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A fronte dell’indicazione della Corte, assertivamente pronunciata nella sentenza Fransson, secondo cui «non possono 
quindi esistere casi rientranti nel diritto dell’Unione senza che [i] diritti fondamentali [della Carta] trovino applicazione», 
questo contributo supporta la tesi che possono esistere casi rientranti nel diritto dell’Unione senza che i diritti 
fondamentali della Carta trovino applicazione. L’idea da cui si muove è che, laddove una norma nazionale ricade nella 
sfera applicativa del diritto dell’Unione europea, i diritti della Carta e i diritti fondamentali nazionali interagiscono con 
modalità differenti a seconda che vi sia un’armonizzazione esaustiva o parziale nell’area di intervento statale o, di 
converso, sia assente una qualsiasi disciplina a livello sovranazionale. Nel distinguere tre diverse situazioni, questo 
contributo esamina i differenti scenari implicitamente evocati nella sentenza Melloni, e ne analizza le conseguenze 
giuridiche che ciascuno di essi determina.
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The Contribution of Harmonization Techniques in Defining the Relationships between Competing Systems of 
Protection of Fundamental Rights
Against the Court’s assertion in Fransson judgment that «situations cannot exist which are covered […] by European Union 
law without [the] fundamental rights [of the Charter] being applicable», this contribution supports the thesis that, 
reversing the words of the Court, situations can exist which are covered by European Union law without the fundamental 
rights of the Charter being applicable. The idea is that, where national legislation falls within the scope of European Union 
law, Charter rights and domestic fundamental rights interact in different ways depending on whether EU law has 
completely or only partially “determined” the Member State’s action, or, conversely, EU law is absent in the areas of State 
intervention. By distinguishing three different “situations”, this paper addresses the diverging scenarios implicitly 
mentioned in Melloni judgment, followed by the legal consequences that each “situation” entails.
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I. Premessa.

Nonostante la notevole attenzione dedicata dalla dottrina ai rapporti fra sistemi diversi di tutela dei diritti fondamentali, 
non tutte le questioni sono state risolte e, anzi, l’intera materia appare lontana da una definizione sistematica. In 
particolare, rimane ancora irrisolta la questione di determinare le conseguenze giuridiche della forza espansiva dei diritti 
fondamentali europei negli ordinamenti nazionali e con essa, più in generale, anche il rinvenimento di un assetto 
equilibrato dei rapporti fra l’ordinamento europeo e gli ordinamenti nazionali [1], allorché l’applicazione del sistema 
europeo di protezione dei diritti comporti una compressione della tutela assicurata agli individui sulla base del diritto e 
della prassi nazionale.

Sotto questo profilo, i criteri offerti a tal riguardo dalla Carta dei diritti fondamentali agli artt. 51, par. 1, e 53 si ispirano, 
come è noto, ad un regime di mutua e reciproca esclusività tra sistemi di protezione e non appaiono, quindi, del tutto 
adeguati a garantire la prevalenza del sistema che assicuri il livello di protezione più intenso.

Il primo, e forse più importante, fra questi criteri è quello che estende l’applicazione del sistema europeo di tutela dei 
diritti fondamentali all’ambito d’applicazione del diritto UE. È infatti noto che, sebbene la Carta si imponga agli Stati 
membri, ai sensi del suo art. 51, par. 2, «esclusivamente nell’attuazione del diritto dell’Unione» [2], la nozione di 
“attuazione” è stata interpretata, in conformità alla giurisprudenza precedente alla Carta [3], in termini ampi. Si ricorderà 
che, già dal caso ERT [4], la Corte aveva indicato come i diritti fondamentali dell’Unione si applichino a qualsiasi norma 
nazionale che ricada nell’ambito di applicazione del diritto europeo [5], suggerendo, ancorché implicitamente, che una 
misura nazionale – pur non attuativa del diritto UE, ma con questo collegata – è in principio vincolata al rispetto del 
sistema europeo dei diritti fondamentali. Riprendendo quella giurisprudenza, le sentenze più recenti [6] sembrano 
interpretare la nozione di “attuazione” in maniera molto generosa, sì da includervi non solo norme nazionali adottate allo 
specifico fine di attuare obblighi europei, ma altresì qualsiasi norma nazionale che interferisca con l’applicazione della 
normativa europea o ne pregiudichi, in qualche modo, l’effettività. La nozione di “attuazione”, in altre parole, sembra aver 
fatto spazio o, quantomeno, essere stata assorbita nella nozione più fluida di “ambito di applicazione” del diritto 
dell’Unione [7].

Se la demarcazione fra i sistemi di tutela dei diritti fondamentali, europeo e nazionale, finisce dunque con il dipendere 
dall’estensione dell’ambito di applicazione del diritto europeo, la normativa nazionale sarà sottratta all’applicazione dei 
diritti fondamentali nazionali ogniqualvolta essa opererà nella sfera applicativa del diritto UE [8]. Poiché questa sorta di 



ingresso si realizza laddove la norma statale, attraverso una gamma quanto mai variegata di nessi di collegamento [9], 
interferisca con il sistema normativo e di competenze UE complessivamente inteso, potenzialmente illimitata è la possibilità 
per una norma statale di ricadere nella sfera applicativa del diritto dell’Unione imponendo, di conseguenza, l’applicazione 
del sistema europeo dei diritti fondamentali, a discapito di quello nazionale.

Un criterio atto ad attenuare la logica di tendenziale esclusività dei sistemi di tutela cui conduce il criterio che fa 
riferimento all’ambito d’applicazione del diritto UE potrebbe essere rinvenuto nel riferimento, ai sensi dell’art. 53 della 
Carta, alla protezione più estesa [10]. Questa disposizione indica, con formulazione invero di non agevole interpretazione, 
che la Carta non pregiudica l’applicazione di altri strumenti di tutela dei diritti fondamentali che assicurino un livello di 
protezione più intenso, in particolare della Convenzione europea dei diritti dell’uomo e delle Costituzioni degli Stati 
membri. In applicazione di questo criterio, i diritti fondamentali dell’Unione sarebbero sistematicamente sostituiti da 
standard di protezione più elevati anche nel governo di fattispecie che rientrino nell’ambito d’applicazione del diritto 
UE [11]. In altre parole, il criterio della tutela più elevata avrebbe l’effetto di innescare l’applicazione del regime nazionale 
più garantista anche in relazione a norme nazionali che si collocano nella sfera applicativa del diritto UE. In questa 
prospettiva, sistemi di tutela, pur tendenzialmente ispirati alla chiusura e all’esclusività, diventerebbero complementari 
allorché si tratti di assicurare una tutela più intensa.

Il criterio dello standard più elevato, autorizzando il ricorso a strumenti di tutela nazionali in sostituzione di quelli europei, 
sarebbe, dunque, intuitivamente idoneo a risolvere il conflitto tra sistemi concorrenti a favore di quello che assicuri il 
grado più elevato di tutela [12]. Questo modello, tuttavia, appare poco conciliabile con la limitata sfera di operatività che 
la Carta assegna al criterio della protezione più estesa. Ai sensi dell’art. 53, infatti, siffatto criterio si applica «nel 
rispettivo ambito di applicazione» di ciascun strumento di protezione «mirandone a salvaguardare il livello di 
protezione» [13]. Questa indicazione, a propria volta molto ambigua, nel circoscrivere l’operatività della clausola alla 
specifica sfera applicativa di ciascun sistema di tutela, avrebbe dunque il limitato scopo di preservare il minimo standard di 
tutela previsto in ciascun sistema da “aggressioni”, per così dire, soltanto “interne” [14], ma non “esterne”.

Alla luce della sua limitata operatività infrasistemica, la clausola sarebbe uno strumento del tutto improprio nella soluzione 
dei conflitti intersistemici. Seguendo questa linea speculativa, si potrebbe addirittura ipotizzare che se il criterio della 
protezione più estesa fosse utilizzato per governare i rapporti fra sistema europeo e sistemi nazionali di tutela dei diritti 
fondamentali, esso, piuttosto che salvaguardare il livello di protezione di ciascun sistema, finirebbe con il frammentare, 
nella prospettiva dell’ordinamento UE, l’unitarietà del parametro di validità della normativa europea e di quella nazionale 
ad essa “collegata”, in relazione al contenuto più o meno intenso di tutela dei diritti fondamentali assicurato in ciascuno 
degli Stati membri [15]. Non è forse un caso che la Corte di giustizia, nella sentenza sul caso Melloni [16], abbia indicato 
in termini netti che un’interpretazione dell’art. 53 che autorizzasse «in maniera generale uno Stato membro ad applicare lo 
standard di protezione dei diritti fondamentali garantito dalla sua Costituzione quando questo è più elevato di quello 
derivante dalla Carta e ad opporlo, se del caso, all’applicazione di disposizioni di diritto dell’Unione […] non può essere 
accolta». Essa, infatti, «sarebbe lesiva del principio del primato del diritto dell’Unione, in quanto permetterebbe a uno 
Stato membro di ostacolare l’applicazione di atti di diritto dell’Unione pienamente conformi alla Carta, sulla base del rilievo 
che essi non rispetterebbero i diritti fondamentali garantiti dalla Costituzione di tale Stato» [17].

In tale complessiva prospettiva, non appare del tutto ingiustificata la tentazione di concludere che la possibilità di 
individuare un assetto di interessi equilibrato per ciascun ordinamento sia preclusa dal modello di mutua e reciproca 
esclusività che ispira i sistemi di protezione dei diritti fondamentali. L’applicazione di questo modello, e la conseguente 
sistematica sottrazione di numerose situazioni giuridiche disciplinate da norme nazionali all’applicazione del rispettivo 
sistema costituzionale di tutela, non consentirebbe, se non al prezzo di strappi, minacce e incomprensioni tra Corti, di 
giungere, come ha esemplarmente mostrato la “saga Taricco” [18], a soluzioni che, tra l’altro, non appaiono neanche del 
tutto condivise. Sembra, in altre parole, che la conclusione, assertivamente pronunciata dalla Corte nella sentenza sul caso 
Fransson [19], secondo cui «non possono quindi esistere casi rientranti nel diritto dell’Unione senza che [i] diritti 
fondamentali [della Carta] trovino applicazione» [20], non sia suscettibile di essere messa in discussione, neanche in 
presenza di casi eccezionali [21].

Eppure, in questo scenario inevitabilmente sconfortante, in cui la forza espansiva degli strumenti di protezione europei non 
appare arrestarsi se non al cospetto di situazioni del tutto estranee al diritto UE, sembrano tuttavia cogliersi timide 
aperture della Corte di giustizia in senso contrario, volte ad attenuare l’imperio del modello che si fonda sull’esclusività dei 
sistemi di tutela. Nelle pieghe della giurisprudenza sembrano, cioè, insinuarsi argomenti che – derogando al criterio che fa 
riferimento all’ambito d’applicazione del diritto UE per demarcare la sfera applicativa dei sistemi di tutela nazionali da 
quelli europei – consentirebbero ai diritti costituzionali nazionali di penetrare anche nello spazio giuridico riservato, in 
principio, alla Carta. Vi sarebbero cioè, ribaltando le parole della Corte casi rientranti nel diritto dell’Unione senza che i 
diritti fondamentali della Carta trovino applicazione. In questa, in parte, differente prospettiva, l’innesto di elementi 
ispirati alla complementarietà della tutela in un modello prevalentemente imperniato all’esclusività della stessa, impone 
dunque di riconsiderare l’assetto dei rapporti tra ordinamenti in merito al concorso di sistemi diversi di tutela 
potenzialmente idonei a governare le medesime fattispecie. È proprio questo l’obiettivo della presente indagine.

II. Il grado di armonizzazione nella determinazione del sistema di tutela applicabile.

La tesi da cui si muove, e che si intende vagliare alla luce della giurisprudenza della Corte di giustizia, è che l’ambito 
d’applicazione dei diritti fondamentali di matrice europea non sempre corrisponde all’ambito d’applicazione del diritto UE, 
ma sarebbe più limitato. Ne consegue che una norma nazionale che si collochi nella sfera del diritto UE non 
necessariamente innescherebbe l’applicazione della Carta, ad esclusione del rispettivo sistema costituzionale di tutela.

La giurisprudenza della Corte di giustizia – a dispetto dei suoi proclami – sembrerebbe avallare questa tesi, ispirandosi ad 
un modello bensì fondato su una rigorosa ripartizione tra sfere di competenza dei sistemi di tutela (il modello 
dell’esclusività), ma non per questo esente da modulazioni che tengano conto di altri elementi. Il fattore che, secondo 
questa linea argomentativa, giocherebbe un ruolo cruciale nella attenuazione del modello dell’esclusività – e che di 
conseguenza consentirebbe il ricorso al sistema nazionale di tutela anche in relazione a situazioni che rientrano nella sfera 
applicativa del diritto UE – andrebbe individuato nel differente grado di intensità o densità normativa della normativa 
europea in un dato settore in rapporto alla norma nazionale che vi incide. Più precisamente, gli strumenti nazionali di 
protezione penetrerebbero nella sfera applicativa della Carta – e si applicherebbero in sostituzione di questa – in maniera 
inversamente proporzionale al grado di completezza della disciplina UE in un determinato settore, secondo una scala 



variamente graduata. Agli estremi di questa ipotetica scala si collocherebbero, da una parte, l’ipotesi della piena ed 
esclusiva applicabilità del sistema nazionale dei diritti fondamentali in concomitanza ad una norma nazionale che entra 
nell’ambito d’applicazione del diritto UE in un settore non regolato o non ancora regolato; dall’altra, l’ipotesi, inversamente 
speculare, dell’esclusivo ricorso alla Carta in relazione a norme nazionali che rientrano nella sfera d’applicazione di un 
settore esaustivamente armonizzato. In questa prospettiva, per innescare il sistema europeo dei diritti fondamentali, non 
sarebbe sufficiente che una norma nazionale transiti nell’ambito d’applicazione del diritto UE, ma sarebbe altresì 
necessario verificare il grado di armonizzazione del diritto UE nel settore o materia in cui si realizza il transito [22].

A questa soluzione la Corte sembrerebbe, da ultimo, essere pervenuta nella sentenza Taricco II [23] allorché ha avanzato 
l’argomento secondo cui l’“armonizzazione” di un determinato settore di competenza dell’Unione (nel caso specifico si 
trattava del regime della prescrizione applicabile ai reati in materia di IVA) [24], sarebbe un fattore dirimente al fine di 
affermare o escludere l’applicazione dei diritti fondamentali di matrice europea. Taricco II è, tra l’altro, soltanto l’ultima 
tra le, oramai, non poche sentenze che si riferiscono, esplicitamente o surrettiziamente, all’elemento dell’armonizzazione al 
fine di stabilire l’applicabilità degli standard europei di tutela dei diritti fondamentali rispetto a quelli nazionali, o, in 
alternativa, un concorso fra i due. Insomma, l’elemento dell’armonizzazione, sovente evocato ma mai compiutamente 
sistematizzato dalla Corte di giustizia, potrebbe essere uno strumento capace di comporre le varie ragioni di ordine 
costituzionale che hanno alimentato i conflitti fra le corti europee negli ultimi anni.

Nel proseguo dell’indagine, si tenterà – attraverso le indicazioni fornite dalla giurisprudenza – di individuare varie ipotesi 
nelle quali il grado di densità/intensità normativa impressa dal legislatore europeo ad una determinata materia ha l’effetto 
di modulare il concorso di sistemi di tutela diversi nell’ambito d’applicazione del diritto UE. I modelli che saranno qui di 
seguito esaminati non hanno l’ambizione di esaurire la gamma delle ipotesi circa le modalità attraverso cui si combina 
l’applicazione dei diritti fondamentali europei con i diritti fondamentali nazionali. Si tratta solo di alcuni schemi di 
riferimento, emersi dalla prassi giurisprudenziale, utili per la nostra indagine, ma che non escludono ulteriori ipotesi [25]. 
Conviene dunque limitarsi ad un tentativo di tracciare, sulla base di alcuni casi guida, le ipotesi principali.

III. Primo modello: armonizzazione esaustiva e applicazione esclusiva della Carta. 

Secondo un primo modello, allorché la disciplina dell’Unione tenda a regolamentare un settore in modo esauriente, gli Stati 
sono privati della possibilità di intervenire [26]. Si tratta della c.d. armonizzazione completa la quale comporta la 
sostituzione di una pluralità di normative nazionali con uno standard uniforme che preclude l’adozione di norme, pur se 
conformi al diritto europeo [27], ad opera dei legislatori nazionali. In questa ipotesi, poiché gli Stati non possono adottare 
“misure diverse” [28], “misure più restrittive” [29]o provvedimenti “unilaterali” [30] di alcun genere, a meno che ciò non 
sia espressamente previsto dal diritto derivato [31], il carattere esaustivo di quest’ultimo determina una sorta di 
svuotamento del potere statale di intervenire in quegli stessi settori oggetto di disciplina [32]. Per quanto il carattere 
esaustivo del diritto derivato e l’estensione del campo da esso occupato possano risultare in molti casi opinabili [33], 
l’estromissione della normativa statale sottende la valutazione che, una volta intervenuta una normativa completa ed 
esauriente a livello di Unione, l’interesse a preservare il grado di uniformità della disciplina è così preminente da esigere 
un’astensione da parte degli Stati, oppure l’eliminazione di qualsiasi elemento di disarmonia a livello nazionale [34].

È ragionevole pensare che questo assetto di rapporti, in cui l’armonizzazione completa inibisce l’esercizio delle competenze 
statali in quella determinata area di intervento, sia pienamente applicabile anche alla sfera dei diritti fondamentali. Di 
conseguenza, come gli Stati non possono più introdurre una loro normativa, analogamente essi non possono più imporre i 
propri standard nazionali di protezione in relazione ad un settore oggetto di armonizzazione esaustiva [35]. L’applicazione 
del sistema nazionale di tutela, infatti, avrebbe l’effetto di pregiudicare lo standard di protezione sotteso alla disciplina 
armonizzata, rimettendo in discussione il bilanciamento tra eventuali interessi confliggenti operato a livello sovranazionale. 
L’armonizzazione esaustiva di una certa disciplina materiale implica infatti anche l’armonizzazione dello standard di tutela 
dei diritti fondamentali inerente a quella disciplina [36]. Se così fosse, l’unico parametro uniforme per valutare la 
conformità ai diritti fondamentali dello standard di protezione raggiunto nella regola armonizzata non potrebbe che essere, 
per definizione, quello offerto dalla Carta.

Siffatto approccio – teso ad escludere la rilevanza del sistema nazionale di tutela allorché sia stato raggiunto uno standard
omogeneo di protezione dei diritti fondamentali in conseguenza di una armonizzazione esaustiva – emerge, pur attraverso 
una linea argomentativa incerta e lacunosa, dalla sentenza sul caso Melloni [37]. Si ricorderà che la Corte era stata 
chiamata a stabilire se l’art. 4 bis della decisione quadro sul mandato d’arresto europeo consenta allo Stato membro di 
esecuzione di subordinare la consegna di una persona condannata in absentia alla condizione che la sentenza di condanna 
possa essere oggetto di revisione nello Stato membro emittente, al fine di evitare una lesione dei diritti fondamentali 
garantiti dalla propria Costituzione. Sebbene la Corte sembri escludere “in maniera generale” [38] la possibilità per uno 
Stato di imporre lo standard più elevato del proprio sistema nazionale di protezione in situazioni che rientrano nella sfera 
applicativa del diritto dell’Unione [39] – secondo una prospettiva di mutua esclusività fra sistemi diversi di tutela –, una 
lettura più attenta della sentenza suggerisce una soluzione più ponderata. L’esclusione dell’applicazione dello standard
nazionale, a ben guardare, sarebbe attribuibile non tanto alla circostanza che la fattispecie ricade nell’ambito 
d’applicazione del diritto UE, quanto al fatto che la disciplina europea pertinente sia stata oggetto di armonizzazione 
completa. Secondo la Corte, infatti, se una norma nazionale entra nella sfera applicativa del diritto UE, lo Stato potrebbe 
ancora, in linea di principio e purché rispetti le ulteriori condizioni, applicare i propri diritti fondamentali («l’articolo 53 
della Carta conferma che, quando un atto di diritto dell’Unione richiede misure nazionali di attuazione, resta consentito alle 
autorità e ai giudici nazionali applicare gli standard nazionali di tutela dei diritti fondamentali, a patto che tale applicazione 
non comprometta il livello di tutela previsto dalla Carta, come interpretata dalla Corte, né il primato, l’unità e l’effettività 
del diritto dell’Unione» [40]).

La circostanza che la fattispecie ricada nell’ambito d’applicazione del diritto UE non sarebbe dunque motivo sufficiente per 
innescare l’applicazione della Carta, ad esclusione del sistema nazionale di tutela. Gli Stati, secondo la linea argomentativa 
della Corte, perderebbero però la possibilità di far ricorso al proprio standard nazionale di tutela nell’ipotesi in cui il 
settore materiale in cui si colloca la fattispecie sia stato esaustivamente disciplinato a livello sovranazionale, come si 
verifica in relazione all’art. 4 bis, par. 1, della decisione quadro 2002/584 il quale «procede ad un’armonizzazione delle 
condizioni di esecuzione di un mandato d’arresto europeo in caso di condanna in absentia» [41]. In un’ipotesi del genere, 
poiché il carattere esaustivo dell’armonizzazione «riflette il consenso raggiunto dagli Stati membri nel loro insieme a 
proposito della portata da attribuire, secondo il diritto dell’Unione, ai diritti processuali di cui godono le persone 



condannate in absentia raggiunte da un mandato d’arresto europeo» [42], l’eventuale applicazione dello standard nazionale 
di tutela, introducendo una condizione non prevista nella decisione quadro, rimetterebbe «in discussione l’uniformità dello 
standard di tutela dei diritti fondamentali» sotteso alla disciplina armonizzata, comportando «una lesione dei principi di 
fiducia e riconoscimento reciproci che essa mira a rafforzare e, pertanto, un pregiudizio per l’effettività della suddetta 
decisione quadro» [43].

In un sistema concettuale così delineato, dunque, l’esclusione dello standard nazionale più elevato non sarebbe tanto 
attribuibile all’intento di assoggettare, secondo una logica di reciproca esclusione, le fattispecie che ricadono nell’ambito 
d’applicazione del diritto UE alla sfera europea dei diritti fondamentali, quanto piuttosto all’esigenza di preservare 
l’uniformità dello standard di tutela impresso dalla disciplina armonizzata al settore regolato [44]. Se questa è la ratio che 
ispira la sentenza Melloni, una soluzione diversa che ammetta, invece, l’applicazione del sistema dei diritti fondamentali 
nazionali anche nell’ambito di situazioni disciplinate dal diritto UE si imporrebbe ogniqualvolta non sia a repentaglio la 
salvaguardia di uno standard che necessariamente deve essere mantenuto uniforme.

IV. Secondo modello: armonizzazione minima o parziale ed applicazione del parametro nazionale

Sulla base del modello Melloni, un’ipotesi che consentirebbe allo Stato membro di invocare il proprio standard di tutela, 
pur in situazioni che si collocano nella sfera applicativa del diritto UE, potrebbe realizzarsi allorché, come spesso accade, la 
normativa europea in un certo settore non raggiunga la soglia dell’armonizzazione esaustiva, ma produca un 
ravvicinamento soltanto minimo o parziale delle norme statali. È noto che, in casi del genere, gli Stati possono intervenire 
adottando misure nazionali di maggiore protezione, se l’armonizzazione è soltanto minima [45], oppure occupando gli spazi 
lasciati liberi dalla normativa UE, se si tratta di armonizzazione parziale [46]. In queste ipotesi, le norme nazionali vanno 
rispettivamente a sovrapporsi e sostituirsi alle regole UE oppure a regolare aspetti diversi da quelli espressamente 
disciplinati. Ancorché non sia sempre agevole distinguere l’armonizzazione minima da quella parziale [47] – ché addirittura 
in certi casi la Corte appare utilizzare le due espressioni in maniera fungibile [48] – in entrambi i casi l’ampiezza dello 
spazio normativo che può essere occupato dagli Stati dipende, in maniera inversamente proporzionale, dal grado di 
intensità e/o densità normativa della disciplina a livello europeo. Più un settore è normato analiticamente ed 
intensivamente da parte del legislatore dell’Unione, minori saranno i margini d’azione del legislatore nazionale nel 
sostituirsi o nell’occupare una determinata area e viceversa.

In applicazione del paradigma concettuale che emerge da Melloni, è dunque ragionevole pensare che il sistema nazionale 
dei diritti fondamentali si applichi in tutte quelle ipotesi in cui, in ragione del ricorso alla tecnica dell’armonizzazione 
minima o parziale, non vi sia uno standard uniforme da tutelare. Laddove, infatti, gli Stati sono legittimati ad intervenire, 
occupando spazi normativi lasciati liberi, essi contestualmente potranno, in principio, attraverso una disciplina che si 
sovrappone, si integra o si sostituisce a quella europea, imporre i propri standard di tutela [49].

La soluzione indicata in Melloni, secondo cui il sistema nazionale si applica in corrispondenza allo spazio normativo 
occupato dagli Stati in conseguenza dell’armonizzazione parziale o minima, è stata ribadita, o almeno abbozzata, nella 
giurisprudenza successiva. Un cenno, pur implicito, a questa linea argomentativa è innanzitutto presente nella sentenza sul 
caso Jeremy F. [50]. In quel caso, la Corte di giustizia era chiamata a pronunciarsi sulla compatibilità di un ricorso 
sospensivo contro le decisioni su un mandato d’arresto europeo [51] con la disciplina prevista nella decisione quadro. 
Analogamente al caso Melloni, si trattava di stabilire se la disciplina sul mandato d’arresto europeo consentisse allo Stato 
di applicare il proprio standard di tutela in relazione ad una fattispecie rientrante nell’ambito d’applicazione del diritto UE. 
A differenza, però, di Melloni, la Corte è pervenuta ad una soluzione diametralmente opposta: ha interpretato la decisione 
quadro sul mandato d’arresto europeo nel senso che essa, in assenza di indicazioni espresse, non preclude agli Stati 
l’applicazione delle proprie norme costituzionali relative al giusto processo [52], prevedendo dei ricorsi aggiuntivi a quelli 
indicati dalla decisione quadro. Infatti, «la mancanza di una tale esplicita regolamentazione non significa che la decisione 
quadro impedisce agli Stati membri di prevedere un simile ricorso o impone loro di istituirlo» [53]. Piuttosto, «la decisione 
quadro lascia alle autorità nazionali un ampio potere discrezionale quanto alle concrete modalità di conseguimento degli 
obiettivi con essa perseguiti, in particolare per quanto attiene alla possibilità di prevedere un ricorso sospensivo contro le 
decisioni sul mandato d’arresto europeo» [54].

Nella conclusione di riconoscere agli Stati la possibilità di ricorrere al proprio sistema di tutela nell’ambito d’applicazione 
del mandato d’arresto europeo sembra rintracciabile l’applicazione del paradigma dell’armonizzazione minima/parziale. Le 
norme costituzionali relative al giusto processo possono dunque trovare applicazione – nella specifica forma della 
previsione di un ricorso sospensivo – in quanto, a differenza delle condizioni di esecuzione di un mandato d’arresto 
europeo in caso di condanna in absentia (Melloni), la decisione quadro «non disciplina esplicitamente una tale 
possibilità» [55]. L’armonizzazione ad opera della decisione quadro, sotto questo profilo, è dunque solo parziale; essendo 
tale, essa implica il permanere di spazi normativi che il diritto UE conserva non solo vuoti, ma anche privi di una qualsiasi 
“copertura” e che, in quanto tali, sono idonei ad essere occupati da una normativa statale integrativa o di completamento 
che rifletta lo specifico standard di tutela riconosciuto nello Stato.

Maggiormente significativa ed esplicita è la sentenza sul noto caso Fransson [56], pronunciata in un contesto normativo 
profondamente diverso dalla decisione quadro sul mandato d’arresto europeo. Come si ricorderà, la Corte ha abbracciato 
una nozione ampia, finanche generosa, di “finalità attuativa”, ai sensi dell’art. 51, par. 2, della Carta, tale da 
ricomprendervi anche norme nazionali – ad es. norme strumentali, che non hanno un contenuto precettivo autonomo ma 
che determinano le modalità di applicazione di norme sostanziali ovvero ne assistono l’esecuzione – che sono connesse in 
maniera solo indiretta o occasionale all’attuazione del diritto europeo. Nel caso specifico la Corte ha dunque concluso che 
«[i]l fatto che le normative nazionali […] non siano state adottate per trasporre la direttiva 2006/112 non può essere tale 
da rimettere in discussione detta conclusione [che esse costituiscono un’attuazione], dal momento che la loro applicazione 
mira a sanzionare una violazione delle disposizioni della direttiva summenzionata e pertanto ad attuare l’obbligo, imposto 
dal Trattato agli Stati membri, di sanzionare in modo effettivo i comportamenti lesivi degli interessi finanziari 
dell’Unione» [57]. Tuttavia, ha specificato la Corte, in relazione a normative siffatte, che dunque si collocano nell’ambito 
d’applicazione del diritto dell’Unione, «resta consentito alle autorità e ai giudici nazionali applicare gli standard nazionali di 
tutela dei diritti fondamentali» in ragione del fatto che «l’operato degli Stati membri non è del tutto determinato dal diritto 
dell’Unione» [58].

Anche in questa conclusione – e nel percorso argomentativo che vi è sotteso – è chiaramente identificabile l’applicazione 
del paradigma dell’armonizzazione minima/parziale. Il riferimento ad un operato «non del tutto determinato dal diritto UE» 



richiama l’esistenza di una disciplina sovranazionale che regolamenta solo alcuni aspetti della materia, lasciando alla 
discrezionalità statale il compito di intervenire negli interstizi normativi lasciati vuoti. Una disciplina dunque parziale che 
presuppone di essere integrata e completata con norme nazionali che determinino anche il corrispondente standard di 
tutela dei diritti fondamentali in gioco. Nel caso specifico, in assenza di norme dell’Unione dirette ad armonizzare la 
materia lato sensu punitiva [59], le conseguenze derivanti dalla violazione del diritto UE da parte di persone fisiche o 
giuridiche è dunque affidata ai rimedi interni, nei quali si riflette anche lo specifico livello di protezione dei diritti 
fondamentali impresso a livello nazionale.

Nel solco tracciato da Melloni, sembra muoversi anche la sentenza sul caso Taricco II [60]. La vicenda è nota e non conta 
tornarci se non per gli scopi limitati di questa indagine. In questa pronuncia, la Corte era chiamata a rivedere la soluzione 
abbracciata in Taricco – l’obbligo per il giudice di disapplicare la normativa sulla prescrizione nel caso in cui«in un numero 
considerevoledi casi», pregiudichi l’effettività delle sanzioni volte a punire le frodi che ledono gli interessi finanziari 
dell’Unione – in quanto incompatibile con il principio costituzionale di legalità. Con un’argomentazione non priva di 
ambiguità, la Corte ha indicato, in un evidente tentativo di compromesso, che in assenza di armonizzazione del regime 
della prescrizione, alla data dei fatti di cui al procedimento principale [61], l’ordinamento italiano fosse autorizzato a 
qualificare detta disciplina di natura penale sostanziale sì da assoggettarla al principio di legalità [62]. La Corte ha infatti 
rammentato che «resta consentito alle autorità e ai giudici nazionali applicare gli standard nazionali di tutela dei diritti 
fondamentali» [63]. In questa soluzione, l’assenza/
presenza dell’armonizzazione rappresenta nuovamente lo spartiacque che consente di tracciare la linea di confine tra la 
sfera di applicazione del sistema europeo dei diritti fondamentali da quella nazionale. La conclusione di autorizzare gli Stati 
a ricorrere ai propri sistemi costituzionali di tutela si fonda sull’assenza di norme armonizzate tese a regolare il regime ed 
il relativo standard di tutela della prescrizione [64]. Lo Stato, dunque, in assenza di una disciplina uniforme, può insinuarsi 
negli spazi non ancora occupati, applicando norme e standard di tutela del proprio ordinamento. Meno chiare, perché 
esplicitamente non delineate, le conseguenze che deriverebbero dall’armonizzazione «successivamente avvenuta, in modo 
parziale, solo con l’adozione della direttiva (UE) 2017/1371» [65] del regime della prescrizione [66]. Dalla tecnica 
argomentativa utilizzata – tesa ad enfatizzare la contrapposizione tra il regime armonizzato e quello non ancora 
armonizzato – è ragionevole pensare che l’intervenuta armonizzazione del regime della prescrizione abbia privato gli Stati 
della possibilità di ricorrere al proprio sistema di diritti fondamentali, in applicazione del paradigma Melloni [67]. Questa 
conclusione sarebbe peraltro attenuata dal riferimento esplicito alla tecnica dell’armonizzazione “parziale”. L’assenza di 
esaustività indicherebbe la permanenza in capo agli Stati di uno spazio di discrezionalità, pur limitato, che consenta loro di 
introdurre una propria normativa attuativa eventualmente corredata dai corrispettivi standard di tutela.

V. Segue: il criterio della compatibilità con il diritto UE.

In assenza di armonizzazione esaustiva, il ricorso al sistema nazionale di tutela in corrispondenza allo spazio normativo 
occupato dalla disciplina statale non è peraltro incondizionato. La possibilità, per lo Stato, di sostituire il parametro 
europeo con quello interno in situazioni che ricadono nella sfera applicativa del diritto dell’Unione è sottoposto anche ad un 
criterio di compatibilità: lo standard nazionale, pur in principio ammissibile, è precluso allorché si ponga in contrasto con 
la disciplina dell’Unione o ne pregiudichi l’efficacia.

Nelle parole della Corte «quando il diritto dell’Unione riconosce agli Stati membri un margine di discrezionalità 
nell’attuazione di un atto di diritto dell’Unione, resta consentito alle autorità e ai giudici nazionali assicurare il rispetto dei 
diritti fondamentali garantiti dalla Costituzione nazionale, purché l’applicazione degli standard nazionali di tutela dei diritti 
fondamentali non comprometta il livello di tutela previsto dalla Carta, come interpretata dalla Corte, né il primato, l’unità e 
l’effettività del diritto dell’Unione» [68].

Nel loro complesso, gli specifici parametri di compatibilità tendono ad evitare che l’applicazione dello standard nazionale 
non solo violi o conduca alla violazione di una norma europea, secondo un’ipotesi classica di conflitto normativo [69], ma 
anche che, pur non ponendosi in contrasto con il diritto dell’Unione, costituisca nondimeno un ostacolo al pieno 
conseguimento dei suoi scopi [70]. A differenza del canone dell’incompatibilità normativa, che si sostanzia nel riscontro 
dell’impossibilità materiale di rispettare simultaneamente i diritti fondamentali nazionali e la previsione UE, l’applicazione 
di quest’ultimo paradigma implica, piuttosto, l’accertamento di un pregiudizio o ostacolo che il sistema nazionale di tutela 
è idoneo a causare per il funzionamento, le finalità o l’efficacia del diritto europeo o per lo standard di tutela in esso 
sotteso.

La Corte di giustizia, al momento, non ha elaborato alcun quadro strutturato di analisi, limitandosi ad una soluzione caso 
per caso, in cui i vari criteri spesso si sovrappongono. Nel caso Kolev [71], ad esempio, che presenta innumerevoli 
analogie con il caso Taricco, lo standard nazionale di tutela – che impone una procedura di archiviazione del procedimento 
penale al fine di tutelare gli imputati «per quanto riguarda il diritto di questi ultimi a che la loro causa sia esaminata entro 
un termine ragionevole e il loro diritto di difesa» [72]–, pur in principio applicabile [73], è stato ritenuto incompatibile con 
l’art. 325, par. 1, TFUE in quanto lesiva dell’efficacia e/o primato del diritto UE. In altri casi, la Corte appare ricorrere ad 
un unico parametro di compatibilità. Nella sentenza sul caso Fransson [74], ad esempio, lo standard nazionale di tutela – 
che limita l’applicazione del principio nazionale del ne bis in idem solo a violazioni espressamente qualificate come penali – 
è stato considerato lesivo del livello di tutela apprestato dalla Carta [75].

Sotto altro profilo, inoltre, nei giudizi in cui è stata chiamata a stabilire la conformità del sistema nazionale di tutela con i 
vari parametri di conformità, la Corte ha, nella generalità dei casi, concluso per l’incompatibilità. I parametri, 
cumulativamente considerati, rappresentano difatti una soglia difficilmente sormontabile. In particolare, il paradigma che si 
fonda sul “primato/unità/effettività” consente di determinare più agevolmente l’incompatibilità, rispetto a quanto potrebbe 
fare il paradigma offerto dal “livello di tutela”. Un pregiudizio al primato, alle finalità o all’efficacia di un atto derivato da 
parte di una norma nazionale potrebbe essere in principio riscontrato anche laddove quest’ultima non comprometta lo 
standard di protezione della Carta. Allo stato attuale, a quanto si può constatare, soltanto in un caso la Corte ha concluso 
per la compatibilità dello standard nazionale con il diritto UE. Nella sentenza sul caso Jeremy F. [76], la Corte ha indicato 
che un ricorso sospensivo previsto dalla normativa nazionale di uno Stato membro contro una decisione di mandato 
d’arresto europeo è compatibile con la disciplina prevista, «a condizione che la decisione definitiva sia adottata entro i 
termini previsti all’articolo 17 della decisione quadro stessa» [77].

Per altro verso, non è invece del tutto chiaro quale sia la soglia al cui superamento si realizza il pregiudizio e, dunque, la 
preclusione per gli Stati ad imporre i propri diritti fondamentali in ambiti non ancora occupati: se sia sufficiente la 



semplice interferenza sugli effetti di un atto dell’Unione o, piuttosto, si richieda la loro completa inibizione. Sotto questo 
profilo, nella giurisprudenza si rinviene una varietà di espressioni utilizzate dalla Corte: si parla indifferentemente di 
disciplina nazionale che «può ostacolare la repressione effettiva dei casi» [78] previsti; che «contrast[i] con la logica 
sottesa alla decisione quadro e agli obiettivi che essa si prefigge» [79]; che pregiudichi «un’interpretazione e 
un’applicazione coerenti» [80]; che «non consenta di garantire efficacemente» [81] l’obiettivo stabilito o comprometta la 
«piena efficacia agli obblighi» [82] o sia «idone[a] a pregiudicare gli obblighi imposti» [83]. Lo spettro degli effetti 
delineati dalla Corte sembra, in tal modo, assai ampio: si va da un effetto preclusivo/impeditivo che priva tout court di 
efficacia un atto UE o parti di esso, a un effetto meno radicale che si limita ad attenuare/ostacolare l’effetto utile del 
diritto derivato, ma non ad escluderlo del tutto. Anche l’ambiguità del linguaggio utilizzato sembra dunque confermare che 
la Corte dispone di un canone interpretativo piuttosto incisivo al fine di estendere o, soprattutto, ridurre lo spazio di 
discrezionalità che permane in capo agli Stati nell’applicare i propri standard di tutela.

Nell’ipotesi in cui il sistema nazionale si riveli nel complesso incompatibile, la Carta torna a riappropriarsi di quegli spazi 
lasciati, in principio, all’applicazione dello standard di tutela interno.

VI. Terzo modello: assenza di armonizzazione e ricorso in via esclusiva al sistema nazionale di tutela.

Sulla base di un terzo modello – diametralmente speculare a quello dell’armonizzazione esaustiva – lo standard nazionale 
di tutela si imporrebbe in via esclusiva allorché la norma nazionale, pur entrando nella sfera applicativa del diritto 
dell’Unione, si colloca in un settore non (ancora) disciplinato dal diritto UE [84].

Questa ipotesi risulta quella più interessante da un punto di vista teorico in quanto, oltre a scardinare definitivamente 
l’equivalenza tra situazione ricadente nella sfera applicativa del diritto UE e applicazione della Carta, esclude in termini 
categorici il ricorso a quest’ultima, imponendo, al suo posto, il sistema nazionale dei diritti fondamentali. Si tratta di un 
modello concettuale che sviluppa fino alle estreme conseguenze il paradigma Melloni, radicalizzandone gli effetti: se, come 
sembra, l’applicazione della Carta risponde, in Melloni e nella giurisprudenza esaminata, all’esigenza di salvaguardare 
l’uniformità dello standard di tutela sotteso ad una disciplina esaustivamente armonizzata, o, in alternativa, di preservare 
il primato, l’effettività e l’unità del diritto UE in caso di armonizzazione minima o parziale, questa duplice esigenza 
verrebbe meno in assenza di una disciplina europea. Ne consegue che una norma nazionale, pur collocandosi nell’ambito 
d’applicazione del diritto UE, difficilmente potrebbe essere sottoposta alla Carta (anche in via sussidiaria o 
complementare), a discapito del sistema nazionale di diritti fondamentali, in assenza di un intervento del legislatore 
europeo idoneo ad essere compromesso o eluso o i cui standard di uniformità suscettibili di essere pregiudicati [85]. Sulla 
base di questa ratio, è dunque ragionevole ritenere che l’ingresso di una norma nazionale nella sfera applicativa del diritto 
UE inneschi l’applicazione della Carta solo laddove siffatta norma sia idonea ad incidere su settori oggetto di disciplina. 
Laddove l’interferenza si manifestasse riguardo ad un settore non regolamentato, la norma rimarrebbe soggetta al proprio 
sistema di diritti fondamentali.

Tracce di questo approccio argomentativo – pur prive di linearità e coerenza – sembrerebbero, tra le molte sentenze in 
senso contrario, emergere anche dalla giurisprudenza. In una serie di pronunce in materia di direttiva rimpatri, mandato 
d’arresto europeo e sanzioni per contrastare il terrorismo internazionale, la Corte sembra indicare che l’assenza di 
disciplina a livello sovranazionale, pur in settori non estranei (o non del tutto estranei) all’ordinamento europeo, 
impedirebbe ad una norma nazionale che entra nella sfera d’applicazione del diritto UE di essere assoggettata al sistema 
europeo dei diritti fondamentali.

Una prima sentenza che potrebbe essere ascritta a questo approccio è la pronuncia sul caso Celaj [86]. In questa sentenza 
si trattava di verificare la compatibilità, con la direttiva rimpatri, di una normativa nazionale che prevede l’inflizione della 
pena detentiva ad un cittadino di un paese terzo rientrato nel territorio dello Stato membro trasgredendo un precedente 
divieto di ingresso. Come è noto, in tema di immigrazione clandestina e di soggiorno irregolare, il diritto dell’Unione, 
attraverso la direttiva 2008/115, si limita a regolamentare il rimpatrio e l’eventuale divieto di ingresso del cittadino di uno 
Stato terzo che versi in una situazione di irregolarità, ma non le conseguenze dell’eventuale reingresso irregolare. Nella 
sentenza Celaj, la Corte ha dunque correttamente indicato che, in quest’ultima ipotesi, l’eventuale pena detentiva, in 
quanto comminata non nel corso della procedura di rimpatrio, ma in un momento successivo, non “tocca” la direttiva, 
quindi non determina alcuna interferenza con la disciplina armonizzata [87].

Tuttavia, in virtù del collegamento cronologico che sussiste tra la fattispecie del reingresso irregolare e quella del 
rimpatrio [88], il diritto dell’Unione attrae nella sua sfera applicativa la norma nazionale, subordinando l’irrogazione della 
pena detentiva ad alcune condizioni. Si legge in un passaggio della sentenza: «nella misura in cui la situazione del 
cittadino di paese terzo interessato, che ha dato luogo all’allontanamento che ha preceduto il nuovo ingresso irregolare nel 
territorio di uno Stato membro, rientrava nell’ambito di applicazione della direttiva 2008/115, l’irrogazione di una sanzione 
penale […] è ammissibile solo a condizione che il divieto di ingresso dettato nei confronti del suddetto cittadino sia 
conforme all’articolo 11 di tale direttiva […]» [89]. Il collegamento di ordine cronologico che lega le due fattispecie, tale 
che la fattispecie disciplinata dal diritto interno non si produrrebbe in assenza di quella cronologicamente precedente 
disciplinata invece dalla direttiva, fa sì che quest’ultima transiti nell’ambito d’applicazione del diritto UE. Peraltro, ed è 
questo l’elemento rilevante, la sentenza indica, nel punto immediatamente successivo, che «[l]’irrogazione di una sanzione 
penale siffatta è soggetta al pieno rispetto tanto dei diritti fondamentali, in particolare di quelli garantiti dalla Convenzione 
europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali quanto, eventualmente, della Convenzione di 
Ginevra […]» [90].

Dalla linea argomentativa della Corte, pur ambigua e priva di linearità, si potrebbe trarre quest’indicazione: nonostante la 
norma nazionale entri nella sfera applicativa del diritto dell’Unione («la situazione … rientra[va] nell’ambito di applicazione 
della direttiva 2008/115») [91], essa non è sottoposta ai diritti fondamentali dell’Unione, bensì al complessivo sistema di 
tutela cui è assoggettato lo Stato nell’ambito del suo ordinamento interno e di quello internazionale. Se questa fosse la 
conclusione [92], chiara ne sarebbe la ratio: l’assenza di una disciplina europea armonizzata (anche parzialmente) in tema 
di reingresso irregolare il cui primato, effettività, unità possano essere compromessi da una norma nazionale impedisce che 
quest’ultima, nonostante entri nell’ambito d’applicazione del diritto UE, possa essere sottoposta al sistema dei diritti 
fondamentali europei.

Seppur altrettanto poco esplicita, non diversa appare la linea argomentativa seguita nella sentenza sul caso OMPI [93], e 
nella giurisprudenza successiva, in tema di sanzioni economiche atte a contrastare il terrorismo internazionale. Il 



Tribunale, chiamato a verificare la conformità di una decisione di congelamento di fondi con i diritti fondamentali tutelati 
dall’ordinamento dell’Unione, ha indicato che la questione della verifica dei diritti della difesa e dell’effettività della tutela 
giurisdizionale si pone su due livelli – nazionale e europeo –, posto che la decisione impugnata si fonda, a sua volta, su 
decisioni adottate da autorità nazionali [94]. Sulla base di questa premessa, il Tribunale ha concluso che la tutela 
giurisdizionale deve essere garantita innanzitutto a livello nazionale, in applicazione delle regole nazionali sul giusto 
processo e sui diritti fondamentali [95].

Il modello delineato nella sentenza presuppone, dunque, l’esistenza di procedimenti decisionali che si articolano in 
sequenze procedimentali composte, tali per cui gli atti statali si inseriscono, secondo una varietà di combinazioni, nell’iter
di adozione degli atti dell’Unione, collocandosi – per definizione – nell’ambito applicativo del diritto europeo [96]. Atti del 
genere, infatti, non solo fanno parte integrante del procedimento decisionale UE, ma ancorché endoprocedimentali, 
possono incidere in modo apprezzabile sulla complessiva situazione giuridica disciplinata dal diritto dell’Unione. Peraltro, 
come emerge nell’ipotesi esaminata, l’atto nazionale, ancorché entri nella sfera applicativa del diritto dell’Unione, oltre ad 
essere sottoposto ai rimedi giurisdizionali propri dell’ordinamento nazionale, è assoggettato in via esclusiva al sistema dei 
diritti fondamentali nazionali. Nonostante l’argomentazione lacunosa, la ratio, anche in questo caso, sembrerebbe chiara: 
atti nazionali che, pur entrando nella sfera applicativa del diritto UE, non incidono su materie armonizzate, sono sindacati 
esclusivamente alla luce dei diritti fondamentali nazionali.

Questo approccio sembra emergere, con altrettanta cautela, anche rispetto ad un altro filone giurisprudenziale. Nella 
sentenza sul caso Bob-Dogi [97], in tema di mandato d’arresto europeo, la Corte era chiamata a determinare la portata 
della nozione di “mandato d’arresto nazionale” rispetto a quella di “mandato d’arresto europeo”. Nell’indicare che le due 
nozioni sono necessariamente autonome e non sovrapponibili in quanto un mandato d’arresto europeo «deve fondarsi su 
una decisione giudiziaria» [98], la Corte ha esplicitamente riconosciuto che «[i]l sistema del mandato d’arresto europeo 
comporta dunque, […], una tutela su due livelli dei diritti in materia procedurale e dei diritti fondamentali di cui deve 
beneficiare la persona ricercata» [99]. Questo assetto di rapporti «implica che, quando il mandato d’arresto europeo viene 
emesso ai fini dell’arresto e della consegna, da parte di un altro Stato membro, di una persona ricercata in vista 
dell’esercizio di azioni penali, tale persona abbia già potuto beneficiare, in una prima fase della procedura, delle garanzie 
procedurali e dei diritti fondamentali, la cui tutela deve essere garantita dall’autorità giudiziaria dello Stato membro di 
emissione, in base alla normativa nazionale applicabile» [100].

Anche in questo caso, il modello delineato nella sentenza presuppone quindi l’esistenza di sfere di competenze, nazionali e 
UE, distinte ma purtuttavia collegate. La decisione nazionale entra nella sfera applicativa del diritto dell’Unione in quanto 
costituisce il presupposto formale per l’adozione di un corrispondente mandato d’arresto europeo. Tuttavia, poiché 
l’esercizio dell’azione penale o, più in generale, il procedimento penale di merito «non rientrano nel campo di applicazione 
della decisione quadro» e dunque non interferiscono con materie armonizzate, gli Stati membri restano esclusivamente 
«soggetti all’obbligo di rispettare i diritti fondamentali sanciti dalla CEDU o dal loro diritto nazionale» [101].

Analogamente al caso OMPI sembrerebbe quindi del tutto plausibile ritenere che l’assenza di armonizzazione giustifichi il 
mancato ricorso al sistema europeo dei diritti fondamentali in relazione ad atti e norme nazionali che, in ragione del 
collegamento che si instaura con il diritto UE, transitano comunque nella sua sfera applicativa.

VII. Considerazioni conclusive.

Seppur timidamente e non senza elementi di ambiguità, nella giurisprudenza della Corte di giustizia possono cogliersi 
percorsi argomentativi volti ad attenuare il paradigma che si fonda sulla reciproca esclusività dei sistemi di protezione dei 
diritti fondamentali. A fronte dell’asserzione, costantemente e categoricamente pronunciata, secondo cui «non possono […] 
esistere casi rientranti nel diritto dell’Unione senza che [i] diritti fondamentali [della Carta] trovino applicazione» [102], la 
Corte mostra, nella prassi, atteggiamenti maggiormente concilianti tesi a riservare, pur nell’ambito d’applicazione del 
diritto UE, uno spazio operativo anche ai diritti fondamentali nazionali. Il criterio cui la Corte si ispira per determinare 
quello spazio sembrerebbe essere offerto da un parametro di carattere sostanzialista: il sistema nazionale dei diritti 
fondamentali si applicherebbe in maniera inversamente proporzionale alla intensità/densità normativa impressa alla 
disciplina UE sulla quale la norma o atto nazionale interferiscono. I diritti fondamentali di matrice statale, in altre parole, 
troverebbero un residuo margine di operatività in corrispondenza agli “spazi normativi” lasciati vuoti o solo parzialmente 
disciplinati dal legislatore UE.

La ratio sottesa a questo approccio tende dunque a contemperare due esigenze esattamente speculari: mantenere 
inalterato lo standard di tutela allorché sia intervenuta una disciplina uniforme a livello sovranazionale, da una parte; 
accordare agli Stati la possibilità di ricorrere a standard di tutela diversificati laddove, in assenza di una disciplina 
armonizzata, non via sia il rischio di compromettere un livello uniforme, dall’altra. Ne consegue che, dinanzi ad una 
armonizzazione esaustiva, si applicherebbe in via esclusiva, come emerge dalla sentenza Melloni, il sistema europeo di 
tutela; in presenza di una armonizzazione minima o parziale, i diritti fondamentali nazionali sarebbero applicabili in 
corrispondenza agli spazi normativi occupati dalla normativa statale, ma compatibilmente all’esigenza di salvaguardare il 
primato, l’unità e l’effettività della disciplina oggetto di parziale armonizzazione; in relazione a settori privi di disciplina, la 
norma o l’atto nazionale che si collocano nella sfera d’applicazione del diritto UEsarebbero sottoposti esclusivamente al 
proprio sistema di diritti fondamentali, in assenza del rischio di compromettere standard di tutela uniformi o, in 
alternativa, il primato, l’unità e l’effettività della normativa armonizzata. Sulla base di questo approccio, nella sfera 
applicativa del diritto dell’Ue, troverebbero dunque applicazione, oltre a quelli europei, anche i diritti fondamentali di 
matrice nazionale secondo “moduli” a geometria variabile in corrispondenza dello spazio normativo impegnato dalla 
legislazione europea.

Questo complessivo assetto di interessi, se ha dunque il pregio di tentare di contemperare esigenze non facilmente 
conciliabili, solleva peraltro due ordini di questioni di non poco conto.

Una prima questione riguarda le conseguenze assai radicali che deriverebbero da un’applicazione generalizzata del terzo 
modello in base al quale, in assenza di una disciplina armonizzata da preservare, la norma nazionale sarebbe 
costantemente sottratta all’applicazione dei diritti fondamentali europei, pur se idonea ad interferire sul complessivo 
assetto normativo e di competenze dell’Unione. Questo modello, infatti, poggia sulla presunzione, di incerta solidità, che il 
primato, l’unità e l’effettività del diritto UE possano essere compromessi soltanto in presenza di un intervento normativo da 
parte del legislatore UE. Con tutta probabilità, proprio l’intento di evitare un risultato sì paradossale ha indotto la Corte a 



determinare, pur implicitamente, le condizioni che consentono alla norma o atto nazionale che entra nell’ambito d’ap-
plicazione del diritto UE di essere sottoposto in via esclusiva ai diritti fondamentali nazionali. Un esame pur superficiale 
della giurisprudenza analizzata evidenzia che, laddove si applica in via esclusiva il sistema nazionale di tutela, il nesso che 
collega la norma o atto nazionale al diritto UE è meramente occasionale. Questa conclusione sembrerebbe emergere, ad 
esempio, dalla sentenza resa nel caso OMPI [103]. In quel caso, le decisioni nazionali in materia penale, pur costituendo 
un presupposto formale per l’adozione di corrispondenti atti dell’Unione, non solo non erano idonee ad incidere sul 
contenuto dell’atto UE, ma erano state adottate in situazioni del tutto svincolate dall’avvio della procedura decisionale 
dell’Unione. Analogamente nel caso Bob-Dogi [104] in cui la decisione nazionale, pur costituendo il presupposto per 
l’emanazione di un mandato d’arresto europeo, era stata emanata in occasione dell’esercizio di competenze di natura 
penale. Anche nel caso Celaj [105], il collegamento tra norma nazionale e diritto UE appare del tutto accidentale: in quel 
caso, la pena detentiva era stata occasionalmente comminata in ragione di un pregresso reingresso irregolare scaturito 
dall’inosservanza di un divieto di reingresso emesso in applicazione della direttiva rimpatri.

In queste ipotesi, quindi, l’esclusiva applicazione del sistema dei diritti fondamentali di matrice statale si giustificherebbe 
in conseguenza del nesso poco intenso (di carattere meramente sequenziale o cronologico [106]) che lega l’atto nazionale 
alla situazione disciplinata dal diritto dell’Unione. È ragionevole ritenere che laddove il nesso sia apprezzabile (o 
maggiormente qualificato) la conclusione della Corte sarebbe diversa. Questa indicazione, tra le altre, emerge da una serie 
di pronunce in tema di cittadinanza, nelle quali la Corte ha assoggettato alla Carta una normativa nazionale che, pur 
estranea alla disciplina armonizzata, interferisce con il diritto UE perché ha «un rapporto intrinseco [107] con la libertà di 
circolazione di un cittadino dell’Unione» [108].

Il terzo modello pone un’ulteriore questione, parimenti rilevante. Se la mancata armonizzazione, totale o parziale, di una 
certa materia impone l’applicazione dei diritti fondamentali di matrice statale a discapito di quelli europei, il ricorso all’uno 
o all’altro sistema di tutela finisce, in molti casi, per dipendere dalla capacità/volontà del legislatore europeo di intervenire 
in un certo settore [109]. In relazione al caso Celaj, ad es., la pena detentiva, comminata per sanzionare la violazione del 
divieto di ingresso, sarebbe stata verosimilmente sottoposta alla Carta se la fattispecie del reingresso irregolare fosse 
stata disciplinata dalla direttiva rimpatri. In circostanze del genere, l’attività (o la mancata attività) normativa del 
legislatore europeo produce l’effetto, invero assai discutibile, di determinare la sfera dei diritti fondamentali competente a 
governare una determinata fattispecie, senza alcuna considerazione del ruolo strumentale che la norma o atto statale 
svolge nell’ordinamento europeo. Una conclusione del genere se, da un lato, ripristina la corrispondenza tra sistemi di 
tutela dei diritti fondamentali e norme dell’ordinamento al quale esse appartengono, dall’altra, sembra ispirata da una 
concezione di integrazione à la carte, tesa cioè ad associare, in maniera del tutto anacronistica rispetto all’attuale stato di 
integrazione europea, l’applicazione del sistema europeo dei diritti fondamentali all’attività normativa dell’Unione.

Peraltro, in una visione d’insieme, e a prescindere dai suoi risvolti critici e dalle sue aporie concettuali, l’approccio 
argomentativo alla base della complessiva giurisprudenza ha però l’incontestabile pregio di offrire una soluzione equilibrata 
in merito all’asimmetria esistente tra la ripartizione delle competenze materiali fra Stati e Unione e la individuazione 
dell’ambito di applicazione dei rispettivi sistemi di tutela dei diritti fondamentali. La soluzione di determinare la sfera 
europea dei diritti fondamentali in corrispondenza allo “spazio normativo occupato dal diritto UE” tende infatti a mediare 
tra due pretese inconciliabili: da un lato, quella di “sradicare” una norma nazionale che ricade nella sfera del diritto UE dal 
proprio sistema giuridico e di collocarla, ai fini del giudizio di compatibilità con i diritti fondamentali, nell’ambito del 
sistema europeo di tutela; dall’altro lato, quella di mantenere la norma nel proprio ambiente giuridico nazionale, senza 
alcuna considerazione del ruolo strumentale che essa svolge nell’ordinamento europeo. Una soluzione, dunque, che, se 
approfondita, potrebbe contribuire non solo ad individuare un assetto di interessi congruo sia per l’ordinamento dell’Unione 
che per quelli nazionali, ma anche a stemperare, da ultimo, le “pulsioni nazionaliste” [110] emerse in occasione della saga 
Taricco.
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