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EU Regulation on Insolvency
Proceedings (Recast)
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Con il regolamento (UE) 2015/848 del Parlamentm-eur
peo e del Consiglio del 20 maggio 2015, I'Unioneopea ha
proceduto alla revisione del regolamento (CE) m613000 in
materia di procedure di insolvenza: pur mantenefeiono
'impianto del regolamento previgente, il nuovoustiento mira
a migliorare I'applicazione delle norme uniformiteomolteplici
profili (v. sul punto anche progettoThe Implementation of the
New Insolvency Regulation — Improving Cooperation #Mu-
tual Truste il relativoguestionarip. Con il post della Prof.ssa
Stefania Bariatti che segue, e altri contributi saeanno pubbli-
cati nelle settimane a venire, il SIDIBlog interaleviare un di-
battito sulle novita introdotte dal regolamento JUE15/848,
confidando di poter ospitare ulteriori interventistuidiosi e pra-
tici italiani e stranieri interessati a discuteneari profili di que-
sto tema. Gli interessati potranno inviare il locontributo
all'indirizzo sidiblog2013@gmail.com

The EU Regulation 2015/848 of the European Parliaime
and of the Council of 20 May 2015 brings about rina@sion of
the EC Regulation No 1346/2000 in matters of inswty pro-
ceedings: while not departing from the structuretioé pre-
existing Regulation, the new instrument aims atravipg the
application of uniform rules under several aspe(dse also
theresearch projectThe Implementation of the New Insolvency
Regulation — Improving Cooperation and Mutual Traust
thequestionnaireopen to the public). With the following post of
Professor Stefania Bariatti, and other ones thdk ae published
in the coming weeks, the SIDIBlog intends to stadebate on
the novelties contained in the new Insolvency Raigu, trust-
ing to host further contributions of Italian andréogn scholars
and practitioners, willing to discuss the issuesed by the new
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instrument. Prospective contribut
ors can submit their posts sidiblog2013@gmail.com

16 novembre 2015
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La riforma del regolamento

europeo sulle procedure di

Insolvenza. Considerazioni
Introduttive generali

STEFANIA BARIATTI (*)

1. Il Regolamento (CE) n. 1346/2080lle procedure di in-
solvenza e il quarto regolamento fondato sull’'&8dt. TFUE ad
essere sottoposto a revisione, dopo i Regolamédi) (n.
1347/2000 (Bruxelles 1), n. 1348/2000 (notificheen. 44/2001
(Bruxelles 1). Si tratta dei primi quattro regolamieadottati im-
mediatamente dopo I'entrata in vigore del TrattdtcAmster-
dam, che erano basati su precedenti convenzionglir&tati
membri. Solo la Convenzione di Bruxelles del 1968ie vigore
e, come € noto, aveva gia subito varie modificHecaeso degli
anni per risolvere alcuni problemi di applicaziomger venire
incontro alle esigenze dei nuovi Stati membri, ocaa per alli-
nearne il testo alla convenzione conclusa con &#ti a Luga-
no nel 1988.

Sebbene il funzionamento e l'applicazione del Ragento
sullinsolvenza siano stati oggetto di valutazipositive da par-
te degli operatori, alcune modifiche erano statgette per mi-
gliorare le sue disposizioni o risolvere alcundiciita di appli-
cazione. L'aggiornamento della sua struttura @enuto neces-
sario anche per contribuire ad aiutare le impregk iadividui a
superare la crisi economica e sociale recenterdnwvieRegola-
mento sull'insolvenza era gia obsoleto per alcametti al mo-

(*) Universita di Milano.
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mento dell'adozione poiché era basato su una canwes fir-

mata nel 1995 e rifletteva cosi un approccio abivenza in
parte sorpassato, secondo il quale un debitorepoteva mai
superare le proprie difficolta e la soluzione delisi poteva es-
sere solo il fallimento e la liquidazione dei beni.

La Commissione aveva inizialmente identificato alcpro-
blemi nell'applicazione del Regolamento (CE) n. @24000 e
aveva costituito un gruppo di esperti, aveva corsioimato la
preparazione di un rapporto relativo all'applicamonegli Stati
membri ed aveva lanciato una consultazione puhbligeoblemi
individuati riguardavano (a) I'ambito di applicam® del Rego-
lamento, in particolare se dovesse applicarsi aallbeprocedu-
re di pre-insolvenza e alle ristrutturazioni chen pwevedono lo
spossessamento del debitore; (b) foibm  shopping
I'interpretazione della nozione di “centro degligressi principa-
li” (*"COMI”) del debitore; (c) il coordinamento diel procedure
principale e secondaria/e; (d) I'applicazione dep®amento ai
gruppi di societa; (e) I'applicazione delle disimni sulla legge
applicabile; (f) la cooperazione tra giudici, trguidatori e tra
giudici e liquidatori; (g) la circolazione dellefarmazioni sulle
procedure in corso.

Questa lista di argomenti venne poi ridotta poichepporti
nazionali e i contatti tra gli Stati membri e lar@missione ave-
vano mostrato che la soluzione di alcuni probleam ara urgen-
te e quella di altri richiedeva I'armonizzaziondlelenorme na-
zionali. Di conseguenza, la Commissione si conoesir cinque
aree di intervento, cioe I'ambito del Regolamento,
I'interpretazione del COMI e il suo spostamentogcdlordina-
mento delle procedure, la circolazione delle infazroni e
I'insinuazione dei crediti, e infine le procedusdative a gruppi
di imprese. La proposta includeva anche alcuneodigini di
natura sostanziale volte ad armonizzare le legmstanazionali
per quanto necessario.

L’intento della Commissione era di offrire una nsga alla
crisi e indicare nuove soluzioni attraverso un rm@pproccio
europeo, volto a modernizzare le norme europeérnsalvenza
al fine di agevolare la sopravvivenza delle impres#frire una
seconda opportunita agli imprenditori, come esfalioi nel-
la Comunicazionalella Commissione “Un nuovo approccio eu-
ropeo al fallimento delle imprese e all'insolvenz#ti questa
prospettiva, vari Stati membri avevano gia procechagli ultimi
anni a modificare le norme nazionali sull'insolvanatroducen-
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do nuove procedure per la riorganizzazione e tauttsrazione
delle imprese. In questo processo la Commissiasesuta dal
Parlamento europeo e dal Consiglio, ha inteso sestequesto
sforzo degli Stati membri anche attraverso I'armpazione o il
ravvicinamento delle legislazioni nazionali, cosi ayevolare il
ricorso al credito nell’'Unione.

Sulla base dellaropostadella Commissione, presentata alla
fine del 2012 (v. anche Raccomandaziongel 2014), il Consi-
glio e il Parlamento europeo hanno adottato il nuo-
vo Regolamento (UE) 2015/84&ispetto al testo iniziale sono
state introdotte alcune modifiche significative piaitutto per
quanto riguarda le procedure relative a gruppngirese. Alcuni
aspetti problematici, tuttavia, sono rimasti senzposta e po-
tranno essere affrontanti in un momento successventual-
mente nel corso del processo avviato per 'arm@zizne delle
norme nazionali in materia.

2.1. In primo luogo il nuovo Regolamento si insegipie-
namente nel nuovo approccio europeo all'insolveche, vede
con favore il salvataggio delle imprese, includemétio scopo
delle regole uniformi anche le procedure di preivsnza e
quelle che non prevedono lo spossessamento deboelt evi-
dente che il successo di questa impostazione dgeatl mo-
mento nel quale si prende coscienza della necedisita inter-
vento, che avra maggiori probabilita di successawsgato per
tempo.

2.2. In secondo luogo, e stata precisata la nozib&OMI
per gli individui e i professionisti, mentre perilaprese sono
state codificate alcune definizioni e precisazicontenute in va-
rie sentenze interpretative della Corte di giuatian particolare
nei casiEurofood Interedile Burga. Inoltre, sono state inserite
alcune disposizioni che, imponendo al giudice diitezae con at-
tenzione la propria giurisdizione attraverso I'esadelle circo-
stanze che provano la localizzazione del COMI, nara ridurre
0 quanto meno scoraggiare il forum shopping eagfgrimento
fraudolento o abusivo del COMI. In proposito, ilrRanento ha
sostenuto con molto vigore ed € riuscito a impametermine
minimo, diverso per le imprese e gli individui, atheve trascor-
rere prima che il giudice del paese nel quale iIMI@© stato tra-
sferito possa affermare la propria giurisdizionetr&ta di una
scelta che non pare pienamente conforme al prmapiibera
circolazione espresso nelle note sentdbeetrose Inspire Arte
che puo rivelarsi pregiudizievole quando sia ner@s®gire con
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tempestivita e urgenza per il salvataggio di imenesdifficolta,
che dovranno invece attendere che tale perioddrasrorso.
D’altra parte, non si puo ignorare che la concaraetma ordina-
menti avviata dalla sentenZentrose I'attuale spinta alla mo-
dernizzazione del diritto dell'insolvenza, anchetraaterso
'adeguamernto alla Raccomandazione della Commmssitel
2014, hanno portato all'introduzione negli Statimtei di pro-
cedure molto simili, che potrebbero ridurre glientavi al trasfe-
rimento del COMI, anche quando non sia abusivo imaesliz-
zato con il consenso dei creditori alla ricercailiambiente giu-
ridico favorevole al salvataggio.

Sempre in materia di giurisdizione — e in via die=zione ri-
spetto al favore manifestato dalla Corte di giistper la centra-
lizzazione delle controversie presso il giudicd'dpértura della
procedura principale, che pur trova posto nel nutsio — il
Regolamento (UE) 2015/848 dispone che possanoeepgediate
davanti al giudice del domicilio del convenuto adomande
proposte ai sensi dBlegolamento (UE) n. 1215/20{Rruxelles
I-bis), sia quelle fondate sullo stesso Regolamento (UE)
2015/848. Sebbene I'intento della disposizionecsiadivisibile,
non é chiaro se essa si applichera anche nel ¢akoénde ri-
volte contro una pluralita di convenuti, fondaté’act. 8 n. 1 del
Regolamento Bruxelleslis.

2.3. In terzo luogo, il Regolamento (UE) 2015/8d8aduce
nuove disposizioni sul coordinamento tra procedgumecipali e
procedure secondarie, che accolgono le critichefesate con-
tro queste ultime, alle quali si rimprovera di irdpe o rendere
comunque piu complessa la gestione delle attiveteddbitore e
di conseguenza il miglior soddisfacimento dei diedi La solu-
zione adottata consiste nel garantire la precedeelia procedu-
ra principale e la soddisfazione delle pretesecdsilitori loca-
lizzati in altri Stati membri, che avrebbero potétssere soddi-
sfatte in procedure secondarie, sulla base deijgi ldi questi
Stati, come se le procedure secondarie fossere atmrte. Si
parla in proposito di procedure secondarie “sioketi o “virtua-
li”.

Alcuni aspetti di queste nuove disposizioni saranhiariti
dalla prassi, soprattutto per quanto riguarda taraadegli impe-
gni che I'amministratore della procedura princippt#ra assu-
mere nei confronti del creditori localizzati inralstati membri e
la legge a essi applicabile.

2.4. Per quanto riguarda la cooperazione tra proeganeri-
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ta segnalare le nuove disposizioni sulla coopengzica giudici

e il ruolo riconosciuto ai protocolli tra ammintori delle pro-
cedure, che possono seguire modebiest practicesdottati da
organizzazioni 0 associazioni europee e internatioiengono

in considerazione, in particolare, | principi prossb
dal’American Law Institute e dall’'International dalvency In-
stitute:Global Principles for Cooperation in Internationhaisol-
vency Cases leEuropean Communication and Cooperation
Guidelines for Cross-border Insolvencyviluppate nell’ambito
di Insol Europe.

Per quanto riguarda, invece, la pubblicita dellecpdure, il
Regolamento (UE) 2015/848 dispone che in tuttiSgéti mem-
bri siano istituiti registri pubblici, disponibiBu internet e inter-
connessi attraverso il portale e-Justice, nei qsali iscritta
I'apertura delle procedure di insolvenza e siaportate le prin-
cipali informazioni che permettano ai creditoriv@inirne a co-
noscenza e di esercitare i propri diritti, inclupeello di impu-
gnare la decisione di apertura. Il costo dei reigsstra sostenuto
in parte dall’'Unione europea e in parte dagli Stati

2.5. Infine, un’ampia parte del Regolamento e dedialle
procedure di insolvenza di societa facenti partardgruppo. Si
tratta di un importante passo avanti che mira emmact una lacu-
na del Regolamento (CE) n. 1346/2000, che i giud@zionali
hanno cercato di risolvere attraverso un’intergetze estensiva
della nozione di COMI volta a concentrare la gestidella crisi
del gruppo in un solo Stato. Il Regolamento (UE1%848 non
solo introduce un obbligo di coordinamento e dipm@azione tra
I giudici, tra gli amministratori delle proceduretra i giudici e
gli amministratori delle procedure, che gia erateoato nella
proposta della Commissione, ma soprattutto, suaina del
Parlamento europeo, istituisce una procedura didoos@mento
di gruppo nella quale, sotto la guida di un unicordinatore,
verra gestita in modo efficiente la procedura diblmenza delle
varie societa del gruppo.

3. Da quanto sopra sommariamente esposto risuttaeeis
denza che il Regolamento (CE) n. 1346/2000 hacuwinia revi-
sione sostanziale, che permettera alle nuove retjaentribuire
al soddisfacimento delle esigenze degli operatmnvolti nella
gestione delle crisi di impresa in un quadro euoopenterna-
zionale che ancora stenta a migliorare dal puntasia econo-
mico e finanziario. Il passo successivo, gia awigtortera al
ravvicinamento delle norme nazionali in materiargiolvenza,
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cosi diminuendo le distorsioni e le divergenzergitamento per
I debitori.

16 novembre 2015
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La disciplina dei gruppi di societa
nel nuovo regolamento sulle
procedure di insolvenza

NicoLO NisI (*) E GIULIA VALLAR ()

| gruppi di societa e la revisione del regolamentsulle
procedure di insolvenza

La disciplina delle procedure di insolvenza cheneoigono
gruppi di societa costituite in Stati diversi, masendo uno degli
aspetti piu importanti nella materia dell'insolvanizansfronta-
liera, non era — fino a tempi recenti — affrontatomodo effi-
ciente dalla normativa rilevante. Come noto, imfdithitandoci
al contesto europeo, riégolamento (CE) n. 1346/200€lativo
alle procedure di insolvenza non prevede dispasidpecifiche
sul punto YVirgds-Schmit Reportpar. 76).

Nel silenzio del regolamento, si era affermataangjiuri-
sprudenza di diversi Paesi dellUnione europearks$ della
c.d.procedural consolidationsecondo la quale il centro degli
interessi principaligentre of main interest€OMI) delle societa
controllate veniva localizzato nello Stato membowvel si svol-
gono lehead office functionvvero dove si trova la societa ca-
pogruppo (c.dmind-of-management approgg¢ttonsentendo in
questo modo di aprire dinanzi ad un unico giudittetle proce-
dure relative alle diverse societa di un medesimugpmo (tra i
casi piu rilevanti, VvISA Daisytek SA%irio Del Mon-
te, MG Rover Collins & Aikman Hettlage Parmalat Aim  Un-
derwriting AgenciesEMTEQ.

La Corte di giustizia dellUnione europea (CGUEdncla

(*) Universita L. Bocconi, Milano.
(¢) Universita di Milano.
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nota sentenzBurofood aveva tentato di arginare tale prassi se-
guendo il c.dsingle-entity approachaffermando che «quando
una societa svolge la propria attivita sul terrdgodello Stato
membro in cui ha sede, il fatto che le sue sceadtignali siano

0 possano essere controllate da una societa midhiéta in un
altro Stato membro non e sufficiente per supe@mrésunzione
stabilita [all'art. 3.1 del regolamento, a favordld localizzazio-

ne del COMI presso la sede statutaria]» (punto 37).

Tuttavia, le corti nazionali hanno di fatto conto ad inter-
pretare il concetto di COMI in maniera sostanziigs al fine di
concentrare le procedure relative alle diverseesadiel gruppo
nello stesso Stato membro (a titolo esemplificativo i ca-
si Lennox Eurotunne] IT Holding FinanceSA lllochroma, Hyaqi
ene Production SA

Nel dicembre 2012, la Commissione europea ha piasen
unapropostadi modifica del regolamento (CE) n. 1346/2000,
prevedendo l'inserimentiter alia, di due nuovi considerando
e di un nuovo capitolo espressamente dedicati wppyrdi im-
prese. Nonostante le diverse soluzioni suggerita dattrina, la
proposta della Commissione era nel senso di mamene
I'approccio atomistico attualmente applicabile gl@cedure di
insolvenza e di prevedere regole sulla cooperazeosalla co-
municazione tra i tribunali e gli amministratori relazione ai
diversi membri dello stesso gruppo in modo pamalkelcio che
era proposto anche per le procedure principalicerstarie (cfr.
cons. n. 52). Veniva dunque presentato un modeltmardina-
mento e cooperazione orizzontale tra le procedpeet@ in Stati
membri diversi, similmente a quanto gia propone/@adida Le-
gislativadel’lUNCITRAL dedicata ai gruppi di societa.

Il testo finale dehuovo regolamento (UE) 2015/84& un
passo ulteriore e, accogliendon@difiche propostedal Parla-
mento europeo (PE), prevede una soluzione piu ansbizTra
le altre novita segnalate nebstdi Stefania Bariatti, il regola-
mento, infatti, introduce una procedura (non viaot¢) di coor-
dinamento di gruppo (per alcune similarita, cfrElaropean Re-
scue Plampresentato disol Europg, considerata lo strumento
piu efficace (cons. n. 60) per consentire la rittirazione coor-
dinata dello stesso, migliorando ulteriormenteabminamento
delle procedure di insolvenza aperte nei confrdetle societa
facenti parte di esso (cons. n. 54) presenti iti Btambri diversi
(cons. n. 62).

Ad ogni modo, nonostante il nuovo regolamento coamse
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I'approccio classico dell’'autonomia di ciascunasop@a giuridi-
ca componente il gruppo, gia indicato dalla CGUHangenten-
zaEurofood il considerando n. 53, presente anche nella [@tapo
della Commissione (cons. n. 289, chiarisce che la nuova di-
sciplina «non dovrebbe limitare la possibilita daldice di av-
viare, in un’unica giurisdizione, la procedura gatvenza per
varie societa appartenenti allo stesso gruppo pgaaitenga che
il centro degli interessi principali di tali socesi trovi in un solo
e medesimo Stato membro» (dRisoluzionedel PE del 15 no-
vembre 2011, 2011/2006 (INI)). In simili casi, ildice dovreb-
be inoltre avere la facolta di nominare, ove oppuot lo stesso
amministratore per tutte le procedure in questigneché cio
non sia incompatibile con le norme ad esse applicAbene
pertanto in qualche misura legittimaba postia giurisprudenza
nazionale sopra menzionata, riconoscendo cosi [zess#a,
quanto meno per i gruppi fortemente integrati, mliapproccio
globale che consenta di facilitarne la riorganizzae.

La definizione di “gruppo di societa”

La definizione di “gruppo di societa” contenuta tedto de-
finitivo del regolamento e diversa da quella pistrgtiva conte-
nuta nella proposta della Commissione, la qualeddodosi
principalmente sul rapporto azionario, pareva mggére le nuo-
ve regole ai soli gruppi costituiti secondo unaitstira gerarchi-
ca da una societa madre e una o piu societa figlte gruppi
verticali).

L'art. 2 n. 14 del regolamento 2015/848, inveceypde che
'impresa madre & quellimpresa che controlla, ti@ente o
indirettamente, una o piu imprese figlie, oltreueltp che redige
un bilancio consolidato conformemente alla dir@ttiv
2013/34/UE del 26 giugno 2013.

Tale definizione prescinde dalla forma giuridicdlelsocieta
coinvolte e, in linea con quanto previsto d&laida Legislati-
vadellUNCITRAL, introduce una nozione che si fondd son-
trollo e che dunque é piu ampia di quella presantaila Com-
missione. Questa modifica € certamente benvenataguanto
consente di far rientrare un numero maggiore dima$ambito
di applicazione delle nuove disposizioni, in corsaxione delle
diverse forme oggi assunte dai gruppi di socie@eediversi
modelli di affiliazione che appaiono rilevanti reelbrassi attuale
del commercio internazionale.
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| doveri di cooperazione e comunicazione tra le paedu-
re

Gli articoli 56 — 58 del regolamento 2015/848 pbwe
no doveri di cooperazione e comunicazione tra ansnaiori
delle procedure di insolvenza, tra giudici e travamstratori e
giudici. Al riguardo, il nuovo regolamento consatepproccio
contrattualistico che si e sviluppato in alcuni ##aspecialmente
di common lawpromuovendo anche nell’ambito dell'insolvenza
il ruolo dell’autonomia delle parti. E infatti egssamente previ-
sto che la cooperazione transfrontaliera tra gbratoinvolti
possa avvenire anche attraverso la conclusioneadirdi e pro-
tocolli (per una breve descrizione dei quali, vhgon. 49;
V. qui per alcuni esempi). A questo proposito, meritac@nno il
rinvio compiuto dal considerando n. 48, nella pgdaerale rela-
tiva al coordinamento delle procedure, alle buaess in mate-
ria di cooperazione nei casi di insolvenza trangalera, conte-
nute nei principi e orientamenti redatti dalle engaazioni in-
ternazionali operanti nel settore del diritto fakintare (sul pun-
to, ex multis v. leGuidelines for Coordination of Multinational
Enterprise Group Insolvencietell’'International Insolvency In-
stitute gli EU_Cross-Border Insolvency Court-to-Court Coope-
ration Principles and Communication Guidelimeslatti dalle
Universita di Leida e NottinghamPirinciples for Effective Cre-
ditor/Debtor Regimesdella Banca Mondialg ed in particolare
negli orientamenti preparati dallUNCITRAL (v. s@ttutto la
Guida Legislativa sopra menzionata).

Tale dovere di cooperazione, oltre ad avere undorahto
tipicamente consensuale e non coercitivo, € saggettalcune
limitazioni significative che, seppure da interprst restrittiva-
mente, in determinate circostanze potrebbero suimmme
I'effettivo adempimento alle valutazioni discrezadindegli ope-
ratori coinvolti nelle diverse procedure. Al rigdar infatti, gli
articoli 56 — 58 si applicano solo nella misurecin tale coope-
razione serva a facilitare la gestione efficacdadplocedura,
non sia incompatibile con le norme ad essa applicalnon
comporti conflitto di interessi (a proposito di gtialtimo punto,
si ritiene che possa avere un certo rilievo anal@évisione del-
le spese che le diverse procedure dovranno sost@eerla co-
municazione e la cooperazione: cfr. art. 59). heollo scambio
di informazioni deve avvenire con modalita che emtano di
proteggerne la riservatezza.

Per quanto riguarda gli amministratori, oltre attambio di




16 Dibattiti

informazioni e al coordinamento della gestione #adsorve-
glianza degli affari delle societa del gruppo,eijolamento sug-
gerisce anche la valutazione da parte loro dellssipdita di
proporre e negoziare un piano di ristrutturaziooerdinato, in-
dipendentemente dall'apertura della nuova proceprewaista al-
la sezione 2 del capo V (cinfra par. 4). Anche i giudici posso-
no comunicare direttamente tra loro, con qualsiesizo oppor-
tuno, in particolare con riguardo a (|) nomina deghministra-
tori; (ii) scambio di informazioni; (iii) gestione sorveglianza
degli affari delle societa del gruppo; (iv) cooramento delle
udienze; e, (V) se necessario, approvazione deaquit.

In aggiunta al dovere generale di cooperazioneneuoeca-
zione, l'art. 60 del nuovo regolamento attribuiscgualunque
amministratore nominato in una procedura apertacaefronti
di una societa del gruppo alcuni importanti potére servono a
facilitare la gestione efficace della procedurapémticolare, ol-
tre alla possibilita di essere sentito nelle procedaperte nei
confronti delle altre societa del gruppo e di ckred’apertura di
una procedura di coordinamento di gruppo, egli gomandare
la sospensione, per un periodo non superiore @ (Poi pro-
rogabile dal giudice fino ad un massimo di sei)gdialsiasi
provvedimento relativo al realizzo dell’attivo imaidelle proce-
dure aperte nei confronti di una societa del grugjade possibi-
litd € pero subordinata ad alcune condizioni pgsiticstringenti
che il giudice che ha aperto la procedura e teawterificare: (i)
deve essere stato presentato un piano di ristaziture avente
ragionevoli possibilita di successo; (ii) la sosgiene deve esse-
re necessaria al fine di garantire 'adeguata aitbne del piano
di ristrutturazione; (iii) il piano deve essere antaggio dei cre-
ditori nell’'ambito della procedura per la qualetata chiesta la
sospensione; e (iv) le procedure interessate ngondeessere
soggette al coordinamento previsto dalla sezione 2.

La nuova procedura di coordinamento di gruppo

Come anticipato, la sezione 2 del capitolo V delvaurego-
lamento introduce una disciplina per il coordinatoettelle pro-
cedure di insolvenza aperte nei confronti di secagipartenenti
ad un medesimo gruppo, al fine di realizzarne pslattguida di
un “coordinatore”, una ristrutturazione, appuniorclinata o in-
tegrata. L'impianto della procedura di coordinanserdome si
evince dal considerando n. 54, ¢ ispirato al ppiocdella “terri-
torialita modificata”, tale da «assicurare I'eféoiza del coordi-
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namento, rispettando nel contempo la distinta ped#a giuri-
dica di ciascuna societa del gruppo».

a) L'apertura della procedura di coordinamento

La richiesta di apertura di una procedura di cowmdiento
puo provenire da uno qualsiasi degli amministratominati in
una delle procedure di insolvenza iniziate nei camti di una
societa del gruppo. La domanda deve essere prodastnti a
uno dei giudici che ha aperto una di tali procedaraon invece,
come era stato originariamente proposto dal PEamaal giu-
dice che ha aperto la procedura nei confronti defleieta che
svolga funzioni essenziali all'interno del grupjait. 61, par. 1).
Qualora siano presentate piu domande davanti aiplici, il
regolamento prevede un criterio di prevenzione, par sara
competente quello anteriormente adito (art. 62)odni caso, al
fine di evitare possibili abusi della norma, edattalva la possi-
bilita che la scelta del giudice avvenga in un motmesuccessi-
vo da parte di almeno due terzi di tutti gli ammetratori nomi-
nati in relazione alle societa del gruppo (e noreae, ad esem-
pio, dagli amministratori rappresentanti i due itelegli attivi),
nel caso in cui essi ritengano che un altro giudiaepiu appro-
priato per l'apertura della procedura di coordinatoe Questa
scelta implica, peraltro, I'attribuzione di una quetenza esclu-
siva a tale giudice (art. 66).

Il giudice competente a cui e stata presentataiaathida, —
qualora ritenga (i) che il coordinamento possa ffia@auna ge-
stione efficace delle procedure di insolvenza;dlii¢ nessun cre-
ditore di una delle societa insolventi possa esseagtaggiato
finanziariamente dall'inclusione di una specificacieta nella
procedura (si noti la particolare complessita di wsiffatta valu-
tazione); e (iii) che la persona proposta comedioatore soddi-
sfi determinati requisiti previsti dall’art. 71 dedgolamento (sui
quali si vedanfra) — notifica «quanto prima» (in considerazione
dei tempi della giustizia in alcuni Stati membppare peraltro
rischiosa la mancata previsione di un termine defiragli am-
ministratori indicati nella domanda la riceziondl@stessa ed il
suo contenuto e li informa della possibilita diersssentiti.

Ciascun amministratore, nei trenta giorni succesdia rice-
zione della notifica, puo sollevare due tipi di tstazioni. In
primo luogo, puo opporsi all'inclusione nel coor@mento delle
procedure in relazione alle quali & stato nominaé&b,qual caso
nessun effetto si produrra per tali procedure éidavanche il
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cons. n. 56, che sottolinea il «carattere faceiatidelle proce-
dure di coordinamento di gruppo, e l'art. 72, pgrdel regola-
mento). L'esclusione segue pertanto automaticamientente-

stazione, senza che le parti coinvolte possanaessatite su
tale punto e, in particolare, sulle possibilitasdiccesso che il
coordinamento potrebbe avere nonostante dettasesodu In

secondo luogo, l'opposizione puod riguardare la greaische é
stata proposta come coordinatore. In tal casoase la conside-
razioni che il regolamento non specifica, il gikd@uo astenersi
dal nominare tale persona ed invitare I'amminisi@tin que-

stione a presentare una nuova richiesta di apedtlia procedu-
ra di coordinamento, completa di tutte le infornoazidi cui si e

detto.

In assenza di contestazioni, il giudice adito peliberare
I'apertura della procedura di coordinamento — qualoatural-
mente continuino a persisterne le condizioni di assihilita —
decidendone le linee generali, statuendo in maiitoosti e no-
minando il coordinatore.

L'art. 70, in via di principio, afferma che gli anmmstratori
coinvolti devono tenere conto delle raccomandazi@hicoordi-
natore e del piano di coordinamento. Tuttavia, &desima nor-
ma sottolinea anche in questo ambito la non virisatia della
procedura in esame, consentendo agli amministratodisco-
starsi in tutto o in parte dalle raccomandaziodakpiano, con il
solo onere di comunicarne i motivi al coordinateralle persone
o agli organismi cui sono tenuti a riferire in badla propria le-
gislazione nazionale.

Anche procedure di insolvenza inizialmen-
te non incluse nella procedura di coordinamentac{p® ne era
stata contestata l'inclusione o perché aperte ssoEmente
all'inizio della procedura di coordinamento stespaysono di-
venirne parte in un secondo momento. Competenieeaere la
richiesta di inclusione € il coordinatore, il quaepronuncera
sulla stessa, dopo avere consultato gli ammingirabinvolti,
con decisione motivata, impugnabile tanto dagli amstratori
gia partecipanti che dallamministratore la cuhresta sia stata
respinta. La possibilita per il coordinatore di ettare la richie-
sta di inclusione é subordinata alla valutazione ebsa serva a
facilitare una gestione efficace delle diverse pdtare di insol-
venza e che nessun creditore interessato possaes$s@mnzia-
riamente svantaggiato oppure all’assenso di tlitargministra-
tori.
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b) La nomina e i compiti del coordinatore

La scelta del coordinatore deve ricadere su ursoparabili-
tata in un qualsiasi Stato membro a svolgere leitum di am-
ministratore delle procedure di insolvenza, che pem sia uno
degli amministratori nominati in relazione ad urelle societa
del gruppo, né si trovi in conflitto di interes@petto alle societa
stesse, ai loro creditori o agli amministratorileragura e tenuta
ad agire con imparzialita e diligenza e, qualorarog detrimen-
to dei creditori o non rispetti gli obblighi su ldi incombenti in
base al regolamento, potra vedersi revocare l'ioggresta poi
da chiarire se e come possa essere fatta valersuanaventuale
responsabilita).

Al coordinatore é richiesto di formulare raccomazidai per
la conduzione coordinata della procedura di insuiae
e proporre un piano di coordinamento di gruppqudle tuttavia
non potra contenere raccomandazioni riguardo ahavale
consolidamento della procedura o della massa falfitare.
L’'art. 72 del regolamento prevede inoltre che ibrbnatore
possa (i) essere sentito e partecipare alle proeatiunsolvenza
aperte nei confronti delle societa del gruppo, ¢h)edere agli
amministratori (sui quali incombe un dovere di ce@zione) in-
formazioni su qualsiasi societa del gruppo, (iohwhndare la so-
spensione, fino a sei mesi, di una procedura apdeaaevoca di
eventuali sospensioni esistenti, qualora cio s@s®ario per una
corretta applicazione del piano di coordinamengsiaea vantag-
gio dei creditori (il coordinatore ha pertanto ufetivo potere
di azione e di influenza sullo svolgimento dei @dicnenti na-
zionali).

c) | costi del coordinamento

Notevole attenzione € posta dal regolamento st desi-
vanti dal coordinamento, i quali, come giustamentecisa il
considerando n. 58, non dovrebbero essere supaiimantag-
gi derivanti dallo stesso. La domanda di apertelagprocedura
di coordinamento deve infatti contenere una stimgald costi
(art. 61, par. 3, letd), sulla quale decide il giudice adito (art. 68,
par. 1, lettc). L'art. 72, par. 6, prevede poi che il coordimato
qualora ritenga che i costi effettivi saranno digativamente
superiori rispetto a quelli inizialmente stimati
dallamministratore e, in ogni caso, qualora talstt superino
del 10 % le stime iniziali, informi gli amministat e chieda al
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giudice che ha aperto la procedura di coordinamento
un’approvazione preventiva di tali nuovi costi. ih&, ai sensi
dell'art. 77, il coordinatore, ultimate le sue fiova, stabilisce il
resoconto finale delle spese, con lindicaziondedgliote spet-
tanti a ciascuna societa partecipante. In casomtiestazioni da
parte degli amministratori, sara il giudice cheaparto la proce-
dura di coordinamento a dover decidere sul reso¢c@oin prov-
vedimento impugnabile.

Conclusioni

La volonta del legislatore europeo di inseriremedvo rego-
lamento sull'insolvenza transfrontaliera una dibog dedicata
specificamente ai gruppi di societa € certamenpeeazabile.
L’attenzione loro accordata in materia fallimenfan®ltre, invi-
ta ad interrogarsi sull'opportunita che anche idiedgori naziona-
li prevedano norme specifiche al riguardo, che gogstrovare
applicazione per i gruppi interni o per i grupprpalmente lo-
calizzati in Stati terzi (sul piano interno, v. tacenteCass.
20559/201Xhe ha ritenuto non ammissibile il concordato pre-
ventivo di gruppo a causa dell’assenza di una glisa nel no-
stro ordinamento).

Le norme introdotte si prestano tuttavia a qual-
che osservazione critica sia da un punto di vistendle, per la
tecnica redazionale talvolta impiegata, sia da wuntg di vista
contenutistico, per I'approccio eccessivamentedimi

Da un lato, I'estensione delle norme sul coordiname la
comunicazione tra le procedure deve essere acooitdavore,
anche se in realta I'effettiva portata e I'efficadii tale estensio-
ne sono subordinate alla volonta degli operatom\ati e ai
criteri, talora stringenti, previsti dal regolamergtesso (quale,
ad esempio, il rinvio alle norme nazionali).

Dall’altro lato, per quanto riguarda il nuovo prdoeento di
coordinamento, € opportuno ribadirne il carattese abbligato-
rio, non soltanto dal punto di vista dell'inclusedelle procedu-
re relative alle singole societa del gruppo, mahanger gquanto
riguarda il rispetto delle raccomandazioni e dahpi di coordi-
namento da parte delle societa partecipanti. otteve essere
prestata particolare attenzione a limitare i cesti durata di tale
procedura, al fine di preservarne l'efficienza eagéirne il suc-
Cesso.

Sara in ogni caso il tempo a rivelare se gli operaitilizze-
ranno gli strumenti offerti dal nuovo regolamentarecaso af-
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fermativo, quali benefici tali strumenti effettivamte comporte-
ranno, oppure se continuera ad essere adottgieodadural
consolidationaffermatasi nella giurisprudenza degli Stati mem-
bri nel vigore del regolamento n. 1346/2000, onale avalla-

ta, come detto, dal considerando n. 53 del nuogolaenento.

9 dicembre 2015
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Il coordinamento tra procedure
d’'insolvenza basato sulla
prevalenza della procedura
principale nel regolamento (UE) n.
2015/848 di rifusione

FABRIZIO MARONGIU BONAIUTI (*)

1. Il coordinamento tra procedure d’insolvenza nefrego-
lamento preesistente: tratti generali.

Come € noto, una caratteristica salientereig@blamento n.
1346/2000sulle procedure d’insolvenza é data dall'accogfitoe
del principio dell’'universalita limitata, basato ll&@pertura di
una procedura d’insolvenza principale da partegildici dello
Stato membro nel quale e situato il centro degérassi princi-
pali del debitore. Tale procedura avra ad oggeitteto patri-
monio del debitore stesso, con la possibilita, moedo, di apri-
re procedure di insolvenza territoriali da partegulidici di altri
Stati membri nei quali il debitore possegga ungopaodipen-
denza, con effetti limitati ai beni del debitoregenti nello Stato
membro nel quale tali procedure vengono apert@elicanismo
di coordinamento tra la procedura d’insolvenza qpale e le
procedure territoriali previsto dal regolamentd.846/2000 pre-
senta un carattere rigido, chiaramente ispirataiadrincipio
di certezza del diritto e in particolare di pre\mlia della com-
petenza giurisdizionale, in quanto I'art. 3, pard8l regolamen-
to prevede che, qualora sia aperta una procedimaotienza
principale dinanzi ai giudici dello Stato membrd geale é si-
tuato il centro degli interessi principali del debe, le eventuali

(*) Universita di Macerata.
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procedure territoriali che siano state aperte ssicamente di-
vengono procedure secondarie, e devono per di q@septare
obbligatoriamente il carattere di procedure diiligzione.

Il meccanismo di coordinamento appena accennabasa,
nella sua applicazione pratica, su un altro prilecgenerale che
presiede alla cooperazione giudiziaria in mateivdectra i giu-
dici di diversi paesi membri: il principio dellaaiproca fiducia.
Infatti, come chiarito anche dalla Corte di giustinella ben no-
ta sentenza del 2 maggio 2006 relativa al éasofood(punti
41-44) la valutazione compiuta dal giudice che pari@ la pro-
cedura d’insolvenza principale relativamente ablealizzazione
nel proprio Stato membro del centro degli intergasncipa-
li (COMI nell’acronimo inglese peCentre of Main Interesjdel
debitore si impone ai giudici degli altri paesi n@mai sensi
dell'art. 16 del regolamento, con la conseguenzg cbme riba-
dito dal par. 2 della norma, essi non potranno ajrée, ricor-
rendone i presupposti, una procedura avente efffettati ai be-
ni del debitore presenti nello Stato membro in guesta sia
aperta, procedura la quale presentera carattevadzao.

2. Le difficolta emerse dalla prassi applicativa ¢e indica-
zioni provenienti dalla giurisprudenza della Cortedi giusti-
zia.

Il meccanismo di coordinamento tra procedure divesaza
contemplato dal regolamento n. 1346/2000 non eteseella
sua rigidita, da difficolta applicative, soprattuth quei casi, di-
venuti sempre piu frequenti nella prassi, in cuptecedure in
guestione perseguono maggiormente un fine di nmorgazione
dell'attivita del debitore, piuttosto che di suquidazione. Parti-
colarmente sintomatico in questo senso e il &swk Handlo-
wy, oggetto della sentenza della Corte di giustizlb2® novem-
bre 2012, nel quale la procedura di insolvenzacjpale, aperta
dai giudici dello Stato membro di localizzazioné cientro degli
interessi principali del debitore, nella specié-tancia, consiste-
va in unagprocédure de sauveguardentemplata dal diritto
francese (art. L-620-1 d€lode de commercenella versione
modificata dalla legge 26 luglio 2005, n. 2005-84&) quale,
esperibile su istanza del debitore il quale nainasii in situazio-
ne di cessazione dei pagamenti ma che abbia a&{giatre delle
difficolta economiche che non é in grado di supertonoma-
mente, & volta per I'appunto alla riorganizzaziated!'attivita
dellimpresa, allo scopo di consentire la prosecoei
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dell'attivita economica, con il connesso mantenitoestei posti
di lavoro, e la riduzione del debito accumulatopgumnto 16 della
motivazione). A fronte dell’apertura di una procesprincipale
avente tali caratteristiche, sorgeva la questiaia @mmissibili-
ta dell’apertura, su istanza di un creditore, dh ynocedura se-
condaria in un altro Stato membro, nella speciédknia, dove
'impresa, ritenuta possedere il proprio centrantieressi princi-
pali in Francia, aveva la propria sede legale.c®iasiderato che,
in base all'art. 3, par. 3, del regolamento n. 13@60, la proce-
dura secondaria d’insolvenza deve presentare @tbtigmente
il carattere di procedura di liquidazione, come fabtenzialmen-
te incompatibile con la finalita di riorganizzazepropria della
procedura principale. La Corte di giustizia, nehfesmare che
la procédure de sauvegardentemplata dal diritto francese, pur
non presupponendo uno stato di effettiva insolvetealebitore,
deve essere considerata, in quanto rientrante fpaokcedure in-
dicate nell’'allegato A del regolamento, alla str@glu una proce-
dura di insolvenza per i fini del regolamento, Hi@ranato che
tale carattere proprio della procedura principae asta in linea
di principio all’apertura di una procedura secormaan un altro
Stato membro, benché quest'ultima presenti il tamatdi una
procedura di liquidazione (v. punti 53-58). Al temnptesso, la
Corte ha affermato che i caratteri propri dellacgdura princi-
pale che era stata aperta nel caso di specieparticolare il fat-
to che essa non presupponesse l'accertamento defimitivo
stato di insolvenza del debitore, non comportavaoana ecce-
zione alla regola per la quale il giudice che ajpma procedura
secondaria non puo pronunciarsi sull’insolvenzadddditore nei
confronti del quale sia stata aperta una procedungolvenza
principale in un altro Stato membro (v. punti 68-72

La Corte ha ritenuto che i potenziali problemi dirpatibili-
ta dell’apertura di una procedura secondaria diidigzione con
il perseguimento degli obiettivi di riorganizzazeodell'impresa
propri di una procedura principale che presentanatteri del-
la procédure de sauvegardiel diritto francese debbano essere
affrontati a livello di coordinamento tra le diverprocedure, ri-
chiamando in proposito il ruolo d'impulso precipgonferito
al’lamministratore della procedura d’insolvenzanpipale dalle
norme degli articoli 33 e 34 del regolamento n.6/3800. Tali
norme prevedono che, su istanza di quest’ultimgjutlice che
ha aperto la procedura secondaria debba sospendeitéo o in
parte le operazioni di liquidazione, salva la pegtne di idonee
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garanzie per i creditori della procedura secongda&ipossa an-
che, sempre su istanza del curatore della procquhimaipale,
chiudere la procedura secondaria ove la legge chiple a
quest'ultima procedura ne preveda la chiusura seEmeduogo a
liquidazione, in presenza di un piano di risanamequale nel
caso di specie era stato adottato nell’ambito dptlacedura
principale, ovvero di un concordato od altra misanaloga. La
Corte ha affermato che, nel dare applicazioneialisposizioni,
il giudice che ha aperto la procedura d’insolveseaondaria
debba, in base al principio di leale cooperaziame @, par. 3,
Trattato UE), tenere conto degli obiettivi perséigdalla proce-
dura d’insolvenza principale e, in un’ottica di \&juardia
dell'effetto utile del regolamento, avere riguardie finalita
perseguite da quest’ultimo, che la Corte identifioa la promo-
zione di un funzionamento efficiente delle procedur
d’'insolvenza transfrontaliere, che presuppone tinagfe coor-
dinamento tra le procedure d’'insolvenza princigakecondaria,
basato sulla prevalenza della procedura principal@unto 62
della motivazione).

3. La prevalenza della procedura principale d’insolenza
anche ai fini del coordinamento con le azioni cheadivano
direttamente da una procedura d’insolvenza e che snseri-
scono nell’ambito della stessa.

Le indicazioni fornite dalla Corte di giustizia leekentenza
da ultimo citata in ordine alla necessarieta dicanrdinamento
efficace tra le procedure d’insolvenza basato spivalenza
della procedura principale sono state recepitena sentenza di
poco successiva della Cour de cassation francdseG@nm., 22
gennaio 2013X c. Procureur de la République de Chalon-sur-
Sabng, la quale ha affermato che un’azione volta
al’emanazione di una misura atta a vietare all’anmstratore di
una societa soggetta a procedura d’insolvenzaodieguire nella
gestione deve essere considerata alla streguaadiome che
deriva direttamente dalla procedura di insolvenzaessi inseri-
sce strettamente nell’ambito di tale proceduragiseég la formu-
la coniata dalla Corte di giustizia nella sentedebh22 febbraio
1979 relativa al casGourdain(punto 4) a proposito della porta-
ta dell'esclusione dei fallimenti, concordati ett@bprocedure af-
fini dall'ambito di applicazione della ConvenziodeBruxelles
del 1968 e ripresa con riferimento all'art. 3, phr.del regola-
mento n. 1346/2000 nella piu recente sentenza 2idelibraio
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2009 relativa al casBeagon c. Deko Marffpunto 21). Secondo
qguanto rilevato dalla Cour de cassation nella semateitata, nel
caso in cui parallelamente alla procedura d’insmhaeprincipale
sia stata aperta anche una procedura secondadamnlpetenza
in ordine ad un’azione come quella oggetto del adisspecie
spetta unicamente al giudice che ha aperto la guvaeorincipa-
le di insolvenza, e non anche al giudice che hat@bee procedu-
ra secondaria, posto che la misura oggetto dedieziin que-
stione per sua natura colpisce la sfera giuridedéimpresa in-
solvente nel suo insieme e non puo considerargiliannei suoi
effetti ai soli beni dell'impresa localizzati nelfgtato membro di
apertura della procedura secondaria.

Da notare, incidentalmente, che la Corte di giistzinter-
venuta nuovamente in alcune pronunce piu recenti
sull'individuazione delle azioni che devono consadsi derivare
direttamente dalla procedura d’insolvenza ed insiestretta-
mente nell’ambito di tale procedura, ai fini dalbeo attrazione
alla competenza giurisdizionale del giudice cheyperto la pro-
cedura d’insolvenza stessa, con particolare rifemto, in tutti i
casi in cui I'azione si riferisca alla sfera giuda del debitore nel
suo insieme, alla procedura d’insolvenza principalesensi
dell'art. 3, par. 1, del regolamento n. 1346/2(D8pprima, nella
sentenza del 4 settembre 2014 relativa alla ddigel &
Goeldner Spedition c. Kintrda Corte ha ritenuto che non potes-
se considerarsi rientrare nella nozione di “azideevante da
una procedura d’insolvenza e ad essa strettamamieessa’,
come elaborata dalla propria precedente giurisprzeaie
un’azione mediante la quale il curatore della pdoca
d’'insolvenza mirava a ottenere il pagamento di wadito
dell'impresa nel frattempo dichiarata insolventesdia su di un
contratto di trasporto internazionale di merci, de@mento che
tale azione trovava il suo fondamento non gia msiblvenza
dellimpresa, bensi nel contratto concluso precexeante
dall'impresa stessa con la controparte inadempignteunti 27-
31). Successivamente, nella sentenza del 4 dice?@li4 relati-
va al casdd c. H. K, la Corte, facendo applicazione del mede-
simo criterio, ha ritenuto invece rientrare nelt@zione in que-
stione un’azione diretta contro I'amministratore utia societa
dichiarata insolvente allo scopo di ottenere |l&tigione di pa-
gamenti effettuati successivamente all'insorgerginilvenza
della societa stessa, in quanto tale azione, dgivezate da quella
oggetto della precedente sentenza, presupponattm dit insol-
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venza del debitore, e cid anche se I'azione in tipres avrebbe
potuto essere esperita, in linea di principio, @cidipendente-
mente dall’apertura di una procedura d’'insolvenzap(inti 21-
24).

4. 1l recepimento delle indicazioni della Corte dgiustizia
nelle innovazioni introdotte nel regolamento n. 208/848 di
rifusione in merito al coordinamento tra procedure
d’insolvenza.

Il regolamento n. 2015/844 rifusione recepisce molte delle
indicazioni fornite dalla Corte di giustizia nel&&ntenzdank
Handlowysopra richiamata — la quale, tra I'altro, e dilp@pcet-
timane anteriore alla presentazione dphapostadella Commis-
sione volta alla modifica del regolamento n. 13962 — nel
senso di un opportuno rafforzamento del coordinaotera pro-
cedure di insolvenza. Il nuovo regolamento, infatér un verso
mantiene innegabilmente fermo lo schema di baseredgila-
mento preesistente, nel senso di prevedere allRrtpar. 1,
I'apertura della procedura principale di insolvedzaparte dei
giudici dello Stato membro in cui e localizzat@dntro degli in-
teressi principali del debitore, e, all’art. 3, padr I'apertura di
una procedura territoriale da parte dei giudici ldedfri Stati
membri in cui il debitore abbia una propria dipemcke con ef-
fetti limitati ai beni del debitore presenti netrieorio di tale Sta-
to membro, procedura la quale, in base al pare &perta suc-
cessivamente alla procedura d’'insolvenza princigataii al par.
1, presentera il carattere di procedura secondhingolvenza,
Cio ugualmente avverra nelle limitate ipotesi in, ¢a base al
par. 4, la procedura territoriale sia aperta aoterente alla pro-
cedura d’insolvenza principale, a partire dal moimeim cui
quest'ultima verra aperta. Ugualmente ferma, inntmaliscen-
dente, come gia osservato, dal principio generalia deciproca
fiducia tra i sistemi giurisdizionali degli Statiembri, rimane la
regola del riconoscimento della decisione di apartiella pro-
cedura d’insolvenza, ora contenuta nell’art. 19 réglolamento
n. 2015/848, in base alla quale, in particolare uolta che un
giudice di uno Stato membro abbia aperto la pro@edu
d’'insolvenza principale ritenendo localizzato nebgrio Stato
membro il centro degli interessi principali del dete, i giudici
di tutti gli altri Stati membri sono tenuti a ricoscere tale deci-
sione e possono soltanto aprire, ricorrendone symposti,
una procedura secondaria d’'insolvenza.
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Si deve nondimeno osservare, a quest’ultimo rignacdme
il regolamento di rifusione restringa in una certesura il mar-
gine di discrezionalita del giudice che intendairapuna proce-
dura d’insolvenza principale, introducendo nell’adt par. 1,
una definizione di centro degli interessi principdel debitore,
identificato con il luogo in cui il debitore esdecia gestione dei
suoi interessi in modo abituale e riconoscibiletdazi, integrata
da una serie di presunzioni volte alla sua localizme con rife-
rimento alle diverse ipotesi in cui il debitore sina societa o
persona giuridica, ovvero una persona fisica chercéa
un’attivita imprenditoriale o professionale indigemte, o una
persona fisica che non svolga una tale attivitdo Atopo, chia-
ramente indicato anche nel preambolo del regolam@ainside-
rando nn. 29-31), di evitare manovre abusiviodim shopping
le presunzioni in questione non si applicano nsi acui il dato
a cui si riferisce il criterio di localizzazione d@blta in volta
adottato — rispettivamente, la sede legale deltietb o persona
giuridica, la sede principale di attivita, ovveebresidenza abi-
tuale del debitore — abbia subito uno spostameatord paese
membro a un altro nei tre mesi precedenti la domaha@pertura
della procedura d’insolvenza (sei mesi relativamegita resi-
denza abituale del debitore persona fisica che eserciti
un’attivita imprenditoriale o professionale indipiemte).

Per altro verso, il regolamento di rifusione coméiealcune
sensibili innovazioni nel senso di favorire un miagg coordi-
namento tra la procedura principale di insolventa grocedure
secondarie che siano eventualmente aperte inSaétti membri.
Innanzitutto, proprio recependo l'indicazione féandalla Corte
di giustizia nella sentenzank Handlowynel senso di favorire
il coordinamento tra procedure anche quanto queskesono
volte al fine classico della liquidazione del pawonio del debi-
tore bensi alla sua riorganizzazione, l'art. 3,. (3ardel regola-
mento di rifusione ha eliminato la previsione, pras nella cor-
rispondente disposizione del regolamento n. 134%20el sen-
so che le procedure secondarie di insolvenza debpaasentare
necessariamente il carattere di procedure di lapiahe.
L’eliminazione di tale previsione rendera chiarateebhen piu
flessibile la disciplina recata dal regolamentonsamtendo di
evitare i problemi di coordinamento derivanti davdr necessa-
riamente ricorrere al modello della procedura @liiilazione per
poter aprire una procedura secondaria di insolvearezhe in
presenza di una procedura principale volta invdleeriarganiz-
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zazione dell'impresa.

Il regolamento di rifusione recepisce quanto affsiondalla
Corte di giustizia nella sentenza appena richiaraatzhe nella
piu precisa formulazione della norma dell’'art. 3#lativo
allapertura delle procedure secondarie d’insoleennfatti, il
corrispondente art. 27 del regolamento n. 1346/206poneva,
in modo relativamente ambiguo, che I'apertura di procedura
principale d’'insolvenza ai sensi dell’'art. 3, phrdel regolamen-
to consentiva I'apertura di una procedura secoadarun altro
Stato membro in base all’art. 3, par. 2, “senzaiclgesto altro
Stato sia esaminata l'insolvenza del debitore”ri.'34 del rego-
lamento n. 2015/848, rispecchiando I'interpretagi@iu rigoro-
sa di tale inciso adottata dalla Corte nella sergeta ultimo ri-
chiamata (senBank Handlowy punti 68-72), e in linea con |l
principio della reciproca fiducia, dispone piu aetente che, se
la procedura d’insolvenza presupponeva lo statmgblvenza
del debitore, questo non puo essere riesaminatgiuidice della
procedura secondaria, il quale deve pertanto msenencolato
dall’accertamento effettuato in proposito dal gagddella proce-
dura principale.

Un’innovazione di piu sensibile portata sul piare coordi-
namento tra procedure d’insolvenza, volta, secdimiticazione
data dalla Corteilfidem punto 73), a riaffermare la prevalenza
della procedura principale d’insolvenza, e contemll'art. 36
del regolamento n. 2015/848. Tale innovazione, inhgostanza
comporta il venir menex antedi un vero e proprio problema di
coordinamento tra procedure d’insolvenza, posto mmsegue,
come chiaramente indicato dalla stessa rubricaaetala nor-
ma, l'obiettivo di evitare senz’altro I'apertura lideprocedura
secondaria, consiste nella  previsione del diritto
dellamministratore della procedura d’insolvenzangipale di
contrarre un impegno unilaterale con riferimentdeni del de-
bitore ubicati nello Stato membro nel quale avrebieito aprir-
si una procedura secondaria d’insolvenza. Perteftgttale im-
pegno 'amministratore della procedura principal@sblvenza
si impegna a rispettare i diritti di cui avrebbeaduto i creditori
nellambito di un’eventuale procedura secondariert@pin quel-
lo Stato membro quanto alla ripartizione dei bengquestione o
del ricavato del loro realizzo, come pure quantdiaiti di pre-
lazione, previsti dalla legge dello Stato membrbquale i beni
in questione sono situati. La norma € volta a cotireeil rag-
giungimento all’interno della stessa procedura qpale
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d’insolvenza della finalitd materiale che avrebb&ufo altrimen-
ti conseguirsi mediante l'apertura di una procedsgaondaria
d’insolvenza in uno Stato membro diverso da quelloui e sta-
ta aperta la procedura principale. La finalita irestione consiste
essenzialmente nel consentire I'applicazione artgpdei beni
del debitore, situati nello Stato membro in cuiedbe potuto
aprirsi la procedura secondaria, della legge @ tdlimo Stato
membro, che avrebbe trovato applicazione ove tedeegura
fosse stata ivi aperta, secondo la regola di diaral35 dello
stesso regolamento (come gia della regola corrcpaie conte-
nuta nell’art. 28 del regolamento n. 1346/2000m#éccanismo
introdotto dall’art. 36 del regolamento di rifuserconsente
quindi il raggiungimento di tale risultato di caeat sostanziale
permettendo al tempo stesso di evitare, come sita&a) gli in-
convenienti suscettibili di derivare dall’apertutiauna procedura
secondaria parallelamente alla procedura princigalasolven-
za. Come osservato nabstintroduttivo di questo dibattito, vie-
ne icasticamente utilizzata in proposito I'esprassidi procedu-
re secondarie “sintetiche” o “virtuali”.

La centralita della procedura principale d’insolxare salva-
guardata ulteriormente dalla previsione, contemelart. 38
del regolamento di rifusione, del diritto dell’ammstratore della
procedura principale d’insolvenza di essere infaonmdella pre-
sentazione di una domanda di apertura di una pupaeskcon-
daria e di avere I'opportunita di essere sentitanarito alla do-
manda stessa dal giudice che ne é stato invelstitcegola deve
essere letta in stretto coordinamento con la piaws contenuta
nell'art. 39, del diritto dell’amministratore delf@ocedura prin-
cipale di impugnare la decisione di apertura di precedura se-
condaria dinanzi ai giudici dello Stato membro gedle e stata
aperta, qualora egli ravvisi che nel decidere diragale proce-
dura il giudice che la ha aperta non abbia rispetteequisiti po-
sti in proposito dall'art. 38. Al riguardo, nellgbesi in cui
I'amministratore della procedura principale ablsaumto un im-
pegno ai sensi dell’art. 36 del regolamento n. 284, I'art. 38,
al par. 2, prevede, allo scopo di non vanificairapegno in que-
stione, che, su istanza dello stesso amministralelta procedu-
ra principale, il giudice che sia investito di wh@manda di aper-
tura di una procedura secondaria di insolvenza aeisbenersi
dall'aprire tale procedura se ritiene che I'impegnajuestione
sia atto a tutelare adeguatamente gli interessergérdei credi-
tori locali. Nella stessa ottica, I'art. 46 del odgmento di rifu-
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sione, similmente a quanto gia avviene in basarall33 del re-
golamento n. 1346/2000, riconosce allamministatdella pro-
cedura principale d’insolvenza il diritto di rickiere
la sospensione delle operazioni di realizzo déiNatda parte
del giudice che ha aperto la procedura secondafrante, se del
caso, della prestazione da parte dellamministeati@ila proce-
dura principale di idonee garanzie degli interabsi creditori
della procedura secondaria d’insolvenza.

Il regolamento n. 2015/848 persegue inoltre lalitdali as-
sicurare un efficace coordinamento tra procedunesdivenza
mediante la previsione di piu generali obblighcdoperazione e
comunicazione, che il regolamento contempla aisend livel-
li. Dapprima, nell’art. 41, codificando, sostanmainte, la prassi
della cooperazione tra gli amministratori dellegadure princi-
pale e secondarie d’'insolvenza, con particolagginfento al po-
tere degli amministratori stessi di concludere liopsito accor-
di o protocolli (si puo vedere, in proposito, aelio internazio-
nale, laPractice Guide on Cross-Border Insolvency Coopera-
tion adottata dal’lUNCITRAL nel 2009; nonché&siobal Princi-
ples for Cooperation in International Insolvency Sgéaadottati
dal’American Law Institute congiuntamente con t8mational
Insolvency Institute, e IEuropean Communication and Coope-
ration Guidelines for Cross-Border Insolvenmlaborate sotto
I'egida dell’'International Association of Restrughg, Insolven-
cy and Bankruptcy Professionals (INSOL Europe)lesglali,
oltre al citatopostdi S. Bariatti, si veda, con specifico riferimen-
to alla cooperazione tra procedure d’insolvenzecoatesto spe-
cifico dei gruppi di societa, postdi N. Nisi e G. Vallar. Nella
norma successiva, l'art. 42, il regolamento digifume estende
innovativamente tale dovere di cooperazione anche
ai giudici innanzi ai quali sia pendente una donaaddapertura
di una procedura d’insolvenza, o che la abbianotapeella mi-
sura in cui tale cooperazione non sia incompatitoie le norme
applicabili a ciascuna delle procedure in questidnine, I'art.
43 prevede altresi I'obbligo degli amministratoglld diverse
procedure d’insolvenza riguardanti un medesimo tdedbidi
cooperare anche con i giudici delle altre procedue#ia misura
in cui cido non sia incompatibile con le norme ckgalano cia-
scuna procedura e non comporti un confitto d’irdereln parti-
colare, si deve osservare che il dovere di coopmrara giudici
di diversi paesi membri, benché non fosse prewvistoregola-
mento n. 1346/2000, e sovente presente all'intefinaltri atti
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adottati nell'ambito della cooperazione giudizianamateria ci-

vile, e puo considerarsi attuazione del piu geeedlavere di lea-
le cooperazione tra gli Stati membri e i rispetbvgani nel per-
seguimento degli obiettivi propri dell’'Unione. Comsee osser-
vato, a quest’ultimo dovere ha fatto riferimentclamla Corte di
giustizia nella sentenzgank Handlowyprima citata (v. punto
62) affermando il dovere per il giudice della prdwee seconda-
ria d’'insolvenza ditenere conto degli obiettivilldeprocedura
principale e dell’economia complessiva del regolaimeDa no-

tare, tra l'altro, che un analogo dovere di cooperge tra giudi-
ci di diversi paesi che siano coinvolti nella gesé di

un’insolvenza di carattere transfrontaliero &€ conglato nell’art.

25 dellaModel Law on Cross-Border Insolvenagottata nel
1997 dallUNCITRAL (su cui F. Jault-Seseke, D. Ruhi

in Rev. crit. dr. int. priv,.2014, p. 425 s.).

5. Le disposizioni contenute nel regolamento di nfsione
con riferimento al coordinamento tra le procedure
d’'insolvenza e le azioni che derivano da tali prockire e ai
rapporti con altri procedimenti giudiziari o arbitr ali.

Parallelamente alla disciplina del coordinameragtiocedu-
re di insolvenza in quanto tali, il regolamentariélisione disci-
plina espressamente nell’art. 6, recependo laggitudenza della
Corte di giustizia alla quale si e fatto riferimenh precedenza
(supra, par. 3), il coordinamento tra le procediinesolvenza e
le altre azioni che derivano direttamente da tedcpdure e che
vi inseriscono strettamente. Il par. 1 della nosmaeramente ri-
cognitivo dei risultati ai quali € pervenuta la odi giustizia
nella giurisprudenza appena richiamata, nel praeedbée la
competenza dei giudici dello Stato membro nei euiitbrio e
stata aperta una procedura di insolvenza ai satisrticolo 3
del regolamento — come tale dovendo quindi intesider
la procedura d’insolvenza principale ovvero anche procedura
secondaria, a seconda dell'oggetto dell’azioneuestjone — si
estenda anche alle azioni che derivano direttanthalta proce-
dura d’insolvenza e che vi si inseriscono direttat@aecon parti-
colare riferimento alle azioni revocatorie. L’'elem@ innovativo
e invece dato dal par. 2 della norma, il quale if@risce
all'ipotesi in cui una tale azione sia connessauathzione in
materia civile e commerciale, come tale non subdetidi esse-
re attratta a propria volta alla competenza dedligaidella pro-
cedura d’insolvenza in base al regolamento e rit&gdenvece,
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tendenzialmente, nellambito di applicazione kkgolamento n.
1215/20120 “Bruxelles lbis’. In tale caso, il regolamento di ri-
fusione prevede che, se le due azioni sono riwaligro il mede-
simo convenuto, esse possano essere riunite, <sanzast
del’amministratore della procedura d’insolvenzael debitore
non spossessato, nella misura in cui il dirittoioaale consenta
a quest’ultimo di promuovere azioni per la masdknfantare,
innanzi ai giudici dello Stato membro in cui il e@muto ha il
proprio domicilio, secondo la soluzione che derre
dall'applicazione del foro generale di cui all'ad.del regola-
mento n. 1215/2012. La norma prevede inoltre, ngemdo la
soluzione contemplata nell’art. 8, par. 1, di qudtsino regola-
mento, che, nel caso in cui I'azione & promossdragsiu con-
venuti, la riunione dei procedimenti possa aveogtudinanzi ai
giudici dello Stato membro nel cui territorio unei donvenuti &
domiciliato. La riunione puo avvenire, purché tilidici siano
competenti in base al regolamento n. 1215/2012i(almbente
con riferimento all’azione connessa ricadente inema civile e
commerciale, posto che, per quanto riguarda I'aziderivante
direttamente dalla procedura d’insolvenza, essadpénizione
esorbita dall’ambito di applicazione del regolansemt questio-
ne (secondo quanto affermato dalla Corte di giisssm dalla
sentenz&ourdainrichiamatasupra par. 3). La stretta ispirazio-
ne della regola al modello offerto dal regolameBtaxelles I-
bis € evidenziata anche dalla riproduzione, nel pael& norma
in esame, della definizione di cause connessedueafinell’art.
8, n. 1, cosi come nell’art. 30 in tema di conr@ssiprivativa, di
quest'ultimo regolamento. Sostanzialmente, la regoirodotta
nel regolamento n. 2015/848, se da una parte pe¥sefijne ap-
prezzabile della concentrazione dell'azione defiwalrettamen-
te dalla procedura d’insolvenza e dell’azione ashesonnessa
davanti ad un unico giudice, dall’altra presentariécita di at-
trarre la prima delle due azioni anziché alla cowmpzea del giu-
dice della procedura d’insolvenza, come avverrehbapplica-
zione della regola di cui al par. 1 e gia secordgilrisprudenza
della Corte di giustizia interpretativa dell’art.d@l regolamento
n. 1346/2000, alla competenza del giudice individusecondo
regole corrispondenti a quelle del regolamenta2i512012, che
troverebbe applicazione in relazione alla domarataessa. Ma
tale giudice tendenzialmente non coincidera e paira, a se-
conda delle circostanze del caso di specie, angparéenere ad
uno Stato membro diverso da quello cui appartiegeidice che
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ha aperto la procedura d’insolvenza. Appare in fguesnso ra-
gionevole, come sottolineato anche dal preambolorelgola-

mento al considerando n. 36, che I'applicazionéadsbrma sia
rimessa allistanza dellamministratore della prhoa

d’'insolvenza o del debitore non spossessato, di ¢uasciato di
valutare I'opportunita di tale soluzione alla ludmlle circostanze
del caso.

Il regolamento di rifusione, come espressamentecanol
nell'art. 18, ha scelto invece di non disciplinatdonomamente i
rapporti tra la procedura d’insolvenza e i procezhingiudiziari
o arbitrali pendenti relativamente ai beni o aittilifacenti parte
della massa fallimentare del debitore. La norm&, célla sua
formulazione prende in considerazione solamenteftgiti della
procedura d’'insolvenza su tali procedimenti e ni@angl effetti
reciproci, rinvia in proposito alla legge dello ®tanembro in
cui il procedimento € pendente o ha sede il callegbitrale. In
proposito, se tale soluzione pud apparire giustificalla luce
della considerazione che tanto i procedimenti inema civile e
commerciale quanto i procedimenti arbitrali esantoat
dall’ambito di applicazione del regolamento, ddiia essa ap-
pare sicuramente foriera di criticita, posto cher, yn verso, per
guanto attiene ai procedimenti in materia civileoenmerciale,
le regole contenute nel regolamento “Bruxelldssl-in materia
di litispendenza e connessione, cosi come quellenaieria
di riconoscimento ed esecuzione delle decisiongpgilicano a
propria volta unicamente tra procedimenti e a decishe rien-
trino nellambito di applicazioneatione materiaedi tale stru-
mento, e che, per altro verso, la diversita dedigole naziona-
liin proposito rischia di incidere sull’'uniformitdi applicazio-
ne del regolamento nei diversi Stati membri.

6. Brevi considerazioni conclusive.

La disciplina del coordinamento tra procedure dilmenza
introdotta dal regolamento n. 2015/848 della gsake cercato di
tracciare un breve quadro riassuntivo si presentaaato artico-
lata e rappresenta un significativo avanzamentosereso auspi-
cato anche dalla Corte di giustizia nella propiiaigprudenza,
rispetto alla disciplina alquanto embrionale coatarin proposi-
to nel regolamento n. 1346/2000. Al tempo stesaqjrdquadro
d’'insieme delle nuove disposizioni inserite in prspo nel rego-
lamento di rifusione si desume l'impressione, camiga dalla
lettura dei corrispondenti considerando del predmbo in par-



La revisione del Regolamento sulle procedure dilirenza 35

ticolare i considerando nn. 40-41) che la previsjatesunta dal-
la schema del precedente regolamento, della cerzstdella
procedura principale d’insolvenza con una o pitucpdure se-
condarie, se da una parte € vista come un mezzcepkzrzare
una piu efficace protezione degli interessi deditoei localizza-
ti in Stati membri diversi da quello nel quale taio il centro
degli interessi principali del debitore, nonché eommo strumen-
to per gestire piu efficacemente una massa falliamercomples-
sa che comporti beni situati in Stati membri divedall'altra
parte e vista come fonte di un potenziale ostacabb
una gestione unitaria e coerente dell'insolvenzh dibitore.
Particolarmente, dall'introduzione dell’istituto Itienpegno di
cui all'art. 36 del regolamento di rifusione, casime del diritto
di impugnare la decisione di apertura di una praocedeconda-
ria ove essa non rispetti i criteri di cui all’'aB8 del regolamen-
to, si desume l'impressione che l'apertura di urpaloprocedure
secondarie d’'insolvenza sia vista, nell’economiareigolamento
di rifusione, quasi alla stregua di emtrema ratio alla quale ri-
correre a titolo residuale nei casi in cui non Easibile soddi-
sfare le medesime esigenze che ne giustifichereldtsrertura
all'interno della stessa procedura principale. bregjo senso,
I'obiettivo del coordinamento tra procedure d’insmiza, pro-
priamente inteso, appare in qualche modo residisgetto a un
obiettivo primario, che nell'ottica delle nuove plsizioni alle
quali si e fatto riferimento appare costituito datbncentrazione
delle diverse operazioni nellambito della stessacedura prin-
cipale di insolvenza.

La prevalenza della procedura principale d’'insohzeappare
assicurata anche dalla regola sul coordinamentdecanioni de-
rivanti direttamente dalla procedura d’insolvenzzhe in essa si
inseriscono strettamente, di cui all’art. 6, padte, per quanto si
e osservato, ove tali azioni riguardino la sfenarigica e patri-
moniale del debitore nel suo insieme esse sarappessaria-
mente attratte alla competenza giurisdizionalegiigdlice della
procedura principale.

La disciplina del coordinamento tra procedimentradotta
dal regolamento di rifusione incontra pur sempleeal limite,
al quale si e appena accennato, di non disciplira® non nella
limitata ipotesi di cui all’art. 6, par. 2, relagivalle azioni in ma-
teria civile e commerciale connesse a quelle detivdiretta-
mente dalla procedura d’insolvenza — i rapportildarg@rocedura
d’'insolvenza e altri procedimenti giudiziari o drhli pendenti
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innanzi ai giudici dei paesi membri, l'ulteriorenite di non di-
sciplinare affatto i rapporti con procedimenti,rdolvenza o di
altra natura, pendenti innanzi a giudici di paesit

Deve infatti essere notato, innanzitutto, che, ¢aedil rego-
lamento “Bruxelles bis’ relativamente alla materia civile e
commerciale contiene — benché in misura senz’ateoo signi-
ficativa rispetto a quanto era stato prospettatta melativa pro-
posta della Commissione e a quanto avviene in stitumenti
come il regolamento n. 4/2009 in materia di obldigai alimen-
tari e il regolamento n. 650/2012 in materia dicassioni — al-
cuni criteri di giurisdizione applicabili potenzménteerga
omnese cioé anche nei confronti di convenuti non dalmtt in
uno Stato membro, i criteri di competenza giurigdiale recati
dal regolamento n. 2015/848 — non diversament@mgedente
regolamento n. 1346/2000 — si applicano unicamgosndo |l
centro degli interessi principali del debitore ®&io in uno Stato
membro (si deve intendere, ad esclusione della eantia, la
quale, in virtu del regime dipting outdel quale beneficia relati-
vamente all'adozione di atti nell’ambito dello sqadi liberta,
sicurezza e giustizia, non € vincolata dal regolan)e Per di
piu, per quanto piu specificamente attiene al pidabcoordi-
namento tra procedimenti paralleli, a differenzhrdgolamento
n. 1215/2012, il quale contiene un’espressa discph punto
di litispendenza e connessione rispetto a procadinpendenti
innanzi a giudici di paesi terzi, il regolamenta2015/848 appa-
re anche sotto questo profilo ancora interamenméreio in una
prospettivanter partes Cio costituisce un’innegabile criticita
del regolamento, posto che nella realta econoniitela puo
essere ben frequente l'ipotesi di un debitoreiilcemtro degli in-
teressi principali sia bensi situato in uno Staemiro, ma che
possegga dipendenze o beni in uno o piu paesi téagsenza di
ogni disposizione atta a promuovere, sul modellgudinto op-
portunamente avviene nel regolamento “Bruxelle®isi-
un coordinamento con eventuali procedimenti pendenanzi a
giudici di paesi terzi costituisce una lacuna debvo regola-
mento ed un limite dell'opera di modernizzazion#addiscipli-
na contenuta nel regolamento precedente che esssta rea-
lizzare.

Summary:
This post discusses the amendments introduced gyldtien
(EU) No. 2015/848 on insolvency proceedings (rgcastcon-
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cerns the coordination among insolvency proceedifige re-
cast Regulation on the one hand maintains the ggrfeame-
work of the pre-existing Regulation (EC) No. 130642, based
on the co-existence of the main insolvency proogsdand sec-
ondary insolvency proceeedings. On the other h#mel recast
Regulation introduces a series of amendments, redpio the
objective of securing the prevalence of the masolvency pro-
ceeedings. These amendments tend to favour thertoaton
within the main insolvency proceedings of the wiubldhe oper-
ations inherent in the disposal of the insolventthe debtor, so
as to reduce as far as possible the need for seggndsolvency
proceedings to be opened in another Member Stéiis. aim is
concretely pursued by granting extensive powetiecadminis-
trator of the main insolvency proceedings, amongchkvithe
power of undertaking to apply, as concerns the gutdon of
creditors’ rights in respect of assets located itMamber State
where secondary insolvency proceedings could hagenb
opened, the same law as would have applied in sask pro-
ceedings were opened (s.c. “synthetic” or “virtuagecondary
insolvency proceedings). The recast Regulation atostalso
express provisions dealing with jurisdiction onians directly
deriving from insolvency proceedings and closehkdd with
them, favouring their joinder, either before theuds of the
Member State competent for the insolvency procgedis such,
or before the courts competent for other actionscivil and
commercial matters to which they may be relate@ Aéw Reg-
ulation refrains instead from regulating the retaiships be-
tween the insolvency proceedings and pending lasveuiarbi-
tral proceedings concerning assets of the debttichvare left
for domestic law to regulate, thereby exposinguhgormity in
the application of the Regulation to the risk ingr@rin the dif-
ferences among Member States’ laws on the suljjecther-
more, reflecting a traditional, strictly inter pa$ approach, the
new Regulation, unlike the Brussels | recast Rdmguia falls
short of addressing the problems of coordinatioriclvimight
arise with proceedings pending before third coumiurts.

18 gennaio 2016
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Alcuni pensieri su “Charlie
Hebdo”, la liberta d’espressione e
le legqi liberticide

LUCA PASQUET(*)

Come cambia il vento. Qualche mese fa, paesi cbRegno
Unito e [I'ltalia discutevano se criminalizzare figazione
allomofobia e alla transfobia. Oggi, dopo l'attettt al settima-
nale umoristicdCharlie Hebdo la parola d'ordine, nei media e
nel discorso politico, sembra essere: la liber&éspiessione e as-
soluta; bisogna tollerare di tutto nel nome delé&andcrazia e
della liberta. Infine, pochi giorni dopo il bagnollettivo di reto-
rica sulla liberta d’espressione, il discusso camicancese
Dieudonné e stato arrestato per aver postato stetvia frase:
“je suis CharlieCoulibaly'. Se e innegabile che nessuna espres-
sione d’opinione, in nessuna forma, puo giustigcan plurimo
omicidio (ma non dovrebbe giustificarlo neancherimine piu
efferato) € al tempo stesso legittimo porsi alcdoenande sui
limiti della liberta d’espressione, anche con rigisaalla forma
della caricatura umoristica: questa liberta € dewassoluta, €
bene che lo sia, e, infine, I'applicazione deglemwali limiti e
selettiva o uguale per tutti? | due livelli (la damna di un omi-
cidio arbitrario e i limiti della liberta d’esprasse) sono distinti,
e confonderli non aiuta a comprendere.

In primo luogo bisogna sfatare un mito, rinforzdsdla reto-
rica post-attentato degli ultimi giorni: la parola, persino
'immagine in forma di caricatura, non sono semprecenti ed
innocue. La comunicazione puo umiliare ed uccidee.giuri-

(*) Graduate Institute of International and Devetmmt Studies di
Ginevra.
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sta e sociologo dello spessore di Gunther Teuhrr@arorda che,
per quanto il diritto possa solo attribuire ad utpersona”
I'attentato al corpo e alla mente di un individem che davvero
tortura, umilia ed offende I'essere umano @abnymous ma-
trix della comunicazione. Afferma Teubner: “communicatio
becomes autonomous from people, creating its owrdwaf
meaning separate from the individual mind. This samication
can be used by people productively for their swalibut it can
also (...) turn against them and threaten their mitggor even
terminate their existence. Extreme examples atindithrough
a chain of command, sweatshops as a consequenaeoq¥-
mous market forces, martyrs as a result of religicommunica-
tion, political or military torture as destructiai identity” (G.
Teubner, “The Anonymous Matrix: Human Rights Viaat by
‘Private’ Transnational ActorsModern Law Review2006, p.
335).

La comunicazione crea la realta in cui viviamo. pamafra-
sare Niklas Luhmann il ruolo della societa, ridat@omunica-
zione, é di attribuire un senso al mondo. Sonalgtian, le idee,
le convinzioni che circolano nella nostra societdaie di un
omosessuale un lussurioso ammalato, di una donm&neatura
debole e stupida, di una persona di colore un ggleaed uno
schiavo, di un ebreo un venale senza cuore, diwsulmano un
terrorista. Inoltre la comunicazione verbale otsxda spesso vi-
ta ad altre forme di comunicazione, aventi unaduda fisica di-
retta sull’essere umano. Il fatto di presentaréetteoshock o la
lobotomia come cure mediche ha portato milionistiezi umani
ed essere torturati. Il fatto di considerare I'opgsualita un cri-
mine ha portato ad imprigionare o castrare chimeram degli
esseri umani.

Presentando il suo libdces ames blesséegel corso di
unatrasmissione televisiva franceskeneuropsichiatra Cyrulnik
ha commentato gli attentati di Parigi sottolineandme ogni ti-
po di integrismo, dal nazismo all'islamismo radeadi diffonda
grazie alla comunicazione di slogan semplici ch&cgvente ri-
pete meccanicamente, illudendosi di aver compresooucetto,
in uno splendido esempio di “pensiero pigro”. Stta di un
meccanismo che conosciamo bene nell’era dellaigmlgopuli-
sta: gli immigrati portano malattie, i gay contagia giovani, e
gli zingari rubano. E, a meno che non venganaudtinalizzati
dei meccanismi sociali capaci di limitare questdudione, gli
slogan continueranno ad essere riprodotti, perohécnstano né
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denaro né sforzo intellettuale, e permettono digo@tare con-
senso e potere.

Ora, seguendo un approccio luhmanniano per cui iodged
razione sociale puo essere collocata in un processwnicati-
vo, autori come Verschraegen e Teubner configuiadmitti
umani come uno dei possibili meccanismi socialtivalimitare
le esternalitd negative della comunicazione. Hsszibnano co-
me filtri, e rendono possibile una “contro-comuazicae”
espressa in termini di divieto giuridico. Non tutioo essere tra-
smesso: la tortura, la discriminazione, la presureidi colpevo-
lezza e altri tipi di comunicazione vanno bloceasianzionati.

Un paradosso su cui ragionare e che la libertgpéssione
dell'individuo é essa stessa un filtro diretto adglare le comu-
nicazioni aventi come scopo la censura. L'idea @ ittpotere
politico non puo privare un individuo della posktki di comu-
nicare. Il problema posto dagli avvenimenti di quegsorni e
quindi se ed in quale misura si possa limitaredmwanicazione
nociva trasmessa in virtu della liberta d’espressiche e un di-
vieto di censurare).

In molti casi, la risposta e stata formulata inrtei di crimi-
nalizzazione di alcune condotte, dadlte speechall’istigazione
all'odio razziale, o fondato sull’'orientamento dérgere, o sulla
preferenza sessuale, o sulla religione, fino ahicre di negazio-
nismo (si veda a tal riguardodibattito ospitato dal SIDIBlog
sul tema). Tali limiti alla liberta d’espressiorans giustificati in
base all'argomento, esposto in precedenza, pearahe la co-
municazione verbale, scritta, 0 per immagini, psgeee violenta
e portare a ferire, uccidere, umiliare.

Tale approccio sembra in linea di massima averratpeon
successo il vaglio della Corte europea dei didigti’'uomo. Cer-
to, la liberta d’espressione implica il diritto €sprimere opinioni
che turbano una parte della popolaziohar{dyside c. Regno
Unito, par. 49), ma non puo arrivare fino a giustifickraiffu-
sione del razzismo o dell'odio per una certa caiagtindividui
(Soulas et al. c. Frangipar. 42Jersild c. Danimarggar. 30).
Una maggiore tolleranza sembra valere nei confrdintghi in-
tenda informare o sollevare un dibattito su unastjoee di pub-
blica rilevanza: in tal caso, I'uso di una formaycatoria sem-
bra essere accettabild’rGger e Obershlick c. Austrigar.
38; Brunet-Lecomte e Lyon Mag’ c. Francipar. 41). Qualora
I'intenzione sia invece prevalentemente quellaagipresentare
una categoria d’individui in modo chiaramente offieo, la li-
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berta d'espressione incontra un limite (si vadaontra-
rio Jersild, cit., par. 36).

E qumdl Ieglttlmo sanzionare un «comportamento (ntgl-
lerabile che costituisca una negazione dei prindpdamentali
della democrazia pluralista», afferma la Corteaasio di un arti-
colo che afferma la necessita di una guerra dngadsta etnica
in Europa (Soulas, cit., paragrafi 42-44). Al conp®, una cari-
catura puo portare a condanna del suo autore queaewede cio
che é tollerabile in un dibattito politicokiGdon et. al. c. Fran-
Cia, par. 57), per esempio perché “giudica positivamda vio-
lenza perpetrata su migliaia di vittime e un aaémtlla loro di-
gnita” (Leroy c. Francigapar. 43). Quanto al negazionismo, la
Corte ritiene che la liberta d’espressione non p@&ssere invo-
cata per negare l'esistenza della Shoah. Tale ¢@néoinfatti
analizzata come un abuso di diriteoart. 17 CEDU Garaud
Francia).

Tutto bene in teoria, ma in pratica i problemi sonoltepli-
ci, soprattutto per quanto attiene alla satira. tioea € infatti un
commento in cui un’opinione viene sviluppata pea @npiu pa-
gine, con argomenti ed espressioni valutabili d&epdel giudi-
ce. Ma vogliamo davvero una societa in cui il petkagislativo
(@ monte) e quello giudiziario (a valle) determmhe cos’e sa-
tira e cosa non lo €, su cosa si puo scherzarecessuno, su co-
sa si pud provocare e su cosa no, sulla base dlselgno una
battuta, o un tweet? E poi, non c’¢é il rischioatidiare ogni opi-
nione non politicamente corretta come “razzistagrrorista”,
“antisemita”? In fondo, in una societa plurale,sesno diverse
sensibilita e quindi svariate possibilita di offenel qualcuno.
Anzi, in molti casi, cio che non offende il gruppooffendera il
gruppoy. La problematica & vastissima e non posso addentra
mici, ma sicuramente puo apparire ragionevole ftpudi vista
di chi, nel dubbio, preferisce un eccesso di lbad un eccesso
di censura.

In fondo, i limiti istituzionalizzati cui accennagtlibner non
devono essere necessariamente giuridici. Un ownldsadtito cul-
turale puo essere un antidoto ancora migliore & sanzione
penale, perché obbliga I'autore di un articolo/Jibro o un dise-
gno a prendere in considerazione le critiche emtesigilita altrui,
e a difendere le proprie posizioni. Dove i limiGmsono imposti
dalla legge, essi possono essere fissati da umdaregciale, la
cui violazione sarebbe sanzionata dallo sdegno rgkreato
(come suggerisc@avid BrookssulNew York Tim@s Persino
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nel caso del negazionismo, il dibattito delle ideenbra un ri-
medio ragionevole. In fondo la Shoah va presa sende per-
ché e uno degli avvenimenti pit documentati delbaid umana,
e non perché una legge la dichiara innegabile.fdmasrla in
dogma di Stato vorrebbe dire sminuirla ed alimentir tesi
complottistiche. Quanto ai negazionisti, meglio giatdarli in
pubblico, evidenziando la poverta delle loro tesie farne dei
martiri della liberta d’espressione (si veda arigihardo la posi-
zione espressa dzabriele Della Mortesu questo blog).

Certo, in questo caso, il problema e la capaciteoddurre
un dibattito culturale alto, serio, non viziatoidgeressi politici 0
economici di varia natura, nonché I'esistenza @ popolazione
educata al rispetto delle sensibilita minoritaaijdea di una re-
sponsabilita civica anche nell’assenza di regaleidjiche, e ca-
pace di indignarsi se un altro € umiliato. Si puindi seriamen-
te dubitare della maturita della societa italianajuesto senso,
soprattutto dopo aver letto i commenti faziosi, pen dire irre-
sponsabili, di certi “opinionisti” sui drammi di Rgi.

A guesto punto, devo ammettere di non avere ue#aicEn-
trambi i modelli (vale a dire, la criminalizzaziode certe con-
dotte da un lato ed il dibattito aperto dall’altey)paiono difen-
dibili e supportati da argomenti convincenti. Va poonosciuto
che in nessuna democrazia liberale la liberta déssione € as-
soluta ed illimitata. Viviamo in una societa in @sistono diver-
si ibridi, miscele piu 0 meno libertarie dei duedathi.

E tuttavia importante che, qualsiasi compromessei tra
le due esigenze, gli stessi limiti, e le stessertétutelino ognu-
no allo stesso modo. L'impressione € infatti chessp i tabu di
una cultura, una tradizione, una societa, vengeasfarmati in
limiti impliciti alla liberta d’espressione, viziao il giudizio di
cosa € considerato accettabile e cosa inaccett@hdes partico-
larmente grave in una “societa democratica’ chenespesso
sottolineato dagli organi di Strasburgo, si vughtutale”. Se le
sensibilita sono molteplici, non & pensabile difnedsoltanto
guella maggioritaria e prevalente. In queste omd{imn Francia
e altrove, si chiedono per esempio se antisemitisristamofo-
bia abbiano lo stesso peso quando operano da hftatiiberta
d’espressione.

In unarticolodel 13 gennaio, l'autore israeliano Shlomo
Sand scrive per esempio che, mentre I'immagine dofdetto
con una bomba sul turbante (facilmente interpretabome
“islam = terrorismo”) viene innalzata a simbololdelemocrazia
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e della liberta d’espressione, nessuno, «né ilhglerdanese, né
Charlie si sarebbe permesso di pubblicare unaatare raffigu-
rante il profeta Mose, con una kippah e delle fearituali, rap-
presentato come un usuraio dall'aria furbastréarajblo di una
strada». L'impressione e rafforzata da auticolocomparso
suLe Mondenel 2010 (in queste ore riproposto all’attenzione
dell’'opinione pubblica francese), in cui si ricortdacondanna
di Charlie Hebdaper il licenziamento illegittimo del disegnatore
Siné, colpevole di aver ironizzato sulla conversiain Jean Sar-
kozy all’ebraismo.

Dal punto di vista europeo, una particolare selitsibierso i
problemi legati all’antisemitismo € comprensibile 8n piano
storico e culturale. L’'ebreo ha infatti rappresémtaer secoli il
“diverso” all'interno della societa cristiana. Lascdiiminazione
antiebraica ha segnato la cultura europea nel rpadaynomi-
nioso. Shakespeare rappresenta Shylock in teriamante ca-
ricaturali ed offensivi, e Lutero non ha parole tjeper I'ebreo
falso e menzognero (si ne veldagli ebrei e le loro menzogne
Per non parlare dell'orrore di ghetti sovraffolladella secolare
inferiorita giuridica in termini di diritti civili e politici,
dell'affaire Dreyfus, e dellincommensurabile dramma della
Shoah. Senza dubbio, uno degli aspetti piu vergaigialla sto-
ria europea: come guardarsi allo specchio e vatl&® oscuro
della propria cultura.

Come scrive Shlomo Sand, & quindi giusto che leetbeu-
ropea rifiuti, sia attraverso l'autolimitazione tubkle responsa-
bile, sia attraverso il divieto giuridico, la rapgentazione offen-
siva della religione ebraica. Quello che lui edi &t chiedono e
perché gli stessi limiti e la stessa attenzionevalgano per i di-
scorsi chiaramente discriminatori rivolti ad altrenoranze reli-
giose. Negli ultimi giorni, molti quotidiani ed espenti politici
europei (anchéaliani) hanno gareggiato nel diffondere l'idea
che equiparare I'lslam al terrorismo e all'assdesia descriver-
lo come I'espressione di una “civilta inferioregske segno di
liberta, civilta e coraggio civico, contro uno «stlo buoni-
smo»,scrivono alcuni

Mentre costoro pontificavano, in Francia, nelle ionenedia-
tamente successive all’attentat@laarlie Hebdo qualcuno ap-
piccava il fuoco a due moschee e un chiosco-kebaguendo il
processo descritto da Teubner e Cyrulnik, gli shogeendevano
vita, bruciando, umiliando e ferendo. Non si puagaee che, in
una “societa democratica”, a fronte di tali avveanti, regni la
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piu totale assenza di responsabilita, tanto aléivellturale,
guanto politico e giuridico. In un sistema giurigliche ha scelto
il modello della criminalizzazione, il reato diigizione all’odio
razziale e religioso deve valere anche quandod&zife diretta
verso l'lslam, anche e soprattutto a fronte di potente e diffu-
sa retorica anti-islamica. E se si preferisce il deim
dell'autolimitazione responsabile, un giornale cfhegittima-
mente) non vuole ironizzare sulla conversione dalguno
all’ebraismo dovrebbe capire che far passaredlitislamici per
potenziali terroristi e altrettanto grave. Del cgstcorda la Corte
di Strasburgo, in caso di «tensione e di conflittécsogna evitare
che i media diventino «un supporto alla diffusiatiediscorsi
d’odio» (Surek e Ozdemir c. Turchipar. 63).

E appena il caso di ricordare I'importanza dellaspinzione
di innocenza, che é un diritto fondamentale. Caréb,meccani-
smo di personalizzazione tipica del fenomeno gicoidtale di-
ritto e tradizionalmente interpretato come ingeeedizun organo
dello Stato (anche del governo, secondo la giwdgmza di
Strasburgo) nei diritti di uno o piu individui det@nati. Se pero
osserviamo il problema dalla prospettiva teubneriger cui
I'offesa puo derivare da una “comunicazione” inidist, per col-
pire vaste categorie d’individui, si puo almeno itarfe della
compatibilita con la “societa democratica” di ubaltito pubbli-
CO in cui ogni musulmano & presentato come un pakencri-
minale in ragione della sua fede, in una macaledizione di
tristi principi lombrosiani sepolti da tempo @stellino, sulle co-
lonne del Corriere della Sera evocare 'immagine di «lombro-
siani criminali»).

Inoltre, il senso profondo della liberta d’espressi risiede
nella tutela del debole che critica il potere. Takkdone é sup-
portata dalla giurisprudenza della Corte europea diegtti
delluomo Stoll c. Svizzerapar. 110Lingens c. Austriapar.
42). La liberta d’espressione deve essere rispedtahaggior ra-
gione quando I'opinione comunicata riguarda un ugoutitico
(Ibid.) o un personaggio pubblico come il propnigtadi una
grande impresaVerlagsgruppe News GmbH c. Austria (No, 2)
par. 36). Inoltre, la Corte evidenzia come sia fomdntale che
in una societa democratica tale liberta possa essarcitata nei
confronti del governo Qastells c. Spagngpar, 46; Surek e
Ozdemir, cit. par. 60).

Per questo, se la stessa liberta & invocata detalista in-
fluente o dal personaggio politico per mettere gtigna una mi-
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noranza religiosa, o, in generale, la categoriali degmigrati
(cioe degli ultimi arrivati, dei piu deboli), nowls tale compor-
tamento non ha nulla di civico, ma bisogna allasnassere so-
spettosi. Nella maggior parte dei casi, si tratfatti di una mera
scusa per aggirare i limiti imposti dalla leggesedgole sociali
della convivenza civile. Riempirsi la bocca di litéepolitica per
diffondere una visione razzista e discriminatorgh ‘ghrossimo”
(per usare una terminologia biblica probabilmemjeorata da
chi sventola la cristianita come bandiera identdasignifica
abusare di un diritto.

Allo stesso modo, bisogha sospettare di quei gowara,
approfittando dell’onda emotiva prodotta dagli ai#ti, cercano
di far passare riforme che riducono la liberta ohellviduo ed
aumentano l'invasivita dello Stato (seguendo un endidproce-
dere molto simile a quello descritto da Naomi Klaial li-
bro Shock Doctring In queste ore si parla per esempio di so-
spensione o modifica del trattato di Schengenjeatave 'uso di
applicazioni pesmartphoneeome la celebrévhatsAppperché
non permette ai servizi di sicurezzaetigere i messaqggi privati
dei cittadin), e del potere delle autorita di polizia postale
dicensurare un sito internet senza dover chiedere
l'autorizzazione del giudice. Inoltre, se fino aiisi invocava
con fierezza il baluardo del diritto all’oblio neonfronti di Goo-
gle, anni di tensioni tra UE e USA in merito allznaunicazione
di dati sensibili riguardanti i passeggeri di vakreisembrano
essere scomparsi nel nulla

Che tutto cio sia oggi giustificato in nome dellaeta della
liberta individuale e dei diritti umani deve fafleitere. In gioco
c’é infatti la tutela di quella sfera privata deltlividuo che do-
vrebbe distinguere una democrazia dai regimi cheodeatici
non sono. Sono i regimi liberticidi quelli in cugm aspetto della
vita di un individuo ha rilevanza pubblica: in wegmme totalita-
rio, tutto € politica; in una teocrazia, tutto égene. In una de-
mocrazia, invece, non siamo tenuti a diventare detamente
trasparenti di fronte alla societa e all’autoritédoplica. Non € un
caso che l'idea di autonomia dell'individuo sottarldrga parte
del sistema europeo di protezione dei diritti umarfiorse anche
I'idea stessa di diritti fondamentali. Tali diritianno infatti lo
scopo di permettere all'individuo sia di partecgédiberamente
alla vita sociale, sia di isolarsi da essa quandoténga oppor-
tuno (il diritto alla vita personale presuppone psempio il di-
ritto di stringere dei rapporti, ma anche il doitlla privacy).
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Eppure, oggi, nel nome della lotta al terrorismoalquno
vorrebbe fare di noi delle case di vetro che rinaaud come
un’eco gli slogan razzisti della maggioranza, sdcer una

coraggiosa manifestazione di liberta d’espressi®iiettiamo-
Ci.

18 gennaio 2015
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L'attivazione della clausola UE di

mutua assistenza a seqguito degli
attacchi terroristici del 13
novembre 2015 in Francia

ANTONINO ALI (*)

L’invocazione della clausola contenuta nell’art. 42 par.
7, TUE.

Nel discorsodel 16 novembre 2015 al Parlamento riunito in
seduta comune il Presidente francese Hollande igsord

«La France est en guerre. Les actes commis vensloada
Paris et pres du Stade de France, sont des actgsede. lls ont
fait au moins 129 morts et de nombreux blessé<aditstituent
une agression contre notre pays, contre ses valeardgre sa
jeunesse, contre son mode de vie».

Nel considerare gli attentati terroristici avveratParigi il 13
novembre “atti di guerra” e una “aggressione”, iestdente
francese comunicava di aver chiesto al MinistrdadBlifesa di
attivare i suoi colleghi europei a norma dell’asta 42., par. 7,
del Trattato sul’Unione europea («J'ai demandéramistre de
la Défense de saisir dés demain ses homologuepérne au
titre de l'article 42-7 du traité de I'Union qui guoit que lors-
gu’'un Etat est agresse, tous les Etats membregmtdivi appor-
ter solidarité face a cette agression car I'enn@gst pas un en-
nemi de la France, c’est un ennemi de I'Europe»jl Gommen-
to di Dickinsone diAnthony Dworkir).

Secondo l'articolo in esame, «Qualora uno Stato bmem
subisca un’aggressione armata nel suo territoioalfyi Stati

(*) Universita di Trento.
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membri sono tenuti a prestargli aiuto e assisteopatutti i mez-
zi in loro possesso, in conformita dalificolo 51della Carta del-
le Nazioni Unite. Cio non pregiudica il carattepesifico della
politica di sicurezza e di difesa di taluni Stagmrbri.

Gli impegni e la cooperazione in questo settoreangono
conformi agli impegni assunti nellambito dellOmyazazione
del Trattato del Nord-Atlantico (NATO) che restarmli Stati
che ne sono membri, il fondamento della loro difesiettiva e
I'istanza di attuazione della stessa.

La richiesta di solidarieta formulata dal Presidefrancese
veniva cosi sollecitata 17 novembralal Ministro della Difesa
Le Drian in occasione della riunione del “Consigtidesa”. Il
Consiglio affari esteri nella composizione dei Mini della Di-
fesa degli Stati membri UE esprimeva all’'unanimifarte so-
stegno e piena disponibilita a fornire tutt@ilito e assisten-
zarichiesto e necessario».

In maniera similare a quanto avvenuto all'indomaegli at-
tacchi dell’'ll settembre 2001, quando, a seguitocotoqui tra
gli USA e gli Stati membri NATO, 2 ottobre 2001fu attivata
per la prima volta lalausola di difesa collettiveontenuta
nell'art. 5 del Trattato di Washingtprviene oggi richiesta
I'applicazione della clausola di mutua assistenzetenuta
nell’art. 42, par. 7, TUE, che rappresenta unaededlvita intro-
dotte dal Trattato di Lisbona nel campo della Ruaitestera di
sicurezza e difesa comune dell’Unione europea (RESD

Nellaconferenza stampsuccessiva alldunione del “Con-
siglio difesa’l'Alto rappresentante Mogherini precisava alcuni
punti in relazione alla novita determinata dallkatzione della
clausola e, in particolare, che: l'art. 42, parn@n avrebbe ri-
chiesto alcuna decisione formale da parte degh Stambri o
del Consiglio; I'azione non avrebbe implicato laazione di una
missione dell’Unione europea; non vi sarebbe stédogno di
ulteriori formalita; e, infine, I'attivazione dedltt. 42, par. 7, non
avrebbe implicato missioni o operazioni dell’Uniozigropea nel
campo della politica di sicurezza e di difesa coemensDC. Ve-
niva, infine, precisato che l'aiuto e l'assistenzehiesti dalla
Francia sarebbero stati prestati a seguito di dcdwolaterali e
che 'UE, eventualmente, avrebbe potuto facilitareoordinare
'azione se ci0 fosse stato considerato utile eessario
(sull'eventuale coinvolgimento dell’Unione europeaclusa dal-
la lettera dell’'art. 42, par. 7, e su un eventualerso alla clau-
sola di flessibilita dell’art. 352 TFUE, T.osatd.
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A conferma di quanto affermato dall’Alto rappresente, il
Ministro della Difesa francese sottolineava ch&wicazione
della clausola dell’'art. 42, par. 7, costituiva «ito politico di
grande portata», che avrebbe consentito di damgol@odiscus-
sioni bilaterali e al coordinamento necessariotiurre questo
impegno in azioni degli Stati membri UE.

L’attivazione dell’articolo in esame pu0 consentakune
brevi osservazioni.

L'art. 42, par. 7: una “novita” del Trattato di Lis bona.

La clausola é stata attivata nel corso di una oimidegli
Stati membri tenutasi in occasione di una sesgieh€onsiglio.
Come é stato segnalato, tanto nella conferenzgstapmnto nei
primi commenti (vParlamento europesHillion-Blockmang
emerge che la discussione tra gli Stati membri ligtiardo
all'attivazione della clausola é avvenuta casuaten@moccasio-
ne del “Consiglio difesa”. L'art. 42, par. 7, nanhiede, infatti,
particolari formalitd poiché nessun atto formaleiahiesto dal
Consiglio. Essendo gia programmata una riunioneCaeisiglio
affari esteri nella formazione dei Ministri dellaf€sa, si e rite-
nuto che i suoi componenti potessero discutereattethzione
della clausola in quella sede. L’attivazione del@usola, peral-
tro, non presuppone necessariamente una richiebtaltato at-
taccato (anche se puo presumersi che l'iniziatelfodStato ag-
gredito avviera la discussione tra gli Stati membri

La natura e il contenuto della disposizione sonomensibi-
li in considerazione delle ragioni che hanno por@ta sua in-
clusione nel Trattato di Lisbona. E noto che, ntexug alcune
obiezioni sollevate nell’ambito dei lavori della @enzione eu-
ropea che aveva preparato la bozza di “trattatditce®nale”
(v. i par. 61-63 dell&elazione finalelel Gruppo VIl “Difesa”
del 16 dicembre 2002), la disposizione era giagmesnell’art.
[-41 del Trattato che adotta una Costituzione jgrrbpa.

In questo senso, come viene da piu pEsservatpla formu-
lazione del par. 7 tiene conto di un compromessdetposizioni
di tre gruppi di Stati: quelli che miravano a urpegno di mutua
assistenza sul piano militare; quelli “non allingag, infine,
quelli che ritenevano non accettabile la clausata virtu
dell'esistenza della difesa collettiva NATO e deaflacessita di
non sminuirne la centralita del ruolo.

La considerazione di tali esigenze e la flesséjhitopria del-
la politica di difesa dellUE emergono dalla forramione
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dell’art. 42, par. 7, TUE, che presenta una strattingolare tale
da distinguerlo sia dall’analoga disposizione deltfato NATO
(art. 5), sia da quella del Trattato UEOifra).

Infatti, il Trattato di Lisbona, introducendo laaakola di mu-
tua assistenza con il par. 7 dell'art. 42, tienetecdanto del «ca-
rattere specifico della politica di sicurezza eegé# di taluni Stati
membri», quanto della necessita che «gli impegdiai eoopera-
zione in questo settore rimangono conformi agliegmu assunti
nell'ambito dell’Organizzazione del trattato del ideAtlantico
che resta, per gli Stati che ne sono membri, ilénento della
loro difesa collettiva e l'istanza di attuaziondlastessa.

Benché, in prima battuta, I'invocazione della sutidelau-
sola richiami quella piu nota contenente il pringifondante
della NATO, la struttura del par. 7 dell’art. 4pnende, quanto
meno in parte, quella dell’'art. V del Trattato duBelles su cui
si basava IUnione europea occidentale (UEQYattato di Bru-
xelles del 17 marzo 1948 modificato con I’Accordd’drigi del
23 ottobre 1954). Secondo tale disposizione:

«If any of the High Contracting Parties should be bbject
of an armed attack in Europe, the other High Catitrg Parties
will, in accordance with the provisions of Artickd of the Char-
ter of the United Nations, afford the Party sockéal all the mil-
itary and other aid and assistance in their power».

L’entrata in vigore del Trattato di Lisbona hafalito, segna-
to la fine della UEO e comportato il “trasferimehte
I'adattamento” della clausola nel Trattato UE.

Nel testo del par. 7 viene utilizzata I'espressieaggressio-
ne armata» rispetto a quella di «attacco armatd»Tctato
UEO (o dell’'art. 5 NATO) e scompare I'aggettivo «iare», al
fine di sottolineare che le misure di aiuto e diistenza messe a
disposizione da alcuni Stati membri neutrali pabesio essere di
carattere civile. E evidente che l'esplicito rifegnto all’art. 51
della Carta delle Nazioni Unite tanto nell'art. 483r. 7, TUE
quanto nella parallela disposizione dell’art. V dehttato di
Bruxelles del 1948 non manchera di riaprire il diba sulla
configurabilitd della legittima difesa in relazioel attori non
statali, questione ancora controversa in dottrimaggarte in giu-
risprudenza (tuttavia, quasi esclusivamente neflimioni dis-
senzienti; si pensi a quelle in relazione al packia Corte in-
ternazionale di giustizia del 2004 sull@édnséquences juridiques
de I'édification d’'un mur dans le territoire palestn occupé
dei giudiciHiggings Kooijmans Buergenthak nel caso del
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2005 “Activités armées sur le territoire du Congo (Réjmus
démocratigue  du Congo c. Ougajida dei giudi-
ci Kooijmanse Simmg, nonostante la dottrina e la giurispruden-
za prevalente ritengano che l'art. 51 si applicdio sn relazione
ad attacchi da parte di enti statali.

A tale proposito € interessante osservare cheisabrdo del
Presidente francese 'espressione “legittima difesa compare
mai nell'intervento alle Camere riunite. L'invocare dell’art.
51 e invece esplicita nelle lettere inviat8 Bettembre 20148l
Segretario generale delle Nazioni unite e al Pezga del Con-
siglio di sicurezza, in cui la Francia comunica:ckle accordan-
ce with Article 51 of the Charter of the United Mats France
has taken actions involving the participation ofitemy aircraft
in response to attacks carried out by ISIL from tieitory of
the Syrian Arab Republic» (v. in relazione aglementi militari
francesi in Siria questoommentd.

Appare evidente, tuttavia, come sia I'Alto rappréaate UE
sia il Ministro della Difesa francese abbiano psato I'effettiva
portata (c’echi ha parlato di ridimensionamento) della clausola
segnalandone gli effetti politici e solidaristici alontanando
dall'immaginario collettivo I'idea di un’Unione eopea e dei suli
Stati membri “in guerra” con i mandanti degli atthcdi Parigi
in forza di un automatismo giuridico.

La disposizione e, infatti, espressione di un ppiocfonda-
mentale della politica estera e di sicurezza deildde esplicita-
to nell'art. 24, par. 3, TUE, laddove si affermaeckgli Stati
membri sostengono attivamente e senza riserveliicpeestera
e di sicurezza dell’'Unione in uno spirito di leadtali solidarieta
reciproca e rispettano l'azione dell’'Unione in dqoesettore».
Come e stato efficacemente notaioltrakos p. 70), in un
campo come quello della politica estera dell’Unicttee ob-
vious often needs to be stated» e, pertanto, @i@stq contesto
che va compresa la clausola di mutua assistenza.aNmaso si
sottolinea che la clausola riveste un «forte sigaib politico,
come espressione dell’esistenza di un principisatidarieta tra
gli Stati membri», ma «meno rilevante sul piano rapeo»
(Adam — Tizzanpp. 838).

La competenza della Corte di giustizia & esclusa.

Sono in ogni caso gli Stati membri ad agire, nddEl' (e,
quindi, le sue istituzioni). Quest'ultima — se iE$to — puod
semmai svolgere un ruolo di coordinamento o diitazione dei
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contatti tra lo Stato attaccato e gli altri Staembri del’UE. La
competenza della Corte di giustizia e esclusarimite generali
«per quanto riguarda le disposizioni relative pliditica estera e
di sicurezza comune» e per «gli atti adottati iseba dette di-
sposizioni» (v. art. 275 TFUE e art. 24, par. 1LE)U

Le uniche deroghe in materia, infatti, sono quglieviste
per 'impugnazione delle misure restrittive nei ftonti di per-
sone fisiche o giuridiche (nel campo della lottaealorismo e
piu in generale della PESC) e quelle previste adll40 TUE, in
relazione ai poteri delle istituzioni. L'attuaziomlla politica
estera e di sicurezza comune non puo, infatti,dare su
«l'applicazione delle procedure e la rispettiva tp@ del-
le attribuzioni delle istituziomgreviste dai trattati per I'esercizio
delle competenze dell’Unione di cui agli articodi @ a 6 del trat-
tato sul funzionamento dell’'Unione europea» e seilgu<previ-
ste dai trattati per I'esercizio delle competened’dnione nel
campo della PESC. Nel caso dell'art. 42, par. Assenza di un
coinvolgimento delle istituzioni dell’'Unione, e fidile ipotizza-
re un intervento della Corte di giustizia in retar
all'attivazione della clausola, cosi come in rifeeinto alla con-
creta attuazione degli obblighi di solidarieta date degli Stati
membri.

Dovrebbe pertanto escludersi anche la competernizaCier-
te in caso di una procedura di infrazione, siauallq ad iniziati-
va della Commissione (art. 258 TFUE), che in quatlaniziati-
va di uno Stato membro (art. 259 TFUE).

In particolare, in relazione a quest’ultima ipofeginostante
possa apparire alquanto improbabile, ci si puo dwlaege se, a
seguito del mancato rispetto degli impegni prewdstiiuto e as-
sistenza da parte di uno Stato membro e in asskilzacompe-
tenza della Corte a verificare dell'infrazione, netibe essere uti-
lizzato un altro meccanismo di soluzione delle pwrersie a li-
vello internazionale.

L'art. 344 TFUE éxart. 292 TCE), in base al quale «gli Stati
membri si impegnano a non sottoporre una contraveetativa
all'interpretazione o all'applicazione dei tratt@i un modo di
composizione diverso da quelli previsti dal trattstesso», sem-
brerebbe escluderlo. La Corte, in questo sensaaseMox, ha
affermato che: «I'obbligo degli Stati membri, preta dall’art.
292 CE, di ricorrere al sistema giurisdizionale coitario e di
rispettare la competenza esclusiva della Corteneheostituisce
un tratto fondamentale dev'essere inteso come estadione
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specifica del loro piu generale dovere di lealsaltante dall’art.
10 CE» (par. 169).

Tuttavia, in questa ipotesi, come sopra evidenziaiua
competenza della Corte e esclusa espressament@ratati,
mentre laratio dell’art. 344 TFUE é assicurare la competenza
esclusiva della Corte.

Sembrerebbe, pertanto, che gli Stati debbano eguaén
impegnarsi a risolvere un’eventuale controversialpevie di-
plomatiche evitando di utilizzare vie giurisdizidin@sterne.
Qualcuno potrebbe, invece, obiettare che potrebditatsi di
uno di quei (rari) casi in cui l'utilizzo di un megnismo esterno
all'ordinamento UE non generebbe una violazione digtto
dell’'Unione.

“Un’aggressione armata all'unanimita ...”

Gli Stati hanno ritenuto all’'unanimita che i fatii Parigi co-
stituissero un’aggressione armata ai sensi delldt par. 7, e
che pertanto I'attivazione della clausola fossesfile in consi-
derazione della particolare gravitd degli attactdiroristici
(v. Tosatq Gestri e Dickinson).

L’'aggressione € avvenuta in Francia da parte diviehai
che, in base alle prime ricostruzioni, risultereiobi@ prevalenza
di nazionalita francese e belga e alcuni dei caadivano parte-
cipato comdoreign fightersal conflitto in Siria nelle file dello
Stato islamico. In molti casi si trattava di quetlhe, con
un’espressione riassuntiva, vengono definiti nedlaluzione del
Consiglio di sicurezza delle Nazioni unite2i.78/2014‘foreign
terrorist fighters”(«individuals who travel to a State other than
their States of residence or nationality for theppse of the per-
petration, planning, or preparation of, or paritipn in, terrorist
acts or the providing or receiving of terroristitirag, including
in connection with armed conflict, and resolvingaidress this
threat») o piu correttamente degkforeign terrorist fight-
ers(per un’analisi dei numerosi problemi giuridicinelazione al
fenomeno deforeign fightersy. questdRapporto sia, inoltre,
consentito rinviare anche @abstroe, per quanto riguarda la
definizione di FTF, &0ssd).

Gli attacchi terroristici di Parigi sono stati lairpa manife-
stazione di rilievo del rientro in Europafdreign fighterse cioe
del fenomeno del c.dlowback La possibilita che determinati
combattenti stranieri, dopo aver partecipato agpingi in Siria
ed aver partecipato alle ostilita con modalitadestiche (ec-
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tiusviolando il principio di distinzione tra civili enilitari e
commettendo altre violazioni del diritto internazade umanita-
rio che in tempo di pace verrebbero qualificati easti di terro-
rismo), possano partecipare ad azioni terroristiahehe negli
Stati di provenienza o impegnarsi in azioni di pidsmo, ha
destato forte preoccupazione (per un’analisi detofeeno
delblowbacknel contesto di altri conflitti, vDe Roy Van Zui-
jdewijn, Bakke}.

Occorre, inoltre, tenere presente che una settindapa i
fatti di Parigi del 13 novembre, il Consiglio dcsrezza con la
risoluzione n2249(2015)del 20 novembre 2015, condannando
tanto gli attentati di Parigi quanto quelli avvanilt26 giugno
2015 a Sousse, ad Ankara il 10 ottobre 2015, ibtédbre 2015
nel Sinai, il 12 novembre a Beirut e le altre ari@mroristiche,
affermava che erano stati commessi dallo Statonista («at-
tacks perpetrated by ISIL also known as Da’eshej.tétti que-
sti motivi e per i «continued gross, systematic andespread
abuses of human rights and violations of humamitataw> il
Consiglio di sicurezza, rafforzando ulteriormenteto gia af-
fermato nelle risoluzior2170 (2014)2178 (2014\nd2199
(2015) definiva lo “Stato islamico” «a global and unpeden-
ted threat to international peace and security».

Le risposte degli Stati membri dell’Unione europeaa
«una aggressione armata».

Le scelte degli Stati sono apparse fin dall'inidigerse. Pur
in presenza di un obbligo di «aiuto e di assisterzer gli Stati
membri rispetto allo Stato attaccato, le modalitalee for-
me dell’esercizio di questa attivita ricadono nedtelte discre-
zionali degli Stati membri in considerazione deflatusdi Paese
neutrale, ma anche di scelte politiche squisitamanterne. La
scelta dei mezzi e stata (e sara) il frutto degtioadi bilaterali
tra la Francia e i singoli Stati membri. Si € sateato a tale
proposito che, da un lato, lo Stato richiedente pod decidere
in via unilaterale le misure e, dall’altro, gli @lStati non posso-
no sollevare kragionevoli dinieghb e pertanto le modalita e le
forme vanno negoziate in buona fedeTwsatoe Gestr).

Per quanto e possibile conoscere, il Ministro dé&liéesa
francese ha finora richiesto un’effettiva solid&xiela realizzare
sotto forma o di cooperazione alle operazioni amiliin Siria e
Iraqg o di supplenza rispetto all'attuale coinvolgmo della
Francia in altri contesti (v., ad esempio, quektb Mali o nel Li-
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bano).

In questo senso si puo ben ritenere che la posiziahana,
contraria a un intervento diretto nel conflittoiano, non sia in-
compatibile con gli obblighi previsti dal 42, par7.
L'adempimento dell’obbligo di assistenza potrehdd esempio,
manifestarsi nelle forme di un supporto/sostitugioielle truppe
francesi impegnate in altri contesti. Si puo foodmettare che
possono esserci forme di aiuto e di assistenzavdigh intensi-
ta, ma e l'art. 42, par. 7, a lasciare volutamemerte le modali-
ta di attuazione senza che sia pregiudicato latslr solidarieta
europeo. Semmai, la prudenza italiana rispettoradigrvento
in Siria €& giustificata dai discutibili risultatietintervento
umanitario” in Libia.

Peraltro, anche in considerazione del fatto chéamel42,
par. 7, viene sottolineato che, in caso di aggoessarmata ad
uno Stato membri, gli altiksono tenuti a prestargli aiuto e assi-
stenza con tutti i mezzi in loro possesso, in conia
dell'articolo 51 della Carta delle Nazioni Unites, spettro dei
mezzi utilizzabili nel quadro della solidarieta epea € limitato
a quegli strumenti che sono compatibili con il pipio della le-
gittima difesa incorporato nell’art. 51 della Cadelle Nazioni
Unite (CNU). L’aiuto e l'assistenza da parte degfiati membri
dovrebbe pertanto necessariamente rispettareti kme condi-
zioni proprie per I'esercizio della legittima digesColla conse
guenza che uno Stato membro dell’'Unione potrebbgtilma-
mente rigettare una richiesta di supporto che ialadue modo
violi l'art. 51 della CNU.

Certo e che, al di la dei parallelismi testualiedled vicende
che hanno condotto alladozione dell'art. 42, pdr.TUE,
I'invocazione della clausola da parte della Framueeheggia
I'attivazione della clausola di assistereeart. 5 del Trattato
NATO a seguito degli attacchi terroristici subitigh USA I'11
settembre 2001.

Perché non l'art. V del Trattato NATO?

Le ragioni del mancato utilizzo dell’art. V NATO rso pro-
babilmente diverse. Esse hanno spinto la Frano@nanvocare
la clausola “piu pesante” e di carattere squisitamenilitare ri-
spetto a quella piu aperta dell’'art. 42, par. 7.

In base all'art. 5 NATO:

«The Parties agree that an armed attack againsbromsre
of them in Europe or North America shall be consdean at-
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tack against them all and consequently they adpate if such an
armed attack occurs, each of them, in exercisheofight of in-

dividual or collective self-defence recognised bstidde 51 of

the Charter of the United Nations, will assist Bty or Parties
so attacked by taking forthwith, individually andaoncert with
the other Parties, such action as it deems negessauding the

use of armed force, to restore and maintain therggoof the

North Atlantic area.

Any such armed attack and all measures taken &sutr
thereof shall immediately be reported to the SéguCiouncil.
Such measures shall be terminated when the SedDatycil
has taken the measures necessary to restore anthimamterna-
tional peace and security».

Un primo apprezzamento riguarda l'intensita degfiachi
in Francia rispetto al precedente caso dell’11/&tt francesi,
pur nella loro drammaticita, non hanno assuntoefans livello
tale da poter essere configurati come attacco araiagensi del
Trattato NATO (non € mancata ovviamente la condameike
parole del Segretario generale della NATOgw.equi). Ci Si
puo chiedere in questo senso se la soglia di iengaain punto
di vista politico dell'art. V NATO e del 42, par. TUE sia diver-
So.

Per le ragioni sopra espresse (coinvolgimentoedidreign
fighters), si puo ritenere che non abbia pesato negativéne
che gli attacchi siano stati compiuti da cittadimiprevalenza
francesi su territorio francese. Potrebbe aggiwigarche che un
mese prima ad Ankara in Turchia (altro Stato memibetda
NATO) si era verificato un attacco terroristico mhoporzioni
analoghe a quello francese (v. a tale riguardoofalannalel
Segretario generale della NATO) e anche in qualzasione le
manifestazioni di solidarieta degli Stati NATO navevano “su-
perato I'asticella” dell'attivazione della clausal mutua assi-
stenza.

Tra le varie opzioni sul tavolo, la Francia ha casalto di ri-
chiedere l'attivazione della clausola contenutd’am¢l 42, par.
7, fermo restando che, come é sottolineato nelfhazomma 2,
gli impegni e la cooperazione non solo non pregiao il Trat-
tato NATO (I'espressione «rimangono conformi» potemndersi
nel senso che vadano attuati conformemente a dN&TO), ma
che quest’ultimo accordo continua a rivestire psuei membri
«il fondamento della loro difesa collettiva e lasza di attuazio-
ne della stessa».
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Per inciso, giova segnalare che quando nei giatgessivi
ai fatti di Parigi la Francia ha bombardato dellestpzioni
dell’'esercito islamico a Raqga, la selezionetdmjets secondo
quanto ricavabile dalle fonti giornalistiche, e amuta sulla base
delle indicazioni offerte dagli Stati Uniti d’Amea, dotati sul
campo di una maggiore capacitairdelligence Si tratta di un
segnale abbastanza evidente di quanto la poliicdifelsa dei
Paesi UE non possa prescindere da una qualche forma
di raccordo o coordinamentmn gli alleati “pesanti” della Na-
to, in primisgli Stati Uniti, e non ultimi il Regno Unito e la
Germania. Sotto alcuni aspetti, pertanto, il rudédla NATO, o
quanto meno di alcuni dei suoi membri, non potra agere un
impatto sulle modalita delle risposte operativenMocaso e sta-
to evidenziato correttamente che alla riunione“@elnsiglio di-
fesa” era presente il segretario dellAlleanza tstdberg
(v. Gestr).

In linea teorica, poi, non si puo escludere I'atdone con-
temporanea tanto della clausola NATO che di quaia(v.1).
Sul piano operativo, nonostante che in questo lzastausola di
mutua assistenza NATO non sia stata attivata,daioae degli
Stati sembra sempre piu delinearsi nelle formendintervento
di tipo ibrido con il coinvolgimento di Stati membdE/Stati
membri Nato éxtraUE).

Perché non l'art. 222 TFUE?

Accanto alla clausola di difesa reciproca dell'd®, par. 7,
TUE, l'art. 222 TFUE contiene una “clausola di dalieta” in-
serita nel Titolo sull’Azione esterna UE.

Si tratta di un articolo che prevede espressamamtmter-
vento solidale dell’'Unione e dei suoi Stati memhrcaso di at-
tacco terroristico. L’introduzione di tale clausoipoco piu di
un anno dagli attacchi dell'l1 settembre, era s@taomandata
nel gruppo VIII «Difesa» della Convenzione eurog€ONV
461/02, per far fronte alle nuove minacce del terrorisimier-
nazionale e al possibile utilizzo di armi di digane di massa
da parte di gruppi terroristici. Successivamental@andono
del processo di ratifica del “Trattato sulla Casgtibne in Euro-
pa”, I'art. 1-43 contenente la clausola di soligsdi e I'art. IlI-
329 sull'attuazione della stessa sono stati actiospaza modi-
fiche nell'attuale testo dell’art. 222 TFUE.

Gia dalla rubrica dell'art. 222 emerge la final@lidaristica
della disposizione. In particolare il par. 1 delieolo dispone
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che:

«L’Unione e gli Stati membri agiscono congiuntaneeint
uno spirito di solidarieta qualora uno Stato memdieo oggetto
di un attacco terroristico o sia vittima di unaagaita naturale o
provocata dall’'uomo. L'Unione mobilita tutti glirstmenti di cui
dispone, inclusi i mezzi militari messi a sua dspmne dagli
Stati memobri, per:

a) - prevenire la minaccia terroristica sul terfdodegli Stati
membri;

- proteggere le istituzioni democratiche e la papumne civile
da un eventuale attacco terroristico;

- prestare assistenza a uno Stato membro sul gutorie, su ri-
chiesta delle sue autorita politiche, in caso @icab terroristi-
co»

Il par. 2 prosegue:

«Se uno Stato membro subisce un attacco terraristi vit-
tima di una calamita naturale o provocata dall’'upgib altri
Stati membrisu richiestadelle sue autorita politiche, gli presta-
no assistenza. A tal fine gli Stati membri si caoatio in sede
di Consiglio».

Il contesto normativo non era particolarmente favote ad
un utilizzo della clausola di cui all'art. 222 TFUfer una serie
di ragioni,in primisper il fatto che in base all'art. 4, par. 2,
TUE, I'Unione «]...] rispetta le funzioni essenzidillo Stato, in
particolare le funzioni di salvaguardia dell'intégr territoria-
le, di mantenimento dell’ordine pubblico e di tatelella sicu-
rezza nazionale. In particolare, la sicurezza mese resta di
esclusiva competenza di ciascuno Stato membro»zidria
dellUE in questo campo € sempre sussidiaria, aigegli una
richiesta esplicita dello Stato attaccato.

Le opzioni delineate dall’art. 222 sono due. Larari(par. 1)
prevede un intervento congiunto dell’'Unione e d&gati mem-
bri e la mobilitazione degli strumenti di cui disgol’Unione e
di eventuali mezzi militari messi a disposiziongld&tati. Nella
seconda (par. 2) é prevista un’azione degli Stathbri innesca-
ta dalla necessaria richiesta dello Stato membwo eoordina-
mento di carattere procedurale all’interno del Gglits

Si tratta, gia a prima vista, di un’ipotesi divedsaquella ri-
scontrabile nella clausola dell’art. 42, par. 7,ETthe non pre-
vede una forma di coordinamento in seno al Cormsi@gliome €
gia stato ricordato, quest’ultima e stata casualeeitivata in
occasione del “Consiglio difesa”, ma le modalitacdiordina-
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mento tra gli Stati stanno avvenendo su base alate
all'esterno del contesto istituzionale UE.

Nonostante non venga esplicitato nel par. 1, antlyiesta
ipotesi € necessaria per I'attivazione della cleusoa richiesta
di assistenza da parte dello Stato membro inteesBao forse
ipotizzarsi I'ipotesi limite che, in caso di marste impedimento
delle autorita politiche di uno Stato membro atéocl’'Unione
e gli Stati membri intervengano in via autonomaaccorso del-
lo Stato.

Ai sensi, infatti, dell'art. 4 della decisione d€lonsiglio
(2014/415/UH, del 24 giugno 2014, relativa all’attuazione dell
clausola di solidarieta di cui allart. 222 TFUE dzarte
dell’Unione (v. art. 222, par, 3, TFUE), in casaattiacco terrori-
stico lo Stato membro interessato puo invocardaasola di so-
lidarieta se, dopo essersi avvalso delle possibihtferte dai
mezzi e dagli strumenti esistenti a livello nazienae
dell’'Unione, ritiene che la crisi oltrepassi chiaente le capacita
di risposta di cui dispone».

Si tratta, evidentemente, di situazioni ecceziomalcui, a
motivo della portata e degli effetti dell’'azione, $tato non rie-
sce a fronteggiare un attacco terroristico (nei jgaggiori un at-
tacco nucleare, batteriologico o chimico) e lao&p puo essere
conseguita meglio a livello di Unione. In quest@dio va dun-
que letta la clausola dell'art. 222 TFUE, che paseee attivata
in casi eccezionali quando lo Stato in difficolttemga «che la
crisi oltrepassi chiaramente le capacita di rispaBtcui dispo-
ne» (art. 4 della decisione).

Non si puo escludere in questa prospettiva I'®dizimulta-
neo delle due clausole di cui all’art. 42, parT@QE e all'art. 222
TFUE, soprattutto in relazione ad episodi estrentedorismo.
E evidente ormai da tempo che un attacco terrcoisgossa
coinvolgere tanto aspetti concernenti la difesantpéa sicurez-
za interna ed esterna.

Non si dimentichi, tuttavia, che anche l'art. 22RUE, cosi
come il 42, par. 7, tengono conto delle differaetnsibilita degli
Stati membri rispetto alle questioni relative atjaestioni di
PESDC. Non a caso la dichiarazione n. 37 relatiarticolo
222 del trattato sul funzionamento dell’'Unione q@&a afferma
che «Fatte salve le misure adottate dall’Unioneggsplvere agli
obblighi di solidarieta nei confronti di uno Statembro che sia
oggetto di un attacco terroristico o sia vittimauda calamita na-
turale o provocata dalluomo, si intende che neasielle dispo-
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sizioni dell’articolo 222 pregiudica il diritto dun altro Stato
membro di scegliere i mezzi piu appropriatiper b&se ai suoi
obblighi di solidarieta nei confronti dello Stateembro in que-
stione».

E di fondamentale importanza ricordare che all’2rtpar. 2,
della decisione si sottolinea che la decisione «gmnporta im-
plicazioni nel settore della difesa». Questo ppitié ribadito
anche nel considerando 13, ove si afferma che raecusi ri-
chiede un intervento di pertinenza della PESC tadeEDC, la
relativa decisione dovrebbe essere presa dal dmnsigcon-
formita delle pertinenti disposizioni dei trattatiPiu corretta-
mente si sarebbe dovuto aggiungere “dal Consmliagli Stati
membri, per ribadire la possibilita prevista dall'art2 4par. 7.
Tuttavia, € vero che il successivo considerandsditblinea che
«la presente decisione lascia impregiudicato Calti 42, para-
grafo 7, del trattato sull’Unione europea.

In ultima analisi, puo ritenersi che l'utilizzo tlatt. 222
TFUE avrebbe rimarcato ulteriormente una situaziemergen-
ziale e quindi le difficolta dello Stato francesdaa fronte alle
minacce terroristiche sul piano interno. Non si eltichi, a tale
riguardo, che a seguito degli attacchi, la Frahealecretato lo
stato d’emergenza e lkamunicatauna serie di misure in deroga
agli obblighi CEDU éxart. 15 della Convenzione).

In ogni caso, l'aiuto richiesto dalla Francia e ago fin da-
gli inizi di tipo prevalentemente esterno. Non doee percio la
tesi che la scelta della Francia sia stata consegueella natura
intergovernativa dell’art. 42, par. 7, e dell'esttne della com-
petenza della Corte di giustizia, quasi come sdule clausole
fossero alternative (una piu internazionale e umacpmunita-
ria). La Francia ha chiesto principalmente aiutoelazione alla
lotta ai mandanti degli attacchi di Parigi e, quirc@me gia sot-
tolineato, un aiuto diretto nel contesto siriaraalreno o in via
indiretta in altri contesti. In questo senso laltscdell’art. 42,
par. 7, € parsa la piu opportuna. Ci si pud sentloaiandare se
I'utilizzo combinato delle due clausole avrebbe ubotfornire
maggior aiuto e supporto, ma la Francia ha ritemao sussi-
stessero gli estremi per una richiesta di aiut@guno interno.

| riflessi dell’invocazione della clausola di mutuaassi-
stenza nell’'ordinamento giuridico dell’'UE.

Potrebbe infine prospettarsi un possibile utilizndiretto
dell’attivazione della clausola di mutua assistemeh campo
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dell’Unione economica e monetaria (UEM).

E apparso subito abbastanza evidente che gli httaoc
Francia avrebbero potuto avere un impatto sigrifioadi medio
periodo sull’economia e quindi sul prodotto intedocdo della
Francia e di altri Stati membri (v. il Belgio), @aempio, per la
diminuzione del turismo o per un aumento delle sgrgbliche
nel campo della sicurezza.

Ci si puo domandare, ad esempio, se, nel corso di
un’eventuale procedura per lo sforamento dei cputbblici
(procedura per disavanzi eccessxart. 126 TFUE e regola-
mento dell467/97(parte del Patto di stabilita e crescita), emen-
dato dal regolamentbl77/201}, la Commissione e il Consiglio
in sede di verifica del rispetto dei parametri pbbyero valutare
«eccezionale e temporaneo il superamento degli Statsiano
in grado di provare che le difficolta economicheia un lega-
me diretto con I'aggressione» (v. art. 126, pate,a)).

Ai sensi dell’art. 2 del regolamento 1467/97, «ibsramento
del valore di riferimento per il disavanzo pubbligaonsiderato
eccezionale e temporaneo [...] qualora sia determiatun
evento inconsueto non soggetto al controllo detamdSmembro
interessato ed abbia rilevanti ripercussioni ssitl@aazione finan-
ziaria della pubblica amministrazione [...]». La Comssione e
il Consiglio, pertanto, nel valutare e deciderd’'ssitenza di un
disavanzo eccessivo, potrebbero mostrare una nraggiaden-
za in relazione alla situazione di particolare egeara sul piano
della sicurezza interna in alcuni Stati.

A tale riguardo, la Commissione neflaroledel suo Presi-
dente ha affermato che le spese antiterrorismod*‘straordina-
rie” e in quanto tali devono trovare un trattamefgtvaordina-
rio” da parte del’lUE nell'ambito del “patto di 3i#ita”. Nel-
la riunionedell’Eurogruppo del 23 novembre, inoltre, la Frianc
(cosi come il Belgio) haffermatodi volere aumentare le spese
per la sicurezza interna, i controlli delle fronéiee la giustizia e
che I'Unione avrebbe dovuto prendere in consideraziquesti
sforzi considerate le circostanze, pur assicuranapetto degli
impegni relativi al bilancio per il 2016-2017.

21 dicembre 2015
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Attentati di Parigi: la Francia
deroga alla Convenzione europea
dei diritti dell’'uomo

EMANUELE SOMMARIO (*)

L’invocazione della clausola di mutua assistenzatexwuta
nei Trattati UE (commentata su questo blogAd&onino Ali)
non e stata l'unica reazione giuridica sul pianterimazionale
posta in essere dallo Stato francese in rispodiaatigntati di
Parigi. Lo scorso 24 novembre, infatti, il goverfrancese
hanotificatoal Segretario generale del Consiglio d’Europa
l'intenzione di derogare alldonvenzione Europea dei Diritti
dellUomo (CEDU). Nel documento si sostiene che il paese si
trovi ad affrontare una «minaccia terrorista dutewp tale da
giustificare I'applicazione delleegge n° 55-38%lel 3 aprile
1955, che disciplina l'istituto dello «stato d’urgm». La legge
conferisce considerevoli poteri all’esecutivo esalutorita am-
ministrative, considerati necessari per far froalleemergenza.
Tuttavia, molte delle misure invocate potrebbera tsgo
a limitazioni nel godimento dei diritti individualncompatibili
con gli standard fissati dalla CEDU. Consapevoleridehio, il
governo francese ha deciso di derogare al trattato.

La possibilita di derogare alla Convenzione e pmtavidal
suo art. 15 (si vedano, per tutti, i lavoriSliensson-McCarth
e Ergeq. Questo permette agli Stati parte che debbantrdate
a una guerra 0 a un «altro pericolo pubblico cheaggi la vita
della nazione» di introdurre misure straordinaee farvi fronte,
a patto che esse siano necessarie e proporzidnagealo che
si intende combattere. Non si potranno, tuttaveéttare prov-

(*) Scuola Superiore Sant’Anna di Pisa.
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vedimenti che contrastino con gli altri obblighitemazionali
che vincolano lo Stato derogante, o che incidah@asdimento
di alcuni diritti fondamentali, indicati come noerdgabili al pa-
ragrafo 2 della disposizione (novero poi ampliaéd Erotocolli
6, 7 e 13 alla CEDU). Inoltre, lo Stato che vogliavalersi della
clausola derogatoria deve informarne il Segretgeoerale del
Consiglio d’Europa, attraverso una notifica chesiti «le misu-
re prese e [i] motivi che le hanno determinates>spbDsizioni si-
mili sono rinvenibili in alcuni dei principali tregti internazionali
che tutelano i diritti umani, quali Ratto internazionale sui diritti
civili e politici (articolo 4, anch’essfatto valere dalla Franda
la Convenzione americana sui diritti umdarticolo 27).

Il presente post intende offrire una rapida disandella de-
roga francese, valutandone (per quanto possit@l€phformita
con gli obblighi sostanziali e procedurali che I&BELJ impone
agli Stati che ricorrano a tale istituto, alla lubela prassi degli
organi di monitoraggio del trattato.

L'articolo 15 della CEDU e la nozione di “pericolopub-
blico”

«Allorché lo Stato sia impegnato in una lotta @evita o la
morte, nessuno puo esigere che esso rinunci agnexélle mi-
sure d’emergenza straordinasalus rei publicae suprema lex
esk>. Cosi si esprimeva il giudice Maridakis nel chawless c.
Irlanda, in cui la Corte europea forniva la prima intetpeone
della clausola derogatoria. Le circostanze attuatenprevalenti
in Francia giustificano, dunque, il ricorso allitato?

Nella sentenzéawless la Corte stabili che la nozione
di pericolo pubblicodovesse riferirsi a una «situazione di crisi 0
emergenza eccezionale, che coinvolga l'intera @gohe e co-
stituisca una minaccia alla vita organizzata detienunita che
compone lo Stato» (par. 28). Qualche anno dopdizaaado il
ricorso portato da Danimarca, Norvegia, Svezia esPBassi
contro la Grecia, dove una giunta militare aveveesaiato il
governo e dichiarato uno stato d’emergenza, fudeni@issione
Europea per i diritti umani a tornare sulla defioine. Elaboran-
do ulteriormente la descrizione della Corte, la Gossione sta-
bili che il pericolo pubblico dovesse 1) esseraadt 0 imminen-
te; 2) avere ripercussioni sullintera nazione;3nacciare |l
proseguimento della vita organizzata della comyitd) essere
eccezionale, nel senso che le misure e le regirizioe la Con-
venzione permette di adottare per il mantenimepttadicurez-
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za, della salute e dell’ordine pubblici, sarebbeli@ramente in-
sufficienti a farvi fronte Rapporto della Commissionepar.
113). Parrebbe, dunque, che le condizioni nedespar poter
far ricorso alla deroga siano abbastanza stringgovendo il pe-
ricolo pubblico avere natura eccezionale e coirm@da comu-
nita statuale nella sua totalita, minacciandorregblare funzio-
namento.

Eppure, Commissione e Corte quasi mai hanno eccépit
decisione di uno Stato derogante di qualificare daia situazio-
ne comepericolo pubblico eccezionalenica eccezione, il pare-
re della Commissione nel succitato caso greco, Ji24-125).
Anche situazioni di disordini generalizzati ma gedigamente
localizzati (quali ad esempio teanifestazioni violentehe han-
no inflammato la capitale armena Yerevan dopo dgiehi pre-
sidenziali del 2008) hanno dato origine a derogheui legitti-
mita non € stata contestata dagli organi di Stragbu
L’atteggiamento indulgente della Corte e in grarigpdovuto al-
la deferenza dell’'organismo dinnanzi a decisioavgrprese sul-
la base di informazioni limitate e in gran partempubblicamen-
te accessibili. Non a caso, agli Stati € semprto stancesso
unampio margine d’apprezzamensia rispetto alla decisione di
imporre uno stato d’emergenza, sia riguardo akdiaaelle mi-
sure eccezionali necessarie a farvi fromtarida c. Regno Uni-
to, par. 207. In dottrina \Bapienzain particolare le pp. 575-
586. Per una critica all'adozione della teoria deargine
d’apprezzamento, si rimandazaoss e Aolain

Anche nella propria sentenza piu recente in méAitet al. c.
Regno Unity, vertente sulle misure restrittive della libep@r-
sonale introdotte dal Regno Unito allindomani degftacchi
dell'’l1 settembre 2001, la Corte ha decretatockith del ricor-
so alla deroga da parte dello Stato convenuto &al@i, “Art.
15” in Bartoleet al., pp. 562-564). Si noti che, nel caso di spe-
cie, al momento della notifica della decisione éiafare (inter-
venuta il18 dicembre 2001lo Stato convenuto non era ancora
stato oggetto di alcun attacco diretto, circostaciza purtroppo
si verifico nel luglio del 2005. Cid nonostante (Qarte sostenne
che le autorita britanniche non potessero esséieabte per aver
stabilito, sulla base delle informazioni disponibihe sussistes-
se la reale possibilita di un imminente attaccootéstico contro
il Regno Unito. Con particolare riferimento al resjto
dellimminenza del pericolo, la sentenza stabilisbgaramente
che le autorita non possono essere tenute ad etteolde il disa-
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stro si manifesti prima di poter prendere provveshithadeguati,
sottolineando altresi che lo scopo principale debasola dero-
gatoria € di consentire I'adozione di misure at{@a@teggere la
popolazione da rischi futuri (par. 177). Commentaneha pre-
cedente sentenza della Camera dei Lords vertegbessessi fat-
ti (A_and others v Secretary of State for the Home Dejmnt
par. 97), la Corte sottolinea come nella proprasprabbia adot-
tato una lettura estensiva della disposizione,ifijteahdo come
pericolo pubblico anche situazioni in cui il funzamento delle
Istituzioni non era messo gravemente a repentdgdliet al. ¢
Regno Unitp par. 179). Alla luce di questi precedenti, e laci
immaginare che la situazione attualmente presentBrancia
verrebbe considerata come ricadente nell’orbita licgipra
dell'articolo 15 CEDU.

Preoccupazioni sono anche state espressel@stansione
temporaleche lo stato d’emergenza — e, con esso, | poteg-e
zionali dell’esecutivo — potrebbero avere. La terapeita pare
in effetti essere caratteristica implicita di ogenomeno emer-
genziale. Lo stesso Comitato per i diritti umanirhmdito che
«[m]easures derogating from the provisions of thev€mant
must be of an exceptional and temporary natuf&eneral
Comment N. 29par 2). Quando, tuttavia, la situazione di perico
lo e legata al fenomeno terroristico, risulta poesg impossibile
prevedere quale possa essere la durata delle nesweenziali
necessarie a farvi fronte. Di nuovo, la prassi CEpidpone
esempi di deroghe rimaste in vigore quasi inintetroente per
periodi assai lunghi. Il Regno Unito, ad esempi@,phnesentato
notifiche di deroga che coprivano i periodi dal 79 1984 e
dal 1988 al 2001, giustificandole alla luce deligvaa terroristi-
che dell'IRA in Irlanda del Nord. Dal canto suo, Tarchia ha
derogato alla Convenzione per arginare l'attiviegld indipen-
dentisti curdi dal 1990 al 2002 (dati estrapolatl gito
dell'ufficio trattati del Consiglio d’Europa). In nessuno dei due
casi la durata dello stato d’emergenza é stataucatasdalla cor-
te di Strasburgo, che ha pero sottolineato la aopolonta di
tenere conto del fattore tempo nel valutare la ssta e la pro-
porzionalita delle misure adottate in derodgaafinigan e Mc
Bride c. Regno Unitopar. 43). In Francia, lo stato d'urgenza e
stato dichiarato il 14 novembre 2015relungato di tre mesi
20 novembre, attraverso un voto a larghissima noaggza del
parlamento. Allo stato attuale, il provvedimentwigidbbe esauri-
re i propri effetti il 26 febbraio 2016 (salwdteriori proroghég.
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La liceita delle misure eccezionali adottate

E opportuno domandarsi se i provvedimenti emergéinzi
adottati dal governo francese siano quelli stredtata richiesti
dalla situazione. La valutazione non e sempliceymldato per-
ché 'applicazione delle misure € lasciata al niniglegli interni
e ai prefetti, che possono scegliere se avvalergemaeno,
dall'altro perché — in linea teorica — I'utilizza dlcune misure
puo essere calibrato in modo tale da non risultezempatibile
con il dettato convenzionale. Non risulta in effetemmeno
chiaro quali dei diritti sanciti dalla Convenziofee Francia in-
tenda sospendere. Qualche indicazione puo tralisi datifica
inoltrata per derogare al Patto per i diritti dial politici, atto in
cui in cui le autorita francesi hanno specificatee de misure
adottabili potrebbero comportare delle deroghe agicoli 9 (di-
ritto alla liberta personale), 12 (diritto alladitta movimento) e
17 (diritto al rispetto della privacy, della vitarhiliare, della cor-
rispondenza e del domicilio) del Patto.

Senza dubbio, fra lererogative potenzialmente azionabvg
ne sono diverse capaci di incidere in maniera prddiosul godi-
mento di alcune liberta fondamentali: gli arrestirdciliari, il
soggiorno obbligato, il divieto di riunioni pubhbiie e la possibi-
litd di ordinare la chiusura di locali pubblicijrfiposizione del
coprifuoco, la chiusura di siti internet, il sequesdi armi (anche
guando detenute legalmente), per citarne alcunmenéere ancor
piu penetranti questi poteri € la circostanza cbé#irmdi essi pos-
Sono esercitargenza previa autorizzazione dell’autorita giudi-
ziaria, con ovvio pregiudizio al pieno rispetto dellotetdi dirit-
to.

Fra le misure introdotte figura, ad esempio, lasfmkta di
imporre I'obbligo di dimora presso un’abitazionedividuata
dalle autorita, corredato da wun divieto di allorten
dall'abitazione per un periodo fino a 12 ore. T@alevvedimento
puo essere preso nei confronti di qualsiasi indieiger il quale
Vi siano ragioni serie di ritenere che il suo cong@mento costi-
tuisca una minaccia alla sicurezza e all’'ordinelgtob (Legge
n°® 55-385, art. 6). Non €& previsto l'interventouwtti giudice per
adottare la misura, non si richiede di individuara fattispecie
criminosa ascrivibile al sospettato, né si defi@isosa debba in-
tendersi per “comportamento”. Difficilmente un pvedimento
del genere potrebbe trovare giustificazione aiisgsgart. 2, 1V
Protocollo della CEDU (diritto alla liberta di mawento), specie
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alla luce del requisito che impone che una nornaalichita i di-
ritti sanciti dalla Convenzione sia formulata caifisiente pre-
cisione da permettere al cittadino di regolarertgppa condotta,
permettendogli di prevedere le conseguenze cheposieriva-
re da una determinata azior&ufday Times c. Regno Unifar
49).

Parte del giudizio sulla proporzionalita delle mesadottate
verte inoltre sulle modalitd che ne definisconsédkeizio. Ri-
spetto alla situazione francese, dubbi derivano fddb che
le misure emergenziali sono statepiegate contro soggetthe
non appartengono ai gruppi terroristici la cuivéiidi ha reso ne-
cessaria la deroga. Pare dunque lecito chiedersi siilizzo in-
discriminato di tali prerogative sia compatibilenco dettami
dell'art. 15, non essendo esse dirette a eradlaam@naccia ter-
rorista che ha dato adito all'invocazione delldst#emergenza.

Lo scrutinio della Corte Europea e la riserva franese
all'articolo 15

Non e ancora dato sapere se e quando la Corteadib8tgo
sara chiamata a pronunciarsi circa la compatililééa condotta
francese rispetto agli obblighi imposti dalla CEDRIO potrebbe
avvenire attraverso un ricorso interstatale (e8td8lla Conven-
zione, che tuttavia viene azionato assai di radoamite un ri-
corso individuale (art. 34). Nella seconda ipotésicondizioni
di ricevibilita prevedono il previo esaurimento dieiorsi interni.
In Francia, sia iConsiglio di Statqsupremo organo amministra-
tivo) sia il Consiglio costituzionalsi sono gia espressi a favore
della legalita di alcuni dei provvedimenti ecceabnntrodotti
dal governo. Pertanto, I'eventualita che i giudiciStrasburgo
vengano investiti della questione non appare d&l temota.

Qualora cio dovesse verificarsi, sara interessasterva-
re quale peso la Corte conferira alervache la Francia ha ap-
posto all'art. 15 al momento della ratifica dell&[@U (v. Pellet
pp. 1358-1365). La riserva ha un duplice propositptimo e di
ricondurre I'ambito d’applicazione della clausolaragatoria a
guello della legislazione emergenziale francese dsrango co-
stituzionale che ordinario). In altri termini, leraizioni fattuali
necessarie affinché le autorita francesi possatnodarre misure
emergenziali sarebbenoso factoda intendersi come rientranti
fra quelle che giustificano il ricorso alla deroge chiamata a
pronunciarsi sulla legittimita della deroga frareels Corte do-
vrebbe dunque assumere come valide le consideradsbrgo-
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verno convenuto. Come evidenziato in precedengaydici di
Strasburgo attribuiscono agli Stati ampia discneaiiba nello
stabilire quali situazioni possano essere quatgicame «peri-
colo pubblico eccezionale». Inoltre, i testi legisli francesi do-
vrebbero trovare applicazione unicamente in situazli estre-
ma gravita, che con ogni probabilita sarebbero idenate dalla
Corte europea compatibili con quelle contemplatéaaa 15.
Resta il fatto che la riserva non si riferisce @ wegli articoli
sostanziali della Convenzione, ma va invece ad caoate
I'efficacia dell’opera di monitoraggio della Cort8econdo auto-
revoli studiosi, una riserva che pregiudicasseauiizionamento
del meccanismo di garanzia collettiva della Conware risulte-
rebbe quasi certamente contraria all'oggetto e sdlopo della
stessa, e sarebbe pertanto inammissibilegw.Djik e van Hoaf
pp. 780-782).

La seconda parte della riserva verte sul princgpipropor-
zionalita nell’adozione delle misure derogatoriacitm dall’art.
15, sostenendo che esshall not restrict the power of the Pre-
sident of the Republic to take the measures reduethe cir-
cumstances. Trattasi di un tentativo di subordinare in maaie
generica gli obblighi imposti dalla CEDU alle decis del Pre-
sidente francese, e pertanto difficiimente compatibcon
'oggetto e lo scopo del trattato (e, con ogni @tabta, con lo
stesso articolo 57 della CEDU, che vieta riserveatattere ge-
nerale). La Corte, che in sede di contenzioso lmpetenza a
valutare l'effetto giuridico delle riserve appostiagli Sta-
ti, potrebbe dunque decretarne l'invalidita e,ime& con la pro-
pria giurisprudenza pregressa (v. per tiélilos c. Svizze-
ra), considerarla come non apposta@enfortie Svensson-
McCarthy, pp. 231-4 e 322).

Sempre rispetto al tema della riserva, suscitamplgssita le
modifiche apportate (e quelle ckaranno apportatai testi legi-
slativi nazionali che regolano i poteri emergenzi@hli leggi
vengono espressamente richiamate nel testo dedleva france-
se e dovrebbero fungere da parametri di valutaze@econte-
gno dello Stato. Come noto, l'art. 57 della CEDWvade la
possibilita di «formulare una riserva riguardo a weterminata
disposizione della Convenzione, nella misura inuna leggen
guel momento in vigorsul suo territorio non sia conforme a tale
disposizione» (enfasi nostra). Se — come pare ffette delle
modifiche di legge francesi fosse di ampliare igpoemergen-
ziali dell’esecutivo, appare difficile sostenereedhli poteri pos-
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sano sfuggire al controllo della Corte perché dssatalla riser-
va, atteso che non erano ancora in vigore al maartui essa
fu formulata (v.Harris et al p. 25 e le conclusioni della Corte
in Fischer c. Austriapar. 41)

Conclusioni

La possibilita di sospendere alcuni diritti attreseil ricorso
alla deroga costituisce disposizione centrale axeliitettura del-
la Convenzione. Parrebbe irragionevole privare Gtato alle
prese con una situazione di crisi eccezionale gisibilita di
sottrarsi temporaneamente ad alcuni dei propriigbbper de-
bellare il pericolo che lo minaccia. Non va, tuttgavnmai dimen-
ticato che la ragione ultima alla base della pdlésiluli deroga é
la tutela della democrazia e, con essa, dello sliad@itto. In al-
tri termini, la deroga € lecita solo nella misunacui risulti fun-
zionale ad assicurare un ritorno alla normalitd gieno godi-
mento dei diritti umani. In quest’ottica, il conliadi legalita ef-
fettuato dagli organi internazionali di monitoragg@ippare deci-
sivo. Sono infatti le situazioni di crisi quelle awi i diritti indi-
viduali sono a maggior rischio di essere violatthe richiedono
dunque uno scrutinio piu attento da parte deglaorgiurisdi-
zionali. Da questa prospettiva, la decisione d€lmte europea
di lasciare agli Stati un ampio margine d’apprezzatm nello
stabilire quali siano le misure necessarie a supdaacrisi appa-
re difficilmente giustificabile, configurandosi ggia&ome una ri-
nuncia al proprio compito di controllo (Harris ¢t 842). Tan-
to piu che, in una situazione come quella in esameuli la mi-
naccia alla sicurezza pubblica sembra provenireiola dai con-
fini nazionali, il conferimento di una discreziotalampia alle
autorita di un singolo Stato non ha forse piu ragibessere
(v. De Senap. 237). C'é dunque da augurarsi che, nei prassim
mesi, i giudici francesi svolgano in maniera ateittproprio
ruolo di scrutinio, evitando che possano verificagbusi
nell'utilizzo dei poteri emergenziali, e scongiudanel contem-
po la possibilita di ricorsi a giurisdizioni sovaaionali.

11 gennaio 2016
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Oltre I'esegesi della Risoluzione
2249

ENRICOMILANO ()

L'efferatezza degli attacchi terroristici di Parigp sdegno
provocato nell’opinione pubblica, 'immediata erfex reazione
da parte dello Stato colpito e 'unanime solida@riespressa dalla
comunita internazionale hanno riportato alla metfitautti, per-
lomeno nel mondo occidentale, gli eventi del 1iessbre 2001
(si vedano i commenti gia apparsi su questo blog
di Ali eSommarig. Come allora, anche oggi, il Consiglio di si-
curezza delle Nazioni Unite ha presto veicolatfolée riprova-
zione della comunita internazionale, adottandoua#dhimita
la risoluzione2249, in cui ha condannato gli attacchi terragisti
compiuti dall'lSIS e ha invitato gli Stati ad aco# tutte le mi-
sure necessarie per coordinarsi, contrastare earadl Califfa-
to islamico. Nel giro di poche settimane, la rigbiume e stata
diffusamente commentata nella blogosfera speatigsi veda-
no in particolaréAkande e Milanow eWeller) e in riviste in
formato elettronicoHilpold e Martin), lasciando ben pochi spazi
per ulteriori sforzi esegetici del testo. Pertahfaresente contri-
buto non va letto come ulteriore (tardivo) commeaita risolu-
zione in esame, ma solamente da quest’'ultima prepaleto, per
interrogarsi brevemente su alcune questioni gicinieliche emer-
gono dalla risoluzione stessa e dalle prassi pestted successi-
ve alla sua adozione e che investono in particdlamluzione
della nozione di legittima difesa nel diritto imeezionale, in par-
ticolare il suo incardinamento nel sistema di sean collettiva
delle Nazioni Unite.

Partiamo dunque dalla risoluzione 2249. Due pa&ssere i
punti fermi cui & giunto il dibattito tra i commetori. Il primo é
che la risoluzione, ancorché caratterizzata davotge'ambigui-

* Universita di Verona
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ta costruttiva”, non autorizza il ricorso all’'uselld forza armata
ai sensi del Cap. VIl della Carta, fornendo uneaelggisridica per
l'intervento  militare contro [IISIS. Ci0 nonostante
I'*esortazione” rivolta agli Stati ad adottare tutie misure ne-
cessarie per “sradicare” il porto franco stabitiedl’'|SIS sui ter-
ritori di Iraq e Siria e nonostante la determinagiexart. 39 del-
la Carta dell’esistenza di una «global and unprectsd threat to
international peace and security» rappresentatéo datato
dell'lraq e del Levante. L™“autorizzazione” ai senell'art. 42 e
semplicemente assente e, sotto questo profilatd testuale e
incontrovertibile, nonostante il chiaro e convirgapoggio poli-
tico che il Consiglio esprime nei confronti di eite azioni, mili-
tari e non militari, intraprese nei confronti dealfato. Il se-
condo punto e che la risoluzione non pregiudicdiverse posi-
zioni giuridiche assunte dagli Stati intervenutilimrmente in
Siria e in Iraq, semplicemente richiedendo cheaalbni avven-
gano «in compliance with international law, in parar the
United Nations Charter» (in questo senso si vedheaicone,
“L'insostenibile leggerezza dell’art. 51 della GartONU”,
in Rivista di diritto internazionale2016, p. 1 ss., a pp. 27-28, in
corso di pubblicazione). Ricordiamo che gli intertrenilitari di
contrasto all'ISIS sui territori iracheno e siriasiosono fino ad
oggi asseritamente fondati sull'invito del Govelirecheno (in-
tervento in Iraq di una Coalizione multinazionat®inata da-
gli Stati Uniti), sull’esercizio della legittima féisa colletti-
vaexart. 51 (intervento in Siria da parte della meaesiCoali-
zione su richiesta del Governo iracheno, a fromtéincapacita
del governo siriano di neutralizzare gli attacatgimanti dal suo
territorio), sullinvito da parte del Governo smia (intervento
russo in Siria) e sulla legittima difesa individeigbhzioni aeree
intraprese dalla Francia successivamente aglichitat Parigi).
Con la risoluzione adottata, il Consiglio di siaza non muta il
quadro giuridico di riferimento in cui operano leafse opera-
zioni militari appena menzionate, né, tanto memolirhita o
condiziona; anzi, “esorta” gli Stati a raddoppiaggopri sforzi
per contrastare I'lSIS.

A modo di vedere di chi scrive, la prassi legatang&rvento
anti-ISIS e la risoluzione 2249 si inseriscono msolco gia ben
delineatosi negli ultimi dieci anni, in particolarel contesto
dell'azione internazionale di contrasto al fenoméeaaoristico
di matrice fondamentalista islamica. Da una pame,mancando
un espresso riferimento all’art. 51 della CartdedBlazioni Uni-



Lotta al terrorismo e tutela dei diritti 73

te (riferimento invece presente nel preambolo del-
la risoluzionel368 adottata il giorno dopo gli attacchi del &1- s
tembre 2001), la risoluzione consolida la tendemzatto dal
2001 a riconoscere I'estensione del diritto di g difesa,
previsto all’art. 51 della Carta, agli attacchi atmportati dai
c.d. attori non-statali (tendenza che chi scriveatiato modo di
ricostruire in altrasedd. L’art. 51 e stato espressamente richia-
mato dalla Francia, dalla Gran Bretagna e dagli Shaiti du-
rante lariunionedel Consiglio di sicurezza del 20 novembre
2015 e nei giorni immediatamente successivi atgicahi di Pa-
rigi; ed era stato invocato dallo stesso Goveraoheno nel suo
invito rivolto alla Coalizione per fermare I'avartaalell’'lSIS sul
suo territorio e per colpire le basi situate initerio siriano, ben
prima degli attacchi di Parigi. Rimangono sullorgfo alcuni
elementi contrastanti: in particolarep#reredella Corte interna-
zionale di giustizia sullaiceita del muro in Palestinen cui la
Corte ha limitato I'applicabilita del diritto di ¢gttima difesa ai
rapporti interstatali (si vedano sul punto AlGeadonj questo
blog) — interpretazione invero contestata da autdrgiudici e
comungue resa in un momento in cui la prassi ecararad uno
stadio embrionale —; e la tendenza di alcuni $tain qualifica-

re chiaramente le proprie azioni di risposta nréitaome azioni
in legittima difesa, in particolare quando taliposte paiono as-
sumere i connotati di vere e proprie rappresagheate (si veda,
per ultima, lazionemilitare turca contro il Califfato in risposta
agli attacchi terroristici di Istanbul del 12 germa016). Tutta-
via, la prassi interpretativa dell’art. 51, comdmagevolata dal
dato testuale, ma anche dalla collocazione deti@d
all'interno del Cap. VII, & oggi ormai consolidatiffusa a vari
settori della comunita internazionale e, sopraitutbn osteggia-
ta. E la dottrina magagioritaria, perlomeno fuoril'ttalia, pur
correttamente individuando diversi aspetti critidega-

ti all'eserciziodella legittima difesa sul territorio di Stati saxi

e al rischio di abusi insito in uvear on terrorgiustificata sulla
base della legittima difesa, sembra anch’essa oggntata in
guesto senso (sulla ricostruzione della dottrinenateria si rin-
via aMilano eHilpold). La stessa dottrina italiana, con poche
eccezioniancora piuttosto “prudente” sull’estensiaiella legit-
tima difesa agli attacchi armati portati da attoon statali, pare
accettare che questa possa trovare applicaziomelquattacco
sia portato da un’organizzazione territoriale orgzaa
(Cannizzargin particolare pp. 345-348) ovvero quando proven-
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ga da un territorio su cui il governo dello Statmre in grado di
esercitare la propria autorita di governiaiizi pp. 441-442),
circostanze entrambe realizzate nel caso dell’/§i&echi av-
versa il ricorso alla legittima difesa come modellmstruttivo
dell'azione militare internazionale contro I'lSI8tenendo che
guesta debba essere inquadrata piuttosto nelloneanllettive
alle violazioni gravi di obbligherga omnes conferma
I'evoluzione dellistituto della legittima difesaehsenso sopra
delineato (Picone, cit., p. 18).

Un aspetto meno dibattuto nei commenti apparsidish@ggi
e quello della condizione sospensiva all’esercigbdiritto alla
legittima difesa prevista dall’art. 51 della Cantae riconosce |l
diritto degli Stati a difendersi fintantoché il Gglio di sicurez-
za non abbia adottato le misure necessarie abfineantenere o
ristabilire la pace e la sicurezza internazion@leenta logico
chiedersi se, con I'approvazione della risoluzi@249, il Con-
siglio non abbia effettivamente adottato tutte isure necessa-
rie per ristabilire la pace e la sicurezza intelmaale e se, per-
tanto, gli Stati non siano tenuti a sospendererdgne azioni
armate contro I'lSIS. La risposta € senz’altro riega Di fatto,
con la risoluzione 2249 il Consiglimon ha adottato alcuna mi-
sura ai sensi del Cap. Vlse non un mero invito rivolto agli Sta-
ti che non pare rientrare né nelle raccomandazjeviste
dall’art. 39 (sulla cui natura si rimandaCanforti, Focarelli p.
255), né in generale nelle misweCap. VIl a cui fa riferimento
I'art. 51. La risposta e confortata dal dato sastda: come ab-
biamo gia avuto modo di osservare, il Consiglio nmerviene
per stabilire e definire strumenti di contrastdl&lls, ma impli-
citamente riconosce la diversita di interventi taili e di posi-
zioni giuridiche assunte e concede un avallo politiAnaloga-
mente a quanto avvenuto con la reazione agli ditaet 11 set-
tembre 2001 e con le sanzioni nei confronti di Ae@a, il Con-
siglio di sicurezza ha invece adottato, sia prisia,dopo gli at-
tacchi di Parigi, delle misure restrittive e samatwrie nei con-
fronti dei leader e degli afferenti al Califfatdjiaramente ricon-
ducili ai poteri previsti dall’art. 41 della Cartsi veda per esem-
pio laris. 2253 del 17 dicembre 2015). Sul piano teorico,-dun
que, si porrebbe il problema di capire se la legétdifesa debba
essere terminata in conseguenza di tali misurei Selimitasse
a una lettura formalistica e testuale della Cddajsposta do-
vrebbe essere positiva. In realta, lo si vuoleteipe I'art. 51 si
colloca all'interno del Cap. VII e il suo concreiperare norma-
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tivo va valutato all'interno delle dinamiche di ionamento del
sistema di sicurezza collettiva incardinato suienpetenza e sui
poteri del Consiglio di sicurezza. Maggiore sar@ss$unzione
della “responsabilita principale” in materia di niemmento del-
la pace e della sicurezza internazionale da pateCdnsiglio,
ivi inclusa la direzione e il coordinamento da patel Consiglio
delle misure implicanti I'uso della forza armatanaore lo spazio
per interventi unilaterali o collettivi in legittiandifesa. Nessuno
Stato, durante i tanti dibattiti tenutisi in serloCansiglio sulla
risposta all'lSIS, ha invocato la condizione pré&visll’art. 51
per chiedere linterruzione delle operazioni miiitacontro
I'ISIS. Piu in generale, in tutta la vicenda retlatialla gestione
della crisi siriana, € noto come gli interessi gaibigi individua-
li, in particolare dei membri permanenti, abbiane@a una vol-
ta prevalso sull'esigenza di adottare delle misffieaci di man-
tenimento della pace e come il Consiglio di sicmeezi sia ridot-
to a mero foro multilaterale in cui sono state avdate misure,
peraltro minimali rispetto alla tragedia in corgb, assistenza
umanitaria alla popolazione e di contrasto al @i Con
la risoluzione2249, non solo il Consiglio di sicurezza non ha i
mitato I'esercizio alla legittima difesa, addiritéuha invitato tutti
gli Stati a continuare e raddoppiare i propri sfoanche ai fini
di un coordinamento collettivo (ad essi “delegatdarra una
tautologia, ma il sistema normativo della sicurezzmdlettiva
prevista dalla Carta opera...quando funziona! Non garsi illi-
ceita di un intervento in legittima difesa condi@ato dalla com-
petenza e dai poteri in capo al Consiglio di sizmae quando
questi poteri non vengano esercitati; in altre [ggarona limita-
zione in capo agli Stati alla possibilita di esena la legittima
difesa, ulteriore rispetto a quella prevista dalktdi internaziona-
le generale, non puo essere presunta, ma deve @ssaropera-
tiva in maniera esplicita dal Consiglio di sicurezstesso.

Come il Consiglio di sicurezza non e intervenutolpeitare
gli interventi militari esterni giustificati sullbase della legittima
difesa, cosi non e intervenuto per condannare italiengli inter-
venti su invito del governo legittimo. Non sfuggahlettore che
sia l'intervento russo in Siria, sia I'interventelld Coalizione in
Iraq, sono diretti e coordinati da due membri peremdi del
Consiglio di sicurezza e che, quindi, sarebbe staa attender-
si una condanna da parte dello stesso organo igumsti due
Stati, come noto, detengono un potere di veto. bla si vuole
in questa sede ribadire I'ovvieta deRaalpolitik piuttosto si
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vuole far notare come, ancora una volta, l'intetgesu invito
del governo legittimo di uno Stato non abbia trovapposizione
di carattere giuridico, nemmeno quando il goveroo era in
grado di controllare importanti fette di territoreoaveva perso
legittimita agli occhi di ampi settori della comtainternaziona-
le. Viene dunque confermata la tendenza, emerddemsa negli
ultimi quindici anni (si veda, con specifico riferento al conflit-
to in Mali, Tancred) a non considerare illecito I'intervento
esterno su invito a sostegno del governo dellooSthe si trovi
coinvolto in un conflitto civile con forze ribelérganizzate. Cio
nonostante il divieto di assistenza militare coatennella no-
tarisoluzionedi Wiesbaden, adottata dafistitut de droit inter-
nationalnel 1975, sul principio di non-intervento nei cattifki-
vili, che non pare piu corrispondere alla realthdigtto interna-
zionale odierno.

In conclusione, ci pare di poter affermare cheidaluzione
2249, cosi come la prassi di intervento in Sirianelraq
dellultimo anno e mezzo, rafforza la tendenza aapleare i
margini interpretativi delle giustificazioni giufzhe a sostegno
di interventi militari unilaterali, o multilateralemte coordinati,
al di fuori del sistema di sicurezza collettivoldélazioni Unite;
per contro il sistema designato dalla Carta deleidhi Unite
diventa sempre meno efficace per quanto conceingiégo
della forza armata, con un Consiglio di sicurezzettatore non
disinteressato delle politiche di potenza dei pgropembri per-
manenti. Al fine di comprendere le ragioni e leafimche pro-
fonde dell’'operare del diritto internazionale inauerisi comples-
sa come quella siriana, diventa quindi utile richaae il contri-
buto di Picone (in particolare gli scritti dedicatl contrasto
all'lSIS, tra i qualiquelloapparso sul presente blog e quel-
li pubblicati o in corso di pubblicazione, nelavista di diritto
internazionalg. L'autore, come noto agli addetti ai lavori, hea d
tempo individuato e articolato un doppio circuitofdnziona-
mento delle dinamiche normative internazionali 'sath della
forza, uno “onusiano” e uno, sostitutivo e sussidjgondato sul
diritto internazionale generale, in particolarelesukazioni alle
violazioni di obblighierga omnesBasti notare in questa sede
che la dimensione militare del conflitto sirianal@ contrasto a
Daesh e oggi totalmente assorbita dal diritto imdeionale gene-
rale e che la ricostruzione fondata sulle reazamiiettive alla
violazione di obbligherga omnesrova significativi riscontri,
anche e precipuamente nella risoluzione 2249 cbmecgia
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menzionato, parla nel preambolo di «global and ecguented
threat» e richiede un “raddoppio” degli sforzi degflati a coor-
dinarsi nelle politiche di reazione. A modo di vezldi chi scri-
ve, soprattutto se si qualificano I'esercizio deiti alla legitti-
ma difesa individuale (Francia) e il diritto a netlere
I'assistenza militare esterna (Iraq e Siria) comepterogative
specifiche degli Stati “individualmente lesi” e espally af-
fected» dalle condotte in grave violazione di vialadivisibili
della comunita internazionale; qualifica che norepavisa allo
stesso Picone (“L’'insostenibile leggerezza dell’&ft della Car-
ta ONU”, cit., spec. p. 30 e nota 64), nonostaatedtta critica
che l'autore avanza nei confronti del ricorso abgegorie della
legittima difesa e dell'intervento su richiesta @ifondamenti
autonomi e “parcellizzati” agli interventi anti-ISl

2 marzo 2016
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Della legittimita del Programma
OMT della BCE, per ora ...
ovvero: le Conclusioni
dell’Avvocato Generale Cruz
Villalon nel cascGauweiler et alii
c. Deutscher Bundestag

SUSANNA CAFARO (*)

Il casoGauweileré il primo rinvio pregiudiziale inoltrato
dalla Corte costituzionale tedescaalla Corte diustia
dell’'Unione europea ed € — anche solo per questestinato a
fare storia.

E anche l'ultimo atto di un conflitto ideologico atr
I'approccio piu flessibile della BCE alla stabilitdonetaria e una
visione piu rigida, dominante in Germania, che alalbttrina
economica tracima nelle politica e ha determinatpassato ri-
petuti avvertimenti della Corte costituzionale tecke dimissioni
eccellenti e difficili equilibrismi della Corte diGiustizia
(v. casoPringle).

Secondo linterpretazione pubblicamente promossaPda
sidente Draghi, la BCE ha ampia discrezionalitinerpretare
il mandatoaffidatole dal Trattato a garantire la stabili& drez-
zi e nel fare tvhatever it takésper garantirla. In gravi momenti
di crisi, la sopravvivenza della moneta e la si@bfinanziaria
dellarea monetaria vanno perseguite anche medidcdeso a

(*) Universita del Salento.
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misure straordinarie e non convenzionali di pditmonetaria, in
quanto precondizioni alla stabilita dei prezzi.

Diversa la posizione promossa dai ricorrenti nel ca
soGauweiler per la quale I'acquisto di titoli di debito pubdd
di Paesi in crisi tende a configurarsi come unatév surrettizio
di comunitarizzazione del debito pubblico, un’asizione da
parte dellistituto di emissione del ruolo di prgstre di ultima
istanza — non previsto dai Trattati — ed un rischicontagio del-
le crisi attraverso la politica monetaria europeali paure, com-
prensibili ma solo in parte realistiche, portandClarte costitu-
zionale tedesca ad interrogarsi di nuovo sullaittasbnalita
della partecipazione della Germania al processatdgrazione
europea: una nuova puntata nella lunga saga gmeincia in
pronuncia tiene con il fiato sospeso gli europeiqeesto diritto
della Corte costituzionale tedesca di dire “I'uléiparola”, favo-
rita dalla possibilita di ricorso individuale al&uprema Corte e
dall’'uso politico che se ne fa.

La legittimita del programma OMT proposto dalla BEHa
competenza di quest’'ultima ad adottarlo non e sofdestata dai
ricorrenti davanti alla Corte costituzionale tedesma sembra
affiorare anche come posizione della Corte stesdBordinanza
di rimessione

Secondo la visione dominante in Germania, infittstabili-
ta dei prezzi vive nei rigidi confini della poliicmonetaria e cio
implica che si guardi con sospetto a misure — gra ptraordina-
rie — che ampliano il raggio d’azione dell'istituth emissione
alla finanza e all'intervento nella crisi dei delsibvrani. Il Trat-
tato, fortemente condizionato da tale approccasava nel 1992
paletti rigorosi oggi giustamente in discussionm fatti ben
lontano dallo spirito dell'intervento emergenzialela una visio-
ne prospettica su possibili crisi future.

Rimettendo gli atti alla Corte di Giustizia, la $ema Corte
tedesca rinuncia ad esasperare il conflitto, ptiokoeandolo,
ed affida alla Corte I'onere di trovare una compiosie. Se € ve-
ro infatti che mettere in questione la validita dih atto
dell’'Unione e la competenza dellistituzione chehla adottato
impone la rimessione alla Corte di Giustizia comea tribuna-
le competente a pronunciarsi, la Corte costituzetedesca la-
scia intendere che rimane aperta un’altra strasia eui si torne-
ra in seguito — cioe esprimersi sulla compatibitiglla Legge
fondamentale tedesca con la partecipazione allumio
Quest'ultima possibilita — definita come «difficdlfunzionale»
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(punti 30 ss.) — preoccupa non poco I'avvocato geagche sol-
lecita una presa di posizione della Corte.

Le conclusioni dell’avvocato generale Cruz Villaldéono un
esercizio di composizione del conflitto impegnat&@iuttosto
riuscito ed un’utile traccia che la Corte di Giastipotrebbe se-
guire. Il condizionale merita di essere sottolingaisto che vi e
stato un fraintendimento diffuso sulla portata 'déth, che non
condiziona in alcun modo l'esito finale del progednto che
portera ad una sentenza della Corte.

Ma perché il programma OMT della Banca central®pea
solleva tanti problemi? Procediamo con ordine.

Il 6 settembre 2012 — in piena crisi dei debiti reow, con
lo spreadalle stelle e il timore di una frantumazione delione
monetaria — il Consiglio direttivo della BCE delibea il varo
del programma noto come OMDytright Monetary Transac-
tions), ovvero operazioni definitive monetarie, di fatiperazio-
ni di acquisto, potenzialmente illimitato, di tit@li debito pub-
blico di Paesi dell’area euro in difficolta, prorgescattare in ca-
so di richiesta da parte degli Stati.

Cosi spiegava I'operazione la stessa BCEbn#éttino men-
sile del settembre 2012 «Le O[MT] consentiranno
all’Eurosistema di far fronte alle gravi distorsioei mercati dei
titoli di Stato, originate in particolare dai timonfondati degli
investitori sulla reversibilita dell’euro che siflettono, fra
I'altro, nei crescenti differenziali di prezzo d@oli di Stato a
breve termine fino a luglio 2012 [...]. In tale costig, le O[MT]
forniranno un meccanismo di sostegno del tuttocate per
scongiurare scenari nefasti, suscettibili di pafide potenzial-
mente impegnative per la stabilita dei prezzi aedla dell’euro».
L’accento posto sul carattere monetario della rais@ra
d’altronde evidente nella denominazione.

Nel bollettino del mese successivo, in rispostaiaa pole-
mica gia in atto, l'istituto di emissione si preapava poi di
spiegare la legittimita del proprio intervento eaficamente la
sua compatibilita con l'art. 123 del Trattato, cheta il ricorso
al finanziamento monetario del debito pubblico.t@dtacquisto
dei titoli sul mercato secondario puo sembrare odarfin trop-
po semplice per aggirare tale divieto, tuttaviagtanento so-
stanziale impiegato dalla Banca € la non contraaltéz con lo
spirito della norma stessa, finalizzata a evita@akioni “politi-
che” dall'obiettivo, come eventuali compromessi
sull'indipendenza della BCE stessa o l'allentameddtia disci-
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plina di bilancio da parte degli Stati (ovvero #cfle ricorso
all’emissione di titoli di debito).

Precisava la BCE che tale non sarebbe stato il, &@@a-
rantendo la sterilizzazione dell’intervento dallesgibili conse-
guenze sull'inflazione sia promettendo che non laveefatto
sconti agli Stati sulla disciplina di bilancio, gatita da una
stretta condizionalita, non gestita direttamentéadBCE, ma
piuttosto dai governi stessi associando strettagngrileccani-
smo europeo di stabilita ad ogni intervento.

Tuttavia, la natura della misura, la sua atipidassua dubbia
compatibilita con la lettera del trattato e la matpotenzialmente
illimitata dell’intervento, aggiunte all’effetto-soresa, erano tali
da rinfocolare le peggiori paure tedesche, e pogmwita che la
funzione del programma OMT si esaurisse all'epaafeffetto-
annuncio — gia di per sé sufficiente a ridurrespoead- e la
BCE non ne adottasse nemmeno la normativa di anmazMen
che meno vi ricorreva.

Per questo motivo I'avvocato generale, dando se@uatuna
serie di osservazioni presentate da Stati e ighiuzsi pone in
prima battuta il problema dell’ammissibilita detvio: e possibi-
le pronunciarsi sulla validita di un atto solo anaiato e non in
grado dunque — perché inesistente — di produredtegiuridici
vincolanti?All'esito di una serie di riflessioni moernenti il gra-
do di determinazione delle caratteristiche delruforogramma,
la pubblicazione in bollettino e la comunicazioneconferenza
stampa nonché l'impatto sui mercati, tutti atti @acelare
l'istituzione a tenere fede agli impegni presirikgposta é positi-
va, tanto piu alla luce del fatto che «the ECB niomiudes
communication among its key monetary policy too(gunto
88).

Venendo al merito, alcuni passaggi logici delle aosioni
meritano di essere evidenziati perché tracciafiirosso della
soluzione che I'avvocato generale ha suggeritoGidige.

1) La BCE gode di ampia discrezionalita tecnicdaACE e
attribuita dal TFUE una chiara responsabilita ed competenza
esclusiva nella gestione della politica monetaal\dnione. In-
dubbiamente questa trova un limite nella speciiasz
dell'obiettivo da perseguire — la stabilita dei zze— ma, in ul-
tima analisi, e alla BCE stessa che compete ljim&tazione e la
definizione di questo obiettivo. Questa e operaltadBCE adot-
tando le decisioni relative agli «obiettivi monetartermedi»
(art.12 dello Statuto). Nello specifico tali ator® la “strategia
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di politica monetaria” del 13 ottobre 1998 ed ibssuccessivo
emendamento (reperibili ssito della BCH. | poteri conferiti al-
la BCE dunque, per quanto di natura tecnocratinarepolitica
sono di considerevole ampiezza quanto a discreii@neacnica.
E vero che I'argomento sostenuto dai ricorrentadin alla Cor-
te costituzionale tedesca mira ad iscrivere il progna OMT tra
gli strumenti di politica economica anziché monetae quindi
al di fuori di tali poteri, ma misure di politicaanetaria possano
avere un impatto sulla politica economica e viceaein breve,
il confine tra le due categorie &€ estremamente usunfe
'impiego di strumenti non convenzionali di polgianonetaria,
che sfuggono a precise classificazioni, contriteigscenderlo ta-
le. Né si puo sottostimare la circostanza che lgige monetaria
e in ultima analisi un pezzo della politica econoamitenuto di-
stinto, anche un po’ artificiosamente, per ragidncompetenza
orizzontale (tra istituzioni dell’'Unione) e vertlea(tra Stati e
Unione). | confini della politica monetaria sonoirgi interpre-
tati, anche alla luce di circostanze eccezionaliladBCE stes-
sa. Nello specifico, le motivazioni addotte dallaCB per
'adozione del programma OMT possono essere rigetagitti-
me e le sue valutazioni rispettate.

2) L’avvocato generale sceglie quindi di non avueatsi sul
terreno tecnico e consiglia ai giudici di non farkdhe Courts,
when reviewing the ECB’s activity, must therefov®id the risk
of supplanting the Bank, by venturing into a higtdghnical ter-
rain». E piu oltre: «The intensity of judicial rew [...] must be
characterised by a considerable degree of cau(jomsto 111).
Tuttavia, non si esime dal rispondere ad alcunom@enti offerti
dai ricorrenti a sostegno della classificazionelid®&T come
misure di politica economica, concernenti il ruacloe la BCE
svolgerebbe nella gestione della condizionalitaneadica cui Si
lega il programma di risanamento, la sua capagitscelgliere
quali Stati “aiutare”, e I'aggiramento di requis#lil’assistenza
finanziaria posti da altri soggetti come il mecsamo europeo di
stabilita.

3) Tra questi, ritiene solo il primo meritevoleuha risposta
approfondita, che si traduce nel suggerire un nu@guisito
tecnico per gli OMT, relativo alla gestione dellandizionalita.
Se e vero che la BCE si impegna ad acquistare ditolebito di
Stati in crisi solo se questi ultimi si sottopongaadla condizio-
nalita imposta da un programma di assistenza fingaz per
evitare fenomeni dinoral hazarde opportuno che non sia la
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BCE stessa a negoziare e gestire tale condizian#titaltre pa-
role, qualora fosse in corso il programma OMT rmfoonti di
uno Stato, la BCE dovrebbe fare un considerevadsgandietro
rispetto al ruolo che normalmente svolge nell’ambi¢l MES (e
come membro della Troika) per quanto attiene afandione e
al monitoraggio dei programmi di risanamento ecoicom

4) Due ulteriori condizioni si impongono per la iltighita
dell'intervento, per questa come per qualsiasaattisura di po-
litica monetaria non convenzionale: il rispetto deitto prima-
rio dell'Unione (e dunque dei divieti posti dal Ttedo) e il ri-
spetto del principio di proporzionalita. Del prinatbiamo gia
scritto (@Qui) e non ci sembra che I'avvocato generale sollevi a
gomenti nuovi, indubbiamente tale rispetto si giad filo
dell'interpretazione e di una certa eccezionalgfiedcircostanze
che la rende anche piu flessibile di quanto saredtsenenti.
Particolarmente interessante e invece il suo argtane sul
principio di proporzionalita, che porta I'avvocajenerale dritto
ad un punto focale nella valutazione della legittm
dell'intervento della BCE: la sueccountability Ad essa si im-
pone infatti, come ad ogni istituzione dell’'Unions obbligo di
motivazione degli atti ed € in tale motivazione elssa dovra da-
re conto, caso per caso, della necessita delkiatéo con ri-
guardo alle specifiche circostanze, alla sua oppdg rispetto
alle condizioni dei mercati e alla sua proporzigaaispetto agli
obiettivi attesi. Se il programma nel suo insierppae gia, Sia
pure sommariamente, motivato, € nella sua gestionereta che
tale requisito di legittimita trovera il suo bandioprova. Partico-
larmente importante, per rispondere ai pericoligra@ti dai ri-
correnti, sara la proporzionalita e I'opportunitdliassunzione
del rischio.

5) Nell'ultima parte del documento, I'avvocato geale in-
terviene ancora sulla compatibilita dell'intervenigla BCE con
il divieto di finanziamento monetario del debitospm dall’art.
123, che vieta I'acquisto diretto di titoli di débipubblico e sul
sostanziale aggiramento del divieto stesso attsavBacquisto
sul mercato secondario. Indubbiamente tale inteéoveron é
neutrale rispetto al mercato, atteso che ha I'tlseespecifico di
ridurre lo spread, ma deve esserlo nelle sue nmaddélattuazio-
ne, consentendo comunque la formazione di un prézawrca-
to e rispettando lo spirito della norma, che cdasi®l non inco-
raggiare gli stati ad indebitarsi maggiormente.

Quale pronostico € possibile formulare sui contieteita fu-
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tura_ sentenza della Corte?

E probabile che la Corte segua l'indirizzo dell’agato ge-
nerale che, d’altronde, si muove sul filo dell'imieetazione dei
Trattati, segquendo cautamente l'interpretazionardatalla stes-
sa BCE. Euna scelta prudente che mira a dare tcoper
all'operato della BCE rafforzando al tempo stegsgdranzie di
legittimita del suo operato. Laddove la Corte imésmisse su
qualche sfumatura, accentuando con qualche petanelteni
dell'accountabilityo acquerellando quelli della legittimita non
ne cambierebbe la sostanza.

E anche possibile, sebbene meno probabile, chera Ge-
gua una via piu facile: quella di ritenere il riavinammissibile
per inesistenza dell’atto che si assume esdarevires In que-
sto caso la questione potrebbe sgonfiarsi rapidsrsaivo riaf-
fiorare, acuita, nel momento in cui la BCE decidegsramente
di ricorrere allo strumento adottando la normativattuazione.
Una scelta che ci pare rischiosa (a meno che noiesga che la
BCE non andra mai fino in fondo con il programma OM

Ma la sentenza della Corte non concludera la viaepdi-
ché la palla passa a questo punto al Bundesvenigsgericht,
chiamato a rispondere nel merito ai ricorsi indistl applican-
do la sentenza della Corte. Tali ricorsi, come dg#to, non si
esauriscono nella contestazione di validita degmma OMT
ma arrivano — come sempre — a toccare la legitiguistituzio-
nale della partecipazione all’'Unione.

Al di la delle argomentazioni sollevate dalle parpoi quan-
to meno singolare che la Suprema Corte abbia sdetiportare
nel corpo dell’ordinanza — come diritto rilevanté—propria giu-
risprudenza, ricordando, in testa al paragrafdivelache «[tlhe
Federal Constitutional Court’'s powers of review eothe exa-
mination of whether acts of European institutionsl agencies
are based on manifest transgressions of powerf.alfect the
area of constitutional identity, which cannot tensferred» (par.
22). Proprio nel caso in cui la Corte di Giustitagesse salvo il
programma OMT, essa dunque manterrebbe un potessda-
re altrimenti, ritenendo violato il principio ditabuzione e mi-
nacciata I'identita costituzionale della Germanianche sempli-
cemente violata la competenza di bilancio del aelao tede-
sco. Ancora una volta, ci si ricorda che «[iJtngvitable and due
to the fact that in the European Union, Memberestatre inva-
riably the masters of the Treaties, that constihal and Union
law perspectives do not completely match in thegnat cases
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of possible transgressions of powers by institiamd other
agencies of the European Union» (par. 26).

Si accontentera la Corte costituzionale tedescavelr fatto
scattare un campanello di allarme sull’'esuberartia @CE? E
del tutto improbabile che arrivi a mettere in dssione la parte-
cipazione della Germania al processo di integrazeuropea. E
invece piu che possibile che la sente@Gzaiweilersi aggiunga
alla gia troppo lunga lista di sentenze in cui @t€ costituzio-
nale tedesca ribadisce come l'intero processotdgmzione eu-
ropea rimane appeso al filo del proppiacet

18 gennaio 2015
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Vorrei ma e vietato. Note sul
“quantitative easing

SALVATORE D’A CUNTO (*)

1. «Quantitative easing» € un’espressione pompaoita &
guale si nasconde una tecnica di gestione dellgigotura vec-
chia e dai ben noti limiti. Una volta, prima cheadfermasse
'imperante costume comunicativo secondo cui qugencon-
cetto diventa piu «cool» se espresso in inglese @aschiuso in
un acronimo sconosciuto ai piu, si chiamavano <aeni di
mercato aperto»: acquisti di titoli da parte deftita monetaria
finalizzati ad iniettare liquidita nel sistema eoamco. L’'unica
vera novita e che, stavolta, I'oggetto delle operazali acquisto
da parte dell’autorita monetaria non & genericasbdefinito in
dettaglio: obbligazioni del debito sovrano deglatstmemobri
dellUnione economica e monetaria (UEM). L’obiettiv
dell'intervento, come chiarito n€lomunicato stampa della Ban-
ca centrale europea (BCE) del 22 gennaio 20ddnsiste
nell’abbassare i tassi di interesse, cosi da renoiemno costoso
I'accesso al credito da parte di imprese e famiglsostenere in
tal modo la domanda aggregata.

2. La domanda che in questi giorni tutti gli ossgovi Si
pongono concerne gli effetti che tali operazionirgono eserci-
tare sulle principali variabili macroeconomichepie in partico-
lare su reddito nazionale e tasso di disoccupaziQuoeil discor-
so sarebbe lungo, e quando i discorsi sugli effetilie politiche
economiche sono lunghi, diventano anche inevitadgili@ infar-
citi di «se». Keynes ha chiarito ormai quasi unogeda che la
politica monetaria € una tecnica di interventoesubiriabili ma-
croeconomiche ad elevato grado di aleatorieta,hgeiicnesso
che lega la variabile strumentale adoperata dadiféa (la quan-

(*) Seconda Universita degli Studi di Napoli.
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titd di moneta in circolazione) e le variabili «ettivo» (reddito,
occupazione) e assai indiretto, e quindi incertf. (Ceynes pp.
396-97 e 508-509). Perché funzioni, € necessario:

(a) che rliniezione di liquidita produca effettivamte una
caduta dei tassi di interesse sulle attivita fimame oggetto
dell'intervento (nel caso di specie i titoli delki® pubblico), e
guesto pud non accadere se gli operatori hanndtasype orien-
tate al ribasso dei prezzi dei titoli e quindi hanuatto I'interesse
a trattenere la liquidita immessa nel sistemaqsth che usarla
per acquistare titoli;

(b) che la (eventuale) caduta del tasso di inserssille atti-
vita finanziarie specificamente oggetto dell'intemto si trasmet-
ta agli altri tassi di interesse (nel caso di spedai tassi sul de-
bito pubblico ai tassi sul debito privato). Anchgegta trasmis-
sione puo essere evidentemente ostacolata daaBetiegati-
ve circa 'andamento futuro del corso dei titoliguestione;

(c) che le (eventuali) cadute dei tassi sul depitbblico e
privato spingano settore pubblico, imprese e famigt espan-
dere la domanda di beni. Ovviamente la catena taaspuo
spezzarsi anche a questo stadio del meccanismanaai isti-
tuzionali o aspettative negative sull’andamentolid&fari con-
sigliano questi soggetti di soprassedere agli atiqui

3. Come si vede, i «se» sono gia molti, e ognundedt®ri
potrebbe provare a valutare quanto ritiene reedistiverificarsi
delle condizioni da cui dipende l'efficacia deltamvento. lo
propongo, qui di seguito, solo qualche elementasoitivo che
puo essere di ausilio per orientarsi in tale vaiotze.

Circa il punto (a), le aspettative prevalenti ttaaperatori
finanziari (decisamente orientate al ribasso) reonda situazio-
ne attuale molto simile a quella che Keynes avrethknito
«trappola della liquidita» (CfiD’Acunto, pp. 144-46): i detento-
ri di titoli (in particolare le banche) si aspetaradute dei relati-
vi prezzi e quindi cercano di disfarsene. Se argsubmercato
una banca centrale che se li vuole comprare, len@asono evi-
dentemente contente di venderli, ma non certo gepcarne al-
tri e rimettere in circolo la liquidita acquisitQuindi, se la BCE
e le banche centrali nazionali scegliessero di ¢erap loro ac-
quisti sul mercato secondario, ci sono seri mqtesi temere che
la liquidita immessa nel circuito possa restargrappolata» nel-
le casse delle banche e degli altri gestori istiali di portafo-
gli titoli.

Ovviamente l'autorita monetaria potrebbe aggirdrero-
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blema decidendo di acquistare titoli del debitolgigdo di nuova
emissione, piuttosto che operando sul mercato siacan In tal
modo essa potrebbe by-passare le banche e gligaktori di
portafogli titoli e far pervenire direttamente lquidita creata al
settore pubblico. Purtroppo, questa strada senilwastato at-
tuale preclusa alla BCE, stante l'esplicito divieppevisto
dallart. 123, par. 1, TFUE (sullargomento, cfr.’Agunto,
Commento all’art. 123 TFUE, ihizzang pp. 1317-22). Pertan-
to, in assenza di ulteriori «strappi» istituzionetie permettano
alla BCE di aggirare tale divieto, appare chiare €efficacia
della trasmissione degli impulsi monetari ai soggktspesa ap-
pare legata in maniera cruciale alla fiducia (difé dire quanto
ben riposta) in un atteggiamento “sinergico” dat@aelle ban-
che e degli altri gestori di portafogli titoli.

Ma proviamo ad immaginare che il meccanismo dintias
sione degli impulsi monetari funzioni nel modo ingmeato dal-
la BCE e che, a dispetto dello scetticismo diffulsoliquidita
iniettata nel sistema effettivamente determini caduta dei tassi
d’interesse. E’ realistico ritenere che settorelgiiob, famiglie e
imprese approfittino dell’occasione per ampliarpropri pro-
grammi di spesa?

Per quanto riguarda il settore pubblico, la speaanaina ri-
presa di programmi espansivi € resa assai labile
dalframeworknormativo che regola le politiche fiscali, ossa d
vincoli derivanti dall’art. 126 TFUE e d&liscal compact
(sull'argomento, cfr. D’Acunto, Commento all’art2@ TFUE,
in Tizzanq pp. 1331-40). In assenza di un cambiamento di ind
rizzo da parte della Commissione circa le modalitapplica-
zione di tali norme, i risparmi che gli Stati memtaalizzeranno
grazie all’alleggerimento dei tassi di interesse mopri debiti
dovranno infatti essere usati non per realizzataigee fiscali
espansive, bensi per ridurre la propria esposizawigtoria al
fine di realizzare la convergenza verso la soghb6®% del va-
lore del PIL prevista dal Trattato.

Per quanto riguarda imprese e famiglie, motivi tivéendu-
cono a nutrire analogo scetticismo. Le aspettatilduturo sono
poco incoraggianti, ed i bilanci di entrambe leegaftie di opera-
tori appaiono allo stato attuale appesantiti daiB@ative espo-
sizioni debitorie: proprio la caratteristica siticae in cui tendo-
no naturalmente a prevalere atteggiamenti ispadtiestrema
prudenza.

4. Non c’e quindi molto da aspettarsi alantitative ea-
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singsul piano della ripresa economica, a meno di norfidare
sull’attivazione di un diverso canale di stimoldadtivita legato
ai potenziali effetti inflazionistici della manovraonetaria. In-
fatti, se I'iniezione di liquidita generasse un mh’inflazione e
spostasse in tal modo ricchezza dai soggetti aredithe tipi-
camente sono quelli che hanno la possibilita d@ grquisti, ma
non ne hanno il bisogno) ai soggetti debitori (clegontrario, in
genere hanno grande bisogno di fare acquisti, manechanno
la possibilitd), essa potrebbe dare senz’altromyuiso rilevante
alla domanda aggregata. In effetti, molti studadsiibuiscono la
recessione in corso in Europa alla sperequazistghiitiva e al
conseguente «strangolamento» (causa indebitameelle)cate-
gorie di operatori (privati e pubblici) tradizionante piu inclini
alla spesa, e auspicano, con modalita diversayeré volti ad
invertire I'ormai trentennalegenddi redistribuzione regressiva
(cfr. Fitoussj Brancaccio e Passarell@esarattp Ci sarebbe poi
da aggiungere che le aspettative di inflazione itaisc
dallannuncio del ricorso &uantitative easinglovrebbero
spingere gli operatori finanziari lontano dall’epyfavorendo una
caduta del valore della valuta europea verso gigstezompati-
bili con una ripresa delle esportazioni verso idPaen-euro.

E evidente, tuttavia, che tali effetti potrebbersultare di
dimensioni significative solo se limpatto redibutivo e/o
'impatto sulla quotazione dell’euro fossero a lorolta di di-
mensioni significative, il che richiederebbe taginflazione
consistenti. E realistico attendersi una cosa dakege? E reali-
stico ritenere che, di fronte all’accendersi didiag inflazionisti-
ci, la BCE possa lasciare i prezzi aumentare sepparre resi-
stenza? Confesso il mio scetticismo. E noto che
il frameworkistituzionale definito dall’art. 127 TFUE assegna
alla BCE il ruolo di custode della stabilita deepzi e che, per
prassi ormai consolidata, per stabilita dei predzintende un
tasso d’inflazione intorno al 2% annuo (cfr. D’A¢an Com-
mento all'art. 127 TFUE, iitizzanqg pp. 1340-46). Del resto, lo
stesso Draghi ha precisato (Comunicato stampa BELEZigen-
naio 2015, cit.) che Quantitative easingi inscrive pienamente
nell’esplicazione delle funzioni istituzionali d@IBCE ed e volto
semplicemente a riallineare il tasso d’inflaziohéwello del 2%
che la BCE considera il propriarget.ll che fa giustamente dire
a qualche commentatore che chiedersi gudntitative ea-
sing «funzionera» é la domanda sbagliata @fancaccio e Fon-
tang.
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5. Insomma, temo che il pieno dispiegamento deltenzia-
lita delQuantitative easingecessiti di altri «strappi» istituzio-
nali (sull’art. 123, sull'art. 126, stiscal Compace sull’art.
127) e di importanza sostanziale ben maggiore dllig{abba-
stanza modesti) che Draghi € riuscito a realizrarguesti due
anni. E temo che sara impossibile realizzare strdpguesta
importanza senza un’alterazione sostanziale deioréipdi forza
tra i Paesi membri. Quantitative easingara pure un «bazoo-
ka», come qualche commentatore lo ha pittorescaardeftnito.

Il problema € che (almeno per il momento) ha larsichiusa in
maniera ermetica.

29 gennaio 2015
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L’Accordo di Londra del 1953 e la
ristrutturazione del debito estero
tedesco: alcune considerazioni
(in)attuall

GIUSEPPEBIANCO (*)

Nel dibattito pubblico europeo ci si interroga sujjuestioni
relative al trattamento del debito pubblico (spkcente quello
greco) e spesso si menziona il precedente cherdgua Ger-
mania alla fine della Seconda Guerra MondialeAdcordodi
Londra sul debito estero tedesco del 27 febbra&8 1fa la Re-
pubblica federale di Germania e venti Paesi craduebellici,
entrato in vigore il 16 settembre dello stesso anmgpresenta in
effetti un modello unico di ristrutturazione delxte sovrano di
uno Stato, inquadrato dal diritto internazional®lgico. E fuor
di dubbio che il contesto relativo a questo episqubssa consi-
derarsi eccezionale, in ragione della Guerra Mdadia cui la
maggior parte dei Paesi partecipanti all’Accordeives della
divisione della Germania in due repubbliche e diyita
dell'inizio della Guerra fredda, con tutte le suglicazioni geo-
politiche e finanziarie. Tuttavia, questo Accordepessere ana-
lizzato come esempio di ricorso a tecniche di tdinihternazio-
nale che costituiscono una «riserva» a disposizaag Stati e
che, in funzione delle loro virtu, potrebbero essempiegate
nuovamente — beninteso, se si raggiunge un congahsoo.

La consapevolezza dell'importanza della questicgtgtdria
era ben chiara alle autorita tedesche, le qualnglal948 crea-

(*) Universita di Oslo e Université Paris 1 Pant&prbonne.
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rono un Comitato tedesco per le relazioni finaneiarternazio-
nali (Deutscher Ausschuss fiur internationale finanzieie-
ziehungeh Nel 1950, gli Alleati formarono un Gruppo di dio
intergovernativo sulla Germanialnfergovernmental Study
Group on Germanyper esaminare le questioni relative allo sta-
tuto giuridico e politico della Repubblica federaltesso doveva
occuparsi delle rivendicazioni contro la Germangivcanti dal
debito tedesco precedente alla gueBaxpaun).In una lettera
all'’Alta Commissione Alleata del 6 marzo 1951, dncelliere
Konrad Adenauer da un lato riconobbe a nome dedlauBblica
federale tedesca i debiti prebellici d&iche quelli derivanti
dall'assistenza economica ricevuta dagli Alleapaatire dall’'8
maggio 1945. Allo stesso tempo, tuttavia, segreloecessita di
un accordo il cui obiettivo fosse «normalizing #enomic and
financial relations of the Federal Republic withert countries»
e di tenere in considerazione «the general econposdion of
the Federal Republic, notably the increase of utsléns and the
reduction in its economic wealth» (v. la lettegrtata nel De-
partment of State Bullet)n

Il Regno Unito, la Francia e gli Stati Uniti ac@tino queste
premesse e istituirono una Commissione tripartga 1951 per
rappresentarli durante i negoziati e le riunione cdwrebbero
condotto alla ristrutturazione.

Un problema rilevante riguardava l'inclusione desditori
privati nelle discussioni: ci si accordo per unamar fase con
riunioni intergovernative e una seconda con ditdta rappre-
sentanti degli Alleati e rappresentanti dei crediBuxbaun).

Una volta che gli Alleati ebbero determinato lazone di
debito a cui avrebbero rinunciato, si apri una eweriza a Lon-
dra, il 28 febbraio 1952, in cui le delegazioni inaali com-
prendevano dei rappresentanti dei creditori privata cui
il Council of Foreign Bondholderd’ American Committee for
Standstill Creditors of Germanyl British Banking Committee
for German Affaire loSwiss Banking Committee for the Ger-
man Credit AgreemeitVaibe). | tipi di debito presi in conside-
razione erano assai vari: vi erano dei detentorkstandstill
claims» (crediti a breve termine posticipati daB1p— soprattut-
to istituzioni finanziarie europee — e dei deteintibrobbligazio-
ni, in gran parte statunitensi.

Un Comitato direttivo $teering Committgeredigeva delle
raccomandazioni per raggiungere «an equitable bveetle-
ment and equal treatment for all creditors withacte category».
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Quattro comitati di negoziati specifici furono abiliti per: A.
debiti delReiche di altre autorita pubbliche; B. altri debiti @&m
dio e lungo termine; C. debiti «standstill»; D. diebommerciali
e diversi. Il negoziatore tedesco Hermann Josefshbsce nota-
re per le sue abili doti nel favorire la posiziatetla Repubblica
federale Hulmanr).

L'inclusione di tutti i creditori ha permesso dnodere la ne-
goziazione dell’Accordo di Londra «the only occasio history
when the whole external debt, sovereign and prjvat@a major
industrial state has been reorganised in one anhibgeration»
(Waibel). Altri tipi di debito furono invece esclusi daegoziati
dell’Accordo di Londra: le reclamazioni degli Statiguerra od
occupati daReiche i loro cittadini, nonché quelle degli Stati
neutri e dei Paesi alleati o incorporati Baliche i loro cittadini
(Simpson tali debiti sono ancora oggetto di controver-
sia:Maisanoe Da Rold.

Il preambolo dell’Accordo riflette la volonta dittui Paesi
partecipanti di ristabilire relazioni economichermali tra la
Repubblica federale di Germania e gli altri St&forincipio era
che i pagamenti non avrebbero dovuto mettere iicgeril be-
nessere della popolazione nel breve termine edailpiita di ri-
costruire I'economia e la societa nel lungo peri¢@aoinnané.
Si mise in pratica la lezione di Keynes: bisognpxeservare la
capacita del Paese di generare un avanzo comneescitiicien-
te a coprire il pagamento del debito.

| risultati della conferenza di Londra furono aliézza di tali
aspettative. Innanzitutto, per il periodo 1953-196&leciso di
pagare gli interessi e non il capitale, per darggi@a respiro al
Paese, che doveva nel frattempo farsi carico dipieazioni al-
lo Stato di Israele. Quanto alle obbligazioni dentr dal Piano
Dawes del 1924 e dal Piano Young del 1930, il vwalmwminale
rimase uguale, ma il tasso d’interesse fu ridajtoarretrati fu-
rono calcolati all'interesse semplice e non compostoltre, il
pagamento degli arretrati degli interessi sulle ligbzioni dei
Piani Dawes e Young fu posticipato rispettivameait2969 e al
1980.

Risulta difficile calcolare 'ammontare della ridome del
debito. Alcune stime Guinnang valutano i debiti prebellici a
13,5 miliardi di marchi, con 2,6 miliardi di intess; i debiti
postbellici sarebbero stati di 16,2 miliardi di wiair L’Accordo
li ridusse rispettivamente a 7,5 e 7 miliardi diraia, di cui il
governo tedesco pago 11 miliardi e i debitori pivedeschi 3,5
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miliardi. In totale, la riduzione del debito pulddie privato del-
la Repubblica federale tedesca fu, dunque, di abnfeemeta.

Inoltre, i negoziatori tedeschi avevano proposte, ualora
la Repubblica federale fosse incorsa in seri disavaommer-
ciali, una clausola prevedesse la riduzione odhnizione del
pagamento del debito. L’Accordo previde, in ternpii vaghi,
che la Germania poteva richiedere consultazionicasb di dif-
ficolta e che si sarebbe tenuto conto di tutte dasaerazioni
economiche, finanziarie e monetarie relative aflpacita di tra-
sferimento, cosi come influenzata da fattori intezd ester-
ni (art. 34).

Un altro problema che emerse durante i negoziatemeva
la clausola oro, contenuta in larga parte delleligabioni, che
eliminava per i creditori le conseguenze della weaione della
valuta — fenomeno allora considerevole. Ci si adgqrer sosti-
tuire la clausola oro con la clausola dollaro:dense erano cal-
colate come se la valuta indicata nei titoli fogsslllaro, invece
di quella d’emissione (salvo per il franco svizerm tal mo-
do, i negoziatori fecero ricadere gli effetti dethaalutazione es-
senzialmente sulle spalle dei creditori (Guinnane).

Infine, una parte dei pagamenti (ritenuta rappriesen debi-
ti relativi al territorio della Repubblica demodcat) era sottopo-
sta alla condizione della riunificazione. Nel 19%3editori rice-
vettero dei «rights certificates» non delle obdutigni, ma certi-
ficati rappresentativi di questa parte del lorodieea esigibilita
futura. Questi certificati furono regolarmente paga seguito
alla riunificazione, con l'ultimo pagamento effeita nel 2010
(Crosslangl

Quanto allo scambio, secondo l'art. 15 dell’Accqrdiaebi-
tore proponeva lo scambio ai creditori (0, nel caslbe obbliga-
zioni, ai rappresentanti dei creditori), che potevaaccettare
I'offerta presentando le obbligazioni o, per giridipi di debito,
manifestando il proprio consenso in maniera chtaraqualsiasi
mezzo. L’esecuzione degli obblighi del nuovo camtra della
nuova obbligazione comportava I'estinzione degblati deri-
vanti dal vecchio debito (art. 16).

Un tratto che ha caratterizzato i negoziati e I'érco di
Londra sin dall'inizio e stato considerare la cagadel debitore
di far fronte ai pagamenti, specialmente alla Iuce
dell'impossibilita di farsi carico delle riparaziodopo il primo
conflitto mondiale Koraleg. Salvo una controversia arbitrale
relativa alla svalutazione¥Ybung Loan Arbitratiol, non si svi-
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luppd un contenzioso dall’Accordo di Londra. Sepensa al li-
vello di complessita della ristrutturazione, a @audella natura
eterogenea dei tipi di crediti e creditori includi, risultato
dell’Accordo acquista una valenza particolare: maogalto tas-
so di stabilita cui pud condurre una soluzione @dsd, globale
e retta dal diritto internazionale pubblico.

La Germania era stata il motore dell’economia ee@opin
dalla fine dell’Ottocento, e il periodo interbeti@veva ampia-
mente dimostrato che 'Europa non poteva prosperareuna
Germania malata. Questa poteva pertanto porreoleriprcondi-
zioni e pretendere una generosa ristrutturaziohprderio debi-
to. Inoltre, gli Alleati occidentali avevano tuttinteresse a so-
stenere una Germania federale forte anche comeationte
all'Unione sovietica.

Il confronto con l'attuale situazione greca e igivo. La
Grecia non puo rivendicare un ruolo centrale comellq della
Germania all'interno dell’economia europea. Tuawggigior-
no I'appealdella Russia di Putin (malgrado la crisi del rQplo
della Cina o di altri attori stranieri potrebbe g¢aoe un ruolo non
cosi dissimile da quello dell’Unione sovietica.

Tenere in considerazione la capacita di pagareafacklta
vincente dell’Accordo di Londra, che non soffocécbnomia
della neonata Repubblica federale, la quale pateagsi della
ripresa legata alla ricostruzione postbellica. blahtesto odier-
no, questo criterio pare ancora piu significatigtla luce della
recessione che ha fatto seguito alla crisi finareiglobale.

Inoltre, laddove nel 1953 gli Stati partecipantigy@no esse-
re animati dallo spirito di riconciliazione tra eemici, il cam-
mino compiuto dall’Unione europea, che si impegna@muo-
vere “la coesione economica, sociale e territoriala solidarie-
ta tra gli Stati membri” (art. 3.2 TUE), dovrebbesttuire uno
stimolo ulteriore alla cooperazione.

Infine, la negoziazione del debito tedesco era dizaia
dall’'eterogeneita dei creditori (pubblici e priyadéi delle tipolo-
gie di debito. | maggiori creditori della Greciansoattualmente i
Paesi euro, la BCE, il FMI e IBuropean Financial Stability Fa-
cility: un accordo per allungare i termini del rimborsoebbe
piu semplice da mettere in pratica.

In conclusione, non pare peregrino ipotizzare dh&onte a
un irrigidimento del dialogo con i partner europgigoverno
greco prenda in considerazione l'opzione di rivodgeltrove
per reperire i fondi di cui ha bisogno, con scerfaschi per
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I'avvenire dell’'Unione “sempre piu stretta e sempie perfet-
ta”. L'esempio della riduzione del debito tedes&b 1953 po-
trebbe, forse, spingere i leader europei a quaipeasamento.

7 febbraio 2015
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How strict is “strict
conditionality”? The New

Eurozone Agreement on Greece

MICHAEL |OANNIDIS (*)

Few elections have as their core issue an intematiarran-
gement. The Greek election of 25 January 2015 wasobthese
exceptions. In 2010 and 2012, Greece agreed vatRutozone
partners and the IMF to accept two lalg@lout packa-
gesconditioned on the fulfilment of far-reaching, targdy-
oriented reforms. It also agreed to submit to aitoang me-
chanism comprised by officials from the Europeam@ussion,
the IMF, and the ECB that would supervise its coamge with
the conditions and regularly revise them. This rtwwmg and
rule-making structure became known as the Troika.

The second of the bailout agreements, conclude20i?,
was due to expire on 28 February 2015. Unlike Raitor Ire-
land, Greece had not established access to the fnankkt by
the end of its Adjustment Programme. Ending inteonal fi-
nancing support at the end of February would hbaue possibly
prompted a Greek default.

What the next step should be was put to a natiutal on 25
January. Two proposals were presented to the Guateks. The
ruling coalition offered to implement the outstarglipart of the
2012 Adjustment Programme and then move on to eesgor
agreement that would offer Greece further inteometi assistan-
ce under softer but still austerity-oriented coiodi$ and Troika-
type monitoring. The major opposition party, Syripaomised

(*) Max Planck Institute for Comparative Public Lamd International
Law, Heidelberg.
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a radical break from both austerity and internaiomonito-
ring and an economic agenda aiming at state-dutesbel state-
supported growth.

The Greek electorate sided with the second altemaind
brought to power a coalition of Syriza, as the seand absolu-
tely dominant partner, and the right-wing ANEL pyais the 28
February deadline approached quickly, the firsonty of the
new government was to strike an agreement witlcitozone
partners. The new Greek government entered intotizipns
with four strategic goals: First, to end austepblicies; second,
to end the close supervision of the Troika; thiayeplace the
current EFSF arrangement with a “bridging arrangaim#at
would ultimately lead to some form of debt reliafid fourth, to
do all of the abovandremain a member of the Eurozone. Un-
doubtedly, this was a herculean task. It became eware diffi-
cult at the moment where many of the actors inviblvethe ne-
gotiations seemed more prepared than ever to aceegece’s
exit from the monetary union (or “Grexit”) as antiop. Consi-
dering thatrelandandPortugalhad also been subjected to an
Adjustment Programme, but successfully concludedt#ésk, it
was now much easier for the proponentstioé infected leg
theory”to portray Greece as the singular case of a cpu@r
yond repair that had defied the rules, and to nthkeargument
that, unlike 2010 and 2012, the Eurozone was na@pagred to
absorb the costs of losing a Member.

1. Between strictness and flexibility

Indeed, a lot has changed since 2010. The crisduged a
fully-fledged legal framework that governs finarcessistance
to Eurozone members. THEairopean Stability Mecha-
nism(ESM), the European financial organization thatlaeed
theEuropean  Financial  Stability  Facili(¢tFSF) and
theEuropean Financial Stabilisation Mechan{EfSM), has a
variety of assistance instruments at its dispasabsist countries
in distress, and the ECB seems ready to do «whaitetedxes» to
save the eurdcU Regqulation 472/2018ets out in detail the EU
rules that govern the procedures for awarding trEdrassistan-
ce, and the Court of Justice has offered a setilglstane pro-
nouncements on the constitutional questions ofnfired assi-
stance. A lot can be said about the functionalityttos fra-
mework and its compatibility witbasic principle®f the EU
constitutional order. Certainly, the current regimeroblematic
in many respects, including with regard to parliatagan con-
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trol, the protection of fundamental rights, and theision of
competences between the EU and the Member Staigsues
that cannot be further discussed here. In any @asemework
now exists setting the substantive and procedutasron which
financial assistance is granted.

At the centre of this new framework lies the conasstrict
conditionality.As explained elsewhereonditionality is the ba-
sic concept of financial-assistance governaActcle 136
TFEU, after its amendment in 2011, requires that «itaatgg
of any required financial assistance under the jgean Stabili-
ty] mechanism will be made subject to strict codiality» (pa-
ra. 3). InPringle, the ECJ found that strict conditionality was a
necessary condition for any assistance under ElataivArticle
125 TFEU, in particular (paras. 72, 111). And theéBEannoun-
ced that it will require the implementation of «idtand effecti-
ve conditionality» in order to activate both @sitright Monetary
Transactions (OMT) Programnamd itsQuantitative Easing
(QE) policy(Article 2 (3) (d) Decision 2015/10 of the ECBN(0
these issues see the postDb¥cunto andCafaroin this Blog).

So far, all Member States that have received firgrsup-
port have subscribed to an Economic Adjustment faragie
(EAP) that prescribes, sometimes in minute detaél,conditions
under which assistance is provided. While theseggfaromes’
intrusiveness and the number of their conditiony véiey gene-
rally do not only require fiscal consolidation, also structural
reforms of public administration, pension, eduaatiand tax sy-
stems. The EAP conditions involve a strange brdembsensus
and coercion. They are supposed to reflect the eagzat
between the Troika and the recipient country, btemothe dire
need of recipient countries for financial suppdts the balance
decisively in favour of the Troika.

Legally, the relevant conditionality takes threenfis. First, it
is detailed in a Memorandum of Understanding (MoAbich is
annexed to the Financial Assistance Facility Agreeintonclu-
ded between the Member State and the EFSF (or EHSM,
depending on the case). Second, the most impatdhe condi-
tions are included in Decisions of the Council &dded to the
recipient Member State and adopted on the basigtafies 126
(6), 126 (9, and 136 TFEWU Regulation
407/2010(depending on the mechanism activated) and, Hfeer
adoption of the Two PacEU Requlation 472/2013hird, con-
ditions (again in the form of a MoU) are attachedatLetter of
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Intent directed to the IMF Managing Director. Acdimig to Ar-
ticle 7 (4) and (5) EU Regulation 472/2013, theilaas respon-
sible for supervising the implementation of the ditons and
for revising them. Final decisions on compliancéhwaonditio-
nality and changes to its content are taken byCivencil (Arti-
cle 7 (5) and (7) EU Regulation 472/2013). Apaonirits eco-
nomic “strictness”, financial assistance condiabty has, thus,
gradually become “stricter” also in legal and ingtonal terms.
For countries in a financial assistance progranmargyments on
economic and social issues need to take a pantitaria and to
be channelled through particular procedures inrotalde rele-
vant.

In the latest stage of the Greek drama, the crukeimatter
was how much flexibility could fit into this “stricconditionali-
ty”. Flexibility has, indeed, become a critical pbfor EU eco-
nomic governance. In January, the Commission pteden
its Communication Making the Best Use of the Flexipilitithin
the Existing Rules of the Stability and Growth Padtich deals
with discretion, within the agreed rules, «for tBemmission
and the Council to assess the soundness of puiindes in the
light of country-specific circumstances». Flexityiliwas also one
of the words most often used during the latest tatons.
Greece, like all other countries accepting asst&tawas bound
to an Economic Adjustment Programme that requinesteaity
and supply-side reforms, while the new governmeas elected
based on the promise that it would repeal austdriiyen
measures and focus on demand-side policies. Thetiaggns
that followed would test flexibility on three frantfirst, how
much a newly elected domestic government can defriain the
promises to which a country has already subscrilsedpnd,
what leeway is left from the central EU economimmpties as
specified by the Eurogroup and the Troika; thirdwhmuch the
legal and institutional framework described abosa be softe-
ned and replaced by some form of “political negaiid.

2. The agreement

Negotiations between Greece and its Eurozone partne
reached dramatic heights more than once. Unceytainting
this stage drove Greek depositors to make massivelrawals
from their bank savings, bringing Greek banks te liink of
collapse and reportedly causing th€B to consider the imposi-
tion of capital controlsThe spectre of a “Grexit” once more
loomed large over Europe.
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Ultimately, at the eleventh hour, an agreement reashed
to extend the Greek bailout Programme for an amtthali four-
month period, until 30 June 2015. The agreementwagarts.
The first was set out in thieurogroup statement of 20 February
2015and the second took the form ot@mplementary list of
planned reformswhich was sent by the Greek government to its
Eurozone partners on 23 February 2015.

Thefinal decisionon the extension was taken by the Euro-
group on 24 February 201Bbormal approvawas given by the
Board of Directors of the EFSF on 27 February 20fi4some
instances, the agreement was ratified by natioadlgments —
but not in Greece.

Technically, the agreement is tterd amendment of the
Master Financial Assistance Facility Agreement (MIFFnitial-
ly concluded between Greece and the EFSF on 15HVi20&2.
The amendment is clear on two things. It change®ipiry date
and also requires that the €10.9 billion held by ltellenic Fi-
nancial Stability Fund (HFSF) to cover potentiahbaecapitali-
sation and resolution costs be returned to the EF&I sum
can now be released to Greece only on requesteby @B (in its
capacity as bank supervisor). This means thatitee declared
goal of the Greek government, i.e. to enter a liotaw arran-
gement and replace the financial-assistance proesdby a
“non-technocratic”, political negotiation at higbvel, was not
achieved. The new agreement is an extension ddlthene and
it is governed by the same basic rules and priasiplhe same
happened in the case of the second goal, i.e.tivate a proce-
dure that would lead to some form of debt relie€cérding to
the Eurogroup statement, the Greek authoritiegraded «their
unequivocal commitment to honour their financialigétions to
all their creditors fully and timely». At least the short term,
Greek plans for some form of debt redemption, tiasl to be
shelved.

The most important point, however, in the strudugéween
“strictness” and “flexibility” concerns the changd® Greek go-
vernment achieved (or did not achieve) regardingdamnality.
There, the picture is more blurred. The Eurogrdapgesnent and
the subsequent list of reforms leave many thingsnof his
vagueness, that meant to allow parties to commteitiae
agreement easier to their constituencies, may eabytstreng-
then the position of the Troika, which will be eallon to moni-
tor its implementation.
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2.1 Ownership of conditionality

It is unclear how much the February agreement ciiige
ownership of conditionality. According to the Eurogp state-
ment, conditions will be «based on» the old coondidiand, as
previously stated, Greece had to offer its owndfgpriorities on
23 February 2015. How much of the old AdjustmermigPamme
will survive remains to be seen. In their announeets,
theECB, thelMF, and theEFSFwere adamant that they will
continue operating on the basis of the old, pretele under-
standing of conditionality.

Greece, however, won flexibility regarding the 2@ikbnary
surplus target. This will be modified downwardsnfraots pre-
viously agreed level to «take the economic circamsgs in
2015 into account». Regarding old measures, theekGfgo-
vernment had to revise its promise to cancel mdrlgeausteri-
ty measures it heavily criticized since 2010 a®@position par-
ty, agreeing to «refrain from any rollback of me@suand unila-
teral changes to the policies and structural resothat would
negatively impact fiscal targets, economic recowvaryinancial
stability, as assessed by the institutions». Is tluntext, “eco-
nomic recovery” is broad enough to cover any typeneasure
agreed upon since 2010. Finally, the agreementreaddhe in-
tention of the Greek government to give priorityrtde-of-law
and State-building reforms by «implementing longralue re-
forms to tackle corruption and tax evasion, androwing the ef-
ficiency of the public sector». This is an impoittadvance.
As some of udave argued, rule-of-law deficiencies have contri-
buted significantly to the crisis and deserve a lingceater fo-
cus in the Adjustment Programmes.

2.2 Troika

Although it is now commonly called “Institutions’t 6Brus-
sels Group”, the Troika will remain in charge. s previous
function, the Troika has been quite intrusive asdrequent vi-
sits to Athens, Lisbon, or Nicosia sparked heatsattions. It
appears that the future meetings of the Troika dugeats with
Greek officials will be less frequent and more teée (maybe in
Brussels). The degree of the “Institutions’™ actumfolvement in
Greek policies is yet to be seen. In any casee#isence of the
Troika as an atypical structure through which repngatives of
the IMF, the ECB, and the Commission supervisdrtiemen-
tation of the conditions of the bailout Programmemains the
same. There is, however, a real danger that theanemgement
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will make the workings of the Troika even more absc One

can assume that the Troika will continue to exezspure and af-
fect policies, but this influence will not be dissed by fear of
bringing the “T-word” back to the public discourdastead of
“hiding” Troika, however, the best solution would to publicly

expose it as one of the actors that shape Greelosto and so-
cial policies, and, to legally institutionalize ipocedures. For
good or for bad, the Troika has an important saypamy impor-

tant policy fields in Greece and elsewhere. It $thdwave to pu-
blicly expose its arguments and proposals to atitontestation.

In the long term, the Greek opposition to the Taorkight
trigger a greater reform of the mechanism supergiginancial
assistance conditionality. In the last years, maatprs, inclu-
ding the European Parliament and the Commissioareshthe
view that the Troika is in need of radical reforin. his re-
centOpinion on the OMT caseAG Cruz Villalon criticized the
potential conflict of interest arising by the panpiation of the
ECB in the Troika, when ESM/EFSF runs parallel tdTO(pa-
ra. 150). AG Cruz Villalén was very careful to misthis objec-
tions to the current scheme of the Troika only asecthe OMT
mechanism is activated. Although he was adamanthiealroi-
ka may still include the ECB when it supervisesniisie”
EFSF/ESM assistance, such as the case in Greete,dle se-
rious arguments questioning the compatibility of tarticipa-
tion of the ECB in the making of economic policythvits man-
date.

2.3 The Eurogroup and the ECB

A note on the most recent stage of the Greek dnamad
not be complete without a reference to its prot&genThe Eu-
rogroup was the formal forum of the negotiationst, decisions
have been largely crafted by bilateral Greek-Germagotia-
tions. Before the Eurogroup on 20 February tookelan sepa-
rate rooms the Greek and the German finance mirgstehan-
ged drafts for several hours with the participatadnthe Euro-
group president, Jeroen Dijsselbloem and the IMB&gang Di-
rector, Christine Lagarde. Direct communicationsveen Prime
Minister Tsipras and Chancellor Merkel were alsstrmnmental
in reaching an agreement.

Leading was also the role of the ECB, which hadeseery
strong cards to play. On 4 February 2015, the EERI the
waiver affecting marketable debt instruments issued by fua-
ranteed by Greece that until then allowed Greelk®am benefit
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from cheap liquidity. As a result of this decisidareek banks,
already strained by the run on deposits, becamendigmt on
Emergency Liquidity Assistance (ELA), which is, hewer, si-

gnificantly more expensive than regular ECB finagciWhen

the ECB raised the provision of ELA very modestly by 3i8 b
lion euro on 18 February 2015 (when outflows of aks from

Greek banks were reaching record heights), evegykndw that

this was an ultimatum: either Greece should stakeagreement
within days or it would have to face very serioask problems.
As in the cases of Ireland and Cyprus crises, tb& kas again

used as pressure to bring about a quick agreement.

After the announcement of tiRablic Sector Asset Purchase
ProgrammegPSPP), through which it implements its QE policy,
the ECB has now another strong card to play ageacsticitrant
governments. According to Article 3 (2) d of Deoisi
ECB/2015/10, for Member States under an ongoingnitral as-
sistance programme, such as Greece, eligibilityptdalic sector
asset purchases «shall be suspended and shaller@suynn the
event of a positive outcome of the review». In effe review
without a positive outcome means exclusion from ldmgest
monetary mechanism ever designed in Europe.

3. Outlook

On 20 February a major act was played, but the IGidesama
is far from over. Opponents of austerity shouldtwaicelebrate
a victory. “Strict conditionality” seems to be star than many
actors thought, especially in Greece. It seemsttieGreek ne-
gotiation did not change the core of the Adjustmeragram-
me and stayed within the basic economic and intital con-
tours of financial-assistance conditionality. Theufe concreti-
zation of the agreement will show how much domeséitermi-
nation is compatible with financial assistance witthe Eurozo-
ne and whether the Greek government can fulfiprtamises to
the other Eurozone members and at the same tiraie tee ne-
cessary parliamentary and social support at hormis. Will defi-
nitively keep open the fundamental question of denadtc legi-
timacy of the new EU economic governance. Durirgyrtbgotia-
tions, the Greek government strongly played the cdiits fresh
electoral mandate. But when the other eighteen Z6m® go-
vernments became Greece’s creditors they also askarsigni-
ficant stake in the financial affairs of Greece wHi consolidate
these two often competing interests and througtthvprocedu-
res will remain one of the difficult tasks duringet months to
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come.

13 marzo 2015
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CasoOMT: la Corte giudica legit-
timo I'operato della BCE

SUSANNA CAFARO (1)

E giunto asentenzal casoGauweiler(C-62/14), il primo
rinvio pregiudiziale inoltrato dalla Corte costitozale federale
tedesca alla Corte di Giustizia dell’Unione europea

Per quanto la decisione della Corte confermi leetiapve di
molti osservatori (noi inclusi), € sempre moltoengissante se-
guire il filo del ragionamento seguito della Coctesi come lo e
cogliere nella motivazione della sentenza tuttiigleressi e le
argomentazioni in gioco. Il procedimento infatti Yigto molti
importanti protagonisti oltre ai numerosi attorl geudizio prin-
cipale: tre istituzioni europee (Parlamento, Consinise e — na-
turalmente — BCE) e ben undici Stati membri.

Il rinvio operato dalla Corte costituzionale federale tealesc
verteva, com’e noto, tanto sulla competenza dedlac@ centrale
europea ad adottare il programma noto come ORUtright
Monetary Transactionspvvero operazioni definitive monetarie,
di fatto operazioni di acquisto, potenzialmentinitato, di titoli
di debito pubblico di Paesi dell’area euro in diffita, pronte a
scattare in caso di richiesta da parte degli Sqagnto sulla sua
legittimita a fronte dell’'art. 123 TFUE che vietdl'istituto di
emissione europeo I'acquisto diretto di titoli @itsko pubblico.

La deliberazione con cui la BCE varava il program@MT
veniva adottata dal Consiglio direttivo della BG isettembre
2012 — dettata dalla profonda crisi dei debiti saovrquando il
differenziale tra i titoli di debito pubblicospread aveva rag-
giunto valori tali da far temere una frantumaziated|'unione
monetaria e che di fatto gia era un grave sintonfoadhmenta-
zione dei mercati finanziari atto a rendere pidicllé la trasmis-

() Universita del Salento.
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sione delle misure di politica monetaria.

Nel comunicato stampgubblicato lo stesso giorno, I'istituto
di emissione europeo spiegava le caratteristichew®/o stru-
mento, ne garantiva la sterilizzazione in termininflazione e
prometteva che non avrebbe fatto sconti agli Siaheficiari
guanto alla disciplina di bilancio, garantita daastretta condi-
zionalita, non gestita direttamente dalla BCE, matgsto dai
governi stessi associando strettamente il Meccaneumopeo di
stabilita ad ogni intervento.

Tuttavia, tale strumento non é stato di fatto madatto in
realta e ne manca perfino la normativa di attuazideffetto
annuncio é stato di per sé sufficiente a genemmmhseguenze
attese sui mercati finanziari, dimostrando ancora \olta la ca-
pacita della BCE e del suo Presidente di manegtpacemuni-
cazione come strumento non convenzionale di palitoneta-
ria.

Le Outright Monetary Transactionsrano in ogni caso atte a
suscitare accese reazioni — soprattutto in Germarda culi
I'ordinanza di rimessione della Corte costituzienédderale te-
desca € un significativo esempio: la BCE si muoyevatti, sul
limitare delle proprie competenze. In primo luogajuanto tito-
lare di competenze di politica monetaria ma nopdlitica eco-
nomica giacché l'art. 127 TFUE prevede che il shiztivo sia
“il mantenimento della stabilita dei prezzi” e, @dfatto salvo
I'obiettivo della stabilita dei prezzi, il SEBC sse le politiche
economiche generali nell’Unione”. In secondo luogerché
I'art. 123 TFUE le vieta categoricamente di conecedscoperti
di conto o qualsiasi altra forma di facilitazioneditizia a istitu-
zioni, organi od organismi dell’'Unione, alle amnsitnazioni sta-
tali, agli enti regionali, locali o altri enti puli, ad altri organi-
smi di diritto pubblico o a imprese pubbliche degfiati membri,
cosi come l'acquisto diretto presso di essi dlitdbdebito”.

Che la BCE fosse consapevole delle possibili reazioso-
prattutto in Germania — dell’adozione del progran®MT € no-
to, sia alla luce dei precedenti ringle che delle difficolta in-
contrate in Consiglio direttivo ogni volta che drattato di adot-
tare strumenti d’intervento per la crisi dell'euonz, si veda da
ultimo il caso dehuantitative easingProprio per questo, tanto
nel comunicato stampa citato dalla sentenza chebolé&ttino
del mese successivo, essa spiegava come queljmtiea sem-
brare un aggiramento della lettera dei trattaicgjuisto di titoli
del debito pubblico non dallo Stato in crisi ma m#rcato se-
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condario) ne rispettava invece pienamente lo spirit

La Corte di giustizia avrebbe potuto facilmentdraosi alla
responsabilita di una pronuncia, accogliendo Ipase eccezio-
ni di ricevibilita da parte di Italia, Irlanda, Qlda, Spagna, Fran-
cia, Grecia, Portogallo e Finlandia nonché del dmagnto,della
BCE e della Commissione. In assenza di atti diaatane, il
programma OMT sarebbe cosi stato sottratto adinoesato
scomodo in quanto mero strumento di comunicazionereatto
dell’'Unione impugnabile.

La Corte sceglie invece di andare fino in fondomire alla
BCE il supporto di una interpretazione ad essaraxale. Ribat-
te dunque a tali eccezioni che (i) 'eventuale reatpotetica del-
le argomentazioni sollevate dai ricorrenti nonuvdgoiché spet-
ta al giudice a quo “assumersi la responsabilifiedeananda
decisione giurisdizionale, valutare, alla luce elgharticolarita
del caso di specie, tanto la necessita di una p@alpregiudi-
ziale per essere in grado di emettere la propnéesea, quanto
la rilevanza delle questioni” (punto 24); (ii) Isenza di atti at-
tuativi “non priva del loro oggetto i ricorsi nerqeedimenti
principali, in quanto il diritto tedesco conserdeserte condizio-
ni, la concessione di una tutela giurisdizionalevpntiva in una
situazione siffatta” (punto 27).

La Corte coglie anche l'occasione per ricordara &brte
costituzionale federale tedesca che “secondo uskame giuri-
sprudenza della Corte, una sentenza emessa dautjineata ti-
tolo pregiudiziale vincola il giudice nazionale, aio
all'interpretazione o alla validita degli atti dellistituzioni
dell’'Unione di cui trattasi, ai fini della soluziendella lite nel
procedimento principale” (punto 16), sollecitataguresto da una
opportuna osservazione preliminare dell’ltalia goaal fatto che
apparentemente “il giudice del rinvio non ricormsm valore
interpretativo definitivo e vincolante alla rispasthe la Corte
fornira a tale domanda”, una perplessita che nggortanea alla
lettura dellordinanza di rimessione che sembra rafforzata dalla
posizione sostenuta dal Governo tedesco.

Nel merito, la Corte si sofferma sulle attribuzi@hnicompe-
tenza del Sistema europeo di banche centrali —guwtuanche
sulla delimitazione della politica monetaria — sidpetto del
principio di proporzionalita e sul rispetto deltat23 TFUE.

Quanto al primo punto, la Corte evidenzia il maegd di-
screzionalita lasciato alla BCE nel definire e atéula politica
monetaria, laddove il Trattato si limita a precrsalobiettivo: la
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stabilita dei prezzi. Nel far cio evidenzia cormadrammentazio-
ne dei mercati finanziari a cui la misura era iatasporre rime-
dio fosse di per sé un ostacolo all’'unicita delditita monetaria
della zona euro, cui veniva a mancare un’importaimghia di
trasmissione.

Quanto alla modalita di intervento prospettataClarte fa
notare come le operazioni di mercato aperto —coraga/ende-
re titoli negoziabili — siano effettivamente prdeisdal diritto
primario dell'Unione all’articolo 18.1 dello Statutdel Sistema
europeo di banche centrali.

Nell'affrontare il tema della proporzionalita, leofe si ad-
dentra sempre piu nelle argomentazioni addotta d®BE a so-
stegno del proprio operato (o forse dovremmo o@le‘prospet-
tato operato”) e — pur riconoscendo alla Bancadisereziona-
lita tecnica sulla cui soglia il giudice deve atagsi (punto 68) e
che non necessariamente deve essere precisatapaassonelle
motivazioni dell’atto (punto 70) che qui neanche ¢) — finisce
con il riconoscere che si, la misura era sicuraeneile allo
scopo e adeguatamente ponderata dall’istituzionati(y2-80),
come anche proporzionale. Infatti il programma cljasto di
titoli di debito, pur essendo nelle intenzioniniitato, si limita di
fatto: (i) ai titoli a breve (scadenza inferioretes anni); (ii) di
Stati soggetti a programmi di aggiustamento macoeaico e
(iii) la cui situazione non sia tuttavia cosi deigata da non ave-
re accesso al mercato.

Nell’'ultimo punto — il rispetto dell’'art. 123 — I@orte segue
dichiaratamente il solco delle gia ossenaigclusioni
dell'avvocato general€ruz Villalobn che é d’altronde il solco
delle argomentazioni della BCE stessa: I'articoieta il finan-
ziamento monetario del debito al fine di prevenirepotenziale
rilassamento delle finanze pubbliche, ovvero I'esmise ecces-
siva da parte degli Stati di titoli di debito gatitanda un piano di
acquisto dell’istituto di emissione.

Tale divieto appare si aggirato da un acquistargrtato se-
condario, ma cosi non &, perché la BCE non annabberin an-
ticipo tale acquisto, che avverrebbe a prezzi dcate e solo nei
confronti di Stati la cui disciplina di bilancioocdmunque garan-
tita da stretta condizionalita nellambito di urogramma di ag-
giustamento del Meccanismo europeo di stabilitd. séoondo
rischio, quello inflattivo, verrebbe altresi sterdato dalla BCE
stessa attraverso un ritiro di liquidita di entda@rrispondente.
L’insieme delle garanzie di cui la BCE circondereltali opera-
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zioni, insomma, sarebbe sufficiente a garantiresparito del
Trattato e a rispettare la ratio dell’'art. 123.

Per quanto tali garanzie valgono a ridurre il risatti perdi-
te, tale rischio tuttavia esiste, dice la Cortegitnrispondendo ai
timori sollevati dai ricorrenti nel giudizio a quemme anche in
quello in esame. | rischi fanno parte della ge#tidella politica
monetaria e questo appare fin troppo evidente dandoscorsa
allo statuto, che prevede il ricorso a strumentndrcato aperto,
operazioni sui cambi, 0 ancora uno schema di igante delle
perdite (all'art. 33).

Ma qualche volta i rischi bisogna correrili.

La Corte dunque ritiene che la BCE, varando il atauato
programma OMT, sia rimasta nell’alveo delle promoenpeten-
ze, abbia annunciato il ricorso a strumenti didigponeva, utili
e proporzionati rispetto agli obiettivi, assumendwsrischio che
rientra comungue nelle sue funzioni di banca céntkauna sen-
tenza da cui la BCE esce senz’altro rafforzata.

Ora siamo curiosi di vedere cosa dira la Corteittzébnale
federale tedesca.

17 giugno 2015
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De l'arrétOMT a la crise de la
dette grecque: la BCE au secours
de la zone EURO

FRANCESCOMARTUCCI (*)

Le 16 juin 2015, la Cour de justice a rendu 'ad@&OMT
dans lequel elle considére compatibles avec l&tes achats par
la Banque centrale européenne (BCE) de titres tle sleuverai-
ne sur le marché secondaire (V®usanna Cafajo L’arrét
s’avere fondamental puisque ces achats constiwerdes in-
struments de la BCE pour gérer la crise des dsttegeraines. Il
est rendu quinze jours avant que la Grece fassaidafl’égard
du défaut, ce qui a provoqué la plus grave crisa qannu la
zone euro depuis ses origines. Cette crise a fimaie été sur-
montée grace a un accord conclu au terme d’apmsciaions
le 13 juillet 2015. Tout au long de cette criserdie de la BCE
dans la zone euro s’avere déterminant.

« Whatever it takes »

Au cours de I'éte 2012, la crise des dettes sounesdrappe
'Espagne et I'ltalie. L@preads envole et ces deux Etats mem-
bres empruntent sur les marchés financiers a desdi& plus en
plus prohibitifs. Le 6 aolt 2012, M. Draghi déclare Within
our mandate, the ECB is ready to do whatever #gdk preser-
ve the euro. And believe me, it will be enough e.@.septembre
2012, le conseil des gouverneurs de la BCE prédenfwo-
gramme OMT dont les modalités sont explicitées yarcom-
muniqué de presse. Il s’agit d’acheter sur le marsécondaire
des titres de dette souveraine émis par les Eeata done euro
en proie a des difficultés. Contesté au sein ménee d

(*) Université Panthéon-Assas (Centre de droit péem).
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I'Eurosystéme par |IBundesbankce programme suscite I'émoi
en Allemagne. Des recours sont engagés devant
le Bundesverfassungsgerigbair des citoyens estimant que le
programme OMT méconnait le droit de vote, garaatilp Loi
fondamentale, puisqu’il engagerait les financesliqubs alle-
mandes. Si le juge constitutionnel allemand s’estommpétent,

il considere que la constitutionnalité du progran@MT est en
partie tributaire du respect par la BCE du traitleFC’est pour-
quoi une question prejudicielle en appréciationvdadite est
posée par Bundesverfassungsgericta Cour de justice qui a
statué le 16 juin 20155auweile).

L'arrét Gauweilerest paradoxal : la Cour de justice s’est
prononcée sur la validité du programme OMIJutright Mone-
tary Transactionsalors que celui-ci n'a jamais été et ne sera ja-
mais mis en ceuvre. Ainsi que Susanna Cafaro I'ags®y cela
n'était pas sans poser la question de la recet@hlli renvoi
préjudiciel opéré par IBundesverfassungsgericlitétait diffici-
lement envisageable que la Cour de justice ne dippas a la
premiere question posée dans son histoire paritbeiffal consti-
tutionnel allemand. Au-dela des considérations ppodunité,
le Bundesverfassungsgericotdéployé dans larrét de renvoi
préjudiciel une argumentation juridique particudigrent étoffée.

Il a allégué que le programme OMT ne respecte @agdit pri-
maire de I'Union. Cependant, conformément a lasprmiden-
ceFotofrost seule la Cour de justice peut déclarer un acte de
I'Union européenne invalide.

Que le programme OMT ait été abandonné ne sigpde
que l'arrét du 16 juin 2015 soit une solution désp dont
I'intérét pratique se serait évanoui. Le raisonnente la Cour
de justice peut au contraire étre repmstatis mutandipour
le quantitative easingui comporte également des achats de ti-
tres de dette souveraine sur le marché secondairsubstance,
le juge allemand demandait si 'achat de titreslelite souverai-
ne par la BCE ne constitue pas, d’'une part, undtte vireset,
d’autre part, un financement monétaire. La Coujudéice con-
sidere que le programme OMT est compatible avedrdd de
I'Union européenne. En premier lieu, 'achat deettde dette
souveraine constitue une mesure de politique moaéta BCE
est donc compétente en vertu du traité FUE, des dorelle
poursuit I'objectif principal de stabilité des prisans qu’'un em-
pietement sur le domaine de compétence étatiquaatiere de
politique économique ne soit a regretter. L'arfiétssrit dans la
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continuité de la jurisprudené&ingle. Encore faut-il que le prin-
cipe de proportionnalité soit respecté, ce qui lestcas en
I'espece, estime la Cour au terme d’'un controletéira la moti-
vation de l'acte et a I'erreur manifeste d’appréom; il est en
effet logique que, dans un domaine aussi techniquBCE di-
spose d'un large pouvoir d’appréciation. En sechad, le ra-
chat de titres de dette souveraine ne constitueupagnance-
ment monétaire prohibé par I'article 123 TFUE. Gelunterdit
a la BCE et aux banques centrales des Etats memtlaarder
des découverts ou tout autre type de credit auorigés et aux
organismes publics de I'Union et des Etats memhbresi que
d’acquérir directement, aupres d’eux, des instrumale leur
dette. Afin de respecter cette interdiction doaobjét est de con-
tribuer a la discipline budgétaire des Etats memides condi-
tions doivent étre respectées. La Cour de justiceest la un in-
térét essentiel de l'arrét, est de préciser ceditons: 1) les ti-
tres de dette souveraine doivent étre achetésesorarché se-
condaire; 2) un délai minimal entre I'émission dtine sur le
marché primaire et son rachat sur les marchés dawes doit
étre respecté; 3) est proscrite toute annoncevzanca de la dé-
cision de procéder a des rachats ou du volumeatd®gis envi-
sagés. Pour la Cour, le programme OMT remplit ceslitions.
Eu égard a ses caractéristiquegjuantitative easingous sem-
ble compatible avec le droit de I'Union.

Toutefois, I'arrét de la Cour de justice ne pereependant
pas de lever tous les doutes quant a la Iégalgéadeats de titre
de dette souveraine. IBundesverfassungsgeridiait peser une
double menace. En premier lieu, dans l'arrét apase la que-
stion préjudicielle a la Cour dans l'affai@auweiler il a soule-
V€ une réserve de constitutionnalité : 'arrétal€bur de justice
ne préjuge pas de la faculté du juge allemand dstater la vio-
lation par le programme OMT de l'identité consituanelle de
la BundesrepublikPour les uns, ce serait la une violation mani-
feste du principe de primauté tel que fagconné ggurispruden-
ceSimmenthaj pour les autres, ce serait I'expression du respe
de l'identité nationale tel que consacré par I&etd, paragraphe
2, TUE. En second lieu, uecoursaurait été engagé devant
le Bundesverfassungsgericht’encontre dwuantitative easing
Les moyens avanceés seraient analogues a ceux de
I'affaire Gauweiler acteultra vireset violation du financement
monétaire.

A peine l'arrétGauweilerrendu, la BCE a cependant été
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confrontée a un nouveau défi : le défaut de la &rec

« Bin doch nicht blod »

La presserapporte que c'est en ces termes que Wolfgang
Schauble s’est adressé a Mario Draghi, lorsqueecriat, au
cours de 'Eurogroupe du 12 juillet 2015, a expéidas raisons
de la crise. Ce serait dailleurs la raison pouguklle
I'Eurogroupe aurait prématurément pris fin. Nougewendrons
pas ici sur larise grecquele I'été 2015. On rappelle unique-
ment que, le < juillet 2015, la Gréce a fait défaut a I'égard du
FMI, ce qui a provoqué une nouvelle crise existdiatide la zo-
ne euro. A la suite de la victoire du non au réfdren organisé
par le gouvernement grec, se sont engagees desiaidyts par-
ticulierement serrées et rudes au terme desguellesmmet de
la zone euro est parvenu a un accord le 13 j@Da6. Quel réle
joue la BCE dans cette crise ?

La BCE fait partie de l&otkaqui a été rebaptisée, depuis
I'arrivée au pouvoir de M. Tsipras en Gréce, lasstidutions».
Celles-ci désignent le FMI, la BCE et la Commissaumopéen-
ne qui sont considérés, par un abus de langagbguement in-
correct, comme les créanciers de la Grece. Lortmuese des
dettes souveraines a éclaté en 2010, la Grécedidiénd’'une
assistance financiére accordée par le FMI et l& zamo. Dans
la zone euro, il convient de distinguer les prétatéraux des
Etats membres et les préts accordés pBERF(fonds européen
de stabilité financiére) auquel a succédé, fguillet 2013,
le MES (mécanisme européen de stabilité). Institutioariciére
internationale établie par un traité conclu engeHtats de la zo-
ne euro, le MES accorde une assistance financie®la garan-
tie de ses actionnaires qui ne sont autres que. Etis de la
zone euro. Conformément a larticle 136, paragraph&€FUE,
cette assistance financiere requiert une strioteliionnalité po-
litique. Le conseil des gouverneurs du MES donneianandat
a la Commission, en liaison étroite avec la BCHjrpmgocier
cette conditionnalité et en examiner la mise enrestha condi-
tionnalité est matérialisée par un protocole d’agcoontenant
les mesures de politigue économique que la Gréiterddtre en
ceuvre pour bénéficier de l'assistance financiéfestGlonc la
que I'on trouve les mesures dites d’ « austériggie les uns fu-
stigent, que les autres encensent ; il ne faubplBer que, dans
la zone euro, l'austérité est, selon les Etats Mvaiheur a déefendre
Ou une erreur a combattre.

En tant qu’ « institution » au sens teika, la BCE est de-
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meurée en retrait, du moins est-ce publiquemepb$dure rete-
nue. Elle s’est cantonnée a un role technique pigig assume
la responsabilité de la gestion des opérations pfent et de
prét au titre notamment du MES. Officiellement, & trouve

guere de traces de l'implication de la BCE dangpleation mi-

se en ceuvre de la conditionnalité politique. M.dbiea davan-
tage laissé au FMI et a la Commission européentte tache
technique tout en jouant un réle aussi actif qeerét dans la
gestion de la crise. En tout état de cause, lesidas relatives a
I'octroi, la suspension ou la suppression de Isiasice financie-
re du MES sont prises, juridiguement, par le cdries gouver-
neurs du MES et, politiquement, par les Etats deolae euro.
C’est la raison pour laquelle I'Eurogroupe a jourérdle déter-
minant tout au long de la crise grecque. Cela gupliegalement
gu’au moment le plus critique de la crise, le somndeela zone
euro a été réuni. Alors que I'Eurogroupe est cordmbss mini-
stres des finances de la zone euro, le sommet ztsnkeuro re-
groupe les chefs d’Etat ou de gouvernement ; dessléux for-
mations, la BCE est invitée a participer aux débatstout état
de cause, I'Eurogroupe et le sommet de la zone sanmbdes en-
ceintes informelles qui n'adoptent pas des actedigues.

La BCE est également créanciere de la Grece. Hicappn
du programme SMP lancé en 2010 (qui a été rempacde
programme OMT), la BCE a acheté sur le marché skgmndes
titres de dette émis par la Gréce. Des titres aoives justement
a maturité le 22 juillet 2015. Toutefois, la BCE despose
d’aucune prérogative particuliere ; elle est auti@ore un créan-
cier comme les autres ; elle doit méme I'étre pues@lans le cas
contraire, un financement monétaire pourrait éaractérise.

C’est finalement par un autre moyen que la BCEug jon
réle décisif tout au long de la crise grecque. @atpméme af-
firmer qu'elle a évité a la Grece une crise de itida telle
que,de factg un Grexit serait devenu inéluctable, alors gige,
jure, rien n'est prévu. En effet, la BCE a mainteritnfiergency
Liquidity Assistanc€ELA) qui consiste a accorder aux établis-
sements de crédit de la zone euro de la monndanigue cen-
trale, non seulement au moyen des opérations deigpel
moneétaire, mais aussi de maniere exceptionnelleLA’permet
donc a la Banque de Gréece d'octroyer de monnaibasheue
centrale aux établissements bancaires solvablesogticonfron-
tés a des difficultés temporaires de liquidité. giusngtemps
qgue 'ELA a été maintenue, la Gréce a pu faire fatergence ;
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lorsque le 8plan d’'aide a été accepté par le Parlement taec,
BCE a décidé de relever le niveau des liquiditdsrs qu’'elle
est fondée sur un cadre juridique quelque peu é&cang 'ELA
se révele un instrument déterminant dans la geskt#ota crise
des dettes souveraines par la BCE. Avec la mernaoeadrét de
'ELA en cas de défaut de la Gréce a I'égard dBT&E, celle-ci
peut exercer une pression sur I'Etat ; quant dxatiébn su ni-
veau de la fourniture de liquidités, il est toussiudéterminant.
Les Grecs ont pu comprendre ce que signifieraiti@ament un
Grexit lié a un défaut de paiement. Il pése suBGE une re-
sponsabilité de taille puisque, une fois que I'Eaéra pris fin,
nul ne sait ce qui pourrait se passer si la Greraiv a faire de
nouveau défaut. Au-dela de la question politiquécetnomique,
des problemes juridiques se posent puisque, désiedoursont
été introduits a I'encontre de décisions de la B@Rtives a
'ELA. A priori irrecevables a défaut de requérants individuel-
lement et directement concernés au sens de l&ar2iéB, alinéa
4, TFUE, ces recours ont peu de chances du fart dantrble
nécessairement restreint du juge.

21 luglio 2015
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Fra stato di necessita ed (illecito)
Intervento economico: il terzo
“Bail Out’ della Grecia

PASQUALE DE SENA (*) e MASSIMO STARITA (¢)

1. Leconclusionidel vertice dei capi di governo dell’area eu-
ro del 12 luglio scorso sulléchiesta grecai sostegno finanzia-
rio europeo, a seguito dedferendundi domenica 5 luglio, sono
note a tutti. Forse meno note, ma facilmeadeessibili sono le
informazioni relative ai due sequiti principali @ile vertice: a)
la decisione del Consiglio dell’Unione europedel 17 luglio,
con cui si e disposta la concessione di un pre§piomte” di7
miliardi di euro(dando mandato alla Commissione, di concor-
darne con la Grecia “the specific economic polionditions”:
art. 2), sulla base del programma predisposto dalterita gre-
che (art. 3 della decisione), ed al fine di consemti onorare gli
impegni di queste ultime cahFondo monetario internazionale e
la Banca centrale europba ladecisione del Consiglio dei go-
vernatori del MESdel medesimo giorno, con la quale si stabili-
sce di sostenere, in principio, la stabilita finana greca, nella
forma di un programma di prestito e sul presuppogio
un Memorandum of UnderstandirilyloU), destinato ad essere
negoziato dalla Grecia con le tre istituzioni a pr@poste [la
“troika”, formata dalla Banca centrale europea (BCHalla
Commissione europea (CE) e dal Fondo monetarionareona-
le].

Le vicende cui si € appena fatto riferimento nomepano
non riaccendere il dibattito sulla crisi greca, geadro piu am-

(*) Universita Cattolica di Milano.
(9 Universita di Palermo.
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pio delle prospettive di sviluppo dell’Unione momea nella sua
attuale configurazione; prospettive, queste ultich@mmatica-
mente messe in discussione dall’eventualita — msi concreta
prima d’ora — di una fuoruscita della Grecia da#@a euro. Su
tale dibattito, che ha occupato le prime paginepdecipali quo-
tidiani del mondo per tutto il mese di luglio (pema rassegna,
v. guestdink), non e possibile, né opportuno, soffermamrsina
sede come questa. Due aspetti, da esso posti e toeritano
tuttavia di essere richiamati. Ci riferiamo, da yaate, alla que-
stione dellansostenibilitadel debito greco, alla luce delle con-
dizioni generali del Paese; e, d’altra parte, iallausivita, nella
sovranita della Grecia, delle misure richieste Hermoncitate fa-
si di svolgimento del vertice del 12 luglio — inndaio della cor-
responsione dei finanziamenti necessari. $utlostenibilitadel
debito greco nel corso dei prossimi anni e suleguatezza
delle proposte europee, si € pronunciato, com’'®,nbt~ondo
monetario, sia tramite uBountry Repor{distribuito, con uno
specificoallegatodel 26 giugno, alExecutive Boardlel Fondo
stesso il 10 luglio, e ai Ministri delle finanzelltirea euro, il
giorno successivo: per le reazioni in ambito euoppeanche
qui), sia tramite unhtervistarilasciata dalla sua “managing di-
rector”, Christine Lagarde, il 17 luglio, sia nelntesto
deinegoziati attualmente in corso ad Atdaeanchegui); € poi
appena il caso di aggiungere chepihioneespressa, I'8 luglio
scorso, dal Segretario statunitense al Tesorodck essa, perfet-
tamente in linea con queste prese di posizione. nQua
to all’intrusivita delle misure richieste al Governo greco — anzi-
tutto sotto il profilo della “sovranita fiscale” e sufficiente qui
riferirsi ad unantervista recentemente rilasciatallo stesso
Presidente della CE (in cui I'intrusivita di taliisnre é indiret-
tamente — ma assai chiaramente — riconosciuiafra, par. 4),
nonché all’orientamento generale della discussieneltasi, an-
cora una volta, su alcune delle principali tesgaenalistiche in-
ternazionali; discussione, quest’'ultima, nell’aroldella quale si
e piu volte adombrata I'ipotesi (v., ad eslj, qui, qui e qui) che
il terzo “bail out” si sia tradotto, in realta, Histituzione di una
sorta di “protettorato” economico europeo sullackre

Ci sembra che entrambi i profili in questione -dala delle
loro complessita tecniche, e delle semplificazioni, proprio
percio, possono dar luogo — si prestino a qualcaeebconside-
razione di carattere giuridico-internazionalistitw.altre parole,
la questione dellmsostenibilitddel debito estero greco spinge a
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svolgere qualche riflessione sulla prospettiva lkehégura del-
lo stato di necessita si trovi ad essere invocalta, luce delle
condizioni generali del Paese, in relazione ad ossibile (se
non probabile), ulteriore inadempimento degli ofpbilidi resti-
tuzione del suddetto debito, specificamente detivgagli ultimi
finanziamenti deliberati in sede europea (para@afi3). Inoltre,
I"intrusivita delle condizioni poste alla Grecia, e le stes-
semodalitadel relativo processo di determinazione, richiegon
anch’esse, qualche riflessione sulla loro idonaitassere quali-
ficate come un’interferenza internazionalmentecitie negli af-
fari interni della Grecia (par. 4).

2. Una prima questione che si pone, nel considdsapzo-
spettiva del ricorso alla figura dello stato di essita, al fine di
giustificare I'eventuale, ulteriore inadempimeniootblighi in-
ternazionali derivanti dall’'enorme debito greconcerne il fo-
ro in cui una simile causa di giustificazione pbtre esser fatta
valere. Al riguardo e facile rispondere che tal®foon potrebbe
che essere la Corte di giustizia dell’'Unione euapsa con rife-
rimento al prestito “ponte”, disposto dalla deaodel Consi-
glio dell’Unione del 17 luglio scorso, sia con rifeento alla de-
cisione adottata, in pari data, dal Consiglio dev&natori del
MES (v.supraper entrambe). Nel caso del prestito “ponte”, ve-
nendo in rilievo una decisione del Consiglio deflibhe euro-
pea, presa ai sensi dell’art. 122, c. 2, TFUE,diduale inosser-
vanza greca delle condizioni ivi fissate (e deséina ricevere
specificazione in un successivoU, nonché in uoan Facili-
ty agreementpotrebbe dar luogo a una procedura d’infrazione,
su iniziativa della Commissione o degli Stati men{art. 258
TFUE). Pur non rientrando, invece, la decisione @ehsiglio
dei Governatori del MES nel diritto dell’'Unione, ¢antroversia
nascente dalla eventuale, mancata restituzionérdeiziamenti
erogati su questa base, ricadrebbe ugualmente cwti@etenza
della Corte di giustizia, che deve pronunciarsiylimma istanza,
ai sensi dell’articolo 37, c. 3 del Trattato istivo del MES —
sull’'applicazione e sull'interpretazione di queditmo — nel caso
in cui una decisione resa dal Consiglio dei goviemalel MES
sia oggetto di contestazione (art. 37, c. 2).

In modo ugualmente positivo puo anche risponddiesicaie-
stione se i principi di diritto internazionale enta di stato di ne-
cessita siano destinati a trovare applicaziongadte della Corte
di giustizia, in entrambi i casi tracciati. A paft@vvia constata-
zione per cui il diritto internazionale, ivi comgeeil diritto in-
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ternazionale generale, vincola I'Unione (art. 5 T&Eella giu-
risprudenza della Corte di giustizia, ad @st: Transport Asso-
ciation, punto 101Racke punti 45 e 46Poulsen e Diva Naviga-
tion, punti 9 e 10), non ci pare — per quanto attiengriedo dei
due casi in esame — che vi siano motivi per ritenehe
I'applicazione dei principi in oggetto possa rivslancompatibi-
le con i meccanismi (di fondo) di funzionamentd'tdklione eu-
ropea [la necessita era stata ricostruita comen¢pio generale
del diritto pubblico”, da P. Lagrange, nelle corsotuni relative
alla caus&/61,Commissione c. Italianel cui ambito la stessa
Commissione riconobb@) principio, I'operativita dello stato di
necessita nel diritto comunitario (ivi, p. 636) rg&o — giusta-
mente — ritenuto inapplicabile nel caso concretd: panto, v.
ancheGradonj p. 227 s., cui si deve questa segnalazione]. Nes-
sun ostacolo si frappone, poi, ad una simile pritispe neppure
nel secondo caso, tanto piu se si considera chatiato istituti-
vo del MES é un trattato internazionale, seppurekso fra gli
Stati membri dell’'Unione dell’area euro, sulla bae’articolo
136 TFUE (secondo considerando del preambolo tb deatta-
to; in generale, v. anche la decisidgtrengle.

3. Cio premesso, su quali presupposti, ed entrdi Gomti,
potrebbe farsi valere lo stato di necessita, déegeca, richia-
mandosi — alla luce delle condizioni generali delest —
all'insostenibilita del debito, ora riconosciutaldastesso Fondo
monetario internazionale? A questo proposito vienelievo la
disciplina internazionalistica, ricavabile, non ecalall’articolo
25 delProgetto di articoli sulla responsabilita degli tStdel
2001, ma anche da qualche sviluppo successivo. Sedbedd-
detto articolo, fermo restando che lo stato di esit& non puo
essere invocato nell'ipotesi in cui esso implichiviolazione di
norme dijus cogenstre sono le condizioni necessarie per farlo
valere: 1) che non vi sia altro mezzo per protegger interesse
essenziale da un pericolo grave ed imminente; Z obn
si pregiudichi cosi un interesse essenziale deédtn® degli Sta-
ti nei confronti dei quali I'obbligo esista, ovvedella comunita
internazionale nel suo complesso; 3) che lo Stam lo invo-
chi non abbia contribuito a creare la situazioneeatiessita.

Quanto alla prima delle condizioni qui sopra intkga suf-
ficiente ricordare quel che si e verificato corrifnento alla rata
di pagamento del debito greco nei confronti del FMIkscadenza
nel giugno scorso; rata che il governo greco avksfaiarato, gia
in maggio, di non poter pagare, a fronte dell’esrgeprimaria di
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corrispondere stipendi e pensioni (per bocca delMiuistro
degli internj v. anchequi), ed in mancanza di sostegno esterno.
Sarebbe insomma piuttosto difficile che una sinsliazio-
ne, chiaramente configurabile come stato di ne@ssi cambi
di natura, ove essa dovesse riproporsi, nel prastioro, rela-
tivamente agli obblighi di restituzione, appenauassnei con-
fronti dell'lUnione e in corso di assunzione nei ftonti del
MES; e questo, tanto piu alla luce delle chiarevigreni operate
dal Fondo, in assenza di prospettive di riduzianepérlomeno,
di allungamento) del debito complessivo della Gaeci
Altrettanto difficile ci pare poi affermare cheyvotando lo
stato di necessita, la Grecia sia in grado di pigaretout
courtgli interessi essenziali dei soggetti nei confratdi quali
gli obblighi di restituzione sono diretti; soggettjuesti ultimi,
che,in entrambi i casi qui considerati, perlome-
nodirettamentee formalmente neppure sarebbero Stati, ma,
piuttosto, I'Unione e il MES (sul configurarsi duest’ultimo
come organizzazione internazionale, v. Cafardatiano e Adi-
nolfi). Fermo restando che la valutazione in questionendip
de dall’entita effettiva dell'eventuale inadempirtegnoltre che
da una serie di circostanze non pre-determinabitistratto (ad
es.: situazione economica internazionale, situ&ieconomica
degli Stati della zona euro, in rapporto alla lesposizione con
il MES, ecc.), non riteniamo che tale valutazioreedestinata a
risolversi, in ipotesi, in un esito necessariamerggativo per la
Grecia, ove il suddetto inadempimento riguardaséaniliardi
del “prestito ponte” a carico dell’'Unione, e/o i ffrevisti) a ca-
rico del MES (vqui). Basti solo richiamare, a tacer d’altro (ci
riferiamo  allampio  dibattito  sullareale  destinazi
ne dei237 miliardi di euro sinora concessi alla Grecia, fer
guale si vedano, ad e8lanchargd Mouzakis Zingales Zezz3,
la ridotta entita del prestito ponte, vista in ragp al bilancio
complessivo dell’'Unione (su cui esso gravagwi.per il 2015),
nonché in rapporto agli obblighi di rimborso a cardegli Stati
dell’area euro nei confronti degli Stati “non-eur@unto 9 del
preambolo della decisione 2015/1181, siiprg); ed ancora, la
(s)proporzione fra il finanziamento MES eclapacita comples-
siva di prestitadi quest'ultimo (455 miliardi di euro), ovvero il
suo complessivetock di capital¢709 miliardi di euro).
Problemi piu delicati sono viceversa destinati espoon ri-
ferimento alla terza condizione enunciata nellcait 25, in ba-
se alla quale la Grecia, al fine di invocare ldcsti necessita,
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dovrebbe dimostrare dionaver contribuito a provocarlo. E’ fa-
cile osservare, infatti, che lo stesso Fondo moitetaei due do-
cumenti citati poco sopra, tende ad imputare laspetiva
dell'insostenibilita del debito greco, per gli arnvenire, proprio
all'azione complessiva del Governo Tsipras; edrento faci-
le rilevare che il medesimo orientamento traspdm@ramente
dagli esiti del vertice del 12 luglio scorsuprg, se si conside-
ra il rigore delle condizioni poste alla Grecia feerconcessione
dei finanziamenti da questa richiesti.

Malgrado quanto precede, non ci sembra che la lmbissi
d’invocare lo stato di necessita, per giustifickegentuale ina-
dempimento degli obblighi di restituzione recentateeassunti
dalla Grecia, sia da ritenersi completamente psaglal contra-
rio, in favore di questa possibilita possono citggerlomeno) tre
circostanze. Iprimo luogo, va qui ricordato che, da piu parti, si
tende oramai a ritenere che la condizione in esameebbe su-
perata con riferimento a crisi di carattere ecomomgiacché, al-
trimenti, essa finirebbe per rendere del tutto erapte il princi-
pio dello stato di necessita in tali situazioni.fgéssoché impos-
sibile, infatti, che simili crisi non siano impuiab
li ancheall’azione dello Stato che invochi, per I'appuntmo
stato di necessitd muschagtWaibel Pustoring.

Siffatto  orientamento - e veniamo cosi  al-
la secondacircostanza — oltre a ricollegarsi a una pronunesa
nel 2006 da un Tribunale arbitrale ICSID, nel ce€&E Ener-
gy Corp., LG&E Capital Corp., and LG&E Internatiodnc .v.
Argentine Republidn cui si riconobbe — con una certa larghezza
— il ricorrere dello stato di necessita relativateeal “default”
argentino del 2001 (par. 245 ss., spec., para@z6i e 257),
sembra poi trovare ulteriore conferma, perlomenana delle
due decisioni, con le quali due Comitati-hoG ugualmente co-
stituiti in sede ICSID, hanno annullato, nel 201, senten-
zeEnrone Sempraper le sentenze annullate,qui e qui). Nella
decisione sul caseemprd’annullamento e avvenuto infatti sul
presupposto che la disciplina consuetudinarianmatéi stato di
necessitoonfosse sovrapponibile a quella relativa allo stato
d’emergenza, dettata dall'art. XI d®IT rilevante e cio, in ra-
gione della (evidentepaggiore ampiezzdella seconda rispetto
alla prima -erroneamente ritenuta prevalente nella sentenza
originaria — e per I'esigenza di applicare proprio la secaaltia
controversia oggetto del giudizio (paragrafi 20®2%. an-
cheSavarese
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Last, but not leasta plausibilita dell’eventuale ricorso allo
stato di necessita deriva dalle caratteristichdadgtiuazione
complessiva in cui potrebbe ritrovarsi la Grecialgrado il ter-
zo “bail out” (o, forse, proprio in ragione delleraizioni cui es-
S0 e subordinato!). E’ piuttosto chiaro che l'insosbilita del
debito — preconizzata dal Fondo monetario ed imputa Go-
verno Tsipras — non potrebbe che inquadrarsi incordinua-
zione della gravissima recessione, in atto fin 2@10, i cui
drammatici risvolti sociali sono stati certificatiel 2014, anche
in unospecifico rapportalell’esperto indipendente del Consiglio
dei diritti umani sugli effetti del debito esterrfoi. pare allora as-
sai difficile ipotizzare che I'azione condotta nagtimi mesi dal
Governo greco — indipendentemente dai suoi effitipiano
specifico della futura sostenibilitd del debitogeoposito dei
quali, si v., peraltro, [l'opinione fortemente «rdi
di Krugmanrispetto alla posizione del Fondo monetario) -tieos
tuisca un contributo determinante ad un probal@bgpramento
della suddetta recessione; tale, cioe, da causage €essa un
inadempimento degli obblighi di restituzione incanb sulla
Grecia. Riguardo a una simile prospettiva, ci semiiuttosto
che il contributo recente, da parte greca, allaibié crisi del
Paese # any— sarebbe semmai qualificabile, secondo le parole
usate dalla stessa Commissione del diritto inteonake nel
commento all’articolo 25 del Progetto 2001, cometilental or
peripheral” (par. 20); dunque, conmedone@ precludere il ri-
corso allo stato di necessita, anche ai sensi eltqudisposizio-
ne. Ferme restando le pesanti responsabilita dergogreci del
primo decennio degli anni 2000 in ordine alle viobai del Pat-
to di stabilita e crescita verificatesi in quel iper
do (responsabilita apertamente riconosciute damderimini-
stroPapandreauell’ottobre 2009, e condivise con alcumenche
internazionalj, € fin troppo agevole sottolineare, infatti, ¢he
crisi recessiva, e i suoi drammatici effetti sdciako-
no riconducibili in larghissima misura alle poltie di austeri-
ta, praticate nel corso degli ultimi anni, in omigglle condi-
zioni poste per i primi due “bail out”. Tale cir¢casza emerge,
in termini inequivoci, dal rapporto di Cephas Lumipoc’anzi
citato, ed é stata riconosciuta dallo stesso Fomoioetario, in un
notorapportodel giugno 2013gdde ancoraKrugmar). Né al-
cun elemento di continuita rispetto alle persistemdlazioni di
norme europee poco sopra accennate potrebbe resivisgle
politiche recenti del governo greco; basti sologaga che le mi-
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sure di austeritd adottate a fronte dei due “bail precedenti
sono state concretamente messe in opera dai gawaroedutisi
fra il 2011 e il 2014, i quali hanno uniformatoord comporta-
menti alle condizioni poste dai creditori (v. arecda circostan-
ziata ricostruzione operata da Cephas Lumina —gpaifial 7-39
— nonché&ui); e basti infine aggiungere che il governo Tsipras
era stato eletto col mandato di superare taliipbgt proprio at-
traverso il tentativo di ottenere urinegoziazione del debito
esternagreco, ritenuto in grado di pregiudicare qualspasspet-
tiva di sviluppo del Paese, in un'ottica simile aetla adottata
poi dallo stesso Fondo monetario (!), come si évpite fatto ri-
levare.

Nellipotesi in cui un ricorso allo stato di necégsdovesse
effettivamente verificarsi, ci sembra allora cheahtributo dato
dal Governo greco nel corso del 2015 all’'aggravameella si-
tuazione recessiva — ripetianibany — potrebbe semmai rilevare
“al fine di accrescere in misura corrispondente [:infdennizzo
previsto dall’articolo 26 del progetto della Comsimse del di-
ritto internazionale” (Pustorino, cisupra p. 423); indennizzo,
quest'ultimo, stabilito con generale riferimentdeatause di
esclusione dell’illecito. Ove una scelta del gendogesse esser
fatta dalla Grecia, ci pare poi che, proprio alleel dei profili di
coincidenza della posizione greca con quella dedBanoneta-
rio, essa (scelta) potrebbe essere concorgatlpmeno sul pia-
no quantitativg col Fondo stesso e/o con gli altri soggetti credi
tori. In questo modo, tale scelta, non solo sigape in linea con
I'esigenza di attenuare l'inevitabile unilateralsimnsito nel mo-
do di operare dello stato di necessita (sulla qualgar. 15 del
commento all'art. 25 del Progetto sulla respongabdegli Sta-
ti), ma consentirebbe, a ben vedere, anche
di aggiraregli ostacolidi carattere formale, fatti valere nel corso
del negoziato, dal punto di vista del diritto dgltfione europea,
rispetto alla prospettiva di un’eventuale ristrraizione del debi-
to. Indipendentemente dalla questione se [lartichRb del
TFUE consenta una ristrutturazione del debito dPasse mem-
bro (su cui, v. ad esGerner-Beuerle McDonnell, inRossi e
Casolan relativamente alla prassi del “bail out”, v., @ove,
giaTosatq, la scelta di ricorrere allo stato di necessatgbbe,
insomma, condurrde factoa tale risultato, ove essa fosse, per
I'appunto, previamente concertapgrlomeno sul piano quanti-
tativo, “with other states or through international orgations”
(par. 15, citsupra.
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4. Passiamo ora a considerare se il comportamemo- t
to dagli Stati della zona euro nel corso dellai ces debito gre-
CO e, in particolare, nel corso della sua fasereoente, costitui-
sca una forma d’intervento economico vietata daliltamento
internazionale. Piu esattamente: si pud pensaredatheunto di
vista dell’ordinamento internazionale, le condizigoste alla
Grecia da questi Stati nel’ambito di riunioni dedl. vertice
dell'area euro (o, in certi casi, dalla Commissigee conto de-
gli Stati stessi) siano idonee a violarne la sowaaaconomica
ovwvero, se si preferisce, a violare il  diritto
all'autodeterminazione del popolo greco (purché irienda
quest'ultima, come si suol dire, in senso negabivenfatico”)?

Al riguardo desta un certo interesse il fatto che i
un’intervista rilasciata lo scorso 22 luglio aduwalc giornali, il
Presidente della CE, Juncker, abbia affermato elpedposte ul-
timative di accordo fatte alla Grecia tenevano catella neces-
sita di “lasciare a questa grande nazione uno gpdizautode-
terminazione” (rif.suprg par. 1).

Il brano appena riportato solleva una serie dirmogativi.
In primo luogo ci si puo chiedere se la sceltalasciare” o spa-
zio di cui parla il Juncker sia stata dettata dpord di natura
meramente politica o, invece, dall'esigenza di ettre una
norma giuridica. Se, poi, si dovesse accederesattanda ipote-
si, se cioé si dovesse intendere quel riferimemtdudcker ad
uno spazio di autodeterminazione del popolo greomec
un limite giuridico che andrebbe rispettato purkaaso di pre-
stiti sottoposti a clausole di condizionalita, prieebbe il pro-
blema di capire meglio in cosa consista quello Zgpae di ve-
rificare, poi, se il potere di libera scelta pal#tied economica,
ancora considerato dall'ordinamento, come immuria d@er-
cizione economica altrui, sia stato poi davverpeitato nel caso
concreto.

Per impostare I'analisi, cominciamo col sottolireeahe, se e
unanimemente riconosciuta la liceita delle “semplmisure di
pressione economica, la questione se almeno gestesi piu
gravi d'ingerenza siano idonee a fuoriuscire dedtegoria delle
semplici “influenze”, e a costituire un interveriliecito, & stata
oggetto di un lungo dibattito. Com’e noto, soprtttmegli anni
'60 e '70, essa rivesti un rilievo centrale, in corrisporaienon
la penetrazione nell’'ordinamento internazionalealori di giu-
stizia economica di cui si erano fatti portatofPaesi in via di
sviluppo. Questa fase storica e infatti carattatizz sia
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dall’emersione di nuove norme giuridiche che effatnente ri-
flettevano I'emergenza di tali valori — ad es.piilncipio della
sovranita permanente sulle risorse naturali — siladozione,
da parte dellAssemblea generale dellONU, di ugaobni e di-
chiarazioni di principi contenenti ambiziosi progmai di ristrut-
turazione delle relazioni economiche internazio(aliparticola-
re il cd. Nuovo Ordine Economico Internazionale, BN

Era peraltro difficile ricostruire le situazioni itui la mera
influenza economica si trasformasse in intervehéziio. Non
mancavano, tuttavia, sforzi in tal senso. Secomdopinione, in
particolare, non era da escludere la possibiligittiritto inter-
nazionale si proponesse “di rendere immediatamietzto il
comportamento di “intervento” di uno Stato, ciradgendo in
modo “dettagliato” la fattispecie rilevante, in @age del grado
elevato di coercizione e di pressione sulla libdrtan altro Stato
che tale comportamento pone o € idoneo oggettiveengporre
in essere”. (Picone, RDI, 1980)

Nellanuovafase storica, iniziata con la presidenza Reagan e
proseguita con il crollo del blocco sovietico, izredi pressione
economica sugli Stati a disposizione tanto degbrafori eco-
nomici privati, come degli altri Stati, cresconer effetto della
diffusione globale di idee neo-liberiste. Le pretésgate al cd.
diritto allo sviluppo sono progressivamente abbaade e gli
Stati in via di sviluppo ricorrono direttamente mlercato, al
Fondo monetario, o ad accordi bilaterali per finarsz. La con-
cessione dei prestiti a questi Paesi, cosi comeed#, in un se-
condo momento, le risposte alla cd. crisi del debdvrano, so-
no inserite, com’e noto, in politiche di condizitittaReconomica
di stampo, per I'appunto, neo-liberista.

In questo mutato contesto, le difficolta legate atidividua-
zione di forme di intervento illecito, gia presertome notato,
nel corso dei decenni precedenti, aumentano iri@hitante. Le
pressioni economiche che si realizzano nelle pbktidi condi-
zionalita sembrano espressione di un nuovo, pitovagsazio di
liberta economica degli Stati, delle Organizzaziaternazionali
e dei privati a scapito della “sovranita economidayjli Stati che
le subiscono.

La questione, tuttavia, resta ed assume, anziriprap ra-
gione degli accennati sviluppi, un valore dramnmatiSi tratta,
infatti, di capire se i concetti di “sovranita ecomca’ e di “au-
todeterminazione economica”, o alcuni aspetti ail msonduci-
bili, siano sopravvissuti ai cambiamenti dei valdririferimen-
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to ed al connesso fallimento del NOEI, o se, inyéae falli-
mento li abbia completamente travolti (sulla patalzbscenden-

te del NOEI v.Sacerdo). Si capisce bene che la seconda pro-
spettiva ci restituirebbe I'immagine di un ordinarte— per cosi
dire — “appiattito” su un modello di relazioni e@niche inter-
nazionali interamente governate dalla logica det¢reato” e dei
rapporti di forza sul piano finanziario. In una gemprospettiva,
della sovranita o dell’autodeterminazione econonfiea poco
resterebbe, se non 'aspetto formale, consistezita tiiberta” di
accettare 0 meno le misure economiche propostereiditori.

La sentenzélicaragua che, letta a distanza di trent'anni,
sembra fare da cerniera alle due fasi storichg@ema si accen-
nava — sentenza nella quale la CIG ha affermatosehwlici
misure di pressione economica non sono vietat@iatipio di
non-intervento (par. 245) — lascia intatta la qgoest di sapere
se altri, piu gravi, comportamenti possano dar adaun’illecita
coercizione economica. Il carattere ancora apegtta groble-
matica € testimoniato, del resto dalle parole usata decima
edizione del manuale dionforti, nel quale si afferma che “qua-
lora queste misure siano contemporaneamente ensistamen-
te prese, ed inoltre abbiano come unico scopo auklinfluire
sulle scelte dello Stato straniero (non siano artbitedte cioe a
reagire a comportamenti illeciti dello Stato stesnimedesimo),
esse devono considerarsi come vietate” (ivi, p.)2B8®n man-
cano, inoltre, autori che, gia riguardo alle rigp#itiche di con-
dizionalita del Fondo monetario degli anni '90, hammmagina-
to la possibilita di considerarle in violazione geincipio di non
intervento nelle scelte politiche degli Stati cheeahiedevano il
sostegno finanziario (v. ad es., nel 199@ng).

Le brevi riflessioni che precedono ci permetton@affiionta-
re la questione che ci siamo posti all'inizio, s@écsia possibile
ravvisare nella politica assunta dagli Stati dethaa euro nei ri-
guardi della crisi del debito greco una violaziale principio di
non intervento. E bene tenere presente che le endiwui si di-
scute consistono nella deliberazione delle condiziper
'accesso al credito. Tali misure ci sembrano prege le se-
guenti caratteristiche fondamentali: Wilateralitd. Anche se
formalizzate dopo negoziati con la Grecia, le masur esame
sono state sostanzialmente gia decise dal Conslgligoverna-
tori del MES (e, sulla base del mandato da quéstial conferi-
tole, dalla Commissione europea), ovvero dai viedggli Stati
dell'area euro.| margini di negoziazione con l@at8t mem-
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bro che fa richiesta di assistenza sono evidenteEngemtenuti in
una cornice gia definita, in parte dai principi sui si fonda
il MES (oltre che il mandato conferito alla Comnigge europea
dal Consiglio dei governatori, ai sensi dell’art, par. 6,
lett. g) del Trattato istitutivo), in parte dalle confeneditsposi-
zioni del TFUE (art. 122 ss.); kjoneita a produrre effetti giu-
ridici. Anche prima della formale accettazione da paelede-
stinatario, le proposte ultimative, e cioe gli atontenenti le
condizioni finali per I'erogazione dei prestiti i massime con-
cessioni possibili a quello Stato) producono effedlla sfera
giuridica dello Stato che ne fa richiesta. Nel pdimento che
conduce alla concessione del prestito, la decisoimoa le con-
dizioni ha la funzione specifica di indicare quadimportamenti
deve tenere lo Stato che ha richiesto il presttiogmtervi acce-
dere, con la conseguenza che tali comportamentrsam rien-
trare —gia primadella conclusione di un formale accordo — nella
figura dell'onere(v.infra, con particolare riferimento
all’evoluzione recente della crisi greca);@arattere pervasivo
Le misure indicate nei vertici degli Stati dellanaceuro, destina-
te poi ad essere cristallizzate MU, sono capillari e spaziano
in ambiti molto diversi tra loro; lette nel lorosieme, esse com-
portano, insomma, lI'adozione di un vero e propniogpamma
politico di governo del Paese.

Unaprima possibilitq in linea con la prospettiva indicata in
astratto da Conforti, ci sembra allora quella disiderare la ge-
stione della crisi del debito greco nel suo insicen@artire dai
due primi accordi di salvataggio del 2010 e sinmléima fase,
(culminata nelle conclusioni del vertice del 12 liogscor-
so:suprg, come contrastante con il principio di non intry
to. Entrambi i presupposti indicati dalla suddetanione sem-
brerebbero rinvenibili nell'azione condotta daglatbdella zona
euro: tanto il carattere sistematico delle pressemonomiche,
qguanto lo scopo d’influire sulle scelte di politieaonomica del
Paese destinatario. Da tale punto di vista, iniqudare, si po-
trebbe notare che, se e vero che lo scopo delitpréstjuello di
salvaguardare la stabilita della zona euro, le itddsecondo le
quali I'obiettivo in questione é realizzato potrebd nondimeno
configurare una sorta di “protettorato” economiaticsStato che
ne e beneficiario(ancosapra par. 1).

Un ostacolo rispetto ad una conclusione di questtere €
costituito peraltro dalla circostanza che nel qoadei diversi
“pail out”, le pressioni economiche, per quantofpnole e co-
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stanti, sono state sempecettatelal governo greco.
Quest'ultima circostanza spinge, in particolaredanensionare
il carattere “unilaterale” delle proposte, primatsineato, po-
tendosi (forse) sostenere che anche tali propastdtino in
gualche modo accettate, gia con la ratifica del MESartt. 12
ss. del Trattato istitutivo,); e cid, a meno di naoier ritenere
che il consenso greco sia, sin dall'inizio dellgsi¢crinidoneo a
legittimare l'ingerenza, in ragione della gravitalld situazione
economica in cui fu prestato. Ma chiunque vedeffecdita che
solleva la dimostrazione di una simile tesi.

Esiste peraltro unseconda, possibile ricostruziaria quale,
a nostro avviso, supera, perlomeno in parte, liicdifa che in-
contra la precedente in relazione al caso in es&sga consiste
nel ritenere che soltantwltimo segmentali questa politica -
concretatosi nella dichiarazione del vertice d&géti dell’area
euro, piu volte ricordata — costituisca una viadasa del princi-
pio di non intervento. Cio, in ragione di due elamtea)
il primo & costituito dalccentuato “unilateralismo’di tale di-
chiarazione, dal momento che le condizioni percksso al pre-
stito, in essa formalizzate, devono essere adeaymiuma della
concessione del prestito e della firma di nudeU; b)
il secondce costituito dall’aggravarsi dell’emergenza ecomam
in Grecia; emergenza definita — gia prima dellente di luglio
— dalPrimo ministro grece dallo stessBresidente della Com-
missioneome situazione di “emergenza umanitaria”, nella-qu
le, dunque, I'accesso al finanziamento estern@sfigura come
unanecessita

Queste due circostanze, unitamente alle altre st@oae
prima ricordate, comuni a tutte le clausole di dpiodhalita, ren-
derebbero possibile riportare al concetto
di coercion(contraintd quanto  meno  quest'ultima  fase
dell'intervento economico. A tal riguardo si pud desto sotto-
lineare che la Commissione del diritto internazlengur pro-
nunciandosad un diverso fine- e cioe, allo scopo di delineare
figura dellacoercior(contraintg, prevista dall’articolo 18 del
Progetto sulla responsabilita degli Stati (sitprd — ha definito
il comportamento coercitivo come quel comportamectie si
riveli in grado di condizionare la volonta dellea&t che lo subi-
sca fino al punto di ” [...] giving it no effectivehoice but to
comply with the wishes of the coercing State” (par.per
un’impostazione analoga, relativa  al caso del-
la coercionesercitata proprio tramite la concessione di us “e
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sential loan”, da parte di un’organizzazione firnana interna-
zionale, v. anche il par. 28 delrzo rapporto sulla Responsabili-
ta delle organizzazioni internazionpli

Ci pare interessante sottolineare, infine, cheotégi per ul-
tima abbozzata permetterebbe di risolvere, piu elgegante del-
la prima ipotesj il problema dellimputazione della violazione
del principio di non intervento nel senso dellitizione agli
Stati della zona euro. Nelf@aima ipotesi, infatti, gli Stati mem-
bri agiscono, almeno in parte, all'interno del M&8ell’'Unione
europea, con la conseguenza che la loro respom&gimkrebbe
scattare solo se si dimostrasse, in linea con quatabilito
dall'art. 60 delProgetto di articoli sulla responsabilita delle or-
ganizzazioni internazionalche essi abbiano inteso aggirare gli
obblighi internazionali a loro carico, avvalendogille compe-
tenze attribuite alle suddette organizzazioni (p& discussione
di questa ipotesi in relazione ai prestiti del Forddella Banca
mondiale, vDe Sena Nellaseconda propostacostruttiva, in-
vece, la responsabilita degli Stati in questionévdecbbe dal
comportamento tenuigia al di fuoridegli organi delMES e
dell’'Unione, poiché, come si e visto, le richiestimative risul-
tano definite in una dichiarazione resa in un eertilegli Stati
dell'area euro. E’ appena il caso di aggiungere gunest’ultima
circostanza € in linea con la piu generale tendefegdi Stati
membri dell’Unione ad avvalersi del meccanismo wsitici e
delle dichiarazioni nel quadro della politica ecomca (a propo-
sito dell’azione del Consiglio europeo,3aritg.

5. Dunque, a stare a quanto precede, vi € qualctigarper
ritenere che la posizione di Stati fortemente inmdébverso
I'esterno — fra i quali la Greciapotrebbeesser fatta valere, sul
piano giuridico, anche al di la del ricorso allatetdi necessita
(paragrafi 2 e 3) per giustificare un eventualelerapimento di
obblighi di restituzione; e cioe, anche in virtulldgerare del
principio del non intervento, con riferimento att@dalita di de-
terminazione delle condizioni di concessione dearfiziamen-
tivolta a volta rilevanti. Diciampotrebbe perché, pur sem-
brandoci cio verdn astrattq resta piuttosto difficile, nelle pre-
senti  condizioni  storiche,che le garanzie offerte
dall’'ordinamento internazionale a questo scopopsisi, per
esempio, a un eventuale ricorso, da parte greleaCalte inter-
nazionale di giustizia o a un arbitrato internaaieh finiscano
per essere azionaite concreto Se € vero, insomma, che tale or-
dinamento non si mostra ancora del tutto “apptsu un mo-
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dello di relazioni economiche internazionali gosmdalla lo-
gica del “mercato” e dei rapporti di forza sul pamanziario, €
altresi chiaro che il contesto complessivo in tsuddetto prin-
cipio e destinato ad operare e ben diverso daajirettui esso e
maturato ¢upra in questo paragrafo); e non vi € chi non veda
che in un simile contesto i margini effettivi —ddirattere politico

ed economico — per farlo valere sono, a dir poseaiaristretti.
Ritornando in chiusura sul caso della Grecia, unggita

re ottimismo si puo ... mestamente esprimere riguailto pro-
spettive di operativita della figura dello statongéicessita, per le
considerazioni che abbiamo cercato di sviluppareopsopra
(paragrafi 2 e 3). Ben altro oggetto ha il ... pessmo che da
siffatte considerazioni potrebbe, a ben vederegigmarsi, inve-
stendo niente di meno che ... le future prospettive
dell'integrazione europea nell'area euro. Ma di sjeeultime,
non tema il lettore, non abbiamo alcuna intenzidineccuparci.

4 agosto 2015
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Handle with care: the citizens’
Initiative on the Greek debt

MARCO INGLESE(*)

1. The Greek debt crisis has attracted so many entsnhat
it would be practically impossible to provide alfatcount of the
current debate. It suffices to consider the complexlapping of
several actors — such as the European Commissiersotcalled
Eurogroup, the International Monetary Fund, theogean Cen-
tral Bank, Greek banks, Greece itself- with theffedent roles
to admit that the final say is yet to come. Moraoveis also
well known that, especially after the referenduridhie July, the
Greek financial and economic framework is stiligsgw made
of patches, loans and bailouts.

Far from newspapers’ headlines and Commission peess
leases, people were also engaged in this heatdd batking to
exploit a new instrument introduced by the Treatylsbon:
the citizens’ initiative (hereinafter Cl). Pursuatat Article 11
TEU (seeMendesandCuesta Lopes one million of citizens,
from a significant number of member States, cantenthe
Commission -within the scope of its powers- to s a legal
act which they deem to be necessary to implementTtieaty.
Article 24 TFEU is the legal basis ggulation 2011/21Which
sets out the procedures on registration and folipwef a ClI
(seeDougan).

The casé\nagnostakis v. Commissjordecided on the
30" September by the General Court, was introducexthadien-
ge the European Commissidacisionthat denied the registra-
tion of the Cl ‘One million signatures for Europerlhe initiative
was aimed at introducing -within Title VIII of thEreaty (eco-

(*) University of Sarajevo.
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nomic and monetary policy)- the principle of thatstof necessi-
ty, thereby enabling a State not to pay its owrtsiedbthe extent
that the payment would jeopardize the very exigeifdhe State
itself. The General Court dismissed Mr. Anagnostaiaim and
soon thereafter the applicant issugat@ss releaseontesting the
formalistic approach taken by the European Unionespect of
such an important democratic means.

The case has already been commentddbimiel Sarmients
blog. However, the author mainly focused, on the band, on
the powers attributed to the Commission; on themtivhether
this kind of litigation might influence the disttibon of compe-
tences among EU institutions. We will instead seekollow a
different path.

This contribution will, firstly, analyze the Genékr@ourt
judgment and, secondly, provide a general overgéthe state
of necessity doctrine in light of the solution atkmpin the Ana-
gnostakis case. We will finally offer some remaoksthe use of
the Cl and the role that it might play in ordereteghance the de-
mocratic participation to the political life of tli&uropean Union.

2. The legal reasoning of the General Court’s jueightan
be split in two parts: whereas the first assesdestiver the de-
nial of registration satisfied the duty to give seas, the second
seeks to ascertain whether the introduction ofsthée of neces-
sity doctrine would fall within the framework of@hCommis-
sion’s powers concerning the economic and monggaligy.

First and foremost the General Court recalls thatEU is
based on the principle of conferral and that itligspto the Eu-
ropean Union as a whole, thus including its inttins. Against
this framework, the Commission has to decide whetie citi-
zens’ initiative falls within its attributed powersmdeed, as pro-
vided for by Article 4, para 2, letter b, of regiitam 2011/211 the
Commission shall register the Cl whereas it «dagsmanifestly
fall outside the framework of the Commission’s posved sub-
mit a proposal for a legal act of the Union for thepose of im-
plementing the Treaties». Hence, this apparentiynéb requi-
rement becomes a substantial assessment of the Gsiom's
competences.

The General Court holds that the Commission cordpligh
the duty to give reasons in respect of the redistraefusal. Not
only this obligation stems from Article 296 TFEUdaArticle 41
of the Charter of Fundamental Rights of the Euraggaion but
Is also specified in Article 4, para 3, of reguwati2011/211. In
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particular, the Commission argued that the stateaxfessity
principle is not linked to any of its powers withime framework
of Title VIII of the Treaty, more specifically, thaeither Article
122 TFEU nor Article 136 TFEU would constitute fr®per le-
gal basis for its introduction. Moreover, those fwovisions ha-
ve been identified only during the hearing and imothe pre-
vious stage, thereby enhancing the legitimacy ef @ommis-
sion’s refusal.

The General Court turns now the attention to a$idi22 and
136 TFEU.

3. Mr. Anagnostakis claims that the introductiontlod state
of necessity doctrine would be consistent withréneding of ar-
ticle 122 TFUE. Indeed, this provision allows soextraordina-
ry interventions to be carried out in a spirit ofidarity, whereas
difficulties may arise either in the supply of @ént products —
notably energy, but this seems to be a mere exéoapion- or
in case of natural disasters and other exceptionalirrences.
Thus, according to the applicant’'s submission, ‘thmrit of so-
lidarity” should be applicable also nowadays tle €conomic
crisis is so severe to affect the very existencé&sodece. The
Commission, in light of th@€ringlecase, puts forward that the
European Court of Justice already held that Artick2 TFEU
cannot be considered as the proper legal basisdtenamber
States in financial difficulties.

The General Court endorses the Commission’s arguameh
develops it to the extent that the state of netesictrine,
should it be construed according to the Cl, wowdehan impact
also on non-EU subjects. In sum, should a membae ke al-
lowed not to repay its debts, this non fulfillmembuld not in-
volve solely Member States or EU institutions bigoaother
economic actors. Consequently, the state of ndgedsctrine
cannot be introduced within Article 122 TFEU. Hentlee Ge-
neral Court dismisses the first plea.

The applicant argued also that the state of negessild be
included within Article 136 TFEU as long as the @Goilisets out
the economic policy guidelines for the so-calleddzone mem-
ber. The General Court recalls again the Pringée @nd holds,
in a very straightforward way, that the EU is a eneoordinator
for those countries whose currency is the euroulshthe state
of necessity doctrine be included within Article6l3he conse-
guence would be that a legislative act will allovnamber State
not to pay its own debts. In other words, this d&give act
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would substitute the free will of the parties whtezed into a
financial agreement. This plea is also dismissed.

Mr. Anagnostakis moreover claims that the stateemfessity
doctrine could be linked to Article 222 TFEU whiembodies a
solidarity clause whereas a State is under a tstim@attack or
other unforeseeable events. The General Courttsefleis argu-
mentation simply stating that Article 222 TFEU hagthing to
do with the economic and monetary policy.

Finally, the applicant claims that the state ofessity doc-
trine is already recognized as a rule of custonmaigrnational
law and that it was also endorsed by the GenerattGizelf in
the casdésreece v. Commissiomhe General Court acknowled-
ges that this principle may very well exist in mmational law
but this is not sufficient to infer that the Comsian enjoys the
competence to propose a legal act based upon it.

In conclusion, the General Court dismisses allajyglicant’s
pleas, thus confirming the validity of the Commisss decision
that denied the registration of the citizens’ atitre.

As Sarmiento noted, the reasoning behind the juddgnse
quite straightforward for the very reason that @eneral Court
analyzed the state of necessity solely in the lajlthe Commis-
sion’s powers. In other words, a simple readinthefTreaty and
some references to the Pringle case were suffiteetdismiss Mr
Anagnostakis action. However, it should be ackndgésl that
this case arose in a context whereas there wetlkeenenterve-
ning States nor institutions; hence other actotsrga@lly intere-
sted showed little or no interest in the litigatidioreover, the
General Court was substantially bound by the ppedadorward
by the applicant.

Nonetheless, a thorough analysis of the principtdbe state
of necessity and solidarity would have enabled@keeral Court
to deliver a more accurate judgment. This is whyneoe focus
on their interplays, without engaging in a full exaation
though; rather, we are going to explore how theylddave
been exploited.

4. The principle of solidarity and the state of e®sx-
ty doctrine represent perhaps the best argumenihdése who do
not see any positive outcome over the Greek cNd¥isereas the
former, generally speaking, underpins the entind sb the Eu-
ropean experience, the latter is widely accepted ade of cu-
stomary international law. Yet, their interplay tinave been
used either by the General Courts or by Mr. Anagakas to put
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flesh on the bones of their argumentations.

First of all, it is noteworthy to mention that detrisis has
always been existing in the history of Statesh# Wall Street
Crash is the most famous org#iglitz andWalterthoroughly de-
scribed the most recent, eg. in Argentina, SoutreE@nd Rus-
sia. Thus, it is safe to affirm that debt crisistsvadays conside-
red something that might physiologically (or patwctally?)
happen to a sovereign State. However,Atgentinian caseis
the only one that can offer some useful hints tkleaour sub-
ject. Given the complexity of the social, economind financial
aspects as well as the involvement of supranatimsiitutions
(eg. the World Bank and the International Monetannd) it suf-
fices to say, for our purposes, that Argentinancéad the appli-
cation of the state of necessity in several dispyseeAlberto
Alvaro-Jimene}. So, it seems that it is not uncommon that Sta-
tes seek to avoid fulfilling their monetary obliget through the
state of necessity. This is exactly the core of Mmagnostakis
Cl.

The International Law Commission draft Article 25
onresponsibility of States for internationally wroobf
actgecognizes the state of necessity as a rule afnatenal cu-
stomary law affirming that it applies whereas thglvinterests
of a State are at stake. However, there are soméitmms to
match in order to claim successfully the state exfassity as an
exception to an allegedly wrongful behavior: a) meas adop-
ted on its basis must not jeopardize other contrgchtates of
the obligation; b) there must be a grave and imntinperil; c)
there must be no other available means; d) thes S@tcerned
had not contributed to create the situation. Te list, we might
also add that the reliance on it must be limitetnre.

The problem hence becomes different: is Greeceavatoto
rely on the state of necessity doctrine and, in,taan the Com-
mission accept —not only on the basis of a liter@rpretation of
the Treaty- a Cl aimed at its introduction?

There are no clear-cut answers to these quesflana. cer-
tain extent, it might be true that no other Statesld be jeopar-
dized by the Greek refusal, that there are no aikailable and
suitable means and, eventually, that a grave amdinent peril
is present. In this regard two Argentinian casesrs® be use-
ful, namelyEnron corporation ponderosa assatglC.M.S.
transmission company

However, would it be arguable that Greece did ootribute
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to the creation of its own debD®e Sena and Stardbso share
these concerns insofar as they propose to softemnetjuirement,
at least in cases dealing with the economic criRecalling the
conditions set forth in draft Article 2BJlberto Alvaro-
Jimeneavonders how substantiab (p. 160) the State’s contri-
bution has to be in order to (un)successfully cléim state of
necessity.

As one can infer fronrampanells analysis on the principle
of solidarity, the latter has a meaning in inteioval law that
cannot be automatically transposed into EU law.vwhibstan-
ding this, it is also a common knowledge that soity under-
pins the EU construction (for our purposes Akgon McDon-
nell andJean-Victor Louis Yet, as the General Court pointed
out, this principle cannot be coupled with the estat necessity
and stretched to the extent Mr. Anagnostakis asdstpporters
wanted.

Unfortunately the General Court avoided any cleaifion on
the status of those two principles in the EU legaler. Even
though this analysis would have been useful, tble thereof is a
direct consequence of the jurisdictional power e European
Court of Justice. Indeed, one should not forget tihe Anagno-
stakis case stems from an annulment procedure, ttheisGene-
ral Court is bound by the applicant’'s pleas. Moexouf one
considers also the peculiarity of the factual ¢itum the General
Court cannot be blamed for its short reasoning.

5. The evaluation of the Anagnostakis case is sa@ti@ight-
forward as it might appear at first glance. To éxéent that the
General Court analysed the powers attributed taCitamission
within the framework of Title VIII of the Treatyhére are no
other remarks to make. One can argue that the @e@eurt
shielded itself with the Treaty in order to avoydurther di-
scussion on the state of necessity. Yet, this aggsamis partial-
ly true since, as we showed, the General Courtthadsess the
case only on the basis of the pleas put forwarthbyapplicant.
Hence, does the Anagnostakis case have any impdst/daw?

The answer is twofold. On the one hand, it is ayeelear
that the General Court was willing neither to defia landmark
judgment nor to explore the state of necessity rawtcoupled
with the principle of solidarity. This is even trué one consi-
ders that the judgment has been written withoutrafgrence to
further international instruments and cases. Orother, the Ge-
neral Court had no other possibility, given thecstess of the
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subject matter, that is, the lawfulness of a deanisi

So, if we want to underestimate the Anagnostakse cae
have a plethora of suitable arguments. Howeveifferent path
might be helpful to prove that it will have an ingpaver the fu-
ture case law of the European Court of Justice.

The CI has been used very rarely so far (for adatiount
seeherg, rectius the Commission often denied the registration,
arguably since subject matters did not fall wittiie scope of its
competencies. This means, in essence, that itrysdréicult for
European citizens to grasp this peculiar aspecthéumore, it
would also be burdensome to prove that a legalsadeemed
necessary to achieve the purposes of the Treatythier words,
the legalistic approach endorsed by the Commissiwhthe Ge-
neral Court hampers the enjoyment of citizenshights. This
is not to say that the General Court should havelléed the de-
cision, on the contrary, we have showed that soisnd and not
ill-founded. Nonetheless, the General Court hiditegl that the
Commission had a specific duty to give reasonkéddiriitiative’s
proponents and that that duty was correctly felfill Perhaps the
General Court itself could have done the samesaatIto enable
the applicant to challenge the judgment before Hueopean
Court of Justice, issue on, to the best of our Kadge, there are
no news yet.

In conclusion, the CI was another effort to copéhwhe
Greek crisis which, in turn, is far from being resa. One can
say that the Cl is a means to bring the EuromEanoscloser to
the EU, finally overcoming the old-fashioned adagfodemo-
cratic deficit.Dougan(p. 1812-1813) seems to share this view
whereby he states that direct democracy means,asitte citi-
zens' initiative, «generally contribu[tes] to thense of constitu-
tional ownership and political responsibility».

This is confirmed by the fact that, on November 368, the
Cl Wake up Europe! Agir pour préserver le projet dérabgue
européerhas been registered. Its proponents invite ther@ism
sion to refer Hungary to the Council, accordinghe procedure
set forth in Article 7 TEU, for alleged violation$ European va-
lues (Article 2 TEU). Considering the other procedsteps to
comply with — not to mention the interests involvedt is unea-
sy to foresee the outcome of the initiative. Howetlas testifies
that Cl can be also used as means of politicalspres. In this
regard, the very fact that the Commission registeres good
news not for the sake of its final result but asigm of sincere
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cooperation willingness. For the time being thipear's to be the
greatest challenge for the EU vis-a-vis its owizeits.

15 December 2015
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La limitazione del diritto di voto
per condanne penali: alcune

osservazioni sulla sentenza

Delvigne

MARCO BORRACCETTI(*)

Con la sentenzBelvigne(causaC-650/13del 6 ottobre
2015), la Grande Sezione della Corte di giustizeaonunciata
sulla compatibilita con I'ordinamento dellUE di ammisura li-
mitativa dell’esercizio del diritto di voto al Parhento europeo
(“PE"), inflitta in seguito ad una condanna pengraeato.

La sentenza si inserisce nel filone giurispruddazialativo
al diritto di voto in generale, compiendo, per lan@a volta,
un’analisi mirata delle condizioni fissate daglatstmembri per
il suo esercizio. In particolare, si ragiona syitssibilita statale
di limitare I'esercizio di tale diritto da parte doloro che hanno
COmmesso un grave reato.

Il guadro normativo dell’'Unione

Il quadro normativo dell’Unione €& sul punto estremeate
lineare: se si guarda al diritto primario, rilevaart. 39 della
Carta dei diritti fondamentali (“CDFUE”"), oltre chiéart. 14
TUE e l'art. 22 TFUE.

Il primo riconosce, quale diritto fondamentale détadini
dellUE, il diritto di voto e di eleggibilita allelezioni del Parla-
mento europeo nello Stato in cui si risiede, aledasime condi-
zioni dei cittadini di quello Stato; il secondo com, invece, sta-

(*) Universita di Bologna.
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bilisce che i parlamentari europei siano elettutiragio univer-
sale diretto, libero e segreto.

Se il primo comma é ripreso dall'art. 22, par. EUE, cio
che é stabilito nel secondo comma si ritrova nell’a4, par. 3,
TUE, che precisa altresi la durata del mandat@penhtare.

Inoltre, rileva l'art. 49 della Carta, sul prinagpdli retroattivi-
ta della norma penale favorevole, poiché il casdigtussione
innanzi al giudice di rinvio concerne I'applicazeodi un regime
sostituito nel tempo da uno apparentemente piuréaade al cit-
tadino francese coinvolto.

Dal punto di vista del diritto derivato, invece,dgve consi-
derare |Atto relativo all’elezione dei rappresentanti al Pagam
to europeo a suffragio universale diretto, il cul & prevede
che: «1. In ciascuno Stato membro, i membri delaRsnto eu-
ropeo sono eletti a scrutinio di lista o uninomenpteferenziale
con riporto di voti di tipo proporzionale ... 3. L&dione si svol-
ge a suffragio universale diretto, libero e segretbsuccessivo
art. 8 prevede che la procedura elettorale siackddiisata in cia-
scuno Stato membro dalle disposizioni nazionatsbsolo limite
di non pregiudicare il carattere proporzionale \d#b, oltre agli
altri requisiti fissati nell’Atto.

Si nota, quindi, 'assenza di una disposizione’'dalbne
che stabilisca una procedura uniforme. Nemmencoldifina in-
tervenuta col Trattato di Lisbona ha portato a megambiamen-
ti: infatti, I'art. 223, par. 1, TFUE - parzialmentiformulato —
contiene l'auspicio che sia adottata una procedaifrme; tut-
tavia, quasi premunendosi innanzi alla piu che abdb difficol-
ta di darvi corso, si € previsto comunque che $pabizioni na-
zionali seguano «principi comuni a tutti gli Statembri», quali
per I'appunto i requisiti essenziali fissati dait.al4 TUE e art.
39 CDFUE.

La norma francese

Nell’'ordinamento francese, I'articolo 28, commad#| codi-
ce penale, applicabile al momento dei fatti, prevedche la
condanna penale comportasiee iurela degradazione civica,
ovvero la privazione del diritto di voto, di elato, di eleggibi-
lita e, in generale, di tutti i diritti civili e pitici. Secondo la leg-
ge relativa all'elezione dei rappresentanti frane@sPE, «Non
possono essere iscritti nella lista elettorale,ilpeeriodo stabili-
to nella sentenza, coloro che siano stati privellielettorato at-
tivo e passivo dall’autorita giudiziaria in appliane delle leggi
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che autorizzano tale privazione».

La successiva legge del 16 dicembre 1992 avevegatwo
detta pena accessoria prevedendo, nel nuovo cpditale, en-
trato in vigore il 1° marzo 1994, che l'interdizeodai diritti civi-
li sia pronunciata da un giudice e, nell'ipotesicdndanna per
delitto, per un massimo di dieci anni.

La situazione e rimasta immutata per le condanngairde-
finitiva intervenute prima dell’entrata in vigorelchuovo codice
penale; in questi casi, tuttavia, € riconosciutgdssibilita di
presentare istanza al giudice competente perdeaoiper la re-
visione della sentenza.

In specie

La condanna a dodici anni per un delitto grave gauta nel
1988, aveva comportato per il Sig. Delvigne la azionede iu-
re del diritto di voto, di elettorato e di eleggildlj nel 2012 eqli
e stato quindi radiato dalle liste elettorali dein@line di Lespar-
re-Médoc.

Nel corso del procedimento generato dallimpugneeiali
tale provvedimento, il giudice ha chiesto alla €att giustizia di
chiarire se: a) l'art. 39 CDFUE, relativo alle ete® del Parla-
mento europeo, debba essere interpretato nel séesesso im-
pone agli Stati membri dell’'Unione europea di noavedere un
divieto generale, indefinito e automatico di edearei i diritti ci-
vili e politici, al fine di non creare una disparidi trattamento tra
I cittadini degli Stati membiri; b) I'art. 49 delfaarta debba esse-
re interpretato nel senso che osta a che una digpues di legge
nazionale mantenga un divieto, indefinito e sprajorato, di
far beneficiare di una pena piu lieve le persomalaanate in via
definitiva prima dell’entrata in vigore della leggenale piu fa-
vorevole.

Sulla competenza della Corte

Alcuni governi hanno eccepito la competenza delbhateCa
rispondere: a loro modo di vedere, le disposizr@zionali inte-
ressate si sarebbero situate al di fuori dell'ambitapplicazione
del diritto dell’'Unione.

Sul punto, la risposta della Corte é stata chiamorma del
diritto del’UE, in particolare l'art. 8 dell’Attalel 1976, la pro-
cedura elettorale va disciplinata a livello statdkul punto, si
vedano le sentenZpagna/Regno Unifgunti 70 e 78Eman e
Sevingey punti 43 e 45); tuttavia, questo non escladg®iori la
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possibilita di un sindacato da parte dei giudidiassemburgo.

Invero, la norma francese sulla quale si fondaravpedi-
mento di radiazione, ossia I'art. 2 della legge déliglio 1977,
fa esplicito rinvio alle condizioni fissate tantalkhrticolo 1,
par. 3, dell’Atto del 1976, che dall’'articolo 14amp 3, TUE, per
assicurare che l'elezione dei membri del Parlamentopeo si
svolga a suffragio universale diretto, libero ersty

Percio, a pieno titolo si puo considerare chenalena da at-
tuazione al diritto dell’Unione: risulta cosi aageta la compe-
tenza della Corte a pronunciarsi sulle questiomgjudiziali
proposte.

Di diverso awviso, invece, é stato 'Avvocato GelerCruz
Villalébn che, nelleconclusionipresentate il 4 giugno 2015, ha
escluso la competenza dellUE a pronunciarsi rispet
all'incidenza dellart. 49, par. 1, CDFUE sul pripio di retroat-
tivita della norma penale. In pratica, egli hanit® di dover fo-
calizzare la propria analisi sulla sanzione pemage e non sugli
effetti che questa comporta; cosi facendo, ha Iswtio come
non si possa affermare che la sanzione e statdarnfl attuazio-
ne del diritto dell’Unione.

Appare pero evidente che siffatta impostazione gmrsenti-
rebbe mai di prendere in considerazione all’'atadipo gli effetti
di una misura statale, legittimamente adottata alati del dirit-
to dellUE, sul rispetto e l'attuazione di diritticonosciuti
dall'ordinamento dell’'Unione; cosi, eventuali liaiioni non
troverebbero alcun ostacolo al verificarsi ed aliere poste in
essere, con grave nocumento dell'esercizio dettain sé e
dell'applicazione uniforme del medesimo nell'intererritorio
dell’'Unione.

Nel merito

Dopo aver escluso 'applicazione del primo commbiade
39 CDFUE — dal momento che esso si riferisce adka aiscri-
minazione in base alla nazionalita, &€ evidenterwresi applica
al caso che riguarda un cittadino francese in kaand giudici
concentrano la loro attenzione sul secondo comima,«costi-
tuisce, I'espressione nella Carta del diritto diovdei cittadini
dell’'Unione alle elezioni al Parlamento europeosansi degli
articoli 14, paragrafo 3, TUE e 1, paragrafo 3,I'db del
1976».

Sicuramente, l'interdizione inflitta al Sig. Delvig rappre-
senta una limitazione all’esercizio del dirittovdito e di eletto-
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rato passivo; € dunque decisivo comprendere sejedle misu-
ra i diritti riconosciuti dalla Carta possano esseggetto di limi-
tazione.

Tanto la giurisprudenza dell’'Unione che quella aldllorte
EDU contribuiscono alla soluzione della questiaomeéniodo am-
piamente favorevole.

Da un lato, la Corte di giustizia ha gia avvalorate ipotesi,
purché cio avvenga per previsione di legge e spktto del con-
tenuto essenziale dei diritti interessati; inolireforza del prin-
cipio di proporzionalita, la limitazione in parodeve essere ne-
cessaria e rispondere effettivamente a finalitantiresse gene-
rale riconosciute dall’'Unione o all’esigenza dif@ggere i diritti
e le liberta altrui (sentenalker und Markus Schecke e Eifert
punto 50; nonchéanigan punto 55).

Dall’altro, nella valutazione della legislazionezianale esi-
stente, la giurisprudenza della Corte EDU — contymle riferi-
mento all’art. 3 deProtocollo 1- e ferma a ritenere che una re-
strizione generale, automatica e indifferenziatarddiritto san-
cito dalla CEDU, e che riveste un’importanza fondatale, ol-
trepassa il limite di discrezionalita ammissibi{sentenzedirst
c. UK, par. 82Frodl c. Austria par. 25-26Scoppola c. Italia
par. 92).

Ora, se si guarda al caso di specie, I'interdizidelediritto di
voto risulta dal combinato disposto del codicetetate e del
codice penale: e pertanto prevista per legge.riadissa rispetta
il contenuto essenziale del diritto di voto prewistall’art. 39,
par. 2, poiché «non rimette in questione questittaliin quanto
tale, ma produce come effetto I'esclusione — indeoni speci-
fiche e in ragione del loro comportamento — di a&ypersone
dal gruppo dei beneficiari del diritto di voto akdezioni al Par-
lamento europeo». Infine, a detta del collegio giate, «una
limitazione come quella oggetto del procedimentiagipale ri-
sulta proporzionata, dal momento che essa tient atella na-
tura e della gravita dell'infrazione penale comnagssnché del-
la durata della penax.

In pratica, l'interdizione dal diritto di voto & wseguenza
della condanna per un delitto grave e ad una panatipa della
liberta compresa tra i cinque anni e I'ergastokr; gali ragioni le
disposizioni che derivano dall’'ordinamento dell’'One non so-
no contrarie alla sua presenza in un ordinameatalst

Diversamente da cid che era stato suggerito dal&ato
Generale, la Corte si € pronunciata anche sultaativita della
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legge penale piu favorevole di cui all’art. 49,.dgrultima frase,
della Carta: se, cioe, in forza di tale previsiodebba trovare
applicazione una legge successiva alla commissi@iereato
che prevede una pena (nella specie, un’interdizipnelieve.

In breve, i giudici sottolineano che, con la rif@mel codice
penale, la previsionge iuredella pena accessoria della priva-
zione del diritto di voto é stata abrogata e s@istitda una pena
complementare, che dovra essere decisa da un giedion avra
durata superiore ai dieci anni nell'ipotesi di cande per delitto.
La modifica non ha, tuttavia, influito sulla sitiaze del Sig.
Delvigne, dal momento che, in ragione della condapronun-
ciata prima del 1° marzo 1994, egli ha continuatessere as-
soggettatale iureall'interdizione dal diritto di voto indefinita;
detta soluzione e stata voluta per evitare cherbém in vigore
delle nuove disposizioni portassero ad un veniraaraitomati-
co dell'interdizione al voto.

Secondo la Grande Sezione, la regola della reitritattella
legge penale piu favorevole non confligge con umama di tale
tipo: da un lato, l'interdizione &€ mantenuta soér & condanne
definitive intervenute anteriormente alla novellegitlativa;
dall'altro, essa offre espressamente la possibiditle persone
assoggettate a tale interdizione, di chiedereaemethe la revoca:
la situazione individuale, su richiesta dell'intesato, potra
quindi essere rivalutata da un giudice. Proprisi$enza di tale
possibilita consente una pronuncia finale che affeta compa-
tibilita della misura col dettato della Carta.

Conclusione

Affrontando per la prima volta la questione dei itim
all'applicazione nazionale dei requisiti minimi gdarregolamen-
tazione dell’esercizio del voto al Parlamento eemga Corte —
ricorrendo all'interpretazione tanto dell'art. 3par. 2, che
dell'art. 49, par. 1, CDFUE — ammette la permanategli effet-
ti dell'esclusionede iuredal diritto di voto per i soggetti con-
dannati in via definitiva per delitto grave primaldl® marzo
1994. Pur se il quadro normativo e sensibilmentéatounegli
anni successivi, nemmeno l'art. 49, par. 1 CDFUEu#a re-
troattivita della norma penale favorevole — ne mettdiscussio-
ne il permanere degli effetti, poiché — seppurselate su istan-
za dell'interessato — la nuova disciplina consdraentrollo giu-
risdizionale, al fine di ottenerne modifica o reaoc

Quest'ultima previsione, che nei fatti consenteidlirre for-
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temente — ma non eliminare — gli effetti dell’autdimamo preesi-
stente, costituisce I'appoggio cui i giudici ricomo per conside-
rare il sistema compatibile con quanto previsto i@iesto
dall’'ordinamento giuridico dell’'Unione. Tuttavia glghe per-
plessita rimane, poiché non & detto che lintervedel giudice
porti alla modifica della misura interdittiva (petpa) inflitta al
condannato. In caso positivaylla questio diversamente, sem-
bra chiaro che continueranno a sussistere differémadate solo
sull’elemento cronologico, con forti sospetti innie alla com-
patibilita con l'art. 49 della Carta.

Infine, I'impostazione seguita nella sentenza nostituisce
una novita assoluta nel panorama dell’'Unione, pbigla fatta
propria dall’Agenzia dei diritti fondamentali neagsati rapporti
annuali sul rispetto dei diritti fondamentali neliiione. In parti-
colare, e ilrapporto 2013- ultimo a contenere una parte dedicata
sul punto — che affronta specificamente la questel diritto di
voto ai detenuti, ribadendo la necessita di sedairgiurispru-
denza Scoppola della Corte EDU. Esattamente cidac@ande
Sezione della Corte di giustizia ha compiuto nedocd’origine
francese.

30 ottobre 2015
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Detainees’ right to vote between
CJEU and ECTHR case-law

PIETRO PUSTORINO(*)

The CJEU Grand Chamber, with judgment of 6 October
2015 Qelvignecasg, ruled out that French law depriving some
individuals convicted by means of a final judgmehtheir right
to vote was incompatible with a number of princgptd theEU
Charter of Fundamental RightArticles 39 and 49). The judg-
ment was already commented in this blogMarco Borraccetti

The decision is important because it is the firsetthat the
CJEU has issued judgment in this specific type aften (for the
CJEU'’s case-law on the right to vote to the EuropParlia-
ment’s elections see Borraccetti) whereas the EChEAR ruled
many times in similar cases in connection withdbelication of
Article 3 of Protocol No. 1 to the Convention (righ free elec-
tions), in particular against the United Kingdong(eGC,Hirst
v. UK (No. 2), 6 October 20055reens and M.T. v. UKR23 No-
vember 2010Eirth and Others v. UK12 August 2014) and oth-
er ECHR Contracting States (eKyod! v. Austrig 8 April 2010;
GC, Scoppola v. Italy (No.3P2 May 2012Sdyler v. Turkeyl7
September 2013/urat Vural v. Turkey 21 October 2014;
andAnchugov and Gladkov v. Russié July 2013). The im-
portance of the ECtHR’s case law has been defisétha pris-
oner voting saga’Nlilanovic).

The relevance of the CJEU’s judgment was immediatel
highlighted in the English press (eitne Guardiajy which
called the decision an «unexpected ‘ruling’» whidias clear
implications for Britain’s blanket ban on prisoneting».

The CJEU'’s judgment

(*) University of Siena.
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The CJEU’s ruling arose out of a request for aiprahry
ruling from theTribunal d’instance de Bordeaum the context
of proceedings involving Mr. Delvigne on the onetpand the
Municipality of Lesparre-Médoc and the Prefect afo@de on
the other part.

Delvigne was convicted in France of a serious criane
given a custodial sentence of 12 years by a fuddment deliv-
ered in 1988. By operation of law that convictianamnatically
entailed the loss of Mr Delvigne’s civic rightscianding depri-
vation of his right to vote. A French law of 199%n abolished
thede jureloss of civic rights for persons whose convictieas
final, providing that the total or partial depriiat of one’s civic
rights had to be decided by a court and in any tegeunld not
exceed ten years (maximum sentence for convictiansgrious
offence). However, the new law maintained the los<ivic
rights (and hence the right to vote) for those vehosnviction
had become final before the entry into force of e lenient
rule, which covered Mr. Delvigne’s situation, affiorg those in-
dividuals the option of applying to the court taah the lifting
of the said additional penalty.

The questions put to the CJEU essentially concentexther
the French law applied to Delvigne was compatibi wthe EU
Charter of Fundamental Rights, specifically Arti@@ (right to
vote and to stand as a candidate at electionst&dinopean Par-
liament), with reference to the deprivation of hght to vote in
European Parliament elections, and Article 49 (ppies of le-
gality and proportionality of criminal offences ampenalties),
with reference to the failure to comply with theoyision to the
effect that “if subsequent to the commission ofrinmal of-
fence, the law provides for a lighter penalty, thabalty shall be
applicable”.

The CJEU ruled out any violation of those principlen-
shrined in the EU Chatrter.

As regards Article 39, the Court asserted thad#ivation
of the right to vote is «provided for by law» an@spects the es-
sence» of this right because it «does not call question that
right as such, since it has the effect of excludiagain persons,
under specific conditions and on account of theimduict, from
those entitled to vote in elections to the [EU]IRanent». The
CJEU added that the said limitation does not coinfhith the
principle of proportionality since it «takes intoccaunt the na-
ture and gravity of the criminal offence committead the dura-



152 Dibattiti

tion of the penalty» (paras. 47-49 of the Judgme®t) that
point, it is worth remembering that those condsidar lawful-
ness of domestic legislation limiting the rightuwote of detain-
ees had been laid down in ECtHR case-law.

As regards Article 49, the Court fully endorsed #rgu-
ments of the French Government and only statedtiieaprinci-
ple of the retroactive effect of a more lenientgnal law was
not breached in the present case since the lagisliat question
«is limited to maintaining the deprivation of thght to vote re-
sulting, by operation of law, from a criminal coatwon only in
respect of final convictions by judgment deliverad last in-
stance under the old Criminal Code» (para. 56 @flttdgment).

Finally, with reference to the issue of the projorlity of
the French law in relation to the application of tBU Charter,
the Court considered as decisive the fact thatraopein Mr
Delvigne’s situation could apply to the relevanudao lift the
additional penalty of loss of civic rights.

Critical remarks

In our view the CJEU’s judgment suffers from a nembf
evident shortcomings in terms of both the methaeblus reach
the decision in question and some substantive &spec

From a methodological standpoint, two criticism &onto
mind. The first concerns the total absence of affgrence to the
domestic legislation of the other EU Member Stéteghe spe-
cific purpose of understanding whether, in lightloé limitations
on Mr. Delvigne right to vote, ‘the essence’ of tthieght and
above all the principle of proportionality were pested. In this
regard a comparison between the CJEU’s judgmentren@&C-
tHR’s case-law is frankly embarrassing if one cdass that the
ECtHR conducted an in-depth survey of the doméstjislation
of the Contracting States of the ECHR (legislatilbat is suita-
bly classified by the ECtHR on the basis of whethenaintains
or restricts in whole or in part the right to vatiedetainees) and
even analysed the relevant case-law from non-Earofgiates
(Hirst (No. 2) paras. 33-39). This ECtHR approach is used to
check that Contracting States have not adoptedl|&min that
goes beyond their margin of appreciation (ever kEmnalnder
ECtHR case law).

The second criticism regarding methodology consi$tghe
apparently inexplicable fact (although in realibe texplanation
is simple and lies in a clumsy attempt to conceekar contrast
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with the ECtHR’s case-law) that the CJEU makesaference at
all to the abundant case-law of the ECtHR. Thiswtbstanding
that the Preamble of the EU Charter reaffirms tgbts as they
resultinter aliafrom the ECHR and the case-law of the Court of
Justice of the European Communities [Union] and E@&HR
and that Article 52 (3) of the Charter states thatso far as this
Charter contains rights which correspond to rightaranteed by
the Convention for the Protection of Human Rightd &unda-
mental Freedoms, the meaning and scope of thases ispall be
the same as those laid down by the said Conventi®his
choice is even more questionable because the comlitaid
down by the CJEU to check the lawfulness of natiomeasures
that limit the right to vote of detainees are, antioned above,
drawn precisely from ECtHR case-law.

Turning now to substance, first and foremost one @ati-
cise the assertion that there is no violation efrights of detain-
ees who are in the same particular position asigedvbecause
they can always apply to a court to lift the ban &ence have
their right to vote restored. With due respecthie CIJEU, rely-
ing on a court’s discretion (even if bound by threvsions of
law) is completely different from enjoying a rigétpressly pro-
vided for by lawupon lapse of the additional penalty due the ex-
piry of the period of time envisaged by the new dstit law on
impediments to voting rights. The difference betwdke two
situations is plain if one considers that the ECtl¢Ramining
the laws of the Contracting States of the ECHRiedtdhat in
France «prisoners may vote if the right is giventhg court»
(Hirst (No. 2) para 33, footnote 2). Moreover, in cases like
Delvigne, judicial intervention is even not certaince it occurs
at the request of the party concerned and thusnitradicts one
of the conditions laid down by the ECtHR accordiogvhich «it
is an essential element that the decision on digeafiisement
should be taken by a judge, taking into accountghsicular
circumstances» of the caseddl, para. 34).

Moreover, as regards the substance of the judgnier,
necessary to dwell on the application of the pplecof propor-
tionality, which in the present case plays a funéatal role. It is
our view that in the circumstances the CJEU shtwatde con-
sidered as disproportionate the national law thahtains a vot-
ing ban for those whose conviction had become {ibefore the
entry into force of the new law). This is because law is en-
tirely unreasonable and discriminatory if one cdass thator
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the same cases occurring after the entry into foineelaw pro-
vides for a more lenient additional penalty. Fumthere, one
cannot rule out that the domestic law in questiounld even be
held to be such as to jeopardise the very essdnite gight to
vote of detainees who find themselves in that sspeeific posi-
tion since they are potentially deprived of theating rights in-
definitely.

The CJEU’s judgement on the right to vote for prismers
as self-contained case-law?

As mentioned the CJEU made no reference to eitreedo-
mestic law of the EU Member States or the casedhthe EC-
tHR. It would therefore seem to be an expressiothis subject
of aself-contained regimer better still aself-contained case-
law.

In our view, the rationale for that (well thoughitpchoice
made by the CJEU resides in a will to not openlyead the evi-
dent contrast between the case-law of the ECtHRlaadC JEU.
It is in fact indisputable that the margin of appaéion afforded
by the ECHR to the Contracting States has beenughydre-
duced as regards precluding the voting rights déidees, in
terms of both the application of pre-existing dotieelaw and
the specific changes thereto (due to a need to lgowith the
ECHR), bearing in mind moreover that at times trexjusion of
voting rights applies to individuals on conditionalease and
even to those who are given suspended sentencethenedore
do not even serve a prison ter80yler para. 38). This is clear if
one analyses the ECtHR’s case-law concerning thetKing-
dom and the adoption, under Article 46 of the ECHRhe pilot
judgment procedure, with an express indication, timathe case
of the UK «the only relevant remedy is a changh@law», set-
ting a short timetable for the adoption of thatiségion, i.e. six
months after the date ti&reens and M.Tjudgment became fi-
nal (paras. 118 and 115).

In light of the above, we believe that a case simil
to Delvigne(or indeed that same case should the applicant de-
cide to pursue legal action and pass the admiggibelst envis-
aged by the ECHR) would have a different outconfereethe
ECtHR. In this regard the central point (but na tmly one) of
the question lies in the failure to apply the mlen@ient penalty
introduced by a subsequent law. This circumstaoncédde crit-
icised by the ECtHR, in terms of disproportionaldl the na-
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tional measures, when establishing a breach otlar8 of Pro-
tocol No. 1, and in terms of violating the prina@ptontained in
Article 7 of the ECHR (no punishment without lawhiah in-
cludes the application of thex mitiorto individuals convicted
by means of a final judgment). Naturally, the ECtebuld well
find that both provisions of the Convention haverbereached.

It therefore seems to us that the saga of detaihassnot
ended yet and, on the contrary, this new chapteidcgive rise
to a further instance of contrasting case-law betwthe CJEU
and the ECtHR. We remain seized on the matter!

6 November 2015
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La prudenza non e mai troppa? La
Corte di giustizia e il divieto di
donazione di sangue per gli
omosessuali

ANGELO ScHILLACI ()

Con la decisione in commento (29 aprile 2Q1éger c. Mi-
nistre des Affaires sociales, de la Santé et dest®des femmes
e Etablissement francais su samg causa C-528/13) la Corte di
Giustizia dell’'Unione europea, adita con rinvio giteiziale di
interpretazione dal Tribunal Administratif di Stoasgo, si pro-
nuncia sulla portata dedlll. Ill, punto 2.1, della Direttiva
2004/33/CE che applica la Direttiva 2002/98/CE, relativaaa t
luni requisiti tecnici del sangue e degli emocongn in rela-
zione al rifiuto del Centro Ematologico Franceseclettare la
donazione di sangue del sig. Geoffrey Léger, pereaquesti
avuto una relazione sessuale con un altro uomo.

Il punto 2.1 dell’All. 11l della Direttiva del 200&nuncia, in
particolare, i criteri sulla base dei quali stakilun’esclusione
permanente dalla possibilita di donare il sangusgrendo tra le
persone non ammesse coloro i quali, per i propmgortamen-
ti sessuali», possano essere esposti ad un «sttwiab di con-
trarre gravi malattie infettive trasmissibili c@rgue.

In attuazione della suddetta direttiva, il Ministtella Salute

* Universita di Roma Sapienza
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francese aveva adottatodicreto del 12 gennaio 20, nel
determinare i requisiti di ammissione ed esclusiaiéa possibi-
lita di donare il sangue, individuava una contraadione per-
manente — con conseguente esclusione dalla domazioper
«l'uomo che abbia avuto rapporti sessuali con o alomo»,
indipendentemente da ogni considerazione circastartza tem-
porale tra la data del comportamento sessualedatéadella do-
nazione.

In applicazione di tale decreto, le autorita sai@térancesi
rifiutavano la richiesta di donare formulata daf).Siéger, che
aveva dichiarato — contestualmente alla richiesteccedere alla
donazione di sangue — di aver avuto una relaziessusle con
un altro uomo. Il Sig. Léger impugnava tale rifidmanzi al
Tribunale amministrativo di Strasburgo che, a soléay solleva-
va rinvio pregiudiziale per ottenere dalla Cortegdistizia un
chiarimento in relazione alla portata del punto @ell’All. 1l
della Direttiva, con specifico riguardo alla conipéita con la
sua formulazione dell’individuazione di una «comtthcazione
permanente» alla donazione di sangue per gli uochi@ihanno
relazioni sessuali con altri uomini (d’ora in ppISM). La que-
stione pregiudiziale veniva peraltro formulataenntini alterna-
tivi: il giudice, infatti, chiede di sapere — inipa battuta — se
I'esclusione permanente appaia compatibile conrkttova, op-
pure se la circostanza di aver avuto rapporti stisson un altro
uomo gossa semplicemente costituire, in funzione dett-c
stanze proprie del caso concreto, un comportamee&suale
che espone al rischio di contrarre gravi malattidettive tra-
smissibili col sangue e che giustifica un’esclusi@@mporanea
dalla donazione di sangue per un determinato periddtempo
dopo la cessazione del comportamento a risehio

La decisione della Corte — che come vedremo noludsc
ma neanche afferma oltre ogni ragionevole dubbiapimpatibi-
lita tra I'esclusione permanente dei MSM e la Divet— presen-
ta molteplici profili di interesse, sia sul pianei dapporti tra or-
dinamento dell’'Unione e ordinamento nazionale —rif@mimen-
to specifico al margine di attuazione della Dixgtte al giudizio
di proporzionalita della misura dell’esclusione mpanente ri-
spetto all'obiettivo di protezione della saluteia sul piano so-
stanziale, vale a dire sul piano del rapporto ‘&sclusione per-
manente dei MSM e il divieto di discriminazione liagione
dell'orientamento sessuale, sancito dall'art. 2lad€éarta dei di-
ritti fondamentali dell’Unione e ribadito da unanmi corposa
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giurisprudenza della Corte di giustizia (sulla g@uatdi ad es. D.
Sardo,Percorsi della differenza. L'orientamento sessuadtia
giurisprudenza della Corte di giustizin Omosessualita Egua-
glianza Diritti. Desiderio e riconoscimenta cura di A. Schilla-
ci, Roma, Carocci, 2014, pp. 131-149).

Il quadro normativo

Prima di analizzare nel dettaglio I'iter argomematseguito
dalla Corte e necessario ricostruire, sia purestrema sintesi, il
contenuto della Direttiva 2004/33/CE, con riferinespecifico
ai criteri di ammissione ed esclusione — temporanparmanen-
te — dalla possibilita di accedere alla donazioekesdngue. Va
rilevato, preliminarmente, che la Direttiva eraatadottata sulla
base dell'art. 152, par. 4, lett. a) del Trattaté6 ©ggi art. 168,
par. 4, lett. a) TFUE), a mente del quale, per rdoute
all'obiettivo di garantire un «elevato livello drgiezione della
salute umana» (art. 168, par. 1, TFUE), I'Unioneopaa adotta
«misure che fissino parametri elevati di qualitsieirezza degli
organi e sostanze di origine umana, del sanguele elmoderi-
vati», con la precisazione che «tali misure nomamsta che gli
Stati membri mantengano o introducano misure gregepiu ri-
gorose». Come meglio vedremo, peraltro, la claudolsalva-
guardia da ultimo ricordata ha svolto — nella serdein esame e
nelle altre che, prima di essa, si sono occupate
dell'interpretazione della direttiva (senteridemanplasmadel
2010 eOctapharma del 2014) — un ruolo fondamentale, specie
per cio che riguarda la delimitazione del sindaabta Corte
sulle misure interne di attuazione della direttiva.

L’Allegato 1l della Direttiva 2004/33/CE si occupaome
accennato, di stabilire i criteri di esclusione pamanea e defini-
tiva dalla donazione di sangue. In particolardalzella di cui al
punto 2.1, relativa ai criteri di esclusione pererae compren-
de, oltre a tutta una serie di patologie, un doteelativo al
comportamento sessuale, ritenuto ostativo in vimpaente alla
donazione laddove comporti un «alto rischio» ditcmione di
malattie infettive trasmissibili attraverso il sareg D’altro canto,
le tabelle di cui al punto 2.2 elencano una sermtdazioni cli-
niche, patologiche e comportamentali tali da giestie una
esclusione temporanea dalla donazione: in partiepla tabella
di cui al punto 2.2.2 (Esposizione a rischio di tcame
un’infezione trasmissibile per trasfusione) complenanche
l'ipotesi del comportamento sessuale suscettibilesporre al
«rischio» di contrazione di malattie infettive trassibili attra-
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verso il sangue, prevedendo, in questo caso, lisgtie tempo-
ranea dalla donazione per un periodo, calcolatarére dalla
cessazione del comportamento a rischio, e «detatmidalla
malattia in questione e dalla disponibilita di adk&) esami di
controllo».

Come si vede, pertanto, la Direttiva opera unardigine tra
comportamenti sessuali «ad alto rischio» di infeejoche de-
terminano I'esclusione permanente, e comportansa#suali a
semplice «rischio» di infezione, che determinaresdlusione
per un periodo di tempo calcolato in relazioneasocconcreto e
al tipo di malattia.

Va infine precisato, sempre in via preliminare, deda ver-
sione francese della Direttiva 2004/33/CE nonsiantra la di-
stinzione tra «rischio» ed «alto rischio» presardke altre ver-
sioni linguistiche: la Corte, tuttavia, sulla seodi una consoli-
data giurisprudenza, ricorda che «in caso di dimerg tra le va-
rie versioni linguistiche di un testo del diritteltUnione, la di-
sposizione di cui trattasi deve essere interpretatéunzione
dell’economia generale e della finalita della naiivaadi cui fa
parte» (punto 35) e che, di conseguenza, nonostathdatico
riferimento terminologico al «rischio», i critenpplicabili ai casi
di esclusione temporanea ed esclusione permandat®ro es-
sere logicamente diversi» giacché «l'esclusionempeente,
avente carattere piu restrittivo, presuppone Itesiza di un ri-
schio maggiore rispetto a quello relativo al diwiggmporaneo»

(par. 36).
Il decreto del 12 gennaio 2009 del Ministro delédu®e fran-
cese, in attuazione dell’all. 11l della Direttiveprendeva la di-

stinzione in esame, enunciando tutta una seripalesi di con-
troindicazione temporanea o permanente alla donazioon ri-
ferimento specifico ai comportamenti sessuali diibde di
esporre al rischio di infezione. Come risulta dédlbella conte-
nuta all’all. Il del suddetto decreto — riportatella Conclusioni
dellAvvocato generale, al punto ¥0l'aver avuto rapporti ses-
suali con un altro uomo e sanzionata piu gravemespetto a
comportamenti, egualmente a rischio, quali la psooia ses-
suale, I'aver avuto rapporti non protetti con urvw partner ne-
gli ultimi quattro mesi o addirittura I'aver avutm rapporto ses-
suale con un partner con una serologia positivaibér HTLV,
HCV, HBV: in tutti questi casi, € prevista una aomdicazione
temporanea, per i quattro mesi successivi allaazezse del
comportamento a rischio.
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Decisione della Corte

La Corte si trova, pertanto, a dover operare uicael bilan-
ciamento tra protezione della salute — obiettiviiatdinamento
europeo ai sensi dell'art. 168 TFUE — e sindacatia sagione-
volezza e proporzionalita, con riguardo al medesohbiettivo e
nel rispetto dei diritti fondamentali sanciti dalidinamento giu-
ridico dell’Unione, dell’esclusione permanente degISM —
dunque, degli uomini omosessuali e bisessuali la diminazione
di sangue.

La decisione affidata alla Corte e resa, peralrzgor piu
complessa, dalla sussistenza, in materia, di uncaamargine di
discrezionalita degli Stati membri nell’attuaziahella Direttiva,
alla luce dell’art. 168, par. 4, lett. a) che faveacome ricordato,
il piu elevato livello di protezione della salutesa&curato dalle
misure interne di attuazione. Tale elemento, sepregiudica —
come ricordato dalla stessa Corte — il ricorsoabmetro rap-
presentato dalla Carta dei diritti fondamentali’delione euro-
pea (d’'ora in poi, CDFUE), ed in particolare davisarticoli 21,
par. 1 (divieto di discriminazione in ragione, ttaltro,
dell'orientamento sessuale) e 52, par. 1 (critegidstificazione
delle limitazioni dei diritti fondamentali), d’attrcanto si river-
bera inevitabilmente sull’estensione e sull'indisidel sindaca-
to di ragionevolezza e proporzionalita della misatarna di at-
tuazione condotto dalla Corte anche alla luce iderdati para-
metri.

In altre parole, la sussistenza di un ampio mardirgiscre-
zionalita dello Stato non impedisce, di regolaa &lorte di sin-
dacare la proporzionalita e ragionevolezza dellsunai di attua-
zione alla luce di parametri ulteriori: ad esemmella citata
sentenzadumanplasmdrelativa all’interpretazione della Diret-
tiva 2002/98/CE) la previsione — nel diritto austo — del divie-
to di importazione di emoderivati, nel caso in idonazione
degli stessi avesse dato luogo, nello stato diregjgad una qua-
lunque forma di remunerazione economica, € giudiclla
Corte contraria agli artt. 28 e 30 TCE (oggi &3tt.e 36 TFUE),
in tema di libera circolazione delle merci, e seégmeente di di-
vieto di restrizioni quantitative all'importazione,condizioni per
la loro eventuale ragionevolezza e proporzionaligpetto
all'obiettivo, tra gli altri, di tutela della sakeit Diversamente,
nella richiamata sentengxctapharmadel 2014, anch’essa rela-
tiva alla Direttiva 2002/98/CE (ed al suo concoarsa la Diretti-
va 2001/83/CE, in relazione alla disciplina delleedse fasi di
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raccolta, controllo, lavorazione, conservazione igriduzione
del plasma), la Corte sembra riconoscere una megglevanza
all'art. 168 TFUE, nella misura in cui ritiene naontrastante
con le richiamate norme di diritto derivato dellUE
'assoggettamento della raccolta e del controllb mlasma a
condizioni piu rigorose di quelle previste per idiznali.

Nella decisione in commento, in particolare, ildeinato del-
la Corte si articola in due passaggi successivigonadro di una
valutazione complessiva della compatibilita deltantcoindica-
zione permanente alla donazione stabilita daltdififancese per
gli MSM con il diritto primario e derivato dell'UEoccorre in al-
tre parole verificare «in quale misura la contracadione per-
manente prevista dal diritto francese nel casondkuwomo che
abbia avuto rapporti sessuali con un altro uomsyponda al re-
quisito della sussistenza dell'«alto rischio» di alpunto 2.1
dell'allegato Il della direttiva 2004/33, rispeti@o al contempo
I dirittt  fondamentali sanciti dall’ordinamento gidico
dell’'Unione» (punto 40).

In primo luogo, pertanto, la Corte si interrogaaylossibili-
ta di desumere dalla circostanza di aver avutoadippessuali
con un altro uomo la sussistenza di un «alto reseki contrarre
malattie infettive trasmissibili con il sangue,grado di giustifi-
care la controindicazione permanente prevista idétiodfrancese
(punti 42 ss.). A tal fine, la Corte fa riferimerao dati prodotti
in giudizio dalla Commissione e dal Governo framecescoinci-
denti, per un verso, con le statistiche relativénaldenza epi-
demiologica dei contagi da HIV nel periodo 2003R2@0aborate
dall’'Institut de veille sanitaire francaisn particolare, essi mo-
strerebbero un’incidenza elevata e costante devincantagi
nell'ambito della popolazione MSM. Per altro verkoCorte fa
riferimento ad una relazione, datata 21 aprile 2@ Centro
europeo per la prevenzione e il controllo delle atied che,
all'esito di uno studio comparato sui caratteri’gelidenza epi-
demiologica dei contagi da HIV tra gli MSM in digeiStati eu-
ropei e non europei, rivela che la piu elevatadecka dei con-
tagi tra gli MSM si avrebbe proprio in Francia. Carte non ri-
tiene, tuttavia, di poter trarre da tali dati carsobni utili ai fini
della definizione di «alto rischio» rilevante ai nifi
dell'interpretazione della Direttiva e delle dispsni interne di
attuazione, rinviando tale valutazione, in congratagyiudice del
rinvio, che dovra valutare, in particolare, se thdti siano «affi-
dabili e, in caso affermativo, se essi siano tattdevanti» (pun-
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to 44).

In secondo luogo, e per il caso di una valutazipasitiva
del giudice del rinvio in ordine alla sussistenzaud «alto ri-
schio», la Corte si interroga sulla compatibilila misura della
controindicazione permanente con «i diritti fondataé ricono-
sciuti dall’ordinamento giuridico dell’Unione» (ptm 45). In
particolare, una volta chiarito che la previsiom#iadcontroindi-
cazione permanente alla donazione per gli MSM natema di-
scriminazione in ragione dell’orientamento sessukdevaluta-
zione della Corte si appunta sul rispetto, da padeteDecreto del
12 gennaio 2009, degli art. 21 e 52, par. 1, del&UE, sotto il
profilo della proporzionalita del trattamento diff@ziato rispet-
to all'obiettivo perseguito, vale a dire la protaze della salute
ai sensi dell'art. 168, par. 4, lett. a), con marre riguardo alla
possibilita per lo Stato membro di adottare unoddad di pro-
tezione piu elevato in sede di attuazione deltdimkell’'Unione
(punti 50-51).

Anche in questo caso, peraltro, la Corte si limdanquadra-
re il giudizio di proporzionalita in linea di priipgo, delegando-
ne l'attuazione concreta al giudice del rinvio.particolare, la
Corte afferma anzitutto che, in casi come quellospicie, il
principio di proporzionalita puo dirsi rispettatscto se un ele-
vato livello di protezione della salute dei ricetreron possa es-
sere garantito mediante tecniche efficaci di riaedell’'HIV e
meno restrittive rispetto al divieto permanentdadébnazione di
sangue per tutta la categoria costituita dagli momihe hanno
avuto rapporti sessuali con persone del loro stessso» (punto
59). Quanto alla possibilita di individuare misuneno restritti-
ve ed egualmente idonee a garantire il perseguonent
dell'obiettivo della protezione della salute, lar@oindica al
giudice del rinvio gli ambiti sui quali orientara propria valuta-
zione, e segnatamente, le tecniche di controllggmivo e suc-
cessivo delle donazioni di sangue: il giudice dwlio, in tale ot-
tica, dovra interrogarsi, in primo luogo, sull'dsisza di tecniche
di controllo del sangue donato, specie in relazialtieventuale
presenza di tracce del contagio da HIV, come ingpdatla stes-
sa Direttiva. Inoltre, in relazione alla questionesollevata in
giudizio dal Governo francese e dalla Commissioradel«pe-
riodo finestra» (vale a dire il periodo nel quadeseguito del
contatto con l'agente virale, i marcatori utilizzaella verifica
delle donazioni restano negativi pure in preserekirdezione),
la Corte indica al giudice del rinvio di «verifiease i progressi
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della scienza o della tecnica sanitaria, considkran particola-
re i costi di una sistematica messa in quaranteifla donazioni
provenienti dagli uomini che abbiano avuto rappsessuali con
persone del loro stesso sesso o quelli di unacacsistematica
dell’HIV per tutte le donazioni di sangue, conseotai garanti-
re un livello elevato di protezione della salute ieeventi, sen-
za che I'onere che ne consegue sia esorbitantettospgli obiet-
tivi di protezione della salute perseguiti» (pub#@. Infine, con
riferimento al controllo preventivo delle donaziowale a dire al
giudizio dell’idoneita del donatore, la Corte suggee al giudice
del rinvio di verificare se esista la possibilitaimtervenire, ad
esempio, sul questionario e sull'intervista pers¢omiel donato-
re, calibrandoli in modo tale da prevenire, ad gsemi rischi
collegati al cd. periodo finestra superando al tersggsso la mi-
sura restrittiva della controindicazione permanentavore della
misura meno afflittiva della controindicazione teorgmea. A tal
fine, sottolinea la Corte sulla scorta delle Cosduai
dellAvvocato generale, potrebbe essere sufficientena, di
nuovo, sara il giudice del rinvio a doverlo valeatar costruire le
domande in modo mirato, incentrandole ad esemgidesopo
trascorso dall’'ultimo rapporto sessuale, ma anche carattere
stabile della relazione della persona interessasalccarattere
protetto dei rapporti sessuali» (punto 67): ciosagmirebbe, in
particolare, di «valutare il livello di rischio chedividualmente
presenta ciascun donatore in ragione del propmopcotamento
sessuale» (ivi).

Solo all’esito positivo di simili valutazioni, p@bbe consi-
derarsi non rispettato il principio di proporzioitele, di conse-
guenza, la controindicazione permanente finirebdreiqtegrare
una irragionevole discriminazione in ragione deiBatamento
sessuale.

Delega del giudizio di proporzionalita e tenuta geincipio
di non discriminazione.

Nella decisione in esame, il profilo «processualebrappor-
ti tra ordinamento dell’'Unione e ordinamento naaien(in una
materia nella quale allo Stato spetta un rilevanéegine di au-
tonomia nell'attuazione del diritto del’UE, a merdell’art. 168,
par. 4, lett. a) del TFUE), si intreccia pertantoltm strettamente
con il profilo sostanziale della tenuta della tatahtidiscrimina-
toria nei confronti delle persone omosessuali edssali desti-
natarie della controindicazione permanente allaadimme.

In altre parole, la considerazione del margineistréziona-
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litd dello Stato — che si traduce, in buona sostanella delega
del giudizio di proporzionalita «in concreto» aldice del rin-

vio, ferma restando la fissazione, da parte detlae; dei princi-

pi e dei criteri che devono guidare tale valutagim astratto»
— finisce inevitabilmente per incidere sull'estems del giudizio
antidiscriminatorio, escludendo, in definitiva, yentualita di

una tutela diretta — a livello del’lUE — controdacriminazione
irragionevole in ragione dell’orientamento sessuale

La rilevanza dell’'obiettivo di protezione della s& — e la
sua articolazione normativa attraverso la previsidnun ampio
margine di discrezionalita a favore degli Statin ¢a@ possibilita
di individuare un livello di protezione piu elevatosembrereb-
bero cosi prevalere sulla tenuta della tutela esatiohinatoria,
ed in particolare di quella giurisprudenza dellat€dli giustizia
che, in ambiti non meno caratterizzati da un ampargine di
discrezionalita degli Stati aveva invece provvedlta tutela di-
retta: si pensi, su tutti, ai cadiaruko, Rémere Hay, relativi al
diritto alla pensione di reversibilita per i pantrmmosessuali su-
perstiti, intervenuti in una materia — quella dedisciplina dei
rapporti familiari (sotto il profilo patrimoniale} nei quali la di-
screzionalita statale e indiscussa.

Nel caso di specie, come si € visto, la Corte taurttavia di
tenere assieme il rispetto del margine di discredita ricono-
sciuto agli Stati membri con listanza di proteaodei diritti
fondamentali coinvolti, e dunque, per un versadrittd alla salu-
te e per altro verso il diritti degli MSM — omoseak e non — a
non essere oggetto di una discriminazione irragioleee dun-
que contraria all’art. 21 della CDFUE, attraversa cwcomplessa
operazione di delega del giudizio di proporzio®alih concreto,
al giudice del rinvio. Si tratta di una operaziare — pur solle-
vando, nel caso di specie, talune perplessitadmeralla tenuta
del principio (europeo) di non discriminazione iagione
dell'orientamento sessuale — rivela, per altro @gls virtualita
dello strumento del rinvio pregiudiziale quale seliarticola-
zione di relazioni cooperative tra I'ordinamentdl’dd e gli or-
dinamenti nazionali. Peraltro, € abbastanza fremgien talora
doveroso — alla luce della necessaria autonomiapotesso
principale rispetto al giudizio della Corte — cheQorte riservi al
giudice del rinvio la valutazione delle circostardiefatto della
specie e la loro rilevanza ai fini della qualificaze giuridica di
essa alla luce del diritto dell’'Unione, cosi conhe ¢a Corte la-
sci al giudice del rinvio la possibilita di integtare il diritto in-
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terno alla luce del diritto dell’Unione. Vicevergapiu raro, ma
non infrequente — specie in fattispecie carattatzzla comples-
se operazioni di ponderazione, che investono latéedel mar-
gine di autonomia degli stati e, al tempo stedssindacato sulla
ragionevolezza e proporzionalita della limitaziatieun diritto
fondamentale — che la Corte deleghi I'intera opersz di bilan-
ciamento, o lo stesso giudizio di proporzionalitaconcreto, al
giudice del rinvio, fornendo ad esso, al contempwijteri alla
luce dei quali orientare, in linea di principio, $tesso giudizio:
si pensi, ad esempio, alla decisideckmyn(3 settembre 2014,
in c. C-201/13)in tema di rapporto tra diritto d’autore, eccezio
ne per parodia e liberta di espressione, nellaegaaCorte dele-
ga al giudice del rinvio la valutazione relativarigpetto del giu-
sto equilibrio tra interesse dell'autore e libediaespressione
dell'utilizzatore dell'immagine, nel caso di ap@one, in con-
creto, dell'eccezione per parodia. O ancora, ssparsentenze
comeSIA Garkalng19 luglio 2012, in c. C-470/11pella quale
la Corte affida al giudice del rinvio la valutazeodella propor-
zionalita, in concreto, di misure restrittive ddilaera prestazio-
ne dei servizi finalizzate alla prevenzione delcgial’azzardo.
Infine, con attinenza ancora maggiore alla protezidei diritti
fondamentali, si pensi alla senterianevi-Vardyn(12 maggio
2011, in c. C-391/09)in tema di rapporto tra diritto al nome e
liberta di circolazione, nella quale la Corte deled giudice del
rinvio la valutazione della proporzionalita del idigo di trascri-
zione del nome nel registro dello stato civile d&tato membro
di trasferimento, nei caratteri dello Stato memtrearigine, af-
fermando in particolare che il diritto dell’'Uniom®n osta a tale
diniego, sempre che — all’esito della valutazionacretamente
condotta dal giudice del rinvio — esso «non provggér i citta-
dini dell’Unione interessati, seri inconvenientiakdine ammini-
strativo, professionale e privato» che perseguaado propor-
zionato (sempre secondo la valutazione del giudieteinvio) la
«tutela degli interessi che la normativa naziomaie a garanti-
re» (punto 94).

E pertanto possibile domandarsi, in conclusionghe ter-
mini la scelta della Corte di delegare il giudidigproporzionali-
ta al giudice del rinvio possa comportare un reoupediretto
dell'istanza antidiscriminatoria. Fondamentale quresto senso,
una riflessione sui criteri che la Corte fornistgiadice del rin-
vio per impostare, «in astratto», il giudizio doporzionalita che
guesti dovra infine compiere, «in concreto». Coine eisto, si
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tratta di criteri assai penetranti, che hanno ititne- pur senza
sostituirsi alla valutazione del giudice del rinviadi mettere al
centro la possibilita di superare troppo facili gextizzazioni,

con la componente di stigma ad esse inevitabilmsotesa, a
favore di una considerazione dei comportamentiusdisgella

loro concretezza e, soprattutto, ad un ragionewgjeadramento
di questi ultimi nel’lambito di uno stile di vitaatto piu ricco di

sfaccettature rispetto alla semplificazione deHangiscuita ses-
suale: molto importante, in questo senso, il p@nonel quale la
Corte, come si e visto, suggerisce al giudice titase la possi-
bilita di una migliore formulazione dei questionardelle inter-
viste — comprendente, ad esempio, il riferimentoaaattere sta-
bile della relazione affettiva nellambito dellaaje e intervenu-
to il comportamento sessuale, o al carattere pootietl rapporto
— in grado di consentire al personale medico unacpmpleta
valutazione dello stile di vita della persona cheede di effet-
tuare la donazione e dunque, in definitiva, il ngscimento e la
protezione della sua stessa dignita.

Nella fattispecie oggetto del sindacato della Codtenque,
non viene in rilievo soltanto il «diritto» di doreail sangue per i
maschi omosessuali o bisessuali — se di «dirittu6 a stretto
rigore parlare, collocandosi la donazione piuttosétl’ambito
dei doveri di solidarieta — ma anche il piu cooetpproccio allo
stile di vita omosessuale e i rischi di un intrecpericoloso tra
generalizzazione, stigma e discriminazione.

Da un lato, pertanto, e lecito domandarsi — comgqepa-
zione — quali possano essere gli effetti dellaesed in esame
sulla tenuta della giurisprudenza europea in temaratezione
antidiscriminatoria in ragione dell'orientamentsseale; d’altro
canto, l'attenzione mostrata dalla Corte di giugtizerso una
considerazione piu comprensiva dello stile di witaosessuale
(e bisessuale) sembra delineare un percorso cosoplesso la
parita di trattamento, in un contesto nel quale stésso princi-
pio di precauzione — unitamente al delicato bilam@nto tra in-
teresse generale alla protezione della salute &gobdi prote-
zione della dignita del singolo — ad imporre unlutzzione dif-
ferenziata e concreta dei comportamenti, evitargio forma di
generalizzazione.

6 giugno 2015
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La sentenza della Corte Suprema
degli Stati Uniti sul matrimonio
omosessuale e il diritto
Internazionale

CHIARA VITUCCI (*)

Dallo scorso 26 giugnho, giorno in cui & stata pidaibh
I'attesissimasentenzalella Corte Suprema degli Stati Uniti sul
matrimonio omosessuale nel ca3bergefell v. Hodgesu gior-
nali, periodici, blog non si fa che esaltare l'imamza di questa
decisione, che mette un punto a piu di vent'anrdidattito sul
tema.

Sarebbe agevole unirsi al coro (non privo di vassenzien-
ti, come quella del governatore del Texas, cherlmagdiatamen-
te emanato umemorandunin cui invita i vertici dell’apparato
amministrativo a garantire il diritto all’'obieziortk coscienza da
parte dei pubblici ufficiali) e sottolineare i pasaportanti della
decisione. La prospettiva del diritto internazi@nal pero piu li-
mitata e non permette di valorizzare ogni singdpedto della
sentenza. Ci limiteremo dunque, dopo averne fati® rapida
sintesi, ad analizzare i soli aspetti che ci sembdi rilievo per
il diritto internazionale.

| ricorrenti avevano posto alla Corte due domaéai XIV
emendamento imponesse l'autorizzazione del matimmomo-
sessuale. E se lo stesso emendamento esigessmdscimento
del matrimonio omosessualecelebrato in uno deglii $bve é

(*) Seconda Universita di Napoli.
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permesso.

La decisione € stata adottata con una maggioranzaad.
All'opinione della maggioranza, del giudice Kennedy con-
trappongono quattro veementissime opinioni disgidé€puella
argomentata meglio, del presidente Roberts (maeamgiudice
Scalia si sofferma sul medesimo tema), solleva wmtg molto
dibattuto dai costituzionalisti statunitensi: cosiedebba inter-
pretare la costituzione, se debba prevalere umprgééazione
tradizionale o a chi spetti il compito di garantmaovi diritti, se
al legislatore o alle corti. Il ruolo dei giudicehprocesso demo-
cratico, di sicuro interesse per la teoria cosiitole, riveste
un’importanza piu limitata per l'internazionalistzer il quale sia
un’importante decisione quale quella in esame,ilsROMA
(Defense of Marriage Arte i cosiddetti mini DOMA, rispetti-
vamente legge federale e leggi statali che permsaiteil non ri-
conoscimento dei matrimoni omosessuali celebrbgisééro o in
altri Stati membri della federazione, costituiscqorassi dello
Stato. Ugualmente, I'opinione del giudice Thomascéoil pro-
blema della definizione di liberta, che puo esseatesa sia come
liberta da azioni dello Stato che come diritto terére presta-
zioni dal governo. Per Thomas la costituzione sitdnse garan-
tisce una liberta solo negativa e ogni altra inmezione por-
rebbe a repentaglio la liberta di religione. Infihgiudice Alito
affronta i problemi del radicamento dei diritti lzekradizione,
sostenendo tesi analoghe a quelle gia trattegdéakoberts.

L’'opinione di maggioranza afferma il diritto costzionale al
matrimonio tra persone dello stesso sesso; inqodaitie si tratta
di un diritto fondamentale.

La prima parte della motivazione, suddivisa in do&oar-
gomenti, & tesa a sostanziare il significato déreadel matri-
monio per la realizzazione della propria persoaakia indivi-
duale, sia nel contesto sociale. Viene quindi evadda la con-
nessione tra il matrimonio e un’ampia nozione g ita.

Successivamente la Corte utilizza I'argomento secanui il
diritto al matrimonio egualitario € fondamentaler petelare i
bambini nati e cresciuti all'interno di una famabmogenitoria-
le, bambini che altrimenti vedrebbero la proprignita sminuita.
Al tempo stesso 'opinione di maggioranza € attensaxincolare
il matrimonio dalla procreazione.

Da ultimo si afferma che il matrimonio costituisoea pietra
miliare dell’ordine sociale ed é per questo motbhe al matri-
monio sono connessi alcuni benefici. Cio é veraesgndere
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dalla circostanza che i coniugi siano 0 non daksso sesso. Al-
trimenti si imporrebbe uno stigma sociale sullegepomoses-
suali, che lederebbe la loro liberta e dignita.

Mentre lasentenzd awrence v. Texashe aveva sancito
I'incostituzionalita dell'incriminazione della sodva aveva fatto
perno su molte decisioni straniere, quasi a vabstesmiere una
sorta diopinio iurisinternazionale, l'approccio seguito dalla
Corte per affermare la costituzionalita del matmmecegualitario
e interamente fondata sul diritto interno, su dusemdamenti
della Costituzione e su una lettura evolutiva d€l&ata costitu-
zionale. La maggioranza poggia le proprie argonzoma sulla
sinergia traequal protection clausgsancita nel XIV emendamen-
to, corrispondente al principio di eguaglianzajue process
clausecontenuta nel V emendamento, che afferma il grindn
base al quale per negare I'accesso a un dirittdaiorentale oc-
corre che il governo abbia un’adeguata giustificaej giustifi-
cazione che non viene rinvenuta nel caso di sp&mreto non
basta I'argomento tradizionale per cui i dirittivdeo essere ben
radicati nella storia e nelle tradizioni: «The tigh marry is fun-
damental as a matter of history and tradition,rigktts come not
from ancient sources alone. They rise, too, frobeter infor-
med understanding of how constitutional imperatideBne a li-
berty that remains urgent in our own era» (pp. 98-1

Si ripercorre poi la storia del matrimonio per vedeome si
tratti di un’istituzione non certo immutabile. Aicsostiene che
non vi sia stato un sufficiente dibattito pubblsud tema del ma-
trimonio egualitario e che simile modifica debbaers ottenuta
attraverso il processo democratico, la Corte ridean maniera
molto netta, nella piena consapevolezza del prapot contro-
maggioritario: «An individual can invoke a right ¢onstitutio-
nal protection when he or she is harmed, evereitbttoader pu-
blic disagrees and even if the legislature refuseact». Di qui
'urgenza di una decisione favorevole al matrimagpéo tutti, per
evitare che I'assenza di riconoscimento, col cadicstigma so-
ciale e emarginazione che porta con sé, possancamnd a viola-
re la liberta e dignita degli omosessuali. In qogsissaggio tro-
viamo un’affermazione in cui viene rovesciata lacrea conce-
zione di liberta negativa, quella secondo cui lat&hon puo in-
gerirsi in comportamenti privati che non rechinaomia harm)
ad altri. Ora infatti € I'inerzia dello Stato, e particolare del le-
gislatore, che produce un danno, perpetuando gakhmento
differenziato, che fa sentire gli omosessuali escéi umiliati.
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Inerzia cui la Corte sente il dovere di rimedianemodo da far
cessare il danno.

Dopo aver quindi affermato che le coppie dello stesesso
debbono poter esercitare il proprio fondamentatétaial ma-
trimonio in tutti gli Stati, la Corte applica loestso ragionamento
al riconoscimento dei matrimoni egualitari celebrataltri Stati
membri della federazione. Le situazioni giuridictlaudicanti
che altrimenti si verificherebbero nello spazio ld&jati Uniti
contribuirebbero a quello stato di instabilita eariezza da solo
idoneo a violare la liberta e dignita delle persone

Il riconoscimento di un matrimonio celebrato inaltro Sta-
to membro della federazionsigter Statenon corrisponde per
fettamente al riconoscimento di un matrimonio celébh
all’'estero, anche se le due situazioni presentanforie grado di
analogia.

Nel diritto internazionale, i cui soggetti sono §lati sovra-
ni, non vi € alcun obbligo di riconoscere situazieenute in es-
sere in altri Stati, anche se, in tempi recentpriaezione dei di-
ritti fondamentali dell'individuo sembra porre qaiaé limite al
disconoscimento di effetti a situazioni sorte alléxo, almeno in
contesti regionali. Ad esempio, a esito dskaitenzadottata
dalla Corte europea dei diritti umani nel cagagner c. Lussem-
burgo il Lussemburgo ha dovuto riconoscere gli effetdti
un’adozione peruviana effettuata da una donnaesinghostante
le disposizioni lussemburghesi non prevedessem® tipb di
adozione.

Limitatamente all'ambito dello spazio di libertagcigezza e
giustizia dell’'Unione europea, norme in materidiloiera circola-
zione come lalirettiva2004/38/CE impongono il riconoscimen-
to di taluni effetti agli status creati all'esteiiversi tribunali di
merito italiani, ad esempio, hanno fatto valerauaidiritti deri-
vanti dallo status acquisito all’estero per faep#re la carta di
soggiorno a stranieri coniugati all’estero conadihi comunitari
dello stesso sesso. E solo pochi giorni fa é stiEaositata
la sentenzanella quale la Corte d’appello di Napoli ha ordana
all'ufficiale di stato civile del comune di Santéeano del Sole
(AV) di trascrivere nei registri di stato civile matrimonio tra
due donne francesi (una delle quali in possessheatella citta-
dinanza italiana) che, dopo essersi validamenteatpan Fran-
cia, si erano trasferite in Italia per lavoro. Aadh questo caso
la motivazione del giudice si fonda, tra I'altray sliritto fonda-
mentale riconosciuto ai cittadini del’Unione drawlare o sog-
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giornare liberamente nel territorio degli Stati nfm (art.
21 TFUE).

Per quanto riguarda il riconoscimento di matrimwaiida-
mente contratti in un altro Stato membro della fad®ne, negli
Stati Uniti, di norma, cio avveniva sia sulla basdla cosiddet-
tadoctrine of comitysia sulla base delle regole di diritto inter-
nazionale privato che permettevano tale riconostima meno
che l'atto non fosse considerato ripugnante. Ldiagadj ripu-
gnanza, una sorta di eccezione di ordine pubbdicm molto alta
e non ha impedito il riconoscimento di matrimoni as@ssuali
validamente contratti fino all’emanazione, in alc8tati conser-
vatori, dei cosiddetti mini DOMA, adottati su inuziane
del Defence of Marriage Actegge federale del 1996 che impe-
diva allo Stato federale di riconoscere validitaegftti ai ma-
trimoni omosessuali contratti all’estero o in ure sister States
Gia la legge federale era stata dichiarata incastihale con
la sentenzdJnited States c. Windsadel giugno 2013; con la
sentenza in commento si afferma ora in maniera obi nessu-
no Stato federato puo rifiutarsi di riconoscere rimani omo-
sessuali validamente celebrati in unosister States

Nonostante, come gia anticipato, si tratti di uto atatale
fondato sul diritto interno, la decisione della teoSuprema de-
gli Stati Uniti € assai significativa per il didttinternazionale
non solo per questa analogia con il funzionameetatitto in-
ternazionale privato.

L’'opinione di maggioranza si colloca molto avandl per-
corso di affermazione dei diritti civili, definida AckermarnThe
Civil Rights Revolutione consiste in un importante atto di prassi
statale. Oltre a contare dal punto di vista quatiib, facendo
aumentare il numero di Stati che riconosce il matnio eguali-
tario, la sentenza nel caGdbergefell v. Hodgesleva qualitati-
vamente, per il modo in cui afferma tale dirittand-a oggi, in-
fatti, la maggior parte dei giuristi che si son@wgati di tutela
dellorientamento sessuale, hanno affrontato la stomee
nell'ottica dell’'esistenza o0 meno di un diritto umsea non essere
discriminati per il proprio orientamento sessudlg@arocesso di
affermazione di tale diritto € stato suddivisoappe: dal divieto
di incriminazione degli atti sessuali tra adultinsenzienti
all'introduzione dell’'orientamento sessuale tra otivi di di-
scriminazione vietata, al riconoscimento giuridaelle coppie
omosessuali fino ad arrivare ai diritti familiaNVéaldijk). In
realtd tale percorso non si presenta lineare berw@dentato e
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ricco di contraddizioni. L'ultima sentenza dellar@ Suprema
statunitense compie un passo in avanti, non conteEnalcun ri-
ferimento al divieto di discriminazioni. Tale tersambra talora
riemergere sottotraccia, attraverso il riferimemadopassato di
stigmatizzazione che lederebbe la dignita degividdi. Tutto il
ragionamento della Corte €& invece incentrato e raegato
sul diritto al matrimonio come diritto fondamentaeinclusivo
(comprehensivedi tutti gli individui, a prescindere da question
di razza [Loving), di liberta o prigioniaTurnel) o di condizioni
economiche Zablock). Come gia aveva fatto irawrence la
Corte parla in maniera concreta di individui rediistorie di vi-
ta, il che permette di poggiare il diritto al matanio inclusivo
sul principio di liberta, uguaglianza, autodeteraziione e digni-
ta. Questa sembra davvero la rivoluzione dei dainili.

Un’ultima notazione, che prescinde dal diritto m&zionale:
il lettore ‘laico’, formato alla scuola di David Gper, avverte un
certo disagio leggendo le pagine dell’'opinione diggioranza in
cui si esalta il ruolo del matrimonio quale quast@ssaria scelta
di vita se si vuole essere pienamente realizzatipdnto di vista
individuale e sociale. Probabilmente questo efakzo da pa-
gare per ottenere il risultato. Ora finalmente &ah omoses-
suale (statunitense) sara libero di non sposarsi.

15 luglio 2015
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For better, for worseil diritto al
matrimonio tra persone dello
stesso sesso nel difficile equilibrio

tra spintecountermajoritane
radicamento nella tradizione

GRAZIELLA ROMEO (")

La pronuncia della Corte Suprema degli Stati Unéi ca-
soObergefell v. Hodgegotrebbe rientrare a pieno titolo tra quei
precedenti giurisprudenziali il cui il dispositivisulta assai piu
rilevante, nel senso di significativo per I'evoloze del diritto
costituzionale americano, delasoning Se sul piano del diritto
internazionale, la decisione dRisticescostituisce una prassi
statale significativa (v. sul punhiara Vitucc) in sé e, al con-
tempo, in quanto espressiva di una piu generafizgidenza
verso l'affermazione del matrimonio egualitario kmano nei
paesi della cosiddeti&/estern Legal Traditio(basti pensare alle
recenti vicendélandes) —, sul piano del diritto costituzionale,
la decisione descrive chiaramente la difficoltaadjomentare
unhard casesenza provocare effetti a cascata sulla coerenza
complessiva dell'interpretazione costituzionale.

Dopo le due pronunce dello scoteom Windsor v. United
States Hollingsworth v. Perryil marriage federalismra stato
conservato con una soluzione pragmaticamente dpammesso.
Gli Stati restavano liberi di decidere se riconosce meno
il right to same-sex marriagena il governo federale non poteva
pit subordinare il riconoscimento dei diritti cosseal rapporto

* Universita Bocconi



| diritti delle coppie omosessualil75

di convivenza o di coniugio all'eterosessualita gwirtners.
ConObergefell v. Hodgesnvece, la Corte percorre fino in fon-
do la strada dei diritti civili, al prezzo pero wia coerenza ar-
gomentativa che in taluni punti € difficile da entedere.

Infatti, la Corte, chiamata a stabilire se il doial matrimo-
nio tra persone dello stesso sesso sia protettiXldaEmenda-
mento, consegna urpinionin cui le argomentazioni centrali fi-
niscono talvolta per “provare troppo”.

Per chiarire questo punto occorre partire dai f@ittcausa.
Alcune coppie gay ricorrono avverso il provvedingenobn cui i
pubblici ufficiali di Michigan, Kentucky, Ohio e Twessee —
Stati che definiscono l'istituto matrimoniale corfgnione tra
un uomo e una donna - rifiutano di espletare Imé&ita richie-
ste per la conclusione del matrimonio. Le partii@tinvocano
sia la clausola delue processia quella delequal protection of
law del XIV Emendamento, sostenendo che il mancatmnade
scimento del diritto al matrimonio violi la lordokrta e li ponga
in una situazione di discriminazione rispetto atppie etero-
sessuali nel godimento di un diritto fondamentale.

La maggioranza della Corte, guidata da Kennedytruisse
la motivazione essenzialmente sul primo profilo erevsulla ri-
conducibilita del diritto al matrimonio alla giupgudenza in ma-
teria didue processin altre parole, giustifica il riconoscimento
delright to marryalle coppie dello stesso sesso sulla base della
sua inerenza al concettoliierty, tutelato dal XIV Emendamen-
to rispetto alle violazioni poste in essere datditiSederati.

Per realizzare questa operazione, il giudice Kepmathia-
ma quattro principi costituzionali, radicati netladizione ame-
ricana, che giustificano la caratterizzazione cdaor&amentale
del diritto in questione. In primo luogo, il diktial matrimonio e
strettamente connesso alla liberta di assumeréescella sfera
personale. In secondo luogo, attraverso [Iistituho parola
I'ordinamento giuridico protegge un’unione tra duersone ca-
ratterizzata dall’assunzione di un impegno reciprolbe non ha
eguali in istituti affini. In terzo luogo, il matrionio é funzionale
alla crescita dei figli, i quali trovano nella care del rapporto di
coniugio un ambiente stabile che ne garantisceilappo sere-
no. Infine, listituto matrimoniale ¢ il “keyston&f our legal or-
der”, € in altri termini il nucleo essenziale subtg e organizzata
la comunita politica e sociale.

La lunga disamina dgirinciples and traditionghe giustifi-
cano il carattere fondamentale del diritto al nmatmio serve al-
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la maggioranza per ricondurre la portata innovatedia pro-
nuncia nell'alveo della tradizione giuridica amana, in osse-
quio alla giurisprudenza in materiafdhndamental rightssem-
pre attenta a ricostruire le posizioni giuridicloggettive di que-
sto tipo a partire dalla constatazione per cui esggimano in-
nanzitutto esigenze di tutela che affondano le laici nella
tradizione giuridica e nella cultura della Nazione.

Anche di fronte all'ipotesi di una nuova situaziagiaridica
protetta, I'ossessione della giurisprudenza cagthale ameri-
cana rimane quella di giustificare i “nuovi” ambdi tutela dei
diritti ovvero le nuove necessita di protezionedditti storica-
mente esistenti, sulla base di un mutamento giarawe (norn
fieri 0 meramente possibile) nella societa americanm ideter-
minato momento storico. Il carattere fondamentalarddiritto
riguarda sempre la posizione giuridica cosi contkceda nella
storia e nella cultura della comunita socio-pdditstatunitense.
Tuttavia, I'analisi relativa a tale circostanza nmro bastare nel
caso di specie almeno per due ragioni. In primgduygerché la
circostanza per cui right to marrysiafundamentahon giustifi-
cherebbe di per sé I'estensione alle coppie dédsss sesso in
assenza di una valutazione sulla ragionevolez4a ddferenza
di trattamento; in secondo luogo perché la il ¢aratfondamen-
tale di nuovi diritti deve necessariamente esseirstificato sul
piano dell’'avvenuto radicamento in concreto netiananita so-
cio-politica.

Alla Corte serve dunque richiamare la sua naturpodere
contro-maggioritario proprio nel momento in cusfrza di mo-
tivare la propria scelta sulla base della comureetéazione di
principi tradizionali della cultura giuridica amesina. L’arma
deldue processostanziale — ovvero del sindacato sulla ragione-
volezza del contenuto del provvedimento limitatdedla liberta
— e troppo facilmente accessibile per non essepeegata. Cosi,
Kennedy ricorre al cosiddetsubstantive due proceda tecnica
di constitutional adjudicatiopiu contestata nella storia della
giurisprudenza americana, in ragione sia dellaadtiaudine ad
aprire al riconoscimento di posizioni giuridicheone — comun-
gue ricomprese nel concetto di liberta — sia dalla capacita di
ampliare o restringere i poteri dell'organo legisia secondo il
ragionevole (e mutevole) apprezzamento dei giuglipremi. E
di fatti, € su questa scelta che si concentrarthskenting opi-
nionsdei giudici del blocco conservatore, i quali hamgmco fa-
cile a richiamare i precedenti dellachner ergper rammentare
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gli esiti imprevedibili cui il ricorso atlue processn senso so-
stanziale € in grado di condurre.

Del resto, l'altra strada argomentativa, pure irigppercorsa,
ovvero quella dell’analisi modellata sugual protection clau-
seavrebbe forse evitato di concentrareessoningsuldue pro-
cessconducendo pragmaticamente allo stesso risuligppure
la maggioranza vi rinuncia pressoché completaméstéen no-
te tecniche di sindacato, fondate sul principioeduaglianza,
non vengono utilizzate dalla Corte. Di piu, i gicidsi limitano,
piuttosto apoditticamente, a dire che «the chaéldnigws bur-
den the liberty of same-sex couples, and it mudubdder ack-
nowledged that they abridge central precepts ofaldgw
(Opinion of the Couttp. 29. Su questo profilo, nel ragionamen-
to del Collegio riecheggiano, in qualche misuragtgomenta-
zioni di altre Corti costituzionali (su tutte queludafricana nel
noto casd-ourie) che hanno spesso collegato il divieto del ma-
trimonio tra persone dello stesso sesso alla vimi@zdella di-
gnita personale, in almeno due diverse e complarigmospet-
tive. Il divieto in questione, infatti, si sostaaznnanzitutto nella
negazione della liberta di vivere con dignita unelts persona-
lissima e, in secondo luogo, nel mancato riconosoim della
natura degna in sé del legame affettivo tra dueriegmani. Da
guesta particolare prospettiva, poi, la violazioeé principio di
uguaglianza di tutti i cittadini di fronte alla lgg risulta ancora
piu manifesta.

La minoranza conservatrice @Ghief JusticeRoberts e i giu-
dici Scalia, Thomas e Alito) non € persuasa, maguresta in
alcun punto la posizione giuridica in sé e perTamto Roberts
guanto Scalia, al contrario, riconoscono apertaednhon esse-
re ideologicamente contrari ajht to same sex marriagdn-
trambi criticano il metodo impiegato dalla maggimra e soprat-
tutto il disinvolto superamento di un atteggiamertioself-
restraintche sarebbe stato giustificato, a opinione detduo
conservatore, in almeno due prospettive. Per usoya@n ragione
dell'opportunita di lasciare al legislatore la digima di una ma-
teria che interroga il processo politico prima aacdelle corti.
Per l'altro, a causa della riconducibilita dellasdaplina
dell'istituto matrimoniale alla competenza legislat statale
(rientrando peraltro a pieno titolo nella noziongalice powey
e non gia federale.

La posizione della maggioranza, sul primo aspettaolto
chiara: il processo politico € la sede della Iga i diritti, tutta-
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via il loro riconoscimento non pud sempre attendgre giunga
finalmente il consenso della maggioranza. Al caitdrda prete-
sa di ottenere il riconoscimento di diritti negdéive poter essere
soddisfatta attraverso la loro giustiziabilita ioncreto. Cosi, |l
Collegio rivendica il suo ruolo contro-maggiori@ripercorren-
do, in qualche misura in senso inverso, la strattapresa nella
premessa del ragionamento in cui dichiarava diceadi stretta-
mente la posizione soggettiva in contestazionearneddizione
culturale e giuridica americana. Come dire: il nmadmio &
l'istituto sul quale questo Stato poggia le propadici, tanto sul
piano della realizzazione individuale, quanto sellgudella co-
struzione dell'ordine sociale. Di conseguenza, Beistono ra-
gionevoli motivi per negare un diritto cosi fondartede alle
coppie dello stesso sesso, sebbene la societa nil sia, in via
generale, ancora pronta a questo mutamento c@tutainsom-
ma il rilievo fondamentale del diritto in gioco enderlo univer-
sale, a dotarlo di una forza di resistenza alleitdimmoni,
guand’anche esse siano giustificate perché aceettdia comu-
nita socio-politica (0 almeno in alcune comunitaigepolitiche
statali).

Kennedy insomma chiarisce che la Corte non intexffito
affermare umew right to same-sex marriagkea posizione giu-
ridica soggettiva trova la giustificazione dellasentralita nella
tradizione, ma si giova di un’interpretazione sbkihsialle nuove
esigenze degli esseri umani “situati” nella societatempora-
nea. Il Collegio non inventa, dunque, un nuovottdiyinon in-
tende leggere nella Costituzione la tutela di uosizione giuri-
dica non immaginata d&ramers Al contrario, estende la prote-
zione di un diritto profondamente radicato nelldtuma, nella
storia costituzionale e nell’ordinamento giuridaegli Stati Uni-
ti.

Il giudice Kennedy impiega dqual protection clausassai
rapidamente, quasi a mera copertura di questo magiento,
saldando le due clausole del XIV Emendamento in
un’interpretazione che non indugia troppo in nessun
deitopoidella giurisprudenza costituzionale statunitensleg
pure puntualmente cita (la dimensione sostanzielewk pro-
cess l'analisi dell'equal protectionla giurisprudenza sulla sele-
zione deifundamental rights La debolezza complessiva
delreasoninge pero forse questa incrollabile volonta di mante-
nersi fedeli alle formule consuete detlanstitutional adjudica-
tion. Tale risolutezza porta il Collegio a predicarsunter-
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majoritarian nello stesso momento in cui giustifica la sua {osi
zione sulla base della generale riconoscibilitd’idglortanza
dell'istituto che, in fin dei conti, si intende peggere e preser-
vare, estendendone I'applicazione.

L’ holdingé una vittoria dei diritti civili; ilreasoninge, inve-
ce, deludente nel suo essere irrisolto: il cosbalista vi trova
un po’ di tutto, un compendio della giurisprudecnatituzionale
americana, in cui troppi elementi sono chiamatiiastgicare
una conclusione davvero innovatrice per l'ordinataegiuridi-
co. Il risultato &, infatti, una motivazione danidortemente re-
torici, che indugia molto volentieri nella dimensemorale (sul
linguaggio utilizzato da Kennedy Rorf) del rapporto di coppia
che richiede e giustifica un riconoscimento puliblica costru-
zione geometrica dell’analisi fondata setijual protec-
tion avrebbe forse evitato questa china scivolosa.

Di certo, la pronuncia conferma la fitta dialettoella Corte
presieduta da Roberts e, piu in generale, la natuaardinaria-
mente argomentativa del diritto costituzionale acagro. Pro-
prio da questa prospettiva, e infatti significatloe la tendenza
allo scetticismo nellaonstitutional adjudication peraltro ri-
chiamato daChief Justicen chiusura dell’'opinione dissenzien-
te, venga tradita proprio in un caso costruitoraticalla dimen-
sione morale del rapporto di coppia. In altri teinla propen-
sione a rifuggire dalle ricostruzioni dogmatichee affrono so-
luzioni giuridiche sulla base di giudizi assolutiritura morale
lascia il posto alla strenua difesa dei dirittiikistelle coppie del-
lo stesso sesso.

La circostanza che cio avvenga a scapito dellaecaerdelle
“buone argomentazioni” € un prezzo che la Corter&up ritie-
ne di poter pagare.

24 luglio 2015
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Lo statuto giuridico delle coppie
omosessuali (di nuovo) dinanzi la
Corte di Strasburgo: il cagoliari

e altri c. Italia

MATTEO WINKLER (*)

«Left in a limbe. Non esiste formula pit appropriata per sin-
tetizzarela sentenza del 21 luglio 2018isponibile in italiano
sul sitoArticolo29.if), resa all'unanimita dalla IV Sezione della
Corte europea dei diritti umani nel procedime@tari e altri c.
Italia (ricorsi nn. 18766/11 e 36030/11). «I ricorrentiecita in-
fatti I'opinione concorrente riallacciandosi a daedlei colleghi
(8 4), «sono stati abbandonati in un limbo, in steto di incer-
tezza giuridica relativamente al riconoscimentaleglella loro
unione, di cui sarebbero titolari in virtu della sTituzione italia-
na». llcasus bellie costituito dall’assenza di una disciplina giu-
ridica che assicuri riconoscimento e protezione @dlazioni sta-
bili di convivenza tra persone dello stesso seSstratta di una
ferita dei diritti individuali che dura da ormai tt@ppo tempo e
che fa del nostro Paese I'unica democrazia occdkemion solo
a non aver ancora tradotto in norme giuridicheiglenti esi-
genze di vita quotidiana delle copgi@me-sexma a non essere
neppure stata in grado, almeno finora, di affranteriamente il
problema, sul piano parlamentare, al pari di Staiti.

1. La geografia parla chiaro. Sul tema delle coppigersone
dello stesso sessahe picture of Europe’s map is becoming less
diverse than a few years ag¢Waaldijk, ‘Great diversity and
some equality: non-marital legal family formats fsame-sex

(*) HEC Paris.



| diritti delle coppie omosessualil81

couples in Europk in GenlUS n. 2/2014 p. 42 ss., p. 43). Cio
che colpisce, in particolare, € I'acquisita domizeadei due mo-
delli del matrimonio e delle «unioni civili» di $tgpo germanico.

Infatti, dei 47 Stati membri del Consiglio d’Eurgpa cui to-
talita ha firmato e ratificato la Convenzione ewapdei diritti
umani e delle libertd fondamentali del 4 novembr@sQl
(CEDU), undici consentono alle coppie gay e lesbidh con-
trarre matrimonio (Belgio, Danimarca, Francia, hsla, Lus-
semburgo, Olanda, Norvegia, Regno Unito, Spagndogallo e
Svezia, cui vanno pero aggiunti la Slovenia e kldfdia, ove
apposite leggi entreranno in vigore in futuro) eiato discipli-
nano tali unioni con una forma wigistered partnership
«unione civile» equivalente o parzialmente simllenatrimonio
(Andorra, Austria, Belgio, Croazia, Repubblica Geemlandia,
Francia, Germania, Ungheria, Irlanda, Liechtenstkimmssem-
burgo, Malta, Olanda, Slovenia, Spagna, Svizzdregno Uni-
to).

Lo stesso Consiglio d’Europa ha fatto della lotta discri-
minazioni per orientamento sessuale e del riconuetio delle
nuove realta familiari uno dei suoi cavalli di lagfiia sin dal lon-
tano 1981 (v. le risoluzioni elencateQiiari, 8§ 56-60).

In questo puzzle europeo che ha ormai assunto dricol
dell'arcobaleno, insomma, il tassello italiano ligwancora man-
cante. Svariate sono le ragioni di questo «eccaimno» tutto
nostrano: I'assoluta incompetenza di buona paita diesse po-
litica, anzitutto; ma anche la tendenza di quetstid a subap-
paltare temi cosi delicati come i «diritti civillla sfera della
morale, allo scopo di sottrarli deliberatamentgiato democra-
tico (cfr. Winkler, Strazioll nostro viaggio. Odissea nei diritti
LGBTI in ltalia, Mimesis, Milano-Udine, 2015, p. 17 ss.; per
un’interessante comparazione con la Spagna v. Mosca
ti, Pasolini’s Italian Premonitions: Same-Sex Uniongd ahe
Law in Comparative Perspectiv@Vildy, Simmons & Hill Pub.,
London, 2014, pp. 152-157); infine, la congenitgrigia del le-
gislatore, che seleziorsapriori le materie di cui discutere in ba-
se alle esigenze delle «larghe intese», lasciamedtrie a morire
tra i faldoni dei lavori parlamentari. Di particodarilievo, poi,
pare essere la profonda crisi di rappresentatoligattraversa il
nostro Paese, la cui conseguenza piu vistosaoéale assenza di
comunicazione tra governanti e governati, tra moaelta poli-
tica e societa civile.

2. Ed e proprio in quest'ultimo punto che si inaest
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'impianto della sentenza in epigrafe. Con una ga stoccata
al nostro Parlamento, la Corte ricorda che nedlimulcinque
anni una serie di pronunce della Corte costituzenaent.
11.6.2014, n. 17@ soprattuttd5.4.2010, n. 138e della Corte
Suprema di Cassaziong.2.2015, n. 240@15.3.2012, n. 4184
hanno inchiodato il legislatore alle sue resporgabiricono-
scendo espressamente la dignita costituzionale delbni omo-
sessuali quali «formazioni sociali» ai sensi dell’a della Costi-
tuzione e demandando al Parlamento I'approntandinioa so-
lida disciplina in materia. Questi reiterati ricimi cui la Corte
europea si riferisce attraverso un interessantegbaverticale
tra corti (sul quale v. Gallo, Winkler,;The Construction of Sa-
me-Sex Families in Western Europe through Legisatind Ju-
dicial Dialogues: The Role of National Legislaturasd Supra-
national Courts, in Transnational Judicial Dialogue: Concept,
Method, Extent, Effec(s cura di Kjos e Miiller), in via di pub-
blicazione per Cambridge Univ. Press, Cambridgd,52&ono
tuttavia caduti nel vuoto. Anzi, sono stati oggeattoaun vero e
proprio boicottaggio parlamentare fatto di contitentativi, al-
cuni dei quali neppure troppo malcelati, di «ac@eke per in-
sabbiare» (Winkler, Strazi@p. cit, p. 23).

Dal canto loro, preoccupate di non invadere la i@ del
Parlamento, ma comunque orientate ad assicuratehgueffetto
alla riconosciuta necessita di una tutela costingle, anche le
corti di merito si sono dimostrate decisamente tapggpetto alle
richieste delle coppie dello stesso sesso, arrivaadordinare la
trascrizione di un matrimonigame-sexontratto a New York
(Trib. Grosseto 3.4.201425.3.2015 entrambe tuttavia annulla-
te in appello), a garantire il risarcimento da [terd
delpartnerdello stesso sesso (tra gli altri, App. Milano,
20.11.2012) e a riconoscere, infine, il diritto stiggiorno allo
straniero coniugato con un cittadino italiano dedtesso sesso
(Trib. Verona, 5.12.2014rib. Pescara, 15.1.2013Brib. Reqgio
Emilia, 9/13.2.201p

La forza dirompente delle sentenze della Cortetcaginale
e della Corte di Cassazione, inoltre, si mostragiena evidenza
nel campo dell’omogenitorialita, imponendo ai trlli italiani
la protezione dei minori concepiti e nati nel ceedi coppie di
persone dello stesso sesso (cfr. Trib. min. Rorfa/.3014 e
App. Torino, 29.10.2014, su cui v. di Napdlg Corte d’appello
di Torino di fronte alla fecondazione assistita retega
all'esterg, in GenlUS n. 1/2015p. 258 ss.).
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3. Tra le motivazioni di tutte queste pronunce dwnp i
principi evidenziati ripetutamente dalla Corte draSburgo, la
quale ha costruito nel corso degli anni un veraapio statuto
generale delle unioni omosessuali, utilizzando ¢eme della
CEDU attivate dai vari ricorrenti nei relativi peaimenti, vale a
dire I'articolo 8 sul «diritto al rispetto dellatai privata e familia-
re», I'articolo 14 sul divieto di discriminaziond’articolo 12 sul
diritto al matrimonio.

In virtu di tali norme e dei precedenti che le hampplicate,
e possibile affermare che le persone omosessuddingodel di-
ritto fondamentale dstabilire relazioni con persone dello stesso
sessq Dudgeon c. Regno Unite. Waaldjik, “The Right to Re-
late: A Lecture on the Importance of ‘Orientatian’ Compara-
tive Sexual Orientation Layin 24 Duke J. Comp. & Intl L.
2013, p. 161 ss., pubblicato in italianoGenlUS n. 1/2015 p.
134 ss.), dnon essere discriminati in virtu del loro orientame
sessuald€in particolare in tema di affidamento di minoripaola
separazioneSalgueiro da Silva Mouta c. Portogali adozio-
ne:E.B. c. Francia di successione nel contratto di locazione
dell'abitazione comundSarner c. AustrieeKozak c. Polonia
di stepparent adoptiarX_and Others c. Austrja di vedere le
proprie relazioni di convivenza stabile trattatene famiglie al
pari delle coppie di conviventi di sesso divefSohalk e Kopf c.
Austria, spec. 8 94) e di vedersi estendere gli istitubtedtivi
della convivenza eventualmente gia previsti pesdepie etero-
sessualiVallianatos c. Grecja

Questi precedenti, tuttavia, hanno sciolto solpante il no-
do deldiritto al matrimoniq oggetto del citato castchalk Da
una parte, anche in conseguenza del caratterdbderdel tema
rispetto ad alcuni Stati firmatari (penso a Russi@urchia), la
Corte ha sottoposto il diritto al matrimonio prewislall’articolo
12 a una totale discrezionalita dei legislatori ioaali.
Dall'altra, pero, si € riservata di occuparsi iuiw, lasciandoli
per il momento irrisolti, dei casi di totale ass&mi regolamen-
tazione (v.Schalk cit., 8 103).

Oliari rappresenta proprio uno di questi casi, ed € giilnt
momento di esaminarlo in dettaglio.

4. In via preliminare, il governo italiano avevantestato sia
la qualifica di vittime dei ricorrenti, affermandhe esse non
avessero sofferto alcun danno concreto, sia 'avieeresauri-
mento dei ricorsi interni da parte dei ricorrernessi, avendo
questi ultimi deciso di rivolgersi a Strasburgoisublopo la sen-
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tenza della Corte costituzionale (n. 138/2010 s#nza passare
per la Cassazione. «Se i ricorrenti avessero poféatoro do-
glianze dinanzi ai giudici nazionali» — aveva afif@to il go-
verno — «ne avrebbero almeno ottenuto un riconasaingiu-
ridico delle loro unioni»Qliari, cit., § 74).

La Corte rigetta entrambe le eccezioni. Per esgeftetti-
vo», osserva la Corte, «un rimedio deve essereaitiogdi porre
rimedio diretto alla situazione contestata, e deffiere una pro-
spettiva ragionevole di successo» (8 77). Nel adisepecie,
«esisteva una giurisprudenza consolidata delleajp@icorti na-
zionali che indicava che le doglianze [dei ricotreaonsistenti
nella richiesta di contrarre matrimonio,] non awefm avuto al-
cuna possibilita di successo» (8§ 81). Inoltre, tat€ rimprovera
al governo italiano di aver omesso di fornire indjzio anche un
solo esempio del «riconoscimento giuridico» chsua dire, le
corti interne avrebbero dovuto effettuare, mentoa 8i com-
prende come detto riconoscimento «avrebbe potutauore
qualunque effetto sulla situazione pratica deirreati» (8§ 82).

La Corte nota, infine, che la sofferenza delle tepgay e le-
sbiche italiane, prive di riconoscimento e protaeiayiuridica,
corrisponde a unacentinuing situation, ossia a una violazione
permanente rispetto alla quale i sei mesi di detzaeichiesti
per il deposito del ricorso (a mente dell’art. 33 £EDU) non
decorrono se non dall’interruzione della violaziostessa. Di
qui, il rigetto della relativa eccezione di decadkesollevata dal
governo italiano.

5. Anche nel merito le eccezioni avanzate dal governo
vengono tutte rigettate.

A tal riguardo, esso aveva anzitutto fatto valéraargine di
apprezzamentdi cui godono gli Stati firmatari in una materia
tanto delicata «da impattare la sensibilita deglividui e la loro
identita culturale», occorrendo necessariamentendgte del
tempo «per raggiungere una maturazione graduaten dienso
comune della comunita nazionale sul riconoscimeitquesta
nuova forma di famiglia» (§ 123). Il governo avenmaltre reci-
samente negato che l'assenza di disciplina fossdidzata «a
proteggere la famiglia tradizionale o la moralelalsbcieta, co-
me affermato dai ricorrenti», negando altresi atkdice
I'esistenza di una discriminazione e affermando Eheoppie
gay e lesbiche italiane sono gia riconosciute eettiey potendo
regolare la propria unione vuoi attraverso i c.cegistri delle
unioni civili» a livello comunale, vuoi mediante«contratti di
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convivenzay.

La Corte rifiutain toto queste conclusioni.

Anzitutto, i dati statistici forniti dallISTAT e mdotti
dall'intervenienteAssociazione Radicale Certi Dirittiustrano
chiaramente che la societa italiana € molto distdatle convin-
zioni del governo e della classe politica. Non daldiscrimina-
zione esiste ed é reale (ad es., 40% dei gay istativdel Centro
Italia dichiara di averla subita), ma la socief@r@énta a superarla
(il 66% sottoscrive che «é possibile amare unagmexsli sesso
opposto o dello stesso sesso, cio che importa mofa») (8
144).

In secondo luogo, né i registri comunali né i cattirdi con-
vivenza sono in grado di sostituire il necessagoadro giuridi-
co specifico» imposto dall'obbligo dell’ltalia dispettare la vita
privata e familiare delle coppie omosessualedistri comunalj
Infatti, «esistono solo nel 2% dei comunixsb su 8.000, per es-
sere precidj sono «meramente simbolici[,] non conferiscono ali
ricorrenti alcuno stato civile ufficiale [...] e sopersino privi di
valore probatorio» (8 168). Quanto aggicordi di convivenza
essi «omettono di assicurare alcuni bisogni di lehserisultano
fondamentali nella regolamentazione di una relazidncoppia
stabile e responsabile» e, soprattutto, «sonoiapéutte le con-
vivenze, a prescindere dal fatto che si trattirth goppia in una
relazione stabile e responsabile» (8§ 169).

Secondo la Corte, il margine di apprezzamento as&re
fatto valere dallo Stato solo in presenza dcarretto bilancia-
mento tra gli interessi dei ricorrenti e quelli teekocieta nel suo
complessd8 160). Introdurre una legislazioad hocsulle
unioni omosessuali «non comporterebbe alcun ongeeifico
per lo Stato italiano[, mentre] realizzerebbe usogno sociale
importante», fornendo a dette unioni «[il] sensdegjittimazio-
ne» che meritano (88 173-174). Tuttavia, questanbiamento
nel caso italiano non € possibile, perché «il lagpse non sem-
bra aver attribuito particolare importanza alleigadioni prove-
nienti dalla comunita nazionale, incluse la popioiag italiana
generale e le piu alte autorita giudiziarie d’Eali(§ 179).

Cio che la Corte non riesce a digerire € il fatte d nostro
Parlamento abbia ripetutamente ignorato i contiichiami della
giurisprudenza. Se «ignorare una sentenza finalesedutiva
[...] non puo spiegarsi in termini di interesse pudiblo di inte-
ressi della comunita nel suo complesso», cio daénto «mina
alla radice la credibilita e l'autorita del potegidiziario, met-
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tendone a rischio l'effettivita, tutti fattori dirgnde importanza
dal punto di vista dei principi fondamentali chengaalla base
della Convenzione» (8 184). Infine, conduce allandamna
«l'assenza di un interesse prevalente della coduananzato
dal governo italiano, rispetto al quale bilanciafendamentali
interessi dei ricorrenti» (8 185).

L’ltalia dovra dunque «implementare misure genevahdi-
viduali appropriate» ai sensi dell’'articolo 46 delCEDU «allo
scopo di assicurare il diritto dei ricorrenti e Idehltre persone
nella medesima posizione al rispetto della lora yitivata e fa-
miliare» (8 200), senza specificare in alcun mddgrado di ri-
conoscimento — matrimonio ovvero unione civile.

6. Alla luce del panorama variegato che carattarizzonti-
nente europeo sul tema delle unioni di persone dédsso sesso,
la Corte si sforza di «<agganciare» il caso all#taetaliana, onde
assicurare la massima credibilita alla propriaslene.

Esiste dunque un obbligo positivo, discendenteatatiolo
8 della CEDU, di introdurre una disciplina generdileali unio-
ni, rispetto al quale gli Stati godono nondimenoudi ampio
margine di apprezzamento dipendente dal gradordiesso eu-
ropeo esistente in un dato momento storico. Il margli ap-
prezzamento e la conseguente liberta dello Statomlilegifera-
re del tutto sul tema sono pero destinati a ragrsi, fino a
scomparire del tutto, in presenza di due elemeggiumtivi ai
guali la Corte assegna un’importanza decisiva sitd della
causa: (1) igrado di accettazionespresso dalla societa nazio-
nale, illustrato anche attraverso indagini statiei ufficiali, ri-
spetto alla realta delle famiglie incentrate suptepi persone
dello stesso sesso; e (2)ahiami inascoltati della giurispruden-
za interna purché ripetuti e provenienti dal coro delle ceupe-
riori.

Si tratta di «una combinazione di ragioni non neagamen-
te reperibili in tutti gli Stati contraenti», ossar giustamente
I'opinione separata citata all’inizio, la quale agwe, peraltro,
che lo Stato ha «un obbligo complessivo di affidatnes buona
fede [...] nei confronti dei propri cittadini», obgb che il legi-
slatore italiano ha palesemente violato.

Tutte queste considerazioni sembrano mettere araipa
sentenza da un eventuale ricorso alla Grande Cachexapro-
prio per la solidita della motivazione, il fermocanaggio dei
giudici alla realta italiana e, non da ultimo, lammita del giu-
dizio, risulterebbe estremamente rischioso, sagtatsul piano
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dell'opinione pubblica interna. Ad uscirne del tusicreditati sa-
rebbero infatti il Parlamento e il governo italiaAid ogni buon
conto, lo svelamento della paradossale posiziohgalerno ita-
liano, richiamato cosi da una Corte sovranazioaalspettare la
sua stessa Costituzione nazionale, appare sicutaniepunto

piu interessante della senter@bari, un punto che

pesa come

un macigno sul nostro Paese ben piu della stess#anoa per

violazione della Convenzione.

27 luglio 2015
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| risultati del Consiglio europeo
straordinario sull’emergenza
umanitaria nel Mediterraneo:
repressione del traffico del
migranti o constrasto
allimmigrazione irregolare?

FRANCESCADE VITTOR (*)

Nelle reazioni che hanno agitato il mondo politiconedia-
tamente dopo i gravissimi naufragi della scors@irsaha uno
degli argomenti centrali € quello della prevenzideétraffico di
migranti e della sanzione nei confronti dei tradht. La sensa-
zione che si ha leggendo la gran parte delle dighiani rila-
sciate alla stampa € che i trafficanti siano laseadell’ecatombe
di migranti nel Mediterraneo.

Il contrasto al traffico dei migranti, perseguitoprimo luo-
go con la cattura e la distruzione delle imbaraaizidilizzate, e
peraltro la prima azione in merito alla quale i nbendel Consi-
glio europeo straordinario del 23 aprile hannoatown accordo
(Dichiarazione v. anche ildocumentointitolato «Remarks by
President Donald Tusk following the special Eurap&ouncil
meeting on migratory pressures in the Mediterrangaha re-
pressione del traffico appare addirittura priorgarispetto
all'adozione di misure idonee di soccorso in m&ebbene in-
fatti un risultato importante dell’'incontro sia Ver triplicato le

(*) Universita Cattolica di Milano.
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risorse dell'operaziondriton, rendendola quindi equiparabile
all’operazioneMare Nostrundal punto di vista dei mezzi impie-
gati, non se ne e modificato il mandato: I'operaeioresta
un’operazione di controllo delle frontiere dispitgaormalmen-
te entro le trenta miglia dalle coste italiane neezzi impiegati si
sposteranno in acque internazionali avvicinandibsicaste libi-
che solo qualora ricevano una richiesta di socganscio distin-
guendosi radicalmente dall’operazioiare Nostrum per la
quale il soccorso in mare era il mandato princigathe dispie-
gava le proprie forze fino alle acque internazioadiacenti le
acque territoriali libiche, garantendo cosi univ&to molto piu
rapido (si veda il post dChiara Favillisu questo blog per le dif-
ferenze tra le due operazioni). La terza questisi@iramente
quella piu delicata, sulla quale i membri del Cghsieuropeo
erano chiamati a discutere era quella relativa @lazione di
canali legali di accesso all’'Unione europea e @lteedure per il
riconoscimento della protezione internazionale,éeduesto il
punto in merito al quale i risultati della riunioseno senza dub-
bio i piu deludenti: non si prevede alcun “correimanitario”,
e il sostegno dell’Unione europea ai Paesi maggoatmesposti
al flusso migratorio si riduce al coordinamentgddgrammi di
ristabilimento tra gli Stati membsu base volontaria

L’accento quasi esclusivo sulle responsabilita“ttaificanti
di uomini” si spiega facilmente in base alla sulicatia politi-
co-mediatica: i trafficanti sono indiscutibilmenteiminali re-
sponsabili di gravissimi reati che meritano di ess&anzionati in
modo estremamente serio, offrono quindi un perfepro
espiatorio anche per responsabilita che vanno hbem le loro.
L’argomento secondo il quale arrestare i trafficendistruggere
le imbarcazioni utilizzate per il traffico sarebln@ modo efficace
per risolvere il problema di centinaia di migliahe cercano di
trovare asilo in Europa, in fuga dai conflitti cimsanguinano il
Nord Africa, appare tanto irragionevole che nemmererite-
rebbe attenzione se su di esso non si concentilassasenso
della comunita politica europea. E proprio al futiecercare di
interpretare le ragioni strumentali di tale congenke sembra
utile offrire qualche spunto di riflessione suirmmipali strumenti
giuridici che nell’ordinamento internazionale, epeo ed italia-
no sono dedicati alla prevenzione e alla repressa®i traffico
di migranti.

A livello internazionale gli strumenti piu importarsono,
come € noto, i due accordi addizionali déllanvenzionedelle
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Nazioni Unite contro la criminalita organizzatansaazionale
adottati dalla Conferenza di Palermo nel dicem!t®@02 il Pro-
tocollo per combattere il traffico di migranti via terraaymare e
via aria e li Protocolloper prevenire, reprimere e punire la tratta
di persone, in particolare di donne e bambini.aktl’ 2 del Pro-
tocollo sul traffico si legge che «[lJo scopo deegente Proto-
collo e di prevenire e combattere il traffico digmanti, nonché
quello di promuovere la cooperazione tra gli Seatrte a tal fi-
ne,tutelando al contempo i diritti dei migranti oggeti traffico
clandestin® (corsivo mio). Ancora piu chiaro é l'art. 2 debP
tocollo sulla tratta, ai sensi del quale «[g]li ettivi del presente
Protocollo sono: a) prevenire e combattere ladrditpersone,
prestando particolare attenzione alle donne erabba; b) tute-
lare e assistere le vittime di tale tratta nel pieispetto dei loro
diritti umani; e c) promuovere la cooperazionedtaStati Parte
al fine di realizzare detti obiettivi». Appare eside quindi che
entrambi i Protocolli sono strumenti, facilmentealbjficabili
nell'ambito dei trattati sui diritti umani, voltila tutela delle vit-
time del traffico e della trattae non alla prevenzione o alla re-
pressione dellimmigrazione irregolare nei teriitdegli Stati
parte. Siffatta affermazione e peraltro confernddtart. 5 del
Protocollo sul traffico, laddove si esclude espdiciente che |l
migrante possa essere sanzionato per essere sgigétioo del
traffico, ovvero per essersi rivolto ai trafficasti fine di poter
varcare illegalmente la frontiera. Sembra inolipp@tuno men-
zionare laConvenzionalel Consiglio d’Europa sulla lotta contro
la tratta di esseri umani del 2005 (ratificata dag tutti gli Stati
membri del Consiglio d’Europa, tra cui tutti glia8t membri
dell’Unione europea), che all’art. 5, tra le miswadte alla pre-
venzione della tratta impone alle parti contradntitadott[are] le
misure appropriate e necessarie, affinghénmigrati si stabili-
scano nel Paese legalmenie particolare attraverso la diffusio-
ne d’informazioni accurate, da parte degli uffitieressati, sulle
condizioni che permettono l'ingresso e la permaadagale sul
proprio territorio» (corsivo mio); se la norma nonpone agli
Stati alcun obbligo di accoglienza essa denota ool la con-
sapevolezza che garantire ai migranti modalitacdesso e per-
manenza regolare sia uno dei modi piu efficacigy#iare lo svi-
luppo di organizzazioni criminali.

Dalle informazioni apparse sulla stampa in meritmado in
cui e gestito ed organizzato il «traffico» dei naigti che si im-
barcano dalle coste libiche risultano alcuni eletneme permet-
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terebbero forse di qualificare quell’attivita crimie come «trat-
ta». La «tratta di persone» € infatti definitaaatl’ 3 del Proto-
collo sulla tratta come «il reclutamento, traspottasferimento,
I'ospitare o accogliere persone, tramite I'impiemyda minaccia
di impiego della forza o di altre forme di coeroize, di rapi-
mento, frode, inganno, abuso di potere o di un&jwre di vul-
nerabilita o tramite il dare o ricevere somme diafe o vantag-
gi per ottenere il consenso di una persona cheubarité su
un’altra a scopo di sfruttamento»; la stessa n@raeisa poi che
«il consenso di una vittima della tratta di persatie sfrutta-
mento di cui alla lettera a) del presente artigdliorilevante nei
casi in cui qualsivoglia dei mezzi usati di cubdkttera a) e sta-
to utilizzato». Ora, sebbene non sia stato dimtusti@a sfrutta-
mento dei migranti dopo lo sbarco, la situazionestrema vul-
nerabilita in cui si trovano migranti e rifugiati Libia, la confi-
sca dei loro passaporti prima dell'imbarco, le igte estrema-
mente violente utilizzate dagli scafisti per ottenebbedienza,
l'influenza dell’organizzazione anche dopo lo slain Italia
grazie alla presenza di trafficanti anche nei ¢ehtaccoglienza,
sono tutti elementi che permetterebbero di qualiBcquei mi-
granti come vittime di tratta, con rilevanti congegze in termi-
ni di tutela.

La scelta delle istituzioni nazionali ed europeepdrlare
esclusivamente di traffico di persone e di repoessidei traffi-
canti piuttosto che di tratta, si spiega probabilteeanche in ra-
gione delle conseguenze che tale diversa qualiinazcompor-
ta dal punto di vista dell'ordinamento interno. iS&atti gli ac-
cordi internazionali sia sulla tratta sia sul i@dfsi caratterizza-
no per avere come scopo la tutela dei migrantyiedi anche il
bene giuridico protetto dalle norme repressive\ét&ae la digni-
ta dell’essere umano vittima del comportamento icrdhe, cio
non appare altrettanto evidente nella normativaita ed euro-
pea. Il Protocollo di Palermo impone agli statsdnzionare pe-
nalmente il traffico di migranti definito come @focurareal fi-
ne di ricavare, direttamente o indirettamente, wamtaggio fi-
nanziario o materialgl'ingresso illegale di una persona in uno
Stato Parte di cui la persona non é cittadina meete perma-
nente» (corsivo mio). Il fine di ricavare profittostituisce quin-
di dolo specifico della fattispecie, mentre nesssaazione e
prevista nel caso in cui il supporto all'ingresbBegale sia forni-
to gratuitamente, per esempio per ragioni di sdlda Questa
considerazione appare un’ulteriore conferma déb fethe il con-
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trasto allimmigrazione irregolare non € tra glopc perseguiti
dal Protocollo relativo al contrasto al trafficordigranti. Certo,
«i controlli alle frontiere necessari per preverarendividuare |l

traffico di migranti», previsti dall’articolo 11 &eProtocollo,

avranno presumibilmente come effetto secondaritveiiccon-

trasto allimmigrazione irregolare, ma non son@la scopo pre-
posti.

Diversamente, nell'ordinamento dell’Unione européa
norme repressive pertinenti sono quelle prevista darettiva
2002/90/CE del 28 novembre 2002 volta a definireavioreg-
giamento dell’ingresso, del transito e del soggiaittegali, che
prevede I'adozione di «sanzioni appropriate: a)awgifronti di
chiunque intenzionalmente aiuti una persona chesregittadi-
no di uno Stato membro ad entrare o a transitdreenéorio di
uno Stato membro in violazione della legislaziondeatto Stato
relativa all'ingresso o al transito degli strane(art. 1, par. 1).
La direttiva si limita ad autorizzare gli Stati miemna «non adot-
tare sanzioni riguardo ai comportamenti di cuiaggrafo 1, let-
tera a), applicando la legislazione e la prassiomah nei casi in
cui essi abbiano lo scopo di prestare assistenzmitemnia alla
persona interessata» (art. 1, par. 2) (si noti lahesoluzione
2013/2827(RSP) del Parlamento europeo del 23 at®bi3 sui
flussi migratori nel Mediterraneo, con particolatenzione ai
tragici eventi al largo di Lampedusa invitava «lan@nissione a
rivedere la direttiva 2002/90/CE del Consiglio acd definire le
sanzioni in caso di favoreggiamento dell’ingres$al, transito e
del soggiorno illegali, al fine di chiarire chegeestazione di as
sistenza umanitaria ai migranti che si trovanoerignlo in mare
va considerata positivamente e non costituiscelaanamodo
un’azione sanzionabile»; non risulta perd che taléto abbia
fino ad ora avuto seguito). La definizione delldispecie, priva
di qualsiasi riferimento allo scopo lucrativo eteofjuindi a san-
zionare anche coloro che favoriscono l'ingressegdle per ra-
gioni di mera solidarieta con il migrante, nonchétevisione di
una facolta e non di un obbligo di non sanzion&ssistenza
umanitaria, appaiono indicativi del fatto che ipparto tra beni
giuridici tutelati sia diametralmente invertitopetto al Protocol-
lo relativo al traffico di migranti: scopo dellareitiva € il con-
trasto allimmigrazione irregolare, non la tuteka dhigranti og-
getto del traffico. Tale conclusione non sembrafuiaa dalla
Decisione quadradel Consiglio, del 28 novembre 2002, relativa
al rafforzamento del quadro penale per la reprassael favo-
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reggiamento dell’ingresso, del transito e del sogw illegali

(2002/946/GAl), che indica i tipici elementi quaddnti il traffi-

co (scopo di lucro, organizzazione criminale, maaspericolo
delle vittime) come aggravanti dei reati di favayegnento
dellimmigrazione illegale e non come definitori @ina diversa
fattispecie.

Un discorso del tutto analogo deve essere propustaife-
rimento all’ordinamento italiano. Non é infatti pisto
nell'ordinamento italiano uno specifico reato diftico di per-
sone, ma solo quello di favoreggiamento dell’'imragjone irre-
golare. L’art. 12, 1° co., ddlesto Unicodelle disposizioni con-
cernenti la disciplina dell'immigrazione e normdlgcondizio-
ne dello straniero (Decreto legislativo 25 lugli®98, n. 286 e
successive modifiche) punisce con la reclusionargaa cinque
anni e con la multa di € 15.000 per ogni persorauague, in
violazione delle disposizioni del presente testiwanpromuove,
dirige, organizza, finanzia o effettua il traspodiostranieri nel
territorio dello Stato ovvero compie altri atti eliti a procurarne
illegalmente l'ingresso nel territorio dello Statmyvero di altro
Stato del quale la persona non e cittadina o natitdia di resi-
denza permanente». Anche in questo caso il bemeligm pro-
tetto dalla norma e lintegrita della frontierap#dto all'ingresso
irregolare di stranieri, la sanzione € infatti irsfgindipenden-
temente dagli scopi e dai modi in cui il favoreggéento
dell'ingresso irregolare é realizzato. La tutelaerante “traf-
ficato” traspare solo nella definizione delle cstanze aggra-
vanti previste dai commi 3 e seguenti del medesrtioolo.

Alla luce della normativa applicabile appare pexache il
discorso volto a proporre come principale misurardvenzione
delle quotidiane tragedie nel Mar Mediterraneo dhtcasto al
traffico di migranti non solo é del tutto inadeguananasconde
una radicale inversione del paradigma valorialeiférimento
linguistico richiama una normativa (quella interiomale sul
traffico di persone) volta a tutelare i diritti umalelle persone
trafficate e quindi unanimemente riconosciuta conezitevole,
mentre la normativa che costituisce il quadro dico delle
azioni che effettivamente saranno adottate contrafficanti e
destinata a proteggere gli Stati membri dell’'Uniolagli ingres-
si irregolari. Una tale inversione di paradigma beamperaltro
confermata dal fatto che sotto il titolo «prevemzodei flussi
migratori illegali» sono rubricate ben otto delleidssette lettere
che compongono l'intera dichiarazione finale dehs€lglio eu-
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ropeo straordinario.

La repressione delle organizzazioni criminali treasonali
che lucrano sulla disperazione di persone che fuggdalla
guerra e senza dubbima delle azioni necessarie per impedire
che migliaia di persone paghino cifre esorbitaeti pnbarcarsi
su natanti inadeguati alla traversata, ma si tditten'azione del
tutto inutile e potenzialmente dannosa se nontservene sulle
reali cause del traffico: la situazione nei Paesiquali queste
persone fuggono e l'assenza di vie legali di accedidEuropa
per rifugiati e persone bisognose di protezionerirdzionale.

27 aprile 2015
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La responsabilita dei Governi degli
Stati membri nella difficile

costruzione di un’autentica politica
dell’Unione Europea di
Immigrazione e di asilo

CHIARA FAVILLI ()

La reazione a situazioni di “emergenza” puo esqaedifica-
ta come il filo rosso della politica migratorialitaa. Lo e stato
nel 1989, quando con un decreto legge e stata \aprda c.d.
legge Martelli, lo & stato negli anni '90 con I"“engenza Balca-
ni” e poi ancora, dopo il 2001, con I"“emergenzaddasmo”, nel
2007 con la c.d. “emergenza nomadi” e nel 2011 con
I'*emergenza Nord Africa”. Successivamente si saipetuti
eventi, talora tragici, che hanno fatto gridaréealergenza pro-
fughi, emergenza sbarchi, emergenza accoglienzaergd le
emergenze ma identico I'approccio, tendente a reaaifeno-
meni piuttosto che a governarli ed a percepirli ea@ncezionali
anche quando sono sistematici e strutturali.

Persa nell’adozione di misure propagandistiche,ecdmea-
to di immigrazione e soggiorno irregolare o i regpmenti
sommari seccamente condannati dalla Corte EDUgBealdir-
si c. ltalia del 23 febbraio 2012), I'ltalia non ha seriameate
frontato la gestione del controllo delle sue frerdi marittime,
nonché delle misure di contrasto dell'immigrazioregolare e
della gestione delle operazioni di ricerca e saa@an mare. Non
fosse stato per le capacita indiscusse delle fitaiane di volta

* Universita degli Studi di Firenze
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in volta coinvolte, nonché dei tanti privati che guesti anni
hanno salvato migliaia di vite in mare, oggi ildsitio dei morti
sarebbe ancora piu drammatico. La cooperaziondacbibia e
un altro “buco nero” della politica migratoria f@ha: oggi da
piu parti si rimpiange la stabilitd dell'era di Gluafi, senza ri-
cordare che i flussi da quel Paese non sono maatieeeanche
guando la situazione geopolitica in Nord Africa re Medio
Oriente era molto meno instabile di adesso e chg, proprio
Gheddafi utilizzava la leva dei flussi migratorinee arma di ne-
goziato per ottenere vantaggi economici altamemseudbili,
certificati dal Trattato di amicizia, partenariato, e coopenagi
con quel Paese nel 2008.

A questo dato strutturale della nostra politicaaio aggiunti
I danni causati dall’affermarsi di forze politiclobe utilizzano
'immigrazione come leva elettorale, soffiando $wbco delle
comprensibili paure della popolazione autoctonasd che lo
“tsunami provocato da conflitti e da condizioni di estreipa-
verta, congiuntamente ad una sempre maggiore @gtabalone,
possa essere fermato con soluzioni semplicistichelleitarie
prove di forza.

In questo disordine di fondo nella gestione deliditiche
migratorie, periodicamente [ltalia ha invocato ntérvento
dell’'Unione europea, gridando allemergenza. Ldfdtéo anche
quando il numero delle richieste di protezionenm&zionale in
Italia era di gran lunga inferiore rispetto a qaalklla Germania,
della Francia, della Svezia, del Regno Unito ejrétida, fino al
2012, del Belgio (v. rapporti annualidello European Asylum
Support Office Lo ha fatto durante la c.d. “Primavera araba”,
quando solo una minima parte delle persone giuaelle nostre
coste ha richiesto protezione internazionale, necletialtre sono
state fornite di permesso di soggiorno, titolo idiggio e denaro
sufficiente per soddisfare i requisiti stabilitild@odice frontiere
Schengen per l'attraversamento delle frontiererm&€v. il rap-
porto del CeSPI su “L’'impatto delle primavere arabe fussi
migratori regionali e verso I'ltalia”). Una soluze all'italiana,
guesta, che ha consentito alle persone di raggiarigenete de-
siderate, ma che ha inferto una ferita grave alcgio di reci-
proca fiducia tra gli Stati membri nell'attuaziodegli obblighi
derivanti dall'UE. Tra questi vi € quello del carito delle fron-
tiere, applicando le regole comuni in base al mpincdi leale
cooperazione e di effetto utile, cosi che le nopmgsano conse-
guire I'obiettivo perseguito e abbiano la maggiefcacia pos-




Immigrazione e trattal99

sibile.

Quando, a partire dalla fine del 2013, la situagieroggetti-
vamente cambiata e I'emergenza € arrivata davveno,previ-
sioni peraltro in crescita (si vedano Resk analysisperiodica-
mente pubblicate dall’Agenzia Frontex), I'ltaliamera ancora
credibile e l'invocazione del maggiore interventel'tVE suo-
nava piu come un’eco delle passate lamentele ptotithe come
I'attuale, oggettivamente fondata richiesta diimémto alla luce
delle mutate circostanze. Il malfunzionamento dstesma Du-
blino con le severe condanne da parte della Cddte @81.S.Sc.
Belgio and GreciaTarakhelc. Svizzera, Sharife al. c. Italia e
Grecig) ha poi reso ancora piu teso il clima tra gli Staggra-
vando la contrapposizione tra Stati nord-européebtati sud-
europei e rendendo una chimera l'attuazione efgetliei princi-
pi di reciproca fiducia e di solidarieta, quesiiuih interpretata
solo in chiave economica, lasciando ciascuno Siagestire le
proprie frontiere esterne nell'interesse di tutti $tati UE, con
periodiche critiche e tensioni variamente manifies(&ermany,
Austria and Italy launch “trilateral controls” teal with “the in-
creasing numbers of refugegs”

La contrapposizione tra gli Stati membri e la vesusa
dell'immobilismo dell’'UE di fronte all'acuirsi ddilussi migrato-
r attraverso il Mediterraneo e di fronte allaunemlelle trage-
die in mare. Tale immobilismo non & mutato neandbpo il
naufragio di Lampedusa del 3 ottobre 2013. All@a&Clbmmis-
sione pubblico il documento sulleask Forceper il Mediterra-
neo che era pero la riproposizione delle misureimgiatto, solo
monitorate e proposte in una cornice diversa. Ndilaauovo
tant'e che neanche allora si € mai presa serianiem@nsidera-
zione l'attivazione del meccanismo della proteziteraporanea
disciplinato dalladirettica 2001/55/CEper gestire un afflusso
massiccio di sfollati che non possono rientrareRedse di ori-
gine: la prima direttiva ad essere approvata d@wibuzione di
competenza allUE nel 1999, ma mai utilizzata. lagione €
semplice: essa € uno strumento di autentica smidatra gli
Stati, che prevede urstatusdi soggiorno deciso dal Consiglio,
con una ripartizione delle persone sfollate traSghati membri.
Venendo meno la solidarieta tra gli Stati, mancarédsupposto
principale per la sua applicazione.

Come noto, la tragedia di Lampedusa ha pero indoGo-
verno italiano ad attivare ['operaziondMare Nostrum
un’operazione di ricerca e di salvataggio delle wit mare non-
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ché di contrasto all'immigrazione irregolare. Natiho di attivi-

ta sono state 150.000 le persone soccorse e Baffiganti arre-
stati. Nonostante gli unanimi riconoscimenti p@ngente sforzo
e I'encomiabile attivita delle forze impegnate rgkerazione,
dopo alcuni mesi € montata una critica all’openagidtenuta un
fattore di attrazione dei migranti a beneficio thafficanti che
avrebbero modificato le proprie tecniche ricorremdoavi sem-
pre meno grandi e meno solide, confidando nel’ardelle navi
italiane. Tale critica e stata sollevata da vaodezé politiche in
Italia, da alcuni Governi degli Stati membri, contesta il Regno
Unito, financo dai vertici dell’Agenzia Frontex (géda la sintesi
delle dichiarazioni piu rilevanti in questa vicentaata daNan-

do Sigong).

Il Governo italiano si € oggettivamente trovatauima situa-
zione paradossale: sostenere un’operazione co€t@&4.000 di
Euro al mese), perdente sul piano del consensolgrepe per
giunta attirando critiche non solo dalle forze pciie tradizio-
nalmente ostili, ma anche dal’lUE. Nonostante glpelli dal
mondo delle organizzazioni non governative, il Gawveha cosi
deciso di interrompere l'operaziodare Nostrumconfidando
nell'avvio dell’operaziondriton sotto I'egida di Frontex. Per al-
cune settimane abbiamo assistito a dichiarazioniraddittorie
rilasciate dal direttore di Frontex, dall’allo@ommissario EU
Malmstrome dal Ministro dell'interno Alfano volte a precisa
se Triton avrebbe o0 meno sostituitdare Nostrum(Caffio). Di
fatto e stato cosiTriton € I'operazione in campo tra gli Stati
membri che persegue scopi di controllo delle fienatientro le
30 miglia marine dalla costa, con limitate posg#iti ricerca e
soccorso in mare a causa soprattutto della caredezanezzi a
disposizione. Nonostante gli arrivi via mare namsi mai cessa-
ti, neanche nel pieno dell'inverno con condizior@teorologiche
avverse, I'operazione di ricerca e soccorso quedeViare No-
strume stata interrotta, senza un’adeguata sostituzidakpie-
no di un’emorragia é stato tolto il tampone, auspdo nella
cessazione spontanea, ovviamente non avvenutagienr della
scelta sono tutte politiche, dato che nessuna exaeggettiva
avrebbe potuto giustificare tale interruzione. Irtndi questi
mesi ne sono la conferma tangibile, cosi come danprova
macchiata di sangue della inconsistenza delle chati
dell'operazioneMare Nostrumcome fattore di attrazione dei
flussi migratori.Mare Nostrumnon c’e piu e i traffici di esseri
umani continuano, come prima.
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A livello di Unione Europea qualcosa sembrava camabal-
la luce delle prime mosse della Commissione JufiRePasca-
le). Sia dal Programma del Presidente, sia dal atardkll’Alto
Rappresentante e del Commissario per I'immigrazeyaechiaro
che la gestione della politica europea di immigyaei dovesse
essere gestita in modo diverso rispetto al passato,un mag-
giore coordinamento tra Direzioni generali compgtgmime tra
tutte la DG Affari interni e la DG Cooperazionecafiviluppo e
'Alto rappresentante per gli affari esteri. Alldomani
dell'insediamento della Commissione, sono inizia@ioni pe-
riodiche sotto I'egida dell’Alto rappresentanteer meta maggio
era gia annunciata la pubblicazione dellAgenda per
'immigrazione che dovrebbe dare nuovo impulso azibne
dellUE in questo settore.

La tragedia di sabato 18 aprile ha accelerato pieed ha
costretto il Consiglio Affari esteri, gia programtogper il 20
aprile a cambiare priorita nei temi trattati e ibr@missario
Avramopoulos ad anticipare la presentazione deéifdn per
'immigrazione, individuando un piano d'azione ediato in
dieci punti, raffinato durante la riunione deébnsiglio europeo
straordinario _del 23 aprileappositamente convocato a questo
scopo.

Le misure concordate si articolano adesso su @uatdinti:

» rafforzamento della presenza in ma-
re;rafforzamento della presenza in mare;

* lotta ai trafficanti in conformita al diritto intea-
zionale;

» prevenzione dei flussi migratori irregolari;

 rafforzamento della solidarieta e della respongabil
ta tra gli Stati membri.

L'obiettivo prioritario «to prevent people from dyg at sea»
e perseguito nel solco delle misure dell’'Unionecaintrasto dei
flussi migratori internazionali, che risultano arecd paradigma
delle politiche migratorie dellUE. Non vi €& alcuaccenno
all’esigenza di approntare una straordinaria opengzumanita-
ria nel Mediterraneo e nei Paesi di origine e dnsito, ma le
operazioni di soccorso e di assistenza sono tutteidnali a
quelle di contrasto e di repressione dei flussiratayi irregolari.
Anche l'attenzione alla lotta al traffico dei migtainvece che
alla tratta, come ben spiegato lEie@ncesca De Vittosu questo
blog, si situa nella medesima traiettoria di ridua, quasi eli-
minazione, della dimensione di assistenza umaaitadi prote-
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zione delle vittime.

Cosi anche una delle misure piu rilevanti concardal
Consiglio europeo, quale il lancio di Programmpdbdtezione e
sviluppo nel Nord Africa e nel Corno d’Africa, sbva inserita
nel quadro della prevenzione dei flussi migratoggolari e non
nel quadro di un capitolo specifico relativo adRiano di emer-
genza umanitaria: il motivo € che questo capitatenConclu-
sioni del Consiglio europeo non esiste. Al contraagire per
contrastare le cause dei flussi di persone bisaydoprotezione
internazionale o migrantout courtnecessiterebbe di un vero e
proprio Piano Marshall per I'Africa, coinvolgendb maggior
numero possibile di organizzazioni internazionali &tati terzi.
L’auspicio & che, al netto delle conclusioni deln€iglio euro-
peo, I'azione di coordinamento dell’Alto rappreserie riesca a
far prevalere la dimensione di autentica solidarigpica della
cooperazione allo sviluppo, su quella volta priatipente alla
repressione dei traffici e dei flussi migratoregolari. L'Unione
e un attore cruciale nella scena internazionalecgeche con-
cerne la cooperazione allo sviluppo e l'aiuto urtaio: € questa
parte dellazione UE che deve essere debitamenteizzata e
rafforzata.

Ancora, non vi € una parola nelle Conclusioni soiledalita
di accesso alla protezione da parte delle persoa@e hanno di-
ritto. Queste non sono immigrati irregolari, magoere che han-
no diritto di ingresso, mentre invece nelle Coniclnssi consi-
derano solo gli «illegal migration flows» senza siderare che,
soprattutto negli arrivi via mare, la percentualepéersone che
hanno diritto alla protezione internazionale (nelferme
dell'asilo, protezione sussidiaria e umanitariglévatissima. Se
si chiudono i canali di ingresso irregolari e odigatmente peri-
colosi, come quelli via mare, senza aprirne di l@gde vittime
rischiano di essere ancora una volta coloro chgdng dalle si-
tuazioni di pericolo e dal rischio o minaccia gil@pria vita.

L’'autentica emergenza avrebbe invece richiestsliagione
di impegni concreti circa I'accesso alla protezienkunico mo-
do praticabile nellimmediato € quello del potemaénto del
reinsediamento, meglio noto comesettlementin Libano su
una popolazione di 4.000.000 di persone vi son6ALO sfol-
lati siriani. Una parte di questi dovrebbero esstesferiti
nellUE, potenziando gli attualprogrammi di reinsediamento
Nelle conclusioni invece, il reinsediamento € menaio solo
relativamente all’avvio di un progetto pilota, serizndicazione
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di alcun obiettivo particolare e, soprattutto, sasd volontaria
(originariamente era previsto il coinvolgimentoS@i00 persone,
poi eliso nelle conclusioni finali). La mancanzaut impegno
deciso dei Governi per il reinsediamento rendeiqgaatente inu-
tile interrogarsi su altre misure di accesso altatgzione, come
il rilascio di visti umanitari o la creazione dirta per I'esame
delle domande all’'estero. Queste misure, tra dalkono astrat-
tamente possibili, ma comunque difficilmente praiti. Non &
escluso che in talune situazioni particolari possamche realiz-
zarsi, ma i costi e le difficolta oggettive sonaicelevate che vi
e il rischio reale di creare situazioni di limbareeccanismi co-
mungue non utili per un numero significativo di gmre, di fatto
impedendo I'accesso alla protezione internazionale.

La prevalenza della dimensione del controllo eadedipres-
sione su quella umanitaria &€ evidente anche inaceke e stata
sbandierata come la piu importante delle misureoalate, os-
sia il rafforzamento immediato dell’operaziometon, con im-
pegni chiaramente assunti da quasi tutti gli Stambri, ele-
vando il budget mensile a 9.000.000 di Euro, Iesteche era
stato stanziato dall’ltalia da sola per I'operazdfare Nostrum
Tuttavia dubbi vi sono circa I'effettiva capacitalltbperazione
di garantire un’efficace azione di soccorso, estedd la propria
attivita anche in alto mare: la portavoce della @ossione eu-
ropea per I'immigrazione ha chiarito che Triton rpospingersi
anche oltre le 30 NM e che la ricerca e il soccansmare sono
contemplati  espressamente  nekegolamento istitutivo
dellAgenzig quasi contemporaneamente il  direttore
dell’Agenzia ha affermato ché&riton non potra avere un ruolo
attivo nella ricerca e soccorso. Le due posiziatrgbbero non
essere contraddittorie come pare ad una primaaefuton po-
trebbe continuare ad operare entro le 30 NM e sulgein caso
di intervento per salvare un’imbarcazione in pddacan confor-
mita al diritto internazionale del mare. Senza umasione del
mandato diTriton, questa continuera ad agire come operazione
di controllo delle frontiere, sebbene rinforzata da triplicazio-
ne delle risorse disponibili, ma senza avere unorpooattivo
nella ricerca e soccorso, come precisato dal dneett
dellAgenzia Frontex. Delle due l'una: Triton sara in grado di
offrire la necessaria assistenza alle persone his@ydi soccor-
so nel Mediterraneo oppure tale assistenza dogeregarantita
da un’altra operazione complementardrégon, al di fuori del
“cappello” di Frontex e che sia di autentica rieéer soccorso
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per scongiurare altri naufragi. Se cosi non fodsgrra il peri-
colo che un ingente numero di persone muoia in Jr@E#acolo
che invece nelle Conclusioni si afferma di voleitare.

Nelle stesse Conclusioni sono indicate anche migoite a
realizzare rimpatri “rapidi” attraverso Frontex etgnziando gli
accordi di riammissione con Paesi di origine editan pericolo-
samente legando la cooperazione allo sviluppofiédita della
cooperazione ai fini della riammissione. Pur essatwmprensi-
bile che 'UE pretenda dai Paesi terzi collaboragioella riam-
missione in cambio di cooperazione allo sviluppoesia deve
rimanere saldamente ancorata ai principi di basentati prin-
cipalmente alle esigenze dei Paesi assistiti 2arTUE). Il bene-
ficio principale per I'UE nellinvestimento nellaooperazione
allo sviluppo € nel lungo periodo, nella rimoziodelle cause
che generano le migrazioni forzate, di qualunqueege esse
siano.

Infine, quanto alla protezione internazionale, En€lusioni
prevedono che squadre coordinate dallEA&QOropean Asylum
Support Office potranno assistere gli Stati nell’esame congiunto
delle domande. L’esame congiunto € uno degli abiettil qua-
le FEASO sta lavorando, ma senza avere una sieatdgara su
cosa esso effettivamente comporti e come debbaecessaizza-
to. Sara interessante verificare come queste seszilanno im-
piegate, con quante risorse e, soprattutto, a clee Per fare
'esempio dell’ltalia, non e chiaro se queste sgeddngeranno
da mero supporto alle Commissioni territoriali cla@ da con-
trollo sui criteri applicati, soprattutto in relane al riconosci-
mento della protezione umanitaria che é discipdinddl diritto
interno e non dalle direttive UE. Tali squadre @wwro collabo-
rare anche alle fasi della registrazione e dekmtificazione dei
richiedenti protezione internazionale, aspetto iatacper con-
sentire una piu efficace applicazione del regolamddublino
[ll. 1 Governi europei hanno un grande interesseaasistere
I'ltalia nell'attivita di identificazione: si stima&he nel 2014 su
circa 150.000 persone sbarcate soltanto 90.000 state identi-
ficate, con una stragrande maggioranza di persteehanno
raggiunto i Paesi del Nord Europa, ivi presentaddmanda di
protezione internazionale eludendo cosi I'applicagidelRego-
lamento Dublino 11

A questo proposito si consideri che nel testo d€lbaclu-
sioni non c’é una parola sul destino delle perssoecorse ri-
spetto allo Stato competente ad accoglierle edteabnente ad
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esaminare la domanda di protezione internazio&lemenziona
soltanto la necessita di aumentare i fondi di eewzg per gli
Stati di frontiera esterna e di considerare le @mzper la ricol-
locazione di emergenza tra gli Stati membri su hedentaria:
si tenga presente che I'esperienzamelgetto pilota EUREMA
di ricollocazione su base volontaria a favore ditlada dato ri-
sultati imbarazzanti, con un totale di 583 perseffiettivamente
rilocate. Neanche laecisione 2010/252/UKBulle modalita del
controllo delle frontiere marittime esterne nelllaito delle ope-
razioni coordinate da Frontex, pur individuandogeaure detta-
gliate sul soccorso e lo sbarco delle persone walnan stabili-
sce alcuna regola vincolante al riguardo. In marnaah accordi
particolari, in mancanza dell'applicazione dellaettiva sulla
protezione temporanea, si dovra applicare il ragel@o Dubli-
no Ill, in base al quale il criterio prevalente feeideterminazio-
ne dello Stato competente e quello dello Stataidigarrivo. Si
consideri anche che, mancando il riconoscimentia dibkerta di
circolazione a favore dei beneficiari deditatusdi protezione in-
ternazionale, tale Stato diviene anche quello dowigiato do-
vra risiedere stabilmente. E dunque altamente pitebahe sara
I'ltalia a dover accogliere il maggior numero dedersone salva-
te, cosi come € altamente probabile che questdtaspeentera
un ulteriore motivo di scontro tra gli Stati UE | el mezzo del-
le operazioni di soccorso. Per evitarlo, lasciamdegro il siste-
ma Dublino, occorrerebbe almeno garantire ai beiafidello
statusdi protezione internazionale il diritto di circodae di sog-
giornare liberamente negli Stati del’lUE, con piepplicazione
dei principi di mutuo riconoscimento e di solidadie
L'assegnazione di quote virtuali tra Stati potrelsbasentire di
compensare con risorse finanziarie gli Stati coa presenza di
persone superiore alla propria quota, mentre cqmiesmeamen-
te potrebbero essere riconosciuti incentivi a dhiaa persone
nel proprio Paese.

Purtroppo anche guesta rischia di divenire una etranper-
ché, nonostante quasi tutta I'UE sia un’area diribcircolazione
delle persone, non € stato possibile concordarereisfficaci
sul soggiorno intra-UE dei cittadini di Paesi teramnostante la
Commissione abbia varie volte considerato questoecon pas-
saggio necessario, almeno per alcune categorigatiiari. La
responsabilita, anche di questo, € dei Governii &gti membri
che ancora riescono attraverso il Consiglio europeloConsi-
glio a condizionare I'attivita dell’'Unione, agendon la logica
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tipica dei vertici internazionali, perseguendo propteressi in-

dividuali di breve periodo da sbandierare come osig sul

piano interno. Vedremo come la Commissione tradarraisure

operative le misure concordate nelle Conclusiohi@tensiglio

europeo e se il Parlamento europeo potra incidgtattuazione
delle misure concordate, ma per ora i Governi hanfesto un

altro duro colpo alla costruzione di «un’Unione apea aperta,
sicura, pienamente impegnata a rispettare gli gbbtiella Con-
venzione di Ginevra relativa alkiatusdei rifugiati e di altri im-
portanti strumenti internazionali per i diritti tabmo, e capace
di rispondere ai bisogni umanitari con la solid@e come in-
vece altri capi di Stati e di Governo avevano codat nel

sempre piu distant€onsiglio europeo di Tampere del 1999

27 aprile 2015
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Tratta degli essere umani, uso
della forza internazionale e
prevenzione dei naufragi (... dello
stato di diritto)

GABRIELLA CARELLA (*)

Le notizie dell’ennesimo naufragio (sul quale sdaeo an-
che gli interventi diF. De Vittore C. Favilli, in questo Blog),
causa della morte di centinaia di persone che gerdaraggiun-
gere le nostre coste partendo dalla Libia, hansoi&io un pro-
fondo e generalizzato cordoglio, ma, nello stegsopb, hanno
costituito stimolo alla ricerca di soluzioni. Inrpeolare, la vi-
cenda e servita a suscitare — come forse mai sveificato
prima d'ora — l'attenzione energica ed appass@m nostri
organi di governo rispetto al problema della trategli esseri
umani. E difatti, alle denunce vigorose, volte svdlare la reale
natura di un fenomeno che costituisce il huovo asbmo dei
giorni nostri, si € accompagnato I'impegno a pamrprima linea
il nostro Stato nella lotta alla tratta grazie adpwogetto di bom-
bardamenti aerei che, affondando i barconi, poeeabllefiniti-
vamente fine aviaggi della mortdv. anchegui).

L’'acquisita sensibilita al problema da parte destrigoolitici
non puo che rallegrare quanti hanno a cuore |asaitiei diritti
umani; tuttavia, ci sono alcuni aspetti del progethe danno
impressione di essere un po’ affrettati, probadahte per
I'eccesso di entusiasmo e per 'urgenza del moméirdato per

(*) Universita degli Studi di Bari.
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cominciare, suscita qualche perplessita la categagualifica-
zione degli scafisti quali schiavisti, dediti alpe commercio di
esseri umani. In materia di flussi irregolari dirgmne, infatti,
sono due i reati tipici che possono essere redijzzatrambi og-
getto di cooperazione penale internazionale voltardrastarli e
regolata principalmente in due distitrotocolli aggiuntivi alla
Convenzione di Palermo del 15 dicembre 2000 solita lalla
criminalita organizzata: il Protocollo sulla tragajuello sul traf-
fico di persone amuggling.In base alle definizioni da essi po-
ste, si ha traffico di migranti quando vi sia u@alo tra scafista
e cittadino straniero avente ad oggetto il pagamdnun corri-
spettivo al primo per procurare al secondo I'ingeedlegale nel
territorio di uno Stato (art. 3 lett. a) del Praitho sullo smug-
gling); si ha tratta, invece, quando lo spostamentoesnv/senza
o contro la volonta del soggetto trasferito e doalita di sfrut-
tamento che possono essere le piu varie (prosiitazilavoro
servile, prelievo di organi, ecc.) (art. 3 del Boallo sulla trat-
ta). Il carattere coercitivo del trasferimento (&gheosa diversa
dai maltrattamenti nel corso dello spostamentod @ralita di
sfruttamento successiva al trasporto, che contstidduono la
sola tratta, ne fanno un illecito di particolarengta rispetto al
traffico di migranti: quest’ultimo costituisce sollazione del-
le leggi che disciplinano le condizioni di ingressel territorio
dello Stato e costituisce prevalentemente, nei eatinamenti,
un illecito amministrativo (a cui possono accompagi ma in
modo autonomo, reati di maltrattamento o di alpo)t la tratta,
invece, € un reato contro la persona e non pu@eéee rilievo
penale. Solo qualificando il fenomeno dei flusdlalhibia come
tratta di persone appare politicamente — prima r@ncbe giuri-
dicamente — proponibile I'idea dei bombardamenbaticoni, sia
perché solo in questo caso si avrebbe una violazim diritti
umani (e la prassi internazionale recente mosteaaanta incli-
nazione degli Stati a difendere tali diritti ricendo alla forza
armata), sia perché, visto che le persone vengpostae senza
il loro consenso, non ci sarebbe da parte di qudstae né il
desiderio, né la necessita di abbandonare la Likigersamente,
se si trattasse di traffico di migranti, non scdwebbe irragione-
vole reagire con bombardamenti ad un illecito ststdmente
amministrativo, ma potrebbe risultare poco accd#alper
I'opinione pubblica di uno Stato democratico prevatei mezzi
per la salvezza persone che sono disposte a wtidi pbbando-
nare un luogo ove, evidentemente, si sentono icgler Al di la
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dei possibili effetti propagandistici sull’opinionmibblica, pero,
la disciplina della tratta (e, a maggior ragiongl, tdaffico di es-
seri umani) non viene in soccorso delle vigoroseiative pro-
poste. Consideriamo anzitutto il Protocollo sultatth, unita-
mente alla Convenzione di Palermo che ne integeantenuto,
atti che, in quanto ratificati sia dalla Libia cHdall'ltalia, sono
applicabili nel caso di specie. L’art. 11, par.éla Convenzione
di Palermo chiarisce che la tratta & un reato ehellievo solo
nell’ordinamento interno statale e che in baseestuva punita.
Si legge infatti: “Nulla di quanto contenuto nepleesente Con-
venzione inficia il principio in base al quale lasdrizione dei
reati determinati ai sensi della presente Converez® delle di-
fese giuridiche applicabili o altri principi giura che controlla-
no la liceita della condotta e riservato al dirittderno di uno
Stato Parte e che tali reati sono perseguiti etpainsensi di det-
to diritto”. Coerentemente, I'art. 12, con riguardobeni utiliz-
zati per commettere il reato di tratta, prevede $applicazione
della confisca e del sequestro disciplinati datlioamento inter-
no; per il caso in cui detti beni si trovino alfeso, l'art. 13 di-
spone che venga inviata alle autorita competeiib &ato terri-
toriale una richiesta di confisca perché essa vesgguita. Se le
autorita dello Stato territoriale non possono o mogliono col-
laborare, viene in rilievo quanto disposto dall'dtcomma 2, ai
sensi del quale “Nulla nella presente Convenzieggtima uno
Stato Parte ad intraprendere nel territorio di uino aStato
I'esercizio della giurisdizione e di funzioni chen® riservate
esclusivamente alle autorita di quell’altro Staéd lio diritto in-
terno”. Rileva altresi, nel caso che ci riguar@gaClonvenzione
delle Nazioni Unite sul diritto del mare, adottatd¥lontego Bay
il 12 dicembre 1982, che contiene la disciplina p&eri eserci-
tabili da uno Stato nei confronti di navi stranjere funzione
della zona di mare in cui esse si trovino. L'aA.d tale Con-
venzione € intitolato “Divieto di trasporto degtisavi’, ma si
limita a disporre I'obbligo degli Stati di adottangsure efficaci
per prevenire e perseguire il trasporto degli seragbordo delle
navi battenti la propria bandiera. Nessuna derogace, € posta
alle norme che sottopongono le navi ai poteri d8ato costie-
ro, quando si trovino nei porti e ai poteri delt@at® di bandiera,
quando esercitino la liberta di navigazione. Nolo sindi non
si prevede in alcun caso il ricorso alla forza @aepana, per di
piu, anche I'applicazione di poteri coercitivi diritto interno
(visita, sequestro, confisca) € assolutamente ssalei porti e
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nelle acque territoriali di un altro Stato, noncldle navi batten-
ti bandiera straniera in alto mare. Analoga discgpk posta con
riguardo al traffico di persone cui sono applicialil stessi arti-
coli 11, par. 6, 12, 13 e 4, par. 2 richiamati sgimoltre, I'art. 8
del citato Protocollo sullesmuggling stabilisce espressamente
che, se uno Stato ha ragionevoli motivi per dubitdre una na-
ve di altro Stato sia coinvolta nel traffico di magti, ne da co-
municazione allo Stato di bandiera perché prendapfgrtune
misure. Solo se lo Stato di bandiera da la suariaa&zione, la
nave puo essere fermata e ispezionata 0 possoere estottate
altre misure che, pero, non includono la distrugion

Quale che sia l'illecito ricostruibile, quindi, n@nrinvengo-
no disposizioni che autorizzino il ricorso allaZarmilitare con-
tro gli scafisti e/o i loro beni, né potrebbe essdiversamente.
Difatti, il carattere esclusivamente interno détliata repressiva
della tratta e del traffico é coerente alla natirdleciti transna-
zionali ad essi riconoscibile. Si tratta di reaterni (riciclaggio,
corruzione internazionale, traffico di rifiuti e drmi, cybercri-
mes ecc.) che, per il fatto di svolgersi tra i tesritdi piu Stati,
necessitano della cooperazione internazionale,alvaper favo-
rire I'esercizio della giurisdizione penale stata#raverso il ri-
corso a forme di collaborazione quali I'estradiaanle rogatorie
internazionali, non certo per sostituire la giuzgoche penale
statale con la coercizione internazionale. Nesqarnsa che per
reprimere I'esportazione illegale di capitali atitero si potreb-
bero bombardare le banche della Svizzera o di iqsalaltro
Stato in cui i predetti capitali possano essereosiégqiti, anziché
perseguire la cooperazione giudiziaria e di palibaltra parte,
persino nel caso di crimini internazionali degldividui (geno-
cidio, crimini di guerra, ecc.) la responsabilitdernazionale di
guesti non comporta I'applicazione nei loro confralella forza
militare, ma si sostanzia nell’assoggettamentoiwdigio di tri-
bunali internazionali, oltre che dei tribunali img competenti
anche sulla base del criterio della giurisdizionéversale. Vi e
quindi una incommensurabilita radicale e insanahbéleiso della
forza internazionale e prevenzione e punizioneidiggiti indi-
viduali dovuta al fatto che il ricorso alla forzastituirebbe un
aggiramento di tutte le garanzie su cui € costroitStato di di-
ritto: principio di legalita del reato e della sane, tutela giuri-
sdizionale, principi di personalita e colpevolezanolto altro
ancora. In parole povere, il bombardamento deidraycome
misura volta ad eliminare gli strumenti della corssione di un
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grave reato, costituisce applicazione agli indiyiduroprietari

dei barconi stessi, di una sanzione senza pro@ssmza con-
danna. Nell'ipotesi, non del tutto eliminabile, ¢ai i bombar-

damenti causassero vittime, si tratterebbe di proree arbitraria
della vita, senza processo e senza condanna.

Il ricorso alla forza militare come mezzo di costadella
tratta o, in generale, di reati transnazionalisastituzione dei
poteri coercitivi interni, quindi, non costituiss®lo violazione
del divieto della forza, ma e profondamente eversigll'intero
sistema dei diritti umani. Questo profilo del prla va rimar-
cato prima di qualsiasi altro ad evitare una péo&® deriva,
veicolata dalle propagandate esigenze di lott@rabtismo, che
potrebbe portare al naufragio dello Stato di diritflegli ultimi
anni, infatti, alcuni Stati hanno fatto ricorso antbardamenti
mirati, effettuati da droni, per uccidere indivicagcusati di ter-
rorismo, provocando la morte di centinaia di peesanclusi ci-
vili conteggiati a titolo di “effetti collaterali”’Non e possibile
soffermarsi qui su tale pratica che riteniamo pndemmente ille-
gittima, ma, per prevenire suggestioni di interpzeine analogi-
ca, cui sembra esposto il nostro governo, va uegeente rimar-
cato un dato importante: nel caso dei terroriatifdrza armata,
anche ingente, da essi utilizzata é stata il pi@t@sr configurare
— per quanto discutibilmente — una situazione dirgutra uno
Stato e gruppi di individui, giustificando le udoisi in quanto
atti militari. In tutti gli altri reati transnaziaii, invece, tale pre-
testo manca. Nel caso della tratta, o anche datloggling gl
effetti destabilizzanti che I'ingresso di migliaga individui po-
trebbe avere sull’economia di uno Stato potrebhgttal piu far
configurare una aggressione economica la quale, pen ¢ in-
clusa nella nozione di aggressione e non consem@nfigurare
uno stato di guerra.

Passando adesso a considerare la conformita etaligi uso
della forza dei bombardamenti proposti, si riscamine, in linea
di principio, essi dovrebbero essere consideradi aggressione
alla Libia, come confermato anche dalle lettere lo) della de-
finizione di aggressione adottata dall’Assemblernegale delle
Nazioni Unite il 14 dicembre 1974.

Tali bombardamenti, inoltre, non potrebbero esggustifi-
cati a titolo di intervento umanitario. Va rimargathe, come gia
accennato, solo se i flussi dalla Libia costituisssempre ed in
ogni caso, una fattispecie di tratta degli esserani, ci sarebbe
un appiglio per invocare l'intervento umanitario,quanto si po-
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trebbe affermare che sussiste I'impellente necessitsalvare
masse di civili dal pericolo di essere schiavizz&g invece, si
trattasse, anche o prevalentementesnduggling avente ad og-
getto il trasporto di migranti e di persone checaap protezione
internazionale, per la prima volta I'intervento umtario verreb-
be invocato non per impedire, ma per consentirerohsse di
civili continuino ad essere sottoposte a violazidei loro diritti
fondamentali. Si tratterebbe di una nuova prasd, dbrse,
avrebbe il merito di allineare la funzione formalell’istituto
agli effetti sostanziali che esso ha spesso prodwtia applica-
zione pratica. Al di 1a di questo merito di chiazazpero, non ne
potrebbero essere riconosciuti altri al nuovo ceentualmente
inaugurato dal nostro governo. In ogni caso, imanbe le ipo-
tesi, l'istituto dell'intervento umanitario non pebbe trovare
applicazione perché — prescindendo dalla sua anfmitites— es-
SO presuppone un illecito commesso da uno Statvmsagget-
to internazionale ed invece, nel caso di specipuséiescludere
che l'asserita tratta degli esseri umani sia imipitezaalla Libia o
a qualcuna delle entita territoriali in cui essafréntumata.
D’altro canto, sebbene la Libia sia ormai uno Statb “fallito”,
a causa del collasso dell'apparato unitario di gowecio non
comporta che sia venuto meno I'obbligo del rispetélla sua
sovranita ed integrita territoriale. Rileva in s&nso la prassi del
Consiglio di Sicurezza quale risulta, ad esempadiechumerose
risoluzioni relative alla repressione della piraeal largo della
Somalia, a partire dalla 1816 (2008). In esse <glio non so-
lo ha riaffermato il rispetto della sovranita deBamalia, ma ha
ritenuto necessari il consenso di quest’ultima erl@pria auto-
rizzazione perché attivita coercitive di altri $&tolte in territo-
rio somalo non violassero una sovranita evidentéendgtenuta
esistente. Non resterebbe allora che ricorrerejrappalla auto-
rizzazione all’'uso della forza da parte del Congidl Sicurezza,
strada infatti diligentemente percorsa dal nostneegno. A parer
nostro e alla luce di quanto detto sin qui, tal®azzazione non
potrebbe essere data legittimamente, ma, per freito stesso
Consiglio ad esimerci dal diffonderci ulteriormestdla delicata
guestione. Difatti, in tutte le risoluzioni che Im@anautorizzato
'uso della forza contro i pirati somali si ribadésche tale auto-
rizzazione e stata data solo in quanto la Somakaespresso
il proprio consenso allo svolgimento di attivitaecaitive nel
proprio territorio (par. 9 ris.1816(2008), par.14.1846(2008),
par.10 ris.1851(2008), par. 8 ris.1897(2009), arris.1950
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(2010), par. 10 ris.2020(2011par.13 ris. 2125(2013) Per di

piu, le attivita coercitive autorizzate consistanovisite, seque-
stri, ispezioni delle navi nel mare territorialensdo ed, even-
tualmente, nel ricorso alla forza armata in risp@st un attacco;
nessuno mai, invece, ha ritenuto che esse autesemail bom-
bardamento delle navi dei pirati nei porti somali.

Che fare allora? Poiché le pastoie giuridiche allisiasmo
governativo potrebbero scoraggiare il nostro govezd indurlo
a desistere dal perseguimento dell’obiettivo dettiasto agli
schiavisti, ci permettiamo di suggerire qualcheeqin legittimo
e opportuno.

Anzitutto, se si intende scoraggiare gli schiayistnodo piu
lineare, e prioritario in ordine logico, per farloonsiste
nell'utilizzare l'effetto deterrente della repremse penale, cioe,
come si e visto, lo strumento piu appropriato atlopo. E’ bana-
le ma forse non inutile rilevare, infatti, che $eeato di tratta
fosse prontamente perseguito e punito nel nostto Stio fa-
rebbe desistere molti scafisti dal praticarlo. besenellarelazio-
ne illustrativaal decreto legislativo 4 marzo 2014, n. 24, di at-
tuazione della direttiva 2011/36/UE sulla trattgy.dl della sez.
1 “Contesto e obiettivi dell'intervento di regolamazione”, si
legge: “A fronte di una emergenza criminale di tggobale rap-
presentata dalla tratta di esseri umani, i datissia di questa
amministrazione hanno allo stato registrato, pamrio 2012, 32
condanne e, per I'anno 2013, una sola condannderziando,
pertanto, criticita dell'attuale sistema normatsaito il profilo
Investigativo e repressivo” .

In secondo luogo, un forte effetto deterrente debdia (e
del traffico di migranti economici) potrebbe der@ada un piu
efficace contrasto dello sfruttamento lavorativosttenieri irre-
golari. Se non ci fossero in Italia una domandaenercato di
persone da utilizzare in condizioni servili di lawpgli scafisti
“schiavisti” rimarrebbero senza lavoro. E’ la pbdga di porre
in essere, di fatto, situazioni di sfruttamentceadere, in primo
luogo, attrattiva e possibile la tratta. Se | bar@smno in Libia, il
mercato degli schiavi si svolge in Italia (sperianof®@ nessuno
pensi di bombardarci per prevenire la tratta),enetistre campa-
gne dove, come evidenziato da indagini giudiziasteanieri ir-
regolari vengono utilizzati in condizioni di gragéruttamento.
Lo stretto rapporto causa-effetto tra I'impiegoimdlegolari e i
flussi di persone ha indotto I'Unione europea adttade, in fun-
zione di contrasto del fenomeno,Daettiva 2009/52/CEhe in-
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troduce sanzioni contro i datori di lavoro che iegano cittadini

di Paesi terzi soggiornanti illegalmente nell’Ureoauropea. A
tale direttiva e stata data attuazione Batreto legge 109/2012
conosciuto come legge Rosarno, che pero ha fallito
nell’assicurare giustizia alle vittime di sfruttante lavorativo,
come denunciato da Amnesty International inrapportodel
novembre 2014 .

Certo, intraprendere le vie indicate implica oraggiuntivi
di bilancio, ma non ci sembra che questo sia ublproa insu-
perabile. Difatti, si potrebbero utilizzare anzitut risparmi di
spesa derivanti dalla mancata effettuazione deggitati bom-
bardamenti, i quali, come ogni operazione militaaerebbero
avuto un costo non indifferente (a quanto pare emwgvato a
cuor leggero dal nostro governo che € molto pidente in altri
campi). In secondo luogo, si potrebbe evitare Engmo di da-
naro pubblico derivante dalla perdurante preseetaostro or-
dinamento dell’art. 10-bis inserito nel testo unidelle leggi
sull'immigrazione dalla legge n. 94/2009 (il c.gatchetto sicu-
rezzd) . Tale disposizione detiene il primato delle mer inutili
in quanto punisce il “clandestino” con un'ammenda D00 a
10.000 euro che nessuno mai ha pagato, visto clsé&ahieri ir-
regolari notoriamente non posseggono beni mobitimobili da
poter aggredire. In compenso, I'obbligo per le precdi eserci-
tare I'azione penale (anche nei confronti di chsiai salvato dai
naufragi), mettendo in moto I'apparato della gmiati(procure,
giudici di pace, cancellerie, avvocati d'ufficioyemtuali inter-
preti) provoca una ingentgpesa pubblica. La legge 28 aprile
2014, n. 67 ha finalmente disposto la depenalizzazione
dell'ingresso clandestino dando al governo 18 mesiattuare la
delega, ma finora non é stato adottato alcun pivvento e la
disposizione continua a provocare spreco di dapabblico.

Se, comunque, nonostante tutto, si ritenessertiqaotiente
ed economicamente impraticabili le soluzioni intkcad una piu
efficiente pianificazione e programmazione deiglu$i persone,
allora, forse, sarebbe meglio tacere.

5 maggio 2015
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L’esercizio dell’azione penale nei
confronti dei trafficanti di
migranti: le responsabilita

dell'ltalia... e quelle degli altri

ALESSANDRAANNONI (*)

Stando a quanto affermato dal Presidente del Clomslgi
ministri nelle sueComunicazionial Senato alla vigilia del Con-
siglio europeo straordinario del 23 aprile scofecautorita ita-
liane avrebbero ad oggi arrestato piu di mille peesimplicate
nel traffico di migranti attraverso il Mediterrane®olo una mi-
nima percentuale di queste, pero, e stata o sé#tiveimente
processata in Italia.

Eppure non mancano, nel nostro ordinamento, fattispin-
criminatrici assistite da sanzioni severe perffitanti. Viene in
rilievo, anzitutto, il reato di favoreggiamento lleimigrazione
clandestina, previsto dallart. 12 deltesto unico
sull'immigrazione, e sanzionato — oltre che conraspulte —
con pene che possono arrivare fino a trenta annéausione
nelle ipotesi, tutt’altro che rare, in cui gli athiretti a procurare
illegalmente I'ingresso nel territorio dello Sta@no stati com-
piuti a scopo di lucro e abbiano riguardato cinquau migranti
le cui vite, o la cui incolumita personale, siamates messe a ri-
schio durante il trasporto. In ragione del trattatoeiservato ai
migranti, poi, la condotta dei trafficanti potrebinéegrare i de-
litti di percosse (art. 581 c.p.), lesioni persorfatt. 582 c.p.),
ingiuria (art. 594 c.p.), sequestro di persona @06 c.p.), vio-
lenza sessuale (art. 6@®s), violenza privata (art. 610 c.p.) o

(*) Universita Magna Graecia di Catanzaro.
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minaccia (art. 612 c.p.). Nei casi, fin troppo freqti, in cui la
traversata si concluda tragicamente, ai trafficaotrebbero es-
sere contestati anche il delitto di naufragio dol¢ert. 428 c.p.)
0 colposo (art. 449 c.p.) e quello di omicidio adp (art. 589
c.p.) o di morte o lesione come conseguenza d dititto (art.
586 c.p.).

Come gia evidenziato nel post dbabriella Carella
I'applicazione della fattispecie di tratta di pawepdi cui all’art.
601 c.p., risulta piu difficoltosa. Introdotta 03 e poi modi-
ficata nel 2014, la norma punisce con la reclusametto a ven-
ti anni «chiunque recluta, introduce nel territadigllo Stato, tra-
sferisce anche al di fuori di esso, trasporta, dedeorita sulla
persona, ospita una o piu persone che si trovanmojidizioni di
schiavitu o di servitu, cosi come definite nell&®0 c.p.], ovve-
ro realizza le stesse condotte su una o piu persoadiante in-
ganno, violenza, minaccia, abuso di autorita o @fitamento di
una situazione di vulnerabilita, di inferioritaifia, psichica o di
necessita, 0 mediante promessa o0 dazione di denaloaltri
vantaggi alla persona che su di essa ha autoritiagadi indurle
0 costringerle a prestazioni lavorative, sessualiveto
all'accattonaggio o comunque al compimento di aétivlecite
che ne comportano lo sfruttamento o a sottoporgrelievo di
organi». Il traffico di persone attraverso il Medianeo non in-
tegra necessariamente tutti gli elementi costitutiv questo
complesso delitto, alcuni dei quali (come la sussza della
pregressa condizione di assoggettamento dei migraimt alter-
nativa, del particolare dolo specifico richiestdlalaorma) sono
in ogni caso assai difficili da provare. Allo steswodo, e seb-
bene il traffico di migranti sia indiscutibilmentgestito da orga-
nizzazioni criminali transnazionali assai ben s$tmate, non
sempre € possibile contestare agli scafisti atiedddle autorita
italiane il reato di associazione a delinquerecuiall’art. 416
c.p. La conduzione dei “barconi”, invero, € soveaf@idata a
persone estranee all’organizzazione criminaletasia, in molti
casi, di migranti che si prestano a questa attivitaambio di
uno sconto sul prezzo della traversata.

A ben guardare, peraltro, I'ostacolo principaléeakrcizio
dell'azione penale nei confronti dei trafficantimoguarda tanto
il contenuto delle norme penali italiane, quantombito di ap-
plicazione spaziale delle stesse (cfr. sul punfardgoste opera-
tive avanzate dal Procuratore nazionale antimafia psollazio-
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ne dei problemi di giurisdizione). In linea di pripio, infatti, la
legge penale italiana si applica esclusivamenteai commessi,
almeno in parte, nel territorio dello Stato (art.p.). E necessa-
rio, cioé, che almeno una frazione della condottminosa o
dell’evento che ne € la conseguenza siano avvaelterritorio
o nelle acque territoriali italiane; nel caso dncorso di persone
nel reato, si richiede che in Italia sia stata @astessere una
qualsiasi attivita di partecipazione da parte anedo uno dei
concorrenti (cosi Cass. pen., sez. V, 9 luglio 2P08ottobre
2008, n. 39205, ilCed CassazioneRv. 241695). L’esercizio
della giurisdizione penale rispetto a crimini camsii intera-
mente all'estero rappresenta, nel nostro ordinament
un’eccezione. Esso é consentito per i reati punteiate elencati
nell'art. 7, nn. 1-4, c.p, per quelli rispetto aiadj speciali dispo-
sizioni di legge o convenzioni internazionali sli&oiono
I'applicabilita della legge penale italiana (art.n7 5, c.p.), ovve-
ro alle condizioni stabilite dagli art. 8 c.p. (pe&relitti politici), 9
c.p. (per i delitti comuni commessi dal cittadio})0 c.p. (per i
delitti comuni commessi dallo straniero). Questuét disposi-
zione, in particolare, consente di giudicare itidtadelitti di una
certa gravita commessi da stranieri all'esteroaaini dello Stato
o di un cittadino italiano esclusivamente se il eepresente nel
territorio dello Stato e se vi é richiesta del rsiro della giustizia
0 istanza o querela della persona offesa.

Per consentire I'esercizio dell'azione penale mgifonti dei
trafficanti catturati dalle autorita italiane, laugsprudenza ha
talvolta avvalorato interpretazioni piuttosto “fagsiose” delle di-
sposizioni citate. Significativa, in questo sensda sentenza n.
14510 del 2014lella Cassazione. Nel caso di specie, come sem-
pre piu spesso accade, i trafficanti avevano alaatd i mi-
granti in acque internazionali, senza cibo né acgumrdo di un
natante del tutto inadatto a tenere il mare, camiith nel pronto
intervento del soccorso marittimo, probabilmentertdto dagli
stessi trafficanti prima di dileguarsi a bordo dialtra imbarca-
zione. | naufraghi erano stati poi effettivamentec®rsi da una
nave liberiana, quando ancora si trovavano in @iéoe, e con-
dotti in salvo sulla costa italiana. Le testimoi@rdei migranti
avevano quindi consentito alle autorita di polizaiane di iden-
tificare fra loro il soggetto cui i trafficanti aveno affidato la
conduzione del natante e nei suoi confronti ergassaviata
I'azione penale. La Cassazione ha confermato Ilsisesza del-
la giurisdizione italiana per entrambi i reati cestati: il favo-
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reggiamento dellimmigrazione clandestina e l'asszione a
delinquere. Nel primo caso, i giudici hanno ritengertinente
l'art. 6 c.p., considerando di poter addossare sdiafista ed ai
suoi complici la responsabilita per la condottautardai soccor-
ritori nelle acque territoriali italiane, obiettireente qualificabile
come favoreggiamento dellimmigrazione clandestingiudici
di legittimita hanno ritenuto che la situazionecini versavano i
migranti alla deriva configurasse uno stato di seita ai sensi
dell'art. 54 c.p., tale da giustificare l'intervendi soccorso della
nave liberiana e 'accompagnamento dei naufragha sosta si-
ciliana. Sottolineando come la condizione di pdagoer i mi-
granti fosse stata artatamente generata dai t@atfiproprio per
sollecitare lintervento dei soccorritori, pero, Gassazione ha
considerato pertinente I'art. 54, 3° co., c.p.sensi del quale se
lo stato di necessita e determinato dall’altrui awicia, del fatto
commesso dalla persona minacciata risponde chicliséretta a
commetterlo. Quella accolta dalla Cassazione costié senza
dubbio un’interpretazione inedita di questa norhalla condot-
ta dei trafficanti, infatti, e difficile scorgeretiatti del “costrin-
gimento psichico” che tipicamente caratterizzapletesi di ap-
plicazione dell'art. 54, 3° co., c.p., come nelaas chi induce
un soggetto a commettere un crimine puntandoglipistala al-
la tempia 0 minacciando la vita dei suoi cari. Ma] caso di
specie, € lo stesso riferimento alla scriminantéodsato di ne-
cessita a suscitare perplessita. Secondo la dofirievalente, in-
fatti, il c.d. “soccorso di necessita” presupporasdenza del do-
vere di intervento in capo al soccorritore (VigaBdato di ne-
cessita e conflitto di doveri. Contributo alla temdelle cause di
giustificazione e delle scusantiuffré, Milano, 2000, p. 512
ss.). Quello di adoperarsi per salvare le persangericolo di
“perdersi in mare”, invece, € un vero proprio ogblgiuridico,
previsto da numerose convenzioni internazionabreigponden-
te ad una regola ormai consolidata di diritto ingzionale gene-
rale (Scovazzi, “La tutela della vita umana in ma@n partico-
lare riferimento agli immigrati clandestini diretterso I'ltalia”,
in Rivista di diritto internazional@005, p. 106 ss). Piu corret-
tamente, dunque, la condotta dei soccorritori eseatovuto es-
sere inquadrata come adempimento di un doverenisaia non
gia in base all'art. 54 c.p., ma ai sensi dell’&ft.c.p. Questa so-
luzione, tuttavia, avrebbe verosimilmente pregiaticla possi-
bilita di considerare i trafficanti quali “autoriediati” del reato
di favoreggiamento dell'immigrazione clandestinatenalmen-
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te posto in essere dai soccorritori in acque teral italiane,
impedendo, in ultima analisi, I'esercizio della mgdizione ai
sensi dell’art. 6.

Non meno controversa appare la soluzione elabafalla
Cassazione, nella sentenza in esame, per affetenavssistenza
della giurisdizione italiana con riferimento al t@ali associa-
zione a delinquere. La rilevanza dell’'art. 6 c.fst&a in questo
caso esclusa, perché I'organizzazione criminalai docscafista
era accusato di partecipare non risultava averalcamifica-
zione in ltalia. La Corte ha pero ritenuto di pdi@ndare la giu-
risdizione sull’'art. 7, n. 5, c.p., in combinatesjgbsto con l'art.
15, par. 2, lettc), dellaConvenzionealelle Nazioni Unite contro
la criminalitd organizzata transnazionale del 2a9® consente
(ma non impone) agli Stati parti di esercitare flappia potesta
punitiva nei confronti di chi abbia costituito a&étero
un'associazione criminale finalizzata alla comnaesi di reati
gravi nel loro territorio. Non sembra, tuttavia,ecli rinvio
dell'art. 7, n. 5, c.p. alle «convenzioni interr@mli che stabili-
scono l'applicabilita della legge penale italianpossa valere
con riferimento a titoli di giurisdizione meramerfcoltativi,
come quello previsto dalla disposizione citata. tHeenire pie-
namente operativi nel nostro ordinamento, simiblitidi giuri-
sdizione necessitano di un intervento del legistatmazionale
che estenda la rilevanza della legge penale i@ml@hipotesi
contemplata dalla norma internazionale merameraeotfizzan-
te”. Lal. 16 marzo 2006, n. 14&he ha reso esecutiva la Con-
venzione del 2000 nel nostro ordinamento, non eastialcuna
disposizione di questo tipo.

Le soluzioni prospettate nella sentenza n. 1451Q@1 so-
no state ulteriormente sviluppate dalla Cassaznatia sentenza
n. 3345 del 2015In quel caso, I'imbarcazione sulla quale viag-
giavano i migranti aveva fatto naufragio in acquernazionali e
17 persone avevano perso la vita prima che i seceaallertati
dagli scafisti — potessero intervenire. La Corterme di poter
affermare la sussistenza della giurisdizione itali@mon solo in
ordine al delitto di cui allart. 12 del testo uaic
sull'immigrazione, ma anche con riferimento al cedt naufra-
gio e a quello di omicidio, «in forza della lorgefta connessio-
ne con quello di favoreggiamento dell'immigraziaiiendestina
[...] parzialmente commesso in territorio italian@ pure per il
tramite dell'intervento dei soccorritori». Questanclusione, dif-
ficilmente giustificabile alla luce degli art. 6. gsp., non € in al-
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cun modo motivata, se non con il richiamo ad uréafireceden-
te sentenza (Cass. pen., sez. |, 20 novembre 20§HnrBaio
2002, n. 325, inCed CassazioneRv. 220436), che pure non
sembra del tutto pertinente. In quel caso, il gomengu cui
viaggiavano i migranti era stato intercettato imgzimita della
costa salentina da alcune navi militari italian®e €avevano in-
seguito fino in acque internazionali, dove — a #egli manovre
avventate eseguite dagli scafisti — esso era s@iolto da una
delle navi inseguitrici. La Cassazione aveva rimieril fonda-
mento per I'esercizio extraterritoriale dell’aziopenale in ordi-
ne ai reati di naufragio e omicidio colposo netl'a23 della
Convenzionesull’alto mare del 1958, ritenendo che dal “diritto
di inseguimento” sancito in tale disposizione deeesecessa-
riamente discendere, quale logico corollario, fittdi di perse-
guire tutti i reati, quantunque consumati in acguernazionali,
in rapporto di connessione necessaria con quelfawtireggia-
mento dell'immigrazione clandestina, o con qualsadtsa viola-
zione di leggi e regolamenti dello Stato rivieraposta in essere
dall'imbarcazione inseguita nelle acque territoria in altro
luogo soggetto alla sovranita dello Stato.

Se, da un lato, gli sforzi della Cassazione discéi dato con-
to hanno consentito I'esercizio dell’azione peraa riferimen-
to a fatti gravissimi che, altrimenti, rischiavadorestare impu-
niti, € del tutto evidente che una seria stratdgi@pressione del
traffico di migranti non puo essere affidata abkerobazie erme-
neutiche” della giurisprudenza: le esigenze diezza del diritto
rendono non piu procrastinabile un intervento dgidlatore, che
estenda espressamente I'ambito della giurisdizperale italia-
na agli atti inequivocabilmente preordinati a fakei'ingresso
illegale di migranti in Italia, anche se posti issere esclusiva-
mente all’estero o in acque internazionali, e pHatecipazione
ad associazioni criminali prive di ramificazioniltalia ma fina-
lizzate al compimento di crimini gravi nel Paese.

Un simile intervento si rendera viepiu necessagiprendera
corpo lipotesi di istituire nel quadro della pata di sicurezza e
di difesa comune una missione europea di polizermazionale,
finalizzata a smantellare le reti dei trafficardgsicurare i re-
sponsabili alla giustizia e sequestrare i loro béai proposta,
ventilata durante iConsiglio europeo straordinario del 23 aprile
scorso(sul quale v. il post dChiara Favill), e quella di costruire
tale operazione sul modello della missione UE Attaache dal
2008 svolge funzioni antipirateria al largo delleste somale.
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Nelle intenzioni dei promotori, I'ambito di inteme della nuo-
va missione dovrebbe comprendere, oltre alle aaueenazio-
nali del Mediterraneo, il mare territoriale e ikrigorio libico,
permettendo di intercettare, visitare ed eventuateneequestra-
re i barconi anche senza il consenso dello Stabamiliera (nelle
ipotesi, per la verita piuttosto rare, in cui iffiganti si servano
di imbarcazioni registrate) e consentendo la cathan solo de-
gli scafisti, ma anche di coloro che gestisconwaifico di mi-
granti da terra. Come avvenuto per Atalanta, |simnge dovreb-
be essere autorizzata dal Consiglio di sicureziz0i&J e go-
dere del consenso del governo locale, ma la guerila attual-
mente in corso in Libia rendera verosimilmente iassdua
l'individuazione dell'autorita legittimata ad esprere un simile
consenso.

Se verra effettivamente istituita, la missione U§chiera
comunque di trovarsi a fronteggiare problemi siriljuelli che
si presentarono durante il primo periodo di funaimento delle
missioni antipirateria istituite al largo delle tesomale, quando
I militari impegnati nelle operazioni si vedevanustetti a rila-
sciare i pirati appena catturati, perché nessuato ®fra disposto
a farsi carico di esercitare I'azione penale neo loonfronti.
All’'epoca, [I'ltalia fece la propria parte per contieae
'impunita, inserendo nell'art. 5 del.l. 30 dicembre 2008, n.
209 (contenente la proroga della partecipazione italianmis-
sioni internazionali) una disposizione specialievante ai fini
dell'art. 7, n. 5, che consente di punire in Italraati di pirateria
e di rapina a mano armata in mare e quelli a essiessi ai sen-
si dell'art. 12 c.p.p., se commessi a danno deti&oSo di citta-
dini o beni italiani in alto mare o in acque teyrali altrui e ac-
certati nelle aree in cui svolge la missione UEl&ita.

Come nel caso della lotta alla pirateria, d’alteat@, la re-
sponsabilita per la punizione dei criminali cattureon puo gra-
vare su un unico Paese. Se davvero la repressangatfico di
migranti risponde a un interesse comune degli Statnbri, co-
me dichiarato dal presidente del Consiglio europelta sua re-
cente relazione al Parlamento europeo, anche il peso
dell'esercizio dell'azione penale dovra essere ualche modo
condiviso. Del resto, la violazione delle frontieesterne
dell’'Unione danneggia tutti gli Stati appartenealtiarea Schen-
gen e non soltanto gli Stati di “primo ingressof degranti. Né
pare che I'eventuale estensione della giurisdizipgreale di Stati
diversi dall'ltalia ai crimini di traffico di mignati perpetrati nel
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Mediterraneo possa essere considerata in contcastd diritto
internazionale. Salva l'ipotesi di divieti puntuante previsti da
norme pattizie o consuetudinarie, infatti, I'unibmite che lo
Stato incontra nell’esercizio extraterritorialeldgdropria potesta
punitiva e quello dell’abuso di diritto, che subioalla pretesa di
esercitare I'azione penale alla presenza di uregathento signi-
ficativo fra lo Stato e il crimine. Il legame puigwardare la na-
zionalita del reo (principio della personalita )i, quella della
vittima (principio della personalita passiva), o“laolarita” del
bene offeso dal reato (principio della difesa). lhase a
qguest'ultimo principio, lo Stato puo senza dubbsteadere la
propria giurisdizione penale agli atti, quantungperpetrati
all'estero, volti a favorire I'ingresso irregolack migranti nel
proprio territorio. A seguito dell’abolizione delle frontiere inter-
ne all’'area Schengen, pero, il principio della sifesembra giu-
stificare anche un maggiore attivismo da parteidegiti euro-
pei, consentendo loro di esercitare la propriagiatpunitiva ri-
spetto a qualsiasi atto teso a favorire la violazidelle frontiere
esterne della “fortezza Europa”’. Va considerato, gwe il traf-
fico di migranti attraverso il Mediterraneo non pagsenta sol-
tanto unvulnusper la sovranita territoriale degli Stati di deati
zione, ma comporta anche gravi e sistematiche aimiadei di-
ritti fondamentali dei migranti, che oltretutto sosovente per-
sone bisognose di protezione internazionale (sa\sed punto il
post diFrancesca De VittdrIn quest'ottica, I'esercizio della po-
testa punitiva di qualsiasi Stato europeo nei aorirdei traffi-
canti sembrerebbe ulteriormente legittimato, allzeldel princi-
pio della difesa, perché volto a salvaguardardarvdi civilta e
di rispetto della persona umana su cui si fondstdasa Unione
(art. 2 del Trattato UE).

6 maggio 2015
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L’A genda europea sulla migra-

zione: la macchina ora (forse?)

funziona, ma ne occorre comunque
un'altra

FRANCESCOCHERUBINI ()

In una celebre scena del filRalombella rossail protagoni-
sta Michele, interpretato da Nanni Moretti (chejdella pellico-
la era anche regista), ricorda ad una malcapita&avistatrice,
con una certa “intensita”, 'importanza delle paraChissa come
avrebbe reagito, il Nostro, di fronte all'uso impri del termine
emergenzauando esso compare accantarachigrazione Sfo-
gliando un qualunque vocabolario, si apprende @madrgenza
€ una «circostanza o eventualita imprevista»; nestgutermine
ha anche un significato piu infrequente, e ciodlqud «condi-
zione di cio che emerge».

Ebbene, cio che appuntemergedal mar Mediterraneo,
guando non vi rimane sepolto, € il numero altissanoorpi dei
migranti provenienti soprattutto, ma non solo, 'édditica subsa-
hariana: il segno indiscutibile di un problema ttnale e siste-
mico nelle politiche di immigrazione ed asilo dgE e dei suoi
Stati membri; il paradigma di una situazione tlittache emer-
genziale (imprevista). Il 19 aprile scorso I'enmesidrammatico
naufragio nel Canale di Sicilia: circ80 migranti, stando a
quanto riportato dall’Ansa, inghiottiti dalle acqaecirca 70 mi-
glia dalle coste libiche (ma nello stesso perioglmme sono con-
sumati altri, di dimensioni “minori”; circd00, sempre nel cana-
le di Sicilia, €200 di fronte all’isola di Rodi). Sulla spinta di

* LUISS
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questi eventi, la Commissione europea ha decisefesnuto il
momento di muoversi. Gia il 20 aprile i commissaAvra-
mopoulos presentava ad una riunione dei ministyiidesteri e
dell'interno, presieduta dall’Alto rappresentantedWerini, un
Piano d’azionen dieci punti (sul quale v. post di Chiara Favil-
li). Il Piano, che riscuoteva il sostanziale appogaiche del
Consiglio europeo straordinarinunitosi il 23 aprile, e dePar-
lamento europgoveniva poi declinato in maniera piu dettagliata
in unaComunicazionalella Commissione del 13 maggio, diretta
al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitatoneenico e
sociale e al Comitato delle Regioni, con cui venieaa nota
I'attesa Agenda europea sulla migrazione.

L’Agenda doveva rispondere ad una serie di intextiog
“urgenti”, sia di breve sia di lungo periodo, comemti, come in
essa si legge, «the different steps the Europeaonisould ta-
ke now, and in the coming years, to build up a oameand
comprehensive approach to reap the benefits andessldhe
challenges deriving from migration» (p. 2). Nelléarla Com-
missione mostra una solida consapevolezza nelodisgrla que-
stione semantica cui prima si faceva cenno: anzsiogare, nel
goffo tentativo di nascondere le incapacita chenilbe e i suoi
Stati membri hanno mostrato nel (non) fronteggibproblema
(almeno finora), I'emergenza (versione “circostanagrevi-
sta”), ha ammesso con molta onesta che le «[e]meygmeasu-
res have been necessary because the collectivpdamgolicy
on the matter has fallen shortwi).

E, questo, gia un punto di partenza lucido, in angrama
nel quale la lucidita latita, come dimostrano lega di posizione
di alcunileaderspolitici (fra i quali, inutile dirlo, spiccan®lat-
teo Salvinie Marine Le Peh Gli stessi che, di norma, parlano di
“invasione”, altro termine che viene usato in maléd tutto gra-
tuito e demagogico: basti pensare che, secondgicer@acon-
dotta qualche anno fa, la percentuale dei cittaektra-UE in
posizione irregolare all’'interno del “territorio’usopeo si aggi-
rava intorno all'1% della popolazione europea. Angiol signi-
ficativo e il dato riguardante gli individui che sbvano in una
posizione di (ulteriore) vulnerabilita rispetto ad “normale”
migrante (rifugiati e, piu in generale, richiedeasilo): la gran
parte (circa I'86%) di loro viene accolta nei pagsi c.d. Terzo
mondo; in altre parole, come € stato recentemaenitelimeato,
«quelle che appaiono in Europa ondate di profugini sono al-
tro che piccole frange di una catastrofe umanisafdanbrosini
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p. 65).

Il Piano d’azione toccava, come detto, dieci puititistrati
in maniera molto sintetica: 1) rafforzamento dedigerazioni
Triton e Poseidon 2) cattura e distruzione delle imbarcazioni
utilizzate dai trafficanti gmugglery 3) cooperazione fra Euro-
pol, Frontex, Easo (Ufficio europeo di sostegno Ifasilo) ed
Eurojust nella lotta ai trafficanti; 4) supportolltteaso a Grecia
e Italia nellesame delle domande di protezioneinipegno di
tutti gli Stati membri a rilevare le impronte dagitdi tutti i mi-
granti; 6) possibile creazione di un meccanismtatiferimento
di emergenza; 7) un progetto pilota di reinsediamesu base
volontaria; 8) un nuovo programma di rimpatrio, iboato da
Frontex; 9) cooperazione con gli Stati terzi, imtigalare quelli
limitrofi alla Libia; 10) spiegamento di funzionadi collega-
mento (ILO) in paesi terzi chiave, per la raccaltanformazio-
ni.

L’Agenda sviluppa questi dieci punti a tre divehsielli:
breve, medio e lungo periodo. | contenuti delleédazimmedia-
te” risentono fortemente del clima nel quale ilrftiad’azione e
I’Agenda sono stati elaborati: ai primi punti figuno, come det-
to, quelle attivita volte ad impedire nuove tragediuoi tramite
il potenziamento dei mezzi di salvataggio, vuoitite la lotta ali
trafficanti. La Commissione prospetta piiton e Poseidonun
aumento del budget (triplicato) che consenta deresdre «both
the capability and thgeographical scop®f these operations»
(Agenda, p. 3, corsivo aggiunto). Si tratta di wmjo estrema-
mente significativo, proprio perché una delle ché mosse nei
confronti dellUnione (fra tutte, quella di Amnesty,
allindomani della chiusura dell'operazione (italegg Mare no-
strum “sostituita” da Triton, puntava contro l'assenza di un
mandato di ricerca e soccorso nell'operazione eapborte-
mente limitata anche sotto il profilo dell’area geafica di com-
petenza. Essa, infatti, occupava il mare territeritliano, piu
una piccola porzione delle aree di ricerca e seaaliana e
maltese (v. icomunicato stampdi Frontex e, piu in generale sul
punto, Aalberts e Gammeltoft-Hansgma fronte di un mandato
che spingevMare nostrunxfino alle acque internazionali adia-
centi le acque territoriali libiche» (v.plost di Francesca De Vit-
tor). Piu equilibrio v’era nei mezzi a disposizioneoderazione
Triton disponeva di 2 aerei, 3 pattugliatori d’altura,vette, 2
pattugliatori costieri, 1 elicottero, debriefing teamgper la rac-
colta di informazioni nella lotta ai trafficanti) 2 screening
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teams mentre I'ltalia operava con 1 nave anfibia, 2vetie, 2
pattugliatori d’altura, 2 droni aerei, 3 elicottédisposti sui mez-
zi navali) e diversi altri aeromobili dispiegatillsuterraferma,
per un totale di 700/1000 militari impiegati.

Dando seguito alla “promessa” della Commission@plera-
zioni Triton e Poseidonsono state rafforzate. La prima in parti-
colare, che interessa piu I'ltalia, oltre ad unasistente immis-
sione di fondi (26,25 miliardi di euro per il 201&¢ri 45 per |l
2016), ha beneficiato, come si apprende da un coaton
dell’ Agenzig di una notevole espansione. Se quella geografica
(fino a 138 miglia a sud della Sicilia) si era ditb realizzata an-
che prima della sollecitazione della Commissionel@amiglia
dalle coste libiche, come si apprende da oot della stessa
Agenzia Frontex), i mezzi sono quasi raddoppiate8i, 6 pat-
tugliatori d’altura, 6 corvette, 2 elicotteri,d®briefing teame 6
screening teamscon la partecipazione di quasi tutti gli Stati
membri dell’'Unione (mancano Bulgaria, Cipro, Slostaia e
Ungheria), piu tre dei quattro Stati associati gkiditiche euro-
pee di immigrazione e asilo (Islanda, Norvegia efra). Un
passo in avanti importante, come riconosciuto dattdre del
Consiglio italiano per i rifugiatiChristopher Hein

Meno brillante (e in effetti qualcuno non ha tacdatl evi-
denziarecuriose analogjeappare la soluzione prospettata dalla
Commissione in relazione al punto n. 2, relativa abttura e al-
la distruzione dei barconi utilizzati daginugglersCome recen-
temente evidenziato da Roberto Virzo in un seminaui Pro-
blemi di cooperazione internazionale in materiangigrazione
via mare nel Mediterrangotenutosi presso il Dipartimento di
Scienze giuridiche dell’'Universita di Roma “La Saqpza”, mol-
teplici sono i profili che non convincono. Per lterci a quello
piu evidente: nessuna norma di diritto internazen@cluse,
particolarmente, quelle della Convenzione di Moot&ay sul
diritto del mare, della Convenzione di Palermo oohé crimi-
nalitd organizzata transnazionale e del suo Pridtoper com-
battere il traffico di migranti via terra, via magevia aria) con-
sente ad uno Stato distruggere con o senza il consenso dello
Stato di bandiera (in alto mare) o dello Stato ieost(nel suo
mare territoriale), i barconi utilizzati dai traféinti per il “tra-
sporto” dei migranti. Confisca e sequestro sonmilgure che, al
massimo, possono essere adottate (perfino di fraligediversa
— e forse piu grave — ipotesi di pirateria). Inedtff la decisione
con cui e stato attuato il punto n. 2 dell’Agendadisione PESC




Immigrazione e tratta227

2015/778del Consiglio del 18 maggio scorso) modera (ma non
troppo) i termini: il suo art. 1 parla di «individie, fermare e
mettere fuori usambarcazioni e mezzi usati o sospettati di esse-
re usati dai passatori o dai trafficanti» (corsaggiunto). Essa,
tuttavia, incappa — crediamo — in un diverso errqreello di ri-
tenere che un’operazione contro i trafficanti, cigata nel terri-
torio di uno Stato terzo (la Libia), possa, ancte oon si spinga
fino alla distruzionedei barconi, rimanere nella legalita interna-
zionale per il solo fatto di usufruire della copes di una risolu-
zione del Consiglio di Sicurezza delle Nazioni @nit

Questa convinzione si evince chiaramente da dusapgs
della decisione in discorso: nel considerando rse@ondo cui
«[p]Jossono essere adottate misure anche in acqueriali 0 in-
terne, nel territorio o nello spazio aereo di utat®nei confron-
ti di imbarcazioni sospettate di coinvolgimento traffico o nel-
la tratta di esseri umani, con il consenso di &btoo ai sensi di
una risoluzione del Consiglio di sicurezza delleigai Unite, o
entrambi» (corsivo aggiunto); nell'art. 2, parlét. b), punto ii),
nel quale viene usata la stessa congiunzione disgau “0”
(«conformemente alle risoluzioni del Consiglio diusezza delle
Nazioni Unite applicabilo al consenso dello Stato costiero inte-
ressato, [I'operazione] procede a [...]» (corsivoiagp). Ebbe-
ne, senza il consenso della Libia (espresso da qmalerno, pe-
ro?), si dovranno forzare non poco i termini dellarta delle
Nazioni Unite, dovendo ricondurre ad essa un’operaz“di po-
lizia”: e in effetti, nell'unico possibile preceden(la risoluzione
del Consiglio di Sicurezza816 del 2008relativa al contrasto al
fenomeno della pirateria di fronte alle coste d&tamalia), vi
era stato il consenso del governo federale tramsismmalo (il
cui controllo effettivo del territorio era, peratrdubbio). In de-
finitiva, tutto I'impianto che ha sviluppato il pt;m n. 2
dellAgenda, e forse persino la logica sottesassb edipende da
una condizione (il consenso libico) che definiréidiamente vola-
tile” e un eufemismo: ifragile governo di Tobrukdi fatto in esi-
lio, controlla ben poco (e, comunque, solo di réeené deciso a
muoverealcuni passverso il consenso), mentre il problema vero
sara ottenere la sponda del governo islamistaigollyche con-
trolla la parte del paese da cui i barconi prendbmdediterra-
neo. E quasi paradossale (se non addirittura iopnima a ben
vedere l'intervento del Consiglio di Sicurezza bhee perfetta-
mente in linea con l'art. 39 della Carta ove fodsetto contro
un’azione dellUE e dei suoi Stati membri realizaenzall
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consenso da parte del governo di Tripoli: in talagal CdS fron-
teggerebbe, infatti, una tipica ipotesi di aggr@ssi(o, quanto-
meno, di violazione della pace) (sul punto \pakt di Gabriella
Carellg.

L’Agenda si preoccupa, poi, di dare forma e sostaat un
principio sul quale I'ltalia va insistendo ormai tsampo: quello
di solidarieta fra gli Stati, il quale impone ch@éso dei flussi di
migranti irregolari, particolarmente dei richiedeasilo, sia as-
sorbito da tutti gli Stati membri (v. art. 80 TFUYE)non soltanto
da quelli di primo ingresso. Vanno, anzitutto, evidiati due
punti di estrema rilevanza rispetto alla questidaka solidarie-
ta: intanto, lavulgata tutta italiana in base alla quale il nostro
paese é l'unico (o quasi) a farsi carico di undacépologia di
flussi irregolari non trova pieno riscontro neiidanpirici. Al di
la del fatto che ['ltalia € fra i primi paesi déJihione nella spe-
ciale classifica dei fondi destinati alla gestiahele frontiere
(qui ci permettiamo di rinviare ad urostro breve contribujpi
dati sulle presenze dei richiedenti asilo e degéirseri che go-
dono della protezione internazionale in Europa w@ainnuna di-
rezione lievemente diversa. Qualche esempio: n&#t 20talia
ha ricevuto 64.625 domande di protezione intermese (poco
piu della meta delle quali e stato esaminato), aad@e il 10,3%
circa del totale delle domande; la Germania nedppartato il
32,3%, la Francia il 10,2%, la Svezia il 12,9%,U%ria il 4,4%
(fonte Eurosta). Lo scenario descritto diventa ancora piu eviden-
te ove ci si sposti sui dati relativi agli individaccolti in manie-
ra tendenzialmente stabile, come rifugiati o bexefi della pro-
tezione sussidiaria: il contributo italiano quiasisottiglia sensi-
bilmente (4,4%), a fronte di quello di altri paesiropei quali
Germania (26,6%), Francia (24,2%), Svezia (13,7Bglgio
(8,7%) (fonteEurosta}. La percentuale andrebbe poi commisu-
rata a fattori quali I'estensione del territoribpnumero degli abi-
tanti e il PIL pro capite, con risultati che acaerto ulteriormen-
te il peso di alcuni altri Stati (come ad esempi&Vezia).

Se, tuttavia, si prendono i dati relativi agli iegsi irregolari,
la tendenza appena descritta sembra non trovaentre, alme-
no negli ultimi anni: dal 2011, I€entral Mediterranean Route
(verso ltalia e Malta) ha sopportato una mediad@éb circa de-
gli ingressi irregolarrilevati in tutta I'UE, con un picco, owvia-
mente, nel 2014 (60%) (v. Fronteknnual Risk Analisys 2015
Frontex, Warsaw, 2015, p. 16). Ora, fermo restactu® gli in-
gressi irregolari verso gli Stati dell’'UE costitago una percen-
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tuale minore nell’ambito del complessivo fenomerdadimmi-
grazione irregolare (formata principalmente dai. dltegal
stayers rilevati in numero cinque volte superiore a quelkgli
ingressi irregolari nel 2011, 22 volte nel 2012/olte nel 2013 e
2,5 volte nel 2014), la ragione per cui, in Italz un elevato
numero di ingressi irregolari non corrisponde uoagcua misu-
ra di domande di protezione & semplice: i migrangiferiscono
fare domanda in paesi del Nord Europa, dove vi soigiori
condizioni di accoglienza e (in caso di esito pes)tdi soggior-
no. Alcuni abbandonano ['ltalia verso altri lidpessso sfuggono
alle maglie del regolamento Dublino Il grazie aitelcelata
complicita dell'ltalia nel non rilevare le impronte digitali (che
consentirebbero di individuare il nostro paese cajuello di
primo ingresso). In effetti, non € un caso cheiper§Agenda
sottolinei I'importanza della rilevazione delle iropte digitali
nel funzionamento del c.d. sistema Dublino (Agermlal3) e
che, secondo alcurfenti, essa saraonditio sine qua noper
I'attuazione della tanto sospirata (dall’ltalia)idarieta.

In definitiva, € vero che i paesi del Mediterrarsstentrio-
nale si trovano a dover fronteggiare una tipolquagicolarmen-
te drammatica di immigrazione irregolare (quella wmare, con
gli annessi ben noti); altrettanto vero € che,oatld dei molti
migranti che fanno ingresso in Italia al solo scdpoaggiungere
altri paesi europei, il numero degli ingressi iwkgi nel nostro
paese € via via divenustremamentelevato. Tuttavia, I'idea
in base alla quale gli altri Stati membri dell’'U& I[{Unione stes-
sa) siano finora rimasti con le mani in mano étdeb infonda-
ta: il peso maggiore della complessiva immigrazionegolare
(comprensiva deglillegal stayer$ e della permanenza stabile
dei beneficiari della protezione internazionalepportato, in li-
nea di massima, dai paesi nel Nord Europa (sulogpunpure il
post di Chiara Favil)i

E certamente questa la ragione per la quale |lzisole im-
maginata dalla Commissione nell’Agenda non ha féecgyan-
de successo fra alcuni Stati membri — e costitugégsimilmen-
te, il punto piu difficile da realizzare. Essa igat due diversi
meccanismi per attuare il principio di solidarigtarasferimento
(relocation) e il reinsediamentadsettlement Il primo riguarda
i richiedenti che si trovano gia nel “territorio&liiUnione e che
vanno distribuiti piu equamente fra gli Stati membra, con un
programma temporaneo, per affrontare I'*emergenza’segui-
to, con un sistema permanente, che la Commissidarede pro-




230 Dibattiti

porre entro la fine di maggio 2015. Lo schema dirduzione

temporanea dovra basarsi, stando alla Commisssoiggrt. 78,

par. 3, TFUE (finora inutilizzato): come noto, egsevede che,
di fronte ad «un afflusso improvviso di cittadini ghesi terzi»,
la Commissione possa proporre al Consiglio, chebelel a
maggioranza qualificata, previa consultazione daflaPento
europeo, «misure temporanee a beneficio dello St&timbro o
degli Stati membri interessati». L'’Agenda (tavola @

dell’'Allegato) anticipa anche le percentuali di Sagbimento”

per ciascuno Stato membro, formulate in base arcquali la

popolazione (il cui peso nella determinazione dgliata & del
40%), il PIL (40%), la somma del numero dei riclaet e di

guello dei beneficiari, in percentuale su 1 milichabitanti, nel
periodo 2010-2014 (10%) e, infine, il tasso di d@goazione
(10%). Confrontando queste quote con quelle, sopatate,

delle domande di asilo (il dato piu omogeneo didpita), si no-

ta che la solidarieta — non potrebbe essere divense — andra
soprattutto a vantaggio di quegli Stati maggiorra€iaberati’:

non l'ltalia (su cui pesera una quota dell'11,84%ante di un

contributo, nel 2014, del 10,3% di domand=vute cui vanno

sottratte, come detto, quelle effettivamente esatma)n ma la
Germania (18,42% contro 32,3%), la Svezia (2,92%troo
12,9%), per citare i due casi piu evidenti. Altta® verranno
“penalizzati’: vale a dire quelli che oggi assorbama percen-
tuale molto bassa di domande (la Spagna, con @3 6ontro il

9,10% fissato dalla Commissione come quoteeltication o la

Polonia con un 1,2% contro il 5,64%).

Il secondo meccanismaeiettlement andra, se realizzato,
molto piu in profondita: si tratta di aprire allergone vulnerabili
(i richiedenti asilo) «safe and legal ways [...] &ach the EU»
(ivi, p. 4). Anche qui, la Commissione fissa uno schdntpiote
che si basa, pero, su un dato forse ottimisticea @sotizza che
questo sistema di reinsediamento venga messo i pier
20.000 persone 'anno, fino al 2020. E anche qudis&ibuzione
delle quote va a beneficio degli Stati membri pirtuosi” (fra
cui non c’e I'ltalia): confrontando il numero dinpeessi di sog-
giorno rilasciati a beneficiari della proteziongeimazionale con
queste quote (il primo € il dato piu omogeno perstegosimil-
mente, dei 20.000 all’anno pochissimi non soddasfeo i requi-
siti per il riconoscimento della protezione interivdale), ven-
gono fuori notevoli alleggerimenti per la Germa(2&,6% con-
tro il 15,43%), la Svezia (13,7 contro 2,46%), taricia (24,2%
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contro I'11,87%), mentre molti altri Stati subiranmun peso
maggiore (ivi compresa I'ltalia: 4,4% contro 9,94%pme det-

to, alcuni Statihanno gia mostrato scarso entusiasmo, mentre il
Regno Unito(che assieme a Danimarca e Irlanda rimane fuori
dal sistema europeo di immigrazione e asilo) hto fsapere di
non avere la minima intenzione di esercitare laltacdi opting-

in, che le consentirebbe di entrare nel sistemaadfdrimento e
reinsediamento.

Altre misure immediate riguardano la cooperazioone ¢
paesi terzi e I'uso incrociato delle Agenzie (Edsmntex, Euro-
pol ed Eurojust) assieme agli Stati membri per mmigte i con-
trolli alle frontiere: nel velocizzare le procedutesmistamento
(richiedenti asilo, da un lato, migranti irregolatall’altro, desti-
nati, questi ultimi, a programmi di rimpatrio); teelotta ai traf-
ficanti.

La Commissione, come accennato sopra, si dedicadi-
dividuare misure di medio e di lungo periodo pgyesare alcuni
limiti strutturali della politica di immigrazione de asilo
dell’Unione. Per le prime, I'’Agenda isola quattiéaptri: i) ridu-
zione degli incentivi alle immigrazioni, da attuarsmite il ge-
nerale miglioramento delle condizioni di vita neegi terzi di
migrazione (es. cooperazione allo sviluppo), l&alai trafficanti
e il rafforzamento del sistema dei rimpatri; iindere permanen-
ti le forme di cooperazione fra Stati membri, cooati da Fron-
tex, per salvare vite umane e rendere sicure lgiéne esterne;
iii) migliorare il sistema europeo d’'asilo, rendef@piu omoge-
no ed equilibrato (qui la Commissione accenna apossibile
revisione del sistema Dublino); iv) una nuova poditdi immi-
grazione legale, vale a dire di immigrazione petiwdi lavoro
(ma occorrerebbe ricordare che, in linea di masseénagale an-
che la posizione dei richiedenti asilo, almenodiiid che non ne
venga accertato lstatug, che la Commissione ritiene «an im-
portant way to enhance the sustainability of oulfave system
and to ensure sustainable growth of the EU econpsgprattut-
to in considerazione della “depressione” demogaaiiccui ver-
sa attualmente la popolazione europea.

Le poche righe che la Commissione dedica alle miglir
lungo periodo non dicono molto di nuovo rispettquanto non
facciano gia le precedenti, di breve e medio: cemaphento del
sistema europeo comune d’asilo; gestione comuna filehtiera
europea; un nuovo modello di immigrazione legat@eto, una
piu attenta loro lettura mette in evidenza quelie dteniamo es-
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sere il vero punto cruciale nella materia dellales discorre:
sono apprezzabili i contenuti del programma deban@issione
(eccezion fatta per le azioni in ambito PSDC, peygbroposte
dall'Alto rappresentante, che invece non ci parespoo trovare
una realizzazionehe sia legittimpe certamente essa va nella
direzione giusta (soprattutto, ma non solo) quanddica
I'apertura di vie legali alle migrazioni come unei gilastri su
cui basare I'azione dell’lUE e dei suoi Stati memdietta, tut-
tavia, al suo programma un quadro istituzionale aresenta di
operare nella direzione indicata. La Commissionejia di pre-
messa, sostiene la necessita di un approccio papeo, «using
all the policies and tools at our disposal» (Agemda). In effet-
ti, se il programma della Commissione verra integeate attua-
to, saremmo di fronte ad un utilizzo pieno deglistenti di cui
e dotata 'UE; ma esso sara anche sufficiente aggiungere i
risultati voluti (lo ricordiamo: «to build up a cefent and com-
prehensive approach to reap the benefits and ald¢eschal-
lenges deriving from migrationihidem)?

Una soluzione, certamente piu radicale, ma cheengdtbe
'UE al riparo da certi “capricci” statali (una \tale per tutte), e
quella di porre mano ai Trattati e consegnare lagigue di im-
migrazione ed asilo alla tipologia di competenzaesse natu-
ralmente appartengono: quella esclusiva. Del restioo proprio
gli obiettivi di lungo periodo indicati dalla Comssione
nel’Agenda (p. 17) che chiamano a gran voce uftamia del
genere. La soluzione pud sembrare fantasiosa, tet@aimo sia
ancora piu fantasioso costruire una politica ur@tar quindi, piu
efficace in queste materie con gli strumenti athealte a dispo-
sizione delle istituzioni. Quando tali politicherémo oggetto di
una prima forma di cooperazione fra alcuni Stafiadallora
CEE (notoriamente, con I’Accordo di Schengen)piirfo) Pre-
sidente del Comitato esecutivo della Convenzionapgiicazio-
ne del 1990 paragono il sistema di abbattimentaadeirolli alle
frontiere interne ad un condominio, sostenendofokse neces-
sario spostare i controlli dalla porta dell’apparéto a quella
dello stabile. Ma, quando lo stabile non € compietiasciare
troppo spazio all'uzzolo dei proprietari (e, nehtempo, ammet-
terne altri) comporta che, mentre quelli litigamoc®me allestire
gli spazi comuni, di comune non vi sia proprio aull

3 giugno 2015
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| migranti, la solidarieta e 'Europa
senza qualita

GIUSEPPEMORGESE(*)

Uno dei piu bei romanzi (incompiuti) della prima taealel
Novecento e 'Uomo senza qualitadello scrittore austriaco
Robert Musil. Ambientato in un ipotetico Stato cheorda
I'impero austro-ungarico, negli anni precedentPiama guerra
mondiale, il romanzo narra le vicende di Ulrich Ansl studioso
trentaduenne di materie scientifiche, che si dedmi‘senza qua-
litd” non perché non ne possieda alcuna (ché, aeze ben do-
tato), ma per il fatto di non essere capace diarietin pratica.
Nonostante i suoi 32 anni, ampiamente adulto apene nostri
tempi, infatti, il protagonista non riesce a traéun azioni con-
crete il proprio bagaglio culturale, alienandodi snso comune
delle cose e rapportandosi in maniera superfigale la realta
circostante.

Con riferimento alla questione dei migranti bisogjrai pro-
tezione internazionale, riteniamo che I'Unione @a® si stia
comportando come un novello Anders. Come gia soéato
nell'intervento diFavilli in questo Blog, i contrasti tra gli Stati
sono infatti alla base dell'immobilismo dell’lUE otcasione dei
numerosi, ormai ciclici, naufragi dei barconi neaiMMediterra-
neo. E vero che, soprattutto dopotdagedia di Lampedusa del
18 aprile 2015la Commissione europea ha adottato alcune mi-
sure di solidarieta tra Stati per la gestione degkri derivanti
dalle operazioni di ricerca e soccorso in mare l&a gaima ac-
coglienza: costi che, com’e noto, gravano soptattsti alcuni

(*) Universita degli studi di Bari.
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Paesi alle frontiere meridionali dell’Unione (I&@liMalta, Gre-
cia). Tuttavia altrettanto vero €, per un versoe d¢hPaesi
dellEuropa centrale e settentrionale sopportan@decentuale
maggiore dellimmigrazione irregolare composta, &moto,
dai c.d.overstayergcoloro che entrano in maniera regolare e poi
Si trattengono oltre il periodo di scadenza deo lotolo di in-
gresso 0 soggiorno), oltre a essere interessaai aeggior parte
delle domande di protezione internazionale @herubinj in
questo Blog); per altro verso, che ben poco viermpgsto in
tema di solidarieta nei confronti dei migranti.

Si ricorda che, in occasione della riforma di Lishodel
2007, gli Stati membri hanno voluto dotare I'Uniatieuna base
giuridica appropriata per adottare atti improngdléa solidarieta.
L’art. 80 TFUE afferma che «[l]e politiche dell’'Usme [in mate-
ria di controlli alle frontiere, asilo e immigrazrie] e la loro at-
tuazione sono governate dal principio di solidarietdi equa ri-
partizione della responsabilita tra gli Stati meinkinche sul
piano finanziario. Ogniqualvolta necessario, gii dell’'Unione
adottati  (...) contengono misure appropriate ai fini
dell'applicazione di tale principio». Come si pudtare, la soli-
darieta declinata nei settori in esame non soloapsclusiva-
mente tra Stati membri ma ha anche natura facataéissendo
le relative misure condizionate al loro caratteeeassario e ap-
propriato. Se cio e vero, nella migliore delle gt la scelta di
adottarle ricade nella discrezionalita delle igiibni legislative
dell’'Unione (ma v. anche le considerazioni@estrj p. 902 ss.)
e va a esclusivo vantaggio degli Stati memobiri.

Nel settore della protezione internazionale, il giage osta-
colo all'introduzione di siffatte misure deriva stamente dalla
circostanza per cui il Sistema europeo comuneildi SECA) é
imperniato sul “sistema Dublino”: iregolamento (UE) n.
604/2013(c.d. “Dublino I11"), infatti, reca — in maniera nodis-
simile dagli atti che lo hanno preceduto — i crieer meccanismi
per individuare lo Stato membro dellUE ritenutonguetente
per I'esame di una domanda di protezione intermad@presen-
tata in uno qualunque degli Stati del’Unione datgali un cit-
tadino di un Paese terzo o di un apolide. Tra qoegtri spicca
quello dello “Stato di primo ingresso”, che radiaacompetenza
in capo al Paese attraverso le cui frontiere Hiedente entra re-
golarmente o irregolarmente nel territorio dell’one europea.
Dungue, il sistema prevede un criterio-base pédéermina-
zione” — e non invece di “(solidarieta ed) equaarizione” —
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della competenza statale talmente rigido e sbitdoc sfavore
dei Paesi posti alle frontiere esterne dell’'Unialzerendere an-
cora piu evidente il carattere facoltativo del pimo espresso
nell’art. 80 TFUE. Del resto, si rileva I'assenzel I5SECA di
meccanismi obbligatori per la redistribuzione deltoglienza
(Caggiang p. 51 ss.) e, piu in generale, di misure imprenta
una reale solidarieta proprio a causa dell'esistetiel sistema
Dublino (Morgese 2014p. 365 ss.). La qual cosa, giova sottoli-
nearlo, spinge alcuni Stati a intraprendere conapaenti del ti-
po “beggar-thy-neighbdr Malta spesso si sottrae ai propri ob-
blighi di ricerca e salvataggio in mare, chiamamiaausa la
marina italiana; I'ltalia e la Grecia, dal cantedpnon espletano
in maniera costante le operazioni di rilevamentibedenpronte
digitali dei migranti che attraversano le loro ftiere, con la
conseguente impossibilita di radicare in capo a larcompeten-
za di primo ingresso ai fini del sistema Dublino.

Gia prima della riforma di Lisbona, non apparivgrastico-
larmente incisive le misure di solidarieta adotiatbase aPro-
gramma di Tampere del 1998 cioe ilFondo europeo per i rifu-
giati, FER, e ladirettiva n. 2001/55/CEulla protezione tempo-
ranea in caso di afflusso massiccio di sfollabheché quelle
prefigurate neProgramma dell’Aja del 2004 nelPatto europeo
sull'immigrazione e I'asilo del 2008l successivd’rogramma di
Stoccolma del 20Q%ell’individuare tre macro-aree di sviluppo
dell’azione in materia di asilo, dedicava la se@ad‘responsa-
bilita condivise e solidarieta tra Stati membritirgevidenziando
la necessita di promuovere un’effettiva solidarieté gli Stati
sottoposti a particolari pressioni, la Commissigariva sempli-

.....

un meccanismo di condivisione volontadalle responsabilita e
un migliore utilizzo della dotazione finanziarisgnza intaccare
il funzionamento del sistema Dublino. NElano d’azione del
2010per l'attuazione del Programma di Stoccolma, la Gusn
sione mostrava l'intenzione di approfondire la que®, perve-
nendo nel 2011 all'adozione di unamunicazione sul rafforza-
mento della solidarieta all'interno del’'UE in metedi asiloin
cui proponeva di agire lungo quattro direttrici:gfioramento
della cooperazione pratica e dell'assistenza tag¢rmon il coin-
volgimentodell’ Ufficio europeo di sostegno per I'asiit/ESA)

e delllAgenzia europea per la gestione della cooperaigre
nazionale alle frontiere estern@~rontex); massimizzazione
dell'utilizzo delle risorse del FER e, in prospedti del nuovo
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Fondo asilo, migrazione e integraziqi®@MI); ripartizione del-
le responsabilita affiancando al sistema Dublino, in funzione
correttiva, un meccanismo di ricollocazione inted® benefi-
ciari della protezione internazionale, un sistemarattamento
congiunto delle domande d’asilo e, al ricorrerdedebndizioni,
I'attivazione della procedura di cui alla ricordathrettiva
2001/55; infine, maggiore enfasi sulla fiducia peotca tra Stati
membri. Cid nonostante, rimaneva ferma la volorgglidStati
membri — con I'ovvia esclusione di quelli direttame interessa-
ti dagli ingressi irregolari — di non correggereiteri stabiliti dal
sistema Dublino alla luce del principio di soliddé. Nelle con-
clusioni del Consiglio “Giustizia e affari internitlel marzo
2012, per esempio, veniva adottatoquadro comunén mate-
ria, composto di misure presenti e future, che intaccavano (e
anzi presupponevano) i criteri in vigore. Parimeimtioccasione
della modifica defegolamento Dublino Jida un lato si confer-
mava il criterio-base (che caratterizza, come dettche il rego-
lamento Dublino Ill) e, dall’altro, non si dava sktg allapropo-
sta della Commissiond introdurre un procedimento di sospen-
sione temporanea del sistema in casi di particgdagssione su
alcuni Stati membri con limitate capacita di aceagta e assor-
bimento.

Neanche ldragedia di Lampedusa del 3 ottobre 2Cdl3i [a
del suo impatto mediatico, ha modificato i terndeila questio-
ne. Nonostante unaisoluzione del Parlamento europe®
l'istituzione dellaTask Force per il Mediterrane(a opera del
Consiglio “Giustizia e affari interni” del 7-8 othoe), leconclu-
sioni del Consiglio europeo del 24 e 25 ottobre2$llimitava-
no a evidenziare la necessita di intraprenderenaziecise per
evitare nuove tragedie, rinviando @bnsiglio europeo del 26 e
27 giugno 2014Fadozione degli orientamenti strategici della
programmazione legislativa e operativa nello Spalzitiberta,
sicurezza e giustizia (ottu). L’unico risultato positivo e stato
I'avvio dell’operazionéviare Nostrunda parte dell’ltalia, che in
tredici mesi ha permesso di salvare piu di 100fX8one, di ar-
restare centinaia di scafisti e di sequestrarenalcavi; essa tut-
tavia ha comportato costi non indifferenti per ésse dello Stato
italiano (circa 114 milioni di euro). Le richiestie condivisione
di tali costi hanno portato alla chiusura dell’cgugone Mare
Nostrume alla sua sostituzione comperazionelriton di Fron-
tex (v. Caffio e Di Pascalg Essa all'inizio ha sofferto di signifi-
cative limitazioni concernenti il finanziamentoj gtarsi mezzi a
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disposizione e il ristretto ambito di operativicaj si € posto ri-
medio dopo la tragedia di Lampedusa dell'aprile2Q4&diqui).

Come si diceva, l'attuale Commissione ha abbandonat
'immobilismo dell’Esecutivo Barroso. Gia prima telsua ele-
zione, Juncker aveva presentato piano in cinque punti
sullimmigrazionein cui si sottolineava, tra l'altro, la necessita
di maggiore solidarieta. Questa posizione e sihtita al mo-
mento della presentazione degirientamenti politici della
Commissione che si candidava a presiedere, sui fuatker ha
ricevuto il voto favorevole del Parlamento europBoge giorni
dopo la tragedia del 18 aprile 2015, la Commisslmm@resenta-
to unpiano d’azione in dieci punti sulla migrazigriatto proprio
dal Consiglio europeo straordinario del 23 aprildén
quest'occasione gli Stati, oltre a ribadire il cafamento della
presenza in mare, la lotta contro i trafficanti ngbetto del dirit-
to internazionale e la prevenzione dei flussi ntmyaillegali
(quanto all’enfasi posta sulla dimensione repressivpiu in ge-
nerale, sul contrasto al traffico di migranti, &. donsiderazioni
espresse in questo Blog D& Vittor, Carellae Annoni), si sono
impegnati a rafforzare la solidarieta e la respbitisa interne
(Favilli). Sulle conclusioni del Consiglio europeo, peli €
espresso pochi giorni dopo Harlamento europed.’ennesima
tragedia a Lampedusa ha accelerato il lavori dedenmissione
e il 13 maggio scorso € stata presentad@enda europea sulla
migrazione Nel documento — efficacemente illustratoCleeru-
bini — vengono prefigurate le linee d’azione che I'Es®ouin-
tende seguire a breve e a medio termine. Con speciguardo
alla solidarieta, si propone di introdurre omeccanismo tempo-
raneo di distribuzione dei richiedenti proteziomgernazionale
(che potrebbe diventare permanente con una progdastaesen-
tare entro la fine del 2015) e ymnogramma di reinsediamento
diretto a offrire 20.000 posti negli Stati UE perifugiati con
evidente bisogno di protezione internazionale priese di fuori
dellUE (si noti che I'Agenda e accompagnata uteuglossario
e da undabella specifica

Dando seguito al’Agenda, il 27 maggio 2015 la Cassio-
ne ha adottato i primi atti. Per quel che ci inésee e stata anzi-
tutto presentata una proposta di decisione deliGlomselativa a
un meccanismo _provvisorio di ricollocazione europess assi-
stere I'ltalia e la Grecia (Paesi che, peraltraydfigiano anche di
piani_di sostegno speciale in materia di asitmcordati con
'UESA: per quello italiano, vMorgese 201p Il meccanismo,
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che stabilisce underoga temporanea e obbligatoria ai criteri di
competenza del sistema Dublirsb basa come detto sull’art. 78,
par. 3, TFUE, secondo cui «[gJualora uno o piu iSta¢mbri
debbano affrontare una situazione di emergenzdtearaata da
un afflusso improvviso di cittadini di paesi tertiConsiglio, su
proposta della Commissione, pud adottare misur@aesmee a
beneficio dello Stato membro o degli Stati membteressati.
Esso delibera previa consultazione del Parlameuatopeo». |
meccanismo consentira di ricollocare (cioe, trasfgnegli Stati
membri, nei prossimi due anni, 40.000 richiedemiasi ed eri-
trei arrivati in Italia (24.000) e in Grecia (16@)0dopo il 15
aprile 2015, o che arriveranno dopo l'adozioneaddkcisione,
pari a circa il 40% del totale di quelli aventigatazionalita. Il
criterio di distribuzione per Stato membro tienetcodi alcuni
parametri, quali la popolazione complessiva (40¢8)]L totale
(40%), il numero di rifugiati gia presenti sul tiésrio nazionale
nel periodo 2010-2014 (10%) e il tasso di disoceipee (10%).
Si noti che detto meccanismo, che potrebbe esskrtato an-
che per Malta qualora si trovi nuovamente in coiogizemer-
genziali (com’e accaduto in passato conpriogetti pilota
EUREMA e EUREMA 1)), attribuisce ai Paesi “di ricollocazio-
ne” un sostegno finanziario di 6.000 euro per agghiedente
trasferito nel loro territorio.

La Commissione ha adottato anche una raccomana@a#ion
cui propone urprogramma di reinsediamento europ@odiffe-
renza della ricollocazione, che si rivolge a riclaeti gia presen-
ti sul territorio degli Stati membiri, il reinsedi@mto mira a sele-
zionare, in collaborazione con I’Alto commissariggr i rifugia-
ti, persone con evidente bisogno di protezionermaiaonalesi-
tuati in Paesi extra-UE di prima accoglienpar trasferirli negli
Stati membri dell’'Unione. Nel 2012 era stato adottan pro-
gramma comune di reinsediamentediante unanodifica del
FER (poi confermato con l'istituzione délAMI), che prevedeva
una partecipazione degli Stati membri su base vai@) a tale
programma hanno partecipato solo alcuni Stati, redittalia ha
scelto di adottare misure di reinsediamento spe@fe quantita-
tivamente impalpabili (vediui). Anche nella raccomandazione
in esame la Commissione si limita a invitare gétsSt e non po-
trebbe essere diversamente, essendo la raccomamelam atto
non vincolante — a reinsediare 20.000 persone prieng da
Paesi non-UE (cifra in linea con le richieste détlb commissa-
riato), in un periodo di due anni, sulla base deardi distribu-




Immigrazione e tratta239

zione che tengono conto del PIL, della popolazio® tasso di
disoccupazione e del numero passato di richiedesilt e di ri-
fugiati reinsediati, oltre che degli sforzi gia goioti in prece-
denza (all'ltalia spetterebbe il 9,94%, pari a 9.%neficiari).
Per gli Stati che aderiscono al programma, € pi@wis soste-
gno finanziario di 50 milioni di euro per il perio@015-2016.
Cio posto, € il caso di trarre alcune conclusidme iteres-
sano I'ltalia. Anzitutto, non é detto che il mecisano di ricollo-
cazione riesca a vedere la luce, perlomeno netlsioree propo-
sta il 27 maggio scorso. Da un lato, infatti, i $tagei cui con-
fronti le regole dell’Unione in materia di asilaramigrazione si
applicano in maniera differenziata — Regno Unitgnda, Da-
nimarca — non sono interessati dalla ripartiziaedl’altro lato,
per calcolo opportunistico, si registra la conetxidi Ungheria,
Spagna, Finlandia, Polonia, Lettonia, Lituania,oB&, Slovac-
chia e Repubblica ceca (legmgii); dall’altro lato ancora, Francia
e Germania hanno chiesto di rivedere i criteriigiantizione uti-
lizzati (leggiqui). Con queste premesse, il negoziato in sede di
Consiglio “Giustizia e affari interni” (convocatepil 15 e 16
giugno) si preannuncia aspro e dall'esito incetto.secondo
luogo, non e detto che in futuro il meccanismoichlfocazione
vada a sicuro vantaggio dell’ltaliadati dell’ Alto commissariato
mostrano che le domande di protezione internaztopiasentate
nei Paesi meridionali del’'UE (Portogallo, Spagttalia, Malta,
Grecia, Cipro), seppur crescenti dal 2011 al 28b#p in termi-
ni assoluti di gran lunga inferiori rispetto a daepresentate
nell'intera Unione. Dunque, nonostante I'ltalia 8iRaese meri-
dionale dell’'lUE in cui annualmente vengono presengau do-
mande dal 2011 a oggi (per un quadro dal 1990, greidil qua-
derno statistico della Commissione nazionale pdrriito di asi-
lo), e al netto del fatto che la decisione del Zfgio la esclude
dalla ripartizione in quanto Paese beneficiario sislema tem-
poraneo, il coefficiente percentuale individuatdlal@ommis-
sione nell’Agenda del 13 maggio in futuro potrelple@alizzarla;
senza contare che, comunque, il meccanismo temgoigun ri-
cordato interessa solo una parte dei richiedentaira. In terzo
luogo, la medaglia ha anche il suo rovescio, da®la proposta
di decisione chiede all'ltalia (e alla Grecia) degisporre ulte-
riori misure per rafforzare, tra l'altro, il rilewaento delle im-
pronte digitali (anche in base ajt@oposta di best practicesel
27 maggio scorso), pena la sospensione dei vantiggianti
dalla ricollocazione. In quarto luogo, il programuliareinsedia-
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mento non va a vantaggio dellltalia, in quantccdefficiente

percentuale stabilito nella raccomandazione deji@gno la pe-

nalizza rispetto ad altri Stati membri che, in pésshanno rein-
sediato di piu. Se tutto cio e vero, a noi semhbiain Italia la re-

torica anti-immigrati e le allarmistiche notizie skampa, com-
plice una classe politica non sempre all’altezZée dd#ide poste

dalla migrazione, abbiano ottenuto un risultato &albnte e a
tratti paradossale: se, per un verso, € da corsgien maniera
positiva il generale rafforzamento dell’operazioiéon — che,

non a caso, interviene sulla vera “emergenza” ¢sé € puo di-

re) dell’ltalia, e cioe i costi delle attivita dcerca e soccorso in
mare nonché della prima accoglienza —, non altrittsi puo di-

re delle misure di ricollocazione e reinsediamdatquali, alme-

no nel caso del secondo strumento, comporteranraggravio

dell'accoglienza nel nostro Paese.

Ma alcune conclusioni possono essere tratte ancherie
guardo all’'Unione europea. Se, per un verso, n@a sincora se
le misure suesposte saranno effettivamente megs&tica, per
altro verso non ci pare fuori luogo sottolinearéib “corto re-
spiro” essendo improntate alla logica dell’emergenlt breve
periodo. A noi invece sembra che l'unica strategjfecace sia
quella a lungo termine, che prevede approccio “a monte”
mediante significativi interventi nei Paesi di onig e di transito
dei migranti (come peraltro sottolineato ancheClamitato delle
Regioni: leggiqui). C'e da dire che nellAgenda del 13 maggio
si prevedono alcune iniziative in collaborazione tali Paesi, al
fine di impedire gli attraversamenti del Mediteran Tra que-
ste, spicca la creazione e il rafforzamento degmmmi di svi-
luppo e dei programmi di protezione regionale siptt®
nell'Africa settentrionale, nel Corno d’Africa e Medio Orien-
te, aree di maggiore provenienza o transito deiedenti prote-
zione nell’'Unione, alla luce delle esperienze giargnentate in
passato (di cui si da conto iiorgese2014 p. 394 ss.): tuttavia,
il finanziamento a disposizione e di soli 30 mili@h euro nel
2015-2016, cui associare ulteriori contributi ai@amdegli Stati
membri. Quanto invece alla prospettiva di elevarenlgrazione
a «componente specifica delle missioni di politicsicurezza e
di difesa comune gia in corso» in alcuni Paesii tfgkgenda, p.
6), non vengono fornite ulteriori indicazioni ergivia a un ver-
tice da tenersi in autunno a Malta. Infine, in ungpettiva piu
ampia, I’Agenda per un verso ribadisce la neceslitdfrontare
le cause della migrazione irregolare e forzataPassi terzi me-
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diante i partenariati con i Paesi di origine erdnsito gia esi-
stenti (processi di Rabat, Khartoum, Budapest, &ralgnlogo
UE-Africa su migrazione e mobilita: per una pana@ardella
cooperazione con I'Africa, leggjui) e da avviare; per altro ver-
S0, mette in evidenza la dotazione riservata dahbio UE alla
cooperazione esterna — e in particolare a qudtesailuppo — di
96,8 miliardi di euro per gli anni 2014-2020; péraverso an-
cora, 'Agenda ricorda la contribuzione dell’Unioadavore dei
rifugiati (200 milioni di euro in aiuti allo svilym per progetti in
corso e oltre 1 miliardo in fondi di assistenza oitaia destina-
ti ai rifugiati e agli sfollati interni dall'iniziodel 2014), in vista
di un suo rafforzamento: ad esempio, veadi il recente inter-
vento a favore dei rifugiati siriani in Libano, Tiia, Giordania
e lraq.

Tutte queste misure a lungo termine — se effettergm at-
tuate — potrebbero indirizzare I'Europa sulla strdeélla vera so-
lidarieta, quella cioé che opera nei confronti’dettoglienza dei
richiedenti protezione, persone che attraversarsertdee mari
nella prospettiva del miglioramento della propredizione e di
quella dei loro cari (in argomento v. anche le wer®zioni di
Castellanetp e solo in un secondo momento a favore di Stati
membri — come anche I'ltalia — che si sono sinonaogdtrati per
tanti versi “micragnosi”. Del resto, solo cosi IfBpa potrebbe
mostrare quelle “qualitd” di cui al momento appariga.

8 giugno 2015
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Le dichiarazioni (ritrattate) del
governo ungherese sulla
sospensione unilaterale
dell'applicazione del regolamento
Dublino Il e la nuova querelle
franco-italiana: il problema delle
frontiere europee

STEFANO MONTALDO (*)

Dalle trincee ai comunicati stampa il passo, aérse le vi-
cissitudini del Novecento, non €& stato certo brewppure, a
cent’anni dallo scoppio della prima guerra mondilddrontiere
europee continuano ad attrarre controversie, pdurfa oggi
confinate al circo delle sortite politiche, dellmtesi brucianti
dei comunicati stampa e delle dichiarazioni lap&laa intervi-
sta-lampo. Il 17 giugno scorso, il governo ungheres prospet-
tato la costruzione di un'imponentecinzionelungo i 175 chi-
lometri del confine con la Serbia, motivando ['iaizva con
I'esigenza di fronteggiare il crescente flusso djnanti irregola-
ri provenienti dai Balcani e dall’area del Medioiéte. A pochi
giorni di distanza, il 23 giugno, un portavoce geldesimo ese-
cutivo haannunciatola decisione dellUngheria di sospendere
unilateralmente I'applicazione delle norme dajjolamento Du-

(*) Universita degli Studi di Torino
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blino 111, fulcro del sistema di gestione delle domande digaro
zione internazionale nellUE. Richiesto dalla Corssmne eu-
ropea digiustificare tale sortita e di circostanziare le «ragioni
tecniche» genericamente poste a fondamento di kggajerno
ungherese ha laconicamente “precisato” daezattera e piena
e che dunque I'amministrazione nazionale non é redg di
fronteggiare il crescente novero di richieste ditprione. Seb-
bene queste esternazioni siano st&temalmente smentite
'indomani dal Ministro degli esteri Péter SzijjastI'eco che
hanno generato ancora risuona nei corridoi dellami@issione e
dei palazzi governativi di alcuni Stati limitrofi! Austria in par-
ticolare, si era affrettata a minacciare a suaavbiétdozione di
drastiche contromisure, a cominciare dall’emulazidelle vel-
leitd ungheresi.

Ad ulteriore complicazione di una trama piuttostwiacen-
te, questa fulminea crisi — I'ennesima originatdi’'dagheria,
gia “osservata speciale” per discusse iniziativiipbe conside-
rate restrittive delldiberta di stampeae del principio di ugua-
glianza— si € consumata in contemporanea ad un nuovoot@apit
della querelle franco-italianasul passaggio dei migranti alla
frontiera di Ventimiglia/Menton. In estrema sinteglicuni citta-
dini di Stati terzi irregolarmente presenti sulriterio europeo
sono stati intercettati dallgendarmeriefrancese al varco di
frontiera e sono stati respinti e successivamengnessi» in
Italia. Anche questa circostanza — che solo ineph# oscurato
unavicenda simileoccorsa negli stessi giorni alla frontiera di
Calais tra Francia e Regno Unito — ha destato soalp ha sol-
lecitato reazioni politiche e mediatiche particolente allarmate
sulla tenuta del sistema Schengen, nonché sul on@aiascuno
Stato € chiamato a giocare in tale contesto nelbé contin-
genza storica.

Le vicende prese in considerazione sono accomulzien
dato di fondo, ossia la complessita della gestaelee frontiere
europee, genericamente intese. In questa prospettivaso un-
gherese e le tensioni tra Francia e Italia appacemoplementari.
Esse infatti traggono origine, rispettivamente led@aroblemati-
che connesse alla gestione dei flussi migratoe &lbntiere
esterne e dal talora incerto equilibrio fra libediacircolazione
nel’lUE e prerogative statali circa il controllolgeoprio territo-
rio.

Da questo punto di vista, l'attualita costituisagawnuova e
forse attesa espressione di criticita mai risalése ancor piu
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evidenti dal tragico carico di morti che grava auftontiera
esterna mediterranea e da periodiche controvamsiStati mem-
bri circa la reintroduzione di forme di controllolle persone che
attraversano le frontiere interne (sono emblemadit¢ale propo-
sito, la controversia sorta fra Italia e Francia 2@L1, in occa-
sione degli eccezionali flussi migratori generatila primavera
araba, nonché un progetto danese ed uno olandeséfaliza-
mento della videosorveglianza in corrispondenzapdigicipali
accessi autostradali al territorio nazionale, veadlorgensen e
Engsig Sorensén

Se dunque e naturale che situazioni di crisi passandere
evidenti le fragilita di un sistema o, viceversalleitare il suo
miglioramento, il loro reiterarsi appare una fotfga sempre piu
nitida della difficolta del’Unione europea e deios Stati mem-
bri di elaborare una risposta corale e pondergpaadllema (v. in
questo senso i molti ed interessanti rilievi gipressi su questo
blog daFavilli, Morgesee Cherubin). Il riferimento agli Stati
membri non é casuale ed €& anzi il nodo piu strettaticolato
della questione: il tema dellimmigrazione — safieesto profilo
oggi piu che mai affiancato dalla politica monedatiinarejos
— e attraversato con forza dal costante dilemmanaggiore in-
tegrazione e rifugio nella sovranita statale; tacertazione del-
le politiche migratorie e valorizzazione di istanzarticolari e
centrifughe.

Queste opposte forze sono ben rappresentate ned#ade
prese in considerazione, che sono state puntuagnamtompa-
gnate da un disordinato carosello di polemichenato da riso-
luti proclami politici e toni di sfida particolarme efficaci nel
distogliere I'attenzione dal dato tecnico e da vis&éone di lungo
periodo dei temi in esame. Si propone dunque im@ruogo
una lettura dell’iniziativa ungherese e della comérsia franco-
italiana alla luce delle norme vigenti e della gprudenza di
Lussemburgo. In secondo luogo, si intendono praserglcune
riflessioni di sintesi sul magmatico equilibrio frategrazione
europea e interessi degli Stati membri nel contdstia gestione
delle frontiere e della politica migratoria nel stmmplesso, an-
che alla luce degli obiettivi che tali ambiti ditenvento
dell’'Unione perseguono.

Le vicende che hanno interessato Francia ed Hal@ state
oggetto di letture diametralmente opposte daller#atdei due
Stati, per non tacere delle multiformi teorie suggea livello
mediatico. Esponenti del governo italiano hanno eatato
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I'indebita chiusura della frontiera, nonché la mama di solida-
rieta da parte francese; il ministro degli estéoltchlpe ha inve-
ce recisamente smentito il ripristino di sistemationtrolli di
confine, precisando che il diniego di accesso ritdeio nazio-
nale dovesse essere qualificato come un’ipotesadimissione
del migrantesans papiemello Stato membro da cui era giunto.
In effetti, I'ltalia e la Francia hanno conclus®l 1997, untrat-
tato bilateraleche prevede la riammissione nello Stato di prove-
nienza del migrante irregolare intercettato suitt@io naziona-
le. Questo accordo, redatto sul modello di motti &attati bila-
terali fra Stati dello spazio Schengen, é tutt'oggvigore (cfr.
ad esempio l'art. 3, comma 3, detlaettiva 2001/40/CEe la
sua applicazione non é mai stata oggetto di catighrticolari.
Da questo punto di vista, dunque, la condotta drlterita tran-
salpine — al di la di valutazioni di merito e dipmptunita, age-
volmente reperibili sui principali mezzi di informane — appare
fondata sull’accordo bilaterale in esame. Essalfperaad una
piu attenta analisi delle vicende occorse, purtoopgsai difficili
da ricostruire con chiarezza ed in dettaglio, paieecostituire
un'indebita elusione dell'abolizione dei controdllle frontiere
interne. Merita pertanto considerare brevementestquprofilo,
per completare il piu ampio quadro normativo e igpnudenzia-
le nel quale le vicende in esame si inseriscono.

In linea di principio, uno dei cardini sui qualigma lo spa-
zio Schengen e [l'assenza di controlli sulle persone
all'attraversamento delle frontiere interne, indigentemente
dalla nazionalita dei soggetti coinvolti (art. 28l degolamento
CE 562/2006 cd. codice frontiere Schengen). Anche alla luce
dell'art. 67 TFUE, I'abolizione di tali verificheahil suo naturale
completamento nello sviluppo di una politica comimenateria
di asilo, immigrazione e controllo delle frontiegsterne, politica
che il Trattato impronta ai principi di solidarietea gli Stati
membri e di equita nei confronti dei cittadini daf terzi. Que-
sto regime presuppone dunque che i valichi di fevatesterni
siano debitamente presidiati e che coloro cheratrsano ven-
gano sottoposti ad un controllo ad opera delledjaati frontie-
ra, diversamente modulato a seconda che si tiattttddini eu-
ropei o di cittadini di Stati terzi. L'ingresso aégolare nel territo-
rio dell’Unione europea puo dunque costituire uenento di
criticita a livello sistematico, poiché la neuteatazione delle ve-
rifiche alle frontiere interne consente di trangtaa uno Stato
membro all’altro.
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Per fare fronte a questa situazione e cogliersegho delle
esigenze di controllo del territorio manifestatgld&tati mem-
bri, il codice frontiere Schengen contiene alcumirettivi, che
ben esemplificano la duplice tensione tra maggiaegrazione
ed istanze nazionali. In primo luogo, I'art. 21 yde alcune ec-
cezioni alla regola generale, fra le quali lo svokento di con-
trolli di sicurezza nelle aree portuali ed aeropailit I'obbligo di
rispettare le norme nazionali che impongano digserton sé un
documento di identita valido, I'esercizio delle quetenze di po-
lizia sul territorio di ciascuno Stato membro. megt'ultimo ca-
so, in particolare, l'art. 21 puntualizza che ttlivitd non pos-
sono valere ad eludere il divieto di controlli dorfitiera, né tra-
dursi in operazioni aventi effetto equivalente allerifiche di
frontiera stesse. Sul punto, la Corte di giustiziad esempio nei
casiMelki e Abdelie Adil — ha avuto modo di chiarire che il pat-
tugliamento del territorio deve rispondere ad afécoaratteristi-
che, peraltro non necessariamente cumulative: mwe @ssere
realizzato alla frontiera o in un’area che, sebbdistante dal
confine, si caratterizzi per una sola ed obbligagadi transito
verso un altro Stato membro; deve essere ideatattadto in
maniera diversa da un controllo di frontiera, adnagio per la
sua diffusione su un’ampia porzione di territoriatale e per il
sSuo carattere non continuativo; deve avere naeledtiva, cosi
da tradursi in verifiche “a campione” condotte agione di fon-
dati motivi di sospetto di irregolarita; deve risplere ad unge-
neral police practice ossia basarsi sulle informazioni e
sull’esperienza circa la sussistenza di possibilnatce per
I'ordine pubblico e la pubblica sicurezza.

In secondo luogo, il regolamento in esame prevadeoksi-
bilitd che uno o piu Stati, in presenza di rigonesjuisiti, ripri-
stinino in via temporanea i controlli alle propf®@ntiere, nel
pieno rispetto dei principi di proporzionalita ecaessita: il ripri-
stino é infatti consideratodxtrema ratioe deve in ogni caso es-
sere circoscritto alla sola area geografica realenerneressata.
Cio é reso evidente dal disposto degli artt. 28guenti, che li-
mitano tale facolta ai casi di minaccia grave afline pubblico
o alla sicurezza nazionale, siano essi prevedimbme nel caso,
non raro nella prassi, di eventi sportivi o poiitit particolare
importanza — o imprevisti ed urgenti. Merita putizzare che,
in entrambe le ipotesi, la scelta circa la riattieae dei controlli
spetta in concreto al solo Stato coinvolto, cheedesro informa-
re la Commissione e gli altri Stati membri. Questimi, d’altra
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parte, possono esclusivamente formulare parerive@ra con-
sultazioni, allo scopo di sollecitare una soluziaoadivisa e di
minor impatto sistematico. La centralita del rudiglo Stato e
stata solo parzialmente mitigata dalla riformaadotta darego-
lamento UE 1051/2013a cui adozione é stata diffusamente sol-
lecitata dopo le criticita sperimentate dagli Statbccasione dei
flussi migratori conseguenti alle primavere ardbpunto quali-
ficante della riforma e I'introduzione di una nuaseusa di ripri-
stino, prevista all'art. 26 e connessa a «circasagccezional
che mettono a rischio il funzionamento globaleaspazio sen-
za controllo delle frontiere interne». A fronte ltedpirazione
della Commissione europea ad esercitare un maggariollo
accentrato su tali ipotesi di ripristino, si € paruti ad una solu-
zione intermedia. L'art. 26 dispone infatti cheripristino dei
controlli di frontiera avvenga su raccomandazioak@bnsiglio,
il quale valuta la disponibilita di misure tecnicbdinanziarie di
sostegno, I'impatto della misura e le potenziahseguenze del-
la minaccia grave allo spazio Schengen. La Comonssinter-
viene invece su un piano secondario, poiché edestinataria di
un avviso e puo chiedere informazioni ed effettuasée in lo-
co.

Questo brevexcursusoltre a preparare il terreno per alcune
delle riflessioni contenute del paragrafo conclasieonsente di
osservare anche da questa angolatura la conddiéaadeorita
francesi. Sebbene infatti la riammissione di migramegolari
sia consentita dalle norme pattizie richiamateyevero che tale
attivita non puo essere compiuta con modalita obegrino una
violazione dei principi fondamentali dello spazioh&ngen. Le
vicende in esame non rappresentano infatti unadi@mattiva-
zione dei controlli di frontierax artt. 23 e seguenti del codice
frontiere Schengen, ma il dispiegamento di ingtariie di poli-
zia presso il confine potrebbe aver trasceso tilidal legittimo
esercizio delle prerogative legate al controllo tetitorio na-
zionale ed alla tutela dell'ordine pubblico. Allacke della giuri-
sprudenza di Lussemburgo, deporrebbero a sosteiggaedta
tesi il luogo, la modalita e la finalita dell’opévadelle autorita
francesi, che pur la Commissione europea non laggdritenu-
to meritevole di piu approfondita ricostruzione.

Anche le vicende che hanno vista protagonista Ihémia
sono meritevoli di alcune notazioni, in questo cakeriormente
sintetiche, poiché molti dei profili di interessens stati oggetto
di attenta analisi in altri recenti contributi pudibhti su questo




248 Dibattiti

blog (Favilli, Morgesg. Essenzialmente, il caso ungherese pren-
de le mosse delle ricadute dell'attuale regimeradicamento
della competenza a trattare le richieste di proteziinternazio-
nale. Il regolamento Dublino lll, infatti, come wotprevede in
via ordinaria la responsabilita dello Stato di mrimgresso o ap-
prodo, ovverosia dello Stato membro in cui perrianp volta il
migrante entra nel territorio dell’'Unione européuesto ap-
proccio amplifica le ineguaglianze strutturali ¢hevitabilmente
caratterizzano il continente europeo, in ragionkaddifferente
posizione geografica degli Stati membri. La progsirdi alcuni
di essi ad aree di frontiera particolarmente battlgi migranti
determina la maggiore esposizione ad «asymmetrackst
(McDonough e Tsourli ossia a situazioni di crisi che solo indi-
rettamente interessano altri Stati membri. In asseh efficaci
correttivi a livello europeo, gli Stati che si aft@ano sulle aree
di maggior afflusso hanno talora scientemente mérali obbli-
ghi ad essi imposti, come nel caso del'omessaad®ne delle
impronte digitali dei migranti irregolari da padell’ltalia e del-
la Grecia o dei mancati interventi di ricerca e/zg&lggio in mare
ad opera delle autorita maltesi.

In questo contesto, il numero di cittadini di Statzi che en-
trano irregolarmente nell’Unione valicando il cordifra Serbia
e Ungheria € particolarmente significativo, sojitiit se rappor-
tato alla limitata capacita di gestione ed accoghedello Stato
in esame. Al contempo, per la maggioranza dei migra
I'Ungheria e solo un’occasione, un luogo di tramsierso una
differente meta finale, circostanza che, nella pettsvza unghe-
rese, assume una Vvalenza ulteriormente indicativa
dell'opportunita di riconsiderazione complessiva slstema. Se
da un lato la proposta della Commissione di spariare in via
temporanea un meccanismo di redistribuzione dell@aste di
protezione internazionale fra gli Stati membri meom questa
direzione, dall’altro lato la minaccia di sospem&aunilaterale
dell'applicazione del regolamento Dublino Il darjgadi uno
Stato membro non puo che costituire una grave dewvia
dall'obbligo di adempiere al diritto dell’Unione eypea con
puntualita e nel rispetto del principio di lealeoperazione. Me-
rita infatti ricordare che, in occasione della mif@ del previgen-
te regolamento Dublino Jlla Commissione stessa aveva prospet-
tato la possibilita di introdurre un meccanismosdspensione
temporanea dell'applicazione del sistema, per tgeg in cui
uno Stato con limitate capacita di assorbimenttedathieste si
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fosse trovato a fronteggiare un flusso di migrattiemodo si-
gnificativo. D’altra parte, anche laddove fossevg® la possi-
bilita di sospendere I'applicazione del diritto Il¢hione — come
nel caso, pur alquanto specifico, defolamento UE 1289/2013
in materia di visti — essa dovrebbe in ogni casersopportu-
namente soppesata, per le ricadute che puo gersrgliealtri
Stati membri e sull’'Unione nel complesso. Apparadgite diffi-
cilmente condivisibile una scelta di carattere ateitale, sottratta
ad una forma di confronto o di vaglio preventivan de istituzio-
ni europee e con gli altri Stati membri, come reda; poc’anzi
considerato, del ripristino dei controlli alle fteare interne.

A prescindere da valutazioni tecnico-formali, l€eande in
esame offrono lo spunto per alcune riflessioniatattere gene-
rale sulla natura del processo di integrazioneconatesto della
politica migratoria e sul ruolo riservataectius unilateralmente
preteso e di fatto conservato — dagli Stati menbtema della
gestione delle frontiere, invero, ha conosciuto nempo
un’evoluzione significativa, sia dal punto di vigtituzionale
che sotto il profilo degli obiettivi ai quali tendkoperato
dell’'Unione europea. Come € stato evidenziato itrida, infat-
ti, 'abolizione dei controlli alle frontiere intee e la definizione
di un approccio comune a quelle esterne sono staialmente
maturate «at the level of technocratic solutiomsa,hanno pre-
sto assunto i tratti di «dramatic stories of comwlsdion of po-
wers» (McNamarg, in cui I'Unione e gli Stati recitano non di
rado ruoli contrapposti.

Nel libro biancodel 1985 sul completamento del mercato in-
terno, la Commissione europea evidenzio [Iutilitiatica
dell'abolizione dei controlli alle frontiere tra &t membri: il
conseguimento di questo obiettivo avrebbe infattnportato si-
gnificativi benefici economici, a cominciare da usempre cre-
scente integrazione — anche fisica — tra i mernatzionali.
L’anno precedente, iConsiglio europeo di Fontainebleauveva
sottolineato I'opportunita di «rendere piu credebid Comunita
agli occhi dei suoi cittadini», attraverso la seifigdzione delle
norme e delle pratiche sull'attraversamento deffinofra Stati
membri. La stretta connessione fra la materia amese le di-
namiche del mercato interno venne di fatto conféandalla
prima iniziativa avviata a livello interstatale: fisposta a mas-
sicce proteste degli autotrasportatori per i ritaidvalichi di
frontiera, Francia e Germania conclusero propri¢ 1h@84
'accordo di Saarbruckerche determind I'abolizione dei con-
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trolli al confine tra questi due Stati. Il fondaneroriginario
dell'integrazione in questo settore fu in defindtivappresentato
da esigenze pratiche, derivanti dalle istanze diaste dei citta-
dini e degli operatori economici europei.

Fu ben presto chiaro, nondimeno, che il regimeidjco dei
confini avrebbe recato con sé un pesante fardéiddico e
ideologico, unitamente a conseguenze politichesdolaito rilie-
vo. Da un lato, esso avrebbe implicato I'elaboragiai una
complessiva politica migratoria europea e la deiame di nor-
me comuni sui controlli alle frontiere esterne,s®&D una linea
evolutiva indirizzata verso il sensibile rafforzame delle prero-
gative dell’'Unione (in misura tale che, secondaialcommen-
tatori, lo sviluppo delle competenze e delle irtize
dell’'Unione in questa materia riecheggia alcunttitrdel tradi-
zionale percorso verso il consolidamento del poséatale Con-
versi). Dall'altro lato, I'accresciuto grado di integraze avreb-
be posto con evidenza il problema del bilanciaméatesigenze
complessive del futuro spazio Schengen e intenegsionali,
come confermato dall'impostazione marcatamentegntesrna-
tiva delle prime fasi della politica migratoria UE.

Queste opposte tensioni hanno animato negli answvilap-
po dello spazio Schengen e ne hanno in molte aougsiasma-
to la conformazione e le priorita. L'importante oo
dell'integrazione differenziata e le frequenti conersie — sia
interistituzionali che fra Stati ed istituzioni UE sulla portata
delle basi giuridiche del TFUE ne sono, ad esemyioprecipi-
tato evidente. In un quadro gia profondamente waterda aspi-
razioni “centralizzatrici” e slanci centrifughi,ificremento dei
flussi migratori verso I'Europa e la crisi economiganno funto
da ulteriore cassa di risonanza delle istanze dg&gtii, non di
rado agevolmente veicolate da letture semplicistioh auge
nell’agone politico.

Questa dinamica comporta uno scollamento nellaegeroe
— e conseguentemente nella narrazione e nellafgiagione —
del processo di integrazione in questa materia.uBdato, la
Commissione in molte occasioni si € esibita in difi@sa accora-
ta dello spazio Schengen, qualificato come «uno deiteti piu
tangibili, popolari e di successo» conseguiti dalione euro-
pea. Questo approccio, in un’ottica funzionalisia spesso tra-
dotto nel tentativo di affermare una maggiore irdegne fra gli
Stati membri in questo settore, quale soluziontiededelle sfi-
de che l'attualita pone. Dall'altro lato, in unarémsa prospettiva,




Immigrazione e tratta251

gli Stati hanno spesso valorizzato — per poi metierpratica —
una lettura oppositiva della politica migratoriantando di con-
servare «the executive culture which has domin#dtedSchen-
gen process from the star®@gn Boe). Cosi, gli sforzi verso un
maggiore coordinamento a livello continentale sicsaon di ra-
do risolti in una riaffermazione, sotto nuova forrdalla centra-
lita del potere discrezionale degli Stati, comdinesniato sia
dalle iniziative estemporanee di alcuni goverra, dalle piu re-
centi scelte regolatorie, ad esempio in tema distipo dei con-
trolli alle frontiere interne. In un simile contesta biforcazione
tra le aspettative di maggiore integrazione esprélstla Com-
missione e la volonta statale di conservare péadicisionale
anche in sede europea si traduce nella difficaltandividuare
strategie coerenti e idonee a fronteggiare il femonmigratorio
nel lungo periodo. Le «contradictory driving forses
(Cornelissg della politica migratoria ne costituiscono al tem-
po il motore ed il freno principale. Poco rimane,definitiva,
nella percezione degli attori coinvolti, delle ongrie esigenze
pratiche legate al miglioramento della quotidiard& cittadini
europei e non solo: se ne rinvengono tracce evideiia giuri-
sprudenza della Corte di giustizia, il cui argoraeaté salda-
mente ancorato ai principi di coerenza, uniforneitheffettivita
del diritto dell’Unione, ma esse scompaiono rapidate din-
nanzi al «political messianismy\Vgiler) che, da opposte pro-
spettive, anima la Commissione europea e gli Stambri.

9 luglio 2015
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Le «systeme Lampedusa» incrimi-
né par la Cour Européenne des
Droits de 'Homme

Luca D’AMBROSIO(*)

L'image du corps d'un enfant syrien échoué sur plage
turque a provoqué une onde de choc en Europe.ri§jihe de ce
choc, la réduction sacrilege de corps humains«avia nue ». A
de simples corps transportables, tracables, jetaBlepourtant,
une fois qu'’ils ont survécu a leurs périples etlgwnt touché le
sol de 'Europe, ces corps devraient redécouvrisubjectivité
gue I'histoire leur a volée. Car, peu importe leatoulaire utilisé
pour les désigner, les corps suppliants qui fraasemit nos fron-
tieres sont « 'THomme » des déclarations. Ce flibrgine le
« corps » du prisonnier qui offrit la premiére metiésation ju-
ridique de I'exigence de protéger la « personne todte déten-
tion arbitraire : «Habeas corpus ad subjiciendum et recipien-
dum», ordonna le Parlement anglais en 1679 au geéher
d’assurer que nul ne soit dépouillé de sa libengsjgue sans le
contrble d’'un juge. Mais la matrice de la protectoe la person-
ne-corps remonte a bien plus loin puisque déjazd® 1a Gran-
de Charte (art. 39) interdisait tout emprisonnemesans le ju-
gement des pairs ». Alors que le monde féte lese830de la
Grande Charte, la condamnation du gouvernemergntglar la
CEDH, le ler septembre 2015 dans l'affd{idaifia et a. c. Ita-
lie, pour les détentions illégales, les traitementwumains et
dégradants et les expulsions collectives des niigrd@barques
en 2011 sur I'lle de Lampedusa nous rappelle gliedeé phy-
sique peut encore étre violée en Europe. Au mainsqu’il
s'agit du corps « des autres », du corps des mgycan frappent

(*) College de France.
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a ses frontieres.

Moins sanglantes certes, les images qui ressatéelat lectu-
re de cet arrét ne sont pourtant pas moins poigeardes mil-
liers de migrants entassés dans le centre d’acGu€ientro di
soccorso e prima accoglienza, « CSPAle I'lle de Lampedusa
puis dans des navires amarrés dans le port denitalers des
événements du « printemps arabe » de 2011. Adiirsautres
ressortissants tunisiens fuyant leur pays et iafgés en mer par
les garde-cotes italiens, les requérants furenstéaés respecti-
vement les 17 et 18 septembre au CSPA de Lampgdusae-
cevoir les premiers secours et étre ensuite tregssfén raison de
leur statut juridigue, dans dautres centres (Gentr
d’identification et expulsion — « CIE » — ou Centl&accueil
pour les demandeurs d’asile — « CARA »). Les reapisrfurent
en revanche retenus pour trois jours dans le cehrecueil,
surveillés en permanence par les forces de I'cgtisBans contact
avec I'extérieur. Suite a une violente révolte &dadans le cen-
tre, les requérants furent déplacés au parc detsgp® Lampe-
dusa pour y passer la nuit. La, ils échappereat sutveillance
des forces de l'ordre et entamerent avec 1800 saurigrants
des manifestations de protestation dans I'lle. dredémain, ils
furent embarqués dans des avions a destinatioralgenfe puis
transférés a bord de navires amarrés dans le pda dlle. Re-
groupés dans les salons des navires en groupes0Od200 per-
sonnes, les requérants passeéerent plusieurs nhitsdades navi-
res toujours sous le controle des forces de I'orBespective-
ment les 27 et 29 septembre, ils furent enfin parigs a
I'aéroport de Palerme dans le but d’étre rapagrégunisie suite
a la notification de décrets de « refoulement aeeonduite a la
frontiere ».

Les juges européens constatent que cette procédupdi-
fiee d’éloignement, fondée uniquement sur la nafitd des in-
téressés et sans aucune référence a leur sityagieonnelle,
revét un caractere collectif contraire a l'art. utRrotocole n° 4.
De plus, et dans la mesure ou elle ne prévoit panayen de re-
cours effectif, & savoir suspensif en plein droéfte procédure
est considérée également contraire a I'art. 13ad€dnvention.
L’Italie se voit ainsi pour la troisieme fois comdaée pour avoir
procedé a des expulsions collectives (suitbrai Jamaa et al. c.
Italie, Grande Chambre, 23 février 2012S#tarifi et al. c. Italie
et Grece?21 octobre 2014). Mais cette décision a une impoda
particuliére car elle leve le voile sur I'organisatd’un systéme
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de détention illégale des migrants débarqués Barde Lampe-
dusa. Condamné a plusieurs reprises par les ogji@ms gou-
vernementales ainsi que par les universitairesys&me consti-
tue le point culminant du processus de progressdgation des
droits fondamentaux des migrants qui a caracté&se@olitiques
migratoires italiennes des derniéres années.

La détention illégale des migrants

L’origine du « systétme Lampedusa » remonte au milies
années 1990 lorsque les arrivees de migrants sucdies ita-
liennes s’intensifient. C’est alors que le centigcdueil fut ou-
vert dans la vieille caserne de Contrada Imbriacaea centre
avait pour but de prodiguer les premiers secours naigrants
qui étaient immédiatement libérés ou transféréss diautres
centres. Quand la rétention administrative futodtite dans le
droit italien en 1998, le centre de Lampedusa dgnirtant un
lieu fonctionnellement ambigu : formellement cerdiaccueil, il
commenca a remplir de temps en temps des fonatiercentre
de rétention. Cette pratique se consolide a p2et2002 & mesu-
re que les autorités italiennes déroutent vers tjilasiment tous
les migrants interceptés dans le Canal de Sicilas Rlle
s’affirme entre 2008 et 2009, en 2011 et en 2Q4® (Cuttitta,
« La ‘frontierisation’ de Lampedusa, comment cams#f une
frontiére » L 'Espace Politique2015-1.

A cet égard, il convient de préciser que la réteanties mi-
grants dans le CSPA de Lampedusa se situdehorsdu cadre,
critiguable certes mais légal, de la rétention adstriative des
étrangers en situation irréguliére traceé par lsslagon nationale
(art. 14 D. Igs. 286/1998) ou supranationale (&5t.Directive
2008/98/CE). En effet, et a la différence d’autoedres juridi-
gues européens (v. par exemple la réglementatancdise du
« maintien en zone d’attente » prévue par leslestic. 221-1 et
ss. du Code de I'entrée et du séjour des étrargjeds droit
d’asile), la Iégislation italienne ne précise pastatut juridique
des étrangeren transit dans les centres d’accueil. La con-
séquence est que la pratique d’augmenter de fatmeslrée le
temps de rétention des migrants dans le CSPA deédnsa se
heurte tant a I'art. 13 de la Constitution italiergu’a 'art. 5 de
la Convention. C’est précisément au prisme du systde ga-
ranties consacrées par ce dernier article — quioar fut
d’assurer que nul ne soit dépouillé de maniereraite de sa li-
berté physiqueAbdolkhani et Karimnia c. Turqui®2 septem-
bre 2009) — que les juges européens analysentutapsemier
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temps la situation des requérants.

L’exception soulevée par le gouvernement italiclorsde-
quel les requérants n’‘auraient été ni arrétés tendss, mais
« simplement [secourus] en mer et conduits adidd.ampedusa
pour les assister et pour leur sdreté physiqudigeola CEDH a
évaluer le grief d’abord sous I'angle de la recditéb Les re-
quérants étaient-ils effectivemeptivés de leur libert&ans le
CSPA de Lampedusa puis dans les navires amarréslegort
de Palerme ? La Cour rappelle qu'afin de répondcette que-
stion il est nécessaire « de partir de sa situatancrete et [de]
prendre en compte un ensemble de critéres promes éas par-
ticulier comme le genre, la durée, les effets st neodalités
d’exécution de la mesure considéf@enuur c. France?25 juin
1996, § 42 etStanev c. BulgarieGrand chambre, 17 janvier
2012, §115)» (8 45). Des lors, la Cour s'appuie des
éléments contenus dans deux rapports rédigées tegment par
une sous-commission de I’Assemblée parlementair€ahsell
de I'Europe et par une commission extraordinairéSdoat de la
Républiqgue italienne a la suite notamment de \&gsite
d’'information réalisées au CSPA de Lampedusa eri.2Dans
son rapport, la sous-commission de I'’Assembléeepahtaire
avait constaté que «les conditions auxquelles flegrants]
étaient soumis s’apparentaient a une détentioajetrje priva-
tion de liberté ». La Commission extraordinaireSknat, quant
a elle, avait fait état d’une « rétention prolongée’'une «im-
possibilité de communiquer avec I'extérieur » etrd« manque
de liberté de mouvement ». Le contenu de ces raéppermet a
la Cour de conclure que « le placement des reqgisdans le
CSPA de Contrada Imbriacola et a bord des navirésitps
s’analyse comme une « privation de liberté » eudegax re-
strictions imposées aux intéressés par les awtatt@onobstant
la nature de la qualification retenue par le drdirne » (850).

La CEDH passe ainsi a I'analyse du fond des mekigjriefs
tirés de I'art. 5. Sous 'angle de I'alinéa 1 (draila liberté et a la
shreté), elle constate que la privation de libeté requérants
« ne satisfaisait pas au principe général de largéguridique et
ne s’accordait pas avec le but de protéger l'imtlivicontre
I'arbitraire » (8 72). Tout en rappelant que I'&anf) justifie une
privation de liberté par le fait qu’'une procédurexgulsion ou
d’extradition est en cours, la Cour souligne querigation de
liberté doit néanmoins étre « reguliere », autréntéhqu’elle
doit avoir une base légale en droit interne. Aégrd, elle pré-
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cise que ces termes ne se bornent pas a renvoyloiaunter-
ne : « ils concernent aussi la qualité de la ilsi la veulent com-
patible avec la prééminence du droit, notion inhtrea
'ensemble des articles de la Convention, § 130365). Or,
méme a supposer que la rétention des requéramegatretie
I'alinéa f) de I'article 5 § 1, dans la mesure ®lavaient irrégu-
lierement pénétré dans le territoire italien etumqe procédure fut
mise en place pour les identifier et les rapatiteemprivation de
liberté litigieuse demeure néanmoins selon la Godépourvue
de base légale en droit italien » (§70). Certesfitle 14 du dé-
cret législatif no 286 de 1998 prévoit la rétentass étrangers
gu'’il est nécessaire de secourir ou pour lesqueldait effectuer
des contrdles supplémentaires d’identité ou attem#s docu-
ments de voyage et la disponibilité d’'un transportt&outefois
— reléve la Cour — « tel n’était pas le cas ermpkesg ». En effet,
« les étrangers auxquels une telle rétention gslicaple sont
placés dans un CIE par une décision administratbtenise au
contrdle du juge de paix. Les requérants ont atraive été pla-
cés de fait dans un CSPA et aucune décision foenaelplace-
ment en rétention n’a été adoptée a leur encon(®é9).

La CEDH constate qu’en lI'espece il y a eu égalemaia-
tion de l'art. 5 § 2. Cet article énonce « un pipecelémentai-
re » : toute personne arrétée doit connaitre « tapdus court
délai » les raisons juridiques et factuelles derdaation de li-
berté, afin qu’elle puisse en discuter la Iégalggant un tribunal
(Van der Leer c. Pays-Ba21 février 1990, § 28 ¢t M. c. Slo-
vénie 12 juin 2014, 88 142-143). Sur ce point, la Coote que
« les decrets de refoulement [...] se limitaientfaratr que les
intéressés étaient « entré [s] sur le territoird’H@t en se sou-
strayant aux contrdles de frontiere » et que lexfoulement
avait été ordonné. lls ne contenaient aucune mextola réten-
tion dont les requérants avaient fait I'objet »4g8De surcroit,
« lesdits décrets auraient été remis aux requétan?y ou le
29 septembre 2011 selon les cas, alors gu'ils av&ie placés
dans le CSPA les 17 et 18 septembre. Des lors,saalement
I'information fournie était incompléte et insuffit® au regard
de l'article 5 § 2, mais elle n’a pas non plusféténie « dans le
plus court délai » (884). Un tel constat induitralaelui de la
violation de l'art. 5 8§ 4 (droit de faire statuebeef délai sur la
leégalité de sa détention). Dans la mesure ou #waiént recu
aucune décision justifiant leur privation de lilgeites requérants
n'avaient eu a aucun moment la possibilité d’intiogl un re-
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cours pour faire contréler le respect des exigedeeprocedure
et de fond nécessaires a la « lIégalité » de levatmpn de liberté
(896).

En conclusion, la Cour estime a I'unanimité qupléecement
des migrants dans le CSPA puis dans les navirestittem une
violation de I'ensemble de garanties reconnued’adr 5. Mais
les juges strasbourgeois vont plus loin et exanirams un
deuxieme temps les conditions de la rétention dgeérants au
prisme de 'art. 3 de la Convention.

Des conditions de détention inhumaines et dégradant

Le choix de remplir de fagon invraisemblable le toen
d’accueil de Lampedusa bien au-dela de sa capaoitdale
(381 places) et de sa capacité maximale en caéaissité (804
places) est un élément central du fonctionnemen dysteme
Lampedusa ». Il contribue a la construction deisesr» et a la
gestion du phénomene migratoire en termes de s€airurgen-
ce. La corrélation temporelle entre les « crisgsii»se sont suc-
cédées a Lampedusa en 2009 et en 2011 et l'intiodute me-
sures répressives en matiere d'immigration estleltas frap-
pante. En mai 2009 les patrouilles italo-libyenocesimencent a
intercepter et a refouler les bateaux de migraats des eaux in-
ternationales ; en juillet 2009 le délit d’entréale séjour irrégu-
liers est introduit dans le Code pénal et la duméimale de la
rétention administrative est portée de 60 a 186sjdtn 2011 la
durée maximale de la rétention administrative #stisurement
augmentée a 18 mois ! Comme le souligne Paolo t@utians
son étude sur la « frontierité » de I'lle, « si lpadusa avait
toujours et seulement été un lieu de transit bigiarmiseé ; si les
migrants y avaient toujours été accueillis avecnitig puis
transférés ailleurs, [...] le caractére problématigueirgent du
phénomeéne aurait été absorbé par une réalité loéglée et
bien ordonnée ». Le CSPA de Lampedusa est en lewaggu-
lierement surpeuplé : en janvier 2009, on y conppésque 2000
migrants. En mars 2011, on y compte 6200 migramtsavoir
plus que les habitants de I'ile....

A I'époque des faits allégués par les requérameus som-
mes en septembre 2011 — le CSPA de Lampedusa kélierg
plus de 1200 personnes. Faute de place dans lesbods les
migrants étaient contraints de dormir a I'extérjalirectement
au contact du béton a cause de la puanteur émdesmhatelas.
Le CSPA ne disposait pas de cantine et les sastéiaient sur-
chargés et souvent impraticables. Les requérafitmant éga-
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lement avoir enduré des souffrances psychologigoasaison de
I'absence d’informations quant a leur statut juyich, la durée de
leur rétention et I'impossibilité de communiquerextérieur du
centre. Quant a leur rétention a bord des navires@s au port
de Palerme, les requérants affirment « qu’ils étajgacés a
I'intérieur d’'un salon surpeuplé, gu’ils n'avaiqrds eu un acces
adapté aux sanitaires, que les repas étaienthdiérien jetant la
nourriture par terre, qu’ils ne pouvaient sortit'ar libre que
quelques minutes par jour, gu’ils n’ont recu aucuriermation
ou explication pertinente et que les forces dedferen venaient
parfois a les maltraiter ou a les insulter » (810®) Gouverne-
ment, quant a lui, affirme que l'arrivée massive rdgrants
nord-africains en 2011 avait créé une situatiomgnce huma-
nitaire et qu’il était néanmoins intervenu sur lanpfactuel et
législatif pour coordonner et mettre en ceuvre tonésure neé-
cessaire au secours et a l'assistance des migHapitgecte enfin
qgue les allégations des requérants concernantdesais traite-
ments prétendument administrés par la police nersgent sur
aucun élément de preuve, tel que des -certificatslioaéx
(8116).

La CEDH reconnait la « situation exceptionnellelaguelle
I'ltalie a d( faire face en 2011 : a la date dusptembre 2011,
lorsque les requérants se trouvaient sur I'lle28%.personnes y
étaient arrivées par la mer. A cette situation gg@aé se sont
ajoutés les problemes spécifiques apres l'arrivéerdquérants,
c’est-a-dire la violente révolte qui a ravage lePBde Lampe-
dusa et les manifestations dans les rues de Fdee a cette si-
tuation exceptionnelle et problématique, la Couirrag étre
consciente « de la multitude d'obligations qui pesasur les
autorités italiennes, contraintes de prendre desurae pour ga-
rantir, a la fois, le sauvetage en mer, la sant@atueil des mi-
grants et le maintien de I'ordre public sur unehiddbitée par une
communauté de population restreinte » (8127). Cguen ces
facteurs ne peuvent pas « exonérer I'Etat défendegon obli-
gation de garantir que toute personne qui, comsieclguérants,
vient a étre privée de sa liberté puisse jouir@editions compa-
tibles avec le respect de sa dignité humaine »etAégard, la
Cour rappelle tout d’abord que l'interdiction desitements in-
humains et dégradants est libellée en termes absidns la
Convention et doit étre considérée « comme l'ung dauses
primordiales de la Convention consacrant I'une dsurs fon-
damentales des sociétés démocratiques qui forrmentdonseil
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de I'Europe Soering c. Royaume-Unt juillet 1989, § 88) » (8§
128).

Aprés avoir cité les principes généraux applicable$a ma-
tiere — concernant notamment les conditions poer @gs mau-
vais traitements (seuil minimum de gravité, butudifilier et de
rabaisser l'intéressé) ou le placement en déterfteonps, man-
gue d’espace, etc.) soient respectivement consid&rdme in-
humains et degradants — la Cour passe a I'examémnditiation
litigieuse analysant séparément les conditionsédention des
requérants dans le CSPA de Lampedusa et a bordale®s
amarrées dans le Port de Palerme.

La Cour exclut que les conditions de rétentionrégsiérants
sur les navires aient été contraires a l'art. 3.Cloaur considere
les allégations des requérants comme partiellerdéntenties
par le contenu de I'ordonnance du GIP de Palermawgit con-
firmé le classement sans suite des poursuites msveontre X
pour les traitements subis par les migrants a el navires.
Cette ordonnance renvoie a la note d’'une agenciresse se
référant a des déclarations rendues par un « mechbiearle-
ment italien » aprés visite des navires. Selont legtit, sur le-
quel on se serait attendu en peu plus de circotispete la part
de la Cour s’agissant de déclarations de « trossigmain », « les
migrants étaient en bonne santé, étaient assiatde personnel
sanitaire et dormaient dans des cabines dotéésgdedu sur des
fauteuils convertibles. De plus, ils avaient acaedes lieux de
priere, la nourriture était adéquate et des vétésnavaient été
mis a leur disposition. Les navires étaient equigiéau chaude
et d'électricité, et des repas et boissons chapdesaient étre
distribués » (8139). Quant au sentiment d’inquiétuet
d’'agitation découlant de [Il'absence d’informationsu o
d’explications pertinentes de la part des autaritésCour en
admet I'existence mais elle exclut qu’elles somtnature a at-
teindre le seuil minimum de gravité requis pourugqutraitement
puisse tomber sous le coup de l'article 3 de lav€ntion.

En revanche, la Cour considéere que les conditiensaten-
tion des requérants dans le centre d’accueil de pedosa
étaient contraires a I'art. 3. Les conditions dégibtes alléguées
par les requérants notamment en termes de surpeemieet
d’hygiéne sont confirmées par les institutionsestdrganisations
qui s’étaient rendues sur les lieux et qui avaferit état « de
conditions de [détention] déplorables avec un suplgnent im-
portant, une insalubrité générale, des odeurssesaldtaires inu-
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tilisables » (8131). A ce propos, la Cour admend’'part « que
les requérants n’ont séjourné au CSPA que pour amete
durée, de sorte que le manque allégué de contactlavmonde
extérieur ne pouvait pas avoir de conséquencegg@our la si-
tuation personnelle des intéressés ». A la difigedes juges
Sajo et Vini¢ qui ont signé une opinion dissidente sur ce point,
la Cour ne considere pas la courte durée de lati@ecomme
un obstacle a la configuration d'un traitement main et
dégradant car « les requérants, qui venaient diatér un voya-
ge dangereux en mer, se trouvaient dans une situdé vulné-
rabilité ». Dés lors, la Cour conclut a la majoqtiée la rétention
des requérants « dans des conditions portant t&ttileur digni-
té humaine s’analyse en un traitement dégradantraion a
I'article 3 » (8 135). Dans la mesure ou il ne &t aux requé-
rants aucune voie de recours pour dénoncer dedélsments, la
Cour considere gqu’il y a eu en I'espéce égalemeasiation de
lart. 13.

La responsabilité du gouvernement italien engagédapdé-
cision Khlaifia permet d’affirmer que la honteuse expérience du
« systéme Lampedusa » est définitivement termiivess, sa-
chant que tout procéde criminel vise tendanciellgnaefaire di-
sparaitre les traces de ses méfaits, la responéatsl I'Etat ne
doit pas permettre de masquer la responsabilitéddageants
politiques et administratifs qui ont organisé cstégne et qui ne
pouvaient pas ignorer qu'a Lampedusa des milliersnégrants
étaient privés de leur liberté en dehors des Isndtiablies par le
droit national et international (Va plainte pour enlevement et
séquestration déposée devant le Procureur de |aibReype
d’Agrigente. Alors qu'on discute aujourd’hui de la pertinence
d’ouvrir des « hotspots » afin de « trier » les rargs en marche
vers I'Europe, la punition des violences qui oré ébmmises
contre les personnes détenues illégalement a Lampgaburrait
sans doute contribuer a éviter qu’'une telle erdeufhistoire ne
se reproduise demain dans une autre frontiereEdedpe. Une
perspective que le vent de « guerre contre lesamigr» qui
s’est déplacé, au moment de I'écriture de ce biiets I'Europe
de 'Est ne permet pas d’écarter.

17 settembre 2015
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La sentenza Celaj della Corte di
Lussemburgo e la detenzione degli
stranieri irregolari: un passo
Indietro?

DANIELA VITIELLO (*)

La sentenza della Corte di giustizia UE nel c&@rdjan
Celaj (1° ottobre 2015, in causa C-290/14) completa adjo
delle pronunce rese in via pregiudiziale dai giudicLussem-
burgo in relazione alla questione dei limiti impodal diritto
dell’'Unione al ricorso alla pena detentiva nell’dtaldelle pro-
cedure nazionali di rimpatrio degli stranieri irodayi.

Nel provvedimento di rinvialel 22 maggio 2014, il Tribuna-
le di Firenze aveva sollevato la questione dellapatibilita con
la direttiva 2008/115/CHE*“direttiva rimpatri”) di una normativa
nazionale che preveda la pena della reclusionarpeittadino di
un paese terzo che, colpito da una decisione giatro accom-
pagnata da un divieto di ingresso, rientri nelitietio dello Sta-
to, trasgredendo siffatto divieto. Imputato nel gadimento
principale era un cittadino albanese, il sig. Galag, dopo esse-
re entrato clandestinamente in Italia, era statestato e con-
dannato per furto e, quindi, raggiunto da un decespulsivo,
corredato da un ordine questorile di accompagnaoredta fron-
tiera e da un divieto di reingresso per la durataedanni. Nono-
stante il rischio di fuga, 'accompagnamento ceattalla fron-
tiera non aveva avuto luogo e l'interessato, cuepmra stato in-
timato di lasciare tempestivamente il territorialiano, aveva
protratto il suo soggiorno illegale per alcuni mdgiché aveva
spontaneamente lasciato I'ltalia. Al suo rientrdtatia, avvenu-

* Universita degli Studi di Roma Tre.
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to circa due anni e mezzo dopo, era stato immedeite identi-
ficato e arrestato per reingresso non autorizz&aoindi,
nell'ambito del procedimento penale dinanzi al giedfiorenti-
no, il p.m. ne aveva chiesto la condanna alla pketia reclusio-
ne per il reato di cui all’art. 13, co. 13, dklgs. 286/199§“TU
immigrazione”), mentre il difensore ne aveva cloest
I'assoluzione perché la direttiva rimpatri avrelgdgterminato ef-
fetti assimilabili allabolitio criminis del reato di indebito rein-
gresso, con conseguente necessita di dichiarané felti® ascrit-
to al sig. Celaj non fosse piu previsto dalla leggme reato.

Il dubbio interpretativo del Tribunale di Firenzeagiu che
legittimo, alla luce del filone giurisprudenziale ldussemburgo
inaugurato nel 2011 con la sentelidridi. A partire da quella
decisione, infatti, la Corte di giustizia ha intmaa “picconare”
I'articolato impianto sanzionatorio previsto dadeciplina ita-
liana in materia di espulsione degli stranieri @needel potente
“strumento” dell’effetto utile. Con le successiventenzeAchu-
ghbabian Sagore Filev e Osmanila Corte ha precisato i confini
ermeneutici della direttiva rimpatri, finendo pédimensionare
ulteriormente la funzione svolta dalle misure cadere
nell'ambito della procedura di rimpatrio. Muovenda queste
premesse, la sentenZzlaj potrebbe apparire come una brusca
frenata. Ma é realmente cosi? Per scoprirlo, apdora di pro-
cedere alla disamina delle questioni pregiudizalievate dal
giudice remittente, delle proposte dell’Avvocatmgrale e delle
argomentazioni della Corte di giustizia nella decis del caso
Celaj, € utile ripercorrere i tratti salienti di taleugsprudenza e
dare conto di come essa abbia condotto a un (parzipensa-
mento dell’'impianto penale del TU immigrazione.

La giurisprudenza di Lussemburgo sulla direttivanpatri

Nella sentenz&l Dridi, la norma chiamata in causa nel pro-
cedimento principale era quella di cui all'art. t#, 5ter, del
TU immigrazione, che sanzionava con la pena deldusione
l'inottemperanza all’ordine di allontanamento dartpadello
straniero irregolare. Come si ricordera, I'ltaliaonn aveva
all’epoca recepito la direttiva rimpatri, pur essem termini sca-
duti. Nondimeno, la Corte dichiaro che i suoi atf.e 16 (sulle
condizioni e le modalita del trattenimento) avessdficacia di-
retta e ostassero a una normativa nazionale clmosana con
la reclusione la permanenza ingiustificata di utadino di un
paese terzo, oggetto di un ordine di allontanamerbterritorio
dello Stato membro. Infatti, I'esercizio stataldlai@potesta san-
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zionatoria di tipo penale nel contrasto allimmigme irregola-
re poteva dirsi legittimo nella misura in cui notardasse o im-
pedisse I'esecuzione del rimpatrio, che, a norntigade 3, pun-
to 5, della direttiva in parola, e definito comé trasporto fisico
[dell'interessato] fuori dallo Stato membro». Qujngchiaman-
dosi anche alla giurisprudenza della Corte EDUS@adi c. Re-
gno Unitg, la Corte di giustizia dichiaro che la fissaziatiaun
termine massimo per il trattenimento avesse lo sabpimitare
la durata della privazione della liberta dei cittadli paesi terzi,
oggetto di una procedura di rimpatrio coatto, ahge stretta-
mente necessario allesecuzione materiale delgsstésentEl
Dridi, punto 43; in argoment&allo).

Nella successiva pronunchchughbabianla Grande sezio-
ne della Corte di giustizia e ritornata sulla nogadi “misure
coercitive” Ex art. 8, par. 4, della direttiva), escludendo che
l'irrogazione della pena detentiva, nel corso deltacedura di
rimpatrio, possa essere ricondotta nell'alveo dperali siffatta
nozione (ivi, punto 37). Ha poi chiarito la portalkala norma di
cui allart. 2, par. 2, lett. b), che consente dicladere
dall’ambito applicativo della direttiva le fattisge criminose la
cui disciplina nazionale contempli I'allontanamerome san-
zione penale, negando la legittimita del ricorstala eccezione
nei casi in cui l'unica infrazione contestata a#fvaniero sia
quella di ingresso e soggiorno irregolare (ivi, fouadl). Infine,
ha precisato quanto affermato nella sentdfizAridi in relazio-
ne alla incompatibilita con il diritto dell’Uniondi una normati-
va nazionale che sanzioni con la reclusione la ppamza ingiu-
stificata dello straniero nel territorio dello Siafrale argomento,
infatti, era stato richiamato, con finalita evidemiente opposte,
tanto dai governi che avevano presentato ossemniadinanzi
alla Corte, quanto dal ricorrente nella causa jale (ivi, punti
47 e 23). Sul punto la Corte ha argomentato cheostante la
legislazione penale rientri, in linea di principitella competen-
za degli Stati membri, il diritto dell’'Unione ina@dsu tale ambito
e gli Stati membri sono tenuti a esercitare la looonpetenza
senza comprometterne gli obiettivi. Di conseguenzan ha
escluso la compatibilitd con la direttiva di unamativa nazio-
nale che consenta la reclusione dello stranieropchtragga il
proprio soggiorno irregolare nello Stato membrazeeun giusti-
ficato motivo preclusivo del rimpatrio, ma a condie che gli
sia stata correttamente applicata la proceduramgatrio previ-
sta dalla direttiva, senza riuscire a realizzarebiéttivo
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dell’allontanamento. Nel casBagor le argomentazioni svilup-
pate nella giurisprudenzal Dridi e Achughbabiarsono servite
alla Corte per precisare che I'art. 8 della divatthon osta a una
normativa nazionale che sanzioni il soggiorno iotage degli
stranieri con una pena pecuniaria sostituibile danpena
dell’espulsione, mentre sarebbe in contrasto clenadicolo un
obbligo di permanenza domiciliare non corredatdadatevisio-
ne di cessazione dell’esecuzione della pena alklordo si renda
possibile il rimpatrio.

Infine, nella sentenzkilev e Osmanila Corte ha apportato
un primo chiarimento in ordine alla nozione di ‘et di in-
gresso”, di cui all'art. 3, punto 6, della diretivAi sensi del
successivo art. 11, gli unici casi in cui gli Statembri hanno
I'obbligo di porre fine al soggiorno irregolare,sdonendo il
rimpatrio con divieto di ingresso, sono quelli im aon sia stato
concesso allo straniero un periodo per la parteratantaria
(nelle ipotesi previste dall’art. 7, par. 4, delieettiva) ovvero lo
straniero non abbia ottemperato all’obbligo di ratyp. Negli
altri casi, gli Stati godono della facolta di acquagnare la deci-
sione di rimpatrio a un divieto di ingresso, la durata ordinaria
non puo comungque superare i cinque anni (art. &d., 3. La
legge tedesca in materia di soggiorno, lavoroegiazione degli
stranieri nel territorio federale prevedeva, invege divieto di
ingresso illimitato. Neppure in seguito al recepmae(tardivo)
della direttiva rimpatri, peraltro, era stato io#to un limite
temporale per gli effetti del divieto di ingressmizi, si era tenta-
to di “aggirare” l'art. 11, par. 2, mediante la yistone della fa-
colta, per lo straniero di presentare una domaedafbenere ta-
le limitazione. Investita della questione, la Cdreavuto gioco
facile nell’escludere la compatibilitd con I'artl,1par. 2, della
direttiva rimpatri di una normativa nazionale clardini la li-
mitazione della durata del divieto d’ingresso afasentazione,
da parte dell'interessato, di una domanda voltar@ehciarne.
Inoltre, ha ritenuto in contrasto con il diritto Ula normativa
nazionale che sanzioni penalmente la violazioneddaéto di
ingresso emesso oltre cinque anni prima della deltaeingres-
so; ferma restando, naturalmente, I'eccezioneateihe pubbli-
co e della sicurezza nazionale (ivi, punto 57).

Gli effetti nell’ordinamento giuridico italiano

Questa giurisprudenza ha prodotto effetti extragseuall
non trascurabili sulla “fisionomia” del TU immigrazioné se-
guito della sentenzal Dridi, il giudice italiano ha proceduto alla
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disapplicazione della normativa nazionale in cattraon il di-
ritto dell’'Unione nei procedimenti pendenti, in sedi ricorso in
ultima istanza avverso la sentenza di condaxt. 14, co. 5-
ter, del TU immigrazione, nonché all'atto di esecueon
dell'ordine di espulsione emesso sulla base d#btiegittimante
di cui al summenzionato articolo (wmter alia, Consiglio di Sta-
to, sent n. 8/201;1Cass., | sez. persent. n. 22105/201Cass.,
IV sez. civ.,ord. n. 18481/201)1 Inoltre, ben prima della senten-
za Filev e Osmanila Corte di Cassazione aveva disapplicato
l'art. 13, co. 13, del d.Igs. 286/1998 nella patéia disposizio-
ne che stabiliva la durata dell'interdizione alnggesso in dieci
anni, in contrasto con la previsione della dirgttiimpatri (cosi,
Cass., | sez. pen., sent. n. 8181/2011; Cassz. Ipsa.,sent. n.
12220/2012 Cass., | sez. pen., sent. n. 14276/2012; Cesex. |
pen., sent. n. 94/2012).

Anche il legislatore € intervenuto cordil. 89/201] conver-
tito in]. 129/2011 che ha adeguato la normativa interna alla giu-
risprudenzéEl Dridi, ma non ha operato una ristrutturazione so-
stanziale della previgente disciplina espulsivarit@ma ha la-
sciato impregiudicate alcune disposizioni inveribicabili della
normativa precedente, a testimonianza della rafiata del legi-
slatore ad abbandonare la logica punitiva delladone per-
sonale di irregolarita dello straniero, pur in agsedi fatti mate-
riali lesivi di beni meritevoli di tutela penaleeNsono esempi la
possibilita di prorogare il periodo di trattenimemtello straniero
fino a diciotto mesi e la concessione di un ternpeela parten-
za volontaria solo su richiesta dell'interessatestano in piedi,
inoltre, la previsione dell’espulsione come sanei@enale e il
reato di ingresso e soggiorno illegale che, puredapzzato con
|. 67/2014 continuera ad avere rilevanza penale fintantathé
governo, in ossequio alla suddetta legge, non adodtato il de-
creto delegato volto a disciplinare in dettagliddtispecie (cosi,
Cass., | sez. persent. n. 996/200)4

Quanto al delitto di indebito reingresso, chialéalisciplina
nei casi in cui la condotta sanzionata fosse st@mamessa cin-
gue anni dopo I'esecuzione materiale del rimpatimaneva ir-
risolta la questione della rilevanza penale detladottade qua
nelle ipotesi di illecito reingresso avvenute entrtermine dei
cinque anni dal rimpatrio. Sul punto, I'orientanemirevalente
della giurisprudenza di legittimita era quello detlersistente ri-
levanza penale della condotta (cosi, Cass., | gz, sent. n.
12750/2012; Cass., | sez. pen., sent. n. 17544{204%s., | sez.
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pen., sent. n. 35871/2012; Cass., | sez. gent, n. 7912/2033
mentre alcune pronunzie di merito avevano dichiarat
lillegittimita della detenzione, per contrasto candirettiva rim-
patri, anche in tali ipotesi (coslrib. Roma, sent. 9 maggio
2011, Giud. Di NicolaTrib. Bolzano, sent. n. 829/2011) e non
erano mancati approcci “creativi”, non basati sullsapplica-
zione della norma incriminatrice, ma della dispmsiz di cui
all'art. 16, co. 3, TU immigrazione, che escludes#mzione so-
stitutiva dell’espulsione in relazione al reat® quo(v. Tribunale
di Torino,sent. del 7 aprile 2014, Giud. Natale

La Cassazione e il giudica quo sul delitto di illecito rein-
gresso

L'argomentazione fatta propria dalla Cassaziondasava
sulle differenze logico-concettuali e strutturata tl delitto di
inottemperanza all’ordine di espulsione (oggettb rdevio nel
casoEl Dridi) e quello di indebito reingresso (di cui all’atB,
co. 13, TU immigrazione). Secondo la Suprema Ctatdijretti-
va rimpatri avrebbe fondato una distinzione traevécategorie”
di irregolarita, distinzione tale da giustificara differente trat-
tamento dello straniero in funzione della sua ctiade della sua
collaborazione alla finalizzazione del rimpatria.ddnseguenza,
sarebbe stata perfettamente legittima la sceltdededlatore na-
zionale di configurare il delitto di indebito reimggso dello stra-
niero (gia oggetto di una misura di rimpatrio imnagol o di un
disatteso ordine di allontanamento) come reatotpwoin la pe-
na della reclusione, in funzione inibitoria deléaterazione della
condotta vietata. Inoltre, aveva ritenuto che laigprudenzéel
Dridi non potesse comportare la disapplicazione di umen&@o
incriminatrice diversa da quella oggetto del rinpiegiudiziale
in quel caso di specie.

Tale posizione € stata criticata non solo in puditdliritto,
ma anche in ordine alla procedura — non avendopae®na Cor-
te, in qualita di giudice di ultima istanza, rimeda questione di
interpretazione alla Corte di giustizia, pur ing@eza di una giu-
risprudenza di merito non univoca e in assenzanditto chia-
ro” (cosiFavilli e Masera.

Di fronte al contrasto tra I'orientamento della erpa giuri-
sdizione di legittimita e l'indirizzo interpretativdi parte della
giurisprudenza di merito, il Tribunale di Firenzeega rinviato
la questione relativa al cagtelaj al “giudice naturale” del dirit-
to dell’Unione. Nel farlo, perd, non aveva mancdigrendere
posizione, sintetizzando le principali critiche m®®s
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all'orientamento della Cassazione. Esse ruotamorettalla con-
statazione che la pena detentiva prevista nelhantiento italia-
no per il reato di illecito reingresso frapponefatto, un ostaco-
lo al raggiungimento dell’'obiettivo della direttivampatri. Il
Tribunale di Firenze aveva sostenuto che, ponendosi
guest’ottica, apparisse «del tutto inconferentgutizio di valo-
re sulla diversita concettuale e strutturale dsifeazioni in cui
puo venirsi a trovare il cittadino straniero a s&t che la sua
presenza sul territorio nazionale derivi da un esgo irregolare
0 da un reingresso irregolare a seguito di un plete provve-
dimento di rimpatrio». Aveva, altresi, ricordatoecle sentenze
interpretative rese dalla Corte di giustizia nguardano il dirit-
to nazionale ma quello europeo. Di conseguenzapéito della
giurisprudenzéEl Dridi nell’ordinamento giuridico interno non
poteva essere circoscritiic et simpliciteralla disapplicazione
della norma incriminatrice di cui all’art. 14, cb-ter, del TU
immigrazione, spettando al giudice nazionale dibeg@ge qual-
siasi disposizione del diritto interno in contrastm la direttiva
rimpatri, cosi come interpretata dai giudici di Eesburgo.

E, invero, non pud certo negarsi che i principi emgutici
dettati dalla Corte di giustizia nel cagb Dridi, poi confermati
nella giurisprudenza successiva, abbiano inciso ptessiva-
mente sull’originaria impostazione punitiva dellogedura ita-
liana di espulsione degli stranieri irregolari. Aec perché,
'ampio utilizzo della sanzione penale della caaeene, che
I'ha caratterizzata soprattutto in seguito all’adoe dellal.
94/2009("pacchetto sicurezza”), strideva fortemente corati
sottesa alla disciplina europea del rimpatrio dsgtnieri irre-
golari. A conferma di cio, l'incongruenza tra l'iiamto norma-
tivo della direttiva rimpatri e quello del TU imnmagione € stata
sollevata, tanto nel caddl Dridi quanto inCelaj, proprio in re-
lazione a fattispecie in cui era in discussionkeggttimita del ri-
corso alla privazione della liberta personale dstlaniero, che
nella direttiva € relegato a ipotesi @ktrema ratio mentre nel
TU immigrazione ha a lungo rappresentato lo strumendina-
rio di sanzione dell'indebito ingresso e soggiodatio straniero
nel territorio dello Stato.

Le conclusioni dell’Avvocato generale e la deciseudella
Corte inCelaj

Le conclusioni dell’Avvocato generale Spuznpresentate il
28 aprile 2015, avevano fatto presagire che ancitario ves-
sillo del tradizionale approccio punitivo, adottatall’ltalia in
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materia di immigrazione irregolare, potesse essdreattuto.
L’ incipit delle conclusioni recitava, infatti, la seguentessima,
contenuta in urdpinione congiunta parzialmente dissenziate
la sentenz&aadi c. Regno Unitdella Corte EDU: «ls it a crime
to be a foreigner? We do not think so».

L'argomentazione sviluppata dall’Avvocato genersilesno-
dava attorno alle tesi gia formulate dal giudicgua In partico-
lare, Spuznar non condivideva I'impostazione dé€lkssazione
italiana, secondo la quale la direttiva rimpatrredobe fondato
una distinzione tra varie “categorie” di irregotarisostenendo al
contrario che il diritto dell’Unione si limitasseravvicinare le
discipline nazionali in materia di rimpatrio dettadini di paesi
terzi il cui soggiorno fosse irregolare a norma’ddl 3, punto
2, della direttiva rimpatri, senza velleita ditisire regole comu-
ni in materia d’interdizione dell'ingresso irregmadegli stranie-
ri (ivi, punti 50-57). Peraltro, aveva ritenuto cheffetto deter-
rente, che molte legislazioni nazionali imprimonia aisciplina
dellimmigrazione clandestina, non risultasse pudgiato da sif-
fatta interpretazione della direttiva rimpatri, @s80 «la direttiva
stessa a fornire agli Stati membri gli strumenti gessuadere i
cittadini di paesi terzi dal fare nuovamente ingeesel loro ter-
ritorio irregolarmente» (ivi, punto 58). Muovenda djueste
premesse, aveva concluso che «[d]a qualunque ptiespka si
esamini, la reclusione di una persona ne ritardg il. futuro
rimpatrio» e dovrebbe pertanto essere previstargoltper i reati
non connessi allirregolarita del soggiorno ovvemei casi
espressamente disciplinati dalla direttiva (ivinfm60).

Le conclusioni dell’Avvocato generale, tuttavia,nneono
riuscite a quadrare il cerchio, in quanto non hasegouto offrire
un’interpretazione coerente della giurisprudenzaudisemburgo
secondo cui la direttiva rimpatri non osta allalusione dello
straniero irregolare che, al termine della procadiirrimpatrio,
continui a soggiornare illegalmente nel territatigllo Stato sen-
za giustificato motivo (v. senchughbabiahn

Non deve, quindi, troppo stupire che, contrariamexgli au-
spici dell’Avvocato general&puznarla Corte di giustizia, con
la sentenz&elaj, si sia ben guardata dallo sferrare l'ultima “pic-
conata” alla disciplina dettata dal TU immigraziodggomen-
tando in maniera coerente con quest’ultimo primcipd esten-
dendone la portata all'ipotesi di reingresso, lat€ba dichiara-
to che «la direttiva 2008/115 non preclude la fecpkr gli Stati
membri di prevedere sanzioni penali a carico dedini di pae-
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si terzi, il cui soggiorno sia irregolare, per iadju’applicazione
della procedura istituita da tale direttiva ha cattml al rimpatrio
e che entrano nuovamente nel territorio di unooStambro tra-
sgredendo un divieto di ingresso» (ivi, punto 3@. aggiunto,
pero, che, nei casi in cui la fattispecie ricadWarabito di ap-
plicazione della direttiva, tale facolta debba esssercitata in
conformita all’art. 11 della stessa, nonché ngleit dei vincoli
che discendono dalla tutela dei diritti fondamerial particola-
re di quelli garantiti nell&EDU e nellaConvenzione di Ginevra
sullo statusdi rifugiato, di cui la Corte si € occupata anche nel
casoMehmet Arslapy dai principi di proporzionalita, di leale
cooperazione e dell’effetto utile, e, in ultima bsiadalla neces-
sita di costruire una politica realmente europea
dellimmigrazione.

L’enfasi posta su quest’ultimo aspetto € interetgsgroprio
perché la direttiva rimpatri € stata correttameatiehettata come
un tentativo fallito di armonizzare I'espulsionegtiestranieri; e
cio soprattutto (ma non solo) in ragione della fecrelativa alla
disciplina della fase per cosi dire “patological geporto tra lo
Stato e lo straniero irregolare, quella che si a@diequando lo
Stato membro abbia gia adottato, senza succesto|dunisure
previste dalla direttiva per conseguire il rimpatfv. Favilli). In
particolare, I'argomentazione della Corte € intsa@se nella mi-
sura in cui valorizza la differenza — contestatigiladicea quo
— tra le circostanze di cui al procedimento priatpnel caso
Celaj e quelle oggetto delle cause conclusesi con |leeseeEl
Dridi e Achughbabiarn{«nelle quali i detti cittadini di paesi terzi,
il cui soggiorno era irregolare, erano oggetto ripuimo proce-
dimento di rimpatrio nello Stato», ivi, punto 28pa chiarisce
che taledistinguonon puo essere operato nell’ottica del diritto
nazionale. Esso va, bensi, ricondotto alla funzieterrente che
lart. 11 della direttiva rimpatri svolge all'inteo del diritto
dell’'Unione, che emerge chiaramente da una lesigi@matica
delle disposizioni della direttiva stessa.

In primo luogo, la decisione di rimpatrio e infortaalfavor
per la partenza volontaria e circondata da alcamarngie che ne
rendono I'esecuzione un’operazione complessanfer alia, il
considerando n. 8 del preambolo e gli artt. 5,18 eella diretti-
va rimpatri). Quindi, in caso di mancata collabavaez dello
straniero, il ricorso agli strumenti coercitivi gpirato al criterio
della gradualita delle forme di coercizione, cheai® risultare
proporzionali e strettamente finalizzate all’ohigitdel rimpa-
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trio. Infine, il divieto di reingresso di cui alfa 11 funge da
strumento di sanzione della violazione di un ordie#’autorita
amministrativa, con effetto deterrente rispettonanuovo tenta-
tivo di ingresso irregolare e incentivante rispedta partenza
volontaria. Tale lettura € corroborata dal considdp n. 14 del
preambolo, in base al quale il divieto di ingredsarebbe espli-
care i propri effetti su tutto il territorio delldone e la pregressa
condotta dello straniero irregolare dovrebbe ritevael determi-
narne la durata.

Questa impostazione trova conferma nelle conclusieta
sentenz&elaj, cui la Corte perviene attraverso iter argomen-
tativo in cui trovano spazio tutti gli assunti f@mdentali della
sua precedente giurisprudenza in materia.

La Corte muove dalla consueta premessa in basquadla la
direttiva non persegue l'integrale armonizzazioméiednorme
nazionali sul soggiorno degli stranieri, né dekigi «in linea di
principio» l'esercizio della potesta sanzionatatiatipo penale
da parte degli Stati membri, con finalita di corteento e deter-
renza dell'immigrazione irregolare (ivi, punto 28)ggiunge che
siffatto esercizio non puo intralciare il persegento del fine
della direttiva, la cui attuazione, ai sensi daigiderando n. 1 e
n. 4, letti alla luce dell’'art. 79 TFUE, é parteéeigrante dello svi-
luppo «di una politica comune [europea] dell'imnaigione inte-
sa ad assicurare, in particolare, la prevenzioheantrasto raf-
forzato dellimmigrazione illegale» (ivi, punto 23Ne deduce
che la previsione della possibilita (o talvoltal@élbligo) di cor-
redare le decisioni di rimpatrio di un divieto dgresso — a nor-
ma dell’art. 11, par. 1, della direttiva — non sreblank checlal-
la discrezionalita statale, ma uno strumento dirett conferire
una dimensione europea agli effetti delle misureiorali di
rimpatrio» (ivi, punto 24). Per questa ragionegdigersita con-
cettuale e strutturale delle fattispecie di inopenanza
all'ordine di rimpatrio e di indebito reingressompuo essere
apprezzata nell'ottica del diritto interno, comeoposto dalla
Cassazione, ma deve essere valutata in base &to diri
dell’'Unione, nel cui ambito tale diversita incideeramente sulle
modalita del rimpatrio, ma non ne preclude, in alcaso, la fi-
nalizzazione. Peraltro, essa non puo neppure essgldata
come “inconferente” — richiamando la tesi del gogdremittente
— senza una previa ricognizione della funzionetavdél divieto
di ingresso nell'articolato della direttiva rimpatr

In ultima analisi, il margine di discrezionalitaecta direttiva
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riserva agli Stati membri risulta limitato in maraeduplice: in
primo luogo, dall’obbligo di risultato di portarecampimento il
rimpatrio dello straniero irregolare (obiettivodai realizzazione
costituisce la cartina di tornasole dell'appromzaia del ricorso
alla sanzione penale della reclusione negli ordergmnterni);
in secondo luogo, dall’obbligo di garantire a quess straniero
irregolare, perfino allorguando legittimamente asol
dall’ambito di applicazione della direttiva (ai sedel suo art. 2,
par. 2, lett. a)), un trattamento minimo non meaoagtista di
quello previsto dalla direttiva stessa in relaziaheicorso a mi-
sure coercitive, al rinvio dell'allontanamento,eattondizioni di
trattenimento, all’accesso all’assistenza sanitdiiagenza, alla
tutela rafforzata dei soggetti vulnerabili e, sdfi@o, alla prote-
zione contro irefoulementart. 4, par. 4, lett. a), e b)). Tale dato
mostra, se ancora ve ne fosse bisogno, che itadddll’'Unione
non condivide la logica punitiva della condizionerdegolarita
del migrante che sottende alla disciplina naziomleontrasto
dellimmigrazione clandestina di numerosi Stati neintra cui
I'ltalia; constatazione che trova conferma anchiarercostanza
che l'unica eccezione incondizionata all'applicasodelle ga-
ranzie previste dalla direttiva rimpatri riguardpotesi in cui
I'espulsione sia stata disposta a titolo di sarzipanale o come
conseguenza della stessa (art. 2, par. 2, lett. b))

Alla luce delle considerazioni che precedono, laegzaCe-
laj non puo essere semplicisticamente archiviata com@asso
indietro” da parte della Corte di giustizia 0 urrazgosa conces-
sione all’autonomia degli Stati membri nella didicia del con-
trasto allimmigrazione irregolare (in tal sensavajchel). Essa
va piuttosto letta come il tentativo di trovare pumto di bilan-
ciamento realmente europeo tra le esigenze di contrasto
all'immigrazione illegale e quelle di tutela deritti fondamen-
tali, esigenze attorno alle quali si articola &rd struttura nor-
mativa dello Spazio di liberta, sicurezza e giuatiz

15 ottobre 2015
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La “Dichiarazione dei diritti
In Internet” italiana:
una prospettiva internazionalista

TOMMASO NATOLI (*)

Il 28 luglio scorso la Commissione per i diritti doveri rela-
tivi ad Internet ha approvato e pubblicaio-line il testo della
Dichiarazione dei diritti in Interneta cui bozza circolava in Re-
te gia da alcuni mesi. L'inedita Commissione, costpala «de-
putati attivi sui temi dell'innovazione tecnologieadei diritti
fondamentali, studiosi ed esperti, operatori déiose e rappre-
sentanti di associazioni», si era infatti formapgena un anno
prima su iniziativa della Presidenza della Cameralputati,
con l'obiettivo di pervenire all'individuazione dina serie di
principi da affermare e promuovere all’interno dgberspazio,
con particolare riferimento alla condizione e altatela
dell'individuo-utente.

| membri della Commissione, il cui lavoro ha beoigtfio sia
di quanto emerso in una serie di incontri dediahtema orga-
nizzati nei mesi precedenti, sia di un lungo peayiddconsulta-
zione pubblicaon-line (27 ottobre 2014 - 31 marzo 2015), hanno
da subito accantonato ogni velleita normativa vabbesn piuttosto
inserire nel dibattito teorico-giuridico nato atiorad alcune re-
centi pronunce di importanti istituzioni sovranamb, come le
sentenze della Corte di giustizia del’'Unione ewasoogle-

(*) Universita degli Studi Roma Tre.
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Spaindel 13 maggio 2014 sul diritto all'oblio Bigital Rights
Ireland dell’8 aprile 2014 in materia di conservazione dati
generati (per un approfondimento in merito si veidaettiva-
mente qui e qui), nonché laRaccomandazioneel Consiglio
d’Europa del 16 aprile 2014 sulla protezione dettdumani su
Internet.

Di fatto, nel quadro della societa civile e tra gsperti del
settore, il confronto sulle possibili forme di régmentazione di
Internet ferve gia da alcuni anni, e in materididiti individuali
molti sono stati i tentativi di elaborare e progotmalnternet
Bill of Rights(87 secondo iBerkman Center di Harvaygdtra cui
spicca il recenteappello di Tim Berners-Lee, l'inventore del
World Wide Wepper una “Magna Carta” di Internet. A partire
dal World Summit on Information Sociadyganizzato nel 2005 a
Tunisi dalle Nazioni Unite — dove per la prima 2ot stata rico-
nosciuta la necessita di pervenire ad una conveezioterna-
zionale sui diritti individuali in Internet — moltsono ifora
all'interno dei quali si € discusso delle modatitagestione della
Rete, e quindi della possibilita di affermare eagdire la tutela
di una serie di diritti individuali (tra tutti vedilnternet Gover-
nance Forume in particolare ldnternet Rights and Principles
Dynamic Coalition.

Tali aspetti si inseriscono quindi all'interno di guadro piu
generale, ovvero quello della cosi detteernet governangeche
proprio in questi mesavrebbe dovut@ssumere un assetto meno
unilaterale, ovvero meno USA-centrico, tramite wesie di ri-
forme finalizzate ad indebolire il rapporto che euina laln-
ternet Corporation for Assigned Names and NumigeZaNN),
I'ente che gestisce il funzionamento tecnico detnét, al Dipar-
timento del Commercio statunitense. Negli ultimigkthi la que-
stione ha acquisito una notevole rilevanza sul gigternazio-
nale, e un passaggio fondamentale si € avuto aibw@h®012
con laWorld Conference on International Telecommunication
(WCIT-12), nel corso della quale i temi legati alldela dei di-
ritti individuali hanno costituito, tra gli altrgggetto di un con-
fronto/scontro culminato in una profonda spaccatlaléa comu-
nita internazionale da alcuni definita come l'ioidi unaDigital
Cold War(per un approfondimento in merito gui).

In tale contesto, il processo che ha portato aliefazione
della “Carta dei diritti” italiana si € contraddigb pertanto per
la sua natura istituzionale e per un certo dinamjsifnutto
dell'intraprendenza e della volonta di agire comecprsori da
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parte di alcuni esponenti politici, ma soprattudioautorevoli
esperti del settore tra cui Stefano Trumpy, traimptecnici a
gestire l'arrivo in Italia di Internet, e Stefanoodbta, pater
scientifico del documento, da anni impegnato suhte dei temi
emergenti (bioetica, privacy, dati personali, tatelei diritti
umani nella dimensione digitale). Il “primato” it@ho spicca ul-
teriormente se si considera che gli unici procassioghi — che
hanno poi assunto natura legislativa — sono séatorione della
Magna Carta for Philippine Internet Freedoffuglio 2013) e
del Brazilian Civil Rights Framework for the Internéaprile
2014), anche conosciuto coritarco Civil. Quest’ultimo in par-
ticolare € nato comeeazione politicaallo scandalo Snowden-
NSA da parte del Brasile (la cui priorita era statedita dalla
stessa Presidentessa Dilma Rousseff in sede dimbdsa Gene-
rale ONU il24 settembre 20)3

Sul piano europeo, l'unica iniziativa di rilievoséata invece
I'adozione di un rapporto pubblico da parte del &ohd’ Etat
francese dal titold.e numérique et les droits fondamentgset-
tembre 2014) il quale, con le sue 446 pagine, esgumta come
uno studio teorico vasto e approfondito ma che Edqoesta ad
un’individuazione efficace e puntuale dei “nuovititli di cui i
cittadini del web (onetizenssecondo la piu recente dicitura an-
glofona) sarebbero titolari.

La “Dichiarazione” italiana e al contrario un testnciso ed
essenziale, composto da un preambolo e da 14 lartlgarimo
di questi Riconoscimento e garanzia dei dilttrappresenta
I'architrave (meta)giuridico del documento, da emerge chiara
la volonta di incardinarsi nel quadro del dirittdernazionale dei
diritti umani, in una logica “universale” di contiita e di reci-
proca integrazione («1. Sono garantiti in Internngiitti fonda-
mentali di ogni persona riconosciuti dalla Dichaome univer-
sale dei diritti umani delle Nazioni Unite, dalla@ dei diritti
fondamentali del’Unione europea, dalle costituzioazionali e
dalle dichiarazioni internazionali in materiai) tale prospetti-
va, l'articolo stabilisce che i diritti dell'indiduo cosi come con-
cepiti e sanciti nel mondo “reale”, debbano ess@erpretati in
maniera funzionale alla loro applicazione anchecgbkrspazio.

| seguenti 13 articoli sono quindi dedicati ai cdstti “nuo-
vi” diritti, ovvero quelli volti a rispondere ad arserie di esigen-
ze peculiari generate dal progredire delle tecrielaly comuni-
cazione. In realta — con alcune eccezioni di cpiasiera a breve
— si pud notare come il documento non preveda “atioatego-
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rie di tutela in senso stretto, quanto piuttostooata il delicato

compito di ridefinire una serie di logiche giuride sottese alla
difesa dei diritti dell'individuo, tracciando i leamenti di una lo-
ro possibile tendenza evolutiva.

Cosi facendo la “Carta” riprende in maniera purgugbrin-
cipali temi che sono ad oggi al centro del dibattiternaziona-
le: il diritto di accesso ad Internet come risofsadamentale di
conoscenza, informazione ed educazione, da garamamite
I'abbattimento del cosi dettaivario digitalé (artt. 2 e 3); il di-
ritto di agireon-line senza subire restrizioni o discriminazioni,
assicurando la neutralita della Rete (art. 4); la tutela
dell'individualita della persona in Rete, ovverdldesua volonta
e dignita, grazie all'affermazione di principi ieeti alla gestio-
ne dei dati personali, linviolabilita delle comuaiioni,
I'identita digitale e 'anonimato (artt. 5-10).

L'art. 11 é invece dedicato al tema emergente digttad
all'oblio, gia oggetto di interessanti approfonditiescientifici
seguiti alla citata sentenfaoogle-Spainriguardanti in partico-
lare la possibilita di una sua applicazione extrezpea (tra i
tanti, vediqui). In questo caso rileva la volonta di bilanciaaket
diritto con le esigenze derivanti dalla libertdrdormazione e di
ricerca, nonché linteressante specifica riguareldet persone
“note” (?) o che ricoprono cariche pubbliche, lealgypossono
richiedere la cancellazione dei dati loro riguatdaalo nei limi-
ti in cui questi non abbiano alcun rilievo in retaze alle funzio-
ni esercitate.

Gli ultimi tre articoli affrontano poi temi piu teci, e si in-
dirizzano direttamente ai «responsabili delle pfatime digita-
li» i quali sono chiamati, in maniera forse illusoin un contesto
ancora troppo deregolamentato, a «comportarsi ealtal e cor-
rettezza nei confronti di utenti, fornitori e con@nti» e ad in-
formare gli utenti di ogni eventuale mutamento elelbndizioni
contrattuali (art. 12). Viene quindi affrontatotédma della sicu-
rezza in Rete, nella sua doppia veste di difeda ddtastrutture
da eventuali — non meglio definiti — “attacchi”detutela della
dignita personale da comportamenti offensivi, vitile® discri-
minanti (art. 13). Quest’ultima disposizione, cosine struttura-
ta, appare la piu discutibile, in quanto affrontapoche righe
temi complessi e tra loro distinti, che avrebbewsé meritato
un’elaborazione separata.

La “Carta” si chiude infine con l'articolo dedica#dla go-
vernancetema che, come detto, € ormai apertamente alocent
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una vera e propria disputa internazionale. Queassume la so-
stanza delle disposizioni precedenti, stabilendmdaessita di
elaborare regole «conformi alla dimensione univergasovra-
nazionale» di Internet al fine di garantirne il athere aperto e
democratico (art. 14). In questo senso, la Comongsha mani-
festato la volonta di “connettersi” (appunto) astcedel mondo,
guasi a voler lanciare un appello per un processegblamen-
tazione partecipato, condiviso e trasparente, adgrdi salva-
guardare da un lato le capacita di innovazionenue#zo, e gli
interessi economici che inevitabilmente ruotanorati ad esso,
e dall’'altro di garantire con efficacia il rispetiei principi enun-
ciati, anche tramite la creazione di autorita (oaali e sovrana-
zionali) in grado di valutarne il rispetto.

Dal contenuto della “Carta” emerge quindi chiaravddonta
di contrastare le tendenze attuali che vedono ignoaigfornitori
di servizion-line (e in alcuni casi le agenzie governative) agire
in una posizione di relativa autarchia, resa pdsstta un conte-
sto “sociale” in cui la gestione decentralizzatauda tecnologia
in continua e inarrestabile evoluzione ha portaforavalere del-
le logiche di interesse economico e di sicurezaagolando
l'identita individuale in Rete alla volonta di patéesterni”. Cio
rischia di soppiantare taluni presupposti clasdetidiritto, con
particolare riferimento al principio di effettivitésovranita ed
esercizio dei poteri pubblici, trascinando via eénla possibilita
di appellarsi ad essi a difesa della sfera prieatielle liberta in-
dividuali.

In tale direzione, il documento contiene anche chw@kogno
ad occhi aperti, come nei casi del diritto allatedeterminazio-
ne informativa» (art. 6) e del divieto di trattarhexutomatizzati
(art. 8), di difficile attuazione in una fase areolominata da lo-
giche diprofiling degli utenti. Ugualmente idealista appare la di-
sposizione secondo la quale le istituzioni publeicdovrebbero
garantire «il superamento di ogni forma di divatigitale» (art.
2.5) in unPaese ancora arretrato come il nosigpetto alla me-
dia europea di connessioni a banda larga e inl diwario infra-
strutturale tra nord e sud &€ ancora consistente&c&pnoltre
I'assenza di un qualche riferimento ai diritti doprieta intellet-
tuale, declinati in funzione della liberta d’esmiese, i quali pe-
ro stanno gia vivendo una fase di rielaborazionedtgena”,
come dimostrato dal successo del prog€tative Commons

Sebbene la Dichiarazione sia al momento incapasertire
alcun effetto concreto, I'esperimento italiano soplire riuscito,
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alla luce dell’intento — da subito dichiarato —vdier creare un
punto di riferimento in grado di «dare fondamendstituzionale
a principi e diritti nella dimensione sovranaziangl nella pro-
spettiva, al momento remota, di pervenire un gi@adaina con-
venzione internazionale. Del resto la giustapposridi rego-
lamentazioni nazionali relative a tali aspetti, ®@ngi una loro
frammentazione normativa, e per certi versi incaibpa con la
struttura stessa del mezzo. In questo senso leyanehe si é vo-
luto stabilire con un’analoga Commissione istituipgesso
'’Assemblea nazionale francese, nell'ottica di [eive
alladozione di una Dichiarazione congiunta da enégre sul
piano europeo, sembra essere un primo passo \&ergosta di-
rezione.

E infine plausibile ritenere come, nel medio e lpgriodo,
le dinamiche fin qui descritte influiranno anche giano della
produzione normativa, cosi come dei meccanismitdaaione e
di garanzia. In questo senso i temi legati allatiges della di-
mensione digitale, cosi come alla tutela dell’indiim al suo in-
terno, accresceranno la necessita riconfiguraessa le princi-
pali logiche giuridiche, elaborate per essere appdi ad una
realta esclusivamente “stato-centrica”, e spromeyda dottrina
internazionalista ad abbandonare alcuni dei pressipmli un
mondo che fu, per guardare un po’ piu dinanzi a sé.

24 settembre 2015
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Code is still lawla codificazione
dei diritti in Internet, la tutela dei
dati personali e I'arduo
contrappunto del diritto alla
tecnocrazia

ALBERTO ODDENINO ()

Il postdi Tommaso Natoli sulla Dichiarazione dei diritti
Internet italiana, letto insieme alla recentissipnanuncia della
Corte di giustizia della UE nelaso Schrems tema di protezio-
ne dei dati personali in Rete, offrono I'occasiahesviluppare
alcuni spunti in tema di codificazione dei dirittiRete e di pro-
spettive di una loro concreta applicazione a frafitquella che
potremmo definire la coessenziale primazia, in rheg
dell’elemento tecnologico.

Le prime considerazioni debbono essere svolte nmatéi
codificazione (non solo internazionale) dei diritidividuali:
tradizionalmente concepita come tutela della sfedaviduale
rispetto ad un potere pubblico, essa si contrap@iaelogica
volontaristica dei rapporti privatistici, in cuiieconsenso delle
parti a fungere da dogma generale, tutt’al piu @ in nome
della tutela del c.d. contraente debole o di vatero-imposti da
un ordinamento di riferimento. Ebbene una simitmthmia, gia
semplicistica in assoluto alla luce degli asse#li miondo con-

(1) Universita di Torino.



280 Dibattiti

temporaneo, perde di qualsiasi pregnanza in relazadla Rete,
e cio rende il tema della codificazione particolante delicato.
Questo per tre ragioni.

Anzitutto, la codificazione ha come destinatariopdtere
pubblico, ma il livello digovernancepubblicistico della Rete e
evanescente e si assiste a una supplenza dellasione priva-
tistica, quella che efficacemente e stata defilitarnet gover-
nance by contractin essa lo spazio lasciato libero dalla dimen-
sione pubblicistica € colmato da vincoli contraliteaterms of
referencedei contratti online, sempre piu sofisticati e finzati
a salvaguardare il dogma formale del consenso amdoto nella
sostanza, dal momento che viene ridotto alla mecaaitualita
di qualcheclick.

E d’altronde la storia e la natura stessa dellarses a ricor-
darci come il ruolo degli Stati conviva con la famgentale par-
tecipazione di molteplici soggetti privati, portatdi competen-
ze tecniche ed enormi interessi economici. Corolldr questa
ricostruzione e che 'esigenza di protezione defitaa individua-
le risulta in Internet tanto acuta in relazioneoggetti che incar-
nano il pubblico potere quanto lo e in relaziorsggetti privati,
che consentono alla Rete di conservare e sviluppasela di-
mensione strutturale e contenutistica.

Un secondo motivo che rende ardua la codificazéofena-
tura di risorsa globale della Rete: per quantoaopvano in es-
sa indubbi profili di territorialitd e di localizzeone, appare ina-
deguato affrontare il tema della sua regolazion@rimspettiva
solo statuale. Questo perché si tratta di un whtben trascen-
de la somma delle sue parti e qualsiasi balcanazazdella
struttura finisce per minare il suo postulato dicita (discenden-
te dalla corrispondenza biunivoca fra i c.d. nomueneri di In-
ternet), e con cio l'idea stessa di Rete (in tem@®ddenino, “II
Problema dell&overnancdnternazionale della Rete”, iragal-
lo e Durantep. 45 ss.). Questo indurrebbe a concepire lafieodi
cazione come necessariamente internazionale, mahattivo
in radice contraddetto dal fatto che la vocaziamernazionale
(o forse meglio globale) della Rete non porta acdihasiproposi-
zione di una caratteristica tradizionale dell’oadmento interna-
zionale, ossia la sovrana eguaglianza dei soggattli coinvol-
ti.

La netta primazia degli USA, che discende da ragstori-
che su cui € impossibile qui indugiare fueller, Goldsmith e
Wu) porta a configurare un ordinamento caratterize@an po-
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tere fortemente sbilanciato, che nei suoi trattrggamo definire
pre-westfaliano (o forse pre e post westfaliangems, visto che
In questo ambito appare difficile immaginare lacbeazione di
una fase propriamente “westfaliana”) e che, nei satti anche
formali e non solo sostanziali, riporta all'immagidell'impero.
Ne e prova attuale lo stallo nel sempre esitamengao verso la
internazionalizzazione di soggetti com@ANN e IANA, che
sono depositari di risorse fondamentali per la Rei i nomi e
i numeri di Internet e che conservano un legaméeprziale
con il governo statunitense. Ne e stata prova teagiega sostan-
zialmente perduta condotta in seno all'lTU per @eatdi intro-
durre in quella sede un qualche correttivo alldlgaio esistente
(v. OQddening.

E forse per questo che l'indagine sulla Rete norfiriaad
0ggi destato particolarmente la sensibilita dagkinazionalisti.
Ed e questo che rende assolutamente peregrino imanagggi,
0 comungue negli attuali assetti, il varo di urtéi@ multilatera-
le per lagovernancedi Internet e per la protezione dei diritti in
Rete. Manca il fondamentale postulato di una simyizione, os-
sia la possibilita di un qualche sinallagma, unangaio di utilita
fra Stati pariordinati.

In terzo e ultimo luogo, occorre dare atto che édeRappre-
senta uno spazio di gioco incommensurabile risg@téocatego-
rie tradizionalmente applicate ai mezzi di telecaroazione,
perché profondamente pervaso di gradiente tecraogi

La lettura tecnologica, e tecnocratica, della Retstituisce
proprio un imprescindibile punto di partenza pettare effica-
cemente della declinazione dei diritti online. dspulato tecno-
logico, (come Lessig ha scolpito a futura memofiaremando il
celeberrimo Code is Law) fa si che non solo le singole regole
ma lintera portata del campo di gioco dipenda 'ei@imento
tecnico- strutturale e dagli standard tecnologi@ consentono,
sui diversi livelli della Rete, I'interoperabilitéiutentico deten-
tore di potere regolatore € quindi chi custodisamntrollo sul
sostrato tecnologico. Ogni velleita normativa sirponecessa-
riamente a valle rispetto a questo livello di asiadd € giocofor-
za riconoscere come il discorso sui diritti risgticcedaneo ri-
spetto a quello sullgovernancedell’elemento tecnologico e
tecnocratico.

Che ne e della codificazione dei diritti e dellegpettive di
una loro concreta applicazione in un simile quadro?

Ebbene, un esame selettivo della Dichiarazionaital gia
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ricostruita nel post di Natoli, rivela proprio Iéoszo (e la diffi-
colta) di creare un efficace contrappunto, in terrdi diritti in-
dividuali, alla linea ineludibilmente tecnocratidella Rete.

Preliminarmente occorre riconoscere nella Dichiarsz uno
strumento di assoluta qualita intrinseca, contenant avanzata
ed equilibrata elaborazione di tutti i profili crak, ivi compresi
quelli sulla neutralita della Rete e sulle esigedizeeitela dei dati
anche rispetto a sistemi di elaborazione automdiitalizzata al
cd. profiling. 1l valore attualmente non giuridico della Diclaar
zione nulla toglie al suo portato culturale e podit corroborato
dal fatto che essa promani comunque da un orgaistitdzione
parlamentare: il che ha il pregio di proiettaraadlstro Paese al
centro di un dibattito di avanguardia su un tenmsolagsamente
strategico per il mondo a venire.

Lo sforzo dei redattori é stato lodevole e si inaeella il-
luminata visione promossa da anni ad opera di SoefRodota in
favore di unaMagna Chartaper InternetSi tratta di una visione
alta, ispirata ad un universalismo dei diritti cfecheggia visio-
ni di costituzionalismo globale e che sono, comat@videnza,
assai ardue da perseguire.

L’interrogativo diviene quindi come tale Dichiarage si
ponga in relazione alle criticita che si sono sapenzionate e
guale sia la via per incidere concretamente, tegska, su dette
criticita.

Il testo presenta in proposito molteplici indicaziwvolte a
tracciare una via di riequilibrio fra diritti e pot costituiti e cio
rappresenta l'indubbia presa d’atto dello squitibdiegli assetti
correnti (i riferimenti piu espliciti sono all’ar8, comma 5, ove
si fa riferimento al «riequilibrio democratico deltlifferenze di
potere sulla Rete tra attori economici, Istituzi@nicittadini»;
all’art. 5, comma 6, in tema di dati personalicin si legge che
«il consenso non puo costituire una base legald pattamento
quando vi sia un significativo squilibrio di potetra la persona
interessata e il soggetto che effettua il trattaere infine
all'art. 14 ove trattando di governo della Retpane I'obiettivo
di «evitare che la sua disciplina dipenda dal motsercitato da
soggetti dotati di maggiore forza economica).

E pero da escludere che la Dichiarazione possa taleén-
cidere nel senso di un reale riequilibrio.

In primo luogo, e cio é ovvio, perché essa e altosun do-
cumento preparatorio privo di forza vincolante.

In secondo luogo, perché anche qualora assumeasenza
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vincolante, essa difetterebbe in punto di destiretta perché
non potrebbe essere ricostruita come direttameviéiar ai sog-
getti privati che pure sono i naturali interlocutdella declina-
zione di diritti che essa contiene.

In terzo e ultimo luogo, perché anche se venisseomlivi-
sa da un certo numero di Stati, fra i quali nofogsero pero gli
Stati Uniti, si puo dubitare che tali altri Stabgsano efficace-
mente incidere sui grangiayersprivati che oggi dominano la
Rete.

Sotto diverso profilo, il testo da altresi attoldedquilibrio
dei poteri visto attraverso il prisma deflavernancedella Rete.
Cio avviene in chiusura della Dichiarazione,all. 14 dedicato
al Governo della Retequello che piu fa riferimento, con una cer-
ta (forse voluta, perché inevitabile) promiscuganinologica, a
concetti come “universale”, “internazionale” e “samazionale”.
Quasi che la disposizione, nel suo auspicio di oweglo piu
equilibrato, possa essere intesa come coronamentdirdti gia
enunciati, invece di essere piu correttamente dsoiuta come
loro indefettibile presupposto.

Ora, € comprensibile che, in sede di dichiarazobeiediritti,
piaccia lasciar intendere che gli stessi possaseresaffermati e
protetti a priori, come valori assoluti: a ben vedere, e per quel
che si e testé ricordato, cido appare del tuttceitalio rispetto al-
la predominanza del sostrato tecnologico della.Rete

A questo punto ci si puo chiedere quali siano lespettive
legate alla Dichiarazione dei diritti in Internet.

Esclusa realisticamente la possibilita dell'evaiuE in
strumento convenzionale, per le ragioni gia riclaten parea
fortiori escluso anche il cammino di formazione di regae-c
suetudinarie: la Dichiarazione puo forse costituinegprimissimo
embrione di prassi statale in materia, ma solenifo ci dira se
questo potra fungere da traino efficace in queisézidne.

Parimenti va esclusa una rilevanza dal punto davigerna-
zionale della enunciazione dei diritti in chiaveivemsalistica:
cio, che riecheggia visioni di costituzionalismmlgdle, appare
stridente con l'attuale caratterizzazione non sitla Rete (piu
attenta al consumatore che al cittadino), ma anche
dell’'ordinamento internazionale nel suo complesso.

Resta invece una diversa lettura della Dichiarazicme pre-
senta profili di interesse. Si tratta di una legtuguasi “geopoliti-
ca”, che si focalizza sulla distribuzione del petersi pone in li-
nea di continuitd con quanto si e detto in merlto squilibrio
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tecnocratico.

E proprio la recentissima sentenza della Corteigstgia
dell’'Unione europea nel ca8chremsa suggerireuna simile let-
tura. Una sentenza che si inserisce in un chidgoodidi tentato
riequilibrio, in chiave giurisprudenziale, del rap fra Stati
Uniti e Unione europea in relazione alla tutela dki personali
(un dovuto riferimento va a tal proposito alla sexaGoogle
Spair). La sentenze&Bchrems che certo meritera piu ampio e
meditato commento, risulta assai interessante 'pietto, per-
seguito anche attraverso il riferimento alla Calea diritti fon-
damentali del’lUE, di consentire alle autorita memli per la
protezione dei dati personali degli Stati membsdogliersi dal
vincolo discendente dallaDecisione della Commissione
2000/520/CE. Un vincolo stringente, discendente daVvio
all'accordo c.dSafe Harbourfra UE e USA, che ha finora costi-
tuito una sorta di ombrello protettivo per il titem flusso di dati
fra UE e Stati Uniti e ha paralizzato ogni possihibglio di le-
gittimita sulle modalita di trattamento dei dati serritorio sta-
tunitense.

Si tratta di una pronuncia che si contrappone raja alla
piu lasca nozione @rivacy propria dell'ordinamento USA, ma
anche e soprattutto agli interessi dei grandi cblstatunitensi
del web, i c.dover the top service provideguali fra gli altri
Facebook, Google e Amazon. Un esempio di tentatpuiiibrio,
promosso in chiave europea attraverso la predicazéafficace
dei diritti individuali a fronte dei rischi dellmass surveillance
di quella che e la forte saldatura fra il concetmtalizzante
nell'ordinamento statunitense, di liberta di espi@se e
I'interesse tutto commerciale rispetto lalssez passedei dati
personali.

In un simile contesto prende corpo una posizioneUte o
meglio si apre una dinamica fra Corte e Commiss{@eui po-
sizioni in merito sono tutt'altro che omogenee)e ola intesa
come tentativo di portare la Rete verso assettequilibrati.

Funzionale a questa opera della Corte e certamente
I'elaborazione, anche solo in chiave politica otunale, di uno
statuto specifico dei Diritti in Rete e in quesémso anche la Di-
chiarazione italiana assume una coloratura pititdireente ap-
plicativa, quale parametro per una incisiva azigingispruden-
ziale. Non si tratta di un’azione che potra sovwertassetto
strutturale, tecnologico e in ultima analisi tearadico della Re-
te, quale esso si € ampiamente consolidato. ESs@und essere
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incisivamente intaccato se non si vuol perdere tcitb che noi
oggi intendiamo per “Internet”. Si tratta di intorde, con un ap-
proccio ‘right-based, alcuni correttivi che consentano per lo
meno al cittadino una scelta piu consapevole imziehe alle li-
berta della sua sfera privata.

Nella consapevolezza che quella che si gioca srriet
anche una partita fra vecchie e nuove libertaikerta “da”, che
sono tipiche del cittadino, e le liberta “di” (ei glgi) propri
dell'utente digitale che oggi puo godere, in camibéd’assenso
(pil 0 meno consapevole) alla compressione debara sfera
privata, dei benefici che discendono, ad esem@bprabfiling o
dalla geolocalizzazione.

Permane il dubbio, rispetto a quella che € dawveragerto
senso, una contesa che ha ad oggetto la risors@tpitzzante
del nostro tempo (valga qui richiamare I'illuminanicostruzio-
ne diFloridi sulla progressiva obliterazione diehenfra mondo

offline e onling), che non sempre il consumatore, ormai cultu-

ralmente avvinto agli agi della Rete, intenda sofgwe i costi e
le rinunce che l'effettivo esercizio dei dirittin line comporte-
rebbe. Ma questa e la vecchia storia della sudditannfortevo-
le, delpanemetcircensese del prezzo che ogni liberta esige.

12 ottobre 2015
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Avaha: d'dgl“%ﬁ‘é'a - §ISaR

arbour a sentenz rems

MICHELE NINO (F)

1. La sentenza della Corte di giustizia dell’'Uniaeopea,
resa il 6 ottobre scorg@-362/14 Schremssulla stessa si veda
anche ilpostdi Oddenino), & particolarmente importante, essen-
do pervenuta a dichiarare invalido il sistem&sdie Harbour—
ovvero, il sistema di regolamentazione del trasferito e dello
scambio delle informazioni di carattere personadeltJnione
europea e gli Stati Uniti —, in quanto non compkilzon la
normativa UE, primaria e secondaria, concernenteitila del
diritto alla privacy e del diritto alla protezione dei dati personali.
Essa sollecita sia qualche riflessione in merite alodalita di
salvaguardia dei dati personali trasmessi dall’'daieuropea ai
Paesi terzi, sia qualche considerazione riguardfiusso tran-
sfrontaliero di informazioni di carattere personatéeUSA e UE.

2. Il sistema dBafe Harbour o “approdo sicuro” — costitui-
sce un meccanismo inteso, da un lato, a favorpetenziare le
attivita commerciali — e, di conseguenza, lo scanabiinforma-
zioni di carattere personale — tra le due spondiAdantico, e,
dall’'altro, a tutelare in maniera adeguata detfermazioni, an-
che e soprattutto a fronte delle evidenti diffeeesirutturali esi-
stenti tra USA e UE in materia di tutela dgtlavacy e dei dati
personali. Esso e stato predisposto coDdaisionedella Com-
missione 2000/520/CE, adottata in base all'arti@dpparagrafo
6, dellaDirettiva 95/46 del 1995 (“Direttiva dati”), che prevede
la possibilita che i dati personali possano esdeasferiti

() Universita di Salerno.
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dall’'Unione europea ad un Paese terzo, sempre wés gltimo
garantisca un adeguato livello di protezione deggissi, cosi
come accertato dalla stessa Commissione alla luceadserie di
elementi. Tale sistema si fonda su un meccanisnauttirego-
lamentazione, che contempla anzitutto un’adesioslentaria,
da parte di organizzazioni o societa statuniteasiprincipi
dell*approdo sicuro” (si tratta di sette principguardanti in
particolare: la notifica dei dati agli interessdéi;scelta relativa
alla rivelazione degli stessi; il trasferimento cegsivo dei dati;
la sicurezza e l'integrita delle informazioni diratiere personale
e l'accesso alle medesime, nonché le garanzie glicagione
dei suddetti principi) ed alle relative FAQ in maaedi riserva-
tezza pubblicate dal Dipartimento del commercio lid&gati
Uniti nel 2000. Esso prevede inoltre un’autoceréfiione
dell'adesione al suddetto Dipartimento da partéedetesse so-
cieta. In base alla Decisione 2000/520/CE, i pgnci
dellapprodo sicuro sono considerati in grado dii@gare un
adeguato livello di protezione dei dati personalilieconseguen-
za, l'adesione a questi principi e tale, di per d&,garantire
I'osservanza delle disposizioni della “Direttivatitia

3. La sentenza in esame trae origine da una riehtggro-
nuncia pregiudiziale sollevata nellambito di uretoversia tra
un cittadino austriaco, il signor Schrems (giovatedente di
giurisprudenza), e il Commissario irlandese pertezione dei
dati, a fronte del rifiuto di quest'ultimo di deeick sul ricorso
del primo, teso a contestare il trasferimento depp dati per-
sonali, da parte dtacebookirlanda, negli Stati Uniti d’America,
soprattutto a causa del cd3atagate che ha portato alla rivela-
zione, nel 2013, dell'esistenza di un programmaadveglianza
massiva delle telecomunicazioni, denominato PRIS8MCom-
missario, in particolare, si era dichiarato incotepée a pronun-
ciarsi in merito alla richiesta del ricorrente,gunanto riteneva di
non essere legittimato a sindacare la determinazéeifettuata
dalla Commissione nella Decisione 2000/520/CE, s@gocui
gli Stati Uniti garantivano un adeguato livello gotezione dei
dati. Nutrendo dubbi sulla idoneita della normatiV8A a tute-
lare laprivacy e i dati personali, e alla luce della presunta in-
compatibilita della Decisione 2000/520/CE con gticali 7 e 8
della Carta dei diritti fondamentali UE High Courtirlandese
aveva sospeso il procedimento, sottoponendo aiqyiddLus-
semburgo un duplice quesito, concernente: a) I'tordei poteri
delle autorita nazionali indipendenti di contradlei dati, istituite
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ex articolo 28 della “Direttiva dati”, in rapporton iparticolare,
ad una decisione della Commissione adottata in aifiaeticolo
25, paragrafo 6, della direttiva stessa; b) ladi@idel sistema di
Safe Harboumel suo complesso.

In relazione allgprima questiongla Corte sottolinea che le
autorita nazionali di controllo dei dati — e cia® dutorita che
monitorano l'attuazione delle disposizioni dellair@&tiva dati”
negli Stati membri — dispongono di una serie diongnti pote-
r, in particolare: poteri investigativi e poteriirdervento. A
qguesto proposito, viene poi precisato I'ambito dplecazione
dell'articolo 28, che é tale da riguardare tantmattamento delle
informazioni personali realizzato in ambito europg@nto i tra-
sferimenti dei dati dall’'Unione europea a Paesitén conside-
razione di cio, le autorita in discussione soncesiite di poteri
di controllo in merito alla conformita di detti s&rimenti con le
disposizioni della “Direttiva dati”, anche e sopudio laddove
gli stessi siano stati oggetto di una decisionégadeébmmissione
exarticolo 25, paragrafo 6, che valuti 'adeguatedehlivello di
protezione delle informazioni di carattere persenalun Paese
terzo (tale risulta essere la Decisione 2000/520f€&tivamen-
te al sistema giuridico statunitense). Di consegagunna simile
decisione non impedisce alle autorita in questiengempre a
giudizio della Corte — di esaminare un ricorso mlindividuo ri-
guardante la protezione dei propri diritti e lildem relazione ad
un trattamento dei suoi dati personali che siaab, <8 possano
essere, trasferiti da uno Stato membro ad un Raes® interes-
sato dalla decisione medesima (punti 38-66 delitesea).

Per quanto attiene alkecondaguestionela Corte concentra
la sua analisi, in primo luogo, sui requisiti riesii dall’articolo
25 della “Direttiva dati”, avendo riguardo, in padlare, alla no-
zione del livello di adeguatezza di protezione didi. Essa rile-
va l'assenza, all'interno delle disposizioni dellaettiva, della
definizione di tale nozione, e la conseguente rsigesdi inter-
pretare (e costruire) quest’'ultima nei termini @egjluivalenza:
ovvero, un ordinamento di uno Stato terzo deveressenside-
rato in grado di assicurare un adeguato livelltutkla delle in-
formazioni personali, laddove esso assicuri, itofatin diritto,
una tutela equivalente a quella garantita nell’dei@uropea, in
attuazione della “Direttiva dati” ed alla luce @eCarta di Nizza
(punti 73-74 della sentenza).

In tale contesto, i giudici di Lussemburgo sottopamo a
critica la Decisione 2000/520/CE per una serie afgiani:
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I'applicabilita dei principi diSafe Harbouralle sole organizza-
zioni che abbiano aderito agli stessi e non alteréa pubbliche
statunitensi, non tenute, in definitiva, alla l@sservanza,; il rife-
rimento, da parte di detta Decisione, all'adeguaetel livello
di protezione dei dati offerta dai principi 8afe Harboure non
dal sistema giuridico statunitense nel suo complelss preva-
lenza, in base alla Decisiode qua delle ragioni connesse alla
pubblica sicurezza sui principi dell’approdo sicugp quindi,
'ammissibilita dell'ingerenza nei diritti e libé&tfondamentali
delle persone, i cui dati siano trasferiti dall’'One europea agli
Stati Uniti, fondata su dette ragioni; la mancanela normativa
USA di regole intese a limitare detta ingerenzacheén’assenza,
nella Decisione 2000/520/CE, della previsione detfettivo si-
stema giuridico atto a contrastare la stessa.’dlteol, le autorita
statunitensi hanno il potere di accedere ai dasqueli trasferiti
dallUE agli USA e di trattare gli stessi difformemte dai prin-
cipi di finalita limitata, proporzionalita e necéasdei dati Re-
building Trust in EU-US Data Flow$COM(2013) 846 fingl
punti 2, 3.2; punto 90 della sentenza). Tutte citaoze, queste,
che mal si conciliano con il livello di protezionei diritti fon-
damentali garantito nell’'Unione europea, se si icwra che una
normativa europea, che limiti i diritti fondamemtatevisti dagli
articoli 7 e 8 della Carta di Nizza, deve essernarahe precisa,
supportata da adeguate garanzie e strettamentssaeieeal fine
da perseguire, non potendo prevedere un accesswvmasl in-
discriminato ai dati medesimi (v. in particola@:293/12 e C-
594/12 Digital Rights Ireland Ltdl

Secondo la Corte UE, in base all'articolo 25, peafy 6,
della “Direttiva dati”, la Commissione & tenutatakslire che il
Paese terzo assicuri effettivamente una tutelavatpnte a quel-
la garantita nel’Unione europea. Dal momento chkanDeci-
sione 2000/520/CE la Commissione non ha stabii® gli Stati
Uniti, in considerazione della loro legislazionezionale o dei
propri impegni internazionali, garantiscono unaik@rtutela, va,
dunque, rilevata I'incompatibilita dell’'articolo di detta Deci-
sione con i requisiti richiesti dall’articolo in @®e (punti 79-98
della sentenza).

La Corte continua poi la sua analisi soffermandosi
sull’articolo 3, paragrafo 1, della Decisione 2@XW/CE, il qua-
le stabilisce che: «Fatto salvo il loro potere dotare misure
per garantire I'ottemperanza alle disposizioni oaali adottate
in forza di disposizioni diverse dall’articolo 2%lth direttiva
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95/46/CE, le autorita competenti [...] possono sodpen flussi
di dati diretti a un’organizzazione che ha autofiestto la sua
adesione ai principi [dBafe Harboup», in base a condizioni
molto restrittive che prevedono una soglia paréoolente eleva-
ta per l'intervento delle stesse autorita.

Secondo la Corte, se e vero che questa disposifaos@vo
il potere delle autorita di controllo di porre issere attivita che
garantiscano il rispetto delle normative nazioadlbttate in base
alla “Direttiva dati”, € del pari vero che essalede la possibili-
ta di siffatte autorita di assicurare I'osservaned’articolo 25
della Direttiva medesima. Inoltre, la prima pared suddetto ar-
ticolo 3 & formulata in maniera tale da negare alltorita com-
petenti I'esercizio dei loro poteri, laddove essmag adite da un
individuo con un ricorso che sollevi dubbi sullgitémita della
decisione della Commissione, adottata ai senspdegrafo 6
dell'articolo 25 della “Direttiva dati”. La Commigme, dunque,
per il tramite dell'articolo 3 della Decisione 2@5R0/CE,
avrebbe ecceduto i poteri conferiti dall’articold @ella “Diretti-
va dati”, che non le attribuisce la competenzairditare quelli
delle autorita nazionali di controllo (punti 99-104lla senten-
za).

In ragione della incompatibilita degli articoli 13edella De-
cisione 2000/520/CE con la normativa UE, primariseeonda-
ria, in materia di privacy e di dati personali, edla loro insepa-
rabilita dagli articoli 2 e 4 della stessa, la @prseguendo le
conclusionidell’avvocato generale Bot, si pronuncia per laanv
lidita di detta Decisione e, dunque, per la invM&idlel sistema
di Safe Harboumnel suo complesso.

4. Nella sentenz&chremda Corte di giustizia UE, in linea
con un proprio emergente filone giurisprudenzitdeo a tutelare
adeguatamente larivacy e i dati personaliG-131/12 Google
Spain SL e Google IndaC-288/12 Commissione europea c. Un-
gherig C-293/12 e C-594/1xit.), e nel contesto di un settore,
quale quello del trasferimento delle informazionergonali
dall’Unione europea agli Stati terzi (e degli Staiti in partico-
lare), sul quale non aveva avuto ancora la pogailai pronun-
ciarsi, offre una interpretazione della “Direttidati”, informata
all'effettiva tutela di dette situazioni giuridichen omaggio alle
pertinenti disposizioni della Carta di Nizza e @npipi generali
di diritto UE.

Questa sentenza pud essere giudicata favorevolmanmte
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quanto contribuisce all’articolazione dei potera tie autorita
pubbliche, nazionali ed europee, nel contesto dafaazione
delle previsioni contenute nella “Direttiva datii effetti, esclu-
dendo il monopolio esclusivo della Commissione pagoin re-
lazione alla valutazione della adeguatezza delldivd protezio-
ne dei dati offerto dal Paese terzo, e riconoscgpel@ltro, in ta-
le ambito, un importante potere discrezionale allgorita di
controllo, la Corte pretende che detta valutazisiaerealmente
obbiettiva, allo scopo di offrire una tutela efiedt agli individui
I cui dati siano trasferiti dall’'Unione europea ado Stato non
membro (non solo sul piano sostanziale ma anchpianb pro-
cessuale). Cio e quanto discende, in particolaiptbligo che
incombe sulle suddette autoritdC-618/07 Commissione c.
Germania punti 23, 25C-614/10 Commissione c. Austrigun-
to 37;C-288/12 cit., punto 48; ‘considerando’ 62 della “Diretti-
va dati”) di svolgere le loro funzioni in maniegaer I'appunto,
obiettiva ed imparziale, sottraendosi a qualsiasnt di influen-
za esterna, a partire dall'influenza diretta o rietia dello Stato
che ha provveduto alla loro istituziong-288/12 cit., punto 51;
C-518/07 cit., punto 25;C-614/1Q cit., punto 41). La garanzia
di indipendenza delle autorita di controllo cossite un elemen-
to portante della struttura della “Direttiva datse si considera
quanto affermato dalla Corte in relazione alla pamta della
Commissione, in base all’articolo 25, paragrafai6limitare i
poteri delle autorita stesse (punto 103 della semafe Piu esat-
tamente, I'innovativita di questdictumrisiede non tanto e non
solo nella enunciazione dei poteri conferiti allgéasita di con-
trollo dei dati (poteri investigativi e poteri dtervento) quanto
nella loro estensione ai casi di trasferimentidkgi dall’'Unione
europea agli Stati terzi. In tal modo, la Corte astna una parti-
colare sensibilita verso la tutela defgivacy degli individui
coinvolti e, quindi, una decisa volonta tesa anastere tutele
equivalenti ai dati personali, sia che gli stegsigano trattati in
Europa, sia che vengano trasferiti in uno Statmoter

Non poco rilievo assume il fatto che la pronunciacscre-
tizza in una dura critica ai regimi di tutela dgilavacy e dei dati
personali offerti tanto dal sistema @&afe Harbour quanto
dall'ordinamento giuridico statunitense nel suo ptesso, attra-
verso una comparazione tra gli stessi ed i prineipbpei in ar-
gomento. Questa critica sembra senz’altro fondsaolo si tie-
ne conto del fatto che, diversamente dall’ordinamddE, in
cui, dopo l'entrata in vigore del Trattato di Listag i diritti alla



292 Dibattiti

privacye alla protezione dei dati sono considerati fonelztali e
disciplinati dettagliatamente, il sistema giuridistatunitense
non opera un simile riconoscimento e non prevededisciplina
precisa e uniforme tesa a tutelare adeguatamettteduligti, ma
una normativa frammentaria e settoriale. Tali ddfee non ri-
sultano superate dal sistemaShfe Harbour che é stato, tra
I'altro, criticato nel corso degli anni, tanto datlottrina, europea
e statunitense, quanto dal Gruppo di Lavoro “Afoc29” per la
tutela dei dati personali, in ragione della sua caara di effetti-
vita e della sua incapacita a tutelare adeguatamargrivacy
dei cittadini europei in base alle disposizionil@éDirettiva da-
ti” (v., ad esempioParere 1/1999 D’altra parte, tutto cio sem-
bra trovare conferma nel fatto che la totalitaelsthcieta statuni-
tensi coinvolte nel programma PRISM, le quali hanansentito
per lungo tempo alle autorita americane un accilgsitato ai
dati delle telecomunicazioni conservati e trattagli USA, ave-
vano autocertificato la loro adesione ai principbafe Harbour
(Communication from the Commission to the EuropPanlia-
ment and the Council on the Functioning of the Sdéebour
from the Perspective of EU Citizens and Compansal#fished
in the EU(COM(2013) 847 fingl p. 16).

La sentenza si inquadra nella pit ampia tendemzaslsa
nell'Unione europea, che considera I'ordinamentaridico sta-
tunitense inidoneo a garantire la salvaguardiadatgto alla pri-
vacyindividuale. In effetti, i numerosi accordi tra idne euro-
pea e Stati Uniti, regolanti tanto il trasferimedi& dati dei pas-
seggeri aerei quanto la trasmissione dei dati baecinanziari
tra le due sponde dell’Atlantico, adottati tra @ e il 2010, so-
no stati fortemente criticati dalle autorita euregeer la prote-
zione dei dati, perché giudication in grado di assicurare
'osservanza dei principi UE in materia di tutelalld informa-
zioni di carattere personale (v.: Gruppo di Lavtkdaicolo 297,
Parere 5/2007Garante europeo della protezione dei dadirere
2010.

Con la sentenz&chremsdunque, i giudici di Lussemburgo,
decidendo l'invalidita del sistema &afe Harbouy chiudono il
cerchio. Ovvero: ergendosi a custodi della tuteldagrivacy e
dei dati personali in Europa (conformemente allateseza del
2014, in cui e stata rilevata la invalidita detesisa delladata re-
tentionindiscriminata e duratur&-293/12 e C-594/1Z:it.), essi
affermano, in definitiva, la necessita che i trasienti delle in-
formazioni personali tra Unione europea e StatitilBiano in-




Internet, sorveglianzamivacy 293

formati alla effettiva osservanza dei principi datiormativa eu-
ropea, primaria e secondaria.

Quanto, infine, agli effetti estrinseci di tale pumcia, la sua
adozione implica non solo una potenziale accelen&zdella ri-
forma della normativa europea sulla protezione dakgi (nel
2012 la Commissione ha predisposto un pacchettm@éhrdo),
ma anche la ridefinizione delle modalita di trasfemto delle
informazioni personali dall’'Unione europea aglitStaniti. Nel
corso degli anni, e stata ventilata la prospettivan accordo in-
ternazionale regolante detto trasferimento. Laippasizione di
un trattato di tal genere, inteso a disciplinaaahé a ridurre, le
differenze tra UE e USA, potrebbe costituire unlazone ade-
guata, a patto, pero, che sia preventivamente guézala una
modifica sostanziale della normativa statunitemsenateria di
privacy e di dati personali, idonea a realizzare twtela equiva-
lente — per dirla con le parole della Corte UE gqualla offerta
dall’ordinamento giuridico UE.

24 ottobre 2015
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Caso Maro: I'ltalia chiede misure
provvisorie ai giudici
Internazionali (per quel che se ne
sa)

IRINI PAPANICOLOPULU (*)

Dopo anni di negoziati, la vicenda Maro (sulla gusil veda
il postdi Enrico Milano) ha preso una nuova svolta, doraen-
te ricorso dell'ltalia ai giudici internazionalil 26 giugno,
I'ltalia ha dato inizio al procedimento per la nom@idi un tribu-
nale arbitrale, ai sensi della Convenzione delleidfa Unite sul
diritto del mare UNCLOS). Poche settimane dopo, il 21 luglio,
I'ltalia ha chiesto al Tribunale internazionale pkediritto del
mare (ITLOS) misure provvisorie ai sensi della UNZE. Come
si legge nekomunicato stampdel Tribunale, I'ltalia chiede le
seguenti misure provvisorie:

«(a) India shall refrain from taking or enforcingyajudicial
or administrative measures against Sergeant MdgssnmiLator-

(*) Universita degli Studi di Milano-Bicocca.
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re and Sergeant Salvatore Girone in connection thighEnrica
Lexie Incident, and from exercising any other foomjurisdic-
tion over the Enrica Lexie Incident; and

(b) India shall take all measures necessary torertbat re-
strictions on the liberty, security and movementled Marines
be immediately lifted to enable Sergeant Giron&dwel to and
remain in Italy and Sergeant Latorre to remain talyl throu-
ghout the duration of the proceedings before theeXrVIIl Tri-
bunal».

Si tratta del secondo caso in cui uno Stato chiadtire
provvisorie all'ITLOS in seguito (anche) all’arrestli persone a
bordo di una imbarcazione che batte la sua bandihcaso
Arctic Sunrise I'Olanda aveva chiesto (ed ottenuto) che la Rus-
sia liberasse 1 membri dellequipaggio di una nave
dell'organizzazione Greenpeace, arrestati in se@dtazioni ri-
volte contro una piattaforma petrolifera nella za@wnomica
esclusiva della RussiardinanzaArctic Sunrise primo par. del
dispositivo).

Gli atti dei due processi che coinvolgono lItalialedia, in-
cluse le domande inizialapplicationg, non sono ancora pubbli-
ci, mentre solo informazioni di fonte giornalistisano disponi-
bili. Non e dato quindi sapere né le esatte ri¢hiégll'ltalia nel
merito né eventuali obiezioni dell’'India.

In attesa di informazioni che permettano di commentl
caso, e tuttavia possibile svolgere qualche corezitene preli-
minare circa la richiesta di misure provvisorie.e®id post in-
tende soffermarsi brevemente su alcuni punti chergomo
dall'ultima richiesta dell’ltalia, quella relativall'indicazione di
misure provvisorie nelle more della costituzionétdbunale ar-
bitrale.

La competenza del Tribunale

Come evidenziandichiarazioni diffuse dal’ANSA I'India
sembra determinata a contestare la competenzarirlndle.
Puo farlo? Certamente si, dato che qualunque Statpaia da-
vanti ad un giudice internazionale puo contestamgurisdizione
di quest’ultimo. Questo € avvenuto fin dal primesaeali richie-
sta di misure provvisorie. Nel caSaigan. 2 nel quale I'l'TLOS
era stato chiamato a pronunciarsi anche sul mdelia contro-
versia, la Guinea contesto la competenza del Taleuad adot-
tare misure provvisorie. Ha possibilita di succ@sQuesto € piu
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dubbio.

Per affrontare la questione della competenza dbumale, €
bene ricordare le caratteristiche principali deftiumento su cu
si fonda. La UNCLOS, adottata nel 1982 in senoraa apposita
conferenza convocata dalle Nazioni Unite, ha coltiaai obiet-
tivo quello di regolare tutte le attivita che harlnogo in mare.
A tal fine, la Convenzione non solo contiene nuraepoincipi e
norme di dettaglio che disciplinano nella sostajuzeste attivita,
ma crea anche un complesso istituzionale prepdistdoao ef-
fettiva applicazione.

Parte integrante di questo complesso e la PartedgWlicata
alla soluzione delle controversie. In maniera iraiva per
I'epoca in cui fu adottata, la UNCLOS infatti preleela giuri-
sdizione obbligatoria dei giudici da essa individyart. 286).
Cio comporta che tali giudici — a seconda dei dasi;orte inter-
nazionale di giustizia, il Tribunale internazionaler il diritto del
mare o un tribunale arbitrale appositamente caistitt possono
decidere una questione su richiesta di una sola.p&ale com-
petenza é stata vista fin da principio come pantiegrante e ne-
cessaria della Convenzione, in quanto era eviddrgde norme
in essa contenute sarebbero state di difficileiegpione in as-
senza di un giudice competente.

Come ogni innovazione basata su nobili aspirazianche
questa dovette scontrarsi con problemi praticireladiffidenza
degli stati nei confronti di un sistema di soluzaatelle contro-
versie diverso da quello allora operante e basdta soluzione
displomatica. Da cio naquero una serie di ecceatmnicate agli
articoli 297 e 298 UNCLOS. Tuttavia, il desideriofavorire la
soluzione giudiziale delle controversie, ed in jgatare di raf-
forzare il ruolo del nascituro ITLOS, si espress#'adozione di
alcune procedure che rendono obbligatoria la coemzet di
quest'ultimo: la procedura di pronto rilascio divharrestate
(art. 292), e la procedura per I'indicazione diunesprovvisorie
(art. 290), specialmente dellITLOS, nelle morelaelostituzio-
ne di un tribunale arbitrale (art. 290, par. 5).e§tultimo é il
nostro caso.

Da questa brevissima sintesi si ricavano due elanmepor-
tanti. Primo, la soluzione giudiziale era, gia ealtenzioni di
coloro che adottarono la Convenzione, il mezzoegpileie per la
soluzione delle controversie tra Stati. Secondocdmpetenza
del Tribunale in materia di misure provvisorie éuwtei pochi
casi di competenza obbligatoria del Tribunale ste&s quindi
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difficile che il Tribunale — la cui composizionegm si dimenti-
chi, comprende a tutt'oggi alcuni dei negoziatailal UNCLOS

— rinunci facilmente all’esercizio della sua giudigone. Tant'e
che il Tribunale ha sempre deciso a favore dellaceumpetenza,
anche nei casi in cui questa era contestata (|, vea ultimo

I’ ordinanzanel casoArctic Sunris¢ e anche quando decise che
non vi fosse necessita di misure provvisorie, comlecasoVl/V
Louisa

| requisiti per I'adozione di misure provvisorie

Come il casdVI/V Louisainsegna, un conto e stabilire che il
Tribunale abbia competenza a considerare richidistaisure
provvisorie, un altro € argomentare a favore dadlaone delle
misure stesse. Occorre quindi valutrare quali saeguisiti per
I'adozione di queste misure. Solo cosi e possinnzare qual-
che considerazione sul merito di questa richiesta.

Le misure provvisoriexart. 290, par. 5, UNCLOS sono pe-
culiari, in quanto sono doppiamente provvisohreprimis, per-
ché esse si applicano provvisoriamente, prima didleisione
della controversia. Poi, perche esse vincolanaté polo fino a
quando il tribunale arbitrale, cui compete la diecis del merito,
non sia stato costituito. A quel punto, il tribumalrbitrale puo
confermare, modificare o terminare tali misurep@r esempio la
decisionedel tribunale arbitrale nel castOX).

Il testo dell'art. 290 e la giurisprudenza interioazle ri-
chiedono univocamente alcuni requisiti per 'adoealelle mi-
sure provvisorie. In particolare:

1. Le misure provvisorie sono facoltative, implicandon-
gue, una certa discrezionalita da parte del giuditeso del ver-
bo «may» nell’art. 290 lo conferma.

2. Il Tribunale deve essere soddisfatto che il giudieeme-
rito abbia almengrima faciegiurisdizione (v. da ultimardi-
nanzanel casoArctic Sunrise par. 58). In pratica, il livello di
convincimento richiesto €& particolarmente bassoesfu non
pregiudica una diversa conclusione del tribunaketrate, come
e effettivamente successo nel c&mthern Bluefin Tunév., ri-
spettivamentegprdinanza ITLOSe ordinanza del tribunale arbi
trale, par. 66).

3. Vi deve essere urgenza. Come il primo paragrafiadel
290 specifica, I'urgenza deve riguardare la salaadya dei ri-
spettivi diritti rivendicati dalle parti. Questogesito, nel caso di
misureex art. 290, par. 5, va letto nel senso che l'urgetheae
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riguardare non l'intero periodo del processo, ghesso dura an-
ni, ma quel periodo piu breve che e richiesto perdstituzione
del tribunale arbitrale. L’'urgenza va valutata dllee degli ele-
menti di ogni singolo casoofdinanzadel Tribunale nel caso
Ghana/Costa d’Avorippar. 42).

4. Infine, il rischio paventato deve essere realenadinente
e deve poter creare pregiudizio irreparabile agéressi di una o
di entrambe le partilfidem). Anche questi ultimi elementi van-
no valutati alla luce del caso concreto.

Come si applicano questi requisiti al caso déllaica Le-
xie? Non é facile dare risposta, non essendo possigiilgare la
richiesta nel merito dell’ltalia, dato che essa rormpubblica.
Supponendo tuttavia che I'ltalia, nella fase di iboerintenda
contestare la legittimita dell’'esercizio di potgrurisdizionali da
parte dell'India (che, immagino, includerebbero l&aresto, in
quanto attivita denforcementsia I'esercizio di attivita giudizia-
ria da parte dei tribunali indiani) € possibile Igyme alcune con-
siderazioni.

Partendo dal rischio di danno irreparabile, qusestobrereb-
be piuttosto chiaro. Se la tesi dell’ltalia e clssa e non I'India,
puo giudicare i due maro, un eventuale giudizibhgia non solo
violerebbe i poteri spettanti all’'ltalia in basedaditto internazio-
nale, ma potrebbe addirittura precludere I'esewcititali poteri
in futuro, in virtu del principiane bis in idemIn piu, la continua
detenzione (o comungue limitazione alla libertaspeale) pre-
ventiva imposta ai due potrebbe costituire unaazioine dei di-
ritti umani, argomento cui il Tribunale sembra paes particola-
re attenzione nei casi piu recerdrdinanzaArctic Sunrise patr.
87).

Considerazioni simili si applicano per quel cheuagla
'urgenza delle misure. E chiaro che solo la sosjpee dei pro-
cessi attualmente in corso in India permettereblevitare una
decisione pregiudizievole per i motivi sopra ricatid Tale esi-
genza sembrerebbe sentita anche dalla Corte Supleiiadia,
che avrebbeccettato la sospensigna attesa della decisione
dei giudici internazionali.

Il punto piu complesso, ed anche quello piu diiéida valu-
tare in assenza di atti del processo, riguardastesza di giuri-
sdizioneprima facie Una domanda da parte dell’'ltalia che tenda
all'interpretazione delle norme del diritto del marcirca
I'esercizio della giurisdizione penale per atti gouti da persone
a bordo di imbarcazione sembra indubbiamente aenttra le
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questioni relative alla “interpretazione e applicar”
dellUNCLOS, e come tale rientrerebbe nella compzsedei
giudici identificati nella Parte XV UNCLOS a pierbritto, in
base all’art. 288, par. 1. Si tratterebbe quindvalutare se vi
siano eccezioniegk artt. 297 e 298) che non permettano, nemme-
no prima facie di stabilire la competenza del tribunale arbéral

Quali misure?

Dall’analisi precedente, sembrerebbe quasi cereilchiri-
bunale si dichiari competente e potrebbe considiepapbabile
che esso decida di indicare alle parti delle miqun@vvisorie.
Come anticipato all'inizio di questo post, I'ltalie chiesto due
tipi di misure: I'interruzione di tutti i procedimd, giudiziari e
amministrativi, e la piena liberazione dei due maro

Sembrerebbe non esserci dubbio circa la validilia geima
richiesta. Tale misura sembra invero gia adombdati Corte
suprema dell’'India e sarebbe in linea con quelk sino norme
generalmente condivise da piu sistemi giuridiamiateria di liti-
spendenza.

La seconda richiesta invece potrebbe riservarechaaso-
presa. La discrezionalita in materia di misure greorie si tra-
duce nella possibilita del giudice di prescriversure provviso-
rie diverse e/o aggiuntive rispetto a quelle ristee Invero, i
giudici internazionali, incluso il Tribunale, hanspesso usato di
guesta discrezione. Nel casactic Sunrise che presenta mag-
giori punti di contatto con il caso di specie, Hlibunale infatti
decise di sottoporre il rilascio delle persone dete dalla Russia
al versamento di una somma di cauziomelihanzaArctic Sun-
rise, parr. 94-96). E verosimile che, qualora il Tribiendecida
di concedere misure provvisorie, esso opti persotazione si-
mile.

| giudici internazionali hanno inoltre spesso atirio peso
alle dichiarazioni unilaterali degli Stati. Se dilia dovesse di-
chiarare che, qualora il tribunale arbitrale doeedscidere a fa-
vore della giurisidizione indiana, essa farebbetrege i due ma-
ro in India perché siano processati, questa potrelskere consi-
derata dal Tribunale come una promessa, complensengpetto
ad eventuali misure provvisorie decise.

Viceversa, una analoga dichiarazione da parteladei# po-
trebbe non ricevere lo stesso trattamento, in guassa sarebbe
idonea a recare pregiudizio sia all'ltalia, chedae individui
coinvolti, limitando loro il godimento di dirittidndamentali. Sa-
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ra interessante vedere fino a che punto I'l'TLOSusagl trend
recente che lo vede sempre pil impegnato non solo
nell'applicazione di norme internazionali interalgtma anche
nella salvaguardia, seppur indiretta, di dirittlividuali. Questa,
pero, € materia per un altro post...

29 luglio 2015
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Un sostanziale pareggio: le misure
cautelari nel casknrica Lexie

MASSIMO LANDO ()

L’'ordinanza sulle misure cautelarel casdEnrica Lexie(sul
quale il precedente post tini Papanicolopulyvince la palma
come ordinanza piu controversa nella storia ddbulrale inter-
nazionale del diritto del mare (ITLOS o il Tribuaglll Tribuna-
le non € mai stato cosi diviso nel prescrivere reistautelari,
con una maggioranza di “soli” 15 voti favorevolifrante di 6
contrari. L'ordinanza ha battuto il precedente rdcdi quattro
opinioni dissenzienti in un provvedimento analogetenuto dal
casoM/V Louisa infatti, ben cinque giudici si sono espressi
aperto dissenso con la maggioranza (i giudici Betmja, Rao,
Ndiaye, Lucky e Heidar).

Il casoEnrica Lexie(v. i precedenti post dhnnalisa Ciampi
ed Enrico Milang riguarda I'incidente avvenuto il 15 febbraio
2012 nella zona economica esclusiva (ZEE) delldndicirca 20
miglia nautiche dalla costa, in cui due pescatatiani sono stati
uccisi da due maro italiani che si trovavano a batdlla petro-
liera Enrica Lexie, di bandiera italiana. Dopo l&sto dei due
maro da parte delle autorita indiane, l'incidente £voluto in
una controversia internazionale riguardante I'agerdella giu-
risdizione penale. L’ltalia pu0 asserire la propgiarisdizione
esclusiva sull’Enrica Lexie? L’India pud vantareumggdizione
concorrente, sulla base del fatto che due su@idirtt sono stati
uccisi nell’incidente? Queste sono le questionirealito che il
tribunale arbitrale dovra decidere una volta co#tit secondo

n

() Universita di Cambridge.
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I’Annesso VII della Convenzione delle Nazioni Ungel diritto
del mare UNCLOS o la Convenzione).

Per cio che riguarda la fase cautelare, si puodtteesi sia ri-
solta in un sostanziale pareggio tra Italia e Ind@n una sola
delle due misure richieste dall'ltalia accolta d&alLOS. L’ltalia
aveva richiesto che I''TLOS prescrivesse all’'India di sospen-
dere i procedimenti penali sullincidente, sia érmettere il ri-
torno in Italia dei maro (par. 29 dell’'ordinanz&lttavia, il Tri-
bunale ha prescritto che:

«ltaly and India shall both suspend all court pesitegs and
shall refrain from initiating new ones which migiggravate or
extend the dispute submitted to the Annex VIl adbitribunal or
might jeopardize or prejudice the carrying out afy alecision
which the arbitral tribunal may render» (par. 141(1
dell'ordinanza).

In sostanza, mentre I'ltalia ha ottenuto di impedirprose-
guimento dei procedimenti giudiziari presso le icamtiane,
I'India ha ottenuto di poter impedire ai maro tbrno in Italia.

L’articolo 290, par. 5, UNCLOS, nellattribuire afLOS la
competenza a prescrivere misure cautelari in peraddella co-
stituzione del tribunale arbitrale competente satritn, richiede
che certi requisiti siano soddisfatti perché esssa essere eser-
citata: (i) la giurisdiziongrima faciedel non ancora costituito
tribunale arbitrale, (ii) il rischio di pregiudizioreparabile ai di-
ritti delle parti pendente la costituzione del amiale arbitrale, e
(i) 'urgenza. A tali requisiti, la giurisprudeazrecente del Tri-
bunale ha aggiunto anche fumus boni iuris seguendo
un’evoluzione della giurisprudenza della Corte nnézionale di
giustizia (CIG) iniziata con itasoPulp Mills.

Quanto alla giurisdizionprima faciedel tribunale arbitrale,
I'articolo 288 UNCLOS afferma che la corte o trilal compe-
tente secondo I'articolo 287 ha giurisdizione rigp@ ogni con-
troversia «concerning the interpretation or appiloca of th[e]
Convention». Durante il procedimento cautelardalid ha af-
fermato che il tribunale arbitrale sara chiamattdeaidere circa
I'interpretazione e I'applicazione di non meno &idrticoli della
Convenzione (par. 38 dell'ordinanza), riguardaatglurisdizio-
ne penale degli stati nelle acque territoriali Baneona contigua
(articoli 27-33), la liberta di navigazione dell&E (articoli 56-
58), la liberta di navigazione nell’alto mare (eofi 87-89) e i
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diritti ed obblighi degli stati nelle acque intem@nali (articoli

92, 94 e 97). Gli articoli sulla navigazione ndtbamare sono
invocati con riferimento alla ZEE, in virtu delltagolo 58(2)

della Convenzione, secondo il quale il regime daligque inter-
nazionali si applica anche alla ZEE fintantoché patitile con

le norme che disciplinano quest'ultima. E interegsanotare che
I'ltalia ha invocato l'articolo 97 il quale, disdipando I'ipotesi

di collisione tra navi e incidenti della navigazgprsembra di
primo acchito non essere pertinente nel dasaca Lexie Se-

condo l'articolo 97, par. 1, UNCLOS:

«[i]n the event of a collision or any other incideh naviga-
tion concerning a ship on the high seas, involuimg penal or
disciplinary responsibility of the master or of asther person in
the service of the ship, no penal or disciplinaryceedings may
be instituted against such person except beforguitheial or
administrative authorities either of the flag Stateof the State
of which such person is a national».

L’invocazione dell'articolo 97 si sarebbe resa rssegia per
stabilire un collegamento tra I'incidente avvenatdargo delle
acque indiane e l'immunita dei maro italiani; tuteg I'ltalia
non e stata completamente chiara sull'immunita@uanto ha di-
chiarato che i mard sono immuni non in virtu detieolo 97,
ma in quanto membri delle forze armate italianefattn
I'articolo 97 non fa riferimento alle forze armatea solo a inci-
denti di navigazione che potrebbero far sorgemesponsabilita
penale di un membro dell’equipaggio della navetalncasi, lo
stato di cui la nave batte bandiera e lo stataudiacpersona che
ha commesso il fatto di reato € cittadina hannaiggizione
esclusiva per giudicare del fatto penalmente riléwaNel caso
Enrica Lexig si tratta dell'ltalia in entrambi i casi. Tuttayirife-
rendosi allimmunita delle forze armate, I'ltalia Invocato una
norma consuetudinaria e non una norma della Comnvesz
L'immunita invocata dall’ltalia € stata contestalall'india, se-
condo la quale tale questione non sussiste poiEnéida Lexie
non € una nave da guerra, ma una nave dedita iaidatom-
merciali. L'India confonde I'articolo 32 della Coenzione con
I'articolo 97 invocato dall'ltalia: mentre il primgrendendo atto
del diritto consuetudinario esisten#®RA Libertad opinionein-
dividuale dei giudici Wolfrum e Cot, par. 49-50jfeama che la
Convenzione non pregiudica 'immunita di cui le nda guerra
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godono in diritto consuetudinario, il secondo agiiu in genera-
le di «collision or any other incident of navigatioconcerning a
ship on the high seas», senza specificare che aveada guerra
debba essere coinvolta. L'India sembra aver perswigda
I'ambito di applicazione delle due norme, la prichale quali
non é stata (giustamente) invocata dall’'ltaliaTILDS ha basato
la conclusione che il tribunale arbitrale ha gidizgone prima
facie sull’'apprezzamento del fatto che una controvessiate tra
le parti circa l'interpretazione e I'applicazione \hri articoli
della Convenzione: dato che una controversia dialtura esi-
ste, il tribunale arbitrale hgrima facie giurisdizione per deci-
dere sull'interpretazione e sull’applicazione detlerme della
Convenzione invocate dalle parti. E interessantaraocome il
Tribunale non abbia argomentato il punto in questjana sia
stato piuttostdranchantnella sua conclusione sulla giurisdizio-
ne prima facie raggiunta in soli due paragrafi (par. 53-54
dell’'ordinanza).

La questione della giurisdizior@ima facieé legata a quella
del fumus boni iuris Dato che la giurisdizione nel sistema
dellUNCLOS puo esercitarsi solo per l'interpret@ze e appli-
cazione delle norme della Convenzione stessa, listabi
I'esistenza della giurisdizionprima facie significa affermare,
almeno provvisoriamente, che i diritti invocatisede cautelare
esistono nel sistema della Convenzione. L'accentamndel fu-
mus boni iuris riguardante la possibilita che la parte richidden
le misure cautelari sia vittoriosa sul merito, aeebbe una con-
seguenzadpinione dissenziente del giudice Heidar, par. 18).
Occorre notare che il requisito delmusnon e espressamente
previsto né nella Convenzione, né nel Regolameinpoatedura
del Tribunale. Questo requisito e stato infattradbtto per via
giurisprudenziale dall'lTLOS solo recentemente,'aadinanza
cautelare nel cas@hana/Costa d’Avorioordinanzacautelare
del 25 aprile 2015, par. 58), probabilmente a degiella sua in-
troduzione nella giurisprudenza della CIG nellimd decennio.
Non a caso, la Camera speciale del Tribunale caraiidato di
decidere la controversia tra il Ghana e la Costvalio com-
prende anche il Presidente della CIG, Ronny Abraladra nel
casoPulp Mills ha per primo iniziato il dibattito sul requisitolde
fumusin relazione alle misure cautelari in diritto imazionale
(opinione individuale del giudice Abraham, par. 9-10). Sk po
trebbe dubitare dell’opportunita di introdurre wemsiderazione
delfumus boni iurisnella giurisprudenza dell’ITLOS e nella giu-
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risprudenza internazionale piu in generale: il peoia che tale
requisito pone e quello di pregiudicare la contreienella fase
cautelare. Mentre ilumuse un requisito giustificato nei sistemi
di diritto interno, dove la giurisdizione delle ok obbligatoria,
€ meno opportuno nel diritto internazionale, daveiurisdizio-
ne e basata sul consenso statuale, il quale noabber dato se
uno stato si aspettasse che il merito della coatsd@ possa es-
sere pregiudicato nella fase cautelare.

Il secondo requisito per la prescrizione di miscaetelari €
la presenza di un rischio di pregiudizio irrepalali diritti delle
parti in causa. Diversamente dall’articolo 41 dé&katuto della
CIG, nel caso dellarticolo 290, par. 5, UNCLOS e espamen-
te previsto che le misure cautelari devono protegyga pregiu-
dizio irreparabile i diritti di entrambe le partireon solo della
parte richiedente la misura. Mentre I'ltalia haanato il rischio
di pregiudizio al suo diritto di esercitare giuiddne esclusiva
sul caso delEnrica Lexie e al suo diritto di godere
dellimmunita delle proprie forze armate (par. 76
dell'ordinanza), I'lndia ha affermato che l'uccie® di due suoi
cittadini le conferisce il diritto di esercitareugisdizione penale
sullincidente (par. 79 dell’ordinanza). Il Tribueaha affermato
che la situazione creatasi tra le parti circa Feige di giurisdi-
zione sull'incidente é tale da richiedere un’aziale Tribunale
per proteggere i diritti di entrambe (par. 107 'detlinanza).

La questione del pregiudizio irreparabile, su tdiribunale
non si e dilungato, potrebbe essere stata, e fmrabcora esse-
re nella fase di merito davanti al tribunale addér il punto de-
bole del caso italianapinionedissenziente del giudice Ndiaye,
par. 35). Non si puo fare a meno di notare la sbamga tra il
casoEnrica Lexiee il casoche nel 2013 ha visto Timor Est chie-
dere misure cautelari alla CIG contro I'Australia.quest’ultimo
caso, Timor Est aveva chiesto alla CIG di indicaisure caute-
lari per evitare che I'Australia potesse servinsddcumenti ri-
servati sottratti all'avvocato di Timor Est a Canbbeda agenti
australiani e riguardantiarbitrato in corso tra i due Paedo-
nostante I'Australia avesse dichiarato che nonlabaeautilizzato
I documenti sottratti se non per motivi di sicurzmzionale, la
CIG decise di indicare misure cautelari imponeniiidastralia
di custodire i documenti sottratti senza servirsdaedichiara-
zione unilaterale dell’Australia, seppur fonte diabbligo inter-
nazionale per I'Australia stessa, non dissipavaptetamente il
rischio di pregiudizio irreparabile ai diritti diifior Est. Simili
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dichiarazioni unilaterali sono state fatte anchiélddia nel caso
Enrica Lexie(par. 129 dell'ordinanza). Tuttavia, mentre la CIG,
nella sua decisione, pare aver dato importanzadail@arazioni
unilaterali dell’Australia, il Tribunale non sembraver dato
troppo peso alle dichiarazioni dell'India. L'ITLOS/rebbe potu-
to decidere diversamente, affermando che le dighiani unila-
terali dell'India creano un obbligo internazionaée carico
dell'India stessa, e che, di conseguenza, il reschipregiudizio
irreparabile non sussiste. In tal modo, I'I'TLOS elMve seguito
la decisione della CIG nel caso defgfiperimenti nucleayidove
la CIG dichiaro la controversia tra la Francia, Uskralia e la
Nuova Zelanda inesistente alla luce degli obbligternazionali
di fermare gli esperimenti nucleari atmosferici Ralcifico as-
sunti per via unilaterale dalla Francia. Cio aveehbortato
ITLOS a rifiutare la prescrizione di misure calate.
Nell’affrontare il problema delle dichiarazioni aterali
dell'India, il Tribunale ha seguito I'impostaziomella CIG nel
caso tra Timor Est e I'Australia, dove la CIG hdigato misure
cautelari a favore di Timor Est, ma senza completgmsoddi-
sfare la richiesta di Timor Est di far pervenirdacumenti alla
CIG stessa affinché li custodisse fino alla finé mlecedimento
contro I'Australia. Data la decisione simile datpadlell'ITLOS,
si puo ipotizzare che quest'ultimo abbia guarddta eecente
giurisprudenza della CIG e, nonostante non si iisghato sulle
dichiarazioni unilaterali, le abbia prese in dovotemsiderazione
in sede di deliberazione.

Nel casoEnrica Lexiel'urgenza e stata il requisito piu con-
troverso: vari giudici hanno dissentito su tale tpu(pinione
dissenziente del giudice Rao, par. dBinionedissenziente del
giudice Bouguetaia, par. 19pinione dissenziente del giudice
Heidar, par. 16). | giudici in questione hanno affato che
'assenza di urgenza nella richiesta italiana éodinata dal fatto
che procedimenti giudiziari in India riguardantEifirica Lexie
sono in corso da piu di tre anni. | tre anni inbest tra
I'incidente e la richiesta di misure cautelari samoperiodo ab-
bastanza lungo, capace di dimostrare che I'ltadia Ima mai sen-
tito 'urgenza di proteggere i propri diritti sulgmo internaziona-
le. Tuttavia, sul piano giuridico la questione @edsa. E plausi-
bile che I'ltalia abbia voluto percorrere tuttevie possibili sul
piano del negoziato prima di adire un’istanza giiatia interna-
zionale. Inoltre, I'ltalia potrebbe aver attesoagngruo periodo
di tempo prima di chiedere la costituzione di ubunale arbitra-
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le al fine di non incorrere in una pronuncia dinmaissibilita per
non aver soddisfatto i requisiti di previo negoazidatnposti
dall'articolo 283 UNCLOS (sul tema, si vedardinanzacaute-
lare dellITLOS nel casdMalesia c. Singaporepar. 33-51).
Sembra che i giudici dissenzienti si siano conegnsolo sul
lasso di tempo, certo cospicuo, intercorso trecidante e la ri-
chiesta di misure cautelari, senza considerare tivmper cui
I'ltalia avrebbe esperito il rimedio cautelare saltre anni di di-
stanza dall'incidente.

E interessante notare che I'india ha invocato werdo stan-
dard di urgenza a proposito delle misure cauteiehieste se-
condo l'articolo 290, par. 5, UNCLOS rispetto aitandard di
urgenza richiesto dall’articolo 290, par. 1, UNCL@Q&r. 100
dellordinanza). Tale distinzione, evocata dal giedHeidar
(par. 7 della suapinionedissenziente), non € stata menzionata
dal Tribunale nell’ordinanza cautelare. Mentreal.pl riguarda
le misure cautelari richieste all'lITLOS guando tesso € anche
competente a conoscere del merito della contravetispar. 5
riguarda le misure cautelari richieste allITLOSagdo compe-
tente a decidere del merito della controversia &ibanale arbi-
trale ad hog come nel caso in esame. In effetti, una diffeaenz
importante esiste tra le misure cautelari seconmoagrafi 1 e 5:
mentre nel primo caso listanza giudiziaria a @eudecisione sul
merito € stata richiesta € gia presente e operaetsecondo ca-
SO si tratta di un tribunale arbitradel hog la cui costituzione
puo esigere mesi di negoziato. Cio, pero, non ificestla pre-
senza di due diversi standard di urgenza nell’'unelkaltro ca-
so. In entrambe le situazioni ci si trova davantira richiesta
per la risoluzione giudiziale di una controverse stati. Secon-
do il meccanismo dell'articolo 287 UNCLOS, l'arkito é tal-
volta l'unica via percorribile, come nel cakorica Lexie Mag-
giori oneri non dovrebbero essere imposti agli staeconda del
mezzo di risoluzione delle controversie invocalpiég protegge-
re i loro diritti in via giudiziale. A maggior ragine, cio non do-
vrebbe essere possibile quando gli stati non poassoegliereex
posta quale organo deferire la propria controversiarticolo
290, par. 5, UNCLOS intende assicurare che il feltt® il mezzo
per la risoluzione delle controversie sia un trigderarbitrale non
porti pregiudizio ai dirittisub iudice equiparando, per quanto
concerne la tutela cautelare, un procedimentoratbitt uno da-
vanti allITLOS. Imporre uno standard d’'urgenza pastrittivo
comporterebbe rendere erroneamente piu difficitetiela caute-
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lare dei dirittisub iudice

Il Tribunale internazionale del diritto del marenn® una cor-
te per i diritti umani. La richiesta dell’ltalia dirdinare il rimpa-
trio dei due maro avrebbe potuto avere maggioreesso se la
Convenzione riguardasse anche questioni attinediritti uma-
ni. Infatti, in quel caso I'ltalia avrebbe potutcettere in risalto
che i maro sono stati sottoposti a misure resteittella liberta
personale senza che I'India abbia presentato detlase nei loro
confronti nel corso di un procedimento penale. S&CLOS
disciplinasse tali questioni attinenti ai dirittmani (v. artt. 5-6
della Convenzione europea dei diritti umani), likaavrebbe po-
tuto ottenere la liberazione dei due maro. TuttaM@NCLOS
non disciplina questioni di tale natura. Si notifempo stesso,
che il Tribunale si € comunque mostrato conscioli cegpetti
umanitari del caso a lui sottoposto (par. 133-18Batdinanza).
L’'ITLOS ha prescritto misure cautelari adeguateado di spe-
cie, rimanendo nei limiti della giurisdizione clee Convenzione
gli attribuisce. La cautela del Tribunale nel c&swrica Lexie
puo essere vista come una conseguenza dell’attenziel Tri-
bunale stesso alle critiche che gli sono state endepo la deci-
sione del casdrctic Sunrisedove I''TLOS aveva disposto il ri-
lascio delle persone detenute in Russia a seguiio’@dpezione
da parte delle autorita russe a bordo di una nkarelese Arctic
Sunrise ordinanzadel 22 novembre 2013, par. 105; v. anche il
lodo del Tribunale arbitrale sul merito del 14 agosia?).

L’'ordinanza cautelare nel cagmrica Lexiesi e conclusa in
modo piuttosto positivo per I'ltalia, la quale hieouto una del-
le due misure richieste. L’ltalia avrebbe potutcarrere in mag-
giori problemi, data la possibilita che il Tribuaalecidesse con-
tro I'esistenza del pregiudizio irreparabile alleé delle dichia-
razioni unilaterali dell’India. Al tempo stesso, fiase cautelare
puo dirsi conclusa positivamente anche per I'Intdisguale ave-
va gia sospeso i procedimenti penali presso lecste interne:
per I'India, I'ordinanza non fa altro che mantenkrstatus quo
Come si e detto nelficipit del commento, I'ordinanza si € risol-
ta in un sostanziale pareggio. Tuttavia, non sifawe a meno di
ipotizzare che forse 'India e uscita dalla fasatekre piu sod-
disfatta dell'ltalia.

29 agosto 2015
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Ancora sull’ordinanza
del Tribunale internazionale del
diritto del mare nel caso
dell'incidente dellEnrica Lexie

ROBERTOVIRZO (*)

| principali profili dell’ordinanza del 24 agosto 20fésa nel
caso relativo allncidente dellEnrica Lexié (ltalia c. India)
del 24 agosto 2015 sono stati gia commentati irstgublog da
Massimo LandoPropongo qualche ulteriore spunto di riflessio-
ne che la pronuncia del Tribunale internazionaleditdto del
mare (il Tribunale o ITLOS) offre.

Il primo di essi attiene alle funzioni alle qudliTribunale ha
ritenuto debbano assolvere le misure cautelariheh@rescritto
ai sensi dell’art. 290, par. 5 della Convenziondeddlazioni
Unite sul diritto del mare (Convenzione o UNCLOS).

E opportuno al riguardo riprendere il punto 1 deddDsiti-
VO:

«The Tribunal, (1) by 15 votes to 6, Prescribes :(ltgly
and India shall both suspend all court proceedargs shall re-
frain from initiating new ones which might aggravair extend
the dispute submitted to the Annex VII arbitrabtmal or might
jeopardize or prejudice the carrying out of anyisiea which
the tribunal may render».

Alla finalita di preservare i diritti rispettivi dle parti in con-
troversia, prevista espressamente dall’art. 290, HaJNCLOS

(*) Universita degli Studi del Sannio.
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e indicata nei parr. 125-126 dell’ordinanza, ilbLmale ne ag-
giunge dunque due. Per I'I'TLOS, le misure dellgpsosione dei
processi instaurati dinanzi alle giurisdizioni ramli indiane e
italiane e del divieto di iniziarne nuovi sono aftr strumentali
ad evitare che la controversia possa inasprirsteneersi e che
una modificazione della situazione di diritto chedstermine-
rebbe dal proseguimento o dall’avvio di procedimeaizionali
comprometta, se non vanifichi, 'esecuzione di ¢waln pronun-
ce del costituendo Tribunale arbitrale.

Non si tratta di una peculiarita di questa ordirraad anzi la
strumentalita atipica — in quanto non contemplaté n
dal’lUNCLOS né dal regolamento ITLOS — dell'impesliun
aggravarsi della controversia puo considerarsiaastante nella
giurisprudenza del Tribunale di Amburgo in mates@utelare.
Ma nel caso di specie, considerata la natura dalara prescrit-
ta, peraltro diversa da quella sollecitata dalletepattrice e di-
sposta ai sensi dell’art. 89, par. 5, del Regolam&hLOS, le
due funzioni attribuite ai provvedimenti provvisappaiono par-
ticolarmente interessanti.

Partendo dalla necessita di evitare che il tribeirabitrale,
del quale I''TLOS ritiene sussista la competeqzana facie
decida sulla giurisdizione nel caso deltidente dell’Enrica Le-
xie, dopo che una o entrambe le parti I'abbiano giarafata o
abbiano gia cominciato ad esercitarla, occorretaaiosserva-
re che siffatta funzione della misura cautelareokegata con
quella della salvaguardia dei diritti rispettivilléeparti. Il mag-
giore pericolo che si vuole qui neutralizzare egcche, stante la
fisiologica durata del procedimento arbitrale ainse
dell'allegato VII della Convenzione, I'eventualectgone del
Tribunale dell’Aja sull’esercizio della giurisdizie in base
allUNCLOS, da parte dell'India o dell'ltalia, fista per essere
tardiva per le stesse parti controvertenti. Lalfiaali cui si sta
qui discutendo si estende non solo all’eventuadl® Idi merito
del tribunale arbitrale, ma a ogni altra ordinanzsentenza che
guesto possa emanare. Il punto 1 del dispositivibesisce inve-
ro a «any decision which the tribunal may rendéksa volta co-
stituito, il tribunale arbitrale avra, ad esem@aoche una compe-
tenza cautelare e, ai sensi dell’art. 290, patJNCLOS, potra,
su domanda di una delle parti, modificare, revocatenfermare
le misure cautelari adottate dallITLOS. Non é fieoaescluso
che venga presentata una istanza in tal sensotato &tore po-
trebbe avere interesse a riproporre le domandeacoalte dal
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Tribunale di Amburgo o a introdurne nuove. Ancaraarebbe
ricorrere al Tribunale arbitrale qualora si pongajuestioni di
interpretazione relativamente alla portata dellaura di sospen-
sione disposta dall'lTLOS. In particolare, non étdéo pacifico
se essa comporti 0 meno I'automatica proroga deivadimen-
to di autorizzazione a beneficiare di cure mediohkkalia emes-
so, nei confronti del fuciliere della Marina itale Massimiliano
Latorre, dalla Corte suprema indiana (da ultimdl3d luglio
2015).

La motivazione dell'ordinanza suggerisce poi urm@rtire
considerazione a proposito della suddetta finaMél par. 73,
'ITLOS precisa che I'«article 290 of the Convemtiapplies in-
dependently of any other procedures that may haea mstitu-
ted at the domestic level [...] and, if proceedingsiastituted at
the domestic level, this does not deprive a Stateamurse to in-
ternational proceedings». Il Tribunale di Amburgoo@asapevole
che procedimenti in qualche modo collegati, poisbéturiti dal
medesimo fatto, ma relativi a controversie divese®o pendenti
dinanzi a giurisdizioni interne, da un lato, e gaon giurisdizio-
nali e arbitrali previsti dallUNCLOS, dall’altrdsi tratta di pro-
cedimenti paralleli instaurati nel’ambito di duedmamenti in-
terni e dell’ordinamento internazionale e, per tagione, non
facilmente coordinabili. Di qui il rischio che sildivenga a giu-
dicati contraddittori, eventualmente preceduti ddiranze al-
trettanto contraddittorie. Sicché alla finalita kst di non pre-
giudicare le pronunce del tribunale arbitrale UN@,@ersegui-
ta attraverso la ricordata misura cautelare dalEpensione, e
probabilmente sottesa anche quella di impediresiégoché con-
testuale svolgimento di procedimenti paralleli.

Quanto all’'obiettivo di non aggravare o estendaredntro-
versia in relazione alla quale & disposta la misanstelare, si €
gia accennato che si tratta di una funzione norcata espres-
samente dal’lUNCLOS o dal Regolamento ITLOS, ma the
Tribunale e solito attribuire alle sue misure prigevie. A partire
dalla pronuncia dell’11 marzo 1998 realsoM/V “SAIGA” (No.
2) (Saint Vincent e Grenadine Guineg, misure provvisorig
punto 2 del dispositivo e par. 44 della motivaziandutte le or-
dinanze in cui ha concesso misure cautelari, lbdmale ha rite-
nuto opportuno fondarne la prescrizione anchefaitsi esigen-
za.

In cio si ravvisa una differenza con la giurispmzi della
Corte internazionale di giustizia in materia caatel Mentre
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guest’ultima dispone misure provvisorie volte a t@w
'aggravamento o I'estensione della controversia spiando le
specifiche circostanze del caso lo giustificanod{veper un
esempio, I'ordinanza sulle misure provvisorie dglldglio 2011
nell’ affare relativo allaDomanda di interpretazione della sen-
tenza del 15 giugno 1962 nel caso relativo al TentpiPreah
Vihear (Cambogiac. Tailandig), par. 59 e 69, punto B4),
I'ITLOS ritiene sempre essenziale ribadire la fma poc’anzi
sottolineata.

Del resto, avendo ben chiaro che la sua principassione
consiste nel contribuire al regolamento delle cmrérsie inter-
nazionali per le quali e adito (vedi al riguardgdr. 391 della
sentenza del Tribunale del 14 marzo 2012casbdellaContro-
versia concernente la delimitazione del confine itharo tra
Bangladesh e Birmania nel Golfo del BengaldTLOS, pure
nell'ambito del processo cautelaga art. 290 UNCLOS (poco
rileva se come giudice investito del merito debatcoversia op-
pure competente solo nelle more della costituzaine tribuna-
le arbitrale), cerca di individuare i rimedi piupappriati, tra
I'altro, per evitare I'inasprimento della controse.

Cio puo comportare che, anche qualora il Tribunale pos-
sa prescrivere obblighi positivi di cooperaziomeparti sappiano
approfittare del mero obbligo negativo di non aggrae la con-
troversia, riprendendo o potenziando consultazehrette. Una
simile circostanza si e verificata, ad esempio,i pasi delrecu-
pero di terra da parte di Singapore nello StretioJdhor (Ma-
laysia c. Singapor¢ e dell“Ara Libertad” (Argentinac. Gha-
na): I'esecuzione delle misure cautelari ordinatd’lddlOS e i
negoziati tra le parti in causa che ne sono s¢ahanno deter-
minato che le due controversie siano state risoite gia con
sentenza, ma tramite accordi.

Anche nell'ordinanza del 24 agosto 2015, poichéniaura
provvisoria ha, tra i suoi effetti, quello di stita che, salva di-
versa valutazione del Tribunale arbitrale, debbseres risolta
prioritariamente la controversia internazionaldasglurisdizione
in base allUNCLOS, le parti potrebbero essere itejan pen-
denza del procedimento arbitrale, al parallelordoal negozia-
to e persuadersi della convenienza di addiveniraredsoluzio-
ne concordata. Qualora un nuovo negoziato vengatay\sa-
rebbe peraltro auspicabile che esso sia diretivarire un am-
pio accordo, prevedendo, ad esempio, le modalitecaova rea-
lizzata, a livello bilaterale, la cooperazione pidlte richiesta
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dalle organizzazioni internazionali competenti cahtrasto alla
pirateria marittima (sull'importanza della coopeocae interna-
zionale in materia, si veda il par. 24 ddllachiarazionedel giu-
dicead hocFrancioni).

Un’ultima, breve riflessione riguarda la questial rilievo,
nell'ambito dell'affare delfncidente dellEnrica Lexie’; delle
considerazioni di umanita e della tutela internaale dei diritti
umani. Nell’'ordinanza del 24 agosto 2015, I'I'TLOSlisita a
riaffermare, richiamando la propria giurisprudenzae conside-
razioni di umanita si devono applicare al diritiel chare come a
gualsiasi settore del diritto internazionale (dE33) e a dichia-
rarsi conscio («aware») tanto del dolore e delfeesenze patite
dai familiari delle vittime dell'incidente (par. 43 quanto delle
conseguenze che il prolungamento delle misureitteatrdella
liberta stanno cagionando ai due fucilieri dellarima italiana e
alle loro famiglie (par. 135).

Tuttavia, distaccandosi da sue precedenti prondhi€e0OS
non ha ritenuto opportuno chiedere alle parti inseadi confor-
marsi ad obblighi internazionali sui diritti umamgclusi quelli
inerenti al giusto processo e ha finito per nonceolere la se-
conda misura cautelare sollecitata dall’'ltalia. Btato attore
aveva infatti chiesto allITLOS di ordinare all'lred la revoca
immediata delle misure restrittive della libertgpmste ai due fu-
cilieri della Marina italiana (al riguardo vedidbmmentaodi Irini
Papanicolopulu).

Quali che siano le ragioni per cui il TribunaleAtnburgo e
pervenuto a siffatta conclusione (sul punto, siavedle discor-
danti tesi sostenute dai giudici che hanno allegathiarazioni
od opinioni all’'ordinanza), c’e da chiedersi secaso di ripro-
posizione della domanda, questa non possa esseeeiaccolta
dal Tribunale arbitrale (nell'ipotesi, benintesbecanch’esso si
pronunci per la sussistengajma facie della sua competenza).
Invero, la misura cautelare della sospensione meigssi instau-
rati dinanzi agli organi giudiziari nazionali, ondita dall'l'TLOS,
e la priorita da accordare alla soluzione dellatromersia inter-
statuale sulla giurisdizione in merito &titidente dell“Enrica
Lexie”, determinano, in primo luogo, che non possa esctid
un danno per lo Stato attore, dovuto all’esercdatla giurisdi-
zione da parte dello Stato convenuto, nel lasserdpo febbraio
2012-agosto 2015. Inoltre, considerati i tempi 88aé alla con-
clusione del procedimento arbitrale e quelli del¥stuale, suc-
cessivo processo penale in uno dei due Stati —hd@oildempo
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gia trascorso da quando sono state adottate nristnettive del-

la liberta dei due fucilieri — tali misure appaias@mpre meno
conformi alle norme internazionali sui diritti umanlevanti in
argomento. E da condividere al riguardo la preoazigne del
giudice Jesus «the detention or restrictions on the movement of
persons who wait excessively long to be charged wit