in quanto principi generali».
In sede di primo commento, dalla nuova formulazione dell’art. 6 TUE sembrano emergere, a ben vedere, due evidenti direttrici tra di loro decisamente contrapposte: la prima, di stampo sinceramente europeista, che conferma la volontà di fare della Carta la “prima parte” della Costituzione per l’Europa; riconoscendo cioè alla Carta lo status e la funzione di catalogo di diritti fondamentali europei anche dopo il fallimento del progetto costituente. 
La seconda direttrice invece, riconducibile alle perduranti pressioni di alcuni paesi
 ostili
 al progetto di una vera “Europa dei diritti”, che vuole mantenere il più possibile l’Unione esclusivamente nell’ambito economico; una posizione che, dietro  strumentali esigenze di “coordinazione” tra le due “carte di diritti”
, finisce per annullarne le differenze, allo scopo di far prevalere sulle più assolute e più estese tutele dei diritti umani garantite dalla Carta, le più risalenti
, e per certi versi meno assolute, tutele della CEDU
.
Prova per tabulas ne è la Dichiarazione n. 1 allegata al Trattato di Lisbona
, in cui si legge espressamente che «la Carta dei diritti fondamentali, che ha forza giuridicamente vincolante, conferma i diritti fondamentali garantiti dalla convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali e quali risultano dalle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri» (corsivo mio)
.
In questo senso possono essere interpretati tre distinti passaggi della nuova formulazione dell’art. 6 TUE: mi riferisco, in particolare, all’espressa adesione della UE alla CEDU; al richiamo nel testo alle Spiegazioni della Carta, che indicano le «fonti» di essa
; ed infine al terzo comma del nuovo art. 6 e la sua ridondante formulazione. Quanto al primo punto, non è inutile notare la peculiarità che tale espressa adesione rappresenta se si tiene bene a mente la genesi del Trattato di Lisbona: nel progetto di una Costituzione per l’Europa, infatti, non era statuita la diretta adesione della UE alla CEDU; più cautamente, si trovava scritto che l’Unione «persegue» tale adesione.
Risulta quindi perlomeno strano, nell’ottica di una compromesso, come quello di Lisbona, “al ribasso” (rispetto al progetto costituente), che sull’adesione alla CEDU si sia arrivati invece ad un accordo più “forte”, che ne prevede addirittura  l’adesione diretta. La maggior parte dei commentatori ha, a dire il vero,  salutato con favore tale approdo, nella convinzione che le due soluzioni, quella cioè della giuridicizzazione della Carta e dell’adesione alla CEDU, non fossero alternative ma complementari
. 
In uno sviluppo sistematico, però, bisogna riflettere sul reale rapporto tra benefici e costi che tale soluzione comporta
. Da più parti infatti si è commentato criticamente questo approdo alla CEDU, mettendo in evidenza, rispetto alla prima opzione, i problemi e le incertezze che tale risultato comporta. Significativa, per quanto estrema, la considerazione, in questa prospettiva, che «quando la Comunità davvero necessitava di un’adesione alla Convenzione di Roma del ’50 (quale veicolo privilegiato per la “democratizzazione del sistema comunitario”), questa possibilità è stata negata con sapiente tatto dai giudici di Lussemburgo, mentre in un momento, come quello attuale, in cui un simile collegamento strutturale potrebbe solo comportare contrasti, incertezze e regressioni giuridiche, la nascente Costituzione Europea inserisce tale adesione tra i suoi programmi»
 (corsivi dell’A.).
Il secondo punto riguarda il diretto riferimento nel testo alle “Spiegazioni” della Carta, particolare che ha da subito suscitato le polemiche e le proteste dei più attenti giuristi
. Vi è cioè, per quanto ci interessa, un doppio richiamo alle statuizioni che implicano il riferimento alle Spiegazioni nel Trattato UE nuovo testo: e questo doppio richiamo, aggiungendosi ai meccanismi interni alla Carta di “aggancio” in caso di equiestensione con i diritti previsti dalla CEDU
, conferma quel quadro di sistema che sancisce la tendenziale “prevalenza” della seconda nei confronti della prima.
Né, infine, può spiegarsi la formulazione ridondante del terzo comma dell’art. 6 novellato
, se non con la volontà di ribadire e rinforzare, ove ve ne fosse bisogno, il ruolo della CEDU come (supposta) unica “carta dei diritti” vincolante nello spazio giuridico europeo. Tale disposizione infatti sembra non fare altro che riconoscere un principio ormai consolidato nella giurisprudenza della Corte di Giustizia
 con cui si è assicurata la primordiale tutela dei diritti umani nell’ambito della Comunità Europea.
L’immagine geometrica di spinte centrifughe che allontanano da un centro rende forse meglio l’idea del processo attualmente in atto
: considerando la tutela effettiva dei diritti fondamentali (civili e sociali) il centro, i meccanismi che vengono cristallizzati nell’art. 6 di Lisbona di certo non sembrano convergere verso di esso. Ne risulta, a mio parere, una norma piuttosto confusionaria che non raggiunge quello standard di chiarezza minimo che l’importanza del suo oggetto richiederebbe, e la cui formulazione invece alimenta più di un dubbio.
Ci troviamo di fronte una duplicazione di ordinamenti?
 Vi è una duplicazione della tutela dei diritti fondamentali nello spazio giuridico europeo? In che rapporti si trovano, dopo la modifica portoghese, la Corte di Giustizia e la Corte CEDU? E, ancora, che valore assegnare alle Spiegazioni della Carta?
Se invece una duplicazione di tutele non c’è, che valore dare alla “normatività” della Carta di Nizza e all’adesione “diretta” alla CEDU? Perché sembra che ci sia la volontà, soprattutto da parte di alcuni stati, di far prevalere un accordo del 1950, per quanto attualizzato dall’opera della Corte dei diritti dell’uomo, nei confronti di una più recente, più ricca e più garantista Carta dei diritti come quella di Strasburgo? Ed in questo senso, lo “spauracchio” è la possibile giurisdizione della Corte di Giustizia sul rispetto dei diritti fondamentali nello spazio europeo
?
Solo ad alcune di queste domande proverò  rispondere nella parte conclusiva del lavoro. Ora però, tenendo a mente le preliminari considerazioni di cui supra sull’art. 6 TUE riformato, occorre focalizzare l’attenzione sulla configurazione dei rapporti tra Carta e CEDU e sulla loro evoluzione.
Bisogna cioè per il momento concentrarsi sul richiamo, contenuto nel testo di Lisbona, al titolo VII ed alle Spiegazioni della Carta dei diritti fondamentali: soprattutto, alla loro più recente versione
 come approvata in sede di (ri-)proclamazione
 della Carta, avvenuta il 12 Dicembre 2007 a Bruxelles. Per fare questo, ritengo sia necessaria premessa una breve prospettiva diacronica di entrambi i testi: l’evoluzione storica è infatti di grande aiuto, in questo caso, per la comprensione dell’attuale rapporto tra Carta e CEDU.
2. Rapporto tra Carta e CEDU: premesse. Il titolo VII della Carta e l’evoluzione dell’art. 52.
Il titolo VII della Carta rappresenta indubbiamente una peculiarità
 nel contesto delle carte internazionali di diritti umani: facendo riferimento anche solo alla CEDU, per esempio, manca del tutto una sezione apposita che disciplini «interpretazione e applicazione» delle disposizioni in essa contenute. Questo conferma, ove ve ne fosse bisogno, la natura controversa del documento
 approvato a Nizza che, almeno originariamente, si situa al confine tra un vero e proprio atto para-costituzionale vincolante e la tanto abusata categoria di soft-law a cui vengono ricondotte molte carte dei diritti internazionali.
A  seconda infatti di come si intende la Carta, se come mera ricognizione della CEDU e delle tradizioni costituzionali comuni ai paesi europei, oppure come nuova carta di diritti autonomamente precettiva, si guarda anche differentemente al processo di progressiva vincolatività di essa: e cioè, o si riconosce semplicemente, nel Trattato-Costituzione prima e nel Trattato di Lisbona poi, la formale adozione di uno strumento giuridico già suo moto vincolante (in quanto meramente ricognitiva di fonti già esistenti), oppure si evidenzia il percorso e la rottura che porta l’efficacia della Carta da quella di nuovo strumento di soft-law a quella propria di fonte del diritto dell’Unione.

Non stupisce, allora, che nel susseguirsi nei consessi che hanno costruito il cammino unitario europeo sia stato il titolo VII della Carta a suscitare grande attenzione ed ad essere maggiormente modificato. Già solamente dall’intestazione si percepisce in che direzione (ma non con che approdo) tali modifiche siano state apportate. Da una generica rubricazione di «disposizioni generali» si è passati, infatti, ad una ben più significativa indicazione di «disposizioni generali che disciplinano l’interpretazione e l’applicazione della Carta», con ciò confermando la sempre maggiore “giuridicità”, o “vincolatività” che dir si voglia, che la Carta andava acquistando per via di fenomeni esogeni (i.e. le giurisprudenze nazionali ed europee
), seppur con l’obiettivo dichiarato del suo inserimento nell’ambito delle fonti “comunitarie”.

Se però la direzione di tale evoluzione della Carta è abbastanza nitida, occorre interrogarsi, ed è lo scopo preciso di questa parte del lavoro, sulla reale “cifra” di tale cambiamento, che altrettanto nitida non sembra. Occorre cioè vedere il contenuto delle modifiche di questo Titolo VII e il loro effetto sulla “portata” prescrittiva della stessa Carta.

Non è allora inutile notare come tali modifiche si siano concentrate esclusivamente
 sull’art. 52, relativo alla «portata» dei diritti previsti nella Carta, che ha visto, nel corso degli anni, più che raddoppiarsi i propri commi, passando dai tre dell’originaria formulazione ai sette dell’attuale
, oltre ad una significativa modifica della rubricazione
. Dei quattro suoi nuovi commi, quelli che vanno dal terzo al sesto vengono introdotti dalla Convezione Giscard che cura il progetto di testo costituzionale; mentre il settimo, quello che si riferisce alle Spiegazioni, è inserito dalla Conferenza intergovernativa in sede di ultime modifiche sul testo del trattato costituzionale.
Quanto al contenuto, l’art. 52, col termine «portata», si riferisce alle limitazioni dei diritti e (a questo punto) dei principi contenuti nella Carta. Nell’attuale formulazione possono individuarsi più clausole, tra loro non necessariamente coordinate: una prima clausola di tipo generale, eventuale, rivolta al legislatore europeo ed a quello di ogni stato membro, che sancisce le condizioni di legittimità per la previsione di limiti ai diritti previsti dalla Carta (primo comma); una seconda clausola c.d. orizzontale, automatica, che individua possibili ambiti di coesistenza della Carta con altre fonti normative sovranazionali e stabilisce i rapporti di coordinamento tra la Carta e queste (commi 2, 3, 4)
; una terza clausola, di natura generale, che riconoscendo la differenza tra diritti e principi all’interno della Carta individua il regime specifico di efficacia e di interpretazione di questi ultimi, sancendone ad esempio la non diretta giustiziabilità (comma 5)
; infine, due richiami alquanto vaghi a che, nell’interpretazione della Carta e delle sue disposizioni, si tenga «pienamente» e «nel debito» conto, rispettivamente, delle «legislazioni e prassi nazionali»
 e delle «Spiegazioni»
 (commi 6 e 7).

Per adesso, desidero sottolineare solo un aspetto che finora, mi sembra, non è mai stato posto nell’adeguata considerazione
: e cioè, che nel momento in cui si prevede un meccanismo con cui apporre «eventuali limitazioni all'esercizio dei diritti e delle libertà riconosciuti dalla presente Carta» (art. 51), si presuppone che tali diritti e libertà siano nel testo liberi da limitazioni. 

In altre parole, i diritti e i principi enunciati nella Carta, ove limitazioni non siano espressamente apposte, sono da considerarsi assoluti; o comunque, non si può considerare il loro godimento soggetto ad alcuna restrizione. Per richiamare già ora l’esempio principale dell’analisi nella parte centrale del lavoro, si pensi all’art. 2, secondo comma, della Carta, che dispone (che) «nessuno può essere condannato alla pena di morte, né giustiziato». La tutela del diritto alla vita nei confronti dell’autorità pubblica, in questo senso, è assoluta. Nessuna eccezione a tale disposizione è prevista.
Riprenderò l’osservazione più avanti. Bisogna ora infatti delineare l’altra prospettiva diacronica, quella relativa alla nascita e all’evoluzione delle Spiegazioni. Risulterà infatti chiarificato lo stesso dibattito intorno alla forma ed alla funzione da assegnare alla Carta, dibattito che si è sviluppato internamente ed esternamente alla Convenzione che ha elaborato la Carta e che ha lasciato evidenti segni proprio nel contesto del titolo VII e delle Spiegazioni ad esso relative.
3.  (segue) La storia delle Spiegazioni della Carta dei diritti fondamentali: dal “progetto Goldsmith” al riferimento diretto nel nuovo testo dell’art. 6 TUE
In questo caso, infatti, la prospettiva diacronica rende adeguatamente l’idea
 che si cela dietro alla concezione di tali Spiegazioni: basta, d’altronde, tornare alla «iniziale e radicale proposta del rappresentante del Governo inglese, Lord Goldsmith, di concepire e scrivere la Carta dei diritti fondamentali non come un documento unico, ma come l’insieme di due parti distinte: la prima di natura “politica”, più breve e leggibile, enunciativa dei diritti in termini generali e priva di forza giuridica vincolante; la seconda contenente invece le definizioni più precise, le (de)limitazioni e restrizioni dei diritti, e dotata, questa sì, di efficacia vincolante»
. Una proposta, questa, tendenzialmente inaccettabile per un giurista democratico di formazione continentale
, che ben conosce il valore intrinseco
 della chiarezza
 dei testi normativi, specialmente in tema di tutela di diritti fondamentali. Una impostazione come quella inglese, invece, realizza in teoria un’irreparabile vulnus alle potenzialità normative di una carta dei diritti, postulando la non-giuridicità del catalogo generale in essa contenuta e creando di fatto uno iato ingiustificabile (nell’ottica garantistica) tra aspettative di tutela dei singoli derivanti dall’affidamento alla prima parte della Carta, e reale vincolatività delle “disposizioni puntuali” della seconda parte.
Una carta di questo tipo rischierebbe di rivelarsi tendenzialmente autoritaria, basata (ancora!) sul modello della carta ottriata ottocentesca
, costituendo, o meglio conservando, agli stati “aderenti” uno spazio di disponibilità dei diritti fondamentali ad oggi non più accettabile
. Come sappiamo invece il modello adottato per i lavori dalla prima Convenzione  fu un altro e si lasciò l’impostazione inglese “sullo sfondo”
, senza però eliminarla del tutto dall’orizzonte della discussione. Ed infatti tale progetto, riproposto più e più volte nelle diverse sedi dei lavori, ha infine trovato subdolo
 “ingresso” attraverso, in primis, la stessa stesura delle Spiegazioni
, non discussa dalla Convenzione e anzi a più riprese disconosciuta dai suoi membri; e successivamente con i vari progressivi tentativi (riusciti, col senno di poi
) di rendere il più possibile le Spiegazioni vincolanti
 nell’interpretazione e nell’applicazione della Carta.

Su questo punto ritengo debba essere portata la massima chiarezza, anche e soprattutto al fine di valutare poi l’espresso “richiamo” alle Spiegazioni nel testo del nuovo art. 6 TUE. Già solo cronologicamente, infatti, considerando che la data della sessione finale della Convenzione Herzog (quella che ha redatto la Carta) è il 2 ottobre 2000, mentre il documento contenente la «Nota del Presidium»
 recante il testo definitivo
 delle Spiegazioni viene dato alle stampe in data 11 ottobre 2000, risulta evidente il fatto che «la stesura definitiva delle “spiegazioni” sia stata un’operazione non solo esterna, ma anche sostanzialmente estranea all’organismo
 che ha redatto la Carta, e priva in ogni modo di una qualsiasi copertura democratica, stante la sua imputabilità alle sole strutture burocratiche del Segretariato e del Servizio giuridico del Consiglio»
.
Su questa falsariga si arriva, a causa delle nuove fortissime pressioni inglesi in seno alla Convenzione Giscard e attraverso un doppio espediente
, all’inclusione del riferimento alle Spiegazioni nel Preambolo della Carta nel giugno 2003
, che scatena le vibranti critiche di molti partecipanti della  stessa Convenzione: critiche che vengono “superate”
 solamente con l’affermazione che si trattava comunque di un compromesso “accettabile”, in quanto il richiamo nel Preambolo non attribuiva alle Spiegazioni “status giuridico”
 (espressione di per sé equivoca).
A conti fatti, invece, tale richiamo si rileva solo un’altra tappa all’interno di un disegno ben più “ambizioso”. Il laborioso processo di “giuridicizzazione” delle Spiegazioni, prima ancora della decisiva modifica dell’art. 6 TUE, vede un ulteriore e forse più decisivo passo nei lavori della Conferenza  intergovernativa (CIG), che in sede di redazione del testo del Trattato che adotta una Costituzione per l’Europa
, aggiunge, solo nella penultima stesura disponibile (e ricalcando quindi una tecnica redazionale “poco trasparente”, per usare un eufemismo), il settimo comma all’art. 52 della Carta, che riprende sostanzialmente il contenuto della tanto osteggiata aggiunta del Preambolo. In tale comma si dispone infatti, con un'altra formula volutamente imprecisa, che «i giudici dell'Unione e degli Stati membri tengono nel debito conto le spiegazioni elaborate al fine di fornire orientamenti per l'interpretazione della presente Carta»
 (corsivo mio).
Il percorso trova, infine, compiuto termine
 nel nuovo testo dell’art. 6 TUE, che ricalcando il progetto di costituzione, sempre con una formulazione “aperta” («tenendo in debito conto»), sembrerebbe implicare il riconoscimento della valenza “normativa” delle Spiegazioni, poste in diretta connessione (attraverso l’uso della coordinazione) con le disposizioni del titolo VII della Carta «che disciplinano la sua interpretazione e applicazione». Anzi, tenendo bene a mente l’iniziale “progetto Goldsmith” e i suoi fini, e contrariamente quindi alle letture “riduzionistiche” delle Spiegazioni
, la progressiva importanza acquisita dalle stesse risulta ben più grave e allarmante, considerata ancora una volta la loro natura nemmeno indirettamente democratica, non discussa e anzi in qualche modo “segreta”
,  e questo a prescindere dal loro contenuto e dalle loro potenzialità
. 
A meno di non volerle ritenere, infatti, con una sorta di interpretazione sui generis, vincolanti in bonam partem e non vincolanti viceversa in malam partem
, la loro efficacia è quindi tutta da decifrare nell’elaborazione teorica e nell’applicazione giurisprudenziale.

In questo senso, è abbastanza peculiare il recente riconoscimento dato alle Spiegazioni dalla Corte di Strasburgo nel caso Vilho Eskelinen (e altri) contro Finlandia
: pur nella consapevolezza che nel caso di specie la ECHR ha usato codeste Spiegazioni in senso “espansivo” rispetto alla corrispondente norma della CEDU
, non posso non manifestare le mie perplessità per i risvolti sistematici che da tale riconoscimento derivano; riconoscimento, a mio modo di vedere, ancora più inappropriato se non addirittura da considerarsi “intrusivo” se si pensa che proviene da un organo “esterno” (come la Corte di Strasburgo) al circuito della Carta (ma che invece viene “legittimato” dalle stesse Spiegazioni..) 
.
La situazione che si presenta all’interprete è dunque questa: un testo burocratico di natura compromissoria non solo nel contenuto ma nella stessa portata sistematica, attraverso una lenta ma costante opera di pressione e con modalità che rasentano in più occasioni il “colpo di mano”, deborda dagli unici limiti in cui sarebbe accettabile
 e sembra acquisire efficacia vincolante «nell’interpretazione e applicazione» della Carta di Nizza: “vincolatività” che viene da ultimo “riconosciuta” nella modifica espressa dell’art. 6 del TUE e che addirittura viene “suggerita”, per così dire, dalla Corte europea per i diritti dell’uomo. Quid iuris?
Come abbiamo già detto, il problema dell’efficacia delle Spiegazioni coinvolge una serie di altri aspetti che implicano considerazioni più generali e sistematiche in merito al nuovo assetto
 del “sistema di tutela” dei diritti fondamentali in Europa dopo Lisbona, tra Carta e CEDU. Dal generale scenderò al particolare: dopo l’analisi del meccanismo orizzontale dell’art. 52 comma terzo mostrerò a quali conseguenze porta l’interpretazione dell’art. 2 della Carta, in tema di tutela del diritto alla vita, che segua le Spiegazioni (in particolare, quelle dell’art. 52 e dell’art. 2).
4. Tra “presupposti” ed “effetti” della “clausola di orizzontalità” con la CEDU dell’art. 52 comma terzo. Criteri indeterminati e aporie applicative.
L’art. 52, comma terzo, della Carta dispone che «laddove la presente Carta contenga diritti corrispondenti a quelli garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei Diritti dell'Uomo e delle Libertà fondamentali, il significato e la portata degli stessi sono uguali a quelli conferiti dalla suddetta convenzione. La presente disposizione non preclude che il diritto dell'Unione conceda una protezione più estesa».

Innanzitutto, mi preme sottolineare come, in teoria, non vi fosse alcun bisogno logico (prima che giuridico) di un coordinamento orizzontale tra Carta e CEDU
. Questa scelta di “coordinare” è stata bensì una scelta di “politica giurisdizionale”, se mi si concede l’espressione: sin dall’adozione della Carta, cioè, è stato posto
 il “problema” della coesistenza sul suolo europeo di un doppio catalogo di diritti; e, più significativamente, i problemi derivanti da una possibile doppia giurisdizione
, attesa l’improbabilità
 di una fusione, seppur prospettata, tra i due sistemi di tutela giurisdizionale di rango europeo. 
Ma tale prospettiva appare, ripeto, fortemente strumentale: nella duplice considerazione, primo, dell’integrazione già raggiunta dalla CEDU rispetto agli ordinamenti giuridici nazionali
; secondo, tenendo a mente che il sistema CEDU è formalmente e sostanzialmente esterno all’Unione Europea, almeno sino alla conclusione della procedura di adesione della UE: come può essere inteso allora tale coordinamento rispetto ad un sistema autonomo “multi-livello” di tutela che ancora non ha visto la luce?
A ben considerare, «la norma dell’art. 52, par. 3, costituisce lo sbocco di tutta una storia di rapporti tra la Convenzione europea e il diritto comunitario»: infatti, «i rappresentanti del Consiglio d’Europa e della Corte di Strasburgo in senso alla convention che ha dato vita alla Carta, si sono battuti perché non solo si sancisse questo riferimento alla convenzione, ma anche perché esso fosse esteso alla giurisprudenza di Strasburgo»
.

La precisazione non è di secondo conto: dietro “l’esigenza” di coordinare la nascente Carta e la CEDU non c’è tanto una zelante preoccupazione per il coordinamento tra due sistemi di tutela che ben hanno interagito, nella fase applicativa tra CEDU e Stati membri, “da estranei”, quanto (ci sono) espresse preoccupazioni
, da parte dello stesso Consiglio d’Europa
, che sente “minacciata” l’autorevolezza della Corte di Strasburgo dall’adozione di un nuovo catalogo di diritti che, da un lato, pacificamente, «pur prendendone le mosse», supera la CEDU «in termini di civiltà giuridica»
; mentre dall’altro comporterà obbligatoriamente un incremento notevole del ruolo della Corte di Giustizia in materia di tutela dei diritti umani (fondamentali).
Il risultato di tale opzione è, senza girarci intorno, il depotenziamento genetico della normatività della Carta, che subisce un progressivo quanto deciso processo di “appiattimento” testuale sulla CEDU, perlomeno nelle sue potenzialità espansive. La nettezza dell’affermazione trova puntuale riscontro sotto differenti punti di vista: già esaminati l’approdo finale dell’art. 6 TUE nuovo testo e la prima Dichiarazione allegata al testo di Lisbona
, resta ora da ripercorrere l’evoluzione dell’interpretazione dell’art. 52, terzo comma, attraverso (anche) l’osservazione delle relative Spiegazioni.
Il problema più rilevante di questa disposizione, messo prontamente in luce dalla dottrina, è senza dubbio l’indeterminatezza delle clausole ivi contenute
, a cui si aggiunge (o da cui deriva?) l’assurdità logica del meccanismo di coordinamento orizzontale della Carta rispetto alla CEDU che finisce per sancire l’appiattimento di cui supra. Quale cioè il criterio che determina la «corrispondenza» tra diritti presenti nella Carta e nella CEDU? E una volta accertata tale corrispondenza, in cosa si sostanzia l’eguaglianza di «portata e significato»? In altre parole: quali i “presupposti” e quali gli “effetti” della clausola “di equiparazione” (o “di scivolamento”, che dir si voglia) dei diritti tra Carta e CEDU?
È significativo notare, a questo punto, che mentre la formula dell’art. 52, comma terzo, rimane identica tra le versioni della Carta di Nizza e di Strasburgo, il testo delle Spiegazioni (di tale disposizione) subisce, tra le due proclamazioni, rilevanti modifiche che aiutano a comprendere meglio la rilevanza del problema.
Infatti la prima versione
 delle Spiegazioni dell’art. 52, comma terzo, prevedeva: «il paragrafo 3 precisa il sistema dei diritti garantiti anche dalla convenzione europea dei diritti dell’uomo. Laddove la Carta non dia una protezione maggiore o più estesa, detti diritti hanno significato e portata simili a quelli attribuiti loro nella convenzione europea dei diritti dell’uomo. È evidente [che] per convenzione si intende sia la convenzione sia i relativi protocolli e che il significato e la portata di detti diritti non sono determinati solo dal testo stesso della convenzione, ma anche dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo. Con il termine portata non si intende solo l’estensione di detti diritti che risulta dalla convenzione, ma anche il sistema delle limitazioni» (corsivi miei).
È stato puntualmente notato che (in questa versione delle Spiegazioni), in primis, non tutti i diritti della Carta presenti anche nella CEDU sono «corrispondenti» e come tali da equiparare quanto a «portata e significato»; e che, soprattutto, «il criterio dirimente è quello dell’entità e dell’estensione della protezione accordata dalla carta a ciascun diritto, in raffronto all’entità e all’estensione della protezione accordata dalla CEDU: nel senso che dove la protezione della prima sia, sotto uno o sotto entrambi i profili superiore, non vi  sarebbe corrispondenza; mentre una corrispondenza dovrebbe ravvisarsi in ogni altro caso, per cui la protezione accordata dalla Carta risulterebbe automaticamente – in virtù della disposta equiparazione – coincidente con quella accordata dalla CEDU. […] In una simile ricostruzione, la norma dell’art. 52, par. 3 si ridurrebbe in sostanza, in via di fatto, al divieto di interpretare i diritti previsti dalla Carta in senso restrittivo (quanto all’entità o alla estensione della tutela) rispetto agli “analoghi” diritti previsti dalla CEDU»
. 
Se è esplicito, però, in questa versione delle Spiegazioni, il “senso” della clausola, non altrettanto può dirsi del suo meccanismo logico: nota infatti sempre lo stesso A. che «i due aspetti dei presupposti e degli effetti dell’equiparazione, pur terminologicamente distinti, finiscono in qualche modo per ruotare sui medesimi parametri sostanziali»
. Le conseguenze però, tutto sommato, sono “accettabili”. La normatività delle disposizioni della più recente Carta, rispetto alla CEDU, è espressamente preservata. Rimandando alla considerazione fatta in conclusione del secondo paragrafo del lavoro, tutte le formulazioni dei diritti della Carta non soggette a limiti di godimento sono da considerarsi più garantistiche
, e quindi non corrispondenti, a quelle della CEDU.
Tale approdo viene completamente ribaltato nei passaggi successivi. Il testo attuale delle Spiegazioni dell’art. 52
, comma terzo, deriva da un ingente numero di modifiche apportate sia in limine dei lavori dalla Convenzione Herzog, sia poi dalla Convenzione Giscard durante l’inserimento della Carta nel Trattato-Costituzione.
Dal raffronto delle due versioni,  ci si rende conto di come la c.d. “clausola orizzontale” di “necessaria coerenza” con la CEDU sia stata letteralmente rovesciata per quanto riguarda il senso: se, come abbiamo visto, nella prima versione delle Spiegazioni essa conteneva il divieto espresso di interpretare in senso peggiorativo le maggiori (più intense o più estese) tutele della Carta rispetto alla CEDU, l’attuale versione delle Spiegazioni, nell’interpretazione dell’art. 52, comma terzo, sancisce il meccanismo di “appiattimento normativo” dei diritti contenuti nei due testi, con alcune implicazioni ulteriori.
In realtà, a cambiare è la clausola di corrispondenza, o meglio il suo criterio di operatività: se prima infatti tale criterio si sostanziava nella [maggiore] entità o estensione della protezione dei diritti presenti nella Carta, nel nuovo testo della Spiegazioni è la semplice “compresenza” di un diritto in entrambi i documenti che determina la «corrispondenza». In altre parole, tutti i diritti “presenti” nella Carta e anche nella CEDU sono “corrispondenti”: e, come tali, da considerarsi di eguale «portata e significato», estendendo quindi automaticamente tutto il sistema di limitazioni di tali disposizioni nella CEDU anche nella Carta
. In questa lettura ogni normatività ulteriore delle formulazioni dei diritti contenuti nella Carta e presenti anche nella CEDU viene abbattuta. Ma anzi vi sono, nel nuovo testo delle Spiegazioni, elementi ulteriori e di difficile collocazione sistematica.

L’introduzione infatti di due elenchi di diritti “di differente portata” aumenta i problemi applicativi di una disposizione già profondamente contraddittoria. Se già l’individuazione puntuale dei diritti aventi «significato e portata identici» può sembrare una superfetazione per limitare gli spazi di interpretazione dei giudici (ma non lo è se poi si va a verificare le Spiegazioni dei singoli articoli richiamati), il secondo elenco, quello relativo ai diritti aventi «significato identico» ma «portata» diversa, è una invenzione che va oltre lo stesso testo dell’art. 52 comma terzo e risulta del tutto inaccettabile. Perfino l’A. che più compiutamente analizza le Spiegazioni per mostrarne la natura “non degenerativa” rispetto al testo della Carta, ammette che in questo caso il risultato a cui porterebbe un’applicazione di esse sarebbe del tutto negativo
, per cui anche diritti strutturalmente non corrispondenti a quelli della CEDU finirebbero per rientrare nel campo di applicazione della clausola di equiparazione, o di scivolamento
. 
Questo senza voler nemmeno entrare nel problema
 del riferimento, contenuto nelle Spiegazioni del 52 comma terzo, alla giurisprudenza della Corte Europea dei diritti dell’uomo nella determinazione del significato e della portata dei diritti «corrispondenti»
, con un richiamo strutturale e automatico ad un organo giurisdizionale esterno alla UE della cui opportunità si può discutere, soprattutto nella prospettiva dell’espansione dei compiti giurisdizionali della Corte di giustizia in tema di diritti fondamentali.
Significativo inoltre, e purtroppo ancora negativamente, è il richiamo che nelle Spiegazioni viene aggiunto all’art. 15 della CEDU
, norma di cui assolutamente non si trova la minima traccia nell’articolato della Carta approvato dalla Convenzione. Tale richiamo suscita più di una perplessità, e soprattutto rischia di aprire ulteriori fronti di incertezze con riferimento all’integrazione dei due sistemi.
Come vedremo, le difficoltà che risultano dalla formulazione della disposizione in esame sono state affrontate in modi diversi nelle elaborazioni teoriche; più o meno però (sono) tutte coincidenti nel ritenere necessaria un’interpretazione non letterale dell’art. 52, comma terzo. Cercherò di mostrare nel penultimo paragrafo del lavoro perché però queste interpretazioni non siano in ultima analisi soddisfacenti; e che forse un’interpretazione letterale che non porti a conseguenze inaccettabili ma che sia anzi rispettosa dello spirito “para-costituente” della Carta, si può individuare.
Prima però voglio affrontare l’altro aspetto problematico che già più volte è emerso nel corso dell’analisi: mi riferisco al ruolo svolto (o da assegnare) alle Spiegazioni dell’art. 52, e più in generale a quelle dell’intera Carta. Tra le due opzioni, quella che ne riconosce ormai sostanziale vincolatività
 e quella che viceversa ne predica l’inutilizzabilità
, si situa un approccio sostanzialistico
 che tende a saggiare in concreto la portata del loro contenuto e il suo effetto sull’applicazione della Carta. Utilizzo a questo scopo un esempio concreto per illustrare i possibili effetti delle Spiegazioni.
Ho scelto (non a caso) le Spiegazioni che riguardano la tutela del diritto alla vita, quindi quelle dell’art. 2 della Carta. Altri esempi, forse, sarebbero stati più “realistici”
 o probanti. Si obietterà, pure, come già è stato fatto, che le Spiegazioni hanno anche effetti “espansivi”, migliorativi del testo della Carta. Spiegherò poi perché, mentre gli effetti “positivi” ricavabili dal contenuto delle Spiegazioni sono ottenibili autonomamente dallo stesso testo della Carta (artt. 53 e 54), i risultati “negativi” a cui l’applicazione delle Spiegazioni porta costituiscono viceversa il maggior motivo per esprimere severi dubbi sulla loro utilizzabilità anche adottando un approccio “realistico” e non puramente di teoria generale.
5. Seguendo le Spiegazioni: art. 2 della Carta e art. 2 della CEDU. “Eccezioni” al divieto assoluto di pena di morte (quid iuris dei Protocolli?). Possibili implicazioni con i nuovi poteri dell’Unione in tema di spazio di sicurezza
Vediamo quindi il contenuto delle Spiegazioni dell’art. 2 della Carta. Vediamo cioè perché il loro contenuto:  a) autorizza , o quantomeno non esclude, se ci fermiamo al dato letterale, l’ipotesi allarmistica che abbiamo riportato nel primo paragrafo su possibili “limiti” al divieto assoluto di pena di morte; b) più concretamente, dimostra gli effetti negativi a cui un’applicazione di tali Spiegazioni porta.
L’art. 2 della Carta è infatti, proprio per la sua formulazione (anche semantica) garantistica, una norma di valore profondamente “costituente”: è composto da due parti, ed ogni parte è composta da una sola frase. Si legge, al primo comma, che «ogni persona ha diritto alla vita»; al secondo, che «nessuno può essere condannato alla pena di morte, né giustiziato». È da notare l’universalità semantica della formulazione: la diade «ogni persona» / «nessuno» riflette appunto una concezione universalistica (e universalizzante) delle disposizioni della Carta; così come vale anche notare l’assolutezza della tutela, non essendo previste infatti “eccezioni” al godimento di tale fondamentale diritto, secondo quello schema di redazione della Carta che è stato analizzato già nel secondo paragrafo. Tenendo a mente quelle considerazioni, dobbiamo affermare che la tutela del diritto alla vita nella Carta è assoluta, e non soffre di alcuna limitazione espressa.
I primi due commi
 delle Spiegazioni dell’art. 2 della Carta non pongono in realtà particolari problemi, dato che si limitano, in sintonia con l’unico ruolo legittimo delle Spiegazioni
, ad indicare a titolo illustrativo le “fonti” sui cui si basano il primo e il secondo comma dell’art. 2 della Carta; rispettivamente, cioè, la prima frase dell’art. 2 CEDU e l’art. 1 del Protocollo n. 6 alla stessa. 
I problemi applicativi, e gli stessi dubbi sulla compatibilità di queste Spiegazioni nell’ambito del sistema della Carta
, derivano invece dal terzo comma
: il quale, previo richiamo espresso
 dell’art. 52, comma 3 del capo VII, attraverso il discutibile “effetto di presenza”
, prescrive che le «definizioni negative» del divieto di pena di morte [che sono contenute all’art. 2, paragrafo 2 della CEDU] «devono essere considerate come presenti anche nella Carta», per cui «la morte non si considera cagionata in violazione del presente articolo se è il risultato di un ricorso alla forza resosi assolutamente necessario: a) per garantire la difesa di ogni persona contro la violenza illegale; b) per eseguire un arresto regolare o per impedire l’evasione di una persona regolarmente detenuta; c) per reprimere, in modo conforme alla legge, una sommossa o un’insurrezione», e all’articolo 2 del protocollo n. 6 della CEDU, in forza del quale «uno Stato può prevedere nella propria legislazione la pena di morte per atti commessi in tempo di guerra o in caso di pericolo imminente di guerra; tale pena sarà applicata solo nei casi previsti da tale legislazione e conformemente alle sue disposizioni ...».

Occorre a questo punto separare i problemi: le due tipologie di “definizioni negative” a cui si fa riferimento, infatti, non solo divergono manifestamente per il contenuto e danno vita quindi a problemi interpretativi diversi, ma sono anche previste da fonti distinte, come sono la CEDU e il Protocollo n. 6 ad essa. Per il momento guardiamo a quest’ultimo. Qui si pone un altro profilo problematico derivante dalla prevista adesione della UE allo strumento pattizio. Quid iuris dei Protocolli alla luce delle riforme di Lisbona?
La dottrina è concorde nel ritenere che l’adesione alla CEDU non implica anche adesione ai suoi Protocolli, nella considerazione, soprattutto, del fatto che non tutti gli Stati membri dell’Unione hanno aderito a tutti gli strumenti protocollari alla Convenzione
. In tal senso sembra orientato anche il Protocollo n. 8 al Trattato di Lisbona
.

Ecco quindi che, per quanto riguarda l’Unione e almeno in una prima fase, dovrebbe vigere il testo originale dell’art. 2 CEDU e non quello emendato dal sesto protocollo. Con il che sarebbe possibile ipotizzare almeno a livello teorico, per quanto al netto del problema delle competenze  “legislative” dell’Unione e del coordinamento con la Carta, la possibilità di reintroduzione di ipotesi di pena di morte. Ebbene, le incertezze che una tale complessa situazione genera potrebbero essere superate da questa considerazione, che la disposizione dell’art. 2 della Carta, una volta divenuta essa fonte giuridica del diritto dell’Unione, risultando la più garantista e la più assoluta possibile, non lascerebbe la possibilità di eccezioni al divieto di pena di morte
.
Nuovamente, però, viene in evidenza l’effetto degenerativo delle Spiegazioni. Quella dell’art. 2, come abbiamo visto, richiama oltre alla CEDU anche il Protocollo n. 6 ad essa. Protocollo che sì modifica il vecchio e non più accettabile testo dell’art. 2, comma primo, CEDU
; ma che allo stesso tempo prevede ancora la possibilità degli stati firmatari di introdurre legalmente nel proprio ordinamento «la pena di morte per atti commessi in tempo di guerra o in caso di pericolo imminente di guerra». Questa “possibilità” per gli stati membri, seguendo la Spiegazione, deve essere considerata presente anche nel testo della Carta; con ciò, de-assolutizzando la protezione del più moderno e più garantista testo della Carta, residua uno spazio potenziale di operatività della pena di morte nello spazio giuridico europeo.

 Tale ipotesi risulta ancora più difficile da accettare considerando la nuova formulazione dei poteri e delle competenze dell’Unione in tema di sicurezza e politica estera
. Infatti le pur giuste considerazioni sulla attuale impossibilità delle istituzioni comunitarie a legiferare in materia di “diritti fondamentali”, vengono temperate proprio dalla consapevolezza delle modifiche ai poteri del Consiglio (in specie) apportate a Lisbona e delle interferenze tra tali competenze e la materia qui in esame
 
. 
6. (segue) L’uso legittimo della forza nella CEDU. 
Viene ora in rilievo l’altra serie di «definizioni negative» rispetto al divieto di pena di morte, contenute all’art. 2, secondo comma, della CEDU e “richiamate” in modo “vincolante” dalle Spiegazioni, per cui «la morte non si considera cagionata in violazione del presente articolo se è il risultato di un ricorso alla forza resosi assolutamente necessario: a) per garantire la difesa di ogni persona contro la violenza illegale; b) per eseguire un arresto regolare o per impedire l’evasione di una persona regolarmente detenuta; c) per reprimere, in modo conforme alla legge, una sommossa o un’insurrezione»
.
Intuitivamente, queste ipotesi non configurano direttamente
 eccezioni al divieto assoluto di pena di morte
; quanto, piuttosto, alcune “casi” di legittimo uso della forza da parte dell’autorità pubblica
, nel caso in cui la morte involontariamente cagionata non si considera contraria al diritto di cui all’art. 2 comma 1 della CEDU
. La loro collocazione in questo articolo della CEDU ha suscitato più di una perplessità
.

La formulazione però indeterminatamente ampia di queste ipotesi, e a prescindere dalla (non appagante) precisazione che tali casi trattano di morte che deve essere cagionata involontariamente
, mi porta a ritenere tali ipotesi  pericolose quanto quelle relative alla pena di morte “in tempo di guerra”. Per absurdum, da questa angolatura, il loro inserimento nell’art. 2 della CEDU, come ipotesi negative del diritto alla vita, potrebbe addirittura sembrare congruo
.

Quale contenuto dare, infatti, a concetti indeterminati (e forse indeterminabili in teoria) come “sommossa” o “insurrezione”? Ed in cosa si sostanzia, fattualmente, la «repressione» di tali comportamenti? Quale morte non viola il divieto di cui all’art. 2, primo comma, della CEDU «per eseguire un arresto regolare o per impedire l’evasione di una persona regolarmente detenuta»
? Quella dell’arrestando o quella dell’evaso? E se invece a morire fosse un altro soggetto, non implicato, ma presente sulla scena del fatto?

Posta la genericità delle disposizioni in esame, già la giurisprudenza della Corte di Strasburgo si è trovata nel delicato compito di individuare, di specificare, di limitare la portata potenzialmente degenerativa di queste ipotesi: tanto che, ormai, non si può non fare riferimento a tale case law come oggetto principale d’analisi, nel tentativo di far emergere le implicazioni di questa seconda parte dell’art. 2 della CEDU.
In questo senso, la Corte di Strasburgo individua un contenuto negativo (di non-privazione se non per assoluta necessità) ed un contenuto positivo (di protezione attiva) nel diritto (sostanziale) alla vita previsto dall’art. 2 CEDU. Sempre dall’art. 2 CEDU, in connessione all’art. 1, inoltre, la Corte fa derivare un obbligo procedurale, a prescindere dalle concrete modalità dell’avvenimento incriminato, che consiste nel diritto da parte dei cittadini ad una indagine completa ed imparziale, già da parte delle autorità interne, la cui mancanza o comunque insufficienza determina la responsabilità dello stato
.
Dal punto di vista sostanziale, bisogna partire dal caso McCann e altri contro Regno Unito
, considerata la sentenza “capostipite” in materia: dalla quale, ad esempio, si ricava che nelle circostanze indicate dall’art. 2 CEDU, le pubbliche autorità che ricorrono all’uso della forza devono adottare tutte le cautele necessarie affinché tale privazione della vita (non) avvenga. In questo senso, l’uso della forza deve avere il carattere della stretta proporzionalità agli scopi ed alle esigenze del caso concreto e la privazione della vita deve risultare assolutamente necessaria
. Oltre a questo, «la Corte ha esposto, in materia di legittimità dell’uso della forza, principi interpretativi a cui si è ispirata la successiva giurisprudenza precisando come l’art. 2 descriva i casi in cui è possibile il “recours à la force” che può condurre a causare la morte “de façon involontarie” e non intenzionalmente; come inoltre l’elencazione dei casi sia strettamente restrittiva, e ribadendo, infine, “l’assoluta necessità” del ricorso alla forza»
.

Ma questa richiesta “involontarietà” della morte causata durante l’uso della forza “pubblica” non sembra una clausola adatta a tutelare adeguatamente il diritto alla vita: soprattutto se si pensa che nella stessa sentenza McCann e nella successiva sentenza Andronicou la Corte sembra legittimare invece la causazione volontaria della morte. Infatti, per quanto riguarda l’uso della forza da parte degli agenti che hanno scaricato decine di colpi su Andronicou, essa ribadisce un principio espresso già nella sentenza McCann, secondo il quale «l’uso della forza da parte di agenti dello stato nel perseguire uno degli obiettivi di cui al paragrafo 2 dell’art. 2 della Convenzione può trovare giustificazione in forza della stessa disposizione, qualora detto uso sia fondato un’onesta convinzione, percepita come valida, in forza di buone ragioni, al momento del fatto, benché successivamente si sia dimostrata erronea»
 (corsivo mio).

Per questo la Corte individua ed elabora, come abbiamo visto, ulteriori obbligazioni, positive e negative, sostanziali e procedurali, derivanti dall’art. 2 CEDU, che configurano una sua violazione a prescindere dalle conseguenze mortali dell’uso della forza da parte delle autorità pubbliche
. Nonostante questo, però, se si guarda alla giurisprudenza nel suo complesso, l’atteggiamento della Corte sembra ancora troppo “cauto” nel sancire la responsabilità degli stati membri per violazione dell’art. 2.
Per alcuni casi risolti positivamente, ce ne sono tuttavia molti in cui, per i motivi più svariati, la responsabilità [delle forze di polizia e quindi] degli stati, peraltro de facto abbastanza evidente, o non viene proprio riconosciuta
, oppure viene riconosciuta solo parzialmente e per violazioni “minori”, come quella ad esempio della mancanza di una indagine completa ed imparziale sugli avvenimenti
.
La prospettiva che questa impostazione vada a “cristallizzarsi”, o comunque a fare da necessario riferimento
 anche nella tutela “interna” al sistema UE, lascia, almeno in parte, perplessi.  Per questa via, infatti, non si va al di là di una interpretazione giurisprudenziale da effettuarsi caso per caso ex post, in una materia in cui invece la predeterminazione dei poteri delle pubbliche autorità dovrebbe essere il più possibile pre-determinata per legge
.

Abbastanza indicativo, in questo senso, può essere anche l’individuazione del concetto di “sommossa” («riot») nella giurisprudenza CEDU: dato che «la definizione di quest’ultima può creare divergenze nel diritto e nella prassi degli Stati contraenti» occorre «considerarla autonoma e quindi sottoposta di volta in volta all’interpretazione della giurisprudenza di Strasburgo. Raramente, infatti, sono stati affrontati casi relativi all’utilizzo della forza per reprimere sommosse e insurrezioni: a tal riguardo la Commissione ha ritenuto che un raggruppamento di 150 persone che scagliavano oggetti su una pattuglia di soldati con pericolo per gli stessi di subire gravi ferite, poteva essere considerata sommossa»
.
Da tutto questo nasce spontanea un’osservazione, diciamo, di “tecnica legislativa”. Se infatti, quando si tratta di attribuire un diritto in capo ad un soggetto, l’uso di una formulazione indeterminata non osta, genericamente, ma anzi permette la necessaria “elasticità giurisprudenziale” nell’applicazione di quel diritto costituzionale nel corso del tempo
, l’indeterminatezza invece, anche se lessicale, nelle formulazioni delle limitazioni ai diritti comporta spazi di disponibilità “autoritativa” per i pubblici poteri assolutamente negativi nella democrazia costituzionale fondata sul rispetto dei diritti fondamentali di tutti.
Risulta, in ogni caso, evidente il peggioramento, nello specifico campo della tutela del diritto alla vita, a cui la “giuridicità” delle Spiegazioni porterebbe. Le definizioni negative della seconda parte dell’art. 2 della CEDU, seppur meglio individuate dall’opera della Corte di Strasburgo, non rappresentano uno standard “ottimale” da assumere come modello  nella genesi di un sistema di tutela multilivello
. 
Più in generale,  considerando anche l’espresso richiamo alla CEDU contenuto nelle Spiegazioni in questione, si può ragionevolmente affermare che questo è solo uno dei risultati negativi a cui porta il generale processo di appiattimento, o di “scivolamento” che dir si voglia, della Carta sulla CEDU, sancito soprattutto nel meccanismo dell’art. 52, comma terzo, della prima.
L’elaborazione teorica, o almeno una parte di essa
, in mancanza (o in vista?) di una giurisprudenza sul punto, non è rimasta inerte. Nella convinzione della “innovativa normatività” della Carta, si è cercato in vari modi di evitare le assurde conseguenze a cui l’interpretazione letterale e sistematica dell’art. 52, comma terzo, conduce. In alcuni casi si è quindi optato per interpretazioni non letterali, in altri per letture più complesse che coinvolgono anche le Spiegazioni; comunque, si sono “battute” tutte o quasi le strade esegetiche per evitare che la Carta venga snaturata del suo significato “paracostituente” dal collegamento strutturale alla CEDU.
Cercherò ora di mostrare perché le soluzioni apprestate, per un motivo o per l’altro, non sembrano soddisfacenti: e, successivamente, come invece sia (forse) proprio la nuova formulazione dell’art. 6 TUE che permette di superare il problema in parte qua.

7. Alla ricerca di un senso per la clausola di orizzontalità: interpretazioni non letterali nel contesto dell’art. 52
Un primo orientamento, peraltro forse il più diffuso in dottrina, considera il meccanismo dell’art. 52, comma terzo, esclusivamente teso a garantire un livello di protezione di base che non può essere ulteriormente ridotto: in altri termini, «la CEDU viene configurata dagli autori della Carta come uno standard minimo di protezione, con tutte le conseguenze che ne discendono quanto ai rapporti tra il limiti all’esercizio dei diritti posti dalla Carta e quelli contenuti nella CEDU: le limitazioni previste dalla Carta non possono essere più ampie di quelle della CEDU»
; ma è lo stesso orientamento che sembra dubitare di una lettura così riduzionista della clausola orizzontale, atteso che già solo la considerazione del maggior garantismo “genetico” delle tutele della Carta rispetto alle tutele della CEDU svuota completamente di significato tale interpretazione. Manzini, appunto,  nota che «molti dei diritti mutuati dalla Convenzione sono stati modificati nel senso di un loro aggiornamento e di un’estensione del loro campo di applicazione. Di conseguenza non è agevole comprendere come i diritti modificati nel modo indicato possano essere ritenuti avere la medesima portata dei corrispondenti CEDU»
. 
La soluzione, a suo avviso, si troverebbe proprio nelle Spiegazioni
 che contengono a questo proposito «una lista dei “diritti corrispondenti” alla CEDU suddivisa in due parti: la prima formata dai diritti della Carta il cui senso e la portata devono intendersi effettivamente gli stessi dei corrispondenti della Convenzione, la seconda costituita invece dai diritti il cui senso è lo stesso rispetto a quello degli analoghi contenuti nella Convenzione, ma la cui portata è più estesa»
. Di fatto, quindi, ammette l’A., «nell’intenzione dei redattori della Carta l’eguaglianza del significato e della portata dei diritti in essa garantiti a quelli corrispondenti della CEDU dovrebbe avere come conseguenza il rinvio ai limiti e alle condizioni di esercizio dei diritti fissati dalla Convenzione, anche in assenza di un espresso richiamo nella Carta di tali limiti e condizioni»; tuttavia, «la peculiare tecnica di codificazione seguita induce a ritenere che non si sia inteso richiamare in modo automatico e pedissequo i limiti e le condizioni stabiliti dalla convenzione»
: per cui  «è verosimile che nell’applicare i diritti della Carta quest’ultima non si sentirà impegnata dalla disposizione in questione a ricalcare con precisione i limiti e le condizioni a tali diritti fissati dalla CEDU, ma considererà questi ultimi, non come dati giuridici strettamente vincolanti, ma come elementi di riferimento e di ispirazione»
.  Tale conclusione
 lascia però alquanto perplessi, perché rimette ad un vago e non meglio precisato “sentimento” della Corte di Giustizia il “coordinamento” della Carta con la CEDU; e in ogni caso non può essere condivisa, atteso che la sua accettazione del meccanismo degli elenchi porta, ad esempio, alle conseguenze prima evidenziate in tema di tutela del diritto alla vita e delle relative limitazioni.
Un altro orientamento, altrettanto preoccupato di non avallare la pervasività dell’art. 52, comma terzo, nella lettura di cui supra, finisce invece per rifarsi alla (non meglio precisata) diversità di formulazione tra Carta e CEDU come criterio che permetterebbe di ritenere «che vi sia una differenza sostanziale nella tutela, sicché i diritti enunciati dalla Carta non devono essere intesi quali corrispondenti ai diritti garantiti dalla Convenzione»
, soluzione che però non sembra pertinente, oltre che per il criterio sostanzialmente indeterminato, anche per il completo “svuotamento” del disposto finale dell’art. 52 comma terzo
, secondo cui «la presente disposizione non preclude che il diritto dell'Unione conceda una protezione più estesa».

Ed è invece proprio su questa parte ultima parte della disposizione che bisogna concentrarsi. Su di essa, infatti, poggia il tentativo più compiuto di individuare l’esatta portata della clausola orizzontale in questione. Esporrò prima brevemente il contenuto di tale ricostruzione, per poi evidenziarne gli aspetti problematici da cui partire nella formulazione di una diversa lettura di tale clausola.

L’Autore in questione
, analizzando le Spiegazioni dell’art. 52, sostiene che «l’aggancio alla CEDU ex art. 52 richiama a ben vedere non le restrizioni dei diritti ivi contemplate (e del resto di per sé solo consentite, e non già imposte), ma soltanto i limiti a tali restrizioni ivi previsti (essi sì, invece, effettivamente vincolanti, sotto forma di divieti espliciti o impliciti). In altri termini sono solo i “limiti alle limitazioni” a risultare insuperabili per il legislatore e per la Corte di Giustizia, ed è (solo) in relazione ad essi che l’ “autonomia” di questi risulta “pregiudicata”, stante il carattere vincolante della CEDU in parte qua; mentre la loro autonomia dovrebbe invece intendersi “non pregiudicata”, come appena detto, “in senso inverso” (coerentemente, oltretutto, col carattere puramente permissivo della CEDU per quest’altra parte)» (corsivi dell’A.)
. Tutto ciò risulterebbe esplicitamente, nel contesto delle Spiegazioni, da quelle relative ad alcuni articoli della Carta in particolare, in cui espressamente si statuisce che il richiamo ai limiti dei diritti previsti dalla CEDU è da intendersi come “livello minimo” sotto il quale i soggetti “europei” non possono scendere
.

A sostegno di questa ricostruzione vi sarebbero inoltre (almeno) altri tre diversi elementi: primo tra questi sarebbe la disposizione finale dell’art. 52, terzo comma, la quale, a meno di non volerla privare di alcun valore, «può solo significare che [contrariamente a quanto si potrebbe altrimenti ritenere] l’equiparazione di trattamento disposta per tali diritti non è rigida, ma gioca solo in loro favore, non comportando affatto che essi siano necessariamente e integralmente equiparati (anche nelle possibili limitazioni) agli analoghi della CEDU, bensì soltanto, che essi siano, per così dire, “almeno equiparati” (ben potendo, dunque, anche i diritti “corrispondenti” essere “preservati” dalle limitazioni previste dalla CEDU, tramite una loro più protettiva configurazione da parte del diritto dell’Unione e della Corte di giustizia)»
 (corsivi dell’A.). In secondo luogo vi sarebbe una bozza provvisoria della Carta
, in cui la “clausola di trasferimento automatica” dei limiti era espressamente prevista: secondo l’A., il fatto che tale richiamo sia stato poi eliminato in sede di discussione sul testo, non può non assumere un preciso significato in sede di interpretazione. Da ultimo, l’A. pone a confronto la disposizione di cui al terzo comma con quella del secondo dell’art. 52: risulterebbe, allora, evidente che quando si sono voluti apporre limiti “automatici” ai diritti previsti dalla Carta questo meccanismo è stato testualmente previsto
; e questa «differenza terminologica» col terzo comma confermerebbe la ricostruzione “conciliante” della “clausola orizzontale” di quest’ultimo.

Seguendo l’ordine esposto, si possono intanto evidenziare gli aspetti problematici di tali argomenti. Innanzitutto, con riferimento ai precisi riscontri nelle Spiegazioni dei vari articoli della Carta che confermerebbero l’impostazione di Sciarabba, ho già cercato di chiarire come, in realtà, nelle Spiegazioni dei singoli articoli non sempre si faccia riferimento all’art. 52, terzo comma, come riferito solo ai “limiti dei limiti”. Tale considerazione però per il momento deve essere “accantonata”, perché si rivelerà a mio modo di vedere decisiva con riferimento allo stesso problema del valore “normativo” da assegnare alla Carta nel contesto delle fonti del diritto europeo.
Delle altre tre motivazioni, con riferimento innanzitutto al necessario “significato” da attribuire all’ultima parte dell’art. 52, terzo comma, basti notare la contraddizione (di tipo logico) che seguirebbe all’impostazione qui in esame, per cui parte centrale e parte finale dell’articolo, in evidente contrapposizione testuale tra loro, finirebbero per “dire la stessa cosa”; o, quantomeno, tale contrapposizione verrebbe di fatto eliminata nel significato complessivo della norma, anche perché sembra ovvio che l’ordinamento europeo possa prevedere livelli di tutela maggiori della CEDU non già in quanto ordinamento diverso, ma semplicemente in quanto ordinamento aderente alla stessa.
Per quanto riguarda la seconda motivazione, derivante dall’analisi “storica” della formulazione della disposizione, si può contrapporre un argomento di uguale fattura già affrontato: cosa dovremmo desumere infatti dall’evoluzione del testo delle Spiegazioni proprio dell’art. 52, terzo comma, che nella sua versione iniziale riportava esplicitamente che «il paragrafo 2 precisa il sistema dei diritti garantiti anche dalla convenzione europea dei diritti dell’uomo. Laddove la Carta non dia una protezione maggiore o più estesa, detti diritti hanno significato e portata simili a quelli attribuiti loro nella convenzione europea dei diritti dell’uomo […] con il termine “portata” non si intende solo l’estensione di detti diritti che risulta dalla convenzione, ma anche il sistema delle limitazioni» (corsivo mio)
? Come interpretare la soppressione di quell’inciso che avrebbe preservato le maggiori tutele della Carta da qualsiasi possibile interpretazione riduttiva
?

E vale notare ancora che il richiamo all’espressa formulazione dell’art. 52, comma secondo, non risulta così probante, posto che le due norme hanno ambito di operatività completamente differenti: quest’ultimo infatti si situa all’interno delle fonti del diritto “comunitario” (ed è in qualche senso “necessario”), mentre l’art. 52, terzo comma, ha il precipuo scopo di rimandare ad un testo (la CEDU) che è del tutto esterno, almeno fino al momento dell’adesione della UE ad esso, al sistema delle fonti europee.

L’impostazione qui in rassegna perviene, riassumendo, a due risultati perlomeno paradossali.

In primis, questa lettura dell’art. 52, comma terzo, per cui esso richiamerebbe non già “i limiti”, ma “i limiti dei limiti” della normativa CEDU, fa sì che esso diventi sostanzialmente un inutile doppione dell’obbligo di standstill di cui all’art. 53, che già stabilisce, autonomamente, che nessuna disposizione della Carta possa essere interpretata in maniera lesiva dei diritti come previsti, fra gli altri, dalla CEDU. Non si vede infatti, in questo senso, alcun significato “autonomo” che può essere attribuito a tale clausola.

Si noti inoltre, in secondo luogo, il vero e proprio paradosso che sembra governare tale impostazione: si finisce cioè per giudicare una norma di carattere general-interpretativo, come è l’art. 52, terzo comma, a seconda del contenuto specifico delle Spiegazioni dei singoli articoli della Carta. Ora, a parte l’implicito riconoscimento che finisce col darsi alla normatività delle Spiegazioni (e del quale l’A. non sembra fare mistero, pur avendone ben messo in luce origine e contenuti disdicevoli), vale notare come l’art. 52, comma terzo, sia una clausola automatica di riferimento al testo della CEDU, il cui funzionamento è “meccanicistico”. In altre parole,  i diversi risultati a cui si arriva per effetto della clausola di equiparazione, per cui alcune volte si nota l’apposizione di limiti “contro il legislatore”, altre volte limiti contro il pieno godimento dei diritti da parte dei singoli, dipendono infatti dalla diversità delle stesse norme della CEDU, e non da una interpretazione ex post in qualche modo connessa alle singole Spiegazioni.
Anzi, la presunta l’irrazionalità delle Spiegazioni, che l’A. in questione mette in evidenza
 e per cui predica una prudente opera di “discernimento” da parte della Corte di Giustizia al momento di applicare in giudizio la Carta, è invece congruente proprio con il carattere “meccanicistico” della clausola di equiparazione. In questo senso, la clausola dell’art. 52, comma terzo, incide sulla normatività stessa della Carta, a prescindere dal contenuto specifico delle singole norme. Tale incidenza avviene in termini di “appiattimento” sulle formulazioni dei diritti contenute nella CEDU: il contenuto di quest’ultima, sia esso positivo o negativo, prevale sul testo della Carta per quanto riguarda i diritti “corrispondenti”
.
8. (segue) Sovrapposizioni con gli artt. 53 e 54 e compatibilità delle ipotesi degenerative di “scivolamento” verso la CEDU
Le interpretazioni non letterali della clausola dell’art. 52, comma terzo, provocano conseguenze difficili da ridurre coerentemente a sistema nell’assetto delle fonti. Ho evidenziato il carattere “meccanicistico” della clausola e il fatto che le Spiegazioni, anche quelle dei singoli articoli, non facciano altro che “confermare” tale assunto. 
Ebbene, ancora, a ben considerare, dove il richiamo alle formulazioni della CEDU è pro bono rispetto al testo della Carta (i c.d. “limiti dei limiti”), la clausola di “equiparazione” si rileva sostanzialmente inutile, dato che si sovrappone con l’ambito di operatività e con gli effetti dell’art. 53 della Carta e al meccanismo di standstill del livello di protezione in esso contenuto; mentre invece, come nel caso della tutela del diritto alla vita, quando il richiamo alla CEDU si rileva “peggiorativo” rispetto alla formulazione della Carta, tali interpretazioni di fatto arretrano e non offrono soluzioni alternative che evitino tale peggioramento, se non attraverso l’auspicio, di fatto, alla prudentia dei giudici della Corte di Giustizia. 
 È stato notato che «tuttavia è evidente la diversità funzionale delle due disposizioni. Se l’art. II-113 [art. 53] è il risultato di un approccio redazionale generale, fondato sull’esplicito divieto di procedere ad una interpretazione chiaramente limitativa o elusiva dei diritti e delle libertà la cui protezione deve essere garantita attraverso la Carta, il paragrafo 3 dell’art. II-112 [art. 52] dispone invece non in un senso limitativo bensì comparativo, ed eventualmente estensivo, riguardo i più specifici meccanismi di tutela giuridica elaborati nel contesto del Consiglio d’Europa rispetto a quelli dell’Unione europea»
 (corsivi miei).

Però, anche volendo ammettere la diversità teleologica delle due disposizioni, è innegabile che esse si sovrappongano, come effetti. quando le formulazioni della CEDU risultano più garantiste della Carta; mentre invece, solo l’art. 52, comma terzo, comporta, nelle interpretazioni di cui supra, gli effetti “degenerativi” che abbiamo visto. Nel primo caso, quindi, l’art. 53 verrebbe svuotato del suo significato e del suo ambito: o, meglio ancora, è proprio l’operatività dell’art. 53 che impedisce di dare alla clausola di equiparazione un significato identico a quest’ultimo.
In questo senso, le interpretazioni dell’art. 52 sopra riportate finiscono per riportare “a sistema” tale articolo stravolgendone completamente la lettera e facendolo coincidere, in bonam partem, con il meccanismo generale dell’art. 53; mentre resta irrisolto il problema della accettabilità del “coordinamento” quando le disposizioni della Carta si rilevano invece più garantiste
 di quelle della CEDU.

Oltretutto, nella considerazione preliminare dell’autonomia della Carta rispetto agli altri strumenti di tutela internazionali, si potrebbe porre un problema di compatibilità di tale disposizione con un’altra delle clausole generali del titolo VII, quella cioè contenuta all’art. 54 della Carta, secondo cui «nessuna disposizione della presente Carta deve essere interpretata nel senso di comportare il diritto di esercitare un'attività o compiere un atto che miri a distruggere diritti o libertà riconosciuti nella presente Carta o a imporre a tali diritti e libertà limitazioni più ampie di quelle previste dalla presente Carta» (corsivi miei). Non è vero forse che tale interpretazione della clausola di “orizzontalità” con la CEDU, nella parte in cui ammette limitazioni degenerative di quest’ultima nel sistema della Carta, si pone in contrasto con tale ultima disposizione?
Bisogna tornare, a questo punto, alle domande che sono state poste all’inizio dell’analisi della clausola di “coordinamento” con la CEDU. Quale il criterio della “corrispondenza” tra diritti della Carta e diritti della CEDU? E, una volta individuati i diritti “corrispondenti”, quali gli effetti della equiparazione? E tale meccanismo agisce o no sulla normatività “costituente” della Carta, depotenziandola?
Ripartiamo dalle prime osservazioni “logiche”: innanzitutto, se tra Carta e CEDU vi fosse corrispondenza genetica, una clausola di “orizzontalità” non servirebbe. Già la stessa definizione di “clausola di orizzontalità”, a ben vedere, implica che vi sia una situazione di partenza differente. Un meccanismo di uguaglianza funziona tra oggetti diversi: giacché eguagliando l’uguale sconfineremmo nell’assurdo del teatro beckettiano. L’osservazione è pertinente: da qui infatti la considerazione che per stabilire il criterio della “corrispondenza” tra i diritti dei due testi non si può guardare né al «significato» né alla «portata», e che anzi il criterio di “corrispondenza” presuppone logicamente una diversità di “contenuto” (nel senso proprio di «significato» e «portata») dei diritti.
Tanto premesso, il criterio di corrispondenza va individuato, a mio giudizio, nell’identità dell’oggetto giuridico della tutela apprestata dai due strumenti giuridici: cioè nell’interesse, o nel fascio di interessi, o nell’aspettativa (positiva o negativa) di tutela che vengono selezionati come meritevoli di protezione nell’ambito della Carta e della CEDU
. Un oggetto giuridico presente in entrambi i testi determina la “corrispondenza”. 
Qui si innesta la “clausola di equiparazione”: ma solo se, necessariamente, l’oggetto giuridico (presente in entrambi i testi) risulti tutelato in modo differente (i.e. con formulazione differente)
 nella Carta rispetto alla CEDU. Compiuta questa verifica, la clausola potrà spiegare il suo effetto: e cioè, di equiparare la differente formulazione della tutela di un oggetto giuridico (i.e. di un diritto) nella Carta a quella proprio della CEDU.
In questo modo, come si vede, si supera il problema dell’uguaglianza di criterio tra presupposti della clausola di orizzontalità ed effetti della stessa
. Il meccanismo della clausola di equiparazione risulta chiarificato e non più illogico. È confermato d’altronde lo scopo ultimo della disposizione in questione: quello di rendere la Carta il più possibile “simile” alla CEDU per quanto riguarda gli ambiti di co-estensione, cioè quello scivolamento che annulla la portata innovativa della prima sancendo la prevalenza, nello spazio giuridico europeo e per quanto riguarda la tutela dei diritti fondamentali, della seconda.
E questo “scopo ultimo” dell’art. 52
 viene confermato anche dalla parte finale del terzo comma della disposizione, quando si chiarifica che «la presente disposizione non preclude che il diritto dell'Unione conceda una protezione più estesa»: si conferma cioè che la clausola di equiparazione opera solo sulla Carta (come documento autonomo ancora non inserito nelle fonti dell’Unione, considerazione che si rivela decisiva) e sulle sue tutele eventualmente più “estese” rispetto a quelle della CEDU; ma che questo non pregiudica la facoltà
, per l’Unione, di adottare espressamente, cioè con un atto “di rango legislativo” ad hoc, una protezione più “forte” di quella contenuta nella CEDU
.
Dunque, (sostanziale) prevalenza della CEDU sulla Carta nel quadro pre-Lisbona. Mi accingo ora a spiegare perché, con l’entrata in vigore del nuovo Trattato, pur residuando i profili problematici fin qui esposti, tale rapporto possa essere rovesciato.
9. Per una lettura (nonostante tutto) costituente: interpretazione letterale dell’art. 52 e inclusione della Carta dei diritti fondamentali tra le fonti del diritto dell’Unione. Un mutamento di paradigma
Riepilogando. Nel dibattito sulla natura della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, inizialmente prevale la teoria che vuole la Carta sin da subito “giuridica”
, a prescindere da una sua inclusione nei Trattati, fin tanto che si afferma che la Carta è solamente ricognitiva di “strumenti”  giuridici già esistenti e vincolanti all’interno dello spazio giuridico europeo
.
In senso contrario
, si nota invece come essa «non è stata dotata in via iniziale di un valore propriamente obbligatorio e dunque non è stata considerata “diritto dell’Unione”, e non è stata applicata né dalle istituzioni, organi, organismi dell’Unione né dagli Stati membri: dunque è solo attraverso l’intervento della Corte di giustizia che i principi, i diritti e le libertà enunciati nella Carta sono stati richiamati ed attuati. Pertanto, la terminologia utilizzata nell’art. II-111 [art. 51] è il frutto della seguente riflessione: se l’ambito di applicazione è stato identificato nella fase iniziale soltanto mediante la giurisprudenza comunitaria, allora la portata della Carta, almeno fino a  quando ad essa non verrà attribuito un valore giuridico vincolante, è ridotta ad una semplice codificazione che non contribuisce affatto ad assicurare una più forte protezione dei diritti fondamentali nel contesto comunitario»
.
Sul processo di progressiva maggiore vincolatività  della Carta si inseriscono spinte contrapposte che cercano di “imbrigliare” le sue potenzialità innovative ed espansive, come fonte del diritto dell’Unione. È così che, come abbiamo visto, vengono inseriti, sia nel suo titolo VII, sia all’interno delle Spiegazioni, meccanismi di depotenziamento che agganciano
 le tutele della Carta a preesistenti, e per alcuni aspetti più limitati, strumenti di protezione dei diritti dell’uomo (tra i quali in particolare la CEDU) e alle «tradizioni comuni» degli stati membri.
La vulgata “buona” è quella di voler evitare duplicazioni dello standard di tutela dei diritti fondamentali nello spazio giuridico europeo
. Da qui le modificazioni dell’art. 52 e delle Spiegazioni ad esso relative. In realtà
, ci sono varie spinte (stavolta) coincidenti che vanno contro la progressiva vincolatività della Carta: mi riferisco, ad esempio, agli Stati membri che rifuggono in modo manifesto nuove competenze legislative e giudiziarie dell’Unione in materia di diritti fondamentali derivanti dalla Carta
; e allo stesso Consiglio d’Europa che, in un’ottica prettamente politica, vede minacciata la propria autorità
 dall’adozione di una Carta  che supera la CEDU sia in termini di garantismo, di numero e portata dei diritti, sia in tema di enforcement della propria giurisdizione, considerando i diversi poteri della Corte di Lussemburgo rispetto a quelli della Corte di Strasburgo
.
Considerando la questione dalla prospettiva della tutela dei diritti fondamentali nello spazio europeo, nel coordinamento tra Carta e CEDU il risultato che viene raggiunto è quello dello scivolamento normativo, della prima nei confronti (del sistema) della seconda. In questo senso, essendo indiscutibile il maggiore garantismo dello strumento più recente rispetto a quello firmato nel 1950 a Roma, tale “scivolamento” del primo sul secondo, attraverso il meccanismo dell’art. 52 della Carta (e, in parte, anche con l’art. 51)
, si può giudicare affatto positivamente: si cerca di eliminare, o quantomeno di  rendere “innocuo”, proprio quello iato costituente che misura la cifra della differenza, sia rispetto al testo, sia rispetto al contesto, fra le due carte dei diritti.
Eppure, con il Trattato di Lisbona, qualcosa è cambiato. Ritengo, anzi, che si possa e si debba parlare di un vero e proprio “mutamento di paradigma” tramite l’art. 6 del nuovo Trattato, che inserisce la Carta tra le fonti del diritto dell’Unione.
Ricordo ancora una volta la ricostruzione che abbiamo ricavato della norma dell’art. 52
: quella di una clausola di “scivolamento”, o comunque di «rinvio strutturale»
, per quanto riguarda i diritti corrispondenti, tra una Carta dei diritti non (ancora) vincolante per l’Unione e la CEDU; clausola di scivolamento che però fa salvo che il «diritto dell’Unione» preveda, attraverso l’adozione espressa di atti normativi, una tutela più estesa (e più intensa) per questi diritti. Ebbene, non è proprio che con il Trattato di Lisbona è direttamente la Carta ad entrare a far parte delle fonti del diritto dell’Unione? Ecco che si delinea il “mutamento di paradigma”: è nello stesso art. 52, comma terzo, della Carta, nella sua ultima parte in particolare, che si cela il meccanismo attraverso cui recuperare alla Carta tutta la sua pienezza costituente e impedire quindi lo scivolamento verso la CEDU.
In altre parole: il mutamento di paradigma consiste in ciò, che la Carta da documento formalmente esterno al diritto dell’Unione, diventa parte, anzi fonte, di esso; e così, quel meccanismo di scivolamento verso la CEDU per quanto riguarda i diritti corrispondenti, che prima vincolava nella lettura dei diritti in sede di interpretazione e “applicazione” della Carta, non può ora più operare, proprio in virtù di quella clausola finale dell’art. 52 comma terzo per cui «la presente disposizione non preclude che il diritto dell'Unione conceda una protezione più estesa». 
Nel momento di entrata in vigore del Trattato di Lisbona, automaticamente, le più assolute tutele della Carta prevalgono rispetto alle formulazioni dei diritti corrispondenti nella CEDU. Non è più possibile, quindi, “leggere” i diritti come formulati nella Carta “aggiungendo” le limitazioni “degenerative” di cui ai precedenti paragrafi, derivanti dal meccanismo di equiparazione; e, vale notare, così non è invece per i c.d. “limiti dei limiti”, cioè le limitazioni rivolte “contro” il legislatore. Tali vincoli, infatti, sono automaticamente recuperati attraverso il meccanismo dell’art. 53 della Carta: l’unico che, senza altri effetti, garantisce una tutela multilivello dei diritti, in cui si possa solo progredire nelle tutele e non regredire.

Questa è un’interpretazione allo stesso tempo letterale e sistematica dell’art. 52, comma terzo; rispetta cioè, nel complesso del terzo comma, l’evidente contrapposizione tra la sua prima parte e la seconda; e, più in generale, nel contesto di tutto il titolo VII della Carta, sia evita la sovrapposizione con l’ambito di operatività dell’art. 53
, sia si riaggancia all’ultima parte dell’art. 54 con cui la Carta si chiude, per cui «nessuna delle disposizioni della presente Carta deve essere interpretata nel senso di comportare il diritto […] a imporre a tali diritti e libertà [quelli presenti nella carta, nda] imitazioni più ampie di quelle previste dalla presente Carta»
.

Non nego che tale soluzione vada contro proprio quelle spinte che tendono a ridurre la portata “costituente” della Carta; anzi lo rivendico. Nella “battaglia” per l’Europa, per un’Europa, del diritto e dei diritti, unita nel principio di tutela delle differenze come fondamento dell’integrazione politica, l’importanza dell’aspirazione costituente
 non va sottovalutata, ma anzi alimentata in ogni modo possibile.
10.  Brevi conclusioni
In generale, sono da non sottovalutare alcuni interrogativi che emergono dal testo di Lisbona: e la sua formulazione, come detto, non contribuisce alla chiarezza del dibattito, precludendo a tanti cittadini europei una diretta comprensione del processo di unificazione
. Al problema di metodo si aggiunge poi, in alcuni casi, un problema di merito. Passi il compromesso, ma non tutto è negoziabile: qualcuno, a proposito, voglia spiegare l’inizio del secondo alinea del terzo comma del nuovo art. 42 TUE, secondo il quale «gli Stati membri s'impegnano a migliorare progressivamente le loro capacità militari» e la sua compatibilità col «futuro di pace» che l’Europa si propone di perseguire come scopo fondante la stessa Unione
.
Nello specifico, la tutela dei diritti fondamentali nello spazio giuridico europeo è tutt’altro che chiarificata o semplificata, dopo Lisbona: vi è sì il mutamento di paradigma che l’adozione della Carta dei diritti fondamentali come fonte del diritto dell’Unione comporta; ma ci sono anche, nella stessa formulazione del nuovo art. 6, passaggi che invece sembrano andare nella direzione opposta all’Europa dei diritti.
Sul valore da assegnare alle Spiegazioni: messa in evidenza la loroorigine “oscura” e i loro contenuti in parte “peggiorativi”, o comunque limitativi delle potenzialità della Carta,  tale testo dovrebbe essere escluso dall’interpretazione delle norme della Carta da parte della Corte di Lussemburgo. Fortunatamente, la formula del nuovo art. 6 TUE è “volutamente” imprecisa e a-tecnica: «tenere in debito conto» non è «applicare», per cui ben potranno i giudici della Corte tenere le Spiegazioni in debito conto considerando il loro contenuto al pari di un documento storico-informativo che assolve esclusivamente tale funzione, come d’altronde sembra poter confermare l’ultimo inciso del nuovo art. 6 Tue.
All’esterno, per quanto riguarda il problema dell’adesione alla CEDU e della coesistenza delle due Corti in materia di diritti fondamentali
, faccio miei i dubbi che una tale strutturazione della tutela possa non garantire l’effettività nell’ enforcement di tali diritti
. A partire dalla considerazione sull’anacronismo della Convenzione, anacronismo di cui si rendono conto gli stessi partecipanti che infatti cercano, attraverso i Protocolli, di tenere lo strumento convenzionale al passo coi tempi; anacronismo
 che risulta addirittura lampante, ad esempio, nella mancanza di diritti di terza generazione, o diritti sociali, nella CEDU. In questo senso, le due carte dei diritti non sono nemmeno paragonabili
. Da qui anche i problemi del tentato aggancio della Carta alla CEDU, aggancio che il presente contributo aspira a delegittimare.
Ancora, è tutto da risolvere, in sede di adesione della UE alla CEDU, il problema del rapporto procedurale tra le due Corti e, ancora più significativamente, il dubbio su quale delle due Corti avrà la facoltà di smentire l’altra e di stabilire definitivamente il diritto sul caso concreto
. Noi italiani ben sappiamo i problemi e le difficoltà, ai fini dell’effettività della tutela, che un dualismo di giurisdizioni comporta
.
All’interno, sui limiti alla competenza in materia di diritti fondamentali della UE, non posso ovviamente che augurarmi che la Corte di giustizia prosegua nella progressiva opera di estensione della propria giurisdizione in funzione della tutela al massimo grado dei diritti fondamentali dei cittadini europei. La Corte, in questo, deve, e non solo può, vincere le resistenze manifeste e più recondite degli Stati membri dell’Unione: anche perché, nell’ottica federalista, è requisito necessario che le “funzioni di garanzia” siano esercitate pienamente nel più alto grado dell’ordinamento
, garantendo così uniformità e eguaglianza su tutto il suolo europeo
. 
La Carta poi, pur imbrigliata nelle “reti” che le sono state costruite attorno, diventa fonte del diritto dell’Unione e muta di fatto il paradigma dello stato di diritto nello spazio giuridico europeo. È vero d’altronde che non basta un testo normativo per l’effettività dei diritti: ma che tale testo sia condizione imprescindibile, sine qua non, soprattutto nell’ottica integrata di una tutela multilivello in sede sovra-nazionale, non può essere revocato in dubbio.
La legittimazione intorno alla Carta, d’altronde, sarà biunivoca: tanto le istituzioni e i cittadini ne sentiranno l’afflato costituente e lo tradurranno in regole di condotta della vita dei cittadini europei, tanto la Carta sprigionerà “senso comune” intorno a sé stessa e ai diritti fondamentali in essa contenuti, garantendo il livello di tutela più compiuto che si sia mai visto sul suolo europeo. È questo il “mistero” dell’effettività di tutte le costituzioni, o di tutti i documenti che aspirino a diventarlo: il “patto di un momento”, che esaurisce con sé quel potere “costituente”, diventa fonte immutabile dello stato di diritto e condizione di legittimità di esso.

Tale “mistero”, nella storia del nostro continente, si intreccia ora con la ricerca della stessa identità dell’Europa, che non può essere se non quella della unità politica (e non solo economica) in funzione della tutela dei diritti fondamentali di tutti.
Vale allora, però, il monito di Anastasia: «la teoria dei diritti fondamentali come fonte di legittimità dell’ordinamento giuridico presuppone il primato della persona umana sull’ordinamento in cui si trova ad agire. Viceversa, la trasposizione del pluralismo ordinamentale dello spazio giuridico europeo nella ripartizione dei diritti fondamentali ha alimentato la convinzione che la persona umana sia scindibile in identità multiple, etero determinate dalla contingenza della sottoposizione a contesti giuridici diversi entro il medesimo spazio-tempo. In questa concezione delle identità multiple c’è una contraddizione della teoria dei diritti fondamentali, nella misura in cui esse, come sostanza della figura rappresentata dalla persona umana, sono – appunto – determinate dall’ordinamento e non concorrenti a determinarlo (come dovrebbe essere, essendone fattori costitutivi della sua fonte di legittimità), ma c’è anche una contraddizione nella teoria dell’identità, che può sì essere considerata mutevole, cangiante (anzi deve esserlo, nella misura in cui l’identità personale si misura con la vita e con l’altro da sé e ne viene costantemente modificata), ma non può risolversi nella sua scomposizione interna senza cessare di essere identità e trasformarsi in altro da sé»
 (corsivi miei).
( Il presente contributo è in fase di pubblicazione nel fascicolo 5/2009 della Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario. Si ringraziano i Gentilissimi Direttori della Rivista per l’autorizzazione alla pubblicazione elettronica su � HYPERLINK "http://www.humanrights.eu" �www.europeanrights.eu�.


Desidero ringraziare il Prof. Jacques Ziller per i preziosi suggerimenti ricevuti nelle diverse fasi di stesura del presente lavoro. Resto ovviamente l’unico responsabile per le opinioni espresse nell’articolo; nonché per errori, omissioni e quant’altro.


� Ciò è tanto più rilevante considerando la gravissima crisi economica globale che è sorta nel 2008: crisi che implicherebbe risposte quanto più uniformi dei vari governi nazionali.


� A meno di non voler rinunciare al ruolo normativo e quindi al fondamento stesso della scienza giuridica. Non è inutile notare da subito come i primi commentatori del Trattato di Lisbona, al netto delle rispettive sensibilità, si possano suddividere in due grandi categorie: coloro i quali, non senza corpose dosi di ragione, esultano all’esito del consesso portoghese, tra l’altro, per l’espressa adesione della UE alla CEDU e per il valore giuridico assegnato alla Carta nel testo del Trattato, ponendo in subordine le critiche mosse ai lavori ed al testo; e coloro i quali invece, per i motivi più disparati, evidenziano ferocemente la pur minima contraddizione o il più lieve “punto oscuro” dell’accordo lusitano, con atteggiamenti propri di quell’ “eurodiffidenza” che ha dalla sua parte alcuni argomenti certamente interessanti (ma che non ha nulla a che vedere, forse è bene specificare, con il sentimento “politico” che ha portato al fallimento del progetto di Costituzione per l’Europa).


Forse la radice profonda di questi opposti orientamenti deriva anche dall’età di chi si approccia al Trattato di Lisbona: è così che tanto quest’ultimo sembra un ottimo compromesso, soprattutto dopo il fallimento della Costituzione Europea, agli osservatori “di più vecchia data” (che hanno vissuto tutta la travagliata esperienza del percorso europeizzante); quanto (il Trattato) appare, invece, agli occhi dei più giovani studiosi, per cui l’Europa Unita è quasi un dato ontologico, un inintelligibile e proprio per questo, sotto certi aspetti, insufficiente passo verso quell’unità politica, democraticamente legittimata, che non sembra, oggi più che mai, ancora procrastinabile.


Nella consapevolezza delle ragioni di entrambi gli approcci, cercherò di muovermi in un percorso strettamente razionale; non per questo, rinuncerò però ad alcune specifiche suggestioni sul cammino di unificazione europea nel suo complesso.


� Ed è il caso, da cui nasce anche il presente scritto, del testo dell’art. 6 del Trattato di Lisbona, che ha dato vita sulla rete internet ad una serie di sensazionalistici quanto approssimativi allarmi per la “reintroduzione della pena di morte in Europa” (sic et simpliciter!) con l’approvazione del Trattato di Lisbona. 


� V., ad esempio, G. Guarino (a cura di), Ratificare Lisbona?, Passigli Editori, Firenze, 2008.


� D’ora in poi semplicemente “Carta”.


� D’ora in avanti “CEDU”.


� V. per tutti J. Ziller, Il nuovo Trattato europeo, Il Mulino, Bologna, 2007. 


V. anche, tra i primi articoli apparsi, A. Lang, B. Nascimbene, Il Trattato si Lisbona: l’Unione europea ad una svolta?, in Corriere giuridico, I, 2008, 137 ss.; P. Passaglia, Il Trattato di Lisbona: qualche passo indietro per andare avanti, in Il Foro italiano, 2008, I, 40 ss.; v. anche il Forum Il trattato di Lisbona (Condurre l’Europa nel XXI secolo), in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2008, I, 45 ss., con i contributi di P. Costanzo, Oscillazioni della “forma di governo” dell’Unione europea nel “Traitè simplifiè compliquè”; P. De Pasquale, Il riparto di competenze tra Unione europea e Stati membri; F. Ferraro, Le fonti del diritto dell’Unione europea; L. Mezzetti, La nuova Costituzione europea; C. Morviducci, Il ruolo dei Parlamenti nazionali; E. Pagano, Dalla Carta di Nizza alla Carta di Strasburgo dei diritti fondamentali; O. Pollicino, V. Sciarabba, La carta di Nizza oggi, tra “sdoganamento giurisprudenziale” e Trattato di Lisbona; A. Ruggeri, Fonti europee e fonti nazionali al firo di boa di Lisbona: ritorno al passato o avventura nel futuro?; L. G. Sciannella, Morte e reincarnazione di una Costituzione: dal “Constitutional Treaty” al “Reform Treaty”.


� Così J. Ziller, op. cit., 148 ss.; dell’A. anche la bella e pregnante immagine del «trattato crisalide», da cui «usciranno due trattati e la Carta resa vincolante. Con un po’ d’immaginazione, e a prescindere da tutti i protocolli e le dichiarazioni che gli volano attorno come moscerini, si può ritenere che i due trattati costituiscono le ali di una farfalla e la Carta il suo corpo…», ivi, 157 ss.


� Cfr., ivi, 123 ss. e 146 ss., per la puntuale ricostruzione delle scelte (e degli scopi) che hanno inciso sulla tecnica redazionale del testo del 2007 e per una comparazione tra il testo dei vecchi trattati e quello come risultante dal consolidamento dei nuovi; consolidamento pubblicato in GUUE C 115/273 del 9/5/2008.


� Con una minima trasposizione di alcuni articoli dall’uno all’altro.


� Mentre invece non può che essere positivo il giudizio sul testo nel suo insieme, che in larga parte (seppur con alcune eccezioni di rilievo) salva la sostanza del testo costituzionale del 2004; cfr. J. Ziller, op. cit., 27 ss.


� Proposta a più riprese dal Prof. A. Schachtschneider, professore di diritto pubblico all’Università di Erlangen-Nürnberg.


� Art. 1, n. 8: «L'articolo 6 è sostituito dal seguente: Articolo 6


1. L'Unione riconosce i diritti, le libertà e i principi sanciti nella Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea del 7 dicembre 2000, adattata il 12 dicembre 2007 a Strasburgo, che ha lo stesso valore giuridico dei trattati. Le disposizioni della Carta non estendono in alcun modo le competenze dell'Unione definite nei trattati. I diritti, le libertà e i principi della Carta sono interpretati in conformità delle disposizioni generali del titolo VII della Carta che disciplinano la sua interpretazione e applicazione e tenendo in debito conto le spiegazioni cui si fa riferimento nella Carta, che indicano le fonti di tali disposizioni.


2. L'Unione aderisce alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali. Tale adesione non modifica le competenze dell'Unione definite nei trattati.


3. I diritti fondamentali, garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, fanno parte del diritto dell'Unione in quanto principi generali».


� Atecnicamente, è così che la notizia si è diffusa sulla rete internet e su alcuni quotidiani stranieri.


� Cfr. V. Zagrebelsky, La prevista adesione dell’Unione Europea alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo, reperibile in � HYPERLINK "http://www.europeanrights.eu" �www.europeanrights.eu�, 6 ss.


� L’ipotesi diventa tanto più incomprensibile se si pensa al recente successo, conseguito in primis dalla delegazione italiana, che ha visto l’Assemblea Generale delle Nazioni Unite approvare una moratoria internazionale sulla pena di morte.


� Mi riferisco alla vivace discussione che si è già creata intorno alla CEDU ed alle sue disposizioni in materia di pena di morte e di tutela del diritto alla vita. V., ad esempio, A. Saccucci, L’abolizione della pena di morte in tempo di guerra nel protocollo n. 13 alla Convenzione Europea, in I diritti dell’uomo: cronache e battaglie, 2004, III, 37 ss.


� Rispetto al testo della Carta stessa.


� D’ora in avanti “Spiegazioni”.


� Da che, infatti, sarebbe più preciso definirla come Carta di Strasburgo, attese le modificazioni apportate nel dicembre 2007.


� Cfr., F. Ferraro, cit., 71 ss. Per i problemi che tale formula lascia aperti, soprattutto nell’ottica della “coordinazione” della Carta con i due Trattati, v. J. Ziller, cit., 137 ss.


� V. ancora E. Paciotti (a cura di), Per un’Europa costituzionale, cit., in particolare il contributo di F. Ippolito, Ricominciamo dalla Carta dei diritti, ivi, 29 ss.


� Cfr. Corte di Giustizia, C-189-90, sentenza 4 ottobre 1991, Society for the Protection of Unborn Children Ireland, in Raccolta, I-4685; C-299-95, sentenza 29 maggio 1998, Kremzow, in Racc., I-2629.


� Che sicuramente rappresenta la vera particolarità del nuovo testo del Trattato, la cui concreta portata potrà però essere valutata compiutamente solo in sede di applicazione da parte della Corte di Giustizia. Ai fini del presente discorso, mi limito a metterne in evidenza la dubbia correttezza teorica, attesa la generalità e l’indeterminatezza delle clausole che il giudice europeo dovrebbe essere “costretto” a considerare nell’attività di ius dicere, a prescindere dai richiami alle Spiegazioni.


� Questo richiamo espresso nel Trattato, come vedremo, costituisce l’approdo finale di un ben più lungo percorso di progressivo “imbrigliamento” della Carta attraverso le Spiegazioni, soprattutto a seguito della lenta ma costante pressione dei rappresentanti inglesi in seno alle varie istituzioni che hanno seguito l’elaborazione dei diversi progetti.


� Con ciò superando, di fatto, tutti i dubbi prospettati (e anzi l’espressa statuizione negativa sul punto della Corte di giustizia nel parere del 28 marzo 1996) sulla possibilità dell’adesione della CE alla Convenzione; v. sul punto L. S. Rossi, Il parere 2/94 sulla adesione della C.E. alla CEDU, in Diritto dell’Unione Europea, 1996, 839 ss.


� Tra cui, in primissimo piano, l’Inghilterra: pressioni sfociate nel trentesimo protocollo addizionale al Trattato di Lisbona (reperibile in GUUE C 115/273 del 9/5/2008), sottoscritto da Gran Bretagna e Polonia che limita ulteriormente l’applicabilità della Carta dei diritti fondamentali nel territorio di questi due paesi. Sul protocollo, cfr. E. Pagano, cit., 99 ss.; O. Pollicino, V. Sciarabba, cit., 113 ss.


� Per i motivi più disparati, dalla strenua difesa di identitarismi nazionali che verrebbero messi in pericolo dall’unificazione europea a mere strumentalizzazioni di politica interna ai singoli stati.


� V. sul punto G. Gaja, Carta dei diritti fondamentali e Convenzione europea: una relazione complessa, in U De Siervo (a cura di), La difficile Costituzione europea, il Mulino, Bologna, 2001, 220 ss.


� Pur anche a seguito della meritoria opera di attualizzazione della Corte CEDU.


� Sostiene la necessaria distinzione tra l’analisi «soggettivo-politica» della Spiegazioni rispetto a quella «tecnico-giuridica» V. Sciarabba, Le «spiegazioni» della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2005, I, 68 ss.


� Nella Gazzetta ufficiale dell’Unione Europea, C 306/01 del 17 dicembre 2007, reperibile all’indirizzo � HYPERLINK "http://europa.eu" ��http://europa.eu�.


� Al secondo comma della dichiarazione viene ripetuto, ancora una volta, che la riconosciuta giuridicità della Carta non estende in alcun modo le competenze dell’Unione. Si cerca di giuridicizzare, con ciò, quella ricostruzione della Carta, su cui infra, che ne aggancia la normatività alla ricognitività di precedenti fonti.


� Sottolinea l’importanza dell’aggiunta (fatta dal Consiglio europeo del 21-22 giugno 2007) dell’inciso finale, «che indicano le fonti di tali disposizioni», J. Ziller, op. cit., 112 ss., per il quale ne risulterebbe confermato il fatto «che il documento [le Spiegazioni, nda] è stato redatto al fine di informare»; al contrario «di una parte importante della dottrina [che] sembra interpretare tali spiegazioni allo stesso modo dei rappresentati britannici, il che dimostra soltanto la poca attenzione con la quale le ha lette. Sempre che le abbia lette…».


� Cfr., tra gli altri, V. Zagrebelsky, cit., 2 ss.; A. Bultrini, La pluralità dei meccanismi di tutela dei diritti dell’uomo in Europa, Giappichelli, Torino, 2004, passim.


� Nella consapevolezza, ad esempio, che la CEDU era arrivata a garantire un proficuo standard di tutela agendo all’esterno della UE e degli stati nazionali. V. in proposito i dubbi espressi da A. Ferraro, Le disposizioni finali della Carta di Nizza e la multiforme tutela dei diritti dell’uomo nello spazio giuridico europeo, in Rivista italiana di Diritto Pubblico e Comunitario, 2005, passim.


� Ivi, 505 ss.


� «Più sgradevole è il richiamo, aggiunto nel preambolo, nell’art.52 (comma 7) della Carta e nello stesso art.6 del nuovo Trattato, secondo cui occorre tenere debito conto anche delle “spiegazioni” elaborate per ciascun articolo dal segretariato della Convenzione che ha redatto la Carta e aggiornate dal segretariato della Convenzione che ha redatto il superato Trattato Costituzionale, spiegazioni che perciò vengono pubblicate.  Qui, francamente, la volontà dar valore a un lavoro compilativo di uffici addetti al supporto delle due Convenzioni, che le Convenzioni stesse si sono rifiutate di approvare, è davvero irritante per qualsiasi giurista e per qualsiasi democratico», così E. Paciotti, La seconda “proclamazione” della Carta dei diritti e il Trattato di riforma, reperibile in www.europeanrights.eu.


� Su cui, infra, par. 2.


� «I diritti fondamentali, garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, fanno parte del diritto dell'Unione in quanto principi generali».


� V. Corte CE, C-299/95, sentenza 29/5/1997; Corte CE, Grande Sezione, C-305/05, sentenza 26/6/2007.


� Cfr., sul modello del costituzionalismo multilivello e per una sua critica fondata dal rapporto fra «potere, diritto e diritti», M. Luciani, Costituzionalismo irenico e costituzionalismo polemico, in Giurisprudenza Costituzionali, 2006, 1660 ss. V. anche la significativa considerazione di A. Pace, A che serve la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea? Appunti preliminari, in Giurisprudenza Costituzionale, 2001, I, 196: «delle due l’una: o si applica la Carta nel testo rielaborato delle “vecchie fonti”, e allora non si applicano queste; oppure si applicano le “vecchie fonti”, ma allora il richiamo alla Carta non è inutile, ma addirittura inesatto».


� In questo senso, tale abbondanza non è forse da valutarsi negativamente, soprattutto nella considerazione della disparità dei due termini del rapporto.


� Sul punto v. proprio A. Bultrini, cit., 17 ss., e relativa ricostruzione della giurisprudenza della Corte di Lussemburgo sui diritti fondamentali a partire dal caso Erich Stauder (e precedenti). Bisogna ricordare, in ogni caso, che la Corte di giustizia può giudicare solo sulle materia di competenza della Ue. V. però sullo sviluppo delle c.d. competenze trasversali della UE, fra gli altri, I. Carlotto, Il riparto delle competenze tra Stati Membri ed Unione Europea alla luce della giurisprudenza della Corte di giustizia, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2007, I, 107 ss.; P. De Pasquale, cit., 61 ss.


� Nella Gazzetta ufficiale dell’Unione Europea, C 303/02 del 14 dicembre 2007, reperibile all’indirizzo � HYPERLINK "http://europa.eu" ��http://europa.eu�.


� La Carta, infatti, era stata approvata e già solennemente proclamata a Nizza, il 7 dicembre 2000, dal presidente del Parlamento Europeo, dal Consiglio e dalla Commissione.


� Imputabile, anche questa, alle pressioni inglesi in seno alle varie commissioni che hanno lavorato sul testo della Carta, cfr. V. Sciarabba, cit., 70 ss.


� O meglio, la genesi travagliata che questa Carta dei diritti ha vissuto, come raccontata anche dai partecipanti agli stessi lavori in più occasioni.


� Su cui v,, per una rassegna aggiornata, O. Pollicino, V. Sciarabba, cit., 106 ss., che a tal proposito parlano di «sdoganamento giurisprudenziale» della Carta ad opera delle corti nazionali ed europee.


� Restano ferme, cioè, salvo qualche minimo aggiornamento terminologico derivante anche dal fallimento del progetto costituzionale, le disposizioni degli artt. 51, 53 e 54. L’art. 51 definisce «l’ambito di applicazione» della Carta, sia in senso soggettivo («Le disposizioni della presente Carta si applicano alle istituzioni, organi e organismi dell'Unione nel rispetto del principio di sussidiarietà, come pure agli Stati membri esclusivamente nell'attuazione del diritto dell'Unione») sia in senso oggettivo, ribadendo il rispetto delle rispettive competenze da parte di tutti i soggetti deputati all’attuazione della Carta. L’art. 53, come vedremo, costituisce la norma c.d. di stand-still che governa in un sistema multilivello di tutela il più alto grado di protezione di un diritto, a qualsiasi livello esso sia assicurato. Non è inutile notare come analoga disposizione sia presente nella CEDU con la stessa numerazione interna (art. 53). Infine, all’art. 54, ripreso dall’art. 17 CEDU, è codificato il divieto dell’abuso del diritto. Come vedremo, anche l’ultima parte dell’art. 54 rientra nel più annoso problema dei rapporti tra Carta e CEDU.


� Questi gli attuali sette commi dell’art. 52, di cui i primi tre sono gli “originali” della prima Convenzione:


«1. Eventuali limitazioni all'esercizio dei diritti e delle libertà riconosciuti dalla presente Carta devono essere previste dalla legge e rispettare il contenuto essenziale di detti diritti e libertà. Nel rispetto del principio di proporzionalità, possono essere apportate limitazioni solo laddove siano necessarie e rispondano effettivamente a finalità di interesse generale riconosciute dall'Unione o all'esigenza di proteggere i diritti e le libertà altrui.


2. I diritti riconosciuti dalla presente Carta per i quali i trattati prevedono disposizioni si esercitano alle condizioni e nei limiti dagli stessi definiti.


3. Laddove la presente Carta contenga diritti corrispondenti a quelli garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei Diritti dell'Uomo e delle Libertà fondamentali, il significato e la portata degli stessi sono uguali a quelli conferiti dalla suddetta convenzione. La presente disposizione non preclude che il diritto dell'Unione conceda una protezione più estesa.


4. Laddove la presente Carta riconosca i diritti fondamentali quali risultano dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, tali diritti sono interpretati in armonia con dette tradizioni.


5. Le disposizioni della presente Carta che contengono dei principi possono essere attuate da atti legislativi e esecutivi adottati da istituzioni, organi e organismi dell'Unione e da atti di Stati membri allorché essi danno attuazione al diritto dell'Unione, nell'esercizio delle loro rispettive competenze. Esse possono essere invocate dinanzi a un giudice solo ai fini dell'interpretazione e del controllo di legalità di detti atti.


6. Si tiene pienamente conto delle legislazioni e prassi nazionali, come specificato nella presente Carta.


7. I giudici dell'Unione e degli Stati membri tengono nel debito conto le spiegazioni elaborate al fine di fornire orientamenti per l'interpretazione della presente Carta».


Si rileva l’utilizzo, nel testo, dei termini «legge» e «atto legislativo»: termini che, indubbiamente, in sede di ri-proclamazione della Carta a Strasburgo, potevano e dovevano essere riconsiderati. Tali termini, infatti, risultavano compatibili con il testo del Trattato che istituisce una Costituzione per l’Europa, in cui, all’art. 32 del Titolo V, venivano espressamente individuate le varie tipologie di atti “normativi” della UE (tra cui, la legge europea, la legge-quadro europea, e altri). 


Tale denominazione specifica è stata abbandonata nel testo di Lisbona, per cui, all’art. 288 del TFUE come modificato, si legge che «gli atti giuridici adottati mediante procedura legislativa sono atti legislativi»; si mantiene tuttavia la distinzione procedurale che era già propria del Trattato costituente, tra atti (regolamenti, direttive e decisioni) adottate con procedura ordinaria o con altra procedura. «In altri termini, la procedura adottata si riflette sulla collocazione giuridica dell’atto nella gerarchia delle fonti derivate. Tale gerarchia, derivante quindi dalla procedura utilizzata, si articola essenzialmente nei tre seguenti livelli: 1) atti legislativi, adottati in base al Trattato e contenenti gli elementi essenziali in un determinato settore; 2) atti delegati, da intendere come atti non legislativi che integrano o modificano taluni elementi di un atto legislativo nell’ambito di un’abilitazione stabilita dal legislatore; 3) atti esecutivi, da ricondurre agli atti di attuazione degli atti legislativi, degli atti delegati o degli atti previsti dal Trattato», così F. Ferraro, cit., 75 ss. In questo senso, quindi, un adeguamento terminologico del testo della Carta alle modifiche di Lisbona sarebbe stato auspicabile, quantomeno per evitare possibili dubbi applicativi in fase, ad esempio, di limitazioni ulteriori ai diritti garantiti dalla Carta, ex art. 52, primo comma.


� Quella del 2000 era infatti «Portata dei diritti garantiti»; oggi, dopo le ultime modifiche di Strasburgo, troviamo la formula «Portata e interpretazione dei diritti e dei principi». Già l’esegesi letterale sembra indicare un minus tra vecchio e nuovo: a parte la formalizzazione, già nella stessa rubrica, della disdicevole  distinzione tra diritti e principi presente nel nuovo testo della Carta, e il generico riferimento all’interpretazione, è da notare l’eliminazione dell’aggettivo «garantiti», che certamente non può essere considerato un miglioramento del vecchio testo rispetto al nuovo da nessun punto di vista.


� Su cui v., in generale, P. Manzini, La portata dei diritti garantiti dalla Carta dell’Unione Europea: problemi interpretativi posti dall’art. 52, in L. S. Rossi (a cura di), Carta dei diritti fondamentali e costituzione dell’Unione europea, Giuffrè, Milano, 2002, 130 ss.; A. Ferraro, cit., passim; R. Alonso Garcia, Le clausole orizzontali della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, in Rivista italiana di diritto pubblico e comunitario, 2002, 1 ss.


� Cfr. P Manzini, cit., 149 ss.; 


� Cfr. sul punto, V. Sciarabba, cit., 88 ss., che attraverso l’analisi delle Spiegazioni dell’art. 52 sul punto cerca di depotenziare i dubbi scaturiti dalla formulazione della disposizione.


� Ecco dunque che, anche all’interno della stessa Carta, riscontriamo una disposizione di meta-interpretazione riguardante le Spiegazioni, disposizione che rappresenta il modella per il nuovo testo dell’art. 6 TUE.


� Cfr. sul punto V. Sciarabba, cit., 71 ss., che definisce come «corrispondenza parziale» il rapporto tra norme della Carta e della CEDU su cui opera la clausola di equiparazione.


� Cfr. V. Sciarabba, cit., 69 ss.


� Ivi, 65 ss., e relativa bibliografia.


V., sul punto, anche G. Vettori, La lunga marcia della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, in www.europeanrights.eu, che riferendosi al progetto iniziale della Carta ho notato come «il documento, a ben vedere, era anche, come si è detto acutamente, un chiaro  tentativo di superare “una rigida dicotomia positivistica , tra diritto e politica,  utile anche sul piano strategico. I redattori  si resero ben presto conto che l’argomento della vincolatività del testo poteva essere utilizzato dagli oppositori, (gli inglesi in primo luogo), come un mezzo per “determinare un sostanziale fallimento dell’impresa” o per approvare un testo “poverissimo di contenuti”. Da qui l’idea della sola proclamazione che  fu uno strumento efficiente . Il punto veramente importante era l’approvazione perché, si pensò, la Carta “pur priva di valore giuridico formalmente vincolante avrebbe cominciato a farsi strada nell’Ordinamento dell’Unione e in quelli degli Stati membri” e avrebbe prodotto, al di là del suo inserimento nei Trattati, effetti precisi. Dalla Carta avrebbe tratto linfa e giovamento la giurisprudenza comunitaria e su di essa si potevano fondare ragioni per “l’ammissione di nuovi Stati”».  


� «È noto che si possono contrapporre due modelli di sviluppo costituzionale: quello britannico dell’evoluzione delle regole fondamentali della convivenza sociale attraverso il graduale sviluppo delle leggi, delle consuetudini, della giurisprudenza, e quello continentale dell’evoluzione attraverso passaggi ordinamentali, rotture della continuità, momenti – cioè – costituenti», così M. Luciani, cit., 1662 ss. 


� E fecondo in sede di applicazione giurisprudenziale.


� Seppur espressa attraverso articolati necessariamente di portata generalizzante, soprattutto nella prospettiva di una difficile e complessa integrazione sovranazionale (o a-nazionale) come quella europea. Ma questo non toglie che nella formulazione di una carta dei diritti, la chiarezza di significato delle disposizioni contribuisca in primis alla stessa effettività della carta. In questo senso, «la dottrina del costituzionalismo multilivello svaluta i testi normativi ed esalta eccessivamente l’opera delle Corti», così M. Luciani, cit., 1661 ss.


� V., seppur con riferimento parzialmente diverso, A. Pizzorusso, Una Costituzione “ottriata”, in E. Paciotti, (a cura di ), La Costituzione europea, Roma, 2003. In questa impostazione, i diritti fondamentali risulterebbero ancora come “graziose” concessioni del sovrano, e non, come la più moderna scienza costituzionale ha ampiamente sottolineato, «frammenti di sovranità» che spettano in capo ad ogni cittadino in quanto tale, cioè in modo originario e non derivato; v., per la teoria dei diritti fondamentali, L. Ferrajoli, Diritti fondamentali. Un dibattito teorico, Laterza, Roma-Bari, 2001, in specie 1-39 ss.; 121-175 ss.; 279-360 ss.


� Per una definizione dei diritti fondamentali come diritti indisponibili, ivi, 279 ss.; e, da ultimo, L. Ferrajoli, Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia, Laterza, Roma, 2007, in particolare vol. I, cap. XI, 724 ss.


� Senza mai poterlo definitivamente abbandonare, anche per via della sua continua riproposizione da parte dei successivi rappresentanti inglesi in seno alla Convenzione, cfr. V. Sciarabba, cit., 66 ss.


� V. V. Sciarabba, La partecipazione inglese ai lavori della “prima” Convenzione. Il “leale boicottaggio” della Carta dei diritti dell’UE tra espedienti di metodo e profili di merito, in A. Torre, L. Volpi (a cura di), La Costituzione britannica (Atti del Convegno internazionale di Bari, 29-30 maggio 2003, Giappichelli, Torino, 2005, vol. II.


� Come mette in evidenza V. Sciarabba, Le «spiegazioni» della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione, cit., 61 ss., (riportando tra l’altro le ferme critiche di Elena Paciotti) sottolineando ad esempio l’espediente retorico che vuole le spiegazioni elaborate «sotto l’autorità (anziché, più semplicemente e correttamente, su impulso o su mandato o, al limite, sotto la responsabilità) del Praesidium della prima Convenzione». Tali Spiegazioni, cioè, non sono state mai non solo approvate, ma nemmeno discusse né dalla Convenzione Herzog né dalla Convenzione Giscard. 


� V., in proposito, l’appassionata ma non condivisibile ricostruzione di V. Sciarabba, ivi., 84 ss., della genesi prima e quindi del valore da assegnare alle Spiegazioni. L’A. infatti, nel sottolineare (anche attraverso l’analisi dei documenti che hanno accompagnato la loro redazione, v. in proposito il documento CHARTE 4423/00, CONVENT 46, del 31 luglio 2000) l’originaria (cioè dei redattori) «limitatissima» funzione «di pura illustrazione storico-descrittiva, destinata in primo luogo ai membri della convenzione, relativamente ai “materiali” utilizzati per la redazione dell’articolato», la loro mancata legittimazione da parte della Convenzione e altri fattori anche “sistematici”, arriva a sostenere che «il tentativo – da molti intuitivamente attribuito al governo inglese – di recuperare, tramite un certo utilizzo “bellicoso” delle spiegazioni, ciò che non si era riuscito ad ottenere nella stesura del dettato normativo, sembra dunque, a conti fatti, implicare non soltanto uno strisciante ma percepibile “tradimento della Carta”, ma anche, e prima ancora, un più sottile tradimento delle spiegazioni stesse, attraverso una loro strumentalizzazione scorretta sul piano giuridico (in quanto non solo infondata, ma addirittura contrastante con le esplicite indicazioni sopra riportate) prima ancora che discutibile sul piano politico» (corsivi dell’A.). Nell’avallare questa lettura delle Spiegazioni, sempre secondo l’A., si contribuirebbe ad una sorta di effetto di “auto-avveramento” di tale ipotesi (che, ricorda l’A. stesso, è l’interpretazione di una Parte), in contrasto secondo lui con il dato più strettamente giuridico. Concorde, sul punto, J. Ziller, op. cit., 112 ss.


In realtà, a parte gli argomenti logici che contrastano con la ricostruzione dell’A. (uno su tutti, come si relazionerebbero allora le disposizioni più strettamente di interpretazione e di applicazione indubbiamente presenti nelle Spiegazioni in uno strumento “puramente storico-informativo), l’espressa menzione delle Spiegazioni nel testo del nuovo art. 6 TUE (pur con l’aggiunta di quell’ultimo inciso su cui, supra) sembrano smentire la ricostruzione “riduttiva” della portata di queste ultime, ed aprire invece  a quegli spazi critici che la vincolatività di tale testo comporta.


� Realizzando così, seppur per passaggi approssimativi, il “progetto Goldsmith”.


� CHARTE 4473/00 – CONVENT 49.


� Cfr. la ricostruzione della strana circolazione della bozza di Spiegazioni di V. Sciarabba, ivi, 66 ss., nota 33.


� Ivi, 61 ss.


� Ivi, 67 ss. (significativi corsivi dell’autore); e questo vale anche per la seconda versione, v. nota 35.


� Cronologico e letterale, cfr. ivi, 61 ss.


� Questo il passo del preambolo oggetto delle modifiche: «La presente Carta riafferma, nel rispetto delle competenze e dei compiti dell'Unione e del principio di sussidiarietà, i diritti derivanti in particolare dalle tradizioni costituzionali e dagli obblighi internazionali comuni agli Stati membri, dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei Diritti dell'Uomo e delle Libertà fondamentali, dalle carte sociali adottate dall'Unione e dal Consiglio d'Europa, nonché dalla giurisprudenza della Corte di giustizia dell'Unione europea e da quella della Corte europea dei diritti dell'uomo. In tale contesto, la Carta sarà interpretata dai giudici dell'Unione e degli Stati membri tenendo in debito conto le spiegazioni elaborate sotto l'autorità del praesidium della Convenzione che ha redatto la Carta e aggiornate sotto la responsabilità del praesidium della Convenzione europea».


� Anche se, si può dire, il “danno” era ormai stato fatto, considerando che la reiezione delle modifiche sarebbe stata possibile solo con la reiezione di tutto il testo della Carta.


� Cfr. le parole del commissario Vitorino riportate ancora da V. Sciarabba, cit., 62 ss.


� Lavori in cui già vengono inseriti i commi da 3 a 6 dell’art. 52 della Carta.


� Cfr., V. Sciarabba, cit., 62 ss.


� Secondo, evidentemente, quello che era il “progetto” inglese.


� A cui, contraddittoriamente viste alcune delle premesse, arriva lo stesso V. Sciarabba, cit., 83 ss.


� Ivi, 68 ss., in particolare v. la nota 43.


� Nel senso, si potrebbe ben argomentare per l’inaccettabilità delle Spiegazioni già solo sul metodo della loro redazione e incorporazione nel “sistema” normativo della Carta.


� Interpretazione, questa, della cui coerenza e sistematicità mi permetto di dubitare; e che, in ogni caso, sembra il sostanziale approdo conclusivo dello stesso V. Sciarabba, cit., 91 ss.


� ECHR, 19 aprile 2007, ric. N. 63235/00; su questa decisione, e sulle altre (precedenti) della Corte ECHR in cui si richiama la Carta (ma non le Spiegazioni), v. O. Pollicino, V. Sciarabba, cit., 108 ss.


� Non è però forse che la Corte ben avrebbe potuto riferirsi direttamente alla Carta senza richiamare le Spiegazioni?


� Nella considerazione, forse “maliziosa” ma sicuramente fondata sul quadro sistematico, che le Spiegazioni in più punti irrigidiscono il legame tra Carta e CEDU sancendo la prevalenza della seconda e che, soprattutto, viene rafforzato il ruolo della giurisprudenza della ECHR anche nell’interpretazione della stessa Carta: e che quindi, per la Corte di Strasburgo, sancire la vincolatività delle Spiegazioni equivale a (auto-)rafforzare la propria posizione e autorità nella prospettiva del doppio sistema di tutela dei diritti fondamentali nel territorio europeo.


� Come testo, assolutamente non vincolante né da tenere in considerazione nell’applicazione della Carta, di carattere puramente storico e informativo, cfr. V. Sciarabba, cit., 84 ss.


� In cui, ad esempio, rientra la creazione, da parte del Consiglio, di un’Agenzia Europea per i diritti fondamentali, con Regolamento (CE) n. 168/2007, su cui v. M. Pacini, L’agenzia dell’UE per i diritti fondamentali, in www.federalismi.net.


� Sul problema del coordinamento v. A. Bultrini, cit., passim, in particolare, 318 ss.: per l’A., «il coordinamento dovrebbe fondamentalmente tendere verso la soluzione più favorevole dal punto di vista della protezione dei diritti dell’uomo. In proposito occorre rimuovere subito un possibile equivoco. Ci riferiamo in effetti alla soluzione più favorevole al soggetto leso (persona fisica o giuridica) e non al concetto più generale di norma più favorevole. Quest’ultimo è di difficile, se non impossibile, determinazione astratta, posto che il giudizio sul carattere favorevole o meno di una data norma di garanzia dei diritti dell’uomo, la quale è spesso il risultato di un difficilissimo esercizio di contemperamento tra interessi (e a volte anche diritti) opposti, dipenderà inevitabilmente dal metro di valutazione relativo usato. Il concetto a cui ci riferiamo si colloca invece su un piano estremamente concreto: qualora tra diverse soluzioni elaborate da diversi meccanismi ve ne sia una che dia soddisfazione (o maggiore soddisfazione) al soggetto leso, questa dovrà prevalere».


� Vedremo subito in quali termini.


� Si è parlato tra l’altro, di una possibile “guerra” tra corti, v. sul punto T. Groppi, Art. 52. Portata dei diritti garantiti, in R. Bifulco, M. Cartabia, A. Celotto (a cura di), L’Europa dei diritti. Commento alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, Il Mulino, Bologna, 2001, 360 ss.; cfr. anche B. Conforti, La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea e la Convenzione europea dei diritti umani, in in L. S. Rossi (a cura di), Carta dei diritti fondamentali e costituzione dell’Unione europea, cit., 3 ss


� Cfr., A. Bultrini, cit., passim.


� E quindi difficilmente regressiva, in questo senso.


� Così B. Conforti, cit. 5 ss.; riferimento, quello alla giurisprudenza della Corte di Strasburgo, presente, oggi, nel Preambolo della Carta e nelle Spiegazioni.


� Oltre che quelle, ormai abituali, della Gran Bretagna.


� Cfr., A. Ferraro, cit., 505 ss.; v. anche, come ivi richiamata, la Risoluzione dell’Assemblea Parlamentare n. 1210 del 25 gennaio 2000.


� Ivi, 505 ss.


� Che lascia poco spazio ad interpretazioni contrarie. Tale dichiarazione è comunque allineata con una parte della dottrina, che riconosce alla Carta di Nizza l’unico valore di “raccolta” non vincolante dei principi di diritto della CEDU e delle tradizioni degli stati membri, cfr. A. Ferraro, cit., passim.


� «Tuttavia non si può non esprimere una critica sulla imprecisa definizione di diritti “corrispondenti” e la “eguale” indicazione del significato e della portata degli stessi. Non si comprende come si possa procedere nella individuazione di limiti all’esercizio quando la già difficile procedura di identificazione delle fattispecie dovrebbe produrre una perfetta equiparazione circa il significato, la portata e dunque le eventuali restrizioni per il godimento dei diritti e delle libertà medesimi», così C. Carletti, I diritti fondamentali e l’Unione Europea tra Carta di Nizza e Trattato-Costituzione, Giuffrè, Milano, 2005, 131 ss. La disposizione in questione viene definita «fuorviante» da E. Pagano, cit., 98 ss.


� V. il già citato documento CHARTE 4423/00 (CONVENT 46) del 31 luglio 2000.


� E sarebbe quindi inutile. L’ultima e la prima considerazione riportate nel passo sono di V. Sciarabba, Le «spiegazioni» della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione, cit., 73 ss.


� «I parametri della entità ed estensione della protezione, a cui è riferito l’accertamento della “corrispondenza” finiscono per assomigliare non poco ai parametri del significato e della portata, su cui vertono gli effetti dell’equiparazione conseguente all’accertamento stesso: con una sorta di corto circuito tautologico all’interno della norma, che ne offusca, in parte, la struttura», ivi, 79 ss. e nota 81. In altre parole: se viene esclusa la diversità di una disposizione presente sia in entrambi i documenti quanto a «entità» ed «estensione» delle protezione, su che cosa cade allora l’equiparazione di «significato» e «portata»? Come si può «equiparare» ciò che è già «corrispondente»?


� Cioè di entità e protezione più estesa rispetto alla CEDU.


� Riporto in nota, per esigenze di scorrevolezza del corpo del testo, la Spiegazione dell’art. 52 comma terzo nella versione attuale:


 «Il paragrafo 3 intende assicurare la necessaria coerenza tra la Carta e la CEDU affermando la regola secondo cui, qualora i diritti della presente Carta corrispondano ai diritti garantiti anche dalla CEDU, il loro significato e la loro portata, comprese le limitazioni ammesse, sono identici a quelli della CEDU. Ne consegue in particolare che il legislatore, nel fissare le suddette limitazioni, deve rispettare gli standard stabiliti dal regime particolareggiato delle limitazioni previsto nella CEDU, che è quindi applicabile anche ai diritti contemplati in questo paragrafo, senza che ciò pregiudichi l’autonomia del diritto dell'Unione e della Corte di giustizia dell'Unione europea.


Il riferimento alla CEDU riguarda sia la convenzione che i relativi protocolli. Il significato e la portata dei diritti garantiti sono determinati non solo dal testo di questi strumenti, ma anche dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo e dalla Corte di giustizia dell'Unione europea. L'ultima frase del paragrafo è intesa a consentire all'Unione di garantire una protezione più ampia. La protezione accordata dalla Carta non può comunque in nessun caso situarsi ad un livello inferiore a quello garantito dalla CEDU.


La Carta lascia impregiudicata la possibilità degli Stati membri di ricorrere all’articolo 15 della CEDU, che permette di derogare ai diritti sanciti dalla convenzione in caso di guerra o in caso di altro pericolo pubblico che minacci la vita della nazione, quando agiscono nell’ambito della difesa in caso di guerra o nell’ambito del mantenimento dell’ordine pubblico, conformemente alle responsabilità loro riconosciute all’articolo 4, paragrafo 1 del trattato sull'Unione europea e agli articoli 72 e 347 del trattato sul funzionamento dell'Unione europea.


In appresso è riportato l’elenco dei diritti che, in questa fase e senza che ciò escluda l’evoluzione del diritto, della legislazione e dei trattati, possono essere considerati corrispondenti a quelli della CEDU ai sensi del presente paragrafo. Non sono riportati i diritti che si aggiungono a quelli della CEDU.


1. Articoli della Carta che hanno significato e portata identici agli articoli corrispondenti della CEDU:


— l’articolo 2 corrisponde all’articolo 2 della CEDU


— l’articolo 4 corrisponde all’articolo 3 della CEDU


— l’articolo 5 , paragrafi 1 e 2, corrisponde all’articolo 4 della CEDU


— l’articolo 6 corrisponde all’articolo 5 della CEDU


— l’articolo 7 corrisponde all’articolo 8 della CEDU


— l’articolo 10, paragrafo 1, corrisponde all’articolo 9 della CEDU


— l'articolo 11 corrisponde all'articolo 10 della CEDU, fatte salve le restrizioni che il diritto dell'Unione può apportare alla facoltà degli Stati membri di instaurare i regimi di autorizzazione di cui all'articolo 10, paragrafo 1, terza frase della CEDU


— l’articolo 17 corrisponde all’articolo 1 del protocollo addizionale alla CEDU


— l’articolo 19, paragrafo 1, corrisponde all’articolo 4 del protocollo n. 4


— l’articolo 19, paragrafo 2, corrisponde all’articolo 3 della CEDU nell’interpretazione datagli dalla Corte europea dei diritti dell’uomo


— l’articolo 48 corrisponde all’articolo 6, paragrafi 2 e 3 della CEDU


— l’articolo 49, paragrafi 1 (eccettuata l’ultima frase) e 2 corrisponde all’articolo 7 della CEDU.


2. Articoli della Carta che hanno significato identico agli articoli corrispondenti della CEDU ma la cui portata è più ampia:





— l'articolo 9 copre la sfera dell'articolo 12 della CEDU, ma il suo campo d'applicazione può essere esteso ad altre forme di matrimonio eventualmente istituite dalla legislazione nazionale


— l’articolo 12, paragrafo 1 corrisponde all’articolo 11 della CEDU, ma il suo campo d'applicazione è esteso al livello dell’Unione europea


— l’articolo 14, paragrafo 1, corrisponde all’articolo 2 del protocollo addizionale alla CEDU, ma il suo campo d'applicazione è esteso all’accesso alla formazione professionale e continua


— l’articolo 14, paragrafo 3, corrisponde all’articolo 2 del protocollo addizionale alla CEDU relativamente ai diritti dei genitori


— l’articolo 47, paragrafi 2 e 3, corrisponde all’articolo 6, paragrafo 1, della CEDU, ma la limitazione alle controversie su diritti e obblighi di carattere civile o su accuse in materia penale non si applica al diritto dell’Unione e alla sua attuazione


— l’articolo 50 corrisponde all’articolo 4 del protocollo n. 7 della CEDU, ma la sua portata è estesa al livello dell’Unione europea tra le giurisdizioni degli Stati membri


— infine, nell’ambito di applicazione del diritto dell'Unione, i cittadini dell’Unione europea non possono essere considerati stranieri in forza del divieto di qualsiasi discriminazione basata sulla nazionalità. Pertanto, le limitazioni previste dall’articolo 16 della CEDU riguardo al diritto degli stranieri non sono loro applicabili in questo contesto».


� Vedremo successivamente che su questo punto vi sono forti contrapposizioni in dottrina.


� «L’avere invece “inventato” la categoria dei diritti aventi “significato identico…ma portata più ampia” rispetto alla CEDU presenta implicazioni evidentemente problematiche: in primo luogo,una sorta di illazione di base, consistente nell’apodittica e arbitraria attribuzione di “significato uguale” a diritti che – non potendo a rigore essere considerati “corrispondenti” a quelli della CEDU – ben potrebbero essere ricostruiti con significato non coincidente (e in specie più ampio); e, in secondo luogo, un conseguente e surrettizio “scivolamento” di tali diritti nell’orbita della CEDU, anche per aspetti ulteriori rispetto a quello del loro significato (si pensa ovviamente, da un lato, al sistema delle limitazioni, e, dall’altro, più in generale, alle ricadute su di essi della giurisprudenza della Corte di Strasburgo», così V. Sciarabba, Le «spiegazioni» della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione, cit., 79 ss.


� Che è poi, paradossalmente, la stessa “accusa” che chi scrive muove più in generale, con riferimento a tutti i diritti contenuti nella Carta e presenti anche nella CEDU la cui formulazione però diverga quanto ad intensità o estensione della protezione.


� Anzi nei problemi, anche di natura procedurale, che il rapporto (creato?!) tra le due Corti porta con sé, su cui v. V. Zagrebelsky, cit., passim.


� Quel riferimento che, come abbiamo visto, gli inviati del Consiglio d’Europa in seno alla Convenzione che elaborò la Corte premevano per ottenere, e che venne negato dalla Convenzione. Come risulta evidente, ecco un altro dei profili inaccettabili in cui le Spiegazioni sono strumento di “recupero” di una clausola espressamente non inserita nel testo della Carta.


� Questo il contenuto dell’art. 15 CEDU: «1. In caso di guerra o in caso di altro pericolo pubblico che minacci la vita della nazione, ogni Alta Parte Contraente può adottare delle misure in deroga agli obblighi previsti dalla presente Convenzione, nella stretta misura in cui la situazione lo richieda e a condizione che tali misure non siano in conflitto con gli altri obblighi derivanti dal diritto internazionale.


2. La disposizione precedente non autorizza alcuna deroga all’articolo 2, salvo il caso di decesso causato da legittimi atti di guerra, e agli articoli 3, 4 (paragrafo 1) e 7.


3. Ogni Alta Parte Contraente che eserciti tale diritto di deroga tiene informato nel modo più completo il Segretario Generale del Consiglio d’Europa sulle misure prese e sui motivi che le hanno determinate. Deve ugualmente informare il Segretario Generale del Consiglio d’Europa della data in cui queste misure cessano d’essere in vigore e in cui le disposizioni della Convenzione riacquistano piena applicazione».


� Basandosi sul nuovo testo dell’art. 6 TUE.


� Ricordandone l’origine non democratica, la procedura di inserimento e di “giuridicizzazione” semi-segreta, etc.


� V. Sciarabba, cit., passim.


� Nel senso che, in un’ottica sostanziale e non puramente teorica, si può dubitare che si riproponga una possibilità di reintroduzione della “pena di morte” all’interno dello spazio giuridico europeo. Tuttavia, come stiamo per vedere, il problema non si pone solo con riferimento alla “pena capitale” vera e propria; per questo, la questione merita di essere ulteriormente approfondita.


� Questo il testo : «Spiegazione relativa all'articolo 2 — Diritto alla vita


1. Il paragrafo 1 di questo articolo è basato sulla prima frase dell'articolo 2, paragrafo 1, della CEDU, che recita: «1. Il diritto alla vita di ogni persona è protetto dalla legge...»


2. La seconda frase di detta disposizione, che ha per oggetto la pena capitale, risulta superata in conseguenza dell'entrata in vigore del protocollo n. 6 della CEDU, il cui articolo 1 è così formulato: «La pena di morte è abolita. Nessuno può essere condannato a tale pena né giustiziato.» A tale disposizione si ispira l’articolo 2, paragrafo 2, della Carta.


� V. in precedenza, le considerazioni effettuate al § 3.


� V. anche le medesime conclusioni raggiunte da A. Ferraro, cit., 545 ss.; secondo l’A. «sembra paradossale ad esempio, la possibilità che il diritto alla vita di cui all’art. 2 della Carta di Nizza sia applicato conformemente al corrispondente art. 2 della CEDU, la quale ammette una serie di legittime limitazioni a tale prerogativa sovrana della persona (sicuramente comprensibili nella metà del secolo scorso, ma anacronistiche nei primi anni di un terzo millennio in cui si celebra il diritto alla vita e alla dignità umana e si tenta di eliminare in ogni parte del mondo la pena di morte»). 


              � 3. Le disposizioni dell'articolo 2 della Carta corrispondono a quelle degli articoli summenzionati della CEDU e del protocollo addizionale e, ai sensi dell’articolo 52, paragrafo 3 della Carta, hanno significato e portata identici. Pertanto le definizioni «negative» che figurano nella CEDU devono essere considerate come presenti anche nella Carta:


   a) articolo 2, paragrafo 2 della CEDU: «La morte non si considera cagionata in violazione del presente articolo se è il risultato di un ricorso alla forza resosi assolutamente necessario:


a) per garantire la difesa di ogni persona contro la violenza illegale;


b) per eseguire un arresto regolare o per impedire l’evasione di una persona regolarmente detenuta;


c) per reprimere, in modo conforme alla legge, una sommossa o un’insurrezione.»;


   b) articolo 2 del protocollo n. 6 della CEDU:


«Uno Stato può prevedere nella propria legislazione la pena di morte per atti commessi in tempo di guerra o in caso di pericolo imminente di guerra; tale pena sarà applicata solo nei casi previsti da tale legislazione e conformemente alle sue disposizioni ...».


� In aperto contrasto, quindi, con la ricostruzione del funzionamento della clausola “di equiparazione” offerta da V. Sciarabba, cit., passim.


� Sull’effetto di presenza come espediente dialettico, v. C. Perelman, L. Olbrechts-Tyteca, Trattato dell’argomentazione, Einaudi, Torino, 2001, passim.


� Cfr. V. Zagrebelsky, cit., 2 ss.


� Art. 2 Protocollo n. 8 al Trattato di Lisbona: « L'accordo di cui all'articolo 1 deve garantire che l'adesione [alla CEDU] non incida né sulle competenze dell'Unione né sulle attribuzioni delle sue istituzioni. Deve inoltre garantire che nessuna disposizione dello stesso incida sulla situazione particolare degli Stati membri nei confronti della convenzione europea e, in particolare, riguardo ai suoi protocolli, alle misure prese dagli Stati membri in deroga alla convenzione europea ai sensi del suo articolo 15 e a riserve formulate dagli Stati membri nei confronti della convenzione europea ai sensi del suo articolo 57». Cfr. C. Carletti, cit., 87 ss.


� Norma che, vale qui notare, può essere senza dubbio “spiegata” con l’art. 1 del Protocollo n. 13 alla CEDU, firmato a Vilnius il 3 maggio 2002 ed entrato in vigore il 1 luglio 2003; Protocollo che si persegue per l’appunto il superamento dello stesso Protocollo n. 6 allo scopo di eliminare del tutto la pena di morte. All’art. 1 si legge perciò che « La pena di morte dovrà essere abolita. Nessuno dovrà essere condannato a tale punizione né giustiziato.»


� Questo il testo dell’art. 2 CEDU originale: «Il diritto alla vita di ogni persona è protetto dalla legge. Nessuno può essere intenzionalmente privato della vita, salvo che in esecuzione di una sentenza capitale pronunciata da un tribunale, nel caso in cui il reato sia punito dalla legge con tale pena».


� Su cui v., fra gli altri, C. Amalfitano, F. Munari, Il “terzo pilastro” dell’Unione: problematiche istituzionali, sviluppi giurisprudenziali, prospettive, in Il Diritto dell’Unione Europea, 2007, IV, 804 ss., i quali notano come «il previsto superamento del metodo intergovernativo con riferimento all’attuale terzo pilastro  mediante la sua comunitarizzazione dovrebbe risolvere le questioni legate al corretto riparto di competenze tra Comunità e Unione, eliminando la necessità di ricorrere al “doppio binario” quanto alla disciplina normativa di determinate materie, ovvero all’adozione di atti in parallelo nel primo e nel terzo pilastro, integrativi gli uni degli altri».


Tra l’altro, per una recente e significativa pronuncia sul limite delle competenze PESC nel quadro pre-Lisbona, v. CGE, causa C-91/05, 20 maggio 2008.


� V. J. Ziller, cit., passim; cfr., C. Amalfitano, F. Munari, cit., 801 ss., a proposito degli effetti della celebre sentenza del 13 settembre 2005, C-176/03, Commissione c. Consiglio, in Racc., p. I-7879 ss.


� Non è questo il luogo per sviluppare i problemi che tali considerazioni comportano: mi limito quindi ad esporre alcuni dubbi sul punto. Come valutare  questa ipotesi, considerando che la fattispecie della «pena di morte in tempo di guerra o di imminente guerra» è innegabilmente autoritaria e non garantista, riferendosi tra l’altro ad un criterio temporale e assolutamente non sostanziale? Per quali reati si può prevedere la pena di morte in tempo di guerra? E per quanto riguarda il profilo spaziale? La pena di morte può essere prevista solo all’esterno dell’Unione o anche all’interno dello spazio giuridico europeo? E soprattutto: chi è deputato a decidere, nell’Unione, lo “stato” di guerra? E quale il «pericolo di imminente guerra»? Più in generale: non è forse che, su di un principio fondante l’ordinamento giuridico europeo come il divieto della pena di morte, non debba nemmeno esistere lo spazio per il dubbio? Concretamente, a dire il vero, il problema della reintroduzione della pena di morte si potrebbe porre solo per quegli stati che l’hanno abolita non con disposizioni costituzionali interne ma a seguito dell’adesione alla CEDU: per cui, nell’attuazione del diritto dell’Unione, essi avrebbero la possibilità teorica di reintrodurre ipotesi di pena di morte nell’ordinamento interno.


� Per un’analisi del contenuto di tale articolo nel prisma della giurisprudenza della ECHR, v. C. Ovey, R. White, Jacobs and White: The European Convention on Human Rights, Oxford University Press, 2006, IV ed., 56 ss.


� O meglio, tale ipotesi sembrano riferirsi alla non violazione della norma primaria “diritto alla vita”, più che della norma secondaria “divieto di pena di morte”; v. in proposito, per una ricostruzione della normatività nei sistemi a costituzione rigida, L. Ferrajoli, Principia iuris, cit., vol. I. parte I, passim.


� Intesa, semanticamente, come condanna alla pena capitale dopo un regolare processo.


� Anche se dall’analisi testuale non è definibile con certezza la classe dei soggetti a cui questa norma si rivolge.


� E qui già potrebbe aprirsi un primo fronte di problemi: a quale formulazione del primo comma dell’art. 2 CEDU dobbiamo fare riferimento? Al testo originario o al testo come sostituito dal Protocollo n. 6?


� Proprio per la ragione che non si tratta di eccezioni al divieto di pena di morte “volontaria”.


� «I casi specificati dall’articolo non devono essere pensati come eccezioni che riguardano la morte provocata intenzionalmente: la norma non dimostra situazioni in cui sia consentito dare la morte, ma descrive quelle in cui sia possibile il ricorso alla forza, ciò quindi che può condurre a causare la morte involontariamente in modo strettamente necessario per perseguire uno degli obiettivi menzionati alle frasi a) b) o c)», così C. Nigro, Articolo 2 CEDU – Diritto alla vita, reperibile in www.unilink.it/cedu.


� Anche per le considerazioni prima esposte di teoria generale del diritto, vedi nota 129.


� O, in altri termini, quale diritto alla vita va tutelato?


� Sul punto v. Corte  50385/99 – Makaratzis c. Grecia, sentenza del 20 dicembre 2004, in particolare la partly dissenting opinion del giudice Wildhaber, che espressamente si chiede «[This case is about a dangerous police chase in the centre of Athens. Dangerous, because the police shot at the applicant, but dangerous also because, before the police opened fire, the applicant had broken through several police roadblocks with his car, collided with several other vehicles, injured two drivers and caused a cervical hernia in one of them in the process (see paragraphs 11, 19, 21 and 64 of the judgment). It does not therefore necessarily help simply to state that the right to life is fundamental (see paragraph 56).] The problem is: whose life? And how should the different lives at stake be protected?» (corsivo mio). La sentenza in oggetto si segnale anche per il fatto che la Corte riconosce, eccezionalmente, che anche l’uso della forza che non si rivela letale, in un caso del genere, può comportare una responsabilità dello stato per violazione dell’art. 2 della CEDU: nel caso di specie, infatti, a rilevare non è tanto (ma anche) la concreta modalità di azione posta in essere dalle forze di polizia elleniche, quanto la mancata creazione, da parte dello stato, di un soddisfacente apparato legislativo-amministrativo che disciplini l’uso della forza da parte degli agenti di polizia


� Sul contenuto dell’art. 2, v. Makaratzis, § 57 e 58: « [§57] The first sentence of Article 2 § 1 enjoins the State not only to refrain from the intentional and unlawful taking of life, but also to take appropriate steps within its internal legal order to safeguard the lives of those within its jurisdiction (see Kılıç v. Turkey, no. 22492/93, § 62, ECHR 2000-III). This involves a primary duty on the State to secure the right to life by putting in place an appropriate legal and administrative framework to deter the commission of offences against the person, backed up by law-enforcement machinery for the prevention, suppression and punishment of breaches of such provisions. [§58] As the text of Article 2 itself shows, the use of lethal force by police officers may be justified in certain circumstances. Nonetheless, Article 2 does not grant a carte blanche. Unregulated and arbitrary action by State agents is incompatible with effective respect for human rights. This means that, as well as being authorised under national law, policing operations must be sufficiently regulated by it, within the framework of a system of adequate and effective safeguards against arbitrariness and abuse of force (see, mutatis mutandis, Hilda Hafsteinsdóttir v. Iceland, no. 40905/98, § 56, 8 June 2004; see also Human Rights Committee, General Comment no. 6, Article 6, 16th Session (1982), § 3), and even against avoidable accident».


� Corte, Mc Cann e altri contro Regno Unito, Sentenza 27 settembre 1995, in Serie A, n.17. V. anche, oltre a Makaratzis, Corte, 86/1996/705/897 - Andronicou e Constantinou c. Cipro, sentenza del 9 ottobre 1997; Grande Camera, 43577/98 e 43579/98, Nachova e altri c. Bulgaria, sentenza del 6 luglio 2005; da ultimo, Corte, 70659/01 e 74371/01, Juozaitienė e Bikulčius c. Lituania, sentenza del 24 aprile 2008.


� Cfr. il Basic Principles on the Use of Force and Firearms by Law Enforcement Officials ( Eighth United Nations Congress on the Prevention of Crime and the Treatment of Offenders, Havana, 27 August to 7 September 1990, U.N. Doc. A/CONF.144/28/Rev.1 at 112 1990), che al paragrafo. 9 prevede «law enforcement officials shall not use firearms against persons except in self-defence or defence of others against the imminent threat of death or serious injury, to prevent the perpetration of a particularly serious crime involving grave threat to life, to arrest a person presenting such a danger and resisting their authority, or to prevent his or her escape, and only when less extreme means are insufficient to achieve these objectives. In any event, intentional lethal use of firearms may only be made when strictly unavoidable in order to protect life». V. ancora, di tali Principles, i paragrafi 5,7 e 23.


� Così C. Nigro, Articolo 2 CEDU, cit.


Tre questioni per accertare la violazione dell’art. 2. c. 2 della cedu (lato procedurale dell’art. 2, da legare al 13) e  obblighi positivi derivanti dall’art.2


� V. Andronicou, § 192 e McCann, § 200: «The Court accepts that the soldiers honestly believed, in the light of the information that they had been given, as set out above, that it was necessary to shoot the suspects in order to prevent them from detonating a bomb and causing serious loss of life (see paragraph 195 above).  The actions which they took, in obedience to superior orders, were thus perceived by them as absolutely necessary in order to safeguard innocent lives. It considers that the use of force by agents of the State in pursuit of one of the aims delineated in paragraph 2 of Article 2 (art. 2-2) of the Convention may be justified under this provision (art. 2-2) where it is based on an honest belief which is perceived, for good reasons, to be valid at the time but which subsequently turns out to be mistaken.  To hold otherwise would be to impose an unrealistic burden on the State and its law-enforcement personnel in the execution of their duty, perhaps to the detriment of their lives and those of others. It follows that, having regard to the dilemma confronting the authorities in the circumstances of the case, the actions of the soldiers do not, in themselves, give rise to a violation of this provision (art. 2-2)». 


Mi sembra che dal passo riportato sia palese che la morte causata in questo senso è morte “voluta”, e non morte involontaria.


� Cfr., Nachova, § 87, per cui «in effect, State agents had been authorised in the instant case to use lethal force in circumstances where this was not absolutely necessary. This fact alone violated Article 2».


� E qui la casistica sarebbe imponente.


� Esemplare ad esempio è Corte, 43290/98, McShane c. Regno Unito, sentenza del 28 agosto 2002, v. §§ 99-105. Sul contenuto di tale obbligo procedurale, v. Juozaitienė, § 85.


� Seguendo le Spiegazioni e il Preambolo col richiamo proprio alla giurisprudenza della Corte di Strasburgo.


� Nel sistema della Carta, ex art. 52, con “legge” europea. Tale è anche la richiesta espressa della Corte nei confronti degli stati nazionali, quando individua nel diritto alla vita di cui all’art. 2 il dovere per i governi di creare «an appropriate legal and administrative framework defining the limited circumstances in which law enforcement officials may use force and firearms, in the light of the relevant international standards» (Nachova, § 96, Makaratzis, § 57).


Sulla “brutalità” del potere punitivo dello stato, v. L. Ferrajoli, Diritto e Ragione. Teoria del garantismo penale, Laterza, Roma-Bari, 2002, XV ss. e passim.


� Così C. Nigro, Articolo 2 CEDU, cit. La sentenza a cui ci si riferisce è Corte, Glec c. Turchia, sentenza 10.07.1984, ricorso 10044/1982.La Corte cioè spesso non ha individuato un contenuto specifico e determinato del concetto di “sommossa”, dandolo anzi per scontato nel caso concreto, v. McShane, § 101. In altri casi invece, la Corte sembra delineare alcuni “sintomi” che possono richiamare il concetto di sommossa, ma l’individuazione lascia abbastanza perplessi, v. Corte, 35072/97 e 37194/97, Şimşek ed altri c. Turchia, sentenza del 26 luglio 2005, § 107, per cui «It appears from the evidence produced before the Court that the demonstrations in the Gazi and Ümraniye districts were not peaceful. The demonstrators were chanting slogans, throwing stones and fire bombs at the police barricades and causing damage to the nearby buildings» (corsivo mio).


� Anche in prospettiva della c.d. giudizio di ponderazione tra diritti, proprio delle corti supreme.


� Soprattutto, tali ipotesi non necessiterebbero nemmeno, a differenza di quelle della “pena di morte in tempo di guerra”, di una attività legislativa degli stati, essendo invece immediatamente efficaci nell’ordinamento comunitario, come limitazioni ad un diritto. Questa considerazione è decisiva nel giudicare sulla reale pericolosità di tali ipotesi nel quadro evolutivo dell’Unione.


� Quella cioè che ritiene la Carta non meramente ricognitiva di diritti già presenti nei vari ordinamenti nazionali e sovranazionali, ma che invece assegna un ruolo innovativo alla Carta di Nizza, ruolo innovativo che risulterebbe del tutto vanificato dall’appiattimento sulla CEDU. 


� T. Groppi, cit., 359 ss.; aderisce C. Carletti, cit., 128 ss., per cui «la correlazione tra la Carta e la convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo è da individuarsi, pertanto, in quelle disposizioni che contengono diritti e libertà corrispondenti alle fattispecie giuridiche enunciate nello strumento convenzionale. Se tale corrispondenza trova conferma i diritti e le libertà assumono lo stesso significato e portata e pertanto sono sottoposti alle medesime limitazioni previste nell’art. II-112 [art. 52]. In realtà tale corrispondenza e dunque l’eventuale limitazione dei diritti può essere di non facile individuazione».


� P. Manzini, cit., 132 ss. Concorda sul punto anche A. Ferraro, cit., 541 ss.


� Sarebbero cioè le Spiegazioni stesse che confermano come la disposizione in esame non possa essere interpretata letteralmente, a meno di non volerle svuotare di significato. È da notare come l’A. si ponga comunque il problema dell’utilizzabilità di uno strumento esterno alla Carta per l’interpretazione della stessa, cfr. P. Manzini, cit.,128 ss.


� Ivi, cit., 133 ss.


� Ivi, cit., 134 ss.


� Ivi, cit., 135 ss.


� L’A. arriva, criticamente, a notare una sorta di gerarchia tra i diritti della Carta derivante dalle clausole dei primi tre commi dell’art. 52, fondata sul grado di resistenza all’apposizione di limiti al loro esercizio; cfr., ivi, cit., 135 ss.


� G. Gaja, cit., 222 ss.


� In questo senso, v. V. Sciarabba, Le «spiegazioni» della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione, cit., 77 ss.


� Il riferimento è a V. Sciarabba, cit.


� Ivi, cit., 76 ss.


� In particolare, l’A. si riferisce alle Spiegazioni degli art., tra gli altri, 6, 10, 11, 12 e 17, cfr. ivi, 87 ss. che sembrerebbero autorizzare la lettura del meccanismo dell’art. 52, comma terzo, come riferito solo ai “limiti dei limiti” presenti nella CEDU. Si noti comunque che in questo modo l’ambito di operatività e gli effetti dell’art. 52, terzo comma, si sovrappongono con quelli della clausola di standstill di cui all’art. 53.


� Ivi, cit., 77 ss.


� V. precisamente la terza bozza della Carta, nel documento CHARTE 4235/00, CONVENT 27 del 18 aprile 2000: «le limitazioni previste dalla Convenzione europea dei diritti dell’uomo si applicano ai diritti e alle libertà che sono al contempo sanciti dalla presente Carta e garantiti da detta Convenzione».


� Cfr., ivi, 78 ss.


� V. il già citato documento CHARTE 4423/00 (CONVENT 46) del 31 luglio 2000.


� Questo a prescindere dalla considerazione che il riferimento alle limitazioni della CEDU che devono essere considerate «presenti» anche nel testo della Carta è rimasto nelle Spiegazioni di singoli articoli, come ad esempio per quanto riguarda l’art. 2 della Carta.


� Cfr., ivi, 90 ss.


� Tale norma infatti «produce un “rinvio strutturale” del sistema Ue al sistema CEDU, esprimendo indirettamente l’endemico ed insuperabile senso di incompletezza sul piano formale del primo (meritevole di continue integrazioni ad opera del secondo), e rendendo, al contempo, ancor più problematico ed oneroso l’espletamento dell’attività giurisdizionale della Corte di giustizia nel settore degli human rights. Ogni qualvolta si tratterà di applicare un diritto contenuto nella Carta, occorrerà infatti verificare, in prima battuta, se esso corrisponda o meno ad uno (o, peggio ancora, a più di uno) riconosciuto già nella CEDU, in seconda analisi, come sia stato esso interpretato nel corso degli anni dalla Corte europea dei diritti dell’uomo, ed, infine, in quale dei due documenti esso si possa considerare garantito meglio. I problemi che una valutazione di questo tipo potrebbe comportare non meritano commento, essendo facilmente intuibili, soprattutto ove si considerino i principi dell’economia processuale, la cui inosservanza potrebbe integrare una paradossale violazione dello stesso diritto fondamentale alla “ragionevole durata del processo”», così A. Ferraro, cit., 544 ss.


� Così C. Carletti, cit., 128 ss.


� Anche solo perché, ribadisco, non contengono limiti espressi al godimento di diritti presenti invece nella CEDU.


� In questo senso, potrebbero anche forse superarsi le critiche mosse agli elenchi di diritti “corrispondenti” presenti nella versione definitiva delle Spiegazioni dell’art. 52, soprattutto per quanto riguarda il secondo elenco, sui cui v. le perplessità di ancora di V. Sciarabba, ivi, 78 ss. Operazione che però perde di senso, dal momento che, ed in questo anticipo una delle conclusioni del lavoro, alle Spiegazioni non dovrebbe essere riconosciuto alcun ruolo vincolante nell’applicazione della Carta.


� Diritto positivo, il diritto è lettera, anche solo una parola, una lettera differente può implicare notevoli cambiamenti nella tutela


� Su cui v. V. Sciarabba, cit., 81 ss.


� Ma più in generale di tutto il titolo VII della Carta.


� A proposito di questa “clausola di salvezza”, è stato notato come «si parla però di una “possibilità”, e non di una “doverosità”, come sarebbe stato legittimo attendersi, considerata la delicatezza del tema giuridico in questione, ossia quello della protezione dei diritti inviolabili dell’uomo», così A. Ferraro, cit., 546 ss.


� O, per dirla in altro modo, si configura l’obbligo per la UE di non violare il minimum di tutela costituito dai livelli della CEDU, con la possibilità, abbastanza ovvia, di andare oltre (in senso garantistico) tali livelli.


� E non come un mero documento storico o come una mera dichiarazione d’intenti.


� Cfr. A. Ruggiero, Il bilanciamento degli interessi nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, Cedam, Padova, 2004, 31 ss.


� Cfr. E. Pagano, cit., 94 ss.; O. Pollicino, V. Sciarabba, cit., 103 ss.


� Così C. Carletti, cit., 110 ss. Conforme, A. Ruggiero, cit., 107 ss., che sempre con riferimento all’art. 52 osserva che «se da una parte la disposizione sembra quindi pietrificare il contenuto delle libertà in essa contemplate, ancorandone l’interpretazione e quindi l’evoluzione, a quelle de Trattati comunitari e del Trattato sull’Unione Europea, dall’altra questo era l’inevitabile prezzo da pagare per consentire alla Carta di assumere valore giuridico senza che essa fosse inserita nei Trattati: i diritti in essa contenuti potevano trovare applicazione da parte delle autorità degli Stati membri e delle Autorità europee in quanto ripetessero la loro effettività aliunde».


� «In proposito, bisognerebbe rigorosamente distinguere la tutela multilivello dei diritti (a cui la positivizzazione di un diritto comunitario dei diritti fondamentali è stata ricondotta) dalla ripartizione per competenza nella tutela dei diritti disegnata dalle clausole orizzontali della Carta di Nizza […] La tutela multilivello dei diritti presuppone la sussistenza in capo a un medesimo soggetto dello stesso diritto, che può avere nell’ordinamento a esso più prossimo una maggior tutela di quanto non sia nell’ordinamento a esso più lontano. Vigendo il principio di sussidiarietà tra ordinamenti, la tutela multilivello dei diritti può quindi esplicitarsi nella garanzia successiva («dopo l’esaurimento delle vie di ricorso interne», prescrive l’art. 35 della CEDU) dei contenuti essenziali del diritto riconosciuto in entrambi gli ordinamenti giuridici cui il soggetto sia sottoposto. Viceversa, la ripartizione per competenza dei diritti può consentire la sussistenza in campo ad un medesimo soggetto di diverse configurazioni del medesimo diritto, a seconda dell’ambito entro cui esso si trova ad agire nella contingenza in cui il diritto viene in questione. Sulla base della competenza ordinamentale, il titolare del diritto potrà averne una maggiore o minore protezione, senza una esplicita sindacabilità, da parte dell’ordinamento concorrente, della garanzia offerta nel caso concreto dall’ordinamento competente.


Come è del tutto evidente, la tutela multilivello dei diritti ha bisogno di una gerarchizzazione delle forme di tutela inversamente proporzionale alla loro intensità. Perché ci sia tutela multilivello dei diritti, occorre che ci siano livelli (cioè gradini, stadi e quindi giudici) successivi abilitati a sindacare la protezione effettiva dei contenuti irrinunciabili del diritto posto nell’ordinamento gerarchicamente superiore.


Il modello di relazione tra ordinamento europeo e ordinamenti degli Stati membri disegnato dalle clausole orizzontali della Carta di Nizza, ancor più dopo le modifiche approntate dalla Convenzione Giscard, non risponde a queste caratteristiche e quindi non si presta a delineare un sistema di tutela multilivello dei diritti in cui più ordinamenti concorrano a proteggere/promuovere il medesimo diritto fondamentale riconosciuto dei diversi ordinamenti concorrenti», così S. Anastasia, Diritti fondamentali e neo-costituzionalismo in Europa: le aporie delle clausole orizzontali della carta dei diritti, in A. Celotto (a cura di), Processo costituente europeo e diritti fondamentali (Atti del Convegno organizzato dal Centro di eccellenza in diritto europeo, Roma, 13 febbraio 2004), Giappichelli, Torino, 2005, 278 ss.


� Infatti «durante i lavori della Convenzione, si manifestò presto che ciò, riguardo ai diritti e libertà che si corrispondono con quelli garantiti nella Convenzione, sollevava il rischio di una riduzione del livello di protezione già garantiti dalla stessa Convenzione; rischio al quale poteva sommarsi quello di interpretazioni divergenti da Lussemburgo e Strasburgo. Orbene, precisamente ad evitarli è destinato il comma 3, che puntualizza che il “senso e la portata” dei diritti della Carta che abbiano corrispondenza nella Convenzione saranno uguali a quelli che la Convenzione stessa conferisce, senza pregiudizio della protezione più estesa che possa concedere il Diritto dell’Unione», così R. Alonso Garcia, cit., 8 ss.


� Si pensi però all’ultima parte proprio dell’art. 52, comma terzo, quando si autorizza il «diritto dell’Unione» a concedere una protezione più estesa. Non è forse questa una duplicazione di standards di tutela? E la duplicazione, o anzi meglio la moltiplicazione di standards di tutela, non è forse il presupposto di operatività di una clausola come quella contenuta nell’art. 53 della Carta, che fa salvo il grado di tutela più elevato, anche se situato ad un livello gerarchicamente inferiore?


� E vedi esplicitamente il protocollo n. 30 di Gran Bretagna e Polonia al Trattato di Lisbona.


� Se non la sua stessa utilità e quindi esistenza.


� E al netto del problema della competenza.


� Tra l’altro, se si confronta il 52, secondo comma col 52, terzo comma, allora si dovrebbe affermare che non ci può essere una tutela maggiore di quella prevista dei trattati per i diritti di cui al 52, secondo comma: ma se la Carta, post-Lisbona, ha la stessa efficacia giuridica dei Trattati, come può essere sostenuta una conclusione del genere? E la l’argomentazione si può espandere (o vale solo) per l’art. 52, quarto comma? Cfr., S. Anastasia, cit., 275 ss.


� Nella consapevolezza della “polifattura” della Carta e delle spinte e delle controspinte che hanno contribuito alle contraddizioni delle sue “disposizioni generali”; nonchè delle  interpretazioni non letterali, di cui supra, che comunque non fanno salvo quello iato tra Carta e CEDU.


� Cfr. A. Ferraro, cit., 544 ss.


� Che anzi, ha lo scopo preciso di rendere applicabili anche alla Carta le limitazioni “garantistiche” previste negli altri livelli del sistema integrato di tutela. Sul punto, le significative, per quanto in un certo senso contraddittorie, considerazioni di R. Alonso Garcia, cit., 8 ss. 


L’A. infatti reputa che nella clausola di salvezza di cui all’art. 52, comma terzo, ultima parte, rientri «la Carta stessa»; ma non si capisce come questo sia possibile, atteso che la Carta non fa parte, almeno fino alla ratifica del Trattato di Lisbona, del «diritto dell’Unione». Piuttosto, si noti la correlazione che l’A. suggerisce subito dopo, fra art. 52, comma secondo e comma terzo, contrapponendola all’ambito di operatività dell’art. 53; cfr., ivi, nota 34, 8 ss.


� Cosa che invece sembrerebbe accadere, se non si risolvesse la questione del meccanismo di equiparazione verso la CEDU.


� Che non può non sostanziarsi in una carta dei diritti fondamentali.


� Cfr. J. Ziller, op. cit., 208 ss.


� Cfr. H. Kelsen, La pace attraverso il diritto, Giappichelli, Torino, 1990.


� Giova ricordare, in questo senso, che la corte di Strasburgo non è ancorata ai limiti del sistema di competenze attribuite della UE.


� Cfr. C. Carletti, cit., 87 ss.


� Non si vuole, con questo, disconoscere l’importanza avuta dal sistema convenzionale nella tutela dei diritti fondamentali dal secondo dopoguerra in poi. Certamente però, nel quadro odierno, anche il ruolo della CEDU può essere valutato diversamente: e la coesistenza con la Carta di Nizza, di fatto più “vicina” ai giorni nostri, dovrebbe essere motivo di riflessione per le stesse istituzioni del sistema convenzionale.


� «Arrivati a questo punto sembra che si aprano due strade: il rinvigorimento della Convezione – approfondendo nella culturizzazione democratica dei nuovi paesi ad essa incorporati e potenziando allo stesso tempo la fiducia nel sistema la cui massima espressione sarebbe l’adesione ad essa dell’Europa Comunitaria - o il suo indebolimento – che dovrebbe comportare la denuncia della Convenzione da parte degli Stati membri dell’Unione o quanto meno la sua profonda revisione per permettere ad essi di concentrare le loro responsabilità nel sistema dell’Unione», così R. Alonso Garcia, cit., 14 ss.


� «Il paradosso, del resto, è che ambedue le corti sembrano dare l’impressione di considerarsi la giurisdizione “costituzionale” europea» (significativo corsivo dell’A.), così A. Bultrini, cit., 29 ss. L’A., però, nella parte conclusiva del lavoro, prende espressamente posizione auspicando che la Corte CEDU mantenga il suo ruolo di «garante ultimo» dei diritti dell’uomo nel suolo giuridico europeo, cfr., ivi, 320 ss. V. anche sul punto T. Groppi, cit., 358 ss.; V. Zagrebelsky, cit., passim.; criticamente si può notare che «il costituzionalismo multilivello presenta una visione armonica dei rapporti tra le varie istanze decisionali che non corrisponde alla realtà e (auspicando un “dialogo” tra le Corti che non sempre è praticato e non sempre è possibile) occulta la dimensione dello scontro», così M. Luciani, cit., 1664 ss.


V. invece, in senso ottimistico, i passi della relazione conclusiva del gruppo di lavoro della Convenzione Giskard che si è occupato del tema riportati da O. Pollicino, V. Sciarabba, cit., 118 ss.; e sempre ivi, 121 ss., l’esplicita considerazione per cui «come la stessa preoccupazione [dei giudici costituzionali] di riservarsi “il diritto all’ultima parola” sia espressione di un approccio metodologico non del tutto corretto, in quanto espressione della ricerca, nelle interazioni giudiziali, di un “potere ultimo” e della “competenza delle competenze”, concetti che si riferiscono ad un’epoca, quella della ricerca a tutti i costi di unità finalizzata alla conquista di un centro esclusivo, destinata a lasciare il passo ad una rete molto più complessa di relazioni tra corti, perché “multicentrica”, alimentata dal principio di leale collaborazione tra giudici costituzionali e giudice comunitaria e refrattaria, per definizione, qualsiasi gerarchizzazione di sorta».


� Sul punto, v. A. Orsi Battaglini, Alla ricerca dello stato di diritto. Per una giustizia «non amministrativa» (Sonntagsgedanken), Giuffrè, Milano, 2005.


� Cfr. L. Ferrajoli, Principia iuris, cit., vol. I, cap. XII, 846 ss.


� Tali così da evitare quella race to the bottom che spesso si verifica nei processi di integrazione sovra-nazionale a livello di normativa.


� Così S. Anastasia, cit. 281 ss.
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