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PREMESSA

| saggi che compongono questo volume sono frutto della riflessione e
dell’attivita di ricerca condotta negli ultimi tre anni dal gruppo di stu-
diosi che partecipa alla realizzazione del progetto interdisciplinare in-
titolato “L’effettivita dei diritti alla luce della giurisprudenza della
Corte europea dei diritti dell’uomo di Strasburgo” (https://diritti-
cedu.unipg.it).

Questa iniziativa editoriale intende proseguire 1’esperienza maturata
nel 2012 con la pubblicazione del primo volume (Diritti, principi e
garanzie sotto la lente dei giudici di Strasburgo, ed. Jovene, volume
n.2 della Collana “Studi e ricerche” del Dipartimento di diritto pubbli-
co dell’Universita degli Studi di Perugia) che, a distanza di tre anni
dall’avvio del suddetto progetto, faceva il punto sullo stato dell” evo-
luzione dei processi interpretativi dei diritti e dei principi generali e
rifletteva sull’organizzazione del processo alla luce della giurispru-
denza della Corte EDU.

La forma adottata per questo libro & quella della pubblicazione online
(dotata di ISBN e sottoposta a referaggio) realizzata secondo le regole
della Collana dei Quaderni della ricerca diritti-cedu.unipg.it, il cui
primo volume, uscito nel novembre 2015, raccoglie le schede e le note
di commento alla giurisprudenza nazionale e sovranazionale pubblica-
te fino a quella data nel sito della ricerca (Archivio di diritti-
cedu.unipg.it 2010-2015).

La selezione dei temi trattati in questo libro vuole offrire un quadro
delle trasformazioni piu recenti che hanno coinvolto alcuni diritti fon-
damentali e dei mutamenti in atto nella stessa idea di societa e di con-
vivenza in uno spazio di relazioni che appare irreversibilmente condi-
zionato, da un lato, dalla percezione del “bisogno” di rendere effettive
e ampliare talune garanzie e, dall’altro, da fenomeni sociali che per la
loro imponenza potrebbero persino cambiare la fisionomia di larga
parte del continente europeo. Il pensiero va in primo luogo all’impatto
dei processi migratori verso il nostro paese (haturale punto di approdo
per raggiungere I’Europa centrale e settentrionale), processi che per la
loro proporzione sembrano mettere a dura prova persino la stessa idea
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di apertura agli ordinamenti esterni che 1I’Italia pratico dapprima en-
trando nel sistema CEDU e poi impegnandosi nella costruzione del
processo di integrazione comunitaria. Accanto a questa emergenza
non si puo non ricordare 1’impatto del terrorismo internazionale di ma-
trice religiosa che ha generato non solo profonde ferite nella democra-
zia e nella societa francese, ma sembra voler direttamente condiziona-
re la stessa cultura della convivenza europea nel nome della liberta e
dei principi dello Stato di diritto.

In realta, ¢ come se in uno specchio d’acqua si riflettessero le diffi-
colta, i limiti e le contraddizioni “interne” rispetto alla tutela dei piu
deboli, a cominciare dai detenuti *, nonché le richieste di alcune esten-
sioni/razionalizzazioni/valorizzazioni dei diritti della persona 2 che so-
stengono e giustificano i ricorsi a Strasburgo e, allo stesso tempo, fos-
se chiaramente visibile la difficolta delle democrazie europee nel di-
fendere i valori della convivenza democratica nel nome dello Stato di
diritto quando devono misurarsi con la regolamentazione e la gestione

! M. MONTAGNA ricostruisce il quadro del “seguito legislativo” della condanna
per I'inumana e degradante situazione delle carceri nel nostro paese; dei diritti poli-
tici e delle garanzie essenziali per I’esercizio del diritto di voto da parte dei reclusi si
occupa il contributo di S. SARTARELLI.

2 Si inserisce in questo bisogno di “ridefinizione” dei contenuti e dell’estensione
delle garanzie la questione delle discriminazioni legate all’'uso del cognome paterno
indagata da S. STEFANELLI. L’esigenza di “demolire” le anomalie ¢ le contraddizioni
della legislazione italiana sulla procreazione medicalmente assistita & alla base del
dialogo tra Corti ricostruito da A. CIERVO. Sulla perdurante ricerca della “pienezza”
del diritto di prc()f)rieté e sulle incertezze in merito all’indennita per occupazione Sine
titulo da parte della pubblica amministrazione fa il punto il saggio di S. PIERONI.
Sulle “nuove” frontiere dell’identita personale alla luce dell’evoluzione della ricerca
scientifica si interroga il contributo di V. VALENTINI.

Il “bisogno di giustizia” rispetto al cumulo delle sanzioni amministrative con
quelle tributarie & indagato da S. COCIANI. Sempre nell’ambito dei rapporti tra giuri-
sdizioni, A. LANCIOTTI analizza la reale dimensione del diritto alla tutela giurisdi-
zionale effettiva nella vicenda che ha visto la Corte costituzionale opporsi al giudi-
cato della Corte internazionale di giustizia che aveva condannato I’Italia per la non
applicazione da parte dei giudici nazionali della norma sull’esenzione degli Stati e-
steri dalla giurisdizione nei processi per il risarcimento dei danni derivanti dai cri-
mini di guerra compiuti dalla Germania nazista. L’effettivita dei diritti dei lavoratori
in materia di accesso al giudice, alla luce della giurisprudenza CEDU sulle immunita
dalla giurisdizione degli Stati e delle organizzazioni internazionali, & analizzata da
A. PANETTA.
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delle migrazioni di massa® nonché con I’insicurezza collettiva aggra-
vata dalle minacce del terrorismo internazionale *.

L’attenzione dei ricercatori € stata inoltre rivolta ai recenti percorsi
giurisprudenziali e istituzionali che hanno interessato il modo di porsi
dei giudici costituzionali al cospetto della “forza” della giurisprudenza
della Corte di Strasburgo °, i rapporti di quest’ultima con le giurisdi-
zioni nazionali ° e le dinamiche innescate dalla “chiusura” della Corte
di giustizia rispetto all’adesione dell’Unione europea alla Convenzio-
ne di Roma del 1950 ’.

Del resto, a fronte del “bisogno” di una collaborazione sempre piu
stretta con la giustizia sovranazionale, collaborazione che si rende ne-
cessaria in virtu della crescente domanda di “giustizia” che i singoli
rivolgono a Strasburgo, & doveroso interrogarsi sulle possibili forme di
consultazione dei giudici nazionali con la Corte EDU e sulle prospet-
tive future dei negoziati per 1’adesione dell’Unione europea al sistema
CEDU.

La presenza nel libro di contributi che indagano il livello di tutela di
alcuni diritti fondamentali nel sistema interamericano testimonia
I’attenzione che la ricerca ha avuto, fin dal suo avvio, verso lo studio
della circolazione dei modelli decisori e delle tecniche argomentative
tra il sistema maturato in ambito CEDU e quello che ha preso forma
all’interno dell’area latinoamericana per i paesi che hanno accettato la
giurisdizione della Corte interamericana dei diritti umani ®. L apertura

% Della governance italiana_dell’immigrazione ¢ dell’a%plicazione dei Brincipi
posti a garanzia dei diritti dei rifugiati si occupano i saggi di A. CIERVO e R. PAL-
LADINO.

4 Sul valore della laicita e sul significato della convivenza sociale - nel nome dei
diritti - nell’esperienza francese si veda il saggio di S. ANGELETTI; sulla costruzione
e sull’applicazione della norma incriminatrice penale in un contesto sociale condi-
zionato (fal sentimento generalizzato di insicurezza si sofferma il saggio di D. FAL-
CINELLI.

® 11 quadro dei rapporti tra Corti alla luce della sentenza della Corte costituziona-
le n. 49 del 2015 ¢é approfondito da G. REPETTO.

® M. BARNABO indaga finalita e limiti della nuova competenza consultiva della
Corte di Strasburgo cosi come definita dal Protocollo n.16 alla Convenzione europe-
a.

" Oggetto delle riflessioni contenute nel saggio di S. VEzzANI e in quello di D.
FANCIULLO.

® | profili della giurisprudenza interamericana presi in esame riguardano la co-
struzione di “nuovi diritti”, la protezione dei minori e 1’effettivita dei diritti sociali.
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della ricerca verso le altre esperienze internazionali di protezione dei
diritti umani puo fornire del resto spunti di riflessione e dati utili per
comprendere il valore, le prospettive nonché i limiti di un governo
“globale e comunicante” delle istanze giurisdizionali che riguardano
sia la pienezza dei diritti dell’uomo, sia il raggiungimento di standard
di effettiva democraticita delle istituzioni.

Ringrazio il valutatore che ha espresso nel suo parere parole di ap-
prezzamento per questo volume e sono grata alla dr.sa Sabrina Van-
nuccini per il supporto costante e puntuale nel delicato lavoro di edi-
ting di questa pubblicazione.

Perugia, li 29 gennaio 2016

Luisa Cassetti

Sulla posizione della Corte interamericana rispetto alla disciplina nazionale delle
pratiche di fecondazione in vitro ed alla qualificazione del “diritto alla vita”
dell’embrione si interroga L. CAPPUCCIO; sul diritti dei minori, quando versano in
condizioni di particolare debolezza, si veda I’analisi di due importanti filoni giuri-
sprudenziali contenuta nei contributi di S. VANNUCCINI; le analogie e le divergenze
che caratterizzano I’approccio della Corte interamericana rispetto ai giudici di Stra-
sburgo nella ricostruzione in via interpretativa dei diritti sociali sono evidenziate nel
contributo di L. CASSETTI.
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SILVIA ANGELETTI*

IL DIVIETO FRANCESE AL VELO INTEGRALE,
TRA VALORI DIRITTI, LAICITE E FRATERNITE **

SOMMARIO: Introduzione. — 1. La lunga querelle francese sul velo, tra laicité, politi-
ca e diritto. — 1.1. La questione del velo nelle scuole pubbliche (1989 — 2004)
— 1.2. Gli sviluppi del dibattito: dal velo al burqa/nigab, dalla difesa della lai-
cita alla promozione di una cittadinanza condivisa. — 2. Il divieto del velo in-
tegrale, tra ordine pubblico materiale e immateriale. — 2.1. Il rapporto Gérin —
2.2. L’Avis del Conseil d’Etat ¢ il parere preventivo del Conseil Constitu-
tionnel, alla ricerca di un equilibrio tra diritti individuali ed esigenze sociali.
— 3. Dagli spazi pubblici allo spazio pubblico: un singolare che amplia i con-
fini della laicita. — 4. La legge sul velo integrale approda a Strasburgo: Il caso
S.A.S. c. Francia. 4.1. 1l self-restraint della Corte Europea dei diritti umani. —
Conclusioni.

Introduzione. — Negli ultimi dieci anni, la questione della pre-
senza dei simboli religiosi negli spazi pubblici, gia al centro da tempo
di riflessioni e controversie in Europa e nel resto dell’Occidente, ha
visto crescere il confronto intorno al velo femminile che copre il volto,
comunemente indicato come burga o nigab.

Capo di abbigliamento connotato da un mosaico di contenuti
simbolici (religiosi, culturali, tradizionali)', il velo integrale approda
in Occidente attraverso le immigrazioni, sollevando questioni com-
plesse e diventando ben presto materia di interesse politico, che mette
in discussione «la capacita delle democrazie liberali di trovare solu-

* Prof. associato di Diritto ecclesiastico ¢ canonico, Universita di Perugia.

" 11 presente contributo & pubblicato in Federalismi.it, Focus Human Rights,
n. 1/2016. Desidero ringraziare Luisa Cassetti (Universita degli Studi di Perugia) e
Patrick Valdrini (Pontificia Universita Lateranense) per le osservazioni sul testo. La
responsabilita di quanto scritto resta, ovviamente, solo mia.

" R. ALUFFI, Hijab, il burqa e UIslam, in www.reset.it/articolo/hijab-il-
burga-e-lislam; R. PEPICELLI, Il velo nell’Islam. Storia, politica, estetica, Roma,
2012; J. W. ScoTT, Politics of the Veil, Princeton, 2007.
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zioni giuridiche e politiche legittime ed efficaci a un tempo»” per far
fronte ad istanze e manifestazioni che si percepiscono come lontane
dai valori della maggioranza, senza compromettere i diritti individuali.

E I’aspetto culturale del velo integrale quello che sembra preva-
lere nell’immaginario mediatico e nella valutazione politica, con la
conseguenza di vedervi espressi, di volta in volta, una radicalizzazione
etnico-religiosa e il rifiuto dei valori fondamentali della societa ospite
o, piu in generale, la difficolta di integrazione delle comunita islami-
che immigrate.

Tuttavia, nonostante un vivo dibattito, giunto anche nelle aule
giudiziarie, € numerose proposte normative, atte a vietare 1’uso del ve-
lo integrale negli spazi pubblici, la maggior parte dei Paesi europei ha
fino ad ora preferito astenersi dall’imporre divieti a carattere assoluto,
seguendo la linea suggerita dalle istituzioni europee, volta a contenere
il fenomeno facendo leva sulle «armi» democratiche dell’educazione e
del dialogo, piuttosto che su quelle legislative’.

In Francia, la questione del velo integrale®, che ha condotto
all’approvazione della 1. n. 2010-1192, 11 Ottobre 2010, si situa entro
una cornice culturale, politica e sociale (prima ancora che normativa),
dai tratti peculiari, oggi, purtroppo, inevitabilmente enfatizzati dagli
attacchi terroristici del gennaio e del novembre 2015. Pochi giorni do-

> D. KOUSSENS - O. ROY, Pour en finir avec la «burga»? in D. KOUSSENS -
O. ROY (a cura di), Quand la burqga passe a I’Ouest, Rennes, 2014, p. 7.

* In particolare, nel 2010, con la Risoluzione n. 1743 e la Raccomandazione
n. 1927, I’Assemblea parlamentare del Consiglio d’Europa esprime una netta contra-
rieta all’adozione di legislazioni nazionali che prevedano un divieto generale ed as-
soluto all’uso del velo integrale, pur riconoscendo la legittimita di restrizioni per ra-
gioni di sicurezza pubblica o di esigenze lavorative. Sulla stessa linea il Comitato
per i diritti umani delle Nazioni Unite e il Relatore speciale ONU sulla liberta reli-
giosa, ad avviso dei quali un abbigliamento religiosamente qualificato rappresenta
una manifestazione del diritto alla liberta religiosa e di espressione; per un’analisi
delle fonti richiamate sia permesso rinviare a S. ANGELETTI, Liberta religiosa e Pat-
to internazionale sui diritti civili e politici. La prassi del Comitato per i diritti umani
delle Nazioni Unite, Torino, 2008.

* Anticipa la controversia che sarebbe sorta intorno alla nuova legge, THE
ECONOMIST, France’s Ban on the Burqa: The War of French Dressing, 14 gennaio
2010. Per una ricostruzione generale del problema, si vedano i contributi riassunti in
KOUSSENS - ROY (a cura di), Quand la burqa, cit.



1l divieto francese al velo integrale tra valori, diritti, 1aicité e fraternité

po il bagno di folla parigino seguito agli attentati del 7 gennaio”,
quando per le vie della capitale francese si sono visti sfilare capi di
Stato e di governo insieme a semplici cittadini europei, il presidente
del Senato, su richiesta del presidente della Repubblica, Francois Hol-
lande, redige un Rapporto sulla cittadinanza e sull’appartenenza re-
pubblicana. Con accenti non privi dell’inevitabile retorica del momen-
to, si invitano i poteri pubblici a farsi portatori di un messaggio in gra-
do di affermare con forza 1 valori repubblicani, la cittadinanza e gli e-
lementi simbolici che la rappresentano («Il faut faire vivre ces valeurs
a travers des rites partagés et renouvelés»)’, interrogandosi, nel con-
tempo, sulle mancanze nei processi di integrazione. E questo il terreno
sul quale le autorita francesi appaiono muoversi in questi anni — sul
piano educativo, legislativo, giurisdizionale — perseguendo con deter-
minazione ’obiettivo di una maggiore integrazione sociale che non
rinunci, ma anzi si fondi sempre piu chiaramente, su un’accettazione
comune del modello del vivre ensemble secondo i valori repubblicani’.

> 11 7 gennaio 2015 a Parigi, un gruppo di attentatori fa irruzione nella reda-
zione del settimanale satirico Charlie Hebdo, uccidendo dodici persone. L’attentato,
compiuto come rappresaglia per la pubblicazione di alcune vignette satiriche contro
il Profeta, ¢ seguito alcune ore dopo da un attacco terroristico nei locali di un nego-
zio Kasher.

6 «Les valeurs républicaines doivent étre portées par des messages forts et les
pouvoirs publics doivent mettre en avant les éléments symboliques de la
citoyenneté», Assemblée Nationale, Rapport du Président Claude Bartolone,
Libérer ['engagement des Frangais et refonder le lien civique, 15 aprile 2015, in
www.assembleee-nationale.fr.

7 Le preoccupazioni per le crescenti espressioni di radicalizzazione religiosa
hanno condotto politici francesi e comunita islamiche a riunirsi intorno a un tavolo,
in un Forum svoltosi all’Assemblée Nationale nel giugno del 2015, con I’obiettivo di
dar vita ad un «vivre-ensemble a la fois tolérant et fraternel». L’appello rivolto dal
Forum riafferma il ruolo della /aicité come principio di conciliazione tra le liberta, al
servizio dell’emancipazione di tutte le coscienze, della concordia civile,
dell’interesse generale: «Enfin, la République est appelée a favoriser 1'égalité des
chances et la mixité sociale et culturelle: sans égalité des chances retrouvée pour
tous, sans mixité sociale et culturelle retrouvée partout, les principes et valeurs de la
République — liberté, égalité, fraternité, solidarité, laicité — deviendront aux yeux
d’un nombre de plus en plus grand de nos concitoyens de belles formules creuses,
une déclamation factice — une parole sans les actes», in LE MONDE DES RELIGIONS,
“République et islam": relance des discussions a I'Assemblée Nationale, 25 giugno
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Il tema del velo integrale negli spazi pubblici si presenta, nel
contesto di queste dinamiche, come un affaire di natura simbolica, at-
traverso il quale il Paese misura lo «stato di salute» della propria coe-
sione sociale intorno ai valori repubblicani tradizionali, oltre che la te-
nuta del principio di laicita.

In verita, nel dibattito politico-giuridico che ha accompagnato la
contestata legge sul velo integrale, apparentemente non ¢ in gioco
I’osservanza della laicita, che, come ¢ noto, si fonda sui tre pilastri
della liberta di coscienza, della separazione tra Stato e Chiese ¢
dell’uguale rispetto di tutte le convinzioni e religioni®. La neutralita
garantita dal principio di laicita, infatti, ¢ d’obbligo nei servizi pubbli-
ci e deve essere assicurata dalle istituzioni, non anche dai privati citta-
dini; sono altri i valori repubblicani messi in crisi dal velo integrale:
primi tra tutti, la fraternité, la liberta e 1’eguaglianza tra uomini e don-
ne .

Nondimeno, come vedremo, alcuni passaggi argomentativi adot-
tati nel corso dei Lavori preparatori sembrano non solo richiamare im-
plicitamente, ma persino estendere i contorni propri del principio di
laicitd. Da un lato, infatti, la formula «spazio pubblico», adottata nella
1. del 2010 per la prima volta in luogo di «spazi pubblici», suggerisce
una sfera simbolica (e non singoli spazi fisici) nell’ambito della quale
cittadini e istituzioni sono chiamati a tenere un comportamento im-
prontato alla «discrezione» rispetto alle proprie manifestazioni religio-
se. Dall’altro, a fronte di un cauto riconoscimento delle esigenze di
salvaguardia dell’ordine pubblico materiale (che potrebbero legittima-
re, ad avviso di chi scrive, forme di limitazione all’uso del velo inte-
grale negli spazi pubblici), emerge un concetto di ordine pubblico

2015. Pone 1’accento sul ruolo centrale assunto dall’argomento nazionalista nel di-
battito pubblico sulla laicita, S. HENNETTE-VAUCHEZ, L ’Altra: la straniera. Figura
retorica centrale delle «guerre giuridiche» nel dibattito francese sulla laicita (2004-
2013), in Ragion pratica, 41/2013, pp. 471-490.

8 P. WEIL, Headscarf versus Burqa: Two French Bans with Different Mean-
ings, in S. MANCINI - M. ROSENFELD, Constitutional Secularism in an Age of Reli-
gious Revival, Oxford, 2014, pp. 195-215.

? Ben esplicita gli argomenti a favore del divieto, B. H. LEVY, Why I Support
a Ban on Burqas, in www.huffingtonpost/theworldpost/,17 aprile 2010.
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immateriale dai contorni giuridici incerti e sulle cui fondamenta si co-
struisce la tematica del «vivere insieme» e della coesione sociale.

Se il principio di laicita vede accrescersi implicitamente il pro-
prio spazio di applicazione, la tutela della liberta religiosa, al contra-
rio, sembra svolgere, nel dibattito che conduce alla 1. del 2010, un ruo-
lo di comprimario. Il velo integrale rappresenta - anche e soprattutto
per le donne che lo indossano - una manifestazione di identita religio-
sa ed ¢ dunque a questo titolo che dovrebbe essere sottoposto ad un
eventuale bilanciamento con interessi e diritti di pari rango costituzio-
nale, in ossequio, non va dimenticato, a quanto stabilito dall’insieme
delle disposizioni internazionali a tutela del diritto di liberta religiosa,
cui 1 sistemi giuridici nazionali sono chiamati a conformarsi. Nel caso
francese i1 contorni dell’usuale paradigma tendono a mutare: il simbolo
del velo integrale ¢ ricondotto a tradizioni etnico-culturali e solo in
parte ad una manifestazione religiosa (peraltro percepita come minori-
taria e radicalizzata), permettendo cosi un affievolimento del ricorso
ad un adeguato bilanciamento tra i diritti in gioco'®. Nel contempo, il
valore collettivo della coesione sociale assurge al ruolo di diritto fon-
damentale, assicurandosi un primato sulle liberta individuali.

1. La lunga querelle francese sul velo, tra laicité, politica e dirit-
to. — Abbiamo gia accennato come uno degli aspetti piu interessanti
nel dibattito francese sul velo integrale e nella soluzione legislativa cui
ha dato luogo, consista nel modo in cui I’argomentazione dei politici
nazionali (ma anche della giurisprudenza) si astiene (verrebbe da dire,
con attenzione) dal porre al centro delle proprie considerazioni il tema
della laicita, sostituendolo con il ricorso alla necessita di difendere al-
tri valori repubblicani fondamentali.

La presa di distanza da un leitmotiv che aveva, fino a quel mo-
mento, dominato la scena nel dibattito sui simboli religiosi nei luoghi

' La base giuridica che consente di limitare I’esercizio della liberta religiosa
per violazione dell’ordine pubblico ¢ contenuta nella Dichiarazione dei diritti
dell’uomo del 1789 (art. 10) e nella L. 9 dicembre 1905 (art. 1), J. GUNN, Religious
Freedom and Laicité: A Comparison of the United States and France, in Brigham
Young Un. Law Rev., 5, 1/2004, pp. 420-506.
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pubblici, produce I’effetto non gia di ridimensionare il ruolo della lai-
cita quanto, al contrario, di allargarne lo spazio di effettivita, attraver-
so ’estensione del significato di due concetti «chiave»: quello di spa-
zio pubblico e quello di ordine pubblico.

Riprendendo le mosse dalle tesi che hanno animato il dibattito
recente, con riferimento alla compatibilita dei simboli religiosi con il
principio di laicité, ¢ possibile osservare uno spostamento dialettico
capace di produrre equilibri inediti nel bilanciamento dei diritti e degli
interessi in gioco.

1.1. La questione del velo nelle scuole pubbliche (1989 — 2004).
— Il dibattito francese sul velo si colloca al cuore di un piu ampio di-
scorso intorno al modello di relazione Stato - Chiese fatto proprio
dall’ordinamento giuridico francese e alla scelta in favore di un regi-
me di [laicité; nello stesso tempo, esso abbraccia 1 temi
dell’immigrazione ¢ del modello di integrazione perseguito dalla
Francia.

Fornire una definizione giuridicamente precisa del principio di
laicita non ¢ opera semplice. Come ricorda Jeremy Gunn, la /aicité
rappresenta per la Francia un vero e proprio «mito fondativoy, spesso
ammantato di ideologia, retorica e politica, ma sul cui contenuto stret-
tamente giuridico non vi sono certezze assolute''. Ci basti qui sinteti-
camente osservare che la laicité francese riposa sui tre pilastri sopra

i GUNN, cit.; J. GUNN - B. CHELINI-PONT, Dieu en France et aux Etats-Unis.
Quand les mythes font foi, Paris, 2005. Nella vastissima letteratura sul tema, ci limi-
tiamo a segnalare J. ROBERTS - J. DUFFAR, Droits de [’homme et libertés fondamen-
tales, Paris, 8° ed., 2009; F. MESSNER - P. H. PRELOT - J. M. WOEHRLING, Traité de
droit francais des religions, Paris, 2003; J. BAUBEROT, Histoire de la laicité en
France, 6° ed., Paris, 2013; E. POULAT, Liberté, Laicité, la guerre des deux France
et le principe de la modernité, Paris, 1988; 1d., Notre laicité ou les religions dans
l’espace public, Paris, 2014; A. TORRES GUTIERREZ, La ley de separacion de 1905 y
la génesis de la idea de laicidad en Francia, Madrid, 2014; P. VALDRINL, I/ princi-
pio di laicita nel diritto francese. Neutralita dello Stato e liberta dei cittadini, in E-
phemerides iuris canonici, 55, 1/2015, pp. 39-62, il quale sottolinea «la complessita
dell’applicazione del principio di laicita in Francia, che si articola in vari regimi giu-
ridici apparentemente contraddittori».
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ricordati, che, nelle parole del Rapporto Stasi, sono enunciati nei ter-
mini della liberta di coscienza, 'uguaglianza di diritti nelle scelte reli-
giose ¢ spirituali e la neutralita dei poteri pubblici'?. Una delle prime
conseguenze di questa configurazione ¢ che la laicita impone neutrali-
ta allo Stato e ai propri funzionari e dipendenti nella sfera politica, e
non invece ai privati cittadini in quella pubblica: «The wearing of re-
ligious signs is forbidden in the state sphere for public servants, for
example, but not (...) in the public spherex .

E su questi presupposti teorici che, sul finire degli anni Ottanta,
un’accesa controversia sull’'uso del velo nella scuola e negli istituti
pubblici educativi, scatenata dalla decisione di alcune studentesse di
presentarsi in classe Velate14, viene affrontata, con un certo realismo
ed equilibrio, dal Conseil d’Etat".

Il massimo organo di giustizia amministrativa riconosce che
I’adozione di un abbigliamento religiosamente connotato da parte di
uno studente costituisce espressione della sua liberta religiosa e, pro-
prio perché non si tratta di un insegnante, non ¢ di per sé atto contrario
al principio di laicita. Diverso ¢ il caso in cui il simbolo religioso, per
sua natura, per il carattere “ostentato o rivendicativo” o per le condi-

12 Rapport au President de la Republique, in

http://lesrapports.ladocumentationfrancaise.fr/BRP/034000725/0000.pdf, par. 9.

" WEIL, Headscarf versus Burgqa, cit., pp. 199-200. La questione della laicita
¢ stata oggetto di numerosi interventi da parte di Nicolas Sarkozy: si vedano, tra gli
altri, il libro-intervista, N. SARKOZY, La République, les réligions, I’ésperance, Pa-
ris, 2004 e il discorso tenuto al Capitolo del Laterano il 20 dicembre 2007, riportato
(in trad. it.) in Religioni e laicita, due radici per la Francia. Discorso del presidente
francese Nicolas Sarkozy al capitolo di S. Giovanni in Laterano, in Il Regno-
Documenti, 5/2008, pp. 170-173. Per un commento, M. D’ARIENZO, La laicita fran-
cese secondo Nicolas Sarkozy, in Stato, Chiese e pluralismo confessionale. Rivista
telematica, www.statoechiese.it, luglio 2008; 1d., La laicita francese: “aperta”, “po-
sitiva” o “im-positiva”?, ivi, dicembre 2011; P. VALDRINI, Una nuova concezione
della laicita? Il discorso del presidente della Repubblica francese al Laterano (20
dicembre 2007), in Dir. eccl., 2008, pp. 405-421.

" La vicenda e i successivi sviluppi sono ricostruiti diffusamente in D. Mc
GOLDRICK, Human Rights and Religion: The Islamic Headscarf Debate in Europe,
Oxford, 2006, pp. 34-106.

"> Avis du Conseil d’Etat, Port du foulard islamique, 27 novembre 1989, n.
346893, in www.rajf.org/spip.php?article] 065.
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zioni in cui ¢ indossato, anche da piu persone, possa recare disturbo al
normale funzionamento del servizio pubblico. Su questo punto il Con-
seil d’Etat opera un distinguo, ritenendo che, in tal caso, il simbolo
indossato rappresenti un gesto di propaganda, proselitismo, pressione
o provocazione e, dunque, debba essere vietato perché in grado di mi-
nacciare la liberta e la dignita degli altri soggetti presenti nella scuola
o compromettere il regolare svolgimento delle attivita, la salute, la si-
curezza o il ruolo educativo dei docenti.

Questa decisione, di fatto, riconduce alle dirigenze scolastiche
buona parte della responsabilita di discernere le soluzioni piu giuste
nei casi concreti; nondimeno, negli anni immediatamente successivi al
Parere reso dal Conseil, il numero e la gravita delle controversie si ri-
ducono sensibilmente.

I1 dibattito viene rilanciato, a fasi alterne, negli interventi politi-
ci, fino a quando, nel 2003, il Presidente Chirac, facendo seguito ad
un’analoga ma piu limitata iniziativa del Parlamento'®, nomina una
Commissione incaricata di studiare i profili di attuazione del principio
di laicita consacrato nella Loi de séparation del 1905, in un mutato
contesto socio-religioso.

La Commissione, detta Stasi dal nome del suo presidente, termi-
na i suoi lavori riaffermando nel Rapporto finale'’ I’importanza e
I"attualita della laicité francese'® e fornendo alcune indicazioni opera-

' 11 4 giugno del 2003, per iniziativa del presidente dell’ Assemblea Naziona-
le, Jean-Louis Debré, si insedia la Mission Debré, con I’incarico di studiare la que-
stione del porto dei simboli nella scuola pubblica, Rapport de la mission
d’information sur la question du port des signes religieux a [’école, in
www.assemblee-nationale. fi/12/rapports/r1275-t2.asp.

" Rapport au President de la Republique, cit.; sul tema, P. CAVANA, I segni
della discordia. Laicita e simboli religiosi in Francia, Torino, 2004; 1d., Interpreta-
zioni della laicita. Esperienza francese ed esperienza italiana a confronto, Roma,
1998.

'8 Sul rapporto tra la laicitad (quale strumento di gestione e di promozione
dell’assetto pluralistico della societa) e la questione scolastica in Francia, A. FERRA-
RI1, Liberta scolastiche e laicita dello Stato in Italia e Francia, Torino, 2002: si ve-
dano in particolare le pagine dedicate agli sviluppi del concetto di laicita, dalla Leg-
ge del 1905 alle Costituzioni del 1946 e 1958, periodo nel quale «il principio di lai-
cita stava diventando strumento di integrazione, deputato proprio al superamento
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tive, tra le quali s’impone, per le reazioni che suscita immediatamente
nel dibattito pubblico, la proposta di vietare il porto di ogni simbolo
«ostensibile» negli istituti educativi pubblici di ogni ordine e grado'’.
Poche settimane dopo, con una cospicua maggioranza, il Parlamento
approva la Legge che vieta 1’'uso di simboli ostensibili nelle scuole
pubbliche®®, subito ribattezzata la Loi sur le voile. Negando che vi sia
alcuna volonta di stigmatizzare 1’uso del velo quale segno di disegua-
glianza tra vomini e donne e riconoscendone la liceita nei luoghi pub-
blici, gli estensori della legge difendono 1’obiettivo di evitare situa-
zioni di disagio per le ragazze che, non portando il velo a scuola, sono
sottoposte a pressioni ¢ minacce da parte dei loro compagni (come il
Rapporto Stasi aveva denunciato). Il divieto vorrebbe dunque evitare,
all’interno della scuola, situazioni di indebite pressioni, costrizioni e
influenze non volute, allo stesso tempo tutelando 1’ordine pubblico ed
esonerando 1 singoli capi di istituto da gravose responsabilita di me-
diazione?'. Lo spazio di applicazione della legge resta confinato alle
sole scuole pubbliche®.

delle dicotomie ottocentesche tra cui, prima fra tutte, quella fra Stato e societa» (p.
130).

19 Cfr. GUNN, Religious Freedom and Laicité, cit., pp. 456 ss. Gunn sottoli-
nea come nel discorso di Chirac, subito dopo la fine dei lavori della Commissione, il
legame concettuale tra riaffermazione della laicité e divieto del velo sia presupposto
e mai esplicitato (p. 419).

2 Lol n® 2004-228, 15 marzo 2004, Encadrant, en application du principe de
laicité, le port de signes ou de tenues manifestant une appartenance religieuse dans
les écoles, colleges et lycées publics, in JORF n. 65, 17 marzo 2004. Gunn
commenta: «the Stasi Report uses the rhetoric of laicité as a sword to justify the
banning of religious clothing and insignia», op.ult.cit., p. 479.

I La legge del 2004 ¢ valutata da molti non in linea con una visione plurali-
sta della societa, A. FERRARI, La lotta dei simboli e la speranza del diritto. Laicita e
velo musulmano nella Francia di inizio millennio, in E. DIENI - A. FERRARI - V. PA-
CILLO (a cura di), Symbolon/Diabolon. Simboli, religioni, diritti nell’Europa multi-
culturale, Bologna, 2005, pp. 193-237; cfr. S. MANCINL, [/ potere dei simboli, i sim-
boli del potere, Padova, 2008.

** Rimane una via d’uscita per le ragazze che non accettano il divieto: rivol-
gersi alle scuole private sovvenzionate dallo stato (in molti casi quelle cattoliche),
come ricorda F. MARGIOTTA BROGLIO, La legge francese sui simboli religiosi un
anno dopo, in S. FERRARI (a cura di), Islam ed Europa. I simboli religiosi nei diritti
del Vecchio continente, Roma, 2006, pp. 133-142. Mette in luce i disagi creati dalla
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Gia da qui, a partire dalla 1. del 2004, si osserva un’estensione
dell’applicazione del principio di laicita ai comportamenti di privati
cittadini, non dissimile da quanto accade per il velo integrale; attraver-
so di essa, infatti, «Il paradigma della laicita come incompetenza dello
Stato e dei suoi organi in materia religiosa ¢ superato e integralmente
sostituito dalla laicita-neutralita dello spazio pubblico, che implica al
contrario una forte ingerenza della legge e del magistrato civile nella
sfera religiosa, fino a vietare determinati comportamenti degli stessi
cittadini, minori e utenti di un servizio pubblico, solo in quanto reli-
giosamente motivatin®.

1.2. Gli sviluppi del dibattito: dal velo al burqa/nigab, dalla di-
fesa della laicita alla promozione di una cittadinanza condivisa. — 1l
dibattito francese sui simboli religiosi, culminato nella Loi sur le voile,
sembrerebbe destinato ad esaurirsi una volta risolta la questione in
ambito scolastico; tuttavia, proprio la sua valenza simbolica ne fa il
terreno di scontro inevitabile e privilegiato nel complesso rapporto tra
societa francese e integrazione islamica e nel confronto politico sui
temi dell’Islam, che, nel frattempo, viene alimentato da nuovi episodi.

Nel 2008 la questione del velo integrale s’impone all’attenzione
pubblica a causa di una controversia che anticipa alcune conclusioni
poi confluite nella 1. del 2010.

Il Consiglio di Stato™ & chiamato a pronunciarsi circa la richie-
sta di naturalizzazione di una donna marocchina sposata con un con-
nazionale che vive in Francia, secondo la procedura prevista dal codi-
ce civile francese per le dichiarazioni relative al ricongiungimento fa-
miliare.

legge del 2004 per i ragazzi ebrei osservanti che indossano la kippah, N. N. CLE-
MENS, The Changing Face of Religion and Human Rights. A Personal Reflection,
Leiden, 2009, pp. 95 ss.

2 P. CAVANA, Modelli di laicita nelle societa pluraliste. La questione dei
simboli religiosi nello spazio pubblico, in M. PARISI (a cura di), Simboli e compor-
tamenti religiosi nella societa globale, Napoli, 2006, pp. 43-77 (p. 49); cfr. VAL-
DRINY, /] principio di laicita, cit.; HENNETTE-VAUCHEZ, L Altra: la straniera, cit.

** Conseil d’Etat, 27 giugno 2008, n. 286798, in www.conseil-etat fr.

11


http://www.conseil-etat.fr/

1l divieto francese al velo integrale tra valori, diritti, 1aicité e fraternité

La donna indossa il burga e, nel colloquio con il commissario di
governo, dimostra di non conoscere nulla della laicita francese o del
diritto di voto, mentre dichiara di seguire, insieme al marito, la scuola
salafita.

Le dichiarazioni della donna inducono il governo ad opporsi
(per la prima volta a causa del burga®) alla procedura di acquisizione
della nazionalita francese per «difetto di assimilazione».

Il Conseil d’Etat conferma la decisione governativa. Il diniego,
ad avviso del giudice amministrativo, non integra gli estremi di una
violazione della liberta religiosa della donna, secondo 1 parametri della
legislazione interna e di quella europea; al contrario, esso ¢ legittima-
mente motivato dal fatto che la ricorrente ha adottato una pratica «ra-
dicale» della propria religione «incompatible avec les valeurs essen-
tielles de la communauté frangaise, et notamment avec le principe d'é-
galité des sexes»*’.

Del resto, solo alcuni anni prima si era espressa in modo analo-
go una circolare interministeriale, autorizzando il diniego di naturaliz-
zazione per difetto di assimilazione alla comunita francese (anche) nel
caso in cui il comportamento del dichiarante, sul piano personale o
familiare, apparisse incompatibile con i valori nazionali e segnatamen-
te con i principi della liberta individuale e dell’eguale dignita tra uomo
e donna®’.

Infine, pochi mesi prima dell’approvazione della 1. del 2010, a
Nantes una donna francese di religione islamica viene multata perché

> A. FORNEROD, Les «affaires de burga» en France, in Quad. dir. pol. eccl.,
1/2012, pp. 63-81.

*® Per un commento alla vicenda, C. LABORDE, Virginity and Burqa: Unrea-
sonable Accommodations? Considerations on the Stasi and Bouchard-Taylor Re-
ports, Books and Ideas, 30 October 2008, in www.booksandideas.net/Virginity-and-
Burga-Unreasonable.html; G. DEVERS, Burqa, le Conseil d’Etat et les femmes, in
http.//lesactualitesdudroit.20minutes-blogs.fr/archive/2008/07/1 1/burga-le-conseil-
d-etat-et-les-femmes.html; J. R. BOWEN, How the French State Justifies Controlling
Muslim Bodies: From Harm-Based to Values-Based Reasoning, in Soc. Res., 78,
2/2011, pp. 325-348.

Y Circulaire interministérielle, DPM/N 2, n. 2005-358 relative a la procédu-
re d’acquisition de la nationalité francgaise par déclaration a raison du mariage 27
luglio 2005, Bulletin Officiel n. 2005-9, in www.sante.gouv.fi/fichiers/bo/2005/05-
09/a0090044. htm.
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indossa il burqa alla guida di un autoveicolo. La vicenda si risolve con
la cancellazione della multa, segnando, nondimeno, un ulteriore passo
verso I’abolizione dell’uso in pubblico del velo integrale®®.

2. 1l divieto del velo integrale, tra ordine pubblico materiale e
immateriale. — 1l divieto legislativo di dissimulazione del volto negli
spazi pubblici ¢ il frutto di un progetto del Consiglio dei Ministri ela-
borato nel maggio 2010, poi adottato dall’Assemblea Nazionale ¢ dal
Senato nell’estate dello stesso anno. Nel gennaio 2010 si insedia, pres-
so I’ Assemblea Nazionale, una Mission d’Information sulla pratica del
porto del velo integrale nel territorio nazionale, presieduta dal deputa-
to André Gérin™. A marzo, viene pubblicato I’ Etude relative aux pos-
sibilités juridiques d’interdiction du port du voil intégral redatto dal
Conseil d’Etat su richiesta del Primo Ministro. Infine, nel maggio del
2010, I’Assemblea Nazionale approva all’unanimita una Risoluzione
sul rispetto dei valori repubblicani di fronte alle pratiche radicali. Uno
sguardo ai contenuti dei tre documenti ci permettera di osservare dif-
ferenze di non poco rilievo nell’impostazione argomentativa seguita
dai deputati e dal giudice amministrativo, rivelatrici di quanta influen-
za abbia avuto il discorso politico nell’approccio alla questione del ve-
lo integrale.

2.1. Il rapporto Gérin. — 1l Rapport d’Information consegnato
all’ Assemblea Nazionale nel 2010 presenta 1 risultati di uno studio che
ha visto il confronto con numerose realta associative e con un nutrito
gruppo di esperti e di studiosi del settore. In esso si chiarisce la consi-
stenza numerica del fenomeno del porto del burqa/nigab, che coinvol-
ge una quantita piuttosto limitata di donne (circa 1900, quasi trecento

% Sulla vicenda, J. LICHFIELD, Polygamy and Fraud Claims Fan Burga Row,
in  http://www.independent.co.uk/news/world/europe/polygamy-and-fraud-claims-
fan-burqa-row-1954234.html.

¥ Assemblée Nationale, Mission d’Information sur la pratique du port du voi-
le intégral sur le terrvitoire national, Rapport d’Information, n. 2262, 26 gennaio
2010, in www.assemblée-nationale.fr.
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delle quali vivono nei territori di Oltremare) ma con una crescita
nell’ultimo decennio che riguarda soprattutto le ragazze piu giovani. Il
90% delle donne che portano il velo integrale, infatti, ha meno di qua-
ranta anni e la maggior parte di esse meno di trenta. Il presunto lega-
me tra questo tipo di abbigliamento e la religione islamica viene nega-
to da alcuni importanti rappresentanti delle comunita islamiche (in
particolare, il Consiglio francese del culto musulmano e il Consiglio
regionale del culto musulmano) i quali, uditi nel corso dei Lavori, af-
fermano che, in ambito islamico, si tratta «non di una prescrizione re-
ligiosa» quanto di una «pratica estremay, «fondata su una visione mol-
to minoritaria»™". Il Consiglio francese del culto musulmano si spinge
a dire che la pratica del velo integrale ¢ totalmente incompatibile con
le condizioni del vivre ensemble non solo in Francia ma anche in un
certo numero di Paesi musulmani’'.

Tra le motivazioni pit comuni per le quali le donne scelgono di
velare il volto, il Rapporto segnala la ricerca di una purezza e di una
pratica piu austera del culto e, insieme, la volonta di prendere le di-
stanze da una societa che si avverte come pervertita. Un terzo motivo
ha invece a che fare con il difficile rapporto con i coetanei, esacerbato
da un contesto generale di sottomissione e di violenza®. Accanto alle
ragioni individuali, lo Studio attesta anche motivazioni riconducibili
all’espressione collettiva di una chiusura comunitarista e di
un’affermazione del salafismo politico che rappresenta una minaccia
per i valori repubblicani.

Sembra dunque evidente la «posta in gioco» nella questione del
velo integrale. Se la 1. del 2004 aveva avuto 1’obiettivo di risolvere un
problema che chiamava in causa il rapporto tra la manifestazione delle
convinzioni religiose personali e la neutralita delle istituzioni scolasti-

32 In proposito va ricordato che il Rapporto & stato oggetto di critiche per
I’assenza di un lavoro di ricerca sul campo, mirato ad ottenere le testimonianze di-
rette delle donne che indossano il velo integrale, cfr. E. BREMS, Face Veil Bans in
the European Court of Human Rights: The Importance of Empirical Findings, in J.
Law Pol., 2/2014, pp. 517-551. Analoghe critiche aveva espresso GUNN con riferi-
mento al rapporto Stasi, Religious Freedom and Laicité, cit., p. 470.
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che®, il porto del velo integrale in uno spazio pubblico, da parte di
privati cittadini, di per sé non attenta al principio giuridico di laicita,
quanto piuttosto all’idea repubblicana del «vivere insiemey. In questi
termini si esprime il Rapporto Gérin: «En fait, la question du port du
voile intégral pose beaucoup plus la question de la différenciation des
droits entre citoyens que de I’application de la laicité. (...) Plus qu’une
atteinte a la laicité, cette pratique est une négation du principe de li-
berté parce qu’elle est la manifestation d’une oppression. Par son exi-
stence méme, le voile intégral bafoue aussi bien le principe d’égalité
entre les sexes que celui d’égale dignité entre les étres humains. Le
voile intégral exprime enfin, et par nature, le refus de toute fraternité
par le rejet de I’autre et la contestation frontale de notre conception du
vivre-ensembley.

Altri passaggi del Rapporto chiariscono, tuttavia, come il princi-
pio di neutralita coinvolga ormai non solo le pubbliche istituzioni ma
anche 1 privati cittadini, ai quali ¢ richiesto, pur nella liberta di espres-
sione ¢ di manifestazione religiosa, di dare prova di una certa discre-
zione nell’esteriorizzare le proprie fedi, allo scopo di mantenere un
equilibrio tra le convinzioni religiose, i diritti altrui e la neutralita della
sfera pubblica: «Le principe de laicité interdit a quiconque de se pré-
valoir de ses croyances religieuses pour s’affranchir des régles com-
munes régissant les relations entre collectivités publiques et particu-
liers. La République respecte bien toutes les croyances mais, en
contrepartie, les citoyens doivent aussi respecter un devoir de
discrétion dans 1’extériorisation de leurs convictions religieusesy.

Simbolo non ascrivibile ad una prescrizione religiosa, dal carat-
tere piu politico che religioso, attentato al code social>*, il velo inte-
grale violerebbe, in definitiva, 1 valori repubblicani che risalgono alla
Rivoluzione. Un divieto legislativo appare agli estensori del Rapporto

33 Sottolinea come 1’uso di laicita e neutralitd quali sinonimi sia frutto di
un’errata interpretazione della prima, A. FERRARI, Velo musulmano e laicita france-
se: una difficile integrazione, in S. FERRARI (a cura di), Islam ed Europa, cit., pp.
93-132.

3 J. P. FELDMAN, Burqa: une loi dangereuse et inutile, in Recueil Dalloz,
2010, p. 387: per I’A., la Francia «remplace le codes non écrits de civilité par des
codes écrits de contrainte».
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come I’unica strada percorribile, pur nella consapevolezza dei rischi
d’incompatibilita con Dl’art. 9 CEDU e dei possibili rilievi
d’illegittimita da parte della Corte costituzionale. Un divieto, peraltro,
cha va inscritto all’interno di una politica di piu ampio respiro, che
contempli misure educative, promozione dell’integrazione sociale e
culturale e contrasto ad ogni forma di discriminazione e di derive set-
tarie®.

Il tema della liberta di religione e di coscienza resta ai margini
della riflessione nel Rapporto Gérin come lo era stato, a suo tempo,
nel Rapporto Stasi. Non diversamente si esprime la Risoluzione
dell’ Assemblea Nazionale seguita al rapporto Gérin®®, nella quale si
afferma che né la liberta di opinione e di espressione né la liberta reli-
giosa possono essere rivendicati al fine di sottrarsi al rispetto delle re-
gole generali nelle quali si esprimono diritti e valori sui quali si fonda
la societa. Riferendosi al burga/nigab, la Risoluzione precisa che sono
contrarie ai valori repubblicani le pratiche radicali che attentano alla
dignita e all’eguaglianza tra uomini e donne, tra le quali I’'uso del velo
integrale, concludendo con un invito a porre in essere le azioni piu ef-
ficaci per tutelare le donne contro la costrizione all’adozione di tale
abbigliamento, nel quadro di un impegno piu generale, teso ad assicu-
rare I’eguaglianza tra uomini e donne e la protezione contro ogni for-
ma di discriminazione.

2.2. L Avis del Conseil d’Etat e il parere preventivo del Conseil
Constitutionnel, alla ricerca di un equilibrio tra diritti individuali ed
esigenze sociali. — Se 1l Rapporto parlamentare della Commissione
Gérin aveva concluso 1 suoi lavori affermando una decisa opzione ver-
so un divieto generale ed assoluto della dissimulazione del volto nei

3 Cfr. il Rapporto Gérin. Si sofferma sul punto, A. COSSIRI, Francia: il rap-
porto  Gerin-Raoult  sul  velo islamico riaccende il dibattito, in
www.forumcostituzionale.it, 5 febbraio 2010.

3% Assemblée Nationale, Résolution sur ['attachement au respect des valeurs
républicaines face au développement de pratiques radicales qui y portent atteinte, .
2455, 11 maggio 2010, in www.assemblee-nationale fr. La Risoluzione rivela
I’approccio politico al tema del porto del velo integrale, secondo FORNEROD, Les
«affaires de burqa» en France, cit.
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luoghi pubblici, di tutt’altro avviso si dimostra il Conseil d’Etat, il
quale, chiamato dal Primo Ministro francese a pronunciarsi sulla que-
stione, esprime una netta contrarietd ad una futura normativa in tal
senso”’, motivandola con una carenza di basi giuridiche.

In primo luogo, ricorda il giudice amministrativo, sono gia pre-
senti nella legislazione francese disposizioni che vietano di coprire il
volto a determinati soggetti (funzionari pubblici) o per ragioni di sicu-
rezza pubblica (quando occorra accertare I’identita o svolgere pratiche
che necessitano di documenti di identita e simili). Un divieto generale
e riferito alla totalita dello spazio pubblico sarebbe esposto a seri ri-
schi di violazione della Costituzione e della Convenzione europea;
molto difficilmente, infatti, si potrebbero reclamare serie e incontro-
vertibili ragioni giuridiche sulle quali fondare un simile divieto.

I1 Consiglio sgombra il campo, preliminarmente, da ogni possi-
bile riferimento al principio di laicita, ricordando come esso trovi ap-
plicazione con riguardo alle istituzioni pubbliche nei loro rapporti con
i cittadini e non invece rispetto ai comportamenti tenuti da questi ul-
timi, a meno che non si impongano particolari esigenze (come nel ca-
so delle strutture scolastiche). Spostandosi poi sul terreno
dell’autonomia personale, il giudice amministrativo riconosce che
I’uso del burqa/nigab rappresenta, in molti casi, I’espressione di una
libera scelta personale in cui entrano in gioco 1 diritti di liberta religio-
sa e di liberta di espressione; ¢ dunque arduo ipotizzare che la tutela
della dignita personale possa costituire una base giuridica adeguata
per imporre un divieto®®,

L’enfasi posta sull’autonomia personale richiama alla mente una
vicenda processuale avvenuta alla fine degli anni Novanta, nella quale
il Conseil si era espresso in modo differente. Chiamato a pronunciarsi
sulla controversa questione del c.d. «lancio del nanoy, infatti, il giudi-
ce amministrativo aveva affermato che esistono dei parametri di com-
portamento che la societa considera come accettabili e degni
dell’essere umano, dai quali non si puo prescindere, qualunque siano

37 Conseil d’Etat, Etude relative aux possibilités juridiques d’interdiction du
port du voil intégral, 30 marzo 2010, in www.conseil-etat.fr.

3% Per motivi analoghi, non sarebbe altrettanto fondato un divieto argomenta-
to in base al principio di uguaglianza tra uomo e donna.

17


http://www.conseil-etat.fr/

1l divieto francese al velo integrale tra valori, diritti, 1aicité e fraternité

le motivazioni individuali che giustificano una certa attivita (nel caso
di specie, per il ricorrente, affetto da nanismo e disoccupato, il «lancio
del nano» era un’occupazione lavorativa) e indipendentemente
dall’idea che ogni individuo possa avere della dignita umana. Questa
linea argomentativa era stata difesa dal governo francese di fronte al
Comitato per 1 diritti umani delle Nazioni Unite, al quale il cittadino
coinvolto aveva presentato ricorso.

In quella sede, il governo aveva dichiarato che la dignita della
persona ¢ parte dell’ordine pubblico, implicitamente affermandone
un’estensione di tipo immateriale che oggi troviamo riproposta nel ca-
so del velo integrale”. Nel caso del velo, invece, il Conseil d’Etat si
distanzia dalle osservazioni dell’Assemblea Nazionale e da quelle
(come vedremo tra poco) della Corte costituzionale, orientando il pro-
prio giudizio verso una concezione della dignitd umana maggiormente
corrispondente al rispetto del libero arbitrio, dell’autonomia personale
e della liberta di disporre di sé e del proprio corpo®. Soffermandosi
sul concetto di ordine pubblico immateriale, infatti, il Consiglio, da un
lato ritiene che, se inteso come 1’insieme dei buoni costumi e della di-
gnita della persona, esso non possa essere assunto a fondamento di un
divieto generale di dissimulazione del volto; dall’altro, riconosce la
difficolta di dare un contenuto preciso ad una concezione dell’ordine
pubblico quale insieme delle «regole essenziali del vivere associatoy.
Si tratta, invero, di una formula che non ¢ stata mai oggetto di
un’esatta qualificazione giuridica né mai utilizzata dal Conseil Consti-
tutionnel, 1l quale si attesta su una definizione di ordine pubblico in
senso materiale.

Dunque, il giudice amministrativo mette in guardia il Legislato-
re dal fare uso di una categoria giuridica non consolidata e non certa,
tanto piu tenuto conto dei possibili effetti ai quali una tale configura-
zione dell’ordine pubblico potrebbe condurre, nell’equilibrio generale
della protezione dei diritti e della liberta di religione in particolare.

% Comm. No. 854/1999, U.N. Doc. CCPR/C/75/D/854/1999 (2002). Sulla
vicenda, ANGELETTI, Liberta religiosa e Patto internazionale sui diritti civili e poli-
tici, cit., pp. 135 ss.

“D. DE BECHILLON, Voile intégral: éloge du Conseil d’Etat en théoricien
des droits fondamentaux, in Rev. frang. dr. adm., 3/2010, pp. 467-471.
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L’ordine pubblico immateriale cosi concepito, infatti, ha possibilita
inedite di estensione, laddove le restrizioni ai diritti per ragioni di or-
dine pubblico materiale sono necessariamente limitate nel tempo e
nello spazio*'. Come ¢ stato osservato, il ricorso all’ordine pubblico
immateriale potrebbe legittimare, virtualmente, qualsiasi restrizione e
rendere superfluo ogni tentativo di bilanciamento dei diritti in gioco:
«Il ne serait plus question de se demander si ’atteinte qu’elle porte a
la liberté d’expression ou a la liberté religieuse est proportionnée, non
excessive, justifiée en raison par des nécessités objectives. Il serait
méme posé que I’interdiction est 1égitime parce qu’absolue»*.

Diverso ¢ il discorso per 1’ordine pubblico materiale, qualificato
in base ai tre pilastri della sicurezza, della tranquillita e della salute.
Quest’ultimo puo fornire, secondo il Conseil, una base giuridica per
un divieto che sia genericamente riferito ad ogni forma di nascondi-
mento del volto. Esigenze di sicurezza, dunque, possono legittimare
un divieto limitato ad alcune situazioni specifiche e per tempi definiti,
come nel caso di servizi pubblici che debbano essere elargiti a seguito
d’identificazione della persona o dell’eta; inoltre, si possono prevede-
re estensioni dei poteri di polizia dei prefetti e dei sindaci da esercitare
quando le esigenze di pubblica sicurezza lo richiedano™®.

In definitiva, il Consiglio di Stato francese, nel solco
dell’equilibrio gia dimostrato anni prima, trattando del velo nelle aule
scolastiche, evita di inserirsi nel dibattito piu propriamente politico e
da prova di volersi muovere con circospezione lungo un sentiero deli-
cato, nel quale confluiscono aspetti diversi, che rendono opportuno re-
stringere ’esercizio delle liberta civili con misure proporzionali € ne-
cessarie agli obiettivi da raggiungere**. Eppure, ’approccio del Con-
siglio di Stato rimane isolato. Su richiesta del Parlamento, anche il

*! FORNEROD, Les «affaires de burgay, cit., p. 77.

*2 DE BECHILLON, Voile intégral, cit., p. 470.

# Sul punto, cfr. R. HANICOTTE, Visage caché, eil policier...La dissimula-
tion du visage au regard de [’ordre public, in L Actualité jur. dr. adm., 8/2010, pp.
417-422; S. FERRARI, Il “burga” e la sfera pubblica in Europa, in Quad. dir. pol.
eccl., 1/2012, pp. 3-11.

* DE BECHILLON, Voile intégral, cit., p. 469.
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Consiglio costituzionale francese® si pronuncia circa la conformita al-
la Costituzione della legge istitutiva del divieto di occultamento del
volto nello spazio pubblico™.

Facendo propri gli argomenti della politica, il Consiglio costitu-
zionale conferma la legittimita della Legge, in quanto diretta a repri-
mere pratiche dannose per la sicurezza pubblica e contrarie alle esi-
genze minime della vita sociale. I giudici oppongono un’unica riserva:
il divieto non deve essere applicato nei luoghi di culto aperti al pub-
blico, andando, in caso contrario, a ledere eccessivamente la liberta
religiosa.

Nella loro stringata motivazione, i giudici sostengono che il Le-
gislatore ha introdotto un bilanciamento, tra la salvaguardia
dell’ordine pubblico e quella dei diritti costituzionalmente protetti,
«non manifestamente sproporzionato», anche tenendo conto che le
donne che nascondono il volto «volontairement ou non, se trouvent
placées dans une situation d'exclusion et d'infériorit¢ manifestement
incompatible avec les principes constitutionnels de liberté et d'égali-
té».

La decisione del Consiglio costituzionale ¢ il frutto di un giudi-
zio su argomenti valoriali e di una concezione di ordine pubblico®’ che
lo portano a discostarsi in modo incisivo dalle conclusioni cui era

* Conseil Constitutionnel, DC n. 2010-613, 7 ottobre 2010, Journal Officiel,
12 ottobre 2010, p. 18345 n. 2. Sul giudizio a priori del Consiglio costituzionale,
nell’ambito della definizione dei poteri, A. GAILLET, La loi interdisant la dissimula-
tion du visage dans I’espace public et les limites du control pratiqué par le Conseil
constitutionnel, in Soc. dr. rel.,n. 2, 1/2012, pp. 47-71.

6 La decisione & molto breve, segno, secondo alcuni, della consapevolezza
dei giudici di muoversi in un ambito nuovo e delicato, M. VERPEAUX, Dissimulation
du visage, la délicate conciliation entre la liberté et un nouvel ordre public, in
L Actualité jur. dr. adm., n. 42/2010, pp. 2373-2377.

*" Per BOWEN, il Consiglio si pone su un crinale pericoloso: «Public moral
order was implicitly extended to include the conditions for social life, conditions vi-
olated when burqa-wearers thereby close themselves off from everyday social inter-
action», How the French State Justifies, cit.,, p. 341. Osserva in proposito
FORNEROD: «(...) a ’incertitude qui entoure les faits aux quels le 1égislateur entend
mettre fin, dans leur ampleur et leur évolution, est opposée une importante
“opération” juridique consistant & enrichir 1’ordre public immatériel», Les «affaires
de burgay, cit., p. 71. Cfr. VERPEAUX, Dissimulation du visage, cit.
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giunto il Consiglio di Stato, offrendo un importante sostegno giuri-
sprudenziale agli obiettivi di policy che avevano condotto a sancire il
divieto.

Ancora una volta, assistiamo ad un’estensione del concetto di
ordine pubblico (fino a farvi rientrare «le minime condizioni del vive-
re insieme») che, richiedendo una sorta di self-restraint ai privati cit-
tadini, va ad allargare — di fatto — il perimetro della laicita. Osserva
Valdrini: «Lo Stato, dunque, non si accontenta di essere neutrale, ma
puo giudicare se una manifestazione di fede o di credenza, legittima
dal momento che ¢ un’espressione della liberta di coscienza, viola i
valori della Repubblica. (...) Con tale atteggiamento, lo Stato va al di
1a del suo dovere di garantire il pluralismo, lo governa»*.

3. Dagli spazi pubblici allo spazio pubblico: un singolare che
amplia i confini della laicita. — La formula adottata dalla 1. del 2010,
che vieta la dissimulazione del volto nello «spazio pubblico», ¢ tratta
dal campo delle scienze politiche e per la prima volta in questa situa-
zione viene giuridicizzata®. Nonostante i chiarimenti su cosa debba
intendersi per spazio pubblico, forniti dalle successive circolari del
Ministero della Giustizia (le vie pubbliche, i luoghi aperti al pubblico,
pubblici e privati, e quelli nei quali si svolge un servizio pubblico),
I’uso del singolare in luogo del consueto plurale denota un intento
simbolico: se gli spazi pubblici sono spazi materiali, accessibili, lo
spazio pubblico ¢ invece luogo metaforico, immateriale, nel quale
confluiscono le dinamiche sociali e relazionali™.

Ad accrescere le ambiguita contribuisce 1’adozione delle due

*® VALDRINL, /] principio di laicitd, cit.

¥ 0. BUI-XUAN, L’espace public. L’émergence d’une nouvelle catégorie ju-
ridique?, in Rev. frang. dr. adm., mai-juin 2011, pp. 551-559.

% Op.cit., p. 553. Cfr. F. Amérigo, Ampliando el concepto de orden piiblico
como limite a los derechos fundamentales. Comentario a la sentencia del TEDH
num. 43835/2011, ECHR 2014, de 1 de julio de 2014. (S.A.S. v. Francia), in Laici-
dad y Libertades. Escritos Juridicos, 1/2014, pp. 13-54.
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nozioni di sfera pubblica e di spazio pubblico quali sinonimi’'; Patrick
Weil sottolinea, al riguardo, le ragioni politiche di questo uso disinvol-
to delle categorie dello spazio pubblico:

«Unable to deal politically and socially with the presence of
Muslims and of Islam in France, some French politicians have started
doing with laicité precisely what they reproach religious radicals for
doing: trying to displace the borders between different spaces with the
opposite purpose of reducing the place left to religious expression»’>.

In precedenza, un Parere dell’Alto Consiglio per 1’integrazione
aveva offerto un esempio degli effetti pratici di questo ampliamento
dello spazio pubblico in termini di aumento del perimetro della laicita.
In particolare, il Consiglio aveva distinto uno spazio pubblico, inteso
come quello nel quale trova applicazione il principio di neutralita nei
confronti degli operatori di pubblici servizi ma anche degli utenti,
chiamati «a dare prova di discrezione nell’espressione delle loro con-
vinzioni religiose»; uno spazio civile, comprendente luoghi demaniali
e imprese private aperte al pubblico, nel quale le liberta civili incon-
trano il solo limite del rispetto dei diritti altrui e dell’ordine pubblico;
infine, uno spazio privato («intimey), racchiuso nel recinto del proprio
domicilio®. L’obiettivo di tali distinzioni era quello, nelle parole del
Consiglio, di rafforzare i valori giuridici comuni contro le derive del
particolarismo e di riflettere sull’attualita della regola del «vivre
ensemble laique», sempre piu stretta tra istanze di riconoscimento di
diritti particolari e integrismi religiosi capaci di mettere in discussione
le basi stesse del principio di laicita. La preoccupazione contro le de-
rive del comunitarismo aveva spinto il Consiglio anche a proporre di
consentire alle imprese private 1’applicazione di restrizioni all’uso di
simboli religiosi sul luogo di lavoro. La proposta richiama il contro-
verso caso Baby Loup, in cui la Corte di Cassazione ha ritenuto legit-

>! Sostiene BUI-XUAN: «La consécration juridique de la notion d’“espace pu-
blic” dans un texte aussi sensible que celui interdisant le nigab va incontestablement
avoir des répercussions sur la définition de la laicité», L espace public, cit., p. 558.

2 WEIL, Headscarf versus Burqa, cit., p. 214.

3 Avis relatif @ [Dexpression des religions dans les espaces publics.
Recommandations du Haut Conseil a ['intégration relatives a [’expression
religieuse dans les espaces publics de la Républigue, marzo 2010, in
http.//archives.hci.gouv.fr/Avis-relatif-a-l-expression-des. html.

22


http://archives.hci.gouv.fr/Avis-relatif-a-l-expression-des.html

Silvia Angeletti

timo il licenziamento di un’insegnante in un asilo privato che si rifiu-
tava di togliere il velo, in virtu del principio di laicita e di neutralita
nell’esercizio delle attivita svolte nell’istituto’*. Al caso Baby Loup ha
fatto seguito una proposta di legge, introdotta nel 2012, finalizzata ad
estendere 1’obbligo di neutralita in materia religiosa alle strutture pri-
vate che accolgono o offrono servizi ai minori, qualora le dette struttu-
re ricevano finanziamenti pubblici®®. In proposito, I’Observatoire de
la laicite ha esposto le ragioni del proprio dissenso di fronte ad ogni
nuova legislazione mirante ad estendere 1’obbligo di neutralita al set-
tore privato. Ogni vincolo (ulteriore rispetto a quelli gia presenti) teso
a garantire una neutralita generale ed assoluta, ad avviso
dell’Osservatorio potrebbe rivelarsi controproducente ed essere in
contrasto con le norme costituzionali, con la CEDU e con lo stesso
principio di laicita®®.

> Cour de Cassation, Ass. Plenaire, 25 giugno 2014, n. 612, in Quad. dir.
pol. eccl., 3/2014, p. 709; P. DELVOLVE, Entreprise privée, laicité, liberté religieuse.
L affaire Baby-Loup, in Rev. frang. dr. adm., 5/2014, pp. 954-964; S. MOUTON — T.
LAMARCHE, Affaire Baby Loup: suite et fin?, in L ’Actualité jur. dr. adm., 32/2014,
pp- 1842-1847; R. BENIGNL, L Affaire Baby Loup e la laicité nel rapporto di lavoro
privato. La Francia tra tentazioni integraliste e tutela della liberta religiosa del sa-
lariato, in corso di pubblicazione in Quad. Dir. Pol. Eccl., 3/2015; M. HUNTER-
HENIN, Living Together in an Age of Religious Diversity: Lessons from Baby Loup
and SAS, in Oxford J. Law Rel., 4, 1/2015, pp. 94-118. In precedenza, la Cour de
Cassation (Chambre sociale), aveva ritenuto il licenziamento della ricorrente di-
scriminatorio, Cour de Cassation, Chambre sociale, 19 marzo 2013, n. 1128845.

> Proposition de Loi n. 61, visant a étendre [’obligation de neutralité a
certaines personnes ou structures privées accueillant des mineurs et a assurer le re-
spect du principe de laicite, in www.assemblee-
nationale.fr/14/propositions/pion0061.asp. La situazione delle scuole private sotto
contratto con lo Stato € richiamata da B. CHELINI-PONT, The French Model: Ten-
sions Between Laic and Religious Allegiances in French State and Catholic Schools,
in M. HUNTER-HENIN (a cura di), Law, Religious Freedoms and Education in Eu-
rope, Farnham, 2011, pp. 153-169.

%% Observatoire de la laicité, Communiqué sur la proposition de loi n. 61, 9
marzo 2015, in
www.gouvernement.fr/sites/default/files/contenu/piecejointe/2015/03/communique_o
dl_ppl_accueil_mineurs.pdf. Si veda anche la Charte de la laicité a l’ecole e la
Charte de la laicité dans les services publics, in www. gouvernement.fr.
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4. La legge sul velo integrale approda a Strasburgo: Il caso
S.A.S. c. Francia. — La controversia sottoposta al vaglio dei giudici di
Strasburgo’’ trae origine dal ricorso presentato da una giovane donna,
pakistana di nascita ma di nazionalita francese, la quale dichiara di in-
dossare il nigab in pubblico, in osservanza della tradizione sunnita,
che lo considera segno di rispetto.

La giovane precisa che 1’uso del nigab non ¢ per lei una costan-
te: lo preferisce in alcune circostanze particolari, come ad esempio in
occasione di festivita religiose, mentre non lo indossa quando si reca
dal medico o incontra gli amici; inoltre, si dichiara sempre disponibile
a togliere il velo integrale nelle situazioni che lo richiedono, come
un’identificazione o un controllo di polizia.

L’11 aprile del 2011, giorno dell’entrata in vigore della 1. 2010-
1192, la signora presenta ricorso a Strasburgo, sostenendo
I’incompatibilita della nuova previsione normativa con le disposizioni
della Convenzione europea sulla salvaguardia dei diritti umani e delle
liberta fondamentali. Dei numerosi parametri convenzionali richiamati
dalla ricorrente, non tutti sono giudicati pertinenti al caso di specie. La
Corte dichiara, infatti, inammissibile il ricorso con riferimento alla
supposta violazione degli artt. 3 (divieto di trattamenti inumani e de-
gradanti), 11 (liberta di riunione e di associazione) e 14 (divieto di di-
scriminazione) in combinato disposto con i primi due. Sono invece ri-
tenute ammissibili le contestazioni riferibili alle disposizioni riguar-
danti il diritto alla privacy (art. 8), alla liberta religiosa (art. 9) e alla
liberta di espressione (art. 10), in combinato disposto con ’art. 14.

Gli argomenti addotti a sostegno del ricorso muovono dalla con-
siderazione che la legge contestata non risponda al requisito della ne-
cessitd in uno stato democratico, richiesto dalle citate disposizioni
convenzionali per giustificare limitazioni normative ai diritti indivi-
duali tutelati dalla CEDU. Le ragioni che hanno condotto all’adozione
della nuova disciplina sono richiamate dalla ricorrente una ad una,
mettendo in discussione la visione sociale sottostante alla misura in-
trapresa dal governo e affermando la necessita di garantire diritto di

37 Corte Edu, Grande Camera, dec. 1 luglio 2014, S.4.S. c. Francia, ric. n.
43835/11.
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cittadinanza ad una concezione dei rapporti sociali diversa da quella
espressa dalla maggioranza.

Nello specifico, si contesta innanzitutto I’idea che il divieto del
velo integrale possa rispondere alle istanze dell’uguaglianza di genere
e della dignita della persona umana, laddove la scelta di indossarlo ¢
libera e rivela un certo grado di emancipazione e di indipendenza so-
ciale della donna, senza, peraltro, alcun intento di proselitismo.
L’adozione nello spazio pubblico di un abbigliamento religioso rap-
presenta una manifestazione importante dell’identita culturale e reli-
giosa della persona che, se coartata, ne viola la privacy. Anche la san-
zione penale prevista dalla legge (un’ammenda e un corso di educa-
zione alla cittadinanza’®) ¢ stigmatizzata dalla ricorrente come il frutto
di una mentalita paternalista, che scoraggia le donne dalla socializza-
zione e, paradossalmente, finisce per colpevolizzare quelle tra loro che
(a giudizio del governo) sono costrette ad indossare il nigab a causa
delle pressioni familiari.

Quanto all’argomento della salvaguardia della sicurezza pubbli-
ca, si fa osservare che sarebbero sufficienti misure meno restrittive
della liberta individuale e piu proporzionali, come ad esempio un raf-
forzamento dei controlli nei luoghi sensibili (aeroporti, banche).

Dal canto suo, la difesa del governo si articola intorno ad alcune
riserve di ordine procedurale e ad una nutrita argomentazione nel me-
rito, tesa a dare corpo a quella narrazione della societa e
dell’interazione sociale che, come si ¢ visto, costituisce la ragione piu
profonda dell’adozione della contestata normativa.

*¥ Lapplicazione della legge ¢ stata contrastata dall’uso di alcune associazio-
ni islamiche di pagare le sanzioni pecuniarie a vantaggio delle donne colpite dal di-
vieto, rendendo vana la sanzione. Il governo ha reagito emanando, nel 2015, una
Proposition de loi volta ad impedire tali comportamenti. La proposta mira a rendere
obbligatorio il corso di educazione ai valori della cittadinanza, oltre a prevedere una
fattispecie penale specifica nei confronti di chi volontariamente priva di efficacia la
legge del 2010, sanzionando il colpevole in modo alquanto severo (con una pena fi-
no a tre anni di reclusione e una multa di 100.000 euro), cfr. Assemblée Nationale,
Proposition de loi n. 2508, visant a sanctionner les entraves a la loi relative a
Uinterdiction du port du voil intégral dans [’espace public, 21 gennaio 2015, in
www.assemblee-nationale.fr.

25


http://www.assemblee-nationale.fr/

1l divieto francese al velo integrale tra valori, diritti, 1aicité e fraternité

Sotto il profilo strettamente processuale, ¢ qui sufficiente accen-
nare al fatto che 1 giudici di Strasburgo non sposano i rilievi sollevati
dal governo in merito all’assenza di qualificazione della ricorrente
come vittima attuale (la legge ¢ entrata in vigore, come detto, lo stesso
giorno della presentazione del ricorso, dunque la signora non puo aver
subito alcun accertamento eseguito in ottemperanza al divieto), al
mancato esperimento dei ricorsi interni e alla sussistenza di un abuso
del diritto di presentare ricorso (la Corte considera quest’ultima una
misura estrema, non applicabile al caso di specie)’’.

Nel merito, la posizione del governo si attesta sull’affermazione
della necessita e proporzionalita della misura contestata, che legittime-
rebbero 1’ingerenza nel diritto di liberta religiosa della ricorrente, a ga-
ranzia della sicurezza pubblica e della salvaguardia dei diritti altrui. Il
divieto, infatti, ¢ motivato prima di tutto con la necessita di contrastare
il pericolo di commissione di reati attraverso 1’occultamento di identi-
ta e la frode identitaria. Tuttavia, ¢ sul secondo punto richiamato che
si concentra 1’attenzione dei giudici europei ed ¢ lungo questa via —
quella della protezione dei diritti altrui — che si snoda 1’argomento del
governo intorno all’incompatibilita del velo integrale con i principi
fondamentali che qualificano il vivre ensemble in una societa aperta e
democratica. Per un verso, viene in rilievo I’importanza del volto nella
relazione sociale e il suo occultamento come forma di rifiuto di socia-
lizzazione; per altro verso, si fa osservare come il velo integrale e-
sprima una diseguaglianza tra uomo e donna e generi una violazione
della dignita della persona umana, dal momento che — scelto o condi-
zionato che sia il suo utilizzo — esso produce I’effetto di «far scompa-
rire» la persona che lo indossa dallo spazio pubblico, di renderla «di-
sumanizzata.

Infine, il governo cerca di proteggere la legge contestata dalle
accuse di un intervento discriminatorio, facendo leva sulla scelta di in-
terdire la dissimulazione del viso con qualunque mezzo essa sia rag-

> Dubita che ricorressero, nella fattispecie, i presupposti necessari ad esperi-
re il ricorso, A. LICASTRO, I mille splendidi volti della giurisprudenza della Corte di
Strasburgo: “guardarsi in faccia” é condizione minima del “vivere insieme”, in
Stato, Chiese e pluralismo confessionale. Rivista telematica, www.statoechiese.it, n.
28, 22 settembre 2014.
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giunta e da chiunque sia messa in atto; un escamotage, va detto, che,
sebbene sottragga la normativa da palesi vizi di discriminazione, non
vale a sollevare alcun dubbio circa il reale intento del Legislatore di
perseguire 1’uso del velo integrale.

A fianco delle posizioni dei due attori coinvolti, vale la pena ri-
chiamare gli interventi dei numerosi soggetti terzi. A sostegno del go-
verno francese interviene (solo) il governo belga, avendo approvato
una legge analoga e ispirata ai medesimi obiettivi~ .

Forte dell’importanza che riveste, per le decisioni di Strasburgo,
il confronto con le giurisdizioni superiori®', il rappresentante belga ri-
corda che la Corte Costituzionale® del proprio Paese ha rigettato i ri-
corsi contro la nuova normativa, della quale ha invece confermato la
legittimita, necessita e proporzionalita. Il giudice costituzionale belga,
analogamente a quello francese, ha preso in esame i tre obiettivi della
legge impugnata: la sicurezza pubblica, ’eguaglianza tra donne e uo-
mini e una certa idea del «vivere insiemey, ritenendoli tutti rientranti
nelle categorie individuate all’art. 9 CEDU legittimanti una limitazio-
ne all’esercizio del diritto di liberta religiosa (sicurezza e ordine pub-
blico, salvaguardia dei diritti altrui e delle liberta fondamentali).

Ad avviso della Corte belga la nuova normativa ¢ necessaria in
una societa democratica; anche qualora la decisione di indossare il ve-
lo integrale non sia il frutto di costrizioni, bensi una libera scelta della
donna, per 1 giudici I’eguaglianza di genere, valore fondamentale in
una societa democratica «justifies the state in opposing the manifesta-
tion of religious belief in public spaces through behaviour which is ir-

% Loi 1 giugno 2011, Visant a interdire le port de tout vétement cachant tota-
lement ou de maniere principale le visage, in Moniteur Belge, 13 luglio 2011, n.
202, p. 41734. Sulla legge belga e sui precedenti giurisprudenziali, J. VRIELINK - E.
BREMS - S. OUALD-CHAIB, [/ divieto del “burqa” nel sistema giuridico belga, in
Quad. dir. pol. eccl., 1/2012, pp. 161-191.

%! Sul ruolo assunto dagli interventi dei terzi, P. HARVEY, Third Party Inter-
ventions before the ECtHR: a Rough Guide, in
http.//strasbourgobservers.com/2015/02/24/third-party-interventions-before-the-
ecthr-a-rough-guide/.

82 Cour Constitutionelle, Arréte, 6 dicembre 2012, n. 145 in www.const-
court.be.
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reconcilable with the principle of equality between men and wo-
men»®.

Ugualmente, il giudice nazionale conferma la tesi per cui il mi-
nimo essenziale delle relazioni umane richiede la possibilita di vedere
il volto del proprio interlocutore:

«With regard to “living together”, the Court notes that the indi-
viduality of any person in a democratic society is inconceivable unless
it is possible to see that person’s face, a basic element of his or her in-
dividuality. (...) if persons who conceal this basic element of individ-
uality move in public spaces, which, by definition, concern the com-
munity as a whole, it becomes impossible to establish the human rela-
tionships that are essential to life in society»®*.

La Corte ha infine precisato che, tra gli spazi pubblici ai quali si
applica il divieto, non devono essere considerati 1 luoghi di culto, pena
un’eccessiva compressione del diritto di liberta religiosa.

Proprio su quest’ultimo versante — quello della liberta religiosa,
richiamato solo in [imine dai giudici belgi — spostano invece
I’attenzione le organizzazioni non governative, ricordando come la li-
berta religiosa, tutelata dalle disposizioni internazionali, abbracci al-
cune manifestazioni tra le quali figura certamente I’adozione di un
particolare abbigliamento. Molto critiche, infatti, si presentano le po-
sizioni delle numerose ONG intervenute, che ricordano gli standard
internazionali a protezione della liberta religiosa, della liberta di e-
spressione e del divieto di discriminazione, riaffermando le posizioni
espresse in sede internazionale contro il divieto generalizzato all’uso
del velo integrale.

Ad avviso di tutti 1 soggetti intervenuti, in scelte legislative quali
quelle adottate dalla Francia e dal Belgio si annida il rischio di produr-
re effetti deleteri per la liberta di circolazione, di lavoro e di socializ-
zazione delle donne musulmane che indossano il velo integrale. A cio
va aggiunta la considerazione che la compresenza di fattori religiosi,
culturali e di genere, ¢ in grado di determinare una discriminazione
multipla e dunque aggravata nei confronti delle donne colpite dal di-
vieto, le cui ripercussioni, in termini di potenziale aumento

8 Ibidem.
% Ibidem.
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dell’islamofobia in territorio europeo, non dovrebbero essere trascura-
te. Come vedremo, 1 giudici di Strasburgo mostrano di non sottovalu-
tare questi problemi, richiamandoli opportunamente
nell’argomentazione65; ciononostante, il ruolo affidato alla discrezio-
nalita del Legislatore francese e al suo margine di apprezzamento, si
rivela prevalente.

4.1. 1l self-restraint della Corte Europea dei diritti umani. —
Come gia ricordato, 1 giudici europei non accolgono i motivi di do-
glianza con riferimento a tutti i parametri convenzionali indicati nel
ricorso, bensi unicamente con riguardo alle disposizioni a tutela della
liberta religiosa e del diritto alla privacy, osservando che I’adozione di
un abbigliamento religiosamente qualificato costituisce una scelta per-
sonale nella quale si compendiano entrambi i diritti menzionati e, sot-
to questo profilo, il divieto normativo costituisce senza dubbio
un’ingerenza nell’esercizio del diritto. La valutazione si sposta dunque
sulla legittimita dell’ingerenza, da rapportare sia al suo radicamento in
una fonte normativa (requisito soddisfatto dalla legge francese), che
alla sussistenza di almeno uno dei requisiti previsti agli artt. 8 ¢ 9
CEDU e richiamati dal governo, nella specie la sicurezza pubblica ¢ la
salvaguardia dei diritti altrui.

In merito al primo dei due requisiti, ad avviso dei giudici
I’applicazione di un divieto assoluto al velo integrale non risponde ad
un’esigenza impellente e non si configura come misura necessaria in
uno stato democratico per proteggere la sicurezza pubblica, atteso che,
a tale fine, ¢ sufficiente richiedere obbligatoriamente che venga sco-
perto il volto nelle circostanze in cui esigenze di controllo lo richieda-
no. Diversamente, occorrerebbe dimostrare una situazione di pericolo
attuale e generalizzato su cui perd il governo non sembra aver puntato.

Piu problematico si rivela I’iter argomentativo che, seguendo la
linea del governo francese, trascura la categoria dell’ordine pubblico
materiale per concentrarsi sulla tutela dei diritti altrui e delle liberta

% Su questi temi, P. PAROLARI, Velo integrale e rispetto per le differenze nel-
la giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani. Il caso S.A.S. c. Francia, in
Dir. um. dir. int., 9, 1/2015, pp. 85-100.
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fondamentali. Attraverso il passaggio concettuale gia visto nel dibatti-
to che ha preceduto 1’adozione della contestata normativa, la difesa
francese opera uno spostamento dal piano dei valori a quello dei dirit-
ti: ’incompatibilita del velo integrale con «il minimo nucleo di valori
di una societa aperta e democratica» (desunto dal principio di fraterni-
té ed espresso nell’eguaglianza tra uomo e donna, nella dignita umana
e nei minimi requisiti della vita sociale), viene ricondotta al criterio
convenzionale della salvaguardia dei diritti altrui.

La maggiore forza argomentativa implicita nel codice comunica-
tivo dei diritti umani fa si che il passaggio da valori a diritti non sia
privo di conseguenze giuridiche®; al contrario, esso diventa lo stru-
mento attraverso il quale il governo cerca di ottenere la massima tutela
raggiungibile per un nucleo di valori che, se certamente costituiscono
I’orizzonte di riferimento dell’azione del governo, non per questo — si
pensi in particolare ai «minimi requisiti del vivere insieme» — sono in
grado di tradursi immediatamente in diritti secondo il parametro con-
venzionale®’.

Eppure, la carta giocata dal governo francese si rivela vincente: i
giudici di Strasburgo accolgono la sua impostazione, fermandosi ad
esaminarne i diversi profili®®. Sul tema dell’uguaglianza tra uomini e
donne, la Corte osserva che la legge in esame correttamente sanziona
penalmente ogni abuso ed illegittima costrizione nei confronti delle
donne affinché indossino il velo integrale mentre, laddove si sia in
prg‘gsenza di una libera scelta, non si pongono problemi di uguaglian-
za .

% Sul passaggio da valori a diritti, J. GRIFFIN, On Human Rights, Oxford,
2008.

7 Cfr. G. GONZALEZ - G. HAARSCHER, Consécration jésuitique d’une exi-
gence fondamentale de la civilité démocratique? Le voile intégral sous le regard des
Jjuges de la Cour européenne, in Rev. trim. dr. h., 101/2015, pp. 219-233.

%8 La Corte, tuttavia, lancia un monito alla Francia sul fatto che la legge possa
produrre gravi conseguenze sociali, come evidenziato da M. STARITA, La sentenza
della Grande Camera della Corte europea dei diritti umani nel caso S.A.S. c. Fran-
cia: una ‘sentenza-monito’, ma di che tipo?, in Dir. um. dir. int., 9, 1/2015, pp. 101-
123.

% Riconoscendo che I'uguaglianza di genere non possa costituire un valido
argomento a sostegno del divieto, i giudici sembrano fare un passo avanti rispetto
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Inoltre, i giudici riconoscono che, ad alcune condizioni, le esi-
genze del vivere insieme possono essere fatte rientrare nella categoria
dei diritti altrui e delle liberta fondamentali, indicata all’art. 9 CEDU:
si tratta di una valutazione, in ultima analisi, rimessa in capo agli stati.

La Corte giunge a questa conclusione ripercorrendo la propria
consolidata giurisprudenza sul punto, facendo leva sulla considerazio-
ne per cui, nel contesto di una societa democratica e pluralista, il ruolo
di regolatore imparziale e neutrale del fenomeno religioso collettivo ¢
assunto dallo stato, cui ¢ affidato il compito di garantire che tutte le
religioni coesistano pacificamente e non si traducano esse stesse in
fattori limitanti il pluralismo. Lo Stato, come piu volte i giudici euro-
pei hanno affermato, ¢ better placed nel gestire 1 processi di bilancia-
mento tra diritti individuali in un regime democratico e pluralista;
ferma restando la funzione di supervisore affidata alla Corte di Stra-
sburgo, le istituzioni democraticamente elette si trovano nella migliore
posizione per stabilire se, in un caso concreto, la limitazione
all’esercizio di un diritto sia legittima e necessaria.

Questo principio trova applicazione in modo particolare quando
la fattispecie rientra in un ambito — quale quello della regolazione del
fenomeno religioso da parte delle istituzioni — rispetto al quale non e-
siste un consensus standard, poiché forti sono le influenze delle pecu-
liarita storiche e culturali di ogni Paese.

La scelta di self-restraint della Corte richiama la stessa articola-
zione argomentativa che ritroviamo in numerose decisioni riguardanti,
in generale, 1’adozione di un abbigliamento religioso.

A partire dal caso Leyla Sahin c. Turchia’® — il primo nel quale
esplicitamente 1 giudici europei riconoscono che un abbigliamento
connotato religiosamente ¢ una manifestazione protetta ex art. 9 CE-
DU (pur non accogliendo 1l ricorso nel caso di specie) — la Corte ¢
tornata molte volte sull’argomento, sovente confermando 1’operato

alla decisione nel caso Leyla Sahin c. Turchia, J. MARSHALL, S.4.S. v. France: Bur-
qa Bans and the Control or Empowerment of Identities, in Hum. Rts. Law Rev.,
15/2015, pp. 377-389.

" Corte Edu, dec. 10 novembre 2005, Leyla Sahin c. Turchia, ric. n.
44774/98.
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dello stato coinvolto’'. Seppure in assenza di prove concrete di un pe-
ricolo attuale, Strasburgo ha in piu occasioni riconosciuto legittima la
restrizione del diritto individuale a salvaguardia di principi organizza-
tivi fondamentali dello stato o delle sensibilita di particolari gruppi so-
ciali, ricondotti entro i criteri dell’ordine pubblico e dei diritti altrui’.

La controversia che mostra piu punti di contatto con quella in
esame, non a caso piu volte richiamata dai giudici, ¢ Ahmet Arslan c.
Turchia, 1 cui protagonisti, alcuni fedeli islamici impegnati in una ce-
rimonia religiosa di fronte alla moschea, si ritrovano in una pubblica
piazza vestiti con 1 tradizionali capi di abbigliamento. In quel caso, 1
ricorrenti erano stati sanzionati per aver violato le norme vigenti circa
il divieto di comparire in pubblico con abiti religiosi, ma la Corte di
Strasburgo aveva ritenuto la misura non necessaria, sebbene perse-
guisse uno scopo legittimo.

In particolare, trattandosi di spazi pubblici e di privati cittadini, i
giudici avevano ritenuto il divieto non proporzionale allo scopo di
preservare il carattere laico e neutrale dell’ordinamento turco.

Il caso S.4.S c. Francia, secondo il parere della Corte, si diffe-
renzia dal precedente in quanto non ogni tipo di abbigliamento religio-

! Pitt ampie valutazioni sul punto sono state espresse in S. ANGELETTI, Au-
tonomia dell’istruzione pubblica, insegnamenti religiosi non confessionali, e liberta
educative dei genitori. Una lettura alla luce dell’art. 2 del Protocollo n.1 CEDU, in
L. CASSETTI (a cura di), Diritti, principi e garanzie sotto la lente dei giudici di Stra-
sburgo, Napoli, 2012, pp. 171-190.

7 Corte Edu, dec. 23 febbraio 2010, Ahmet Arslan c. Turchia, ric. n.
41135/98; 1d., dec. 4 marzo 2008, El Morsli ¢. Francia, ric. n. 15585/06; 1d., dec. 4
dicembre 2008, Dogru c. Francia, ric. n. 27058/05; Corte Edu (Grande Camera),
dec. 13 febbraio 2003, Refah Partisi c. Turchia, ric. n. 41340/98 et alii; Corte Edu,
dec. 11 gennaio 2005, Phull c. Francia, ric. n. 35753/03; 1d., dec. 15 febbraio 2001,
Dahlab c. Svizzera, ric. n. 42393; Corte Edu (Grande Camera), dec. 10 novembre
2005, Leyla Sahin c. Turchia, ric. n. 44774/98; Corte Edu, dec. 20 settembre 1994,
Otto Preminger Institut c. Austria, ric. n. 13470/87; 1d., dec. 10 luglio 2003, Murphy
c. Irlanda, ric. n. 44179/98. Sul tema, ex pluribus, M. VENTURA, La virtu della giu-
risdizione europea sui conflitti religiosi, in R. MAZZOLA (a cura di), Diritto e reli-
gione in Europa, Bologna, 2012, pp. 293-362; J. PASQUALI CERIOLIL, La tutela della
liberta religiosa nella Convenzione Europea dei Diritti dell’'Uomo, in Stato, Chiese
e pluralismo confessionale. Rivista telematica, www.statoechiese.it, gennaio 2011;
M. PARISI, Simboli e comportamenti religiosi all’esame degli organi di Strasburgo,
in M. PARISI (a cura di), Simboli e comportamenti, cit., pp. 147-182.
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samente qualificato ¢ vietato dalla legge francese, ma solo quello (re-

ligioso 0 meno) in grado di nascondere il volto di chi lo indossa’.

In definitiva, spetta alla Francia stabilire se 1’uso del bur-
ga/nigab contravvenga ai requisiti minimi del vivere insieme, seguen-
do le dinamiche del libero gioco democratico, «by means of a demo-
cratic process within the society in question»’*, tanto pit che, sul pun-
to, non si registra un consenso generale dei Paesi europei in ordine al-
la liceita o meno dell’uso del velo integrale’.

Le due dissenting opinions che accompagnano la decisione ben
esprimono alcune perplessita suscitate dalla sentenza. In esse si pun-
tualizza che il catalogo restrittivo dei limiti legittimi, indicato agli artt.
8 ¢ 9 CEDU, non permette 1’inquadramento al proprio interno di cate-
gorie come il «vivere insieme» o «i requisiti minimi del vivere socia-
le»; sembra quindi lecito dubitare che la misura adottata consegua uno
scogg legittimo e si configuri come necessaria in una societd democra-
tica™.

3 La Corte mostra di avallare la «finzione» francese intorno alla neutralita
del divieto, GONZALEZ - HAARSCHER, Consécration jésuitique, op.cit.

™ Corte Edu, S.4.S. c. Francia, par. 154.

7 Per una panoramica sulle soluzioni giuridiche adottate nei Paesi europei, si
vedano A. FERRARI - S. PASTORELLI (a cura di), The Burqa Affair Across Europe.
Between Public and Private Space, Farnham, 2013; S. OUALD CHAIB - E. BREMS,
Doing Minority Justice Through Procedural Fairness: Face Veil Bans in Europe, in
J. Musl. Eur., 2, 1/2013, pp. 1-26; M. TIRABASSI, Alcuni Paesi europei a confronto:
burqa e spazio pubblico tra leggi e iniziative legislative, in Quad. dir. pol. eccl.,
2/2011, pp. 351-381; M. L. QUATTROCCH], /I divieto di indossare il burqa ed il ni-
qab in Italia e in Europa, in www.forumcostituzionale.it, 27 febbraio 2011; M. CI-
RAVEGNA, Abbigliamento religioso, tutela dell’identita ed ordine pubblico, Quad.
dir. pol. eccl., 1/2010, p. 308.

76 Analoghe critiche sono state mosse in dottrina: E. BREMS, S.4.S. v. France
as a Problematic Precedent, in www.strasbourgobservers.com, 9 luglio 2014; 1. IN-
GRAVALLO, La Corte di Strasburgo e il divieto di burqa: osservazioni critiche, in
www.sidi-isil.org, 24 luglio 2014; E. OLIVITO, Egalit¢ de combat e ‘“vivre
ensemble”. La Corte di Strasburgo e il divieto francese del velo integrale nei luoghi
pubblici, in www.diritticomparati.it, RUGGIU, S.A4.S. vs France, cit.; J. GAJARDO
FALCON, La prohibicion del velo integral en los espacios publicos y el margen de
apreciacion de los estados, in Rev. der. com. eur., 51/2015, pp. 769-783; di segno
contrario, C. CARDIA, Principi di diritto ecclesiastico, Torino, 3° ed., pp. 207 ss.;
Id., Il burqa nega i diritti della donna, in Avvenire, 12 ottobre 2007; 1d., Dire si o no
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Sostenendo che si sia in presenza di una violazione delle due di-
sposizioni richiamate, i due giudici dissenzienti affermano che la leg-
ge francese ¢ espressione di un «pluralismo selettivo» e di una «tolle-
ranza restrittiva», che non trovano, peraltro, analogie nella maggior
parte dei Paesi europei, nei quali si ¢ ritenuto opportuno non legiferare
sulla questione del velo integrale’’. Quest’ultima considerazione a-
vrebbe dovuto indurre la Corte europea a non trincerarsi dietro la for-
mula del margine di apprezzamento. Il criterio seguito dalla maggio-
ranza dei giudici ¢ andato invece nella direzione opposta, ovvero quel-
la di ricondurre entro i confini nazionali le scelte normative che e-
sprimono policies dal forte valore simbolico.

Conclusioni. — La Corte di Strasburgo riconosce che la scelta
francese in favore di un divieto assoluto del velo integrale costituisce,
insieme alla legge belga, un’eccezione nel panorama attuale dei siste-
mi giuridici europei. Cid non significa che il problema altrove non sia
discusso, tutt’altro: in Europa non mancano esempi di come 1’uso del
burqa/nigab si sia imposto all’attenzione delle societa e delle istitu-
zioni nazionali. Al fondo, vi ¢ un duplice ordine di ragioni, tra loro
difficilmente scindibili nel dibattito. Da un lato, infatti, la capacita
simbolica del velo integrale di rappresentare la diversita, fa emergere
le difficolta di accoglienza e di gestione delle differenze nei processi
d’integrazione delle comunita straniere nei nostri territori; dall’altro,
evidenti ragioni di sicurezza e di ordine pubblico (materiale) si con-

al burqa una scelta di valore ineludibile, in
www.libertaciviliimmigrazione.interno.it, 4/2010, pp. 59-64; P. CHESLER, Ban the
Burqa? The Argument in Favor, in The Middle East Quarterly, Fall 2010, pp. 33-45;
G. BASSETTI, Interculturalita, liberta religiosa, abbigliamento. La questione del
burqa, in Stato, Chiese e pluralismo confessionale. Rivista telematica,
www.statoechiese.it, n. 25/2012.

Ritiene sproporzionato il divieto francese, comparandolo con
I’atteggiamento della Gran Bretagna nel caso The Queen v. D (R), Sept.16 2013, S.
CHAKRABARTI, Faith in the Public Sphere, in J. Law Pol., XXII, 2/2014, pp. 483-
514. 11 caso e reperibile in
www.judiciary.gov.U.K./Resources/JCO/Documents/Judgments/The%20Queen%:20-
v-%20D%20(R).pdf.
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frontano con le legittime istanze di manifestazione religiosa e cultura-
le che si esprimono attraverso 1’abbigliamento. Siamo di fronte a due
tipi di argomenti che, per quanto tra loro legati, possono tuttavia rap-
presentare altrettanti, diversi approcci al problema.

Nel caso francese, come abbiamo visto, il divieto assoluto del
velo integrale poggia su una precisa opzione di policy, che si fa inter-
prete di un progetto d’integrazione in grado di rafforzare il senso col-
lettivo di cittadinanza e il comune sentimento di appartenenza ad una
societa che condivide e si regge su alcuni valori fondativi’®.

La lettura che si da di questi valori, compendiati nel concetto di
ordine pubblico ideale e nel principio di fraternita”, suggerisce che la
questione del velo integrale sia affrontata come «una scelta di valore
ineludibile»®. Per questa via, occorre accettare che si generino con-
flitti identitari, nei quali si confrontano la cultura della maggioranza
sociale e modelli e stili di vita non convenzionali, siano essi di matrice
religiosa o etnico-culturale, rivendicati nello spazio pubblico® . In

78 Merita ricordare che la legge sul velo integrale ha creato, nella societa
francese, meno tensioni di quelle che seguirono all’approvazione della legge sui
simboli nelle scuole pubbliche. Un numero importante di organizzazioni e di rappre-
sentanti del mondo islamico si sono dimostrati fin da subito a favore del divieto,
come sottolinea S. SILVESTRI, Comparing Burga Debates in Europe: Sartorial
Styles, Religious Prescriptions and Political Ideologies, in S. FERRARI - S. PASTO-
RELLI (a cura di), Religion in Public Spaces. A European Perspective, Farnham,
2012, pp. 275-292.

7 Si sofferma sui principi di solidarieta e di fraternita, U. G. ZINGALES, I/ li-
mite di compatibilita dei simboli religiosi negli spazi pubblici di una democrazia
aperta: il caso del burga e del nigab, in federalismi.it, 3 aprile 2015. Cfr. anche
RUGGIU, S.4.S. vs France, cit.

% C. Cardia pone la questione entro i termini di una multiculturalita incompa-
tibile, affermando che il burqa offende la dignita della donna, mette in pericolo la
sicurezza pubblica, ostacola i rapporti sociali, ¢ contrario all’ordine pubblico (non
valendo il semplice riconoscimento a superare il senso di diffidenza e di timore in-
generato dal nascondimento del volto), CARDIA, Principi, cit.; 1d., Dire si o no al
burga, cit.

¥ Nel senso usato da J. HABERMAS, Religion in the Public Sphere, in Eur. J.
Phil., 14, 1/2006, pp. 1-25. Per un’opposta visione, che mira a salvaguardare la li-
berta e ’autonomia del singolo fino al margine ultimo del compelling state interest,
M. NUSSBAUM, Veiled Threats, in
http://opinionator.blogs.nytimes.com/2010/07/1 1 /veiled-threats, 1d., Beyond the
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questo senso, Haarscher pone in evidenza come la legittimita del di-
vieto del velo integrale non trovi fondamento in un presunto rispetto
per la sensibilita collettiva, quanto piuttosto abbia a che fare, ben piu
profondamente, con le condizioni oggettive minime della democrazia.
Nella prospettiva per cui la democrazia esige la comunicazione e
I’interazione tra individui, «Si, dans 1’espace public, les individus se
referment sur eux-mémes comme autant des mondes clos, s’ils ne sont
plus individuellement reconnaisables et donc responsables, s’ils ces-
sent de former une communauté de citoyens, aucune démocratie digne
de ce nom ne pourra exister»™.

Un diverso approccio, che punti a garantire nella misura massi-
ma possibile 1 diritti delle donne coinvolte, puo cercare di salvaguar-
dare le liberta individuali tentando di contemperarle con I’interesse al
mantenimento dell’ordine pubblico, trovando caso per caso le solu-
zioni piu adeguate®. Sul punto, merita forse ricordare che circoscrive-
re I’uso del velo integrale ad una pratica culturale e non religiosa, non
risolve gli eventuali problemi di armonizzazione con le disposizioni
internazionali di tutela dei diritti umani. Dal Patto internazionale sui
diritti civili e politici, alla Convenzione Quadro per la protezione delle
minoranze nazionali del Consiglio d’Europa, solo per citarne alcuni, i
principali trattati a tutela delle minoranze mirano ad assicurare la con-
servazione e lo sviluppo delle identita dei gruppi minoritari garanten-
done sia 1 profili culturali che quelli religiosi; ad essi si affianca la

Veil: A Response, in NY Times Opinionator, in
http://opinionator.blogs.nytimes.com/2010/07/15/beyond-the-veil-a-response.

%2 GONZALEZ - HAARSCHER, Consécration jésuitique, cit. In senso analogo,
S. CECCANTI, Se [!'ltalia si “difende” dal burqa e dimentica la cittadinanza, in
www.reset.it/articolo/se-litalia-si-difende-dal-burqa-e-dimentica-la-cittadinanza.

8 Commenta, in proposito, LICASTRO, che si tratta, in definitiva, di «“giocare
la partita” del burga, (...) tenendo presente, da un lato, ’esigenza (...) di diffusa ri-
conoscibilita di chi circola nello spazio pubblico, e, dall’altro lato, I’individuazione
dei luoghi (pubblici) in cui quell’esigenza potrebbe risultare meno stringente o meno
pressante, cosi da consentire una “espansione” del diritto di manifestare la propria
religione (...)», I mille splendidi volti, cit., p. 35. In termini analoghi, FERRARI sug-
gerisce «una valutazione pragmatica e condotta caso per caso, che consenta di adot-
tare misure proporzionate ai problemi pratici creati dall’uso del burqa e di rispettare
fin dove possibile la liberta di religione e di espressione delle donne che intendono
indossarlo», Il “burqa” e la sfera pubblica, cit.
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normativa antidiscriminatoria dell’UE, che, a propria volta, non separa
I’elemento etnico-culturale da quello religioso™.

In definitiva, il confronto ¢ aperto tra chi vede nella legittimita
dell’uso in pubblico del burqa/nigab un riconoscimento del pluralismo
insito nelle democrazie liberali e chi sostiene, al contrario, che, attra-
verso una strategia retorica molto efficace, si voglia difendere, in no-
me della diversita e del pluralismo, un indumento che rappresenta
I’esclusione della diversita e il rifiuto della civilta democratica®.

In questo dibattito il tema delle ragioni della sicurezza non ha
finora trovato lo spazio che avrebbe forse meritato. Il mutato scenario
internazionale sembra invece porre con forza la questione: gli sviluppi
dell’attuale crisi politica internazionale stanno infatti spostando in
modo deciso 1’attenzione pubblica, mediatica e istituzionale sul ver-
sante dell’ordine pubblico, come del resto impone la situazione.

Quale impatto questo stato di cose potra avere, alla lunga, sulle
garanzie per 1 diritti di liberta e sulla percezione collettiva della sicu-
rezza, ¢ certamente troppo presto per dirlo, cosi come per formulare
qualunque previsione. E’ lecito tuttavia attendersi che 1’affaire del
burga non sia concluso e che, anzi, sempre piu nel prossimo futuro,
questo «pezzo di stoffan™® continuera ad attirare su di sé lo sguardo
degli europei.

% Come sottolinea opportunamente F. MARGIOTTA BROGLIO, Il principio di
uguaglianza e la tutela delle diversita religiose e culturali, in
www.libertaciviliimmigrazione.interno.it, novembre — dicembre 2012.

% GONZALEZ - HAARSCHER, Consécration jésuitique, cit.

8 Cfr. KOUSSENS - RoOY, Pour en finir, cit.
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UN PROVVIDENZIALE PASSO INDIETRO
QUALCHE CHIOSA IN MARGINE A CGUE, GS,
18.12.2014, INTERNATIONAL STEM CELL

SOMMARIO: 1. Un’indispensabile micro-premessa. — 2. Due dogmi agonizzanti:
I’essenza nazionalistica del biodiritto dei brevetti — 2.1. (Segue) e la sua neu-
tralita etica. — 3. Definizioni e ri-definizione di «embrione umanoy: il caso
International Stem Cell. — 4. Quali ricadute nel sistema domestico?

1. Un’indispensabile micro-premessa. — A differenza del diritto
penale dei segni distintivi', il quale ha una vocazione pubblicistica, nel
senso che mira — anzitutto, se non proprio esclusivamente — a tutelare
la liberta del consenso del pubblico di acquirenti e consumatori’, il di-
ritto penale delle invenzioni® esibisce da sempre un’essenza privatisti-
ca, limitandosi a ulteriormente sanzionare la trasgressione di precetti
extra-penali’,

Volendo esprimere lo stesso concetto con parole diverse, po-
tremmo pure dire che il secondo minisistema, a differenza del primo’,

* Ricercatore di Diritto penale, Universita di Perugia.

! Mi riferisco alle fattispecie di contraffazione (artt. 473, 474, 513, 517-
quater c.p.) e mendacio (artt. 517 c.p., 4, co. 49, 1. 350/2003).

% Cosi, fra gli altri, gia C. PEDRAZZI, Tutela penale del marchio e repressione
della frode (Sul rapporto fra l’art. 473 e l'art. 517 c.p.), in ID., Diritto penale, 1V,
Scritti di diritto penale dell’ economia, Milano, 2003, pp. 369 ss.; A. ALESSANDRI, /
marchi nei delitti contro la fede pubblica (artt. 473 e 474 c.p.), in ID. (a cura di), /
reati in materia economica, vol. VIII, Trattato teorico/pratico di diritto penale, di-
retto da F. PALAZZ0 - C. E. PALIERO, pp. 485 ss.

3 Art. 517-ter c.p.

*F. CINGARI, La tutela penale dei marchi e dei segni distintivi, Milano, 2008,
pp. 56 ss.

> Che, per entrare in gioco, non si accontenta della mera violazione degli al-
trui diritti di privativa, ma esige che quella trasgressione abbia innescato un rischio
di confusione sulla provenienza aziendale, sull’origine geografica o sulle qualita in-
trinseche e/o reputazionali del prodotto contrassegnato: sul punto, sia consentito rin-
viare a V. VALENTINI, Impresa, concorrenza e consumatori: la tutela penale dei se-
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guarda alla privativa industriale nella sua dimensione statica di ele-
mento patrimoniale immateriale, e, percio, tende ad appagarsi della
mera violazione degli altrui diritti di proprieta industriale.

Breve: parlare di (bio-)diritto delle invenzioni significa parlare
anche di (bio-)diritto penale delle invenzioni, posto che, appunto,
I’area coperta dall’esclusiva brevettuale coincide con quella presidiata
dalla sanzione penale; il che, in prospettiva dinamica, significa che,
variando 1’una, variera pure 1’altra.

2. Due dogmi agonizzanti: [’essenza nazionalistica del biodiritto
dei brevetti. — Nella letteratura specialistica, si legge spesso che il bio-
diritto brevettuale — e quindi pure il biodiritto penale brevettuale: retro
§ 1 — ¢ faccenda riservata all’autonomia dei singoli Stati, un campo,
cioe¢, dove la fanno da padrone le regole domestiche, e nel quale il di-
ritto sovranazionale giocherebbe un ruolo recessivo e ancillare, limi-
tandosi a partorire soff laws’.

Non ¢ cosi.

Si tratta infatti di settore governato (anche) da penetranti e for-
malmente vincolanti — seppur non direttamente applicabili - normative
di fonte europea, a cominciare dalla Direttiva 98/44/CE sulla prote-
zione giuridica delle invenzioni biotecnologiche cosi come interpreta-
ta dalla Corte di Giustizia UE’.

gni distintivo-informativi, in corso di stampa in N. MAZZACUVA - L. FOFFANI (a cura
di), Impresa e diritto penale, Torino, 2015.

8 C. CAMPIGLIO, L ’internazionalizzazione delle fonti, in S. RODOTA - M.
TALLACCHINI (a cura di), Ambito e fonti del biodiritto, Milano, 2010, pp. 609 ss.

7 Chiaro poi che questa fonte basica dovra interfacciarsi e combinarsi con
quelle — internazionali pattizie — che si occupano direttamente e specificamente
(come la Convenzione di Oviedo), oppure anche e indirettamente (come la CDFUE
e la CEDU), di biodiritto e biodiritti: sull’intersezione sinergica fra diritto europeo
dei diritti umani (CEDU e CDFUE), biodiritto internazionale (Convenzione di O-
viedo), biodiritto europeo delle invenzioni industriali (Direttiva 98/44/CE) e disci-
plina brevettuale nazionale (C.p.i), cfr. R. ROMANO, Brevetti e artefatti biologici,
Torino, 2012, pp. 109 ss.
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Come noto, il diritto euro-unitario, scritto ma anche vivente, ha sem-
pre vantato un rango sub- ¢ para-costituzionale ex artt. 11, 117 Cost., orien-
tando I’interpretazione di leggi nazionali, paralizzandone 1’applicazione (di-
rettamente, via giudice comune ex art. 11 Cost.), e giustificandone
’espunzione (mediatamente, via Consulta ex art. 117 Cost.)®.

Anche la materia biogiuridico-brevettuale, dunque, ¢ profonda-
mente europeizzata.

2.1. (Segue) e la sua neutralita etica. — Sempre nella letteratura
specialistica, anche assai autorevole, si legge spesso che il diritto delle
invenzioni ¢ un congegno eticamente neutrale, giacché interviene in
una fase successiva a quella della sperimentazione, ¢ precedente a

8 Anche oltre il giudicato e, naturalmente, salvo controlimiti: in argomento,
volendo, cfr. V. VALENTINI, Continua la navigazione a vista. Europeismo giudizia-
rio ed europeizzazione della legalita penale continentale: incoerenze, velleita, occa-
sioni, in Dir. pen. cont., 20.1.2015, pp. 1 ss. Sulla tendenza delle Alte Corti europee
a percepirsi e, soprattutto, a essere percepite come autentiche fonti del diritto (cd.
europeismo giudiziario), M. DONINI, Europeismo giudiziario e scienza penale. Dalla
dogmatica classica alla giurisprudenza-fonte, Milano, 2011, pp. 63 ss. In effetti,
specie dal 2007, sono stati moltissimi i casi di disapplicazione e¢/o espunzione di
leggi parlamentari per conflitto con sentenze della CGUE e della Corte EDU; si pen-
si ad es. alle decine di richieste ex art. 673 c.p.p. occasionate dalla sentenza con cui
la Corte di Giustizia dichiard confliggente col diritto UE la fattispecie
d’inosservanza ex art. 14, co. 5-ter, TUImm (CGUE, 28 aprile 2011, EI Dridi, C-
61/11 PPU, in www.curia.europa.eu), «come se» quest’ultima — anziché essere insu-
scettibile di applicazione — fosse stata eliminata dall’ordinamento giuridico: ex mul-
tis Trib. Bari, sez. Altamura, 10 maggio 2011, in Dir. pen. cont., 10.5.2011, Trib.
Matera, 12 ottobre 2011, in ivi, 18.11.2011; Cass. pen., sez. I, 28 aprile 2011, n.
1590, Trajkovic, ivi, 12.7.2011; Cass. pen., sez. I, 23 settembre 2011, n. 5243, Zi-
noubi, ivi, 21.10.2011. Si pensi, ancora, alla dichiarazione di (parziale) illegittimita
costituzionale della disciplina del procedimento di applicazione delle misure di pre-
venzione (C. Cost., 12 marzo 2010, n. 93, in www.cortecostituzionale.it);
all’espunzione della regola che disponeva 1’applicazione retroattiva della confisca
dell’autoveicolo nei casi di guida in stato di ebbrezza (C. Cost., 4 giugno 2010, n.
196, ivi), e all’annullamento della disposizione pseudo-interpretativa ex art. 7 d.l.
341/2000 (C. Cost., 18 luglio 2013, n. 210, ivi).
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quella dell’applicazione-sfruttamento dell’innovazione: queste ultime
si, invece, attraversate da complesse controversie etiche e bioetiche’.

11 sistema brevettuale, s’insiste, entrando in gioco quando I’invenzione
ha gia superato «il vaglio etico della ricerca applicata, della sperimentazione,
della modalita [..] imprenditoriale [..] della produzioney, si disinteresserebbe
dell’eticita dell’innovazione come pure dell’eticita dello sfruttamento dei
suoi risultati'’; si potrebbe parlare, a pit, di un’etica del brevetto, che pero ¢
scrutinio concernente la «moralita» del regime di privativa, vale a dire della
— temporanea — sottrazione del trovato al gioco della concorrenza''. La «eti-
ca brevettaley», insomma, si risolverebbe in una fredda questione concorren-
ziale, o, se si preferisce, di etica della concorrenza: ma non di moralita del
trovato «in sé» ‘2,

Pure il sistema bio-brevettuale, sempre secondo quest’approccio
normoculturale, parteciperebbe di tale logica tecnocratica e a-
valoriale, come del resto ha sempre confermato, almeno fino a qualche
tempo fa (infra § 3), la CGUE: affermando chiaramente che la Diretti-
va 98/44/CE rispetta la dignitd umana" e, in ogni caso, non si occupa
di valori e diritti che entrano in gioco in fasi precedenti o successive a
quella della domanda di brevetto'®, la quale, appunto, resta governata

? P. SPADA, Etica dell'innovazione tecnologica ed etica del brevetto, in RDP,
1996, pp. 217 ss.

10 P. SPADA, Liceita dell’invenzione brevettabile ed esorcismo
dell’innovazione, in RDP, 2000, pp. 5 ss.

' Con tutto cio che ne deriva in termini di monopolio distributivo e sui prez-
zi: R. ROMANO, Brevettabilita del vivente e «artificializzazioney», in S. RODOTA - M.
TALLACCHINI (cur.), Ambito e fonti del biodiritto, cit., pp. 575 ss.

'2 Cosa che darebbe ragione del perché non sono brevettabili trovati di cui &
indubbia ’eticita (es. metodi terapeutici ¢ diagnostici), ¢ lo sono invece invenzioni
che sollevano complesse controversie etiche (es. armi o sostanze nocive): C. CAMPI-
GLIO, I brevetti biotecnologici nel diritto comunitario, in RCI, 1999, pp. 862 ss.

" Vietando la brevettabilita del corpo umano e di invenzioni contrarie
all’ordine pubblico o al buon costume, e vietando pure la brevettabilita di elementi
isolati del corpo umano di per sé considerati: CGUE, 9 ottobre 2001, Paesi Bassi c.
Parlamento europeo e Consiglio, C-277/98, in www.curia.europa.eu, §§ 69-77.

¥ CGUE, 9 ottobre 2001, cit., §§ 78-81.
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dagli stessi criteri «tecnici» (novita, originalita, industrialita) applicati
in tutti gli altri settori della tecnologia".

Come dire, insomma: il diritto dei brevetti biotech si disinteressa
di questioni morali € non si occupa di ricerca e mercato, giacché divie-
to di brevettare non significa né divieto di sperimentare, né divieto di
sfruttare'.

La tesi della neutralita, pero, ha sempre avuto gambe deboli, non
foss’altro perché la nostra biolegislazione brevettuale, a cominciare da
quella europea, contempla al suo interno principi, regole e divieti di
carattere dichiaratamente etico-morale'’.

La Direttiva 98/44/CE, ad es., prima esclude la brevettabilita
d’innovazioni il cui sfruttamento contrasti con 1’ordine pubblico o il
buon costume (art. 6, co. 1); poi cristallizza un catalogo esemplificati-
vo di trovati che gli Stati devono considerare confliggenti con quelle
macro-clausole (art. 6, co. 2)'®; e infine ha cura di precisare che
I’ordine pubblico e il buon costume non sono altro che i principi etici
o morali riconosciuti in uno Stato membro, e che tali principi comple-
tano le normali verifiche previste dal diritto dei brevetti (Consideran-
do n. 39).

15 Cosi, valorizzando le indicazioni contenute nella direttiva biotech e nel
C.p.i., C. GALLL, La “via italiana” si brevetti biotecnologici dopo la riforma del
2010 del Codice della proprieta industriale, in G. OLIVIERI - V. FALCE - E. AREZZO
(a cura di), Confini e fronti dell’innovazione biotecnologica per la proprieta intellet-
tuale, Milano, 2014, pp. 67 ss.

16 L. MARINI, Brevetto biotecnologico e cellule staminali nel diritto comuni-
tario, in GComm, 2013, pp. 586 ss.

" A. STAZI, Innovazione biotecnologiche e brevettabilita del vivente, Torino,
2012, spec. pp. 172 ss., pp. 188 ss.

8 CGUE, 16 giugno 2005, Commissione c. lItalia, C-456/03, in
www.curia.europa.eu, § 78, ove si afferma a chiare lettere che, «contrariamente
all'art. 6, n. 1, di tale direttiva, che lascia alle autorita amministrative ed ai giudici
degli Stati membri un ampio margine discrezionale nell'attuazione dell'esclusione
della brevettabilita delle invenzioni il cui sfruttamento commerciale sia contrario
all'ordine pubblico o al buon costume, il n. 2 dello stesso articolo non lascia agli Sta-
ti membri alcun margine discrezionale per quanto riguarda la non brevettabilita dei
procedimenti e delle utilizzazioni ivi menzionate, dato che tale disposizione ¢ diretta
precisamente a circoscrivere 1'esclusione prevista al n. 1 [..]»
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Anche e anzitutto a livello sovranazionale, dunque, la liaison fra
sistema brevettuale e precetti morali, fra biodiritto industriale e bioeti-
ca, ¢ espressamente positivizzata; era percio prevedibile che quel si-
stema, prima o poi, avrebbe finito per aprirsi e fare i conti con que-
stioni bioetiche, biopolitiche e bioantropologiche.

Certo, ¢ vero che le suddette direttrici morali rappresentano 1 /i-
miti ¢ non gia gli scopi del sistema brevettuale biotech, esattamente
come 1 diritti basici hanno sempre marcato 1 limiti dell’azione euro-
unionista'’; cido non esclude, perod, e anzi implica che la disciplina dei
brevetti biotecnologici sia comunque tenuta a interfacciarsi con quelle
clausole-argine a contenuto etico, e quindi, in ultima analisi, col prin-
cipio di laicita: che impone di garantire la coesistenza e il confronto
democratico fra diverse visioni del mondo (cattolica, veterocattolica,
laicista, liberal, etc.), alla ricerca di un nucleo assiologico comune
(laicita in senso oggettivo-ordinamentale)®; e che, qualora non ci sia
spazio per soluzioni passabilmente condivise, vieta di ripiegare su una
«regola della maggioranza» e di utilizzare la forza del diritto per co-
stringere la coscienza dei singoli (laicita in senso umanistico-
individuale)”'.

' Scongiurandone derive liberiste ¢ «marketizzanti»: A. ARNULL, The Euro-
pean Union and its Court of Justice, Oxford, 1999, pp. 190 ss.; L. BETTEN - N.
GRIEF, EU Law and Human Rights, London-New York, 1998, pp. 53 ss., pp. 124 ss.;
M. DARMON, La prise en compte des droits fondamentaux par la Court de justice
des Communautés européennes, in M. DELMAS-MARTY (a cura di), Vers un droit
pénal communautaire? Paris, 1995, pp. 23 ss.; V. VALENTINI, Marktradikalismus
addio? Diritto penale e (in)sicurezze dei consumatori di cibo dopo il Trattato di Li-
sbona, in RTDPE, 2012, pp. 323 ss.

2V, per tutti G. FORNERO, Accezioni e interpretazioni diverse della laicita,
in ID., Laicita forte e laicita debole, Milano, 2008, pp. 237 ss.; D. PULITANO, Laicita
e diritto penale, in RIDPP, 2006, pp. 55 ss.: ID., Diritti umani e diritto penale, in
RIDPP, 2013, pp. 1613 ss.

' In questo senso, ancorché da diverse angolazioni, v. M. DONINI, /I volto at-
tuale dell’illecito penale. La democrazia penale tra differenziazione e sussidiarieta,
Milano, 2004, pp. 18 ss.; S. FERRARI, Diritto naturale e laicita, in Il Regno-
Attualita, 15.4.1995, pp. 243 ss.; G. FIANDACA, Considerazioni intorno a bioetica e
diritto penale, tra laicita e ‘post-secolarismo’, in RIDPP, 2007, pp. 546 ss.; F. FRE-
NI, La laicita nel biodiritto, Milano, 2012, pp. 393 ss.
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La nostra idea ¢ che, quando ¢ impraticabile un compromesso
fra stranieri morali**, perché cid che incarna un valore incommensura-
bile per gli uni, esprime un interesse pianamente sacrificabile per gli
altri; quando, cio¢, un fatto/oggetto/attivita coagula irrisolvibili con-
troversie etico-valoriali, perché le concezioni comprensive che si agi-
tano attorno a quel fatto/oggetto/attivita sono talmente distanti da es-
sere indisponibili al dialogo e, quindi, incapaci di coesistere, lo Stato
non sia (piu) autorizzato a risolvere autoritativamente la controversia:
né pubblicizzando la tutela di una delle Weltanschauungen a scapito di
quelle antagoniste, ma neppure imponendo una regola di risoluzione
del conflitto rivolta a «mediare» fra quelle visioni, proprio perché, in
casi del genere, mediare gia significa negare sé stessi.

L’impressione, in altre parole, ¢ che di fronte a simili scenari, un
diritto (brevettuale, penale) laico, pur non potendo esimersi
dall’intervenire”, debba comunque attribuire al singolo la facolta di
risolvere secondo coscienza il «suo» conflitto etico, sorvegliando-
disciplinando «dall’esterno» I’esercizio della liberta di autodetermina-
zione individuale, ossia rinunciando a obblighi e divieti, e limitandosi
a partorire giustificanti, meglio ancora se procedimentalizzate™.

Scenari come questi, insomma, sono allergici a divieti ¢ doveri, ma
anche al linguaggio dei diritti: perché, poi, si finisce sempre per riconoscere
speculari doveri non obiettabili*’; meglio dunque parlare di facolta, liberta e
liberalizzazione.

22 H. T. ENGELHARDT, Manuale di bioetica, Milano, 1999, passim.

2 Lasciando spazi «liberi da sé stesso»: S. CANESTRARI, “Biodiritto penale”’
e questioni di inizio vita, in D. PROVOLO et al. (a cura di), Genetics, Robotics, Law,
Punishment, Padova, 2014, pp. 159 ss.

2 Ci riferiamo alle cd. scriminanti procedurali, che, appunto, non implicano
una valutazione pubblicistica e definitiva circa la legittimita sostanziale del fatto:
DONINI, I/ volto attuale, cit., pp. 27 ss.

3 Sul diritto di accesso alla diagnosi preimpianto (anche) a favore di coppie
(fertili ma) a rischio di trasmissione di malattie genetiche, A VERRI, /] tribunale di
Cagliari riconosce per la prima volta il “diritto” di accesso alla diagnosi genetica
preimpianto ad una coppia talassemica, in Dir. pen. cont., 10.12.2012, ivi anche per
i puntuali richiami giurisprudenziali.
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In prospettiva europea, tutto cid non puo che significare self re-
straint € margine nazionale di apprezzamento: al cospetto di profonde
asimmetrie giuridico-valoriali a livello domestico, un'azione sovrana-
zionale che si pretende laica dovrebbe astenersi dall’intervenire o, al-
meno, dall’intervenire in modo penetrante, rilasciando la «sostanza»
dell’opzione bionormativa all’autonomia dei singoli Stati*®.

E un’ipotesi paradigmatica d’irriducibile conflitto deontologico,
cui si aggiunge un’insuperata (e, parrebbe, insuperabile) incertezza
ontologica, ¢ senza dubbio quella dell'embrione umano, e, quindi, an-
che quella della sperimentazione-brevettazione di trovati che utilizza-
no materiale embrionale.

In effetti, non esiste una definizione condivisa di embrione né
nell’ambito delle scienze della vita”’, né in ambito giuridico™; e, so-
prattutto, non ne esiste una condivisa attribuzione di valore, spazian-
dosi da sistemi che considerano tale entita biologica un’autentica Per-
son im Recht (es. Germania, Irlanda), talvolta lasciando intendere
ch’essa vanta diritti incondizionatamente assoluti (es. Italia)®, a ordi-
namenti che negano espressamente che 1’embrione sia titolare di dirit-

% M. VENTURA, La laicita dell’Unione europea. Diritti, mercato, religione,
Torino, 2001, pp. 105 ss., pp. 226 ss.; V. VALENTINI, Biodiritto penale delle inven-
zioni e laicita europea. Sull’eterno girotondo delle cellule staminali embrionali, in
RIML, 2015, pp. 961 ss.

% A. VALLINI, lllecito concepimento e valore del concepito, Torino, 2012, pp.
173 ss., ivi anche per gli opportuni richiami.

% Ad es., & tale gia una singola cellula totipotente per 1’ordinamento tedesco,
e non ¢ tale ’agglomerato cellulare costituito in vitro sino al 14° giorno dalla fecon-
dazione per I’ordinamento spagnolo: riferimenti in G. CAPAREZZA FIGLIA, Tutela
dell’embrione e divieto di brevettabilita: un caso di assiologia dirimente
nell’ermeneutica della Corte di Giustizia, in DFam, 1/2012, pp. 20 ss.; per un accu-
rato resoconto comparato sullo statuto giuridico dell’embrione, v. S. AGOSTA, Bioe-
tica e Costituzione, vol. 1, Le scelte esistenziali di inizio-vita, Milano, 2012, pp. 69
ss.

* Prima della sua (provvidenziale) demolizione ad opera della Consulta, in-
fatti, la legge 40/2004 attribuiva ai ‘diritti” dell’embrione uno statuto di validita for-
tissimo, sancendone 1’automatica prevalenza su tutti gli altri contro-interessi di ran-
go costituzionale che entrano in gioco nelle pratiche di PMA: O. D1 GIOVINE, Un
diritto penale empatico? Diritto penale, bioetica e neuroetica, Torino, 2009, pp. 37
ss.; V. CACACE, Identita e statuto dell’embrione umano: soggetto di diritto/oggetto
di tutela?, in RIML, 2013, pp. 1735 ss.
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ti-interessi «indipendenti» (es. Regno Unito). Ovvio poi che le diverse
opzioni valoriali genereranno diverse discipline: della PMA, della ri-
cerca e della sperimentazione e, ovviamente, della brevettabilita di in-
novazioni che utilizzano embrioni e/o materiale embrionale®.

D’altronde, un compromesso valoriale sull’embrione umano pa-
re davvero irraggiungibile: a differenza che in altri settori ad alto tasso
etico-culturale (es. riduzione in schiavitu, mutilazioni, pedofilia, ma
anche fine vita), dove entrano senz’altro in gioco diritti fondamentali
di persone e vite in senso biografico®', dove nessuno dubita, ciog, che
ci sia una offence to others, in questo caso si discute sulla stessa pre-
senza-assenza di un «autruix» titolare di veri diritti*’.

3. Definizioni e ri-definizione di «embrione umanoy: il caso In-
ternational Stem Cell. — Da questo agitatissimo sfondo, emergono due
recenti sentenze della CGUE proprio in punto di brevettabilita di usi
di materiale embrionale: la prima, stranota e pluri-commentata, ¢ del
2011 (caso Briistle)”; la seconda, meno celebrata ma a nostro avviso
molto piu dirompente, ¢ invece del 2014 (caso International Stem
Cell)*.

I limiti del presente contributo non ci consentono di soffermarci
diffusamente su contenuti ¢ implicazioni dei due arresti; in questa se-
de, ci limitiamo a segnalare che, in occasione del primo, la Corte di

3% A. CONTI - P. DELBON - F. POLICINO, La sperimentazione sugli embrioni
umani: linee di tendenza etico-giuridiche in Europa, in RIML, 2005, pp. 549 ss.

3! Sulla distinzione fra (diritto alla) vita in senso biologico e (diritto alla) vita
in senso biografico in prospettiva filosofica, v. per tutti G. AGAMBEN, Homo Sacer.
1l potere sovrano e la nuda vita, Torino, 2005, pp. 3 ss.; R. ESPOSITO, Bios. Biopoli-
tica e filosofia, Torino, 2004, passim.

3% Capaci di avere la meglio su contro-diritti: sul punto, di recente, v. Corte
EDU, GC, 27 agosto 2015, Parrillo c. Italia, in www.echr.coe.int, che opportuna-
mente evita di prendere posizione al riguardo; per un commento dell’arresto, cfr. V.
ZAGREBELSKY, Parrillo c. Italia. I/ destino degli embrioni congelati tra Convenzione
europea dei diritti umani e Costituzione, in RIDU, 2015, 609 ss.

3 CGUE, GS, 11 ottobre 2011, Oliver Briistle c. Greenpeace eV, C-34/10, in
WWW.CUria.europa.eu.

3 CGUE, GS, 18 dicembre 2014, International Stem Cell c. CGPDTM, C-
364/13, in www.curia.europa.eu.
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Giustizia UE, imprevedibilmente abbandonato il consueto approccio
marktradikal®, e lasciando che il mega-valore della «dignita del gene-
re e dei processi vitali umani» divorasse le logiche del mercato e della
concorrenza (art. 41 Cost.), e quindi pure gli interessi della sperimen-
tazione e della ricerca (artt. 9, co. 1, 32 co. 1, 33 co. 1, Cost.)**: fab-
bricava una nozione onnivora di embrione umano; stravolgeva teleo-
logia e raggio d’azione del sistema brevettuale, estendendo retrospet-
tivamente la relativa valutazione di liceitd; e vietava anelasticamente
la brevettabilita di invenzioni che presuppongono la distruzione di
embrioni®’.

In particolare, la CGUE: i) includeva nella nozione di embrione tutte
le entita biologiche dotate della potenzialita astratta di svilupparsi in un cor-
po-essere umano: non solo, quindi, qualsiasi ovulo umano sin dalla fase della
sua fecondazione, ma anche ’ovulo umano non fecondato in cui sia stato
impiantato il nucleo di una cellula matura, o che sia stato indotto a dividersi
e svilupparsi attraverso partenogenesi’; ii) vietava seccamente la brevettabi-
litd di trovati che implicano la distruzione di embrioni umani (e quindi, in
sostanza, la brevettabilita di invenzioni che utilizzano staminali blastocista-
rie)’’, quale che fosse il momento in cui avviene quella soppressione®’; e iii)

35 CAPAREZZA FIGLIA, Tutela dell embrione, cit., § 6.

36 C. CASONATO, Introduzione al biodiritto®, Torino, 2012, pp. 45 ss.; G. RE-
STA, Dignita, persone, mercati, Torino, 2014, pp. 61 ss.

37 Sul punto, ci permettiamo di rinviare ancora a VALENTINI, Biodiritto pena-
le delle invenzioni, cit., pp. 979 ss.

3 CGUE, GS, 11 ottobre 2011, cit., § 36. Ovvio, quindi, che quella nozione-
aspirapolvere includesse anche le singole cellule totipotenti: conf. M. CASINI, La
Corte di Giustizia dell’Unione europea e il superamento della cd. “teoria del pre-
embrione”, in DFam, 1/2012, pp. 38 ss.

3% Proprio perché, allo stato attuale delle tecniche bioptiche, le cellule stami-
nali embrionali non possono essere estratte dalla blastocisti senza distruggerla.

% ([O]ve lattuazione dell’invenzione richieda la distruzione di embrioni u-
mani [..] si deve ritenere che vi sia un’utilizzazione di embrioni umani ai sensi
dell’art. 6, n. 2, lett. ¢), della direttiva. Il fatto che tale distruzione abbia luogo, even-
tualmente, in una fase ben precedente rispetto all’attuazione dell’invenzione, come
nell’ipotesi della produzione di cellule staminali embrionali ricavate da una linea di
cellule staminali la cui creazione, di per s¢, ha comportato la distruzione di embrioni
umani ¢, al riguardo, irrilevante [..] Si deve pertanto risolvere la terza questione nel
senso che D’art. 6, n.2, lett.c), della direttiva esclude la brevettabilita di
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interpretava in senso clamorosamente estensivo il divieto di brevettare usi di
embrioni a fini industriali o commerciali (art. 6, co. 2, lett. ¢), Direttiva
98/44/CE), includendovi anche le utilizzazioni a fini di ricerca che siano og-
getto di una domanda di brevetto*'. Con cio, di fatto, allineando la disciplina
sovranazionale, che pur ammette on the books gli usi di embrioni (sovran-
numerari) per fini di ricerca (art. 18, co. 1, Conv. Oviedo)*, come pure la
brevettabilita di quegli usi®, all’ordinamento nostrano™®.

I1 sistema biobrevettuale post-Briistle, insomma, diventa(va) uno
strumento spintamente antisecolarista: un filtro morale® che, bloccan-
do I’accesso al mercato di certe innovazioni, canalizza(va) gli inve-
stimenti sulla ricerca, disincentivando quella ritenuta «immoraley. E
vero, infatti, che divieto di brevettare non significa divieto di speri-
mentare, ma ¢ pure innegabile che, senza la prospettiva di
un’esclusiva sull’attuazione-sfruttamento dell’innovazione, sara im-

un’invenzione qualora 1’insegnamento tecnico oggetto della domanda di brevetto
richieda la previa distruzione di embrioni umani o la loro utilizzazione come mate-
riale di partenza, indipendentemente dallo stadio in cui esse hanno luogo e anche
qualora la descrizione dell’insegnamento tecnico oggetto di rivendicazione non
menzioni 1’utilizzazione di embrioni umani»: CGUE, GS, 11 ottobre 2011, cit., §§
49, 52. In altre parole, poco importa che la distruzione dell’embrione umano prece-
da, anche di molto, il momento dell’attuazione dell’innovazione; poco importa, in-
somma, che quel vulnus alla «dignita umanay sia stato inferto in fasi anteriori a
quella della domanda di brevetto e, percio, estranee al suo oggetto: il sistema brevet-
tuale deve estendere retrospettivamente la sua valutazione di liceita ai momenti del-
la sperimentazione-ricerca, andando oltre il suo tradizionale campo d’azione.

*I CGUE, GS, 11 ottobre 2011, cit., §§ 39 ss., 44 ss.

“2 A. BONFANTI, La brevettabilita delle invenzioni biotecnologiche legate al
corpo umano e la tutela dei diritti fondamentali dell’'uomo, in N. BOSCHIERO (a cura
di) Bioetica e biotecnologie nel diritto internazionale e comunitario. Questioni ge-
nerali e tutela della proprieta intellettuale, Torino, 2006, pp. 119 ss.

“ M. TALLACCHINI - F. TERRAGNI, Le biotecnologie. Aspetti etici, sociali,
ambientali, Milano, 2004, p. 106.

“ Lart. 13 1. 40/2004, infatti. vieta qualsiasi sperimentazione su embrioni
umani, salvo che non vada a beneficio del singolo «embrione-cavia»; dal canto suo,
il C.p.i. esclude dalla brevettabilita ogni utilizzazione di embrioni umani, ivi incluse
tutte le cellule embrionali umane, quand’anche non siano staminali (art. 81-
quinques, co. 1,n. 3, e 2).

* Testualmente A. J. WELLS, Patenting New Life Forms: An Ecological Per-
spective, in EulPR, 1994, pp. 111 ss.
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probabile che le imprese investano sulla (retrostante, prodromica) atti-
vita di ricerca®, specie quella che impegna assieme soggetti pubblici e
privati¥’. Il che, quando latitano i finanziamenti pubblici®, rischia di
essere esiziale per la sperimentazione biotech su materiale embrionale:
che, come tutti sappiamo, concerne di regola metodiche/prodotti in
grado di giovare alla salute dei gia nati®.

In occasione del secondo arresto, invece, la CGUE ha fatto un
significativo passo indietro ed ha rivisto in chiave restrittiva la defini-
zione di «embrione umanoy: includendovi solo quelle entita biologi-
che dotate della capacita intrinseca di svilupparsi in un essere uma-
no™.

In altri termini, non basta piu che un organismo sia in grado di
avviarsi verso la formazione di un corpo-essere umano, se poi non ¢
anche capace di portare a termine quel processo di sviluppo autono-

* Cosi ad es. M. CASINIL, La Corte di Giustizia, cit., pp. 38 ss.; L. MARINI,
Brevetto biotecnologico, cit., § 4.

“TE la ricerca «finalizzata» descritta da G. GHIDINI, La problematica delimi-
tazione dell’area del brevettabile fra ricerca pura e ricerca applicata, in G. OLIVIE-
RI- V. FALCE - E. AREZZO (cur.), Confini e fronti, cit., pp. 7 ss.

“ Come ad es. accade da noi: v. da ultimo Cons. St., sez. VI, 1 dicembre
2009, n. 5973, in www.giustizia-amministrativa.it, ove si conferma che
I’ Amministrazione pubblica resta libera di non finanziare la ricerca su cellule stami-
nali embrionali.

4 A differenza delle staminali adulte (o multipotenti, come per es. quelle ri-
cavabili dal cordone ombelicale), le staminali embrionali sono capaci di generare
qualsiasi tessuto (cd. pluripotenti, ricavabili dalla blastocisti), e financo un intero
organismo (cd. totipotenti, come ad es. lo zigote); chiaro quindi che, vista la loro
straordinaria versatilitd, quelle embrionali costituiscano il piu promettente settore
della ricerca biotech: C. A. REDI, La questione delle cellule staminali. Il quadro
scientifico, in S. CANESTRARI et al. (a cura di) Il governo del corpo, vol. 1, Milano,
2011, pp. 1087 ss. Per un affresco delle patologie (fra cui grandi ustioni, malattie
neurologico-degenerative, diabete, etc.) che possono essere rallentate o sconfitte at-
traverso 1’uso di staminali embrionali, v. ancora TALLACCHINI - TERRAGNI, Le bio-
tecnologie, cit., pp. 109 ss.

% In argomento, v. per es. G. MILIZIA, Semaforo verde alla brevettabilita de-
gli ovuli umani non fecondati: per la CGUE non sono embrioni, in D&G, 1/2014,
pp. 28 ss. S. PENASA, La Corte di Giustizia e la ri-definizione del contenuto norma-
tivo di “embrione umano”: l'ultima (?) fase della “saga” Briistle (C-364/13), in
www.forumcostituzionale.it.
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mamente, vale a dire senza necessita di ulteriori interventi tecnico-
manipolativi; di qui, I’esplicita esclusione dalla nozione di embrione
dei cd. partenoti’’, in tanto in quanto sprovvisti di tale inherent capa-

city.

«Dalla sentenza Briistle [..] risulta [..] che un ovulo umano non fecon-
dato deve essere qualificato come “embrione umano”, ai sensi dell’articolo
6, paragrafo 2, lettera c), della direttiva 98/44, nei limiti in cui siffatto orga-
nismo sia “tale da dare avvio al processo di sviluppo di un essere umano” [..]
tale espressione deve essere intesa nel senso che, per poter essere qualificato
come “embrione umano”, un ovulo umano non fecondato deve necessaria-
mente avere la capacita intrinseca di svilupparsi in essere umano. Di conse-
guenza, nell’ipotesi in cui un ovulo umano non fecondato non soddisfi tale
condizione, il solo fatto che tale organismo inizi un processo di sviluppo non
¢ sufficiente per considerarlo un “embrione umano” [..]. Per contro,
nell’ipotesi in cui un siffatto ovulo avesse la capacita intrinseca di sviluppar-
si in essere umano [..] esso dovrebbe essere trattato allo stesso modo di un
ovulo umano fecondato, in tutte le fasi del suo sviluppo»™’.

Breve: secondo I’interpretazione-legge International Stem Cell,
dunque, non ¢ (pit) embrione tutto cio che, «da sé», non ¢ in grado di
sfociare in un essere umano.

4. Quali ricadute nel sistema domestico? — A seguito del caso-
norma «International Stem Cell», anzitutto, diventano senz’altro bre-
vettabili le innovazioni che utilizzano cellule staminali ricavate da o-
vuli indotti a dividersi e svilupparsi mediante partenogenesi: perché
obblighi ermeneutici di rango costituzionale ex art. 117 Cost. ci im-
pongono di escludere dalla nozione «embrione umano» e di «cellule
embrionali umane», di cui ¢(ra) vietata la brevettabilita ex art. 81-
quinguies C.p.i.”, quel materiale genetico.

31 Ossia i prodotti della cd. partenogenesi, che, come gia rapidamente antici-
pato, consiste nella stimolazione elettrochimica di un ovocita non fecondato.

2 CGUE, GS, 18 dicembre 2014, cit., §§ 27-30.

3 Art. 81 quinquies. Esclusioni. — «1. Ferme le esclusioni di cui all'articolo
45, comma 4, sono esclusi dalla brevettabilita: [..] b) le invenzioni il cui sfrutta-
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Non solo, pero.

Per quanto la Corte di giustizia UE si sia esplicitamente riferita
alla sola partenogenesi, ci ha regalato una ratio decidendi estrema-
mente limpida, che suona grosso modo cosi: cio che decide della pre-
senza/assenza di un embrione umano, ¢ la capacitd/incapacita di evol-
versi «da sé» in un corpo-essere umano.

Stando cosi le cose, pare irrimediabilmente avviato verso una
declaratoria di illegittimita costituzionale, per conflitto frontale con gli
artt. 41, 117 Cost., anche il divieto di brevettabilita dei procedimenti
di clonazione terapeutica ex art. 81, co. 1, lett. b), n. 1, C.p.i.54: come
il partenote, infatti, anche 1’ovocita denucleato-rinucleato (cd. pseudo-
zigote) non ¢ in grado di raggiungere la fase blastocistaria senza (ulte-
riori) interventi di stimolazione artificiale™.

Domande (retoriche): e 1 crimini di sperimentazione? Quale la
sorte dei divieti penalmente sanzionati ex art. 13, 1. n. 40/2004, fra cui
quello di clonazione nucleare®®? E pensabile che in due adiacenti set-

mento commerciale ¢ contrario alla dignitd umana, all'ordine pubblico e al buon co-
stume, alla tutela della salute, dell'ambiente e della vita delle persone e degli anima-
li, alla preservazione dei vegetali e della biodiversita ed alla prevenzione di gravi
danni ambientali [..]. Tale esclusione riguarda, in particolare: 1) ogni procedimento
tecnologico di clonazione umana, qualunque sia la tecnica impiegata, il massimo
stadio di sviluppo programmato dell'organismo donato e la finalita della clonazione
[..] 3) ogni utilizzazione di embrioni umani, ivi incluse le linee di cellule staminali
embrionali umane [..] 2. E', comunque, escluso dalla brevettabilita ogni procedimen-
to tecnico che utilizzi cellule embrionali umaney.

11 procedimento di clonazione terapeutica o nucleare, finalizzato a ottenere
linee cellulari staminali embrionali, consiste nell’innesto del nucleo di una cellula
somatica adulta in un ovocita a sua volta de-nucleato, con lo scopo di ottenere cellu-
le staminali autologhe perfettamente compatibili con I’individuo (malato) adulto: G.
MILANO - C. PALMERINI, La rivoluzione delle cellule staminali, Milano, 2005, pp.
140 ss.

3 F.D. BUSNELLI, Bioetica e diritto privato. Frammenti di un dizionario, To-
rino, 2001, p. 15.

% Art. 13. Sperimentazione sugli embrioni umani. — «1. E' vietata qualsiasi
sperimentazione su ciascun embrione umano. 2. La ricerca clinica e sperimentale su
ciascun embrione umano ¢ consentita a condizione che si perseguano finalita esclu-
sivamente terapeutiche e diagnostiche ad essa collegate volte alla tutela della salute
e allo sviluppo dell'embrione stesso [..] 3. Sono, comunque, vietati: a) la produzione
di embrioni umani a fini di ricerca o di sperimentazione o comunque a fini diversi da
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tori dello stesso ordinamento, in due minisistemi che regolarmente in-
tervengono in sequenza logico-cronologica®’, abitino definizioni a-
simmetriche? E sostenibile che la definizione di «embrione umano»
valida per la disciplina brevettuale non lo sia anche per la disciplina
della sperimentazione?

Ovviamente no: elementari ragioni di coerenza logico-
ordinamentale e assiologica ci convincono, o meglio ci obbligano a
estendere al campo della ricerca la nozione di embrione elaborata dal-
la Corte di Giustizia UE in ambito bio-brevettuale, ossia a rileggere la
non-definizione ex lege n. 40/2004°° alla luce delle indicazioni del
giudice europeo.

In primo luogo, perché ¢ impensabile che un settore
dell’ordinamento consenta e tuteli 1 risultati di certe attivita (ad es. in-
venzioni che presuppongono la distruzione di partenoti), e un altro set-
tore dello stesso ordinamento, al contempo, colpisca, per di piu con
sanzioni liberticide, le attivita che generano quei risultati (nel nostro
esempio: la ricerca «soppressivay su partenoti).

In secondo luogo, perché ¢ impensabile che il diritto industriale,
governato da logiche economico-mercantili, abbia maglie piu larghe
della disciplina della ricerca su materiale embrionale, che invece per-
segue anzitutto scopi collettivistico-curativi; in altre parole, sarebbe
straordinariamente irragionevole, perché frontalmente confliggente
con I’assiologia costituzionale, un ordinamento che sacrifica la «digni-

quello previsto dalla presente legge [..] ¢) interventi di clonazione mediante trasfe-
rimento di nucleo o di scissione precoce dell'embrione o di ectogenesi sia a fini pro-
creativi sia di ricerca [..] 4. La violazione dei divieti di cui al comma 1 ¢ punita con
la reclusione da due a sei anni e con la multa da 50.000 a 150.000 euro. In caso di
violazione di uno dei divieti di cui al comma 3 la pena ¢ aumentata [..]».

>7 Essendo scontato che, di regola, si fa — e s’investe in — ricerca per brevet-
tarne i relativi risultati. Anche la sperimentazione, e specialmente quella sulle stami-
nali embrionali, ¢ dunque animata da dinamiche commerciali-industriali: M. CASINI,
La Corte di Giustizia, cit., § 8.

%% La legge 40/2004, infatti, non definisce esplicitamente 1’embrione, limitan-
dosi a lasciare implicitamente intendere di considerare tale 1’ovulo umano a partire
dal momento della fecondazione (art. 6, co. 3), come pure, per quel che qui specifi-
camente interessa, 1’oocita in cui sia stato trasferito il nucleo di una cellula somatica
adulta (art. 13, co. 3, lett. ¢): A. VALLINI, lllecito concepimento, cit., pp. 174 ss., pp.
251 ss.
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ta del genere umano» in nome del patrimonio, del mercato e della
concorrenza, € non anche in nome della salute collettiva®.

E cosi, ricadranno gia de lege lata fuori dei divieti ex art. 13, 1.
40/2004 la produzione di partenoti umani, quali che ne siano i fini,
come pure la ricerca e la sperimentazione su quel materiale pseudo-
embrionale; quanto al divieto secco di clonazione nucleare ex art. 13,
co. 3, lett. ¢), invece, I'unico rimedio praticabile sembra essere la de-
claratoria di incostituzionalita: la quale, oltre che sulla violazione de-
gli artt. 9, co. 1, 32, co. 1, 33, co. 1, puo oggi contare anche sulla tra-
sgressione dell’art. 117 Cost.

In conclusione, il caso-legge International Stem Cell realizza
«preterintenzionalmente» il principio di laicita, avvicinando la nostra
bionormativa all'architettura costituzionale, e traghettandoci verso lo
spazio ragionevolmente libero (non dal diritto ma) da doveri e divieti
di cui devono godere le questioni d’inizio vita.

> Semmai sarebbe pensabile il contrario, come accadeva da noi per i prodotti
farmaceutici, rispetto ai quali era ammessa la sperimentazione ma non anche la bre-
vettabilita (prima che il Giudice delle leggi, opportunamente, eliminasse quella pre-
clusione): cfr. ROMANO, Brevetti e artefatti biologici, cit., pp. 158 ss.
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I <«NUOVI» DIRITTI DINANZI ALLA CORTE INTER-
AMERICANA, TRA LA RICERCA DI UN CONSENSO ESTERNO
E L’ASSENZA DI MARGINE DI APPREZZAMENTO

SOMMARIO: 1. Il diritto alla vita nella giurisprudenza interamericana. — 2. La senten-
za Artavia Murillo tra I’interpretazione dell’art. 4, par. 1, e la ricerca di un
consenso esterno. — 3. I nuovi diritti dinanzi al sistema interamericano.

1. 1l diritto alla vita nella giurisprudenza interamericana. — La
Corte interamericana ¢ stata recentemente chiamata a pronunciarsi sul
diritto alla vita, affrontando questioni fino a questo momento non an-
cora analizzate.

Se osserviamo la giurisprudenza del 2014, il diritto alla vita ri-
sulta ancora uno dei diritti maggiormente violati'. La Corte interame-
ricana, infatti, si confronta ancora con I’inosservanza dei piu basilari
diritti umani, come la vita, I’integrita personale, il diritto ad un giusto

* Ricercatore di Diritto costituzionale, Universita di Napoli “Federico II”.

' Le 13 pronunce adottate nel 2014 hanno avuto ad oggetto la violazione del
principio di legalita e del diritto al ricorso davanti ad un giudice (Liakat Ali vs. Suri-
name); del diritto alla vita ed alla integrita personale (Velis Franco y otros vs. Gua-
temala); del principio di legalita e della presunzione di innocenza (Norin Catriman
vs. Cile); del diritto alla vita ed alle garanzie del giusto processo (Hermanos Lan-
daeta Mejias vs. Venenzuela); del diritto alla vita e dei diritti politici (Defensor de
Derechos Humanos vs. Guatemala); del diritto di proprieta e dei diritti alla prote-
zione giudiziale (Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de bayano vs.
Panama); del diritto alla vita, alla durata ragionevole del processo, ed alla limitazio-
ne dell’uso della forza (Tarazona Arrieta vs. Peru); del diritto alla vita, alla integrita
personale, (Rodriguez Vera vs. Colombia); del diritto alla integrita personale, alla
liberta personale, all’onore ed alla dignita, alle garanzie del giusto processo (Espino-
za Gonzdles vs. Peri); della liberta personale e presunzione di innocenza (Arguelles
vs. Argentina); della personalita giuridica, dell’identita, della liberta personale, della
liberta di circolazione e residenza (Persona dominicana y Haitianas Exulsads vs.
Republica Dominicana); la multiple violazione dei diritti della Convenzione nel caso
sparizioni forzate (Rochac Hernandez vs. El Salvador).
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processo. 11 diritto alla vita, in particolare, viene offeso attraverso le
sparizioni forzate (Rochac Hernandez vs. El Salvador, sentenza del 14
ottobre 2014), le esecuzioni sommarie (Defensor de Derechos
Humanos vs. Guatemala, sentenza del 28 agosto 2014), 1’uso arbitra-
rio della forza (Tarazona Arrieta y otros vs. Peru, sentenza del 15 ot-
tobre 2014). Non ¢ un caso che ’art. 4 della Convenzione sia tra quelli
piu analizzati dai giudici di San José; basti pensare che, almeno fino al
2012, su circa 141 sentenze adottate, 65 avevano ad oggetto il diritto
alla vita®.

In oltre trent’anni di attivita, la Corte interamericana ha costan-
temente ribadito che la vita ¢ un diritto umano fondamentale, ¢ un pre-

* Cfr. la giurisprudenza sulle sparizione forzate, Caso Ticona Estrada y otros
vs. Bolivia, sentenza del 27 novembre 2008; Caso Anzualdo Castro vs. Peru, sen-
tenza del 22 settembre 2009; Caso Radilla Pacheco vs. México, sentenza del 23 no-
vembre 2009. Sui massacri, Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala, sentenza
del 29 aprile 2004; Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia, sentenza del 15
settembre 2005; Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia sentenza de 31
gennaio 2006; Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, sentenza del 1 luglio
2006; Caso de la Masacre de la Rochela vs. Colombia, sentenza del 11 maggio de
2007; Caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, sentenza del 24 novem-
bre 2009. Sulle esecuzioni stragiudiziali: Caso Neira Alegria y otros vs. Perii, sen-
tenza del 19 gennaio 1995; Caso del Caracazo vs. Venezuela, sentenza dell’11 no-
vembre 1999; Caso Durand y Ugarte vs. Peru, sentenza del 16 agosto 2000; Caso
del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru, sentenza del 15 novembre 2006; Caso E-
scué Zapata vs. Colombia, sentenza del 4 luglio 2007; Caso Manuel Cepeda Vargas
vs. Colombia, sentenza del 26 maggio 2010.

3 Per questo dato, cfr. C. AVALA CORAO - M. DANIELA RIVERO, Art. 4. Dere-
cho a la vida, in C. STEINER - P. URIBE (a cura di), Convencion americana sobre de-
rechos humanos. Comentario, Berlino, 2014, p. 113. Sul diritto alla vita cfr. O.
HUERTA DIAZ - V. M. CACERES TOVAR - N. CHACON TRIANA, W. GOMEZ CARMO-
NA, El derecho a la vida desde la perspectiva del sistema interamericano de dere-
choshumanos, in www.juridicas.unam.mx; R. CENEDESI BOM COSTA RODRIGUES, E!
nuevo concepto del derecho a la vida en la jurisprudencia de la Corte interamerica-
na de derechos humanos, in www.idpc.es; C. MEDINA QUIROGA, La Convencion
Americana: Teoria y jurisprudencia. Vida, in-tegridad personal, libertad personal,
debido proceso y recurso judicial, Centrode derechos humanos, Cile, 2005; M. RE-
VENGA SANCHEZ - A. VIVIANA GARCES (a cura di), Tendencias jurisprudenciales de
la Corte interamericana y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Derecho a la
vida, Libertad personal, libertad de expresion, participacion politica, Valencia,
2007.
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requisito necessario per godere di tutti gli altri diritti; se non viene ri-
spettato gli altri diritti perdono di senso®. Volendo riassumere breve-
mente i tratti salienti di questa giurisprudenza, possiamo ricordare che
1 giudici di San José fanno discendere dall’art. 4 obblighi negativi e
positivi’. La Convenzione, infatti, «non solo presuppone che nessuna
persona sia privata della sua vita arbitrariamente (obbligazione negati-
va), ma soprattutto che gli Stati prendano tutte le misure appropriate
per proteggere e preservare il diritto alla vita (obbligazione positiva)
all’interno della loro obbligazione di garantire il pieno e libero eserci-
zio dei diritti delle persone. Questa protezione attiva del diritto alla vi-
ta da parte dello Stato non solo riguarda il legislatore, ma tutte le isti-
tuzioni statali» (sentenza Juan Humberto Sanchez vs. Honduras)".
Tale interpretazione del diritto alla vita ¢ vincolata all’art. 1 del-
la Convenzione, che impone ai Paesi membri il dovere di rispettare e
garantire i diritti umani’. La Corte, sin dalla sua prima decisione Veld-
zquez vs. Honduras del 1988, ha interpretato I’art. 1 della Convenzio-

4 Cfr. Corte IDH, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, sentenza del 4 luglio 2006,
par. 124; Corte IDH, Caso Baldeon Garcia vs. Peru, sentenza del 6 aprile 2006,
parr. 82 e 83; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay,
sentenza 29 marzo 2006, parr. 150, 151 e 152; Corte IDH, Caso de la Masacre de
Pueblo Bello vs. Colombia, sentenza del 31 gennaio 2006, parr. 119 e 120; Corte
IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, sentenza del 17 giugno
2005, par. 161; Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Para-
guays, sentenza del 2 settembre 2004, par. 156.

> C. MEDINA QUIROGA, Las obligaciones de los estados partes bajo la Con-
vencion Americana sobre derechos humanos, in La Corte interamericana de dere-
chos humanos: un cuarto de siglo.

% Sentenza Juan Humberto Sinchez vs. Honduras del 7 giugno 2003, par.
110. Sulla nozione interamericana di garanzia cfr. C. MEDINA QUIROGA, Los 40 ari-
os de la Convencion americana sobre derechos humanos a la luz de cierta jurispru-
dencia de la Corte interamericana, in An. der. hum., 2009, pp. 15 ss.

7L’art. 1 afferma: «gli Stati Parti di questa Convenzione si impegnano a ri-
spettare i diritti e le liberta riconosciuti negli articoli seguenti e ad garantire a tutte le
persone soggette alla loro giurisdizione il libero e pieno esercizio di tali diritti e li-
berta, senza discriminazione per ragioni di razza, colore, sesso, lingua, religione, o-
pinione politica o altra, origine nazionale o sociale, condizione economica, nascita o
ogni altra condizione sociale». Sull’art. 1, cfr. E. FERRER MAC-GREGOR - C. M. PE-
LAYO MOLLER, Art. 1, in C. STEINER, P. URIBE (a cura di), Convencion americana
sobre derechos humanos, cit., pp. 42 ss.
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ne facendo discendere dalla nozione di «rispetto» i limiti all’uso arbi-
trario della forza (obblighi negativi). La nozione di garanzia (obblighi
positivi), invece, ha avuto un’elaborazione piu articolata, vincolata al
diritto violato ed alle condizioni specifiche del caso. In termini gene-
rali, la garanzia viene interpretata come il dovere di assicurare il libero
e pieno esercizio dei diritti fondamentali.

Nelle decisioni sull’art. 4, questo obbligo positivo assume dei
connotati peculiari. La Corte interamericana, infatti, una volta accerta-
ta la violazione sostanziale del diritto alla vita, sposta la sua attenzione
su di un aspetto che potremmo definire di tipo «processuale», consi-
stente nell’analizzare se lo Stato ha dato luogo ad una investigazione
seria ed imparzialeg. Gli Stati, infatti, «devono creare un contesto
normativo adeguato che dissuada qualunque minaccia al diritto alla
vita; stabilire un sistema di giustizia effettivo capace di investigare,
castigare e dare una riparazione per la violazione del diritto alla vita
da parte di agenti o di privati» (Montero Aranguren y otros (Retén de
Catia) vs. Venezuela )’. L’obbligo di investigazione, in particolare,
«costituisce un elemento fondamentale e condizionante per la prote-
zione del diritto alla vita» (Barrios Alto vs. Venezuela)'®. 1 Paesi
membri devono essere in grado di individuare, giudicare e sanzionare
i colpevoli della violazione del diritto alla vita. La Corte svolge questa
verifica attraverso un’indagine che coinvolge I’intero ordinamento sta-
tale, esaminando sia la legislazione sia il sistema repressivo. Per i giu-
dici di San José «¢& fondamentale che gli stati svolgano delle indagini
effettive sulla violazione del diritto alla vita e che castighino i colpe-
voli». Diversamente, si sta creando «un ambiente di impunitay in cui
si sviluppano «le condizioni perché questo tipo di fatti torni a ripetersi,

¥ Per una comparazione con la giurisprudenza della Corte di Strasburgo sulla
tutela “processuale” del diritto alla vita, P. TANZARELLA, [ diritti della Corte euro-
pea dei diritti, in L. CAPPUCCIO - A. LOLLINI - P. TANZARELLA, Le Corti regionali
tra Stati e diritti. I sistemi di protezione dei diritti fondamentali europeo, americano
e africano a confronto, Napoli, 2012, pp. 55 ss.

? Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, del 5 lu-
glio 2006, par. 66.

' Caso Barrios Alto v. Venezuela, sentenza del 24 novembre 2011, par. 49. S.
RAVEZZ1, La Corte IDH sobre las obligaciones de los Estados de prevenir y repri-
mir el ejercicio abusivo de la fuerza por la policia, in www.penalecontemporaneo.it.
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il che ¢ contrario al dovere di rispettare e garantire il diritto alla vita»
(Myrna Mack Chang vs. Guatemala) "'

Un elemento costantemente preso in considerazione dai giudici
di San José ¢ il comportamento dei pubblici poteri. La Corte verifica,
in particolare, se la morte ¢ avvenuta in mancanza di ogni prevenzio-
ne, o senza una successiva condanna. In base all’art. 4, infatti, gli Stati
hanno il dovere di prevenire «in maniera ragionevole, le violazioni dei
diritti umani, di investigare seriamente quelle commesse, al fine di 1-
dentificare i responsabili, di imporre le sanzioni del caso, e di assicu-
rare alla vittima un’adeguata riparazione» (Campo Algodonero vs.
Messico)'?. Nelle numerose decisioni sul diritto alla vita (che giudica-
no le violazioni avvenute all’epoca delle dittature, o quelle realizzatesi
in contesti democratici), dunque, la Corte continua a fare applicazione
delle linee tracciate dalla sentenza Veldsquez vs. Honduras, utilizzan-
do gli obblighi negativi e positivi di protezione.

In epoca piu recente, inoltre, il diritto alla vita & stato utilizzato
per tutelare situazioni giuridiche non esplicitamente protette. La Con-
venzione interamericana, infatti, contiene il riconoscimento dei soli
diritti civili e politici, in linea di continuita con quanto previsto nella
CEDU. II Protocollo di San Salvador sui diritti economici, sociali, ¢
culturali adottato nel 1988 ed entrato in vigore nel 1999, non incide in
modo determinante sulle competenze della Corte, dal momento che
possono essere invocati in giudizio solo 1 diritti all’istruzione e alla li-
berta sindacale”. Le nozioni di «vita degna» e di «progetto di vita»

"' Caso Myrna Mack Chang. vs. Guatemala, del 25 novembre 2003, par. 156.
La Corte ricorda anche che «l’oggetto e lo scopo della Convenzione, quale strumen-
to per la protezione dell’essere umano, richiede che il diritto alla vita sia interpretato
ed applicato in modo che la sua tutela sia pratica ed affettiva (effetto utile)», Caso
Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, sentenza del 5 luglio
2006, par. 64.

12 Caso Campo Algodonero vs. Messico, sentenza del 16 novembre 2009, par.
236.

" Sulla nozione di vita degna cfr. J. M. PASQUALUCCI, The Right to a Digni-
fied Life (vida digna): The Integration of Economic and Social Rights with Civil and
Political Rights in the Inter-American Human Rights System, in (31) Hasting Int’l &
Comp. Law Rev., 2008, pp. 1 ss.
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hanno supplito a questa mancanza, consentendo alla Corte di garantire
anche 1 diritti alla salute, all’abitazione, all’educazione'®.

In queste pronunce, i giudici di San José hanno sostenuto che
«uno degli obblighi che deve assumere lo Stato nella sua posizione di
garante, con il fine di proteggere e garantire il diritto alla vita, ¢ di
creare le condizioni [...] minime compatibili con la dignita degli essere
umani, e non produrre le condizioni che la rendano difficile o la impe-
discano. In questo senso, lo Stato ha il dovere di adottare le misure
positive concrete e orientate alla soddisfazione del diritto ad una vita
degna, specialmente quando si tratta di persone in una situazione di
vulnerabilita»'>. Il progetto di vita, invece, esprime ’idea di «ealiza-
cién personal integral»'®. Come ha sottolineato il giudice Cangado
Trindade nel voto razonado al caso Gutiérrez Soler vs. Colombia, cia-
scuno deve poter scegliere «le opzioni che gli sembrano preferibili nel
pieno esercizio della liberta personale, per realizzare i suoi ideali. La
ricerca della realizzazione del progetto di vita rivela un alto valore esi-
stenziale, in grado di dare senso alla vita di ciascuno»'’. Le due no-
zioni (vita degna e progetto di vita) le troviamo, poi, intrecciate nel
caso Nirios de la Calle (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, re-

" Sulla tutela indiretta dei diritti sociali cfr. G. AGUILAR CAVALLO, La Corte
interamericana de derechos humanos y los derechos sociales, in Revistai
beroamericana de dercho procesal constitucional, 2010, pp. 3 ss.; T. MELISH, The
Inter-American Court of Human Rights: Beyond Progressivity, in M. LANGFORD (a
cura di), Social Rights Jurisprudence: Emerging Trends in International and Com-
parative Law, Cambridge, 2008, pp. 372 ss.; M. FERIA TINTA, Justiciability of Eco-
nomic, Social and Cultural Rights in the Interamerican System of Protection of Hu-
man Rights: Beyond Traditional Paradigms and Notions, (2007) 29 Hum. Rfs.
Quart., pp. 431 ss.

" Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, sentenza del 7 giugno
2005, par. 162.

' Cangado Trindade, nel voto razonado al caso Gutiérrez Soler vs. Colom-
bia, del 12 settembre 2005, par. 3.

'" Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, del 17 giugno 2005,
par. 159. Si veda anche il caso Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay,
del 2 settembre 2004, in cui i giudici di San Jos¢ applicano la nozione di vita degna
per condannare le condizioni in cui erano costretti a vivere i minori rinchiusi negli
istituti di rieducazione (mancanza di condizioni igieniche e sanitarie adeguate, so-
vraffollamento, scarse possibilita di studio e di recupero, minacce, torture, morti).
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lativo alla condizione di degrado in cui vivono i minori per strada. In
questa decisione, infatti, la Corte afferma la responsabilita dello Stato
perché: «da un lato, non ha impedito il loro abbandono alla miseria,
privandoli di una vita degna ed impedendogli il “pieno ed armonioso
sviluppo della personalita individuale”, mentre tutti i bambini hanno
diritto a sviluppare un progetto di vita che deve essere sostenuto ¢ fa-
vorito dai pubblici poteri, dall’altro, sono stati vittime di attentati con-
tro la loro integrita fisica, psichica, morale e contro la loro stessa esi-
stenza» '*.

Questa giurisprudenza, per quanto innovativa, vede ancora la
Corte impegnata a giudicare la violazione dei piu basilari diritti uma-
ni, attraverso casi di violenza, tortura, uso arbitrario della forza, anche
su minori. Sono assenti cio¢ le questioni che coinvolgono i c.d. «nuovi
diritti», come 1’aborto, I’eutanasia, la procreazione assistita.

2. La sentenza Artavia Murillo tra [’interpretazione dell’art. 4,
par. 1, la ricerca di un consenso esterno. — Come ha sottolineato
I’attuale Presidente della Corte Humberto Antonio Sierra Porto «dalla
sua istituzione formale nel 1979, la Corte interamericana ha accompa-
gnato ai popoli dell’America nella trasformazione della loro realta so-
ciale, politica ed istituzionale. Sono trascorsi piu di 35 anni in questo
cammino, durante 1 quali questa Corte ha risolto piu di 200 casi, ema-
nato quasi 300 sentenze, adottato piu di una ventina di opinioni con-
sultive, cosi come ha offerto immediata protezione a persone e gruppi

'8 Caso Niiios de la Calle (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, senten-
za del 19 novembre 1999, par. par. 191. Come sottolinea L. CASSETTI, I/ diritto di
vivere con dignita nella giurisprudenza della Corte interamericana dei diritti umani,
in www.federalismi.it., n. 23/2010, pp. 9-10, «laddove il comportamento illegittimo
di pubblici funzionari riguarda soggetti a rischio (minori che vivono per strada) la
violazione del diritto a sviluppare un progetto di vita si ricollega alla mancata garan-
zia di accesso alle condizioni materiali minime (una casa, un’alimentazione e
un’istruzione adeguata): in questo caso 1’inadempimento da parte del Guatemala
dell’obbligo di attivarsi per prevenire efficacemente situazioni di degrado a carico i
minori a rischio si fondano sul combinato disposto degli articoli 4 (diritto alla vita),
5 (diritto all’integrita fisica e morale) e dell’art.19 (diritti dei minori)».
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di persone attraverso la sua funzione cautelare»'’. La decisione Arta-
via Murillo si inscrive all’interno di questa trasformazione, dal mo-
mento che la Corte interamericana ¢ chiamata ad affrontare il diritto
alla vita da un’angolazione completamente diversa. Questa pronuncia
rappresenta un puno di svolta del sistema interamericano perche i giu-
dici di San José si confrontano, per la prima volta, con un’altra acce-
zione del diritto alla vita: non piu sparizioni forzate, esecuzioni som-
marie, ma la decisione su quando comincia la vita umana. L’art. 4, in-
fatti, dopo la solenne affermazione che ogni persona ha diritto al ri-
spetto nella propria vita, sancisce che «questo diritto ¢ protetto dalla
legge e, in generale, sin dal momento del concepimento.

In precedenza, tale disposizione era stata analizzata dalla sola
Commissione in Baby Boy vs. Estados Unidos del 1981, relativo alla
decisione dell’autorita giudiziaria americana di assolvere un medico
che, seguendo la volonta di una ragazza minorenne ¢ di sua madre,
aveva praticato un aborto®’. La Commissione evidenzia il ruolo svolto
dall’espressione ‘in generale’ nella stesura della Convenzione, ricor-
dando che tale inciso ¢ servito a mettere d’accordo le distinte sensibi-
lita sui diritti da attribuire al nascituro. La Commssione afferma, infat-
ti, che la Conferenza di Bogota aveva affrontato il problema del rico-
noscimento del diritto alla vita fin dal concepimento, ma «decise di
non adottare una redazione che avesse chiaramente stabilito questo
principio»’'. La delicatezza della questione, dunque, appare chiara sin
dalla stesura della Convenzione americana che, attraverso
I’inserimento della formula «in generale», prova a mettere d’accordo
tutte le parti contraenti, per conciliare i diversi punti di vista su quan-
do comincia la vita umana®. Con Artavia Murillo, dopo pit di qua-

¥ Informe anual sobre la jurisprudencia de la Corte interamericana, 2014, p.
1.

Y D. SHELTON, Abortion and the Right to Life in the Inter-American System:
The Case of “Baby Boy”, in Hum. Rts. Law J., vol. 2, 3-4 (1981), pp. 314 ss.

?! Risoluzione della Commissione n. 23/81, par. 20.

22 Cfr. C. M. QUIROGA, La Convencion Americana: teoria y jurisprudencia.
Vida, integridad personal, libertad personal, debido proceso y recurso judicial,
Centrode derechos humanos, Cile, 2005, p. 71. La posizione della Commissione la
troviamo analizzata in A. PAUL DiAz, Estatus del no nacido en la Convencion Ame-
ricana: un ejercicio de interpretacion, in Rev. lus et Praxis, 1, 2012, pp. 61 ss.
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rant’anni dall’adozione della Convenzione, il tema torna di nuovo a
fare discutere, attraverso un caso in cui troviamo sviluppati ed intrec-
ciati due aspetti importanti per il futuro del sistema: I’interpretazione
dell’art. 4, co. 1, ed il ruolo svolto dal consenso degli Stati.

Questo ricorso sorge a seguito della decisione della sala Costitu-
zionale della Corte Suprema di Giustizia di Costa Rica del 25 marzo
del 2000 n. 2306, che dichiara I’illegittimita costituzionale della disci-
plina fecondazione in vitro, contenuta nel decreto del Ministro della
Salute n.24029-S del 3 febbraio 1995. Questa sentenza si basa su di
una pluralita di argomenti, di carattere formale e sostanziale. Innanzi-
tutto, il decreto del Ministro viola la riserva di legge prevista dalla Co-
stituzione, che rimette al potere legislativo la disciplina e la limitazio-
ne dei diritti e delle liberta fondamentali. In secondo luogo, dal punto
di vista materiale, la fecondazione in vitro € in contrasto con il diritto
alla vita e con la dignita dell’essere umano. Partendo dal presupposto
che I’embrione deve essere considerato come una persona, la decisone
afferma che la FIV ¢ incompatibile con 1’art. 4 della Convenzione a-
mericana dei diritti umani e con I’art. 21 della Costituzione nazionale.
Per la Corte Suprema di Giustizia di Costa Rica, inoltre, la FIV non
potrebbe essere legittimamente disciplinata nemmeno da una nuova
legge, poiché, allo stato attuale delle conoscenze mediche, non si ¢ an-
cora riusciti ad evitare un’elevata perdita di embrioni. A seguito di
questa pronuncia di incostituzionalita, alcune coppie che avevano do-
vuto interrompere la fecondazione assistita si sono rivolte agli organi
del sistema interamericano al fine di avviare il giudizio di responsabi-
lita internazionale dello Stato.

Si giunge cosi alla sentenza Artavia Murillo, in cui la Corte inte-
ramericana, superate le obiezioni del Costa Rica relative
al’ammissibilita della questione, giunge all’enucleazione dei diritti
collegati alla riproduzione, attraverso la lettura coordinata dei diversi
articoli della Convenzione che tutelano la vita familiare, I’integrita
personale e la la salute, che include il benessere fisico, mentale e so-
ciale. La protezione della vita privata, in particolare, estendendosi

» Per i giudici interamericani nell’art. 11 viene sancito il divieto di intromis-
sioni arbitrarie da parte dell’autorita pubblica o di terzi; nell’art. 7 viene affermato
una amplio concetto di liberta, intesa come possibilita di fare o non fare tutto quello
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alla tutela dell’identita e delle relazioni intersoggettive, comprende
anche la maternita, che forma parte della libera manifestazione della
volonta delle donne. La decisione di essere genitore cio¢ esprime una
forma di autodeterminazione, ed include la genitorialita genetica o
biologica®®.

A sostengo di questa ricostruzione viene citata la giurisprudenza
di Strasburgo in cui si afferma che il diritto alla vita privata include
I’integrita fisica e psicologica, unitamente all’obbligazione positiva
della sua garanzia. Le sentenze della Corte EDU che vengono richia-
mate, perd, non fanno riferimento all’accesso alle cure mediche
dell’infertilita, non individuano un diritto ai trattamenti sanitari neces-
sari alla riproduzione, ma riguardano situazioni diverse, come le cure
effettivamente prestate nel corso di una degenza ospedaliera (Glass vs.
Regno unito, n. 61827/00), oppure i servizi medici, quali I’aborto,
messi a disposizione di una minore rimasta incinta dopo una violenza
(P. e S. vs. Polonia, n. 57375/08). La Corte interamericana, invece, se
ne serve per affermare, in termini generali, che 1’assenza di interventi
collegati alla salute riproduttiva pud causare una violazione del diritto
all’autonomia ed all’integrita personale®. Per i giudici di San José, in-

che ¢ lecitamente permesso. Il diritto alla vita privata, poi, viene in rilievo secondo
diverse angolazioni, che superano il semplice rispetto della privacy, includendo il
diritto di fondare una famiglia ed il diritto all’integrita fisica e mentale.

# L’art. 7 che viene considerato la base dello sviluppo della personalita, inte-
sa come «diritto di tutte le persone di organizzare, nel rispetto della legge, la propria
vita individuale e sociale, in conformita alle proprie convinzioni», Caso Artavia Mu-
rillo y otros vs. Costa Rica, sentenza del 28 novembre 2012, par. 142.

> Valorizza il diritto all’autonomia I. BRENA, Comentarios a la sentencia de
la Corte interamericana de derechos humanos. Caso Artavia Murillo y otros (fecun-
dacion in vitro) vs. Costa Rica, in Bul. mex. der. comp.,n. 137,2013, p. 797 che sot-
tolinea che «il diritto alla procreazione artificale ¢ vincolato al principio di autono-
mia, che attribuisce alle persone la possibilita di decidere se vogliono o non voglio-
no accedere alle tecniche di procreazine medicalmente assistita e quale tecnica vo-
gliono scegliere, che sia compatibile con i propri valori, idee, credenze; inoltre, a
differenza del diritto alla procreazione naturale, le persone hanno il diritto di chiede-
re allo Stato che non limiti o sopprima il suo diritto, senza che ci sia una giustifica-
zione razionale, legittima e proporzionatay. Critici invece nei confronti della senten-
za, L. M. DE JESUS - J. A. OVIEDO ALVAREZ - P. A. T0zzl1, El Caso Artavia Murillo y
otros vs. Costa Rica (fecundacion in vitro): la redefinicion del derecho a la vida de-
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fatti, & fuori dubbio che il divieto di praticare la FIV ha impedito alle
coppie di prendere una decisione autonoma sul tipo di trattamenti da
seguire per esercitare i propri diritti riproduttivi’.

In Artavia Murillo, dunque, la protezione della vita assume
completamente un altro significato, rispetto alla pregressa giurispru-
denza. La novita della questione spinge la Corte ad una complessa ed
articolata lettura della Convenzione, che si sviluppa attraverso
I’utilizzo di diversi tipi di interpretazione: sistematica, storica, evolu-
tiva, ed alla luce dell’oggetto e dei fini della Convenzione. Questa par-
te della motivazione comincia con un’affermazione di ordine generale:
alla domanda «quando comincia la vita umanay si possono dare diver-
se risposte, a seconda che si adotti una prospettiva biologica, medica,
etica, morale, filosofica, religiosa27. Al di 1a di tali differenze, le ricer-
che scientifiche sono concordi nel differenziare due momenti
all’interno del concepimento: la fecondazione e I’implantazione. Se-
condo 1 giudici di San José, il concepimento comincia solo quando vi
¢ I’'implantazione dell’ovulo fecondato nell’utero materno, non poten-
do essere la riproduzione svincolata dal corpo della donna. L’aver
scelto questa prospettiva, che si basa sulle conoscenze mediche riferite
nella sentenza, non ¢ certamente neutra, ma esprime I’adesione ad una
visione della riproduzione e della nozione di «persona», che incidera
sulla soluzione che verra adottata.

La Corte svolge, poi, un’interpretazione sistematica e storica
dell’art. 4, prendendo in considerazione anche gli altri modelli di pro-
tezione del diritto alla vita, che sono stati richiamati nella difesa dello

sde la concepcion reconocido en la convencion americana, in Prudentia iuris, 75,
2013, pp. 135 ss.

* Questa intromissione nella vita privata e familiare, tuttavia, non necessa-
riamente ¢ contraria alla Convenzione, potendosi basare su di una idonea causa giu-
stificativa. Secondo la Corte Suprema, questa causa ¢ ravvisabile nella protezione
del diritto alla vita fin dal concepimento, in base a quanto stabilito espressamente
dall’art. 4; secondo i giudici interamericani, invece, tale norma non consente questo
tipo di restrizioni.

*" Sulla nozione di embrione nella giurprudenza delle Corti sovranazionali,
cfr. A. DISTAS], Alla ricerca di una nozione giuridica di “embrione umano”: il con-
tributo del judicial dialogue tra Corti internazionali, in www.federalismi.it, n.
1/2015.
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Stato del Costa Rica: la CEDU, il sistema universale di garanzia dei
diritti umani®® e la Convenzione africana dei diritti dell’uomo e dei
popoli. In nessuno di questi accordi, per la Corte, ¢ possibile ravvisare
chiaramente una lettura del termine «concepimento» 0 «essere uma-
no» che vada nella direzione indicata dallo Stato di Costa Rica.

Nel caso della CEDU, in particolare, vengono citate sia le pro-
nunce della Commissione (Caso Paton v. Regno Unito del 1980, R.H.
v. Norvegia del 1992, Boso v. Italia del 2002), sia quelle della Corte
di Strasburgo (Vo v. Francia 2004, A,B,C v. Irlanda del 2010, Evans
v. Regno Unito del 2007) in cui si afferma che la mancanza di un con-
senso, nel continente europeo, su quando comincia la vita umana ri-
mette questa decisione al margine di apprezzamento statale®”. Da que-
sta giurisprudenza, per i giudici interamericani, emerge che nella CE-
DU non ¢ prevista una chiara protezione dell’embrione. A favore di
questa impostazione vengono ricordate anche le sentenze S.H. v. Au-
stria € Pavan v. Italia per sottolineare che la Corte EDU, anche quan-
do ha deciso questioni che implicavano il ricorso alle tecniche di ri-
produzione in vitro, non ha mai fatto riferimento ad una violazione di
diritti propri dell’embrione. L’ampiezza dei riferimenti alla giurispru-
denza di Strasburgo, tuttavia, non appare accompagnata da una loro
adeguata valutazione. Stupisce, in particolare, una sorta di lettura a
senso unico delle sentenze della Corte EDU, che, da un lato, sono ca-
ratterizzate da molteplici sfumature, e, dall’altro, in alcuni passaggi,
non risultano del tutto compatibili con le conclusioni a cui vogliono
giungere a San José.

La pronuncia 4,B,C, v. Irlanda, ad esempio, affronta uno degli
aspetti problematici del sistema europeo, rappresentato dal rapporto
tra il margine di apprezzamento statale ed il consenso esterno. Il con-
senso esterno, necessario allo sviluppo di un’interpretazione dinamica

¥ Rappresentato per la Corte dalla Dichiarazione universale dei diritti umani,
dal Patto internazionale dei diritti civili e politici, dalla Convenzione sui diritti del
fanciullo, dalla Convenzione sull’eliminazione di tutte le forme di discriminazione
contro la donna.

¥ Su questa giurisprudenza cfr. S. PENASA, La Corte Europea dei Diritti
dell’Uomo di fronte al fattore scientifico: analisi della recente giurisprudenza in
materia di procreazione medicalmente assistita e interruzione volontaria di gravi-
danza, in www.forumcostituzionale.it, 2013.
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ed evolutiva delle norme della Convenzione europea, viene ricostruito
attraverso la prassi effettivamente seguita dagli Stati membri. Nel caso
A,B,C, ad esempio, due delle tre ricorrenti non avevano potuto pratica-
re I’aborto in Irlanda, nonostante la tutela della salute fisica e psicolo-
gica delle madri fosse in contrasto con il proseguimento delle gravi-
danze. La Corte di Strasburgo sottolinea che esiste un consenso gene-
ralizzato tra gli Stati facenti parte del Consiglio d’Europa sulla legit-
timita dell’aborto, quando vi ¢ la necessita di tutelare la salute della
donna. In particolare, 43 Paesi su 47 permettono ’interruzione della
gravidanza in queste circostanze, collocandosi I’Irlanda all’interno di
una esigua minoranza. Eppure, nonostante questo generale, e, po-
tremmo dire, quasi unanime consenso, la Corte EDU ritiene che non
possa essere limitato il margine di apprezzamento statale. Il bilancia-
mento presente nella disciplina irlandese, tra la protezione del conce-
pito e la possibilita per le donne di abortire all’estero, non ¢ contrario
alla CEDU. Con 11 voti contro 6 la disciplina nazionale supera cosi
1’esame di Strasburgo™.

Appare singolare allora 1’utilizzo di questo precedente, che sem-
bra andare nel senso opposto a quello voluto dalla Corte interamerica-
na. La soluzione che viene adottata, infatti, valorizza le scelte naziona-
li, anche quando, come nel caso irlandese, si dirigono in una direzione
diversa da quella seguita dalla stragrande maggioranza dei Paesi
membri. Il caso 4,B,C, infatti, potrebbe servire per affermare che la
scelta dello Stato del Costa Rica, certamente minoritaria nel continen-
te latinoamericano, non ¢ solo per questo illegittima alla luce della
Convenzione. La normativa e la giurisprudenza di altri sistemi, invece,
sembra funzionale esclusivamente alla ricerca di un “consenso ester-
no”, senza domandarsi se questo ¢ sufficiente a limitare la discrezio-
nalita dello Stato membro. Seguendo esclusivamente questa traietto-

*'D. TEGA, Corte europea dei diritti: I’aborto tra margine di apprezzamento
statale e consenso esterno nel caso A, B e C contro Irlanda, in
www.forumcostituzionale.it; A. COLELLA, Un importante pronuncia della Corte eu-
ropea in tema di bilanciamento tra diritti della donna e tutela del nascituro, in
www.penalecontemporaneo.it. Sul consenso cfr. anche A. M. LECIS, Consenso euro-
peo, chi é costui? L’individuazione del consensus standard da parte della Corte Edu
tra interpretazione evolutiva e margine d’apprezzamento, in
www.diritticomparati.it, 2011.
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ria, 1 giudici di San José sottolineano che la tendenza presente nel di-
ritto internazionale, desunta principalmente dalla pronunce della Corte
di Strasburgo, ¢ orientata a non considerare I’embrione come una per-
sona.

Spostando, poi, I’attenzione alla ricerca del consenso nel conti-
nente latino-americano, la Corte mette 1’accento sul fatto che solo in
Costa Rica viene proibita la FIV. Negli altri Stati, invece, anche in
mancanza di una disciplina specifica, la fecondazione assistita viene
permessa. Per la Corte, quindi, i Paesi membri della Convenzione,
ammettendo la FIV nei loro ordinamenti, hanno aderito ad
un’interpretazione dell’art. 4 della Convenzione in base alla quale
I’embrione non ¢ considerato come una persona. Il principio che viene
desunto dall’esame dei diversi ordinamenti ¢ quello della protezione
non assoluta della vita prenatale, ma graduale ed incrementale®'.

I giudici interamericani ricordano anche le pronunce delle altre
Corti nazionali (il Tribunale costituzionale tedesco, il Tribunale costi-
tuzionale spagnolo, la Corte Suprema di giustizia degli Stati uniti, la
Corte Suprema di Giustizia della Nazione argentina, la Corte Suprema
di Giustizia della Nazione messicana) che non hanno attribuito al con-
cepito una protezione totalizzante. Tutti i riferimenti comparatistici u-
tilizzati, in sostanza, indicano che la protezione della vita deve essere
bilanciata con la tutela degli altri diritti. In questa prospettiva, la clau-
sola «in generale», contenuta nell’art. 4, serve a risolvere 1 possibili
conflitti tra gli interessi in gioco, non attribuendo alla tutela
dell’embrione una prevalenza assoluta.

I1 divieto assoluto di praticare la FIV in Costa Rica, dunque, non
rappresenta una protezione piu amplia del diritto alla vita, ma una li-
mitazione sproporzionata al godimento delle altre liberta. La preva-
lenza incondizionata che viene data alla tutela dell’embrione rispetto
alla garanzia della vita privata e familiare e dell’autonomia personale
costituisce una interferenza eccessiva al loro godimento, che non su-
pera il fest di proporzionalita®®. Tale intromissione viene sanzionata

3! Sentenza Artavia Murillo, par. 256.
32 1La Corte ricorda, infatti, che lo Stato, in base alla Convenzione interameri-
cana, ha la possibilita di disciplinare e limitare i diritti, ma i provvedimenti adottati
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anche alla luce di una considerazione di tipo «tecnico», rappresentata
dal fatto che la perdita di embrioni € un rischio presente anche durante
la gravidanza naturale.

In questo articolato ragionamento, tuttavia, manca la motivazio-
ne del perché lo Stato di Costa Rica non possa esprimere una diversa
lettura delle situazioni soggettive che vengono in rilievo. La presenza
di motivazione etiche, infatti, attribuisce normalmente agli Stati uno
spazio di manovra piu amplio, dal momento che sono in «contatto di-
retto e continuo con le forze vitali dei rispettivi Paesi» (4,B,C, v. Ir-
landa par. 223). Questo aspetto, invece, non viene valutato dalla Corte
interamericana, che chiude la decisione affrontando il tema della di-
scriminazione, ed in particolare, della presenza di una discriminazione
indiretta, che si verifica quando una norma, o una pratica, apparente-
mente neutra, pud avere una ripercussione negativa su una persona, o
su di un gruppo, in virti delle loro caratteristiche®. Per i giudici di
San José, il divieto della FIV non solo non ¢ non conforme al princi-
pio di proporzionalita, ma neanche a quello di uguaglianza, viste le
conseguenze discriminatorie del divieto in ragione delle condizioni
economiche delle donne.

Nel corso di tutta la motivazione 1 giudici di San José, a soste-
gno della propria impostazione, hanno effettuato una ampia serie di
riferimenti extra-sistemici, richiamando le decisioni di altri Tribunali
(la Corte EDU, le Corti costituzionali europee e sudamericane) le di-
chiarazioni di altre istituzioni internazionali (I’Assemblea delle Na-
zioni Unite, il Comitato per la protezione dei diritti economici, sociali
e culturali) e le altre norme internazionali (il Protocollo di San Salva-
dor, la Convenzione per I’eliminazione di tutte le forme di discrimina-
zione contro la donna, la CEDU). Questo elemento, in sé e per sé con-
siderato, non rappresenta certamente una novita. La Corte interameri-

devono rispettare alcuni requisiti, quali ’intervento della legge, il perseguimento di
una finalita legittima, il principio di proporzionalita.

3 In questa definizione si sente 1’eco della pluriennale giurisprudenza dalla
Corte di giustizia sul principio di non-discriminazione, anche se non esplicitamente
citata. Sottolinea il ruolo del principio di uguaglianza nella sentenza Artavia rispetto
ai casi europei, A. COSSIRI, 1] limite degli obblighi internazionali tra funzione erme-
neutica e residualita a margine della sentenza del 10 giugno 2014, n. 162, in Dir.
um. dir. int., 2014, p. 2.
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cana ha fatto spesso uso sia della giurisprudenza di altre Corti, sia del-
le norme contenute in altre Carte e Dichiarazioni dei diritti. Recenti
studi, che hanno analizzato la giurisprudenza della Corte interameri-
cana a partire dal 1987, anno della sua prima decisione, fino al 2012,
hanno riscontrato in ben 147 casi un richiamo alle sentenze della Cor-
te di Strasburgo®®. Il dato ¢ significativo se rapportato al numero com-
plessivo di pronunce emesse in quello stesso periodo (246), che con-
sente di affermare che nel 59,8% delle questioni si ritrovano riferi-
menti extra-sistemici. Le ragioni di quest’attitudine comparativa sono
diverse. Sicuramente i giudici di San José hanno sentito 1’esigenza di
legittimare il proprio operato in un contesto per lungo tempo caratte-
rizzato da regimi autoritari. Hanno cio¢ cercato fuori dal continente i
modelli e gli standard di protezione dei diritti che non potevano trova-
re al proprio interno. Questa circostanza ¢ alla base di una significati-
va differenza rispetto alla Corte di Strasburgo, che ha fatto un limitato
uso della giurisprudenza della Corte interamericana, preferendo rife-
rirsi alle consolidate tradizioni giuridiche dei Paesi europei per costru-
ire un consenso attorno alle proprie decisioni.

La sentenza Artavia Murillo ed altri vs. Costa Rica, pur inscri-
vendosi all’interno di questa tendenza, rappresenta un’importante
svolta, non solo per la ricchezza dei riferimenti esterni, ma anche per
I’intreccio che si manifesta tra i diritti che vengono presi in esame ed
il ragionamento comparativo che viene sviluppato. Nella giurispru-
denza sulla tutela dei classici diritti di liberta negativa, da intendersi
come protezione del singolo nei confronti dei pubblici poteri, prote-
zione dall’uso illegittimo della forza, appariva molto evidente la «lo-
gica» che muoveva la Corte interamericana, logica condivisa da altri
tribunali internazionali, chiamati, in una funzione suppletoria, alla tu-
tela delle liberta non garantite a livello nazionale, ma universalmente

3 T. GROPPI - A. M. LECIS COCCO-ORTU, Le citazioni reciproche tra la Corte
europea e la Corte interamericana dei diritti dell 'uomo. dall’influenza al dialogo, in
www.federalismi.it. Sul dialogo tra le due Corti, A. D1 STASI, La Corte interameri-
cana e la Corte europea dei diritti dell’'vomo: da un trans-regional judicial dialogue
ad una cross fertilization?, in L. CASSETTI - A. DI STASI - C. LANDA ARROYO (a cura
di), Diritti e giurisprudenza. La Corte interamericana dei diritti umani e la Corte
europea di Strasburgo, Napoli, 2014, pp. 1 ss.
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riconosciute. Nel caso Artavia Murillo, invece, vengono in rilievo i di-
ritti collegati alla liberta positiva, da intendersi, citando Berlin, come
«liberta di», come autodeterminazione®. Questa sentenza, insieme a
alla pronuncia sul caso Atala Riffo e figlie vs. Cile, segna un cambia-
mento nel sistema interamericano, che si avvicina a quello europeo
per il tipo di questioni che vengono presentate*®. La motivazione che
accompagna la decisione, infatti, risente dell’oggetto della controver-
sia, ed 1 numerosi richiami ad altri ordinamenti servono a costruire un
consenso attorno alla soluzione adottata, che coinvolge scelte solita-
mente rimesse alle diverse sensibilita nazionali. La Corte cioé¢, richia-
mando le pronunce delle giurisdizioni europee e degli Stati membri
della Convenzione interamericana, ha cercato di costruire un dialogo
in cui vengono valorizzati al massimo gli elementi di consonanza, al
fine di una migliore accettazione della sentenza®’.

In questa decisione, diversamente dal passato, non si ¢ avuto un
movimento univoco, dall’altro verso il basso (dalla Corte agli Stati),
ma una circolarita e condivisione delle tutele (dagli Stati alla Corte e
viceversa). La Corte ha valorizzato la presenza di un consenso esterno
per la delicatezza della questione trattata, che richiedeva una attenta
disamina della disciplina e della giurisprudenza nazionale. I giudici
interamericani hanno cosi ancorato 1’interpretazione del diritto alla vi-
ta alle scelte assunte a livello interno. Questo significa riconoscere a-
gli Stati membri il ruolo di interpreti privilegiati della tutela dei diritti
garantiti dalla Convenzione, e non solo quello di parti del contenzioso.
Tale trasformazione deriva dai cambiamenti intervenuti nel continente
latinoamericano, che non ¢ piu caratterizzato dalla presenza di regimi
autoritari. La sentenza Artavia Murillo, tuttavia, pur discostandosi dai

331, BERLIN, Due concetti di libertd, in Libertd, a cura di H. HARDY, Mila-
no, 2010, pp. 181 ss.

%% Sulla sentenza Atala Riffo y Nifias vs. Chile, del 24 febbraio 2012 su cui
cfr. A. VON BOGDANDY, F. PIOVESAN - M. MORALES ANTONIAZZI (a cura di), Igual-
dad y orientacion sexual. Corte interamericana de derechos humanos y su poten-
cial, Mexico D.F., 2012.

37 Sul dialogo cfr. E. FERRER MAC-GREGOR - A. HERRERA GARCIA (a cura
di), Didlogo jurisprudencial en derechos humanos, Valencia, 2013; J. GARCIA ROCA
- P. ANTONIO FERNANDEZ - P. SANTOLAYA - R. CANOSA (a cura di), El didlogo entre
los sistemas europeo y americano de derecho humanos, Navarra, 2012.
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precedenti, non avendo ad oggetto la violazione massiva dei diritti
fondamentali, non lascia nessuno spazio di manovra allo Stato.
L’utilizzo del margine di apprezzamento, come strumento per coniu-
gare ’'universalismo della tutela dei diritti con il riconoscimento delle
diversita nazionali, non ha fatto ancora ingresso nella giurisprudenza
di San José.

3. I «nuovi diritti» dinanzi al sistema interamericano. — 1l pro-
blema del rapporto tra le decisioni della Corte ed il margine di apprez-
zamento degli Stati si ripoporra quando i nuovi diritti torneranno a
bussare alle porte del sistema interamericano. Gia oggi, oltre ad Arta-
via Murillo, possiamo citare due casi che hanno fatto molto discutere:
Amelia e Beatriz. In entrambe le circostanze la Commisione ha agito
per proteggere la vita delle donne, che, affette da gravi patologie, de-
sideravano interrompere una gravidanza, ritenuta in contrasto con le
proprie condizioni di salute™.

I1 tema dell’aborto non ¢ sconosciuto agli organi della Conven-
zione, anche se, almeno fino al caso Beatrice, se ne era occupata solo
la Commissione. Possiamo ricordare, ad esempio, i casi Paulina Ra-
mirez ¢ Maria Mamerita Meztana. Nel primo, la giovane Paulina,
all’eta di 14 anni, rimane incinta a seguito di una violenza sessuale. Le
autorita nazionali ostacolano la pratica di un aborto, richiesto dalla
giovane e da sua madre. Il caso non giunge alla Corte perche si con-
clude con una soluzione amichevole dinanzi la Commissione, in cui lo
Stato si impegna a contribuire all’alloggio, agli studi ed all’assistenza
medica per la madre e per il figlio®”. Nel secondo, viene in rilievo la
politica governativa di sterilizzazione della popolazione povera, indi-
gena, rurale. La sig.ra Maria Mamerita, a seguito dell’operazione pra-

¥ Cfr. M. ARANGO OLAYA, Medidas provisionales adoptadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el asunto B. con El Salvador y el fortale-
cimiento de la proteccion de los derechos reproductivos en el sistema interamerica-
no, in An. der. hum., 10, 2014, pp. 177 ss.; in termini piu generali, F. GONZALEZ, Las
medidas urgentes en el sistema interamericano de derechos humanos, in
www.surjournal.org n. 13, 2010.

% CIDH. Paulina del Carmen Ramirez Jacinto vs. México. Informe
No.21/07, 2007.
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ticatale con la minaccia del carcere, muore per complicazioni collega-
te all’intervento. Anche in questa ipotesi si giunge ad una soluzione
amichevole, in cui lo Stato si impegna non solo al compimento di una
investigazione seria ed imparziale che conduca a sanzionare i colpevo-
li, ma anche ad un’indennizzazione economica’. Le due vicende sono
diverse, anche se accomunate dal mancato rispetto della volonta e-
spressa dalle donne circa i1 propri diritti riproduttivi.

Questi casi, come ricordato, si risolvono dinanzi alla Commis-
sione e non giungono alla Corte. I giudici di San José si sono occupati
del tema dell’aborto in circostanze piu vicine al caso Maria Mamerita,
che al caso Paulina Ramirez. In questo filone si inseriscono, ad esem-
pio, la decisione Masacre de las Dos Erres Masacre vs. Guatemala,
del 24 novembre 2009, in cui vengono ricostruiti i diversi atti di vio-
lenza ai danni della popolazione civile, tra cui sono inseriti anche
quelli contro donne incinte, che procurano la morte del feto; la deci-
sione Miguel Castro-Castro Prison vs. Peru, del 25 novembre 2006,
in cui si analizzano le condizioni e le violenze subite da alcune donne
incinte che si trovavano in prigione; la decisione Hermanos Gomez-
Paquiyauri vs. Peru, del 8 luglio 2004, in cui si considerano i traumi e
le sofferenze psicologiche subite da una giovane donna incinta, a cau-
sa del sequestro ed uccisione dei suoi fratelli ad opera degli agenti di
sicurezza nazionale, che conducono alla perdita del feto.

La Corte, dunque, non ¢ stata ancora chiamata a verificare la
compatibilita con la Convenzione americana delle leggi nazionali che
impediscono I’interruzione di gravidanza. Queste pronunce riguardano
la violazione dei diritti riproduttivi della madre, in casi di aborto pro-
curato contro la sua volonta. In queste sentenze i giudici di San José
non si sono occupati della «liberta di», per tornare ad usare
I’espressione di Berlin, ossia del diritto all’autodeterminazione delle
donne, rispetto ai divieti imposti dallo Stato. Proprio per questo le re-
centi vicende di Amelia e Beatrice, che implicavano il diritto di sce-
gliere se avere un figlio, hanno fatto molto dicutere.

Nel caso Amelia una donna di ventisette anni si rivolge alla
Commisisone affinche le siano praticate le cure necessarie per curare

* CIDH. Maria Mamerita Meztanza Chavez vs. Perii. Informe No.71/03,
2003.
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il cancro da cui ¢ affetta, visto il rifiuto del servizio sanitario naziona-
le, a causa della possibile morte del feto (Caso Amalia vs. Nicaragua
del 26 febbraio 2010). Le misure cautelari richieste dalla Commissio-
ne per salvare la vita di Amelia sono state poi effettivamente eseguite
dallo Stato, nonostante in Nicaragua, il divieto di abortire non incontra
eccezioni, nemmeno nel caso di pericolo di vita della madre*'. Nel ca-
so B., invece, la Commissione interamericana si rivolge alla Corte per
sollecitare 1’adozione di misure indefettibili ed urgenti per tutelare la
vita, la salute e I’integrita della giovane madre. In base all’art. 63, par.
2, della Convenzione, infatti, «in casi di estrema gravita e urgenza,
quando necessario per evitare un danno irreparabile alle persone, la
Corte adotta, nelle questioni che sta esaminando, le misure provvisorie
che ritiene pertinenti. Per i casi non ancora sottoposti alla Corte,
quest'ultima potra prendere tali misure su richiesta della Commissio-
ne». Le misure provvisorie sono previste anche dall’art. 27 del Rego-
lamento della Corte, che ribadisce gli elementi che devono sussistere:
estrema gravita, urgenza, necessitd di evitare danni irreparabili alla
persona.

La giovane Beatriz, che soffre di una infermita (Lupus eritema-
toso discoide) aggravata da nefrite, ¢ incinta di un feto ancefalo, che
non potrebbe sopravvivere una volta fuori dall’utero. Il Comitato me-
dico dell’Hospital nacional Especializado de Maternidad considera
necessario interrompere la gravidanza, perche ritenuta incompatibile
con le sue condizioni di salute della donna. I medici che hanno in cura
la ragazza, invece, si rifiutano di interromepere la gravidanza. Beatriz
solleva, quindi, un ricorso de amparo, per la violazione dei diritti alla
vita ed alla salute da parte del Direttore del servizio di Prenatologia
dell’Ospedale della Madre. Tale ricorso viene rigettato dalla Sala de
lo Constitucional della Corte Suprema del El Salvador. Secondo 1 ma-
gistrati salvadoregni «i diritti della madre non possono prevalere su

*'L. M. DE JESUS, La Convencién americana sobre derechos humanos: pie-
dra angular del derecho a la vida del no nacido en Latinoamérica y el Caribe, in
Rev. int. der. hum., 1, 2011, pp. 109 ss, in particolare p. 121, ricorda che il Nicara-
gua, dopo la misura cautelare della Commissione, nel giro di cinque giorni, ¢ inter-
venuto ed ha praticato le cure neccessarie alla paziente, che hanno prodotto la morte
del feto.
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quelli del non nato, n¢ pud accadere il contrario». In particolare, il
Tribunal ricorda che I’art. 1 della Costituzione, proteggendo la vita sin
dal momento del concepimento, impedisce di praticare 1’interruzione
della gravidanza. Il Tribunal ritiene che le autorita sanitarie hanno
prestato alla ricorrente tutte le cure mediche necessarie per tutelare le
sue condizioni di salute, che, al momento, appaiono stabili. Beatrice,
infatti, ¢ stata ricoverata affinche possa, sotto stretto controllo medico
(ma contro la sua volonta), portare a termine la gravidanza.

La Corte interamericana accoglie la richiesta della Commissio-
ne, considerando che «tutti gli studi medici presentati hanno sottoline-
ato la gravita dello stato di salute della signora B. Infatti, I’infermita di
cui ¢ affetta la sig.ra B. ¢ incompatibile con lo stato di donna incinta,
potendo essere causa di una serie di complicazioni, tra cui anche la
morte della paziente»*. La estrema gravita della situazione di salute
di B. conduce la Corte ad affermare che lo Stato deve «adottare e ga-
rantire in modo urgente tutte le misure che siano necessarie ed effetti-
ve affinche il personale medico che cura la signora B. possa adottare,
senza interferenza, le pratiche mediche che considera opportune e
convenienti per assicurare la protezione dei diritti garantiti dagli artt. 4
e 5 della Convenzione, e cosi evitare 1 danni che possono essere irre-
parabili ai diritti alla vita, all’integrita personale ed alla salute della si-
gnora B. Lo Stato, inoltre, deve adotare le misure affinch¢ la signora
B. sia assistita da medici da lei scelti»*. Le misure indicate sono state
affettivamente portate ad esecuzione dello Stato, che ha consentito di
praticare un cesareo a seguito del quale il feto non € sopravvisuto.

In questa risoluzione non viene analizzata la compatibilita con la
Convenzione della disciplina nazionale sull’interruzione di gravidan-
za, anche se il tema comincia ad affacciarsi alle porte del sistema inte-
ramericano. Non ¢ un caso che i diversi commenti al caso Artavia Mu-
rillo sottolineano la difficolta di coniugare una giurisprudenza che af-
ferma il valore non assoluto del diritto alla vita del nascituro con la le-
gislazione di alcuni Paesi, che vietano in ogni circostanza 1’aborto.
Recenti studi sul tema hanno analizzato le normative nazionali, evi-

2 Resolucién de la Corte interamericana, del 29 maggio 2013, Medidas pro-
visionales, par. 12.
“ Par. 17.
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denziando che I’art. 45 della Costituzione della Repubblica del Ecua-
dor (2008), I’art. 37 della Costituzione Politica della Reppublica Do-
minicana (2010), I’art. 1, co. 2, della Costituzione di El Salvador
(1992), I’art. 3 della Costituzione Politica della Repubblica del Gua-
temala (1985), proteggono la vita dal momento del concepimento,
senza aggiungere 1’inciso «in generaley, previsto dall’art. 4 della Con-
vezione americana. In Cile, Honduras, e Nicaragua ¢ la legislazione a
proibire I’aborto™. Inoltre, in diversi Stati membri del Messico, le Co-
stituzioni nazionali riconoscono il diritto alla vita dal momento del
concepimento (Chihuahua, Sonora, Baja California, Morelos, Colima,
Puebla, Jalisco, Durango, Nayarit, Guanajuato), cosi come accade in
Argentina (Cordoba, Tucuman, Tierra del Fuego y Salta).

Questa veloce panoramica mostra chiaramente la delicatezza
della questione nel continente latinoamericano, che ¢ alla base delle
critiche sollevate alla decisione Artavia Murillo. Alcuni autori, ad e-
sempio, hanno affermato che «il compito di proteggere il diritto alla
vita dal momento del concepimento si basa sulla considerazione che il
diritto alla vita gia esiste in questo momento, altrimenti non ci sarebbe
niente da proteggere»®. A favore di questa lettura dell’art. 4 si ricorda
anche l’interpetazione offerta nei primi anni della Convenzione da
Marco Monroy Cabra, che diventera in seguito Presidente della Com-
missione Interamericana: «Appare ovvio che il Patto di San José ¢ piu
avanzato e proteggere la vita ‘dal momento del concepimento’, il che
puo creare delle difficolta per gli Stati che permettono l'aborto in de-
terminate circostanze» . Monroy sottolinea che «il diritto a nascere &
una particolare manifestazione del diritto alla vita, per cui la stragran-
de maggioranza degli Stati criminalizza 1'aborto». Si manifestano cosi
1 possibili problemi di convivenza tra la disciplina nazionale e quella
convenzionale.

* Cfr. per questi dati PAUL DiAz, El estatus de no nacido, cit., p. 72.

A PAUL DiAz, Estatus del no nacido en la Convencion americana: un e-
Jercicio de interpretacion, in Rev. lus et praxis, 1,2012, p. 68.

* M. G. MONROY CABRA, Derechos y deberes consagrados en la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos ‘Pacto de San José de Costa Rica, in La
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Washington D.C., 1980, p. 36
citato da PAUL DiAz, El estatus del no nacido, cit., p. 73.
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Altri commentatori, hanno posto 1’accento sui possibili effetti
della decisione Artavia Murillo. In particolare, si sono evidenziate le
conseguenze che potrebbero derivare dall’applicazione del controllo
di convenzionalita da parte dei giudici nazionali*’. Dalla decisione Ar-
tavia, infatti, emerge chiaramente una visione del diritto alla vita come
non assoluto, ma progressivo ed incrementale. Questa prospettiva po-
trebbe essere utilizzata dai giudici per risolvere casi difficili, in cui il
richiamo al diritto internazionale dei diritti umani, nella specie al dirit-
to della Convenzione americana come interpretato dalla Corte di San
Joesé, potrebbe consentire di superare gli ostacoli frapposti dalla nor-
mativa interna all’interruzione di gravidanza.

La complessita della questione, che vede diversi Stati tutelare il
feto in ogni circostanza, potrebbe aprire le porte ad un ragionamento
sull’applicazione del margine. Almeno in tema di aborto, infatti, il
consenso tra gli Stati ¢ piu fragile, convivendo normative permissive
con altre piu rigorose, e con espliciti divieti assoluti.

Recenti studi, attraverso 1’analisi delle decisioni della Commis-
sione ¢ della Corte, nei confronti dei diversi Paesi membri della Con-
venzione, hanno constatato come questo strumento non sia stato anco-

*" A. RUIZ MIGUEL - A. ZUNIGA FAIURIL, Derecho a la vida y Constitucion:
consecuencias de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
‘Artavia Murillo vs. Costa Rica’, in Estudios constitucionales, 1, 2014, pp. 79-80,
afferma che «Todo ello permitira concluir que, incluso por razones sustantivas y
mas alla de las razones formales sobre el cumplimiento del Derecho internacional
de los derechos humanos, no soélo el legislador chileno estd obligado a reformar
tanto la ley de 1989 que prohibe de manera absoluta cualquier forma de aborto,
como la penalizacion indiscriminada de toda forma de aborto consentido por la mu-
Jer, sino incluso que el Tribunal Constitucional, dentro del procedimiento adecuado,
deberia considerar inconstitucionales dichas leyes en el caso de que el legislador no
las hubiera reformado antes estableciendo reglas que garanticen suficientemente
los derechos de las mujeres». Sul controllo di convenzionalita, affermato nella sen-
tenza Almonacid Arellano y otros vs. Gobierno de Chile, del 26 settembre 2006, par.
124, cfr. J. V. HITTERS, Control de constitutionalidad y control de convencionali-
dad. Comparacion (criterios fijados por la Corte interamericana de derechos hu-
manos), in Est. Const., 2009, 2, pp. 109 ss.; S. ALBANESE (a cura di), El control de
convencionalidad, Buenos Aires, 2008; E. REYCANTOR, Control de convencionali-
dad de las leyes y derechos humanos, Messico, 2008; N. SAGUES, El control de con-
vencionalidad. En particular sobre las Constituciones nacionales, in La Ley, 35,
2009, pp. 761 ss.
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ra esplicitamente utilizzato™. Nel caso cileno, ad esempio, la maggior
parte delle pronunce adottate dalla Corte sono vincolate con il periodo
della dittatura. Anche le questioni piu recenti, che riguardano
I’obiezione di coscienza, il giusto processo, la liberta di espressione, e
la professione di avvocato, non hanno ancora fornito 1’occasione per
una presa in considerazione del margine®. Analogamente, nel caso
della Colombia, le sentenze della Corte interamericana hanno avuto ad
oggetto la violazione massiva dei diritti umani, nel contesto del con-
flitto armato. 11 90% dei casi giunti al sistema interamericano, infatti,
riguardavano la situazione di violenza che viveva il Paese. In tale con-
testo ¢ difficile immaginare I’uso del margine™.

Anche se consideriamo uno Stato che non ha vissuto la dittatura,
come il Messico, le ricerche svolte indicano che il margine non ¢ stato
esplictamente invocato dalla Corte>!. In alcune motivazioni, tuttavia, il
riferimento al diritto interno ed alle sue peculiarita puo essere conside-
rato come un primo passo verso il riconoscimento di una maggiore di-

* La dottrina del margine di apprezzamento, infatti, viene vincolata al conso-
lidamento democratico nazionale, cfr. C. DELPIANO LIRA - J. A. QUINDIMIL LOPEZ,
La proteccion de los derechos humanos en Chile y el margen de apreciacion nacio-
nal: fundamentos juridicos desde la consolidacion democrdtica, in P. A. ACOSTA
ALVARADO - M. PAOLA ANDREA NUNEZ POBLETE, El margen de apreciacion en el
sistema interamericano de derechos humanos, proyecciones regionales y naciona-
les, Mexico D.F., 2012, p. 155.

* DELPIANO LIRA - QUINDIMIL LOPEZ, La proteccion de los derechos huma-
nos en Chile y el margen de apreciacion nacional: fundamentos juridicos desde la
consolidacion democratica, cit., p. 157. Anche negli studi sull’Argentina si sottoli-
nea che non ¢ stato utilizzato esplicitamente il margine dalla Corte interamericana,
cfr. J. S. ELIAS - J. C. RIVERA, La doctrina del margen de apreciacion nacional en el
caso argentino, in El margen de apreciacion en el sistema interamericano de dere-
chos humanos, cit., pp. 105 ss. Sia nel caso cileno sia in quello argentino, gli studi
mostrano come neanche lo Stato nelle proprie difese abbia invocato il margine.

% Per un’analisi del caso colombiano P. A. ACOSTA ALVARADO, Los casos
colombianos ante el sistema interamericano y el uso del margen de apreciacion:
Jausencia justificada?, in El margen de apreciacion en el sistema interamericano de
derechos humanos, cit., pp. 183 ss.

>!G. M. PUENTE DE LA MORA, El Estado mexicano y la Corte Interamericana
de los Derechos Humanos. Algunas consideraciones respecto al margen de aprecia-
cion en los casos contenciosos. Retos y perspectivas, in El margen de apreciacion
en el sistema interamericano de derechos humanos, cit., pp. 285 ss.
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screzionalita a favore degli Stati. Nella sentenza Castarieda, del 16
agosto 2008, ad esempio, la Corte interamericana sottolinea che il di-
ritto internazionale non impone un modello elettorale determinato, ne
una determinata modalita di votare o di essere eletti, rimettendone la
disciplina al diritto interno>*. Come emerge da questa decisione, il te-
ma del margine sembra, dunque, collegato alla presentazione di que-
stioni che non implicano la violazione dei piu basilari diritti umani.

La trasformazione del continente latinoamericano non potra non
accompagnarsi ad una trasformazione dei casi sottoposti alla Corte.
Tuttavia, per verificare concretamente la direzione che assumera il
cambiamento bisognera attendere i futuri sviluppi del sistema.

>2 Sentenza Castarieda vs. Mexico, del 6 agosto 2008, par. 162.
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LA <\METAMORFOSI GIURISPUDENZIALE»
DELLA L. 40/2004 E L’USO DELL’ARGOMENTO CEDU
TRA CONSULTA E GIUDICI 4 QUIBUS

SOMMARIO: 1. Undici anni dopo: un primo bilancio della «metamorfosi giurispru-
denziale» della 1. 40/2004. — 2. L’uso (ignorato) della CEDU da parte dei
giudici ordinari al fine di superare i divieti della 1. 40: la sentenza n. 96/2015
della Corte costituzionale. — 3. Un precedente che ha fatto scuola: la sentenza
n. 162/2014 della Corte costituzionale sul divieto di accesso alle tecniche di
PMA di tipo eterologo. — 4. In conclusione: la sentenza «Parrillo c. Italia» e
I’ordinanza di rimessione n. 166/2013 del Tribunale di Firenze alla Corte co-
stituzionale.

1. Undici anni dopo: un primo bilancio della «metamorfosi giu-
risprudenzialey della I. 40/2004. — La 1. 40 del 2004 ¢ stata oggetto,
nel corso dell’ultimo decennio, di una vera e propria opera di riscrittu-
ra da parte della giurisprudenza: in dottrina, al riguardo, si ¢ parlato —
con una metafora certamente molto efficace —, di una «metamorfosi
giurisprudenziale» della 1. 40' che ha comportato uno stravolgimento
significativo dell’intentio legislatoris, oltre che della ratio legis. Come
¢ noto, infatti, il testo originario della legge riservava ’accesso alle
tecniche di procreazione medicalmente assistita (d’ora in avanti PMA)
— e di conseguenza la diagnosi genetica pre-impianto, per finalita me-
ramente «osservazionali» — alle sole coppie fertili, consentendo loro la
produzione di embrioni in vitro fino ad un massimo di tre — da impian-
tare nell’utero della donna con un singolo e contemporaneo impianto —
, vietava la crioconservazione dei cc. dd. «embrioni soprannumerari» e
I’accesso alle tecniche fecondative di tipo eterologo, oltre che ogni
forma di maternita surrogata. Undici anni dopo la promulgazione della

" Dottore di ricerca in Diritto pubblico, Universita di Perugia.

" Cosi G. FATTORI, Il rovesciamento giurisprudenziale delle norme in mate-
ria di procreazione medicalmente assistita. Interpretazione evolutiva e dilemma
contro-maggioritario, in Quad. dir. pol. eccl., 2015, p. 164.

79



Antonello Ciervo

1. 40, invece, a seguito dell’intervento demolitorio della giurispruden-
za, alle tecniche di PMA possono ormai accedere anche le coppie non
infertili portatrici di patologie ereditarie, ¢ possibile richiedere (ed ot-
tenere) la diagnosi genetica pre-impianto a tutela della salute psico-
fisica della gestante ed ¢ stato riconosciuto il diritto di quest’ultima, in
accordo con il proprio medico curante, a scegliere sia il numero di
embrioni da produrre in provetta, sia quanti e quali degli embrioni im-
piantare. La giurisprudenza ha poi riconosciuto anche il diritto della
coppia alla crioconservazione degli embrioni «soprannumerari» (non
ancora impiantati, ma comunque potenzialmente impiantabili a discre-
zione della gestante), qualora non dovesse attecchire nessuno degli
embrioni prodotti nel primo ciclo di stimolazione ormonale. Infine,
grazie anche ad una recente decisione della Consulta, il divieto assolu-
to di accesso alle tecniche di tipo eterologo ¢ stato dichiarato incosti-
tuzionale e, pertanto, le coppie che in futuro decideranno di accedere
alla PMA, potranno avvalersi anche di gameti esterni’.

Alla luce di questa «metamorfosi giurisprudenziale» — che verra
analizzata specificamente nel corso delle prossime pagine —, chi scrive
ritiene di poter affermare che la storia giudiziaria della 1. 40 debba es-
sere considerata una sorta di caso di scuola del c. d. «dilemma contro-
maggioritario», di quella contrapposizione cio¢ che spesso si determi-
na tra le scelte di politica legislativa, da parte dei Parlamenti, e la let-
tura che delle medesime disposizioni viene posta in essere dalle Corti.
Queste ultime, infatti, pur non essendo legittimate dal voto popolare,
tuttavia, attraverso il ricorso all’interpretazione costituzionalmente o-
rientata, hanno la possibilita di riscrivere completamente il testo di
una legge, adeguandola non soltanto alla superiore legalita costituzio-
nale, come detto, ma anche alla normativa sovranazionale posta a tute-
la dei Diritti fondamentali’.

> Non ¢ un caso se in dottrina si sia efficacemente definita la normativa at-
tualmente vigente come «ex legge 40»: cosi A. D’ALOIA, L’(ex) 40, in
www.confronticostituzionali.eu, 23. 06. 2015.

3 Sul «dilemma contro-maggioritario» e sul dibattito che si & svolto, nel corso
della seconda meta del XX secolo, soprattutto nella dottrina costituzionale america-
na, si vedano A. BICKEL, The Least Dangerous Branch: the Supreme Court at the
Bar of Politics, Indianapolis, 1962, passim e F. 1. MICHELMAN, La democrazia e il
potere giudiziario. Il dilemma costituzionale e il giudice Brennan, Bari, 2004, in
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In questo ambito, tuttavia, come sembra dimostrato non soltanto
dalle censure dei giudici costituzionali, ma anche dal dibattito parla-
mentare che aveva portato alla stesura del testo originario, il tradizio-
nale «dilemma contro-maggioritario» risulta ulteriormente esasperato
dalla polarizzazione ermeneutica di questa normativa, nel corso
dell’ultimo decennio. Al riguardo, infatti, ¢ possibile rilevare come le
disposizioni della 1. 40 siano state lette, da un lato, in una prospettiva
ermeneutica di tipo confessionale — fortemente legata ai dogmi della
dottrina della Chiesa cattolica —, dall’altro, in una prospettiva erme-
neutica — per cosi dire — «secolarizzata» che, invece, ha cercato di far
emergere gli evidenti profili di incostituzionalita, insiti nel testo ap-
provato dal Parlamento”.

L’obiettivo di questo saggio ¢ quello di provare a mettere in evi-
denza gli argomenti utilizzati dai giudici interni — tanto da quelli di
merito, quanto dalla Consulta —, al fine di adeguare il contenuto della
1. 40 alla superiore legalita costituzionale, ma anche di far emergere
quale incisivita ha avuto, nella giurisprudenza interna, il richiamo ai
precedenti ed alle decisioni della Corte europea dei diritti dell’uomo di
Strasburgo. In particolare, nel corso delle prossime pagine si analizze-
ranno le influenze puntuali, seppur latenti, che la giurisprudenza di
Strasburgo — ed il testo della Convenzione europea dei diritti
dell’uvomo (d’ora in avanti CEDU) — hanno avuto nelle argomentazio-

particolare pp. 62 ss. Per un punto di vista della dottrina italiana su questo dibattito,
cfr. C. PINELLL, I/ dibattito sulla legittimazione della Corte Suprema, in Riv. dir.
cost., 2008, pp. 12 ss.; S. CASSESE, [ tribunali di Babele. I giudici alla ricerca di un
nuovo ordine globale, Roma, 2009, pp. 89 ss. Da ultimo, si veda anche O. CHESSA, /
giudici del diritto. Problemi teorici della giustizia costituzionale, Milano, 2014, pp.
120 ss.

* Cosi condivisibilmente ancora FATTORI, I/ rovesciamento giurisprudenzia-
le, cit., pp. 164-165; sul dibattito e i lavori parlamentari che hanno condotto alla ste-
sura dell’articolato della 1. 40, si veda da ultimo il saggio di D. MILANI, «Veluti si
Deus daretury: la legge n. 40 del 2004 sulla procreazione medicalmente assistita
dal dibattito parlamentare all’articolato, in Quad. dir. pol. eccl., 2015, pp. 117 ss.
Sul conflitto tra ermeneutica confessionale ed ermeneutica laica nell’interpretazione
della 1. 40, sia consentito rinviare ad A. CIERVO, Le conseguenze del dolore. Que-
stioni di inizio e fine vita nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti
dell’uomo, in L. CASSETTI (a cura di), Diritti, principi e garanzie sotto la lente dei
giudici di Strasburgo, Napoli, 2012, pp. 101 ss.
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ni dei giudici italiani, soprattutto della Corte costituzionale; una giuri-
sprudenza, quella della Corte EDU che, lo anticipiamo subito, almeno
in apparenza non sembrerebbe aver inciso significativamente sulle de-
cisioni della Consulta.

Come ¢ noto, infatti, I’elenco delle sentenze in materia di PMA
da parte dei tribunali ordinari, nel corso dell’ultimo decennio, ¢ stato
davvero significativo’: in questa sede, tuttavia, si cerchera di conside-
rare quelle decisioni che hanno inciso direttamente sul testo della leg-
ge, anche in ragione del sollevamento di ordinanze di rimessione alla
Consulta e che hanno poi portato quest’ultima a declaratorie (totali o
parziali) di incostituzionalita della 1. 40. Da ultimo, inoltre, bisogna
sottolineare come sia stata proprio la Corte costituzionale italiana, con
le sentenze nn. 162/2014 e 96/2015°, a riscrivere buona parte del det-
tato normativo della 1. 40, dichiarando incostituzionale, da un lato, il
divieto assoluto di accesso alle tecniche di PMA di tipo eterologo,
dall’altro, il divieto di accesso alle medesime tecniche da parte delle
coppie fertili, seppur portatrici di malattie genetiche trasmissibili al fe-
to in fase di gestazione.

Anche in queste ultime due sentenze, infatti — che in questa sede
verranno analizzate in maniera piu analitica rispetto ad altri precedenti
giudiziari —, I’influenza della giurisprudenza CEDU si ¢ manifestata
chiaramente: nel prosieguo della nostra analisi, pertanto, si provera a
valutare il dialogo giurisprudenziale tra Corti interne, Consulta e giu-
dici di Strasburgo, ma soprattutto si valutera in che modo questo dia-
logo abbia contributo concretamente, oppure no, a determinare la
«metamorfosi giurisprudenziale» della 1. 40.

> Per una sintetica rassegna della giurisprudenza ordinaria, soprattutto nei
primi anni di vigenza della 1. 40, sia consentito rinviare ad A. CIERVO, Legislatori
irragionevoli e giudici senza cuore. L’accesso alle tecniche di procreazione medi-
calmente assistita tra giurisprudenza e valori costituzionali, in Giur. cost., 2008, pp.
36609 ss.

%11 testo della sentenza n. 162/2014 ¢ reperibile in Giur. cost., 2014, pp. 2563
ss., con un’osservazione di C. TRIPODINA, Il “diritto al figlio” tramite fecondazione
eterologa: la Corte costituzionale decide di decidere, ivi, pp. 2593 ss.; per il testo
dell’ordinanza n. 96/2015, si pud consultare il sito istituzionale della Consulta,
www.cortecostituzionale.it.
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2. L’uso (ignorato) della CEDU da parte dei giudici ordinari al
fine di superare i divieti della I. 40: la sentenza n. 96/2015 della Corte
costituzionale. — Partiamo, quindi, dall’art. 1 1. 40, il quale prevede —
rectius prevedeva — la possibilita di ricorrere alle tecniche di PMA per
le coppie aventi problemi di sterilita e/o infertilita che non siano riu-
scite a rimuovere in altro modo — attraverso cio¢ terapie mediche spe-
cifiche —, le cause di questa patologia. La disposizione, pertanto, nella
sua formulazione originaria non consentiva di accedere alle tecniche
di PMA a quelle coppie che, pur non essendo sterili e/o infertili, risul-
tavano comunque portatrici sane di malattie genetiche trasmissibili
all’embrione (e, di conseguenza, anche al feto in fase di gestazione).
Come ¢ noto la Consulta, con la recente sentenza n. 96/2015, ha di-
chiarato I’incostituzionalita dell’art. 1 1. 40 nella parte in cui non con-
sente il ricorso alle tecniche di PMA alle coppie fertili portatrici di
malattie genetiche trasmissibili, precedentemente accertate dalle com-
petenti strutture pubbliche sanitarie, rispondenti ai criteri di gravita di
cui all’art. 6, co. 1, lett. b) della 1. n. 194/1978. Cio che ¢ interessante
evidenziare di questa decisione ¢ che la quaestio legitimitatis era stata
sollevata dal Tribunale di Roma, in due autonomi procedimenti ex art.
700 c. p. c., su istanza di due coppie a cui era stata negata la diagnosi
pre-impianto, per violazione non soltanto degli artt. 2, 3 e 32 della Co-
stituzione, ma soprattutto dell’art. 117, co. 1, Cost., in relazione a-
gli artt. 8 e 14 della CEDU, cosi come interpretati dalla giurisprudenza
della Corte di Strasburgo.

Il Tribunale di Roma, in entrambe le ordinanze di rimessione,
osservava come 1’art. 1 1. 40 fosse in contrasto con I’art. 2 Cost., in
quanto tra 1 diritti inviolabili della persona deve essere annoverato an-

7 La sentenza ¢ reperibile in www.giurcost.org con una nota di E. MALFATTI,
La Corte si pronuncia nuovamente sulla procreazione medicalmente assistita: una
dichiarazione di incostituzionalita annunciata ma forse non “scontata” né del tutto
condivisibile, ivi, 12. 06. 2015. Per un primo commento in dottrina si vedano anche
G. REPETTO, La linea piu breve tra due punti. La diagnosi preimpianto per le coppie
fertili tra divieti irragionevoli e diritto alla salute, in www.diritticomparati.it, 11.
06. 2015 e C. TRIPODINA, Le parole non dette. In lode alla sentenza 96/2015 in ma-
teria di fecondazione assistita e diagnosi preimpianto per coppie fertili portatrici di
malattia genetica, in www.costituzionalismo.it, n. 2/2015, pp. 1 ss.
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che il diritto della coppia ad avere un figlio «sanoy, oltre che il diritto
di autodeterminazione delle scelte procreative di entrambi i1 coniugi,
un diritto questo che non puod essere in alcun modo compresso, limi-
tando 1’accesso alle tecniche di PMA a quelle coppie che, pur non es-
sendo sterili e/o infertili, rischiano comunque di mettere al mondo
bambini affetti da gravi malattie genetiche (di cui uno o entrambi i
membri della coppia sono portatori sani)®. Tale limite, inoltre, ad av-
viso del Tribunale romano si concretizzava in un’ingerenza Spropor-
zionata ed irragionevole nella vita privata delle coppie ricorrenti, ai
sensi dell’art. 8§ CEDU, cosi come interpretato dalla Corte di Strasbur-
go nel caso Costa e Pavan c. Italia’.

¥ Al riguardo, per una esauriente ricostruzione del dibattito dottrinale e del
dialogo tra Corti sul punto, si rinvia al saggio di M. P. IADICICCO, La diagnosi gene-
tica preimpianto nella giurisprudenza italiana ed europea. L insufficienza del dialo-
go tra le Corti, in Quad. cost., 2015, pp. 325 ss. e al lavoro di B. LIBERALI, La dia-
gnosi genetica preimpianto fra interpretazioni costituzionalmente conformi, disap-
plicazione della legge n. 40 del 2004, diretta esecuzione delle decisioni della Corte
europea dei diritti dell uomo e questioni di legittimita costituzionale, in Rivista AIC,
n. 2/2014, pp. 1 ss.

? Come & noto con questa sentenza del 28 agosto 2012 (ric. n. 54270/10), la II
sezione della Corte di Strasburgo ha condannato 1’Italia per violazione dell’art. 8
CEDU, in ragione del divieto assoluto previsto dalla 1. 40 di accesso all’analisi gene-
tica pre-impianto. Ad avviso della Corte EDU, infatti, un simile divieto denota
un’incoerenza intrinseca al nostro ordinamento giuridico che viola il diritto al rispet-
to della vita privata e famigliare delle coppie che ricorrono alle tecniche di PMA,
poiché la legge italiana «... d 'une part, interdit 'implantation limitée aux seuls em-
bryons non affectes par la maladie dont les requérants sont porteurs sains, d’autre
part, autorise ceux-ci d’avorter un foetus affecté par cette méme pathologie. Les
conséquences d’un tel systeme sur le droit au respect de la vie privée et familiale
des requérants sont évidentes. Afin de protéger leur droit de mettre au monde un
enfant qui ne soit pas affecté par la maladie dont ils sont porteurs sains, la seule
possibilité dont ils bénéficient est celle d’entamer une grossesse par les voies natet
de procéder a des 1. M. G. [interruzione terapeutica della gravidanza] lorsqu ’'un e-
xamen prénatal devait montrer que le foetus est malade» (cosi ai §§. 64-65 della
sentenza citata).

Per alcuni commenti critici a questa decisione, si vedano in dottrina ancora E.
MALFATTI, La Corte di Strasburgo tra coerenze e incoerenze della disciplina in ma-
teria di procreazione assistita e interruzione volontaria della gravidanza: quando i
“giochi di parole” divengono decisive, in Rivista AIC, n. 3/2012, pp. 1 ss. e F. VAR],
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Le ordinanze di rimessione del Tribunale di Roma, tuttavia, evi-
denziavano entrambe un contrasto dell’art. 1 1. 40 anche con I’art. 117,
co. 1, Cost., in relazione all’art. § CEDU, in quanto I’impossibilita per
la coppia portatrice sana di poter accedere alla diagnosi genetica pre-
impianto —, riconoscendo comunque successivamente alla donna la
possibilita di ricorrere ad un aborto terapeutico, una volta cio¢ che
quest’ultima veniva a conoscenza dello stato di salute del feto —, a-
vrebbe determinato un esito aberrante nell’applicazione della 1. 40,
anche in considerazione dello scopo perseguito dalla legge stessa — os-
sia quello di tutelare il concepito —, tutto cio traducendosi ancora una
volta in un’indebita ingerenza nella vita privata e famigliare delle
coppie ricorrenti'’.

Come ¢ noto, la Corte costituzionale ha accolto la quaestio legi-
timitatis con una motivazione molto sintetica che, prendendo atto della
violazione degli artt. 3 e 32 della Costituzione — e quindi
dell’irragionevolezza della normativa censurata, anche alla luce della
sentenza Costa e Pavan c. Italia —, giungeva alla conclusione che le
conseguenze aberranti di un’applicazione pedissequa della 1. 40 erano
comunque l’esito inevitabile di «... un irragionevole bilanciamento
degli interessi in gioco [da parte del legislatore], in violazione anche
del canone di razionalita dell 'ordinamento — in quanto lesive del dirit-
to alla salute della donna fertile portatrice (ella o I’altro soggetto del-
la coppia) di grave malattia genetica ereditaria — nella parte in cui
non consente, e dunque esclude, che, nel quadro di disciplina della
legge in esame, possano ricorrere alla PMA le coppie affette da pato-
logie siffatte, adeguatamente accertate, per esigenza di cautela, da
apposita struttura pubblica specializzatax»'".

Considerazioni critiche a proposito della sentenza Costa et Pavan della Il sezione
della Corte EDU, ivi, pp. 1 ss.

" Le due ordinanze di rimessione sono reperibili al seguente URL:
www.biodiritto.org/index.php/item/480-dossier-come-%C3%A8-cambiata-la-legge-
40-2004-2014.

' Cosi al punto 9 del «Considerato in diritto» della sentenza n. 96/2015. Co-
me opportunamente evidenziato da A. IANNUZZI - V. ZAMBRANO, Sentenza Costa e
Pavan: il giorno dopo. L’emersione del «desiderio» di concepire un figlio sano co-
me paradigma delle interazioni tra diritto internazionale e diritto interno, in
www.costituzionalismo.it, n. 2/2014, p. 4, la sentenza in questione potrebbe essere
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Risulta chiaro come la Corte costituzionale, in questa sua impor-
tante decisione, non abbia voluto far riferimento alla CEDU ed alla
giurisprudenza di Strasburgo per dichiarare [|’incostituzionalita
dell’art. 1 1. 40, fatta eccezione per quel suo riferimento en passant al-
la gia citata sentenza Costa e Pavan'*. Senza dubbio, come ¢ stato op-

\

portunamente sottolineato in dottrina, la sentenza n. 96/2015 ¢
I’ultimo atto di una vexata quaestio giurisprudenziale che era stata og-
getto di valutazione, in un recente passato, proprio da parte della Corte
EDU: non ¢’¢ da meravigliarsi, allora, se il rinvio alla giurisprudenza
convenzionale da parte della Consulta sia stato utilizzato come un
semplice argomento ad adiuvandum, anche al fine di far passare in se-
condo piano «... il vero problema che agita il sonno della Corte costi-

annoverata di fatto tra le cc. dd. «sentenze pilota» della Corte di Strasburgo: «/Infatti,
vero e che la Corte non indica nello specifico quali siano gli interventi a carattere
generale che lo Stato italiano dovrebbe adottare (come accade, solitamente, nelle
sentenze di questo tipo), ma é altrettanto vero che, parlando di incoerenza del si-
stema legislativo italiano, essa lancia un “segnale” chiaro al legislatore nazionale
circa la necessita di superare tale incoerenza al fine di rendere detto sistema com-
patibile con la CEDUp.

Ad avviso di IADICICCO, La diagnosi genetica preimpianto, cit., p. 331, in
questo caso la Corte di Strasburgo avrebbe operato, invece, un’interpretazione esten-
siva dell’art. 8 CEDU, bilanciata da «uno stringente scrutinio da parte del medesimo
giudice sulla disciplina statale interferente con il diritto convenzionale e cio si é ve-
rificato nonostante l’ampio margine di apprezzamento riconosciuto agli Stati con-
traenti in materiay.

2 Di diverso avviso, invece, & S. PENASA, L’insostenibile debolezza della
legge 40: la sentenza n. 96 del 2015 della Corte costituzionale tra inevitabili illegit-
timita e moniti “rinforzati”, in www.forumcostituzionale.it, 08. 07. 2015, p. 2 se-
condo cui la Corte costituzionale avrebbe escluso «... ['utilizzo dell’art. 2 Cost., la
cui violazione era stata prospettata dal giudice a quo nei termini di una lesione del
diritto della coppia a un figlio “sano” e il diritto di autodeterminazione nelle scelte
procreative. Cio sembra esprimere la volonta della Corte costituzionale, peraltro in
continuita con [’approccio della Corte EDU nel caso Costa e Pavan c. Italia, di di-
stinguere tra una formula potenzialmente ambigua — il “diritto a un figlio sano” — e
una piu circoscritta: «perseguire l’obiettivo di procreare un figlio non affetto dalla
specifica patologia ereditaria di cui sono portatrici», inteso quale espressione
dell’art. 32 Cost.».

86


http://www.forumcostituzionale.it/

La «metamorfosi giurisprudenzialey della 1. 40/2004...

tuzionale, quello cioé relativo alla disapplicazione della legge da par-
te dei giudici per contrasto con la CEDU»".

Tuttavia, risulta evidente come un giudizio troppo incisivo della
Corte costituzionale, attraverso il proprio ricorso alla giurisprudenza
di Strasburgo — in particolare, con riferimento alle conseguenze giuri-
diche del superamento totale del divieto di diagnosi pre-impianto
all’interno dell’ordinamento italiano —, avrebbe condotto la Consulta
stessa ad una valutazione nel merito della 1. 40, per cosi dire, «decon-
testualizzata» rispetto alla normativa vigente nel nostro ordinamento,
in particolar modo rispetto alla 1. n. 194/1978'%.

Come ¢ stato opportunamente evidenziato, infatti, non c’¢ poca
differenza nell’affrontare il discorso sull’accesso alla diagnosi pre-
impianto, al fine di riconoscere alla coppia il diritto ad avere un figlio
sano, ovvero in termini di lesione del diritto alla salute della donna
fertile portatrice di una grave malattia genetica ereditaria, in quanto
«Non v’é poca differenza tra il dire che un embrione, o un feto, puo
essere soppresso in nome della liberta procreativa di non mettere al
mondo un figlio malato, oppure in nome della necessita di tutelare la
salute della madre. Non si tratta di ipocrisia in punto di diritto: e la
linea di confine che divide, in Italia, cio che e costituzionalmente tute-
lato e giuridicamente consentito da cio che non lo e. Ed e una linea di
confine che, nonostante le possibili e non nascondibili sovrapposizioni
proprio li dove il confine corre, va difesa»" .

13 Cosi, condivisibilmente, REPETTO, La linea piu breve tra due punti, cit.; al
riguardo si vedano anche le osservazioni puntuali di LIBERALI, La diagnosi genetica
preimpianto fra interpretazioni costituzionalmente conformi, cit., pp. 18-21.

' Al riguardo, come evidenzia G. REPETTO, «Non di sola CEDU...». La fe-
condazione assistita e il diritto alla salute in Italia e in Europa, in Dir. pub., 2013,
p. 144: «Cio che stupisce, quindi, non é tanto la riconduzione all’art. 8 cit. della
scelta dei genitori di verificare ex ante [’avvenuta trasmissione al feto della malattia
(il che, sia detto per inciso, rende la richiesta costitutivamente diversa dalla generi-
ca pretesa “ad avere un figlio sano”), quanto piuttosto [’accertamento di
un’incoerenza sistematica nella legislazione italiana, che da un lato impedisce un
simile impianto selettivo degli embrioni, ma dall’altro lato lascia aperta alla coppia
la possibilita di fare ricorso all’aborto terapeutico nell eventualita in cui il feto si
rivelasse colpito dalla patologia da cui risultano affetti uno o entrambi i genitori.

' Cosi TRIPODINA, Le parole non dette. In lode alla sentenza 96/2015, cit., p.
7. Viceversa, ad avviso di MALFATTI, La Corte si pronuncia nuovamente sulla pro-
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In sintesi, tuttavia, appare chiaro come in questa sentenza la
Corte costituzionale non abbia voluto ricorrere all’argomento conven-
zionale per dichiarare 1’incostituzionalita dell’art. 1, 1. 40, nonostante
le ordinanze di rimessione del Tribunale di Roma fossero ampiamente
motivate su questo punto e nonostante fossero stati ampiamente posti
all’evidenza della Consulta i numerosi profili di illegittimita della
norma, ai sensi dell’art. 117, co. 1, Cost.'. Un atteggiamento questo
che, come vedremo, risulta assolutamente in linea con la precedente
giurisprudenza della Consulta in questo ambito normativo.

3. Un precedente che ha fatto scuola: la sentenza n. 162/2014
della Corte costituzionale sul divieto di accesso alle tecniche di PMA

creazione medicalmente assistita, cit., p. 535, ci troveremmo di fronte ad un «fra-
seggio stringato» della Corte costituzionale, in punto di diritto, rispetto alla sentenza
Costa e Pavan della Corte EDU. Utilizzando questo espediente, ad avviso della stu-
diosa, la Consulta «... non si misura con il fatto in sé che la Corte di Strasburgo sia
intervenuta in un caso identico (“‘omologo”), dunque dovendosi chiarire quali spazi
di intervento questo potesse aprire al giudice comuney. Pertanto, la Corte si sarebbe
limitata a ribadire la gia denunciata incoerenza del sistema legislativo italiano al ri-
guardo, evitando cosi di fare proprio il ragionamento della Corte europea che pero
provava troppo. Infatti, ad avviso di Malfatti, «volendo esso [il Giudice delle leggi]
evitare un paradosso nel caso di specie (diagnosi preimpianto dell’embrione no, di-
agnosi postimpianto si, e quindi eventuale interruzione della gravidanza in presenza
di feto malformato), rischiava in realta di produrre esiti ancor piu paradossali, a-
vallando implicitamente le richieste di accesso alla PMA da parte di qualsiasi cop-
pia fertile che ravvisasse [’esigenza di uno screening anticipato sul prodotto del (o
meglio, di quello che potrebbe essere altrimenti il) proprio concepimento» (ivi).

' Ad avviso di M. GIACOMINY, I si alla diagnosi preimpianto: un punto di
arrivo o un punto di partenza ?, in www.forumcostituzionale.it, 28. 06. 2015, p. 4,
essendo ormai giunta la Corte a dichiarare 1’incostituzionalita della normativa, a
questo punto si dovrebbe aprire nuovamente la strada della riforma legislativa
dell’art. 1 della legge, perché «Fino a quando non vi sara un intervento legislativo
che ne definisca i parametri, la possibilita di accedere alla diagnosi preimpianto
crea, e creerd, molte aspettative alle coppie intenzionate a ricorrervi. Le singole vi-
cende personali, che si svilupperanno parallelamente al progresso scientifico, fini-
ranno cosi per sollevare altri interrogativi, primo tra tutti cosa debba intendersi per
“gravita”’». Ha evidenziato la tortuosita del testo della 1. 40 sulla questione
dell’accesso alla diagnosi genetica pre-impianto anche REPETTO, «Non di sola CE-
DU...», cit., pp. 134 ss.

88


http://www.forumcostituzionale.it/

La «metamorfosi giurisprudenzialey della 1. 40/2004...

di tipo eterologo. — Lo stesso atteggiamento della Consulta — che ab-
biamo avuto modo di evidenziare nel precedente paragrafo — nei con-
fronti della giurisprudenza CEDU, si puo riscontrare anche nella sen-
tenza n. 162/2014 con cui il Giudice delle leggi ha preso posizione ri-
spetto al divieto di accesso alle tecniche di PMA di tipo eterologo, de-
sumibile dalla lettura in combinato disposto degli artt. 4, co. 3, 9,
commi 1 e 3, 12, co. 1, 1. 40. I Tribunali di Milano, Firenze e Catania,
nel corso del 2011, infatti, avevano sollevato sul punto tre identiche
questioni di legittimita costituzionale che, pur essendo state dichiarate
ammissibili dalla Consulta, non erano poi state valutate nel merito in
quanto, con ’ordinanza n. 150/2012"7, 1a Corte aveva restituito gli atti
ai giudici a quibus affinché rivalutassero la quaestio legitimitatis, alla
luce della sopravvenuta sentenza della Grande Chambre della Corte
EDU del 3 novembre 2011,

'"L’ordinanza della Consulta ¢ reperibile in Giur. cost., 2012, pp. 2050 ss.,
con un’osservazione di G. REPETTO, Corte costituzionale, fecondazione eterologa e
precedente CEDU “superveniens ”: i rischi dell’iperconcretezza della questione di
legittimita costituzionale, ivi, pp. 2069 ss. Per il dibattito dottrinario sul divieto di
fecondazione eterologa nell’ordinamento italiano e sull’ordinanza n. 150/2012, si
vedano A. COSSIRI - G. D1 COSIMO (a cura di), La fecondazione vietata. Sul divieto
legislativo di fecondazione eterologa, Roma, 2013; B. LIBERALIL, La procreazione
medicalmente assistita con donazione di gameti esterni alla coppia fra legislatore,
giudici comuni, Corte costituzionale e Corte europea dei diritti dell 'uomo, in Rivista
AIC, n. 3/2012, pp. 1 ss.; . PELLIZZONE, Sentenza della Corte europea sopravvenuta
e giudizio di legittimita costituzionale: perché la restituzione degli atti non convince.
Considerazioni a margine dell’ordinanza n. 150 del 2012 della Corte costituzionale,
ivi; A. MORRONE, Shopping di norme convenzionali? A prima lettura dell ordinanza
n. 15072012 della Corte costituzionale, in www.forumcostituzionale.it, 19. 07. 2012.

18 Con la sentenza S. H. e altri c. Austria, infatti, la Grande Chambre aveva
formulato un diverso giudizio della legge austriaca sull’accesso alle tecniche di
PMA rispetto a quello della I sezione della stessa Corte EDU. In particolare, la I se-
zione aveva rilevato una violazione della CEDU nella parte in cui la citata normativa
nazionale: a) consentiva la donazione di sperma, ma non quella di ovuli a coppie
terze, b) consentiva alle donne di sottoporsi ad una fecondazione assistita in vivo, ma
vietava loro I’accesso ad ogni forma di fecondazione in vitro. Ad avviso della Gran-
de Chambre, invece, I’art. 8§ CEDU tutela gli individui dalle ingerenze arbitrarie dei
pubblici poteri e non si limiterebbe ad obbligare gli Stati dall’astenersi da suddette
ingerenze — quindi, in termini puramente negativi —, ma li obbliga a rispettare «in
positivo» la vita privata e famigliare degli individui, ponendo in essere comporta-
menti attivi, finalizzati cio¢ al perseguimento di questo specifico obiettivo. Il pro-
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A distanza di due anni, quindi, dal primo promovimento della
questione di legittimita costituzionale, gli stessi giudici sono tornati a
sollevare nuovamente una quaestio legitimitatis sui medesimi articoli
della 1. 40, questa volta pero utilizzando come norme parametro 1’art.
3 Cost. (tutti e tre i giudici a quibus), gli artt. 2, 31 e 32 Cost. (il Tri-
bunale di Milano e quello di Catania), nonché gli artt. 29 e 117, co. 1,
Cost. (il solo giudice di Milano).

In effetti ¢ proprio I’ordinanza di rimessione del Tribunale mila-
nese a porre all’evidenza della Corte il permanere del contrasto della 1.
40 con gli artt. 8 e 14 CEDU, cosi come interpretati dalla Grande
Chambre nella sentenza S. H. e altri c. Austria: in particolare, il giudi-
ce a quo insisteva nell’affermare che la Consulta non avrebbe potuto
prescindere, ai fini della risoluzione della quaestio legitimitatis,
dall’interpretazione dell’art. 8 CEDU fornita della Corte di Strasbur-

blema pertanto, nel caso de quo, era quello di comprendere se gravasse sull’Austria
un obbligo positivo ad autorizzare ’accesso ad alcune tecniche di PMA di tipo ete-
rologo o se, invece, un divieto in questo senso da parte della legislazione nazionale,
potesse essere considerato come un’ingerenza dello Stato nella vita privata e fami-
gliare dei propri cittadini, in violazione dell’art. 8 della Convenzione. Se quindi la I
sezione della Corte si era espressa in questo senso, rilevando una violazione della
CEDU, la Grande Chambre, invece, risultava essere di contrario avviso, limitandosi
a rivolgere un semplice monito al Governo ed al Parlamento austriaci, affinché rive-
dessero i presupposti — tanto giuridici, quanto scientifici — della legislazione in og-
getto, in questo modo ritenendo la normativa censurata non contrastante con gli artt.
8 e 14 della Convenzione.

Per una ricostruzione dei limiti di compatibilita tra la 1. 40 e la giurisprudenza
CEDU, per quanto concerne il divieto di accesso alle tecniche di PMA di tipo etero-
logo, si veda M. D’ AMICO, Sull’incostituzionalita del divieto di “fecondazione ete-
rologa” fra principi costituzionali ed europei, in M. D’ AMICO - B. LIBERALI (a cura
di), 1l divieto di donazione dei gameti. Fra Corte Costituzionale e Corte Europea dei
Diritti dell’'Uomo, Milano, 2012, pp. 18 ss. e, sempre della stessa autrice, M.
D’AMICO - M. P. COSTANTINI (a cura di), L illegittimita costituzionale del divieto
della “fecondazione eterologa”. Analisi critica e materiali, Milano, 2014. Per
un’analisi dell’ordinanza n. 150/2012 alla luce della giurisprudenza della Corte di
Strasburgo e, in particolare, del caso S. H. e altri contro Austria — oltre che del di-
battito dottrinale italiano —, sia consentito rinviare in questa sede ad A. CIERVO, //
divieto di accesso alle tecniche di procreazione medicalmente assistita di tipo etero-
logo alla luce dei piu recenti orientamenti giurisprudenziali della Corte costituzio-
nale e della Corte europea dei diritti dell 'uomo, in www.federalismi.it, n. 19/2012,

pp. 1 ss.
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go, proprio in ragione di quegli spazi di maggiore liberta che, nel cor-
so degli ultimi anni, si sono venuti a creare grazie all’ampliamento
delle conoscenze mediche ed al progresso delle tecniche scientifiche
in campo procreativo'”.

Ne conseguiva, ad avviso del giudice rimettente, che i rilievi gia
precedentemente formulati dal Tribunale dovessero essere riproposti
integralmente anche a seguito della sentenza della Grande Chambre,
non risultando in alcun modo superati i profili di incostituzionalita
della 1. 40; al contrario, tali profili risultavano ulteriormente consoli-
dati alla luce delle osservazioni della Corte EDU con riferimento ai
progressi scientifici ¢ della tecnica bio-medica in questo settore™. Tut-
tavia, come abbiamo avuto modo di osservare, proprio perché le nuo-
ve questioni non proponevano piu — fatta eccezione per la guaestio
sollevata dal Tribunale di Milano —, una declaratoria di incostituziona-
lita della 1. 40 ai sensi degli artt. 8 e 14 CEDU — integranti il parame-
tro costituzionale dell’art. 117, co. 1, Cost. —, la Consulta ¢ giunta a
dichiarare 1’incostituzionalita della 1. 40, nella parte in cui vietava
I’accesso delle coppie sterili e/o infertili alle tecniche di PMA di tipo
eterologo, con riferimento agli artt. 2, 3, 29, 31 e 32, Cost., dichiaran-
do invece assorbiti i motivi di censura della normativa impugnata, ex
art. 117, co. 1, Cost.

Ad avviso della Corte costituzionale, infatti, quello dell’accesso
alle tecniche di PMA di tipo eterologo ¢ certamente un tema «etica-

"% Cosi alla p. 4 dell’ordinanza di rimessione del Tribunale di Milano, reperi-
bile al seguente URL:
www.diritto24.ilsole24ore.com/content/dam/law24/Gad/Documenti/2013/Febbraio/
Ordinanza%20Tribunale%20di%20Mlilano.pdf. Sull’ampliamento del catalogo dei
Diritti fondamentali da parte della giurisprudenza costituzionale, alla luce anche
dell’evoluzione della tecnica, delle conoscenze scientifiche e dello sviluppo della
coscienza sociale, si vedano per tutti F. MODUGNO, [ “nuovi diritti” nella giurispru-
denza costituzionale, Torino, 1995; per una diversa prospettiva dottrinale, si vedano
P. CARETTY, [ diritti fondamentali, Torino, 2011, pp. 176 ss. ¢ A. RUGGERI, “Nuovi”
diritti fondamentali e tecniche di positivizzazione, in AA. VV., Studi in onore di
Manlio Mazziotti di Celso, Padova, 11, 1995, p. 629, il quale distingue tra individua-
zione di nuovi Diritti fondamentali e riconoscimento di nuovi principi fondamentali,
quest’ultima attivita imputabile soltanto al potere costituente, non certo al legislatore
o alla giurisprudenza.

% Cosi a p. 5 dell’ordinanza di rimessione del Tribunale di Milano.
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mente sensibile» e, pertanto, 1’individuazione di un ragionevole punto
di equilibrio tra le contrapposte esigenze di tutela dei soggetti coinvol-
ti non puo non spettare innanzitutto al legislatore interno. Tuttavia, la
Corte rilevava anche come il divieto oggetto di censura non discen-
desse da obblighi derivanti da trattati internazionali, poiché la Con-
venzione di Oviedo del 1997 — che pure I’Italia ha recepito nel proprio
ordinamento, con la . n. 145/2001, senza perd darne concreta attua-
zione normativa —, si limitava a vietare I’impiego delle tecniche di
PMA soltanto per fini selettivi e/o eugenetici, ma non al fine di curare
patologie mediche di cui possono essere affette le coppie sterili e/o in-
fertili®'.

Pertanto, la Corte osservava come la scelta di una coppia (sterile
e/o infertile) di avere un figlio costituisca espressione della fondamen-
tale e generale liberta di autodeterminazione che ¢ desumibile dal
combinato disposto degli artt. 2, 3 e 31 Cost., in quanto concernente la
sfera privata e famigliare di ogni individuo. Tale scelta, pertanto, non
puo che essere «incoercibile», nella misura in cui non vada ad incidere
o a ledere altri beni di rango costituzionale, fermo restando, tuttavia,
che, da un lato, la Costituzione non pone una nozione di famiglia in-
scindibilmente correlata alla presenza di figli, e dall’altro che «... il
progetto di formazione di una famiglia caratterizzata dalla presenza
di figli, anche indipendentemente dal dato genetico, e favorevolmente

1 Su questo passaggio della sentenza si ¢ soffermata M. D’ AMICO, Opportu-
nita e limiti del diritto giurisprudenziale in relazione alle problematiche dell’inizio
della vita (i casi di procreazione medicalmente assistita e dell’interruzione volonta-
ria di gravidanza), in www.forumcostituzionale.it, 20. 07. 2015, p. 10, osservando
come «Alla luce dell’attenzione alla storia del divieto in Italia e alla sua eventuale
previsione nel diritto Europeo e internazionale, sembra chiaro che il giudice costi-
tuzionale [con questo suo riferimento alla Convenzione di Oviedo] abbia voluto fu-
gare qualsiasi dubbio in ordine a un eventuale «fondamento costituzionale del divie-
to».

Sulla Convenzione di Oviedo e sui limiti di accesso alle tecniche di PMA, si
vedano i contributi specificamente dedicati al tema di R. ANDORNO, La tutela della
dignita umana: fondamento e scopo della Convenzione di Oviedo, in E. FURLAN (a
cura di), Bioetica e dignita umana. Interpretazioni a confronto a partire dalla Con-
venzione di Oviedo, Milano, 2009, pp. 81 ss.; A. BOMPIANI, La genesi della Conven-
zione Europea sui diritti dell’uomo e la biomedicina: una ricostruzione storica, ivi,
pp. 57 ss.
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considerata dall’ordinamento giuridico, in applicazione di principi
costituzionalin®.

Allo stesso livello costituzionale dell’autodeterminazione dei
singoli membri di una coppia a diventare genitori, la Corte pone anche
la liberta di autodeterminazione sotto il profilo della tutela del diritto
alla salute, ribadendo quindi, sulla base di una sua giurisprudenza or-
mai costante”, che gli atti di disposizione del proprio corpo, quando
sono finalizzati alla tutela della salute stricto sensu, devono sempre
ritenersi leciti, purché non vadano a ledere altri beni giuridici costitu-
zionalmente rilevanti**.

La Consulta passa poi a valutare il divieto assoluto stabilito dal-
la 1. 40, in materia di accesso alle tecniche di PMA di tipo eterologo e
subito rileva come questa particolare tipologia di tecniche abbia lo
scopo di favorire la nascita della vita, oltre che di risolvere una serie di
problematiche mediche legate alla procreazione, ma non certo quello
di iniziare delle gravidanze dettate da un desiderio procreativo di tipo
eugenetico.

Pertanto, I’illegittimita del divieto in esame, ad avviso della Cor-
te, emerge esclusivamente nei casi in cui venga accertata 1’esistenza,
all’interno della coppia, di una patologia che sia causa irreversibile di

2 Cosi al punto 6 del «Considerato in dirittox» della sentenza.

 Sul punto, per ulteriori approfondimenti, in particolare alla luce della giuri-
sprudenza della Corte costituzionale, si rinvia a F. CERRONE, Annotazioni sul diritto
alla salute tra bioetica, processo e ragionamento giuridico, in AA. VV., Scritti in
onore di Alessandro Pace, 11, Napoli, 2012, pp. 1187 ss.; si vedano, al riguardo, an-
che i lavori di M. LUCIANL, [/ diritto costituzionale alla salute, in Dir. soc., 1980, pp.
770 ss.; 1d., voce Salute. 1) Diritto alla salute — dir. cost., in Enc. giur. Treccani,
XXVII, Roma, 1991, in particolare pp. 3 ss.

Si veda il punto 7 del «Considerato in diritto» della sentenza in commento,
dove la Corte costituzionale sottolinea come nel caso de quo «... fermo restando il
potere del legislatore di intervenire in modo conforme ai precetti costituzionali. Non
si tratta di soggettivizzare la nozione di salute, né di assecondare il desiderio di au-
tocompiacimento dei componenti di una coppia, piegando la tecnica a fini consumi-
stici, bensi di tenere conto che la nozione di patologia, anche psichica, la sua inci-
denza sul diritto alla salute e l’esistenza di pratiche terapeutiche idonee a tutelarlo
vanno accertate alla luce delle valutazioni riservate alla scienza medica, ferma la
necessita di verificare che la relativa scelta non si ponga in contrasto con interessi
di pari rango.
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sterilita e/o infertilitd assolute: in pratica, una volta accertata la sterili-
ta e/o I’infertilita irreversibile di uno dei due membri della coppia, il
ricorso alle tecniche eterologhe potra essere consentito, qualora non vi
siano altri metodi terapeutici efficaci a rimuovere le suddette patolo-
gie. L’accesso alle tecniche di PMA di tipo eterologo, inoltre, deve
avvenire sulla base del principio di gradualita e del consenso informa-
to (gli stessi principi, del resto, che valgono per I’accesso alle tecniche
di PMA di tipo omologo, come di qualsiasi altro trattamento sanitario)
e ad esse possono fare ricorso esclusivamente le coppie maggiorenni,
di sesso diverso, coniugate o conviventi, in eta potenzialmente fertile
ed entrambi viventi (cosi come prescritto, sempre dall’art. 1 1. 40).

Al punto 12 del «Considerato in diritto», inoltre, la Corte costi-
tuzionale si sofferma sulla questione dell’identita genetica del nascitu-
ro e sul fatto che il divieto di accesso alle tecniche di tipo eterologo sia
stato previsto dal legislatore, proprio al fine di tutelare quello che era
stato considerato un diritto di quest’ultimo e su cui, sostanzialmente,
ad avviso di una parte della dottrina, si fonda il paradigma della fami-
glia eterosessuale riconosciuto all’art. 29 Cost.”. Al riguardo, i giudici
della Consulta si rifanno ad un loro precedente, ossia alla sentenza n.
278/2013, con cui avevano dichiarato I’incostituzionalita della norma
che vietava la possibilita del figlio biologico di ottenere informazioni
sulla propria madre naturale, la quale aveva dichiarato alla nascita di
non voler essere nominata (si trattava, in pratica, della questione
dell’irreversibilita del segreto sulle proprie origini biologiche in una
prospettiva diacronica)®.

* Al riguardo, si rinvia alle osservazioni anticipatorie sul punto di L.
D’AVACK, 1l diritto alle proprie origini tra segreto, anonimato e verita nella P. M.
A. con donatori/trici di gameti, in Dir. fam. e pers., 2012, pp. 815 ss. che aveva, in
questo suo scritto, articolato tutta una serie di osservazioni sulla questione, che la
Corte costituzionale ha poi sostanzialmente fatto proprie e sviluppato nella sentenza
n. 278/2013. Per una critica alla costituzionalizzazione del paradigma della famiglia
eterosessuale e per un suo superamento, in termini giuridici, si veda da ultimo
I’importante lavoro di M. R. MARELLA - G. MARINI, Di cosa parliamo quando par-
liamo di famiglia. Le relazioni familiari nella globalizzazione del diritto, Roma-
Bari, 2014.

%6 Con la sentenza n. 278/201 3, infatti, la Consulta ha dichiarato I’illegittimita
costituzionale dell’art. 28, co. 7 della 1. n. 184/1983 («Diritto del minore ad una fa-
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Inoltre, sul punto, la Corte fa anche riferimento all’art. 28, co. 5,
. n. 184/1983 in materia di adozioni, affermando che con questa di-
sposizione il legislatore avrebbe definitivamente «infranto» il dogma
della segretezza dell’identita dei genitori biologici dell’adottato, quale
garanzia insuperabile della coesione del minore con la sua (nuova)
famiglia adottiva. Questi due esempi, in pratica, vengono formulati
dalla Consulta, proprio al fine di dimostrare come quello dell’identita
genetica del nascituro non sia un bene giuridico bilanciabile rispetto
all’autodeterminazione dei genitori a voler formare una famiglia con
figli e a disporre autonomamente del proprio corpo.

Al contrario, la Corte conclude in maniera molto netta sul punto,
stabilendo a chiare lettere come «la preclusione assoluta di accesso
alla PMA di tipo eterologo introduce un evidente elemento di irrazio-
nalita, poiché la negazione assoluta del diritto a realizzare la genito-
rialita, alla formazione della famiglia con figli, con incidenza sul di-
ritto alla salute, [...] e stabilita in danno delle coppie affette dalle pa-
tologie piu gravi [...]. Non rileva che le situazioni in comparazione

migliay), nella parte in cui escludeva la possibilita di autorizzare la persona adottata
all’accesso alle informazioni sulla propria madre biologica, senza avere previamente
verificato la persistenza della volonta della stessa di restare nell’anonimato, ripen-
sando la propria giurisprudenza sul punto, utilizzando un impianto argomentativo
che, pur considerando la giurisprudenza in materia della Corte di Strasburgo, ¢ giun-
ta ad una declaratoria di incostituzionalita, utilizzando come norme-parametro sol-
tanto gli artt. 2 e 3, co. 1, ma non I’art. 117, co. 1, Cost.

Per un commento in dottrina a questa importante sentenza della Corte costi-
tuzionale, si vedano S. FAVALLI, Parto anonimo e diritto a conoscere le proprie ori-
gini: un dialogo decennale fra CEDU e Corte Costituzionale italiana, in
www.forumcostituzionale.it, 09. 12. 2013; S. STEFANELLI, Parto anonimo e cono-
scenza delle proprie origini, in S. MAZZARESE - A. SASSI (a cura di), Diritto privato.
Studi in onore di Antonio Palazzo. Persona, famiglia e successioni, Torino, 2009,
pp. 1 ss.; E. FRONTONI, /I diritto del figlio a conoscere le proprie origini tra Corte
EDU e Corte costituzionale. Nota a prima lettura sul mancato ricorso all’art. 117,
primo comma, Cost., nella sentenza della Corte costituzionale n. 278 del 2013, in
www.associazionedeicostituzionalisti.it, dicembre 2013, pp. 1 ss. Sia consentito, in
questa sede, rinviare anche ad A. CIERVO, “Come se Strasburgo non ci fosse”: la
Corte costituzionale italiana e il diritto a conoscere le proprie origini biologiche, in
www.federalismi.it, Focus Human Rights, n. 1/2014, pp. 1 ss.
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non sono completamente assimilabili, sia perché cio e ininfluente in
relazione al canone di razionalita della norma»*’.

A conclusione dell’analisi della sentenza n. 162/2014, ¢ possibi-
le ribadire quanto si ¢ evidenziato in precedenza ossia come — gia pri-
ma della decisione n. 96/2015 —, la Consulta sia giunta a dichiarare
I’incostituzionalita della 1. 40 con riferimento al divieto assoluto di ac-
cesso alle tecniche di PMA di tipo eterologo, senza perd considerare
minimamente la giurisprudenza della Corte di Strasburgo, anzi, consi-
derando assorbiti i motivi di censura della legge sollevati dal Tribuna-
le di Milano, proprio in relazione agli artt. 8 e 14 CEDU.

Ad avviso di chi scrive, tutto questo ¢ assai significativo, soprat-
tutto se si considera il fatto che i1 giudici a quibus erano gli stessi che
erano stati invitati, due anni prima, dalla stessa Corte a rivalutare le
questioni di legittimita costituzionale della 1. 40, proprio in ragione
della sopravvenuta sentenza della Grande Chambre S. H. e altri c. Au-
stizféa, pubblicata in pendenza del giudizio di legittimita costituziona-
le™.

Se, infatti, con 1’ordinanza n. 150/2012, la Corte aveva restituito
gli atti ai giudici a quibus, in ragione del consolidato principio giuri-
sprudenziale in base al quale il giudice comune, al fine di verificare la
sussistenza della quaestio sollevata, deve avere riguardo alle norme
della CEDU — cosi come interpretate dalla Corte di Strasburgo, fermo
restando 1l margine di apprezzamento e di adeguamento che consenta
di tener conto delle peculiarita dell’ordinamento giuridico in cui la

" Cosi al punto 13 del «Considerato in dirittoy.

* Evidenzia questo profilo A. PATRONI GRIFFI, I/ bilanciamento nella fecon-
dazione assistita tra decisioni politiche e controllo di ragionevolezza, in Rivista
AIC, n. 3/2015, p. 20, quando osserva come la sentenza in commento sia tranchant
a livello concettuale e tutta risolta sul piano dell’ordinamento costituzionale interno
e dei relativi parametri, mentre in precedenza «... la Corte aveva restituito gli atti al
giudice a quo in ragione della “sopravveniente” giurisprudenza Cedu, peraltro
quasi in una «inversione tra pregiudiziale di costituzionalita e pregiudiziale di con-
venzionalita, a favore di quest’ultima». Tanto che la sostanziale irrilevanza delle
norme convenzionali nel caso di specie avrebbe potuto condurre a formulare un
giudizio a carico della Corte di “responsabile ritardo di una decisione nel merito
che poteva essere presa gia allora”. In effetti, la Cedu, che era stata ragione di re-
missione degli atti al giudice a quo, diviene in definitiva irrilevante, in quanto la
questione viene in definitiva risolta ricorrendo ai parametri costituzionali».
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norma convenzionale ¢ destinata a inserirsi —, nella sentenza in analisi,
invece, la Consulta non ha minimamente preso in considerazione gli
sviluppi della giurisprudenza CEDU, che pure risultavano rilevanti
nella fattispecie de quo, come del resto essa stessa aveva evidenziato
in precedenza®.

L’impressione, quindi, che emerge dalla lettura della sentenza n.
162/2014 ¢ quella di un impiego del parametro convenzionale, da par-
te della Corte, in maniera quasi opportunistica: la Consulta, in pratica,
avrebbe fatto riferimento al parametro CEDU nell’ordinanza n.
150/2012 al solo fine di prendere tempo e di non entrare nel merito
delle questioni sollevate, in quanto eticamente sensibili e, pertanto,
capaci di determinare delle fratture all’interno della Corte medesima.
Non sembra, infatti, che sia possibile in alcun modo provare a raziona-
lizzare la scelta della Corte, quanto meno sotto il profilo logico-
argomentantivo, in quanto essa in un primo momento — pur dichiaran-
do ammissibile la questione di legittimita costituzionale —, sollecitava
i giudici a quibus a rivalutare la questione alla luce della giurispru-
denza convenzionale, intesa addirittura quale ius superveniens, per poi
dichiarare I’incostituzionalita della normativa in oggetto, prescinden-
do completamente dalla decisione della Corte di Strasburgo.

Un’ulteriore osservazione da svolgere in questa sede riguarda la
tecnica di bilanciamento impiegata dalla Consulta al fine di dichiarare
I’incostituzionalita del divieto assoluto di accesso alla PMA di tipo e-
terologo: anche sotto questo profilo, infatti, sembra emergere un modo
di costruire il bilanciamento, in termini di ragionevolezza, che parte
imprescindibilmente dall’autonomia e dall’autodeterminazione indivi-
duale (o comunque di coppia) e che tende sempre piu ad assumere
prevalenza su ogni altro diritto in gioco®. Non & un caso, allora, se

* Per approfondimenti sul punto, a partire anche dalla recente sentenza n.
49/2015 della Corte costituzionale, si rinvia alle osservazioni di G. REPETTO, Vinco-
lo al rispetto del diritto CEDU “consolidato”: una proposta di adeguamento inter-
pretativo, in Rivista AIC, n. 3/2015, pp. 1 ss.

30 Resta comunque il dato di fatto che la Corte, nel caso del divieto assoluto
dell’accesso alle tecniche di PMA di tipo eterologo, si ¢ trovata di fronte ad una
scelta di discrezionalita politica del legislatore che ha determinato un bilanciamento
irragionevole dei diritti in gioco in questo settore dell’ordinamento, un bilanciamen-
to che nell’intenzione originaria del Parlamento era finalizzato a tutelare completa-
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nella sentenza n. 162/2014, la Corte abbia fatto riferimento — proprio
al fine di rafforzare la propria tecnica di bilanciamento, rispetto ai beni
costituzionali in gioco nella fattispecie concreta — ad un suo preceden-
te giurisprudenziale di pochi mesi prima ossia, come abbiamo visto, la
sentenza n. 278/2013.

Anche in questa circostanza, infatti, il bilanciamento posto in es-
sere dalla Corte partiva da un rilievo in punto di diritto imprescindibi-
le, ossia che la norma cosi come era stata scritta dal Parlamento — non
prevedendo la reversibilita del segreto, ossia la possibilita che, succes-
sivamente alla decisione di restare anonima, la madre naturale potesse
comunque revocare questa sua volonta, anche su sollecitazione del fi-
glio biologico che ne facesse richiesta al giudice —, precludeva in ter-
mini assoluti, anche cio¢ dopo molti anni di distanza dalla sua nascita,
la possibilita del figlio a conoscere I’identita del proprio genitore natu-
rale e, quindi, a vedersi garantito il proprio diritto all’identita persona-
le e, di conseguenza, alla propria autodeterminazione.

Significativo, tuttavia, era il fatto che la Corte costituzionale
fosse giunta a questa conclusione proprio in ragione della sentenza
Godelli c. Italia della Corte di Strasburgo, sentenza che perd non ve-
niva minimamente citata dalla Consulta in punto di diritto (fatta ecce-
zione per uno stringatissimo richiamo en passant, in un rapido obiter
dictum), in quanto i giudici preferirono dichiarare I’incostituzionalita
della norma impugnata, esclusivamente ai sensi dell’art. 3 Cost.”'. In-

mente i «diritti» dell’embrione. Al riguardo, come ben evidenzia PATRONI GRIFFI, I/
bilanciamento nella fecondazione assistita, cit., p. 27, il legislatore dovrebbe co-
munque rifuggire «... scelte troppo radicali che si esprimano in divieti e limiti gene-
rali ed assoluti che, difficilmente supererebbero il controllo dinanzi al «custode del-
la ragionevolezzay, comportando un’illegittima compromissione di un termine del
bilanciamento. Cio soprattutto laddove la politica si esprima in un’ottica ideologi-
camente predeterminata in direzione di imporre una data visione valoriale, lesiva
del pluralismo e dello spazio di autodeterminazione della persona, ineludibile e-
strinsecazione della propria dignita».

3! Un’irragionevolezza che la Corte ha fatto emergere, impostando la que-
stione in termini «pratici», ricorrendo cio¢ ad argomentazioni desumibili dal sapere
medico-scientifico, provando cosi a legare ’interpretazione delle norme al contesto
applicativo, storico e concreto, di riferimento. Un tentativo questo che, secondo la
dottrina, dimostrerebbe la volonta della Consulta di ritagliarsi una sorta di ruolo di
medium «... tra norme e fatti, tra diritto ed esperienza, parametro delle forme giuri-
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somma, anche sotto questo profilo, ’atteggiamento dei giudici costi-
tuzionali sembrerebbe essere quello di un ritorno ai principi generali
della nostra Costituzione, in materia di tutela e di ampliamento dei Di-
ritti fondamentali della persona, in una prospettiva volta a valorizzare
I’autodeterminazione individuale e a farla entrare nel bilanciamento in

termini di prevalenza rispetto ad altri beni giuridici, pure rilevanti, ma

e 2
certamente recessivi rispetto ad essa’’.

In questa ottica, pertanto, il rifiuto della Corte di risolvere le
questioni di legittimita costituzionale in materia di PMA, adoperando
la CEDU come parametro normativo (oltre alla giurisprudenza con-
venzionale), a favore invece del classico criterio della ragionevolezza,
ex art. 3 Cost., sembrerebbe essere una sorta di volonta di affermare la
peculiarita tutta interna con cui, negli anni passati, la nostra Corte ha
risolto — tra [Daltro in termini soddisfacenti e ponendosi

diche di convivenza sociale, nell’ambito delle quali la Costituzione vive come un or-
dinamento concreto» (cosi, in maniera del tutto condivisibile, A. MORRONE, Ubi
scientia ibi iura. A prima lettura sull’eterologa, in www.forumcostituzionale.it, 11.
06. 2014, p. 3).

Per un quadro generale dei rapporti tra scienza e diritto a livello europeo, con
particolare riferimento alla regolamentazione normativa delle tecniche di accesso
alla PMA, si veda da ultimo S. PENASA, La legge della scienza: nuovi paradigmi di
disciplina dell attivita medico-scientifica. Uno studio comparato in materia di pro-
creazione medicalmente assistita, Napoli, 2015.

32 Sulla possibilita di configurare 1’autodeterminazione individuale come un
diritto di rango costituzionale, si vedano in dottrina S. MANGIAMELI, Autodetermina-
zione: diritto di spessore costituzionale ?, in www.forumcostituzionale.it, 2009, in
particolare pp. 17 ss.; B. PEZZINI, /] diritto alla salute: profili costituzionali, in Dir.
soc., 1983, pp. 21 ss.; B. CARAVITA, La disciplina costituzionale della salute, ivi,
1984, pp. 49 ss.; G. U. RESCIGNO, Dal diritto di rifiutare un determinato trattamento
sanitario secondo [’art. 32, co. 2, cost., al principio di autodeterminazione intorno
alla propria vita, in Dir. pub., 2008, pp. 109 ss.; S. TORDINI CAGLI, Principio di au-
todeterminazione e consenso dell’avente diritto, Bologna, 2008. Con specifico rife-
rimento alla sentenza della Corte, PATRONI GRIFFL, I/ bilanciamento nella feconda-
zione assistita, cit., p. 30 opportunamente osserva come «La legge avra pero fallito,
sul piano della ragionevolezza della relativa scelta, laddove avra cercato di imporre
proprie soluzioni in realta “etiche”, o addirittura religiose, sia pure adottate secon-
do i meccanismi del principio maggioritario, che nella bioetica rischiano di ridursi
a meri simulacri di democrazia, quando non rispettose dei principi fondamentali
dell’ordinamento pluralista, che trova nel bilanciamento la sua piu intima realizza-
zioney.
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all’avanguardia in ambito europeo al riguardo —, questioni «eticamen-
te sensibili» come quelle oggetto della sentenza n. 162/2014.

4. In conclusione: la sentenza «Parrillo c. Italia» e [’ordinanza
di rimessione n. 166/2013 del Tribunale di Firenze alla Corte costitu-
zionale. — Ma la questione dell’utilizzo dell’argomento CEDU per di-
chiarare I’illegittimita della 1. 40 potrebbe, nel prossimo futuro, torna-
re al centro dell’attenzione della dottrina, in quanto la Corte costitu-
zionale ¢ stata ancora una volta chiamata ad esprimersi
sull’irragionevolezza dei bilanciamenti operati dal legislatore nella re-
dazione di questo testo normativo.

Il Tribunale di Firenze, infatti, con 1’ordinanza n. 166/2013 —
non ancora discussa in pubblica udienza dalla Consulta — ha sollevato
una quaestio legitimitatis dell’art. 13, commi 1, 2 e 3 della 1. 40, con
riferimento al divieto assoluto di qualsiasi ricerca clinica e/o speri-
mentale sull’embrione che non risulti finalizzata alla tutela dello stes-
so, per contrasto con gli artt. 9, 32, 33, co. 1, Cost., oltre che per illo-
gicita manifesta ed irragionevolezza del bilanciamento legislativo.
Sempre il giudice fiorentino, inoltre, ha sollevato una questione di le-
gittimita costituzionale dell’art. 6, co. 3, della 1. 40, con riferimento al
divieto assoluto di revoca del consenso all’accesso alle tecniche di
PMA, successivamente alla fecondazione dell’ovulo e prima
dell’impianto nell’utero della gestante, per contrasto con gli artt. 2, 13
e 32 Cost.”.

Ad avviso del Tribunale di Firenze, infatti, I’art. 13 1. 40, nel di-
sciplinare 1 limiti alla ricerca scientifica, stabilisce il divieto di qualsi-
asi sperimentazione sugli embrioni che non persegua finalita terapeu-
tiche e/o diagnostiche, volte cioe¢ soltanto alla tutela della salute e allo
sviluppo dell’embrione. La disposizione, inoltre, vieta ogni forma di
selezione a scopo eugenetico dell’embrione — e persino dei gameti uti-
lizzati nella fecondazione in vitro —, ovvero tutti quegli interventi che,

3311 testo dell’ordinanza n. 166/2013 del Tribunale di Firenze & reperibile sul
sito della Corte costituzionale, al seguente URL:
www.cortecostituzionale.it/schedaOrdinanze.do? anno=2013 &numero=166 &numer

o_parte=1.
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attraverso tecniche di selezione, manipolazione (e comunque attraver-
so procedimenti artificiali) siano finalizzati ad alterare il patrimonio
genetico dell’embrione o del gamete, ovvero a predeterminarne le ca-
ratteristiche genetiche, ad eccezione degli interventi aventi finalita
diagnostiche e/o terapeutiche sullo stesso.

Se tale disposizione definisce i limiti della ricerca scientifica in
questo ambito, tuttavia, essa risulta rilevante nel caso in cui, come nel-
la fattispecie oggetto del giudizio, la coppia che ha ottenuto ’accesso
alle tecniche di PMA decida di crioconservare i cc. dd. «embrioni so-
prannumerari», quegli embrioni cioé che non verranno mai utilizzati
per finalita procreative. In pratica, la disposizione di cui il Tribunale
di Firenze chiede di dichiarare 1’incostituzionalita concerne il proble-
ma della disponibilita, da parte della coppia che li ha «generati», di
questi embrioni ovvero, piu specificamente, del materiale genetico
impiegato per creare gli embrioni stessi, in quanto inutilizzabili a fini
procreativi perché affetti da malattie che si potrebbero sviluppare suc-
cessivamente, nella fase cioé in cui I’embrione sara diventato feto.

Ad avviso del giudice a qguo, pertanto, questo tipo di embrioni —
non utilizzabili per finalita procreative, ma comunque destinati alla di-
struzione certa nel giro di qualche anno —, potrebbero essere utilizzati
per finalita scientifiche, in particolare nell’ambito della ricerca medi-
ca. Tuttavia, poiché I’art. 13, 1. 40 prevede un divieto assoluto di qual-
siasi ricerca clinica e/o sperimentale che non sia finalizzata alla tutela
dell’embrione stesso, ad avviso del giudice rimettente tale bilancia-
mento legislativo risulterebbe del tutto irragionevole, ai sensi degli
artt. 9 ¢ 32 Cost.

Le disposizioni di cui all’art. 13, 1. 40, inoltre, sarebbero irragio-
nevoli anche nella misura in cui prevedono un’intangibilita assoluta
dell’embrione umano, priva di deroghe o eccezioni di qualsiasi tipo: in
questo modo, infatti, il legislatore non soltanto non avrebbe considera-
to giuridicamente la specifica condizione in cui il materiale genetico
viene a trovarsi (con riferimento alla sua affezione da malattie e, quin-
di, rispetto al suo pratico non utilizzo ai fini del trattamento di PMA),
ma anche perché 1’equiparazione che il Parlamento ha sancito — tra la
tutela dell’embrione e quella del singolo gamete — risulta essere tal-
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mente assoluta, da non consentire alcun tipo di ricerca medica sul ma-
teriale genetico.

Del resto, osserva il giudice a quo nella propria ordinanza di ri-
messione, nel momento in cui la Corte costituzionale con la sentenza
n. 151/2009 ha riconosciuto il diritto a non trasferire nell’utero della
gestante tutti gli embrioni prodotti in vitro, qualora sussistano esigen-
ze di tutela della salute della donna, ne ¢ conseguito che nel corso de-
gli ultimi sei anni il numero degli embrioni destinato ad essere distrut-
to ¢ aumentato significativamente.

Infine, il giudice fiorentino solleva anche una questione di legit-
timita costituzionale con riferimento all’art. 6, co. 3, 1. 40, con riferi-
mento cioe all’irrevocabilita del consenso della donna durante il trat-
tamento sanitario di PMA — in particolare, successivamente alla fe-
condazione dell’ovulo —, poiché sempre a seguito della sentenza n.
151/2009, pur avendo la Corte costituzionale introdotto una deroga
significativa al divieto assoluto di crioconservazione previsto all’art.
14, co. 1, tale decisione ha sicuramente inciso sull’effettivita normati-
va dell’art. 6, co. 3, della legge™*.

Come si sara notato, il Tribunale di Firenze ha sollevato la que-
stione di legittimita costituzionale senza fare alcun riferimento all’art.
117, co. 1, Cost. e neppure alla giurisprudenza della Corte di Stra-
sburgo: tuttavia, il Presidente della Corte costituzionale ha rinviato
I’udienza pubblica di discussione della guaestio, in attesa che la Corte
EDU si esprimesse su un ricorso avente il medesimo oggetto
dell’ordinanza n. 166/2013.

Si tratta del caso Parrillo c. Italia (ric. n. 46470/2011), dichiara-
to ammissibile il 28 maggio 2013 dalla II sezione della Corte EDU
che era stata adita dalla ricorrente per violazione degli artt. 8 e 1, pri-
mo protocollo alla Convenzione: in particolare la Signora Parrillo, da

3* Infatti, evidenzia il giudice a quo, al punto 2 «In Diritto» dell’ordinanza di
rimessione, come: «Tale prescrizione, gia di per sé sprovvista di sanzione per
Uipotesi di violazione, ¢ stata ulteriormente sfumata dalla deroga ,introdotta dalla
pronuncia della Corte, al divieto assoluto di crioconservazione degli embrioni, in
tutti i casi in cui il medico rilevi fondati rischi per la salute della donna nel proce-
dere al loro impianto; ma, ad avviso del giudicante, aspetti problematici residuano
tanto sotto il profilo sistematico, che sotto quello pratico-operativoy.
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un lato, invocava la violazione dell’art. 1 del Protocollo n. 1 alla Con-
venzione, in quanto I’art. 13, 1. 40 le impediva di donare i propri em-
brioni soprannumerari per finalita di ricerca scientifica, obbligandola a
mantenerli in uno stato di crioconservazione perenne, fino alla loro e-
stinzione; dall’altro, lamentava anche la violazione dell’art. 8 CEDU
perché, a suo avviso, il divieto previsto dall’art. 13, 1. 40 determine-
rebbe anche un’ingerenza non necessaria e sproporzionata all’interno
della propria vita privata®.

Il 28 gennaio 2014, la II sezione della Corte EDU, ai sensi
dell’art. 30 del proprio codice procedurale®®, ha rinviato la causa diret-
tamente alla Grande Chambre che 1’ha successivamente discussa nella
pubblica udienza del 18 giugno 2014: le motivazioni della sentenza
sono state rese pubbliche il 27 agosto 2015 e la Corte di Strasburgo ha
dichiarato infondato il ricorso della Signora Parrillo, in quanto I’art.
13, 1. 40 non risulta essere in contrasto con la Convenzione europea
dei Diritti dell’'uvomo. L’intreccio giurisprudenziale che si ¢ venuto a
creare tra 1’ordinanza n. 166/2013 del Tribunale di Firenze e la que-
stione sollevata dalla Signora Parrillo ci sembrano sintomatiche
dell’atteggiamento che Corte costituzionale italiana e Corte EDU han-
no tenuto, nel corso degli ultimi anni, con riferimento alle questioni
(costituzionali e di convenzionalita) della 1. 40.

Da un lato, infatti, la Consulta non ha ancora fissato (dopo ormai
due anni) 1’udienza di discussione del caso, attendendo 1’esito della
pronuncia dei giudici di Strasburgo per decidere: tuttavia, il giudice a
quo, nel sollevare la questione di legittimita costituzionale degli artt.

3> Nel proprio ricorso introduttivo la Signora Parrillo lamentava anche una
violazione dell’art. 10 CEDU, in quanto il divieto di donazione degli embrioni pre-
visto dalla 1. 40, a suo avviso, avrebbe violato la liberta di espressione di cui la liber-
ta della ricerca scientifica costituirebbe un aspetto fondamentale, ma la II sezione
della Corte EDU ha dichiarato irricevibile sotto questo profilo I’istanza della ricor-
rente.

3% Ai sensi della disposizione citata, «Where a case pending before a Cham-
ber raises a serious question affecting the interpretation of the Convention or the
Protocols thereto, or where the resolution of a question before the Chamber might
have a result inconsistent with a judgment previously delivered by the Court, the
Chamber may, at any time before it has rendered its judgment, relinquish jurisdic-
tion in favour of the Grand Chamber, unless one of the parties to the case objects».
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13 e 6, co. 3, 1. 40 non ha fatto alcun riferimento né alla giurispruden-
za convenzionale, né al parametro di recepimento della suddetta giuri-
sprudenza all’interno dell’ordinamento interno, ossia 1’art. 117, co. 1.
La Corte, quindi, avrebbe potuto tranquillamente decidere senza at-
tendere i1 giudici di Strasburgo, in quanto la questione ¢ stata sollevata
dal Tribunale di Firenze con riferimento ai soli parametri costituziona-
li interni e, in sostanza, chiedendo una valutazione sulla ragionevolez-
za del bilanciamento posto in essere dal legislatore, con riferimento
alla limitazione della liberta di scelta della coppia, ai sensi cio¢ del so-
lo art. 32, co. 2, Cost.

Dall’altro lato, invece, la Grande Chambre & stata interessata
dalla Signora Parrillo di una «serious question» che investe diretta-
mente la compatibilita della 1. 40 con la CEDU ed i suoi protocolli ad-
dizionali, ma che la stessa Corte di Strasburgo ha dichiarato infondata,
avvalendosi ancora una volta della teoria del margine di apprezzamen-
to, per evitare di prendere posizione su una normativa statale «etica-
mente sensibile»’’.

37 Come ¢ possibile leggere ai §§. 174-175 della sentenza Parrillo, infatti,
«La Cour rappelle d’emblée que la présente espéce ne concerne pas un projet pa-
rental, a la différence des affaires citées ci-dessus. Dans ces conditions, s’il n’est
assurément pas denué d’importance, le droit de donner des embryons a la recherche
scientifique invoqué par la requérante ne fait pas partie du noyau dur des droits
protégés par 'article 8 de la Convention en ce qu’il ne porte pas sur un aspect par-
ticulierement important de [’existence et de l’identité de l'intéressée. [...] En consé-
quence, et eu égard aux principes dégagés par sa jurisprudence, la Cour estime
qu’il y a lieu d’accorder & I’Etat défendeur une ample marge d’appréciation en
I’espece».

Per approfondimenti sul punto, si rinvia a P. TANZARELLA, /I margine di ap-
prezzamento, in M. CARTABIA (a cura di),  diritti in azione, Bologna, 2007, pp. 149
ss.; J. A. BRAUCH, The Margin of Appreciation and the Jurisprudence of the Euro-
pean Court of Human Rights: Threat to the Rule of Law, in Colum. J. Eur. Law,
2004, pp. 113 ss.; E. BENVENISTI, Margin of appreciation, consensus, and universal
standards, in J. Int. Law and Pol., 1999, pp. 843 ss.

Per un’analisi dell’utilizzo della teoria del margine di apprezzamento da parte
della Corte di Strasburgo, al fine di risolvere casi «eticamente sensibili», sia consen-
tito rinviare anche ad A. CIERVO, The Unbearable Lightness of the Margin of Ap-
preciation: ECHR and “Bio-Law”, in G. REPETTO (ed.), The Constitutional Rele-
vance of the ECHR in Domestic and European Law. An Italian Perspective, Cam-
bridge, 2013, pp. 159 ss.
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Tuttavia, quello che preme evidenziare, in questa sede, ¢ che 1
giudici di Strasburgo hanno avuto modo di passare in rassegna la giu-
risprudenza della Corte costituzionale con riferimento alla 1. 40 e han-
no sottolineato proprio il fatto che la Consulta non abbia mai utilizzato
né la CEDU (tramite I’art. 117, co. 1, Cost.) né la giurisprudenza con-
venzionale, per giungere ad una declaratoria di incostituzionalita della
normativa interna in materia di PMA™*.

Ci0, ad avviso dei giudici di Strasburgo risulterebbe in qualche
modo coerente anche con quanto stabilito dalla Corte costituzionale
con le sentenze nn. 348 e 349 del 2007, in particolare «... sur la diffé-
rence des roles respectifs de la Cour de Strasbourg et de la Cour con-
stitutionnelle en indiquant qu’il appartient a la premiere d’interpréter
la Convention et qu’il revient a la seconde de rechercher s’il existe un
conflit entre telle ou telle norme nationale et les droits garantis par la
Convention, a la lumiere notamment de [’interprétation fournie par la
Cour européenne des droits de I’homme»™ .

In quest’ottica, allora, sempre secondo la Grande Chambre, sa-
rebbe assolutamente logica la decisione presa dal Presidente della
Consulta il 19 marzo 2014, ossia di rinviare 1’esame della questione di
legittimita costituzionale sollevata dal Tribunale di Firenze sull’art.
13, 1. 40, in attesa che la Corte di Strasburgo si pronunciasse autono-
mamente su una questione sostanzialmente identica a quella pendente
innanzi al Giudice delle leggi®.

Ancora una volta, quindi, sulla 1. 40 e sul tema dell’accesso alle
tecniche di PMA, le questioni giuridiche poste all’attenzione delle
Corti sembrano in qualche modo creare un corto-circuito all’interno

¥ Si rinvia, in particolare, ai §§. 93-96 della sentenza Parrillo, in cui la
Grande Chambre, dopo aver passato in rassegna non soltanto le sentenze della Con-
sulta, ma anche la recente ordinanza del Tribunale di Firenze, rileva come «... les
deux seules exceptions a l’absence de prise en compte de la Convention et de sa ju-
risprudence sont constituées par les ordonnances des tribunaux de Cagliari (du 9
novembre 2012) et de Rome (du 15 janvier 2014) qui, eu égard aux conclusions de
la Cour dans l'affaire Costa et Pavan (précité), ont respectivement garanti l’accés
des demandeurs au diagnostic préimplantatoire et soulevé une question de constitu-
tionnalité sur ce point devant la Cour constitutionnelle».

% Cosi al §. 98 della sentenza Parrillo.

0 Cfr. il §. 99 della sentenza Parrillo.
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del dialogo multilivello tra giudici, forse perché siamo di fronte a que-
stioni che dovrebbero essere preventivamente apprezzate dal legislato-
re, con una corretta ponderazione normativa dei beni giuridici poten-
zialmente in conflitto tra loro, piuttosto che da organi giurisdizionali
che, nel prendere decisioni su questi temi, scontano il limite — come
abbiamo visto — del loro carattere costitutivamente «contro-
maggioritario»*'.

In ogni caso, sara comunque interessante vedere in che modo,
ancora una volta, la Corte costituzionale risolvera la questione solleva-
ta dal Tribunale di Firenze e se consolidera — come ¢ probabile che
avvenga, alla luce anche degli argomenti utilizzati dal giudice a quo
nella propria ordinanza di rimessione — questo suo filone giurispru-
denziale, un filone quello avente ad oggetto la 1. 40, in cui la Consulta
sembrerebbe fare volentieri a meno de(gli argomenti e del)la giuri-
sprudenza della Corte di Strasburgo.

*1'Sul processo di frammentazione della regolamentazione normativa insito
nella prospettiva giurisprudenziale «multi-livello», si rinvia alle osservazioni di
CASSESE, [ tribunali di Babele, cit., pp. 92 ss.
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COGNOME PATERNO E DIRITTI FONDAMENTALI

SOMMARIO: 1. Parificazione degli status di filiazione e disparita nella trasmissione
del cognome — 2. Illegittimita dell’obbligo di cognome paterno in caso di ac-
cordo tra i genitori. — 3. Isolamento della legislazione italiana. — 4. Riforma
del cognome dei figli. — 5. Doppio cognome e circolazione delle persone nel-
la giurisprudenza CEDU e CGE. — 6. Prassi e giurisprudenza nazionali.

1. Parificazione degli status di filiazione e disparita nella tra-
smissione cognome. — 1l cognome delle persone costituisce,
nell’esperienza sociale come nella disciplina normativa, il segno
dell’appartenenza familiare, in quanto consegue all’accertamento della
filiazione per atto volontario — dichiarazione di nascita o riconosci-
mento o per giudicato ex artt. 239 e 269 c.c. Viene, invece, assegnato
dall’ufficiale di stato civile ai bambini abbandonati, che mancano del-
lo status, ex art. 38, Reg. stato civile, adottato con d.P.R. n. 396/2000.
E’ dunque fondamentale indagarne le interrelazioni con i titoli costitu-
tivi dello stato giuridico, che si compendia proprio nella relazione, di
regola biologica, tra un individuo e colui o colei nei confronti ¢ accer-
tata la filiazione', o rispetto ai quali sia stato pronunciato un decreto di
adozione, che la filiazione naturale sostituisce. Relazione che si esten-
de ai familiari del genitore, ai sensi dell’art. 74 c.c., nella novella for-
mulazione che recepisce i risultati della dottrina®, fondata al Regola-
mento UE n. 2201/2003 e sul concetto di «discendenza da uno stesso
stipite», fondativi dell’equivalenza fra parentela legittima e naturale.

Non ¢ arduo dimostrare come le disposizioni dedicate alla tra-
smissione del cognome dal codice civile e dal citato regolamento,

* Ricercatore di Istituzioni di diritto privato, Universita di Perugia.

! Sulla nozione individualistica di status cfr. A. SASSIL, Accertamento indiretto
di stato e diritti successori nella riforma della filiazione, in Riv. dir. civ., 2015, pp.
612 ss.

2 A. PALAZZO, La filiazione, in Tratt. dir. civ. comm. Cicu — Messineo —
Mengoni — Schlesinger, 1 ed., 2007, pp. 568 ss.
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mantengano, pur all’esito della riforma del 1975 e di quella piu recen-
te ispirata alla parificazione degli status di filiazione attuata con 1. n.
219/2012 e d.1gs. n. 154/2013, una significativa disparita di trattamen-
to” dipendente dal vincolo matrimoniale che eventualmente unisca i
genitori.

Nonostante tutti i figli siano uguali, godendo di identico status a
prescindere dalle qualita personali dei genitori e dal relativo vincolo
coniugale, ai sensi dei novellati artt. 315 e 315 bis c.c., non sono ugua-
li le regole che presidiano I’imposizione del cognome ai figli nati in
matrimonio o fuori di esso: mentre per i figli matrimoniali il cognome
paterno ¢ inderogabile®, colui che abbia visto costituire il proprio sta-
tus — con riconoscimento o sentenza ex art. 269 c.c. — prima verso la
madre e poi verso il padre, non coniugato, puod portare solo il cognome
materno, entrambi i cognomi, o solo quello paterno.

La regola del patronimico’ per i figli matrimoniali corrisponde-
rebbe, secondo una prima tesi, ad una norma consuetudinaria6, ma il

M. DOGLIOTTI, Persone fisiche: Capacita, status, diritti, Milano, 2014, p.
288, auspica una revisione generale del sistema di attribuzione del cognome; sottoli-
neano 1’occasione mancata dalla riforma A. PALAZZO, La filiazione, in Tratt. dir.
civ. comm. Cicu — Messineo — Mengoni — Schlesinger, 11 ed., 2013, pp. 559 ss.; S.
TROIANO, Novita e questioni irrisolte del diritto della filiazione a un anno dal com-
pletamento della riforma (Il parte), in Studium iuris, 2015, pp. 395 ss.; M. TRIMAR-
CHIL, Diritto all'identita e cognome della famiglia, in www,juscivile.it, 2013, 1, pp.
34 ss., e in G. FERRANDO - G. LAURINI, Genitori e figli: quali riforme per le nuove
famiglie, Torino, 2013, pp. 117 ss., per cui «la riforma detta numerose importanti
regole, finalmente unificando lo stato giuridico della filiazione e prevedendo uguali
diritti e doveri per tutti i figli (e quindi per tutti i genitori) con ’eliminazione di
qualsiasi discriminazione. E perd, in modo incoerente, non applica direttamente tali
principi in materia di cognome, né delega sul punto il Governo, se non del tutto ge-
nericamentey; cfr. anche ID., Il cognome dei figli: un’occasione perduta dalla rifor-
ma, in Fam. dir., 2013, pp. 243 ss.; A. BERNARDINI DE PACE, La navigazione della
legge 219/2012 tra scogli e nuovi orizzonti, in R. CIPPITANI - S. STEFANELLI, La pa-
rificazione degli status di filiazione, Roma - Mexico, 2013, pp. 44 ss.

4 Cass. ord. 17-7-2004, n.13298, in Fam. dir., 2004, pp. 457 ss., con nota di
V. CARBONE, Quale futuro per il cognome?, su cui i rilievi critici di M. FINOCCHIA-
RO, Se il figlio prende anche il nome della madre situazione ingovernabile in poche
generazioni, in Guida al Diritto, 2004, pp. 32 ss.

> L’espressione, pur impropria perché etimologicamente riferita al prenome o
al cognome che derivino, per aggiunta di un suffisso, da quello del padre, come av-
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piu recente e condivisibile orientamento giurisprudenziale ne ascrive il
fondamento ad una norma di sistema, sebbene dubiti della sua costitu-
zionalita’, per contrasto con gli artt. 2, 3 e 39 Cost. in quanto lesiva

viene nelle lingue semitiche, ¢ utilizzata nel senso che ¢ divenuto comune fin dal di-
ciannovesimo secolo, in sostituzione della locuzione, propria, di cognome paterno
inteso come nome di famiglia, in opposizione a quello tratto dalla terra, dal feudo, o
al soprannome: cfr. O. PIANIGIANL, Vocabolario etimologico della lingua italiana,
ed. Dante Alighieri, Segati, 1907, p. 988.

® Cass. 14-7-2006, n. 16093, in Rep. Foro it., 2006, Stato civile, 15; A. Mila-
no, 4-6-2002, in Fam. dir., 2003, pp. 175 ss.,, con nota di A. FIGONE,
Sullattribuzione del cognome del figlio legittimo, resa nella vicenda che ha origina-
to la condanna della Corte EDU di cui si dira infra, § 2; T. Lucca, 1-10-1984, in
Giust. civ., 1985, 1, pp. 1878 ss., aveva sollevato questione di legittimita costituzio-
nale della disposizione consuetudinaria contra legem; T. Trento, 7-5-1987, in Dir.
famiglia persone, 1988, p. 102; T. Lucca, 9-10-1987, ibidem, pp. 107 ss. In dottrina
M. SESTA, Manuale di diritto di famiglia, IV ed., Padova, 2011, p. 224; V. CARBO-
NE, La disciplina italiana del cognome dei figli nati dal matrimonio, in Fam. dir.,
2014, p. 213. Rileva perd G. GRS, L aporia della norma che impone il patronimi-
co, in Eur. dir. priv., 2010, pp. 649 ss., che si tratterebbe di consuetudine contra le-
gem, violativa del principio di uguaglianza tra i coniugi e del valore dell’unita fami-
liare. Nota F. GIARDINA, I/ cognome del figlio e i volti dell’identita: un’opinione
“controluce”, in Nuova giur. civ. comm., 2014, 11, p. 139, che sembra condividere la
tesi circa la natura consuetudinaria, ed esclude quella opposto, sostenendo che le
norme richiamate non creino quella di sistema, ma la presuppongono, che «ormai il
vero problema non ¢ pitl come “costruire” la regola, ma come “smontarla” dato che
essa viola gli artt. 8 e 14 della Conv. Eur. dir. uomoy.

7 Cass., ord. 22-9-2008, n. 23934, in Fam. dir., 2008, p. 1093, con nota di M.
N. BUGETTI, Attribuzione del cognome e principi costituzionali; in Dir. famiglia
persone, 2009, pp. 1075 ss., con nota di M. ALCURI, L ‘attribuzione del cognome ma-
terno al vaglio delle Sez. Un. della S.C.; in Corriere giur., 2009, pp. 489 ss., con no-
ta di G. AUTORINO STANZIONE, Autonomia familiare e attribuzione del cognome: i
dubbi in Italia e le certezze in Europa; in Nuova giur. civ. comm., 2009, 1, p. 11, con
nota di R. VILLANI, A “piccoli passi” verso il traguardo dell attribuzione del co-
gnome materno ai figli. Ovvero quando [’inerzia del legislatore suggerisce la ricer-
ca di soluzioni alternative. Con detta ordinanza la Prima Sez. trasmetteva al primo
presidente la questione «se possa essere adottata un’interpretazione della norma di
sistema costituzionalmente orientata ovvero — se tale soluzione sia ritenuta esorbi-
tante dai limiti dell’attivita interpretativa — la questione possa essere rimessa nuo-
vamente alla Corte Costituzionale», proprio in considerazione dell’interpretazione
della Corte di Strasburgo, assumendo a parametro di legittimita 1’art. 117, co. 1,
Cost, sul presupposto che, «con la ratifica del trattato di Lisbona di cui alla L. 2 ago-
sto 2008, n. 130, si dovrebbe aprire la strada all'applicazione diretta delle norme del
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del diritto all’identita personale ed al nome, nonché del principio di
eguaglianza e pari dignita dei genitori, rispetto ai quali ha carattere
gravemente discriminatorio.

Considerazioni di teoria delle fonti militano a sostegno di
quest’ultima opinione: la regola dell’obbligatoria trasmissione del co-
gnome paterno ai figli matrimoniali non riveste, infatti, uno dei carat-
teri fondamentali della consuetudine, non essendo in alcuno modo
sensibile all’opinio iuris dei consociati, ma risulta invece applicata
senza eccezioni dall’ufficiale che riceve la dichiarazione di nascita.

La disposizione ¢ desumibile e presupposta non solo dal testo
previgente dell’art. 237, co. 2, c.c., che annoverava tra gli elementi co-
stitutivi del possesso di stato l'avere portato sempre il cognome del
padre, ma anche dall’art. 262, che imponendo il cognome paterno per
il figlio non matrimoniale riconosciuto contestualmente dai genitori
intende evitare che il diverso cognome evidenzi la filiazione fuori del
matrimonio; dall’art. 299 c.c. che attribuisce all’adottato maggiorenne
il cognome del padre; dagli artt. 72, co. 1, R.D. n. 1239 del 1939, e 34,

trattato stesso e di quelle alle quali il trattato fa rinvio e, comunque, al controllo di
costituzionalita che, anche nei rapporti tra diritto interno e diritto comunitario, non
puo essere escluso: a) quando la legge interna ¢ diretta ad impedire o pregiudicare la
perdurante osservanza dei trattati della comunita in relazione al sistema o al nucleo
essenziale dei suoi principi, b) quando venga in rilievo il limite del rispetto dei prin-
cipi fondamentali dell'ordinamento costituzionale e dei diritti inalienabili della per-
sona, ¢) quando si ravvisa un contrasto fra norma interna e direttiva comunitaria non
dotata di efficacia diretta». La rinuncia all’azione ha impedito il prosieguo del giudi-
zio. L’argomentazione ¢ ripresa da Corte Cost. 16-2-2006, n. 61, in Giust. civ., 2007,
p. 2079; in Giur. cost., 2006, p. 552, con nota di E. PALICI DI SUNL, I/ nome di fami-
glia: la Corte Costituzionale si tira ancora una volta indietro, ma non convince; in
Foro it., 2006, 1, 1673, con osservazioni di G. CASABURI, col rilevare come non si
possa discutere di consuetudine a proposito di una regola che non corrisponde ad
una «reiterazione e continuita di comportamenti conformi ad una medesima regola
da parte della generalita dei consociati nella convinzione della loro doverositay, in
quanto [D’attribuzione del cognome paterno dipende «da un’attivitd vincolata
dell’ufficiale dello stato civile, a fronte della quale la volonta ed il convincimento
dei singoli dichiaranti non trova spazio». Nota, perd, M. TRIMARCH]I, I/ cognome dei
figli: un’occasione perduta dalla riforma, in Fam. dir., 2013, pp. 245, il riferimento
al sistema normativo «appare decisamente datato e superato nel tempo odierno del
pluricentrismo normativo e della tutela multilivello dei diritti», in cui la regola della
trasmissione del cognome paterno ¢ assolutamente residuale.
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co. 1, d.P.R. n. 396/2000, che vietano di imporre al figlio lo stesso
nome del padre vivente allo scopo di evitare omonimie, presupponen-
dosi che ne porti anche il cognome. Nello stesso senso, ed in conside-
razione della parificazione al figlio legittimo, deponeva I’art. 33, co.
1%, del citato d.P.R. n. 396/2000, che attribuiva al figlio legittimato,
salva I’opzione esercitabile dal soggetto maggiorenne, il cognome del
padre.

In caso di filiazione fuori del matrimonio, invece, si trasmette il
cognome paterno solo se i genitori non coniugati provvedono all’atto
costitutivo dello status contemporaneamente, con dichiarazione rice-
vuta dall’Ufficiale di stato civile o dal direttore sanitario dell’ospedale
in cui sia avvenuto il parto.

Non ¢ eccezionale che il figlio non matrimoniale porti inizial-
mente il solo cognome materno, per poi aggiungervi quello paterno in
conseguenza del relativo riconoscimento, che viene ritardato proprio
allo scopo di consentire la cristallizzazione del cognome della madre
in quanto identificativo della persona che lo porta nella comunita in
cui vive’, cosi orientando la decisione giudiziale nel senso di mante-
nerlo, accostato a quello paterno, nell’interesse del minore a non veder
stravolta assieme al cognome la propria identita e riconoscibilita nei
rapporti coi consociati.

La decisione ¢ rimessa all’ampia discrezionalita del giudice or-
dinario, nell’esercizio del «potere-dovere di prendere in esame ognuna
delle soluzioni in detta disposizione previste, avendo riguardo
all’unico criterio di riferimento dell’interesse del minore e con esclu-

¥ Abrogato con d.P.R. 30 gennaio 2015, n. 26.

° Ex plurimis, cfr. A. Catania, sez. III min., 30-6-2010, in Fam. dir., 2012,
con nota di G. ARIETE, Attribuzione del cognome al figlio naturale e giudicato rebus
sic stantibus; Cass. 28-5-2009, n. 12670, in Fam. dir., 2010, p. 235, con nota di A.
VESTO, Cognome del figlio naturale: declino del patronimico e ascesa dell’identita
personale del minore. 11 testo novellato dell’art. 33 d.P.R. n. 396/2000 prevede in
questo caso che, il figlio nato fuori del matrimonio, riconosciuto, dopo il raggiungi-
mento della maggiore eta, da uno dei genitori o contemporaneamente da entrambi,
puo scegliere, con dichiarazione resa all’ufficiale di stato civile del Comune di na-
scita ed annotata a margine dell’atto di nascita, entro un anno dal giorno in cui ne
venga a conoscenza, di mantenere il cognome portato precedentemente, se diverso,
ovvero di aggiungere o di anteporre ad esso quello del genitore.
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sione di qualsiasi automaticita nell’attribuzione del cognome, pure in
ordine all’assunzione del patronimico»'’.

La previsione si dimostra cosi funzionale alla tutela
dell’interesse del figlio a conservare il cognome originario che sia di-
venuto autonomo segno distintivo della sua identita personale'' nella
sua scuola, presso amici e conoscenti, nell’attivita sportiva o nella par-
rocchia e cosi via.

Per il relativo apprezzamento si impone 1’ascolto del minore do-
dicenne o comunque capace di discernimento'?, ai sensi dell’innovato
co. 3 dell’art. 262 c.c.

L’intervento della riforma del 2012-2013 sull’art. 262 c.c., dedi-
cato al cognome del figlio nato fuori del matrimonio, si ¢ limitato a
recepire un indirizzo consolidato in giurisprudenza'®, ed a chiarire la

' Cass., 29-5-2009, n. 12670, in Giust. civ., 2009, pp. 1858 ss.; Cass. 5-6-
2013, n. 14232, in Fam. dir., 2013, p. 961, con nota di M. SILVANA FORTE, La disci-
plina del cognome del figlio nato fuori dal matrimonio.

' Corte Cost. 23-07-1996, n. 297, in Nuove leggi civ. comm., 2001, 6, p.
1193, con nota di A. GENTILI, /I diritto alla identita personale nuovamente all'esame
della Corte Costituzionale, aveva dichiarato incostituzionale, in relazione al diritto
fondamentale all'identita personale tutelato dall'art. 2 Cost., il testo previgente
dell'art. 262 c.c., nella parte in cui escludeva che il figlio naturale, assumendo il co-
gnome del genitore da cui per primo sia riconosciuto, avesse il diritto di mantenere
pure il cognome originariamente attribuitogli dall'ufficiale di stato civile, ove questo
sia da ritenere divenuto segno distintivo della sua identita personale. Per Cass. 20-
05-1998, n. 5019, in Mass. Giur. it., 1998, non ¢ impugnabile con ricorso per cassa-
zione ai sensi dell'art. 111 Cost. il decreto emesso in sede di reclamo dalla Corte di
Appello, con il quale si provveda all'assunzione del cognome del figlio naturale ri-
conosciuto, ai sensi dell'art. 262 co. ult., c.c., trattandosi di provvedimento non deci-
sorio, ma di natura essenzialmente amministrativa e contrassegnato da ampio margi-
ne di discrezionalita, diretto essenzialmente alla tutela dell'interesse del minore alla
sua piu conveniente individuazione nel contesto delle relazioni sociali in cui sia in-
serito. Conforme Cass. 11-05-1990, n. 4055, ivi, 1990.

'2 Sulla presunzione legale di capacita di discernimento e sulla capacita pro-
cessuale del minore nella 1. 219 del 2012 cfr. F. SCAGLIONE, Ascolto, capacita e le-
gittimazione del minore, in R. CIPPITANI - S. STEFANELLI, La parificazione degli sta-
tus di filiazione, cit., pp. 271 ss.

" Da ultimo Cass. 27-06-2013, ord. n. 16271, in Fam. dir., 2013, p. 924, con
nota di A. BATA - A. SPIRITO, Cognome del figlio naturale; Cass. 3-2-2011, n. 2644,
in CED Cassazione, 2011; Cass. 29-5-2009, n. 12670, cit.; A. Catania, sez. III min.,
30 giugno 2010, cit.; Cass. 5-2-2008, n. 2751, in Nuova giur. civ. comm., 2008, 1, p.
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regola della precedenza del riconoscimento, esplicitando che, essendo
il cognome un autonomo segno dell’identita personale'®, a questo cri-
terio deve ancorarsi la scelta circa I’aggiunta, I’anteposizione o la so-
stituzione del cognome paterno a quello materno originariamente at-
tribuito al figlio che sia stato riconosciuto prioritariamente dalla sola
madre.

I giudizio rientra nella competenza del tribunale ordinario, che
provvedera in camera di consiglio, sentito il pubblico ministero ai sen-
si del novellato art. 38, co. 3, disp. att. c.c., mentre il testo previgente
lo riservava al Tribunale per i minorenni.

1070; Cass., sez. I, 26-5-20006, n. 12641, in Familia, 2006, p. 959; Corte Cost. 16-2-
2006, n. 61, cit.

" Ritiene A. DONATI, La cognominazione dei figli da parte della madre, in
Dir. famiglia persone, 2009, pp. 341 ss., che I’art. 29 Cost. sia fondato su una visio-
ne pubblicistica della famiglia, sulla preminenza del marito, e che la cognominazio-
ne da parte del padre realizzi ’interesse dei figli ad essere riconosciuti socialmente
come legittimi, oltre a “cognoscere” il proprio padre, «cido che avviene mediante
I"attribuzione del relativo cognomen». V. anche G. GUERRA, Scelta genitoriale e tu-
tela dell’identita della persona, in Nuova giur. civ. comm., 2009, 1, pp. 166 ss.; G.
Di ROSA, Attribuzione del nome e dignita della persona, in Famiglia, persone e suc-
cessioni, 2009, pp. 101 ss.; D. Z1INO, Diritti della persona e diritto al (pre)nome —
Riferimenti storico-letterari e considerazioni giuridiche, in Giust. civ., 2004, 11, p.
355; F. CIONTI, Considerazioni sull' evoluzione del nome, in Riv. dir. industriale,
1990, pp. 68 ss.; M. CLAUDIO, Diritto al prenome e diritto alla scelta del prenome,
nota a Cass., 9 maggio 1981, n. 3060, in Riv. giur. scuola, 1985, pp. 759 ss.; M. FI-
NOCCHIARO, Ancora sulla potesta dei genitori e sull 'imposizione del prenome al ne-
onato, nota a Cass., 9 maggio 1981, n. 3060, in Giust. civ., 1981, 1, p. 1226; M.
Nuzzo, Nome (diritto vigente), in Enc. Dir., vol. XXVIII, Milano, 1978, p. 304; N.
VISSALLI, Sulla possibilita di imporre come secondo prenome quello del padre vi-
vente, in Riv. dir. civ., 1976, pp. 550 ss. Sull’ascrivibilita della scelta del nome del
figlio alla responsabilita genitoriale cfr. M. DOSSETTI, La disciplina del nome nella
famiglia legittima ed il suo rapporto con il principio di eguaglianza tra i coniugi: la
giurisprudenza italiana, in C. HONORATI, Diritto al nome e all’identita personale,
cit, p. 34; cosi anche FINOCCHIARO, Ancora sulla potesta dei genitori e
sull’imposizione del prenome al neonato, loc. cit., in dissenso con la tesi che ne rav-
visa il fondamento nell’art. 144 c.c., come questione relativa all’indirizzo della vita
familiare, da cui deriverebbe la tutelabilita attraverso 1’esecuzione in forma specifi-
ca, dell’accordo intervenuto tra i genitori prima della nascita o del concepimento.
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La disposizione conferma cosi il privilegio per il cognome pa-
terno che gia si esprimeva nella formulazione precedente'”, non risul-
tando che, in caso di prioritario riconoscimento paterno, quello suc-
cessivo della madre faccia acquistare al figlio il cognome di costei. Il
co. 2 dell’art. 262 riferisce, infatti, 1’aggiunta proprio al cognome pa-
terno, trattando dell’accertamento della filiazione nei confronti del pa-
dre, per dichiarazione giudiziale o riconoscimento, successivo al rico-
noscimento materno'°.

11 figlio minore adottivo assume il cognome del padre, in conse-
guenza della sentenza di adozione che ne costituisce lo status nei con-
fronti della coppia adottiva coniugata, in applicazione dell’art. 27, 1. n.
183/83, che si riferisce al «cognome degli adottanti», presupponendo
che la donna porti il cognome del marito, aggiunto al proprio, ex art.
143 bis c.c.'’; quando ’adozione & pronunciata nei confronti della sola
donna separata durante il periodo di affidamento preadottivo, ai sensi
dell’art. 25, co. 5, si trasmette invece il cognome materno.

In caso di adozione in casi particolari ex art. 44, 1. n. 184/83, il
minore assume di norma il cognome dell'adottante e lo antepone al
proprio, ai sensi dell’art. 55 che richiama, tra gli altri, I’art. 299 c.c.'®

' Evidenziato da Corte Cost., ord. 27-4-2007, n. 145, che non pronunciava
I’illegittimita, al pari di quanto deciso per la filiazione matrimoniale, in ragione del
vuoto normativo che ne sarebbe derivato, e della competenza legislativa nella scelta
tra le varie soluzioni prospettabili, su cui A. BECCU, Il cognome del figlio naturale
dinanzi alla Corte Costituzionale, fra istanze di eguaglianza e prospettive di rifor-
ma, in Fam. pers. suc., 2008, pp. 107 ss.

16 Cosi DOGLIOTTI, Persone fisiche: Capacita, status, diritti, loc. cit.

17 Cass. 13-7-1961, n. 1692, in Foro it., 1961, I, 1965, ritiene che sia diritto
della moglie, e non obbligo, aggiungere al proprio cognome da nubile quello del ma-
rito. La disposizione ¢, dunque, ulteriore conferma della norma di sistema che regge
il cognome dei figli matrimoniali.

'8 Corte Cost. 24-6-2002, n. 268, in Foro it., 2003, 1, 2933, ha dichiarato in-
fondata la questione di legittimita sollevata da A. Torino, sez. min., 20-10-2000 che
denunciava come ’automatismo non corrispondesse al criterio dell’interesse del mi-
nore, ritendo piuttosto che «sarebbe contraria alla Costituzione una disposizione che
imponesse la cancellazione, attraverso la sostituzione automatica del cognome origi-
nario, di un tratto essenziale della personalita del soggetto, mentre la scelta della
posizione dei due cognomi, di per se', non costituisce violazione del diritto della per-
sonalita del soggetto».
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relativo all’adozione di maggiorenni, sempre che abbia uno status di
figlio matrimoniale o non matrimoniale.

In difetto, il co. 2 prevedeva che portasse il solo cognome
dell’adottante: la disposizione ¢ stata dichiarata costituzionalmente il-
legittima «nella parte in cui non prevede che, qualora sia figlio natura-
le non riconosciuto dai propri genitori, l'adottato possa aggiungere al
cognome dell'adottante anche quello originariamente attribuitogli»'’.

Quando I'adottante ¢ la moglie del padre dell'adottato (art. 44,
lett. ), lo stesso non modifica il proprio cognome ai sensi dell’art.
299, co. 4, c.c., mentre se 1’adozione ¢ compiuta da donna maritata,
cio¢ vedova del padre dell'adottato, 1'adottato che non sia figlio del
marito assume il cognome dell’adottante anteponendolo al proprio
(art. 299, co. 1, c.c.)”’, essendogli costituito lo status solo nei confronti
della donna.

Quando si tratti di adozione di maggiorenne straniero, si appli-
chera I’art. 299 nel momento in cui egli acquisti la cittadinanza italia-
na, mentre prima di allora trova applicazione la legge dello stato di
appartenenza (art. 24 1. n. 218/1995), trattandosi di un diritto della
personalita.

2. lllegittimita dell’obbligo di cognome paterno in caso di ac-
cordo tra i genitori. — Alla descritta sostanziale disparita di trattamen-
to tra figli, che costituisce un punto critico rispetto al pari statuto giu-
ridico, se ne aggiunge una ulteriore, parimenti censurabile ai sensi de-
gli artt. 3 e 30 Cost., 8 e 14 Convenzione EDU, riferibile ai genitori,
che risultano discriminati per ragioni di genere, ma soltanto ove siano
coniugati, poiché il ritardato riconoscimento paterno finisce per rea-
lizzare, per le coppie non coniugate, quella facolta di scelta che resta
sempre preclusa ai coniugi.

A dispetto della tutela riconosciuta alla famiglia matrimoniale
dall’art. 29 Cost., la disciplina in commento costituisce cosi un incen-

" Corte cost. 11-5-2001 n. 120, in Fam. dir., 2001, p. 253.

P Lal. 6-2-1963, n. 51, relativa al cognome del figlio naturale adottato o affi-
liato, ¢ stata abrogata a far data dal 21-12-2008, per effetto dell’allegato A, art. 24
co. 1, D.L. 25-6-2008 n. 112, c.d. taglialeggi, convertito in L. 6-8-2008 n. 133.
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tivo alla decisione di non formalizzare il vincolo, almeno fino alla na-
scita del primo figlio.

L’obbligatoria trasmissione del cognome paterno confligge inol-
tre con disposizioni di ordine sopranazionale, apprezzabili nel sinda-
cato di costituzionalita ex art. 117 Cost.: segnatamente, oltre gli artt. 8
e 14 della Convenzione EDU, I’art. 16, co. 1, lett. g, della Convenzio-
ne sull’eliminazione di ogni forma di discriminazione nei confronti
della donna, adottata a New York il 18-12-1979, ratificata con 1. 132
del 14-3-1985; gli artt. 12 e 17 del Trattato CE, con riguardo alla di-
scriminazione in base alla nazionalita realizzata dalla rettifica del co-
gnome attribuito secondo la legge del Paese dell’Unione di cui il sog-
getto abbia (anche) la cittadinanza; la risoluzione del Comitato dei
ministri del Consiglio d’Europa del 27-9-1978, n. 376, e le raccoman-
dazioni del Consiglio d’Europa del 28-4-1995, n. 1271, e del 18-3-
1998, n. 1362.

Considerazioni sulle quali attenta dottrina fonda la severa quan-
to condivisibile condanna dell’opzione accolta dal ordinamento nazio-
nale, perché «decisamente datato e superato nel tempo odierno del
pluricentrismo normativo e della tutela multilivello dei diritti»*'.

La disciplina ha comunque passato indenne il vaglio di costitu-
zionalita, ritenendosi che il limite all’uguaglianza tra i coniugi sia giu-
stificato dall’esigenza di salvaguardare I’unita della famiglia®.

I TRIMARCHL, 11 cognome dei figli: un’occasione perduta dalla riforma, cit.,
pp. 243 ss.

* Corte Cost., ord. 11-2-1988, n. 176, in Foro It., 1988, I, c. 1811 ss.; Corte
Cost. ord. 19-5-1988, n. 586, in Giust. civ., 1988, 1, pp. 1649 ss. L’opinione trova
anche di recente riscontro nelle pagine di F. DE SCRILLI, /] cognome dei figli, in G.
COLLURA - L. LENTI - M. MANTOVANI, Filiazione, 11, in P. ZATTI (a cura di), Tratta-
to di diritto di famiglia, cit., pp. 528 ss., in considerazione della «coloritura pubblici-
stica» del concetto di unita della famiglia, di cui sarebbero «indici, tra ’altro, la me-
ra rilevanza in negativo, ossia quale limite dell’eguaglianza dei coniugi, della pre-
detta unita, e la considerazione di ordine generale per cui un’unita che la legge
(quindi un atto sovrano, generale ed astratto) si propone di garantire, appunto, con
limiti predeterminati, alla comunita piu naturale, intima ed irripetibile fra le comuni-
ta, non puo che investire 1’esclusiva proiezione esterna della medesima, ossia il suo
manifestarsi e rapportarsi alla societa. La pari dignita giuridica dei coniugi verrebbe
limitata per assicurare, gia sotto il profilo del cognome, ’unitaria percezione della
compagine familiare cui, tra 1’altro, ricondurre notevoli vantaggi di ordine pubblico,
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Cio nondimeno, nella piu recente occasione la Consulta non ha
mancato di evidenziare come «l'attuale sistema di attribuzione del co-
gnome ¢ retaggio di una concezione patriarcale della famiglia, la quale
affonda le proprie radici nel diritto di famiglia romanistico, ¢ di una
tramontata potesta maritale, non piu coerente con i principi dell'ordi-
namento e con il valore costituzionale dell'uguaglianza tra uomo e
donnay, e si ponga in contrasto con gli obblighi internazionali assunti
dall’Italia.

La declaratoria di incostituzionalita ¢ stata evitata solo in quanto
I’accoglimento della questione avrebbe lasciato «aperta tutta una serie
di opzioni, che vanno da quella di rimettere la scelta del cognome e-
sclusivamente a detta volonta — con la conseguente necessita di stabili-

visto che il patronimico si ¢ tramandato nei secoli». La tesi ha il proprio ascendente
in F. S. PASSARELLL, Diritti e doveri reciproci dei coniugi, in L. CARRARO - G. OPPO
- A. TRABUCCHI, Commentario alla riforma del diritto di famiglia, Padova, 1977, 1,
1, p. 234, che giustificava la mancata esplicita previsione codicistica in considera-
zione dell’immanenza dell’obbligo del cognome paterno al concetto stesso di unita
familiare; la regola ¢ ovvia e indiscutibile anche per G. CATTANEO, Filiazione legit-
tima, in Commentario al cod. civ. Scialoja Branca, Bologna-Roma, 1988, pp. 24 ss.,
nonché ID., Il cognome della moglie e dei figli, in Riv. dir. civ., 1997, pp. 693 ss.
Negli stessi termini F. DELL’ONGARO, Ancora sul nome della famiglia e sul princi-
pio della parita, in Dir. famiglia persone, 1988, pp. 1583 ss., secondo cui ’art. 29,
co. 2, Cost., assicura al principio di unita familiare tale preminenza che «non si ac-
contenta che esso sia favorito o difeso, ma vuole che sia addirittura garantito e di
conseguenza riceva, anche a costo di veder infranto il rapporto di eguaglianza tra
coniugi, il massimo della protezione possibile». L’opinione di E. GIACOBBE, Le
persone e la famiglia, Torino, 2011, p. 652, si incentra, invece, sulla considerazione
per cui le ragioni che fondano 1’attribuzione del cognome materno al figlio non ma-
trimoniale riconosciuto dalla sola genitrice non sono spendibili nella filiazione in
matrimonio, «laddove, all’opposto, sono le ragioni che militano a favore
dell’attribuzione al figlio legittimo del nom de famille, ad aver suggerito al legislato-
re — anche della riforma — di adottare soluzione analoga anche per il figlio naturale
contemporaneamente riconosciuto da entrambi i genitori». Nella diversa prospettiva
della tutela dell’interesse del figlio si leggano pero le pagine di A. C. JEMOLO, Con-
servazione del cognome del marito nella donna divorziata, in Riv. dir. civ., 1979, 11,
pp. 243 ss., che la perdita del cognome maritale conseguente al divorzio possa deri-
vare un pregiudizio per i figli minori, che avrebbero un cognome diverso dalla ma-
dre che con loro conviva. V. anche ID., Il matrimonio, nel Tratt. Vassalli, 111 ed., Mi-
lano, 1961, p. 423 e ivi nt. 6, per la necessita di contemperare la tutela dell’unita fa-
miliare con 1’esigenza di conservare alla moglie la propria identita personale.
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re i criteri cui l'ufficiale dello stato civile dovrebbe attenersi in caso di
mancato accordo — ovvero di consentire ai coniugi che abbiano rag-
giunto un accordo di derogare ad una regola pur sempre valida, a quel-
la di richiedere che la scelta dei coniugi debba avvenire una sola volta,
con effetto per tutti i figli, ovvero debba essere espressa all'atto della
nascita di ciascuno di essi».

Si richiedeva, in altri termini, una pronuncia che esulava dalle
«rime obbligate» che confinano i poteri della Corte®.

Alla cautela espressa dalla Consulta sembra possibile opporre
che le esigenze di unita della famiglia possono essere salvaguardate
dall’accordo tra coniugi, principio informatore di questa societa natu-
rale in cui si compendia anche la regola di pari trattamento di cui
all’art. 3 Cost.

Proprio alla valorizzazione dell’accordo tra i genitori si riferiva

la piu recente ordinanza di rimessione della questione alle Sezioni U-

. . . 24 . . ..
nite della Corte di Cassazione™, che argomentava in questi termini

I’apprezzamento della ricevibilita del ricorso introdotto dalla medesi-

*Corte Cost., 16-2-2006, n. 61, cit.

2 Cass., sez. I, ord. 22-9-2008, n. 23934, cit. Analoga questione ¢ stata nuo-
vamente sollevata da A. Genova, 28-11-2013, in G.U., I serie speciale, 19-3-2014,
per le medesime ragioni gia apprezzate dalla Consulta, ma «alla luce dei due eventi
normativi consistenti, da un lato, nella modifica dell’art. 117 Cost. e, dall’altro, nella
ratifica del trattato di Lisbonay. Ritiene la Corte rimettente che la norma implicita
che prevede I’automatica attribuzione del cognome paterno al figlio legittimo, in
presenza di una diversa contraria volonta dei genitori, «si trova in palese contrasto
con I’art. 2 Cost., come violazione del il diritto all’identita personale, che trova il
primo ed immediato riscontro proprio nel nome e che nell’ambito del consesso so-
ciale identifica le origini di ogni persona, con 1’evidente diritto del singolo individuo
di vedersi riconoscere i segni di identificazione di entrambi i rami genitoriali e della
madre di poter trasmettere il proprio al figlio, con I’art. 3, come violazione del fon-
damentale diritto di uguaglianza e pari dignita sociale dei genitori nei confronti dei
figli, con I’art. 29 comma 2, come violazione del diritto di uguaglianza morale e giu-
ridica dei coniugi, che non si pone in contrasto con 1’esigenza di tutela dell’unita
familiare, non potendosi ragionevolmente giustificare con quest’ultima
I’obbligatoria prevalenza del cognome paterno, e con I’art.117 comma 1 (cosi come
interpretato con le sentenze nn. 348 e 349 del 2007 della Corte Costituzionale) della
Costituzione, costituendo le norme di natura convenzionale gia citate parametri del
giudizio di costituzionalita delle norme interne».
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ma coppia genitoriale che ha visto riconosciuto, infine, il proprio dirit-
to a scegliere di imporre il solo cognome materno dalla Corte EDU?’.

% Corte EDU, 7-1-2014, Cusan e Fazzo c. Italia, in Fam. dir., 2014, p. 205,
con note di CARBONE, La disciplina italiana del cognome dei figli nati dal matrimo-
nio, cit., ¢ di S. STEFANELLI, lllegittimita dell’obbligo del cognome paterno e pro-
spettive di riforma; in Nuova giur. civ. comm., 2014, I, p. 515, con nota di S. WIN-
KLER, Sull’attribuzione del cognome paterno in una recente sentenza della Corte
europea dei diritti dell'uomo; in Dir. famiglia persone, 2014, p. 537, con nota di M.
ALCURL, L attribuzione del cognome paterno al vaglio della Corte di Strasburgo.
Cfr. G. CHIAPPETTA, Le prove della filiazione, in C. M. BIANCA, La riforma della
filiazione, Padova, 2015, pp. 351 ss. Questi i fatti: due coniugi milanesi, in sede di
dichiarazione di nascita domandano I’imposizione del solo cognome materno alla
propria figlia. Ricevuto il rifiuto, la domanda di rettificazione dell'atto di nascita
viene rigettata in primo ed in secondo grado, in applicazione di una norma consue-
tudinaria, saldamente radicata nella coscienza sociale, che impone la trasmissione
del cognome paterno ai figli di genitori coniugati.

La Corte di Cassazione interessata del gravame solleva questione di legittimi-
ta della disposizione di sistema per contrasto con gli artt. 2, 3 ¢ 39 Cost., in quanto
lesiva del diritto all’identita personale e al nome, nonché del principio di eguaglian-
za e pari dignita dei genitori, rispetto ai quali ha carattere gravemente discriminato-
rio I’inderogabilita del patronimico. Sostanzialmente analoga la posizione espressa
nello stesso anno della giurisprudenza amministrativa, che in sede di apprezzamento
della legittimita del diniego di aggiunta del cognome materno aveva definito la rego-
la della riconoscibilita dell’individuo attraverso il solo cognome paterno una «scelta
legislativa contingente e modificabile».

La Corte Costituzionale, pur apprezzando la questione alla stregua degli ob-
blighi nascenti dall’adesione alla Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo, e non
mancando di censurare la regola quale retaggio di una concezione patriarcale della
famiglia, che affonda le proprie radici nel diritto di famiglia romanistico, e di una
tramontata potesta maritale, incompatibile tanto col principio di parita di cui agli
artt. 3 e 30 Cost., quanto con le fonti internazionali pertinenti, non pronuncia
I’incostituzionalita, e rimette alla discrezionalita del legislatore la scelta tra le diffe-
renti opzioni praticabili, ed effettivamente ipotizzate da diversi progetti di legge so-
stanzialmente diretti ad eliminare I’obbligatorieta riconoscendo facolta di scelta ai
genitori o introducendo il doppio cognome cosiddetto pariarcale .

Pur avendo ottenuto 1’aggiunta del cognome materno con decreto del Prefetto
di Milano, i ricorrenti non abbandonavano le speranze, ¢ introducevano ricorso pres-
so la Corte di Strasburgo lamentando il permanere della violazione del proprio dirit-
to di imporre ai figli il cognome materno, nell’esercizio del diritto al rispetto della
vita privata e familiare, di cui all’art. 8 della Convenzione, e in attuazione del divie-
to di discriminazione di genere, di cui all’art 14. Non ¢ infatti comunque possibile,
in forza della legislazione vigente, imporre ai figli di genitori coniugati il solo co-
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Ha ritenuto la Corte che non sia sufficiente ad assicurare il ri-
spetto degli artt. 8 e 14 della Convenzione il decreto prefettizio che
autorizzi il cambiamento del cognome paterno originariamente attri-
buito con I’aggiunta di quello materno, poiché non determina il venir
meno del pregiudizio lamentato dai ricorrenti che volevano trasmette-
re alla figlia il solo cognome materno fin dalla costituzione dell’atto di
nascita.

Non facendo mistero della consapevolezza che la propria deci-
sione avrebbe orientato i giudici interni, né della novita della questio-
ne riguardo alla normativa italiana, la decisione richiama e rafforza il
costante orientamento in favore della «progressiva piena eliminazione
di qualsiasi discriminazione tra padre e madre nella scelta del nome da
imporre ai figli», a dispetto della tradizione di manifestare I'unita del-
la famiglia attraverso 1’obbligatoria trasmissione del cognome paterno,
che al contrario realizza il differente trattamento di due situazioni i-
dentiche — quelle dei genitori coniugati, nell’esercizio della facolta di
scelta del nome da attribuire ai propri figli — consentendo all’uno e
non all’altra I’attribuzione al figlio del proprio cognome di famiglia.

La pronuncia travolge in questi termini I’inderogabilita della re-
gola dell’obbligatoria trasmissione del cognome paterno, in quanto
eccessivamente rigida e discriminatoria verso le donne, sebbene ne ri-
conosca l’utilita pratica, e si rafforza attraverso 1’apprezzamento del
sostanziale isolamento della disciplina italiana rispetto a quelle vigenti
negli altri Stati aderenti®®, aperte alla scelta concorde dei genitori, co-
niugati o meno, circa il cognome dei figli ed, eventualmente, di quello
familiare.

La prospettiva sull’evoluzione delle legislazioni statali nel loro
complesso, e non soltanto di quella denunciata, ¢ funzionale,
nell’apprezzamento della Corte, a misurare I’ampiezza del margine di
discrezionalita riconosciuto dagli artt. 8 e 14 agli Stati
nell’introduzione di un trattamento differenziato per talune situazioni
protette dalla Convenzione, ma solo allorché sussista un ragionevole

gnome materno, fin dalla nascita, ma solo aggiungerlo, eventualmente ed all’esito di
un procedimento amministrativo caratterizzato da discrezionalita, a quello, nativo,
paterno.

% Cfr. infra § 3.
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rapporto di proporzionalita tra i mezzi prescelti e lo scopo perseguito,
da valutarsi anch’esso «alla luce dei principi generalmente prevalenti
nelle societd democratiche»’.

Riveste funzione determinante per 1’esito del giudizio 1’aver an-
noverato il nome tra gli aspetti della vita privata e familiare, quale
strumento di identificazione personale e di collegamento ad una stir-
pe”®, e I'attrazione della facolta di scelta del nome da imporre ai figli
alla sfera privata dei genitori®’, piuttosto che ad esclusive esigenze

7 Sull’applicazione del principio di proporzionalita «dei mezzi prescelti dal
legislatore nella sua insindacabile discrezionalita rispetto alle esigenze obiettive da
soddisfare o alle finalita che intende perseguire, tenuto conto delle circostanze ¢ del-
le limitazioni concretamente sussistenti», ¢ sulla sua applicazione spesso appaiata a
quello di ragionevolezza tanto nel giudizio di legittimita costituzionale che nel con-
trollo giurisdizionale di legittimita degli atti dell’Unione e degli Stati Corte ad opera
della Corte di Giustizia, cfr. Corte Cost. 13-1-2014, n. 1, in Foro it., 2014, 1, 666.
Sull’applicazione del medesimo principio si fonda, nell’apprezzamento di Corte
EDU, S.H. et al. c. Austria, 1-4-2010, in Fam. dir., 2010, p. 977, con nota di U. SA-
LANITRO, II divieto di fecondazione eterologa alla luce della convenzione europea
dei diritti dell'vomo: l'intervento della corte di Strasburgo, la condanna della legi-
slazione austriaca in materia di fecondazione eterologa, e la successiva decisione nel
senso opposto della Grande Chambre, 9-11-2011, in Nuova giur. civ. comm., 2012,
I, p. 224, con nota di C. MURGO, La Grande Chambre decide sulla fecondazione e-
terologa e la rimette all’apprezzamento degli stati contraenti.

% Sulla scorta dei precedenti specifici: Corte EDU, 24-1-1994, Burghartz c.
Svizzera, ric. n. 16213/90, relativo alla richiesta di un uomo di aggiungere al co-
gnome scelto come coniugale, della moglie, il proprio; 1d., 24-10-1994, Stjerna c.
Finlandia, ric. n.18131/91, nel quale il ricorrente chiedeva la modifica del cognome
per adeguarlo a quello portato da un lontano antenato; Id., 16-2-2005, Unal Tekeli c.
Turchia, ric. n. 29865/96, relativo alla domanda della donna coniugata di usare il
cognome da nubile; Id., 1-7-2008, Daroczy c. Ungheria, ric. n. 44378/05, in cui una
donna lamentava di non poter piu usare la forma abbreviata del cognome maritale,
che aveva portato a dispetto della legislazione statale, per oltre cinquant’anni, su cui
cfr. G. FERRANDO, Genitori e figli nella giurisprudenza della Corte Europea dei Di-
ritti dell’Uomo, in Fam. dir., 2009, pp. 1049 ss.; S. STEFANELLIL, I/ nome delle per-
sone tra padri, madri, Corti e Stati, in L. CASSETTI (a cura di), Diritti, principi e
garanzie sotto la lente dei giudici di Strasburgo, Napoli, 2012, pp. 147 ss.

* Cft. Corte EDU 24-10-1996, Guillot c. Francia, ric. n.22500/93, 2-7-1997,
ID., Salonen c. Finlandia, ric. n.27868/95; ID. 6-7-2007, Johansson c. Finlandia, ric.
n. 10163/02.
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giuspubblicistiche di identificazione delle persone®’: secondo il co-

stante orientamento della Corte, gli artt. 8 e 14 della Convenzione
EDU ostano al rifiuto dell’autorita nazionale all’aggiunta del cognome
materno o comunque diverso da quello scelto come nome di famiglia,
posto che il principio dell’unita della famiglia pud essere realizzato
anche in maniera diversa dalla trasmissione di un unico cognome’’,
seppure debbano essere attentamente vagliate le ragioni di interesse
pubbligzo statale a limitare 1 nomi composti, pur utilizzati nei rapporti
sociali™.

3. Isolamento della legislazione italiana. — La regola
dell’obbligatoria imposizione del cognome paterno appare effettiva-
mente avere una dimensione regionale ed isolata.

Il code civil francese, artt. 311-21 e ss., riformato nel 2002 dalla
loi n. 2002- 304 relative au nom de famille, riconosce ai genitori, in
sede di simultanea dichiarazione di nascita ed indipendentemente dal
vincolo di coniugio tra gli stessi, la facolta di scelta del cognome da
attribuire al figlio, che puo essere quello del padre, quello della madre
o entrambi, nell’ordine preferito. In difetto di scelta concorde, si tra-
smette il cognome del genitore nei cui confronti la filiazione venga

39 Cfr. T. Novara, decr., 12 novembre 2009, in www.novaraius.it, Corte EDU,
21-10-2008, Giizel Erdagoz c. Turchia, ric. n. 37483/02; sulla lenta evoluzione da
una lettura «pubblicistica», nella quale il nome rileva come strumento di identifica-
zione dei consociati, ad una «sociale», che evidenzia nel nome ’appartenenza alla
comunita familiare cfr. C. HONORATI, I/ diritto al nome della moglie e dei figli
nell’ordinamento italiano ed europeo. Osservazioni generali, in ID., Diritto al nome
e all’identita personale nell’ordinamento europeo, Milano, 2010, p. 4. In questi ter-
mini anche Corte Cost., 3 febbraio 1994, n. 13, in Foro it., 1994, 1, c. 1668 ss., per
cui il nome ¢ «strumento identificativo della persona che, in quanto tale, costituisce
parte essenziale ed irrinunciabile della personalitay; conforme C. Cost. 11 maggio
2001, n. 120, in Giur. it., 2001, c. 2238 ss., e in dottrina L. CAROTA, [ diritto al no-
me e all immagine, in M. SESTA - V. CUFFARO, Persona, famiglia e successioni nel-
la giurisprudenza costituzionale, Napoli, 2006, pp. 75 ss.; A. Riccl, I/ diritto al no-
me, in G. FINOCCHIARO, Diritto all’ anonimato: anonimato, nome e identita persona-
le, Torino, 2008, pp. 77 ss.

3! Corte EDU, Burghartz c. Svizzera, cit.

32 Corte EDU, 6-8-2008, Rehlingen c. Germania, ric. n. 33572/02.
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per primo stabilita, anche con accertamento giudiziale, ed il cognome
paterno ¢ attribuito solo nell’accertamento simultaneo. Il doppio co-
gnome, o il mutamento di quello singolo originariamente attribuito,
possono altresi derivare dalla dichiarazione congiunta successiva
all’accertamento del secondo legame di filiazione, con il consenso ne-
cessario del minore che abbia compiuto 1 tredici anni. Il cognome pre-
scelto per il primogenito, nato dopo 1’1-1-2005, si estende agli altri fi-
gli della coppia, ed identiche regole valgono anche per ’adozione di
minorenni™.

I BGB tedesco, § 1355 risolve la questione attraverso
I’assegnazione ai figli matrimoniali del cognome coniugale (Ehena-
me) prescelto dai genitori al tempo del matrimonio, tra quelli delle
famiglie di origine, anche eventualmente aggiunto ad essi. In difetto di
scelta, ove la potesta spetti ad entrambi, 1 genitori possono assegnare
ai figli il cognome paterno o quello materno, con dichiarazione resa
all’Ufficiale di stato civile; mancando 1’accordo entro un mese dalla
nascita del figlio, il tribunale della famiglia (Familiengericht) assegna
un termine ad uno dei genitori per la scelta, e nella sua perdurante i-
nerzia il figlio assume il cognome del costui. L’accordo, da prendersi
al momento della nascita, ed in sua mancanza 1’intervento del tribuna-
le, decidono il cognome anche quando i genitori non sono coniugati
(§§1616-1618), mentre, quando lo status filiationis ¢ stabilito nei con-
fronti di uno solo dei genitori, il figlio riceve il cognome che porta tale
genitore al momento della nascita del figlio (§ 1617a)34.

33 Cfr. M. S. FORTE, La disciplina del cognome del figlio nato fuori dal ma-
trimonio, in Fam. dir., 2013, pp. 962 ss.; V. CARBONE, Crisi della famiglia e princi-
pio di solidarieta, in www.comparazionedirittocivile.it; A. BUSACCA, Status filiatio-
nis ed attribuzione del cognome. Situazione attuale e prospettive di riforma, in Hu-
manities, 2015, pp. 1 ss.; in termini critici avverso una «uguaglianza ad ogni costoy,
G. FURGIUELE, Della recente novella al Code civil in tema di uguaglianza tra co-
niugi, in Riv. dir. civ., 1986, pp. 413 ss.

3 Cfr. G. CATTANEO, Il cognome della moglie e dei figli, in Riv. dir. civ.,
1997, 1, pp. 691 ss.; E. JAIME, Cognome e diritto di famiglia nella recente riforma
tedesca (con spunti di diritto comparato), ivi, 1995, 1, pp. 73 ss.; ID., Cognome e
protezione dell’identita della persona (con particolare riguardo alla legislazione
tedesca e con spunti di diritto internazionale privato), ivi, 1994, 11, pp. 853 ss.; ad
una bambina che portava il doppio cognome in forza della legislazione francese si
riferisce il caso deciso da A. Brescia, 2-4-2012.
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Parzialmente difforme ¢ 1’opzione accolta dal codice civile elve-
tico, artt. 270 e 270a, riformati con 1. 30 settembre 2011 (in vigore dal
primo gennaio 2013) con la limitazione della scelta del cognome co-
niugale a quello di uno solo degli sposi o dei partner dell’unione do-
mestica registrata, cognome che viene trasmesso ai relativi figli; la
scelta puo essere modificata entro I’anno dalla nascita del figlio, in fa-
vore del cognome di uno dei genitori. Al cambiamento, conseguente
anche all’applicazione del diritto transitorio, deve consentire il minore
dodicenne. La regola per il figlio di genitori non coniugati ¢ il matro-
nimico, con facolta di deroga per accordo tra i genitori nei cui con-
fronti sia stabilita la filiazione, entro il medesimo termine annuale; il
padre a cui spetti esclusivamente 1’autorita parentale ha identica facol-
ta di scelta.

Il matronimico vige anche in Belgio in difetto di accordo, ovve-
ro qualora non sia accertata la paternita, ¢ infine allorché il padre sia
coniugato con donna diversa dalla madre, ai sensi dell’art. 335 c.c.

Nel Regno Unito i genitori, investiti della parental responsibi-
lity, esercitano la facolta di scelta nell’attribuzione, in sede di dichia-
razione della nascita ed a prescindere dall’eventuale loro stafus coniu-
gale, del cognome paterno, materno o di entrambi, ovvero anche di un
cognome diverso dai propri. Una nuova registrazione ¢ necessaria in
caso di successivo matrimonio dei genitori. L’adozione o
I’accertamento della filiazione producono, con ’accordo dei genitori
ovvero per statuizione giudiziale, la modifica del cognome originario
con la formazione di un nuovo atto di nascita.

L’art. 109 del codigo civil spagnolo, novellato Ley 40/1999, so-
bre nombre y appelidos y ordes de los mismo, adotta la regola del
doppio cognome dei figli, derivato dal primo cognome di entrambi i
genitori coniugati, nell’ordine deciso dal loro accordo®. In difetto, ¢

%> Analoga la disciplina dei Paesi latino americani, compreso il Brasile, ri-
spetto al quale si legga la vicenda di una bambina, di cittadinanza italiana e brasilia-
na, alla quale spetta il doppio cognome paterno ¢ materno, in forza dei principi fon-
damentali dei due ordinamenti statali e di quello comunitario secondo T. Lamezia
Terme, decr. 25-1-2010, in Fam. dir., 2010, p. 1043, con nota di R. M. BOVA, I/ co-
gnome del figlio legittimo con doppia cittadinanza: confronto tra I’ordinamento in-
terno, il diritto sovranazionale e le legislazioni degli stati europei. Sul mantenimen-
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data precedenza al primo cognome paterno, con facolta di modifica su
istanza del figlio maggiorenne. Identica la cognominizzazione dei figli
naturali, ove la filiazione sia stabilita nei confronti di entrambi i geni-
tori, mentre nell’alternativa il figlio assume entrambi i cognomi del
genitore che lo abbia riconosciuto. Analoghe disposizioni regolano
I’attribuzione del cognome del figlio adottato da una coppia o da una
persona singola. La scelta dell’unico cognome da tramandare ai di-
scendenti ¢ rimessa all’accordo tra i genitori’’.

In Portogallo (art. 1875 c.c.) vige analoga disciplina, ma i co-
gnomi possono essere anche quattro, due da ciascuno ramo genitoria-
le, ed i fratelli germani possono portare cognomi differenti.

L’art. 1505 del codice civile greco accoglie I’opzione del co-
gnome coniugale, da scegliersi per i coniugi e per i figli tra quelli por-
tati da ciascuno degli sposi o nell’accostamento degli stessi; in man-
canza di accordo prevale il cognome paterno.

4. Riforma del cognome dei figli. — In attuazione dell’art. 46 e
secondo la riconosciuta consuetudine di identificare [’origine
dell’inadempimento accertato nella legislazione nazionale, allo scopo
di aiutare lo Stato contraente ad adottare la soluzione appropriata ed il
Comitato dei Ministri dell’Unione a verificarne 1’adeguamento alla
sentenza sanzionatoria”, la Corte EDU non ha mancato di rilevare

to del doppio cognome attribuito secondo la legislazione di altro Stato cfr. Cass., 17-
7-2013, n. 17462, in Foro it., 2013, 1, c. 2807; Circ. Min. Interno, 18-2-2010, n. 4.

3% AUTORINO STANZIONE, Autonomia familiare e attribuzione del cognome,
cit., p. 500.

" In caso di inottemperanza ¢ il Comitato dei Ministri a scegliere le misure
da adottare, ai sensi del richiamato art. 46 della Convenzione, tra le possibili sanzio-
ni si annoverano 1'adozione di una risoluzione, ma anche la sospensione dei diritti di
rappresentanza e perfino 1'espulsione dal Consiglio D'Europa. Cfr. anche Cass. Pen.,
sez. 1, 1-12-2006, 25-1-2007, ric. Dorigo, su cui A. GUAZZAROTTI, A. COSSIRI,
L’efficacia in Italia delle sentenze della Corte Europea dei diritti dell uomo secondo
la prassi piu recente, in www.forumcostituzionale.it, secondo cui «il giudice
dell’esecuzione deve dichiarare, ai sensi dell’art. 670 c.p.p., 'ineseguibilita del giu-
dicato quando la Corte Europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle li-
berta fondamentali abbia accertato che la condanna ¢ stata pronunciata per effetto
della violazione delle regole sul processo equo sancite dall’art. 6 della Convenzione
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come «debbano essere adottate nella legislazione o nella prassi italia-
na le riforme necessarie a rendere la legislazione e la prassi compatibi-
li con le conclusioni cui ¢ giunta questa decisione, assicurando il ri-
spetto delle esigenze di cui agli artt. 8 e 14 della Convenzione», ed in
sintesi per garantire I’eguaglianza tra i sessi e tra gli sposi rispetto alla
trasmissione del cognome familiare ai figli.

I testo approvato dalla Camera dei Deputati*® introduce la di-
sciplina del cognome in un nuovo art. 143 guater c.c., riguardo ai figli
matrimoniali, al quale si conformano i novellati art. 262 c.c. per i figli
nati fuori del matrimonio, art. 269 c.c. e art. 27, 1. n. 184/83 per gli
adottati.

Al momento della costituzione dello status i genitori possono
imporre al figlio il cognome dell’uno, dell’altra o di entrambi,
nell’ordine che preferiscono; in caso di mancato accordo si trasmetto-
no entrambi i cognomi, secondo I’ordine alfabetico. I figli nati succes-
sivamente dai medesimi genitori portano il cognome del primogenito,
in ossequio al principio di unita formale della famiglia, che impone
I’attribuzione di un unico cognome per tutti i figli, prestabilito al mo-
mento del matrimonio o al piu tardi prescelto per il primo nato, e co-

mune ai successivi>.

europea e abbia riconosciuto il diritto del condannato alla rinnovazione del giudizio,
anche se il legislatore abbia omesso di introdurre nell’ordinamento il mezzo idoneo
ad instaurare il nuovo processo». La decisione della Corte di Strasburgo potrebbe,
altrimenti, essere apprezzata nel giudizio di incostituzionalita eventualmente pro-
mosso avverso la disposizione censurata, al pari di quanto avvenuto rispetto alla di-
sciplina del segreto della partoriente, su cui cfr. Corte Europea dei diritti dell’Uomo
25-9-2012, Godelli c. Italia, cit., e Corte Cost. 22-11-2013, n. 278, cit.

* D.d.L. nn. 360, 1943 ¢ 2044, approvato il 24-9-2014, recante «Disposizioni
in materia di attribuzione del cognome ai figli»

 Nota M. PARADISO, [ rapporti personali tra coniugi. Artt. 143-148, nel
Commentario al cod. civ. Schlesinger Busnelli, Milano, 2012 pp. 162 ss., che il co-
gnome non viene trasmesso dai genitori, ma acquisito dai figli a titolo originario
come attributo della personalita, e criterio della scelta legislativa deve essere
«l’interesse dei figli a che il cognome rispecchi, e renda palese poi, I’appartenenza a
una determinata comunita familiare. Il cognome, allora, deve rispecchiare tale realta
di fatto e rispettare il diritto degli individui alla “verita del rapporto” da cui hanno
avuto origine. Se cosi ¢ mi sembra indubbio anzitutto che il cognome debba essere
unico per tutti i figli della coppia. Quanto alla sua determinazione, possono darsi in
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Al nipoti si trasmettera uno solo dei cognomi, secondo la scelta
di colui che i porta.

Le stesse regole si applicano al figlio non matrimoniale ricono-
sciuto contemporaneamente da entrambi 1 genitori, mentre in caso di
costituzione dello status in tempi diversi, per riconoscimento o dichia-
razione giudiziale, si aggiungera il nuovo cognome solo su consenso
dell’altro genitore e del figlio, se quattordicenne™.

L’adottato assume il cognome dell’adottante anteponendolo al
proprio, ed in caso di adozione da parte di coniugi si applica I’art. 143
quater.

La riforma produrra effetto dopo 1’entrata in vigore di un rego-
lamento, a cui ¢ delegato il Ministro dell’interno entro dodici mesi, di
modifica dell’ordinamento dello stato civile.

Da tale data il figlio maggiorenne che porti un solo cognome, in
forza della legge vigente al tempo della sua nascita, potra aggiungere
il cognome dell’altro genitore nei cui confronti la filiazione ¢ accertata
con dichiarazione resa, personalmente o con comunicazione scritta re-
cante sottoscrizione autenticata, all’ufficiale dello stato civile, che
procede all’annotazione nell’atto di nascita, senza farsi luogo alla pro-
cedura dettata per le modificazioni dall’art. 89 del regolamento di sta-
to civile.

Al citato regolamento ministeriale ¢ delegata anche la disciplina
della facolta dei genitori di minorenni che si trovino nella medesima
condizione di portare un solo cognome, purché sussista il consenso di
entrambi, se viventi, e del figlio quattordicenne.

In questo modo fratelli germani, nati dalla stessa coppia genito-
riale alcuni prima ed altri dopo I’entrata in vigore della riforma, che
portassero cognomi diversi per conseguenza della vigenza delle nuove
disposizioni, potrebbero vedere unificata la propria condizione.

astratto regole diversey». Identita della famiglia e verita della discendenza potrebbero
garantirsi anche con la scelta del matronimico, in sede di celebrazione del matrimo-
nio, ed in tal modo precostituito.

0 Rileva BUSACCA, Status filiationis ed attribuzione del cognome. Situazione
attuale e prospettive di riforma, cit., che «Rispetto alla formulazione attuale, emerge
una maggior considerazione del profilo volontaristico, eliminando ogni automatismo
e completando una decisa inversione rispetto a quella che era il testo dell’art. 262
precedente alla riforma che prevedeva una sostituzione del cognomey.
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La riforma appare pienamente condivisibile e coerente con la
ratio della disciplina dei titoli di filiazione, anche in quanto ottiene,
sia attraverso 1’accordo dei genitori che nella relativa mancanza, il ri-
sultato di evidenziare la parentela in caso di comune discendenza ma-
terna*'.

Ad oggi, invece, costoro portano nella maggior parte delle oc-
correnze cognomi diversi, che gli sono trasmessi dai rispettivi padri in
caso di seconde nozze o riconoscimento della filiazione extra matri-
moniale, € non risulta il alcun modo il legame con la famiglia materna,
in violazione del novellato art. 74 c.c.

La Corte Costituzionale aveva del resto insegnato che «la tutela
dell’unita familiare trova piu adeguata e duratura garanzia proprio nel
rafforzamento della parita tra coniugi»**: &, anzi, proprio il doppio co-

*! Ritiene, invece, ALCURL, L ‘attribuzione del cognome paterno al vaglio del-
la Corte di Strasburgo, cit., p. 557, che la riforma fraintenda le motivazioni della
pronuncia, in quanto il cognome puo svolgere la funzione di evidenziare il nesso tra
le generazioni «solo a condizione che la sua trasmissione sia ancorata ad una regola
fissa. Diversamente, ove, cio¢, I’attribuzione fosse lasciata all’arbitrio dei genitori,
verrebbe meno la possibilita di identificazione immediata ed intuitiva della linea di
discendenza familiare». Conclude nel senso per cui il cognome paterno, che preferi-
sce definire «familiare», perché portato anche dalla moglie, ¢ «un segno identificati-
vo forte, che indica, in modo continuo ¢ sicuro, il legame con le passate generazio-
ni», in una genealogia in cui il padre rappresenta I’anello di congiunzione, segno la
cui trasmissione automatica «risponde anche ad un’esigenza di tutela del diritto
all’identita personale di figli, ai quali ¢ assicurata una continuitd nella trasmissione
del segno identificativoy». La tesi, che richiama quella di F. DELL’ONGARO, I/ nome
della famiglia ed il principio di parita, in Dir. famiglia persone, 1988, pp. 670 ss.,
non ritiene dunque che identico interesse sussista nei confronti dell’evidenziazione
del legame con le passate generazioni nella linea materna, sebbene finisca per am-
metterne la trasmissione, ma solo nella prima generazione, ripristinando la preferen-
za per il solo cognome paterno con riguardo all’ulteriore generazione.

42 Corte Cost. 16-2-2006, n. 61, cit. In questo senso anche, con riferimento al-
la tutela dell’identita personale, caratterizzata anche dal legame coi genitori, TRI-
MARCHI, Diritto all’identita e cognome della famiglia, cit., secondo cui «Il nome (il
cognome), allora, quale estrinsecazione sociale e formale dell’identita, quale stru-
mento idoneo non solo a identificare una data persona ma anche a ricollegare ad essa
una determinata identita, deve essere indicato o attribuito tenendo conto del fatto che
la persona discende da una determinata coppia, da determinati genitori. Cosicché si
puo ben affermare che ogni essere vivente ha diritto non ad un qualsiasi cognome,
ma a quel cognome che testimoni il legame con i suoi genitori, con entrambi i geni-
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gnome la testimonianza della discendenza da una coppia genitoriale, e
la trasmissione ai figli cadetti della stessa coppia del medesimo co-
gnome scelto per il primogenito assicura I’evidenza della medesima
unita.

Alcuni autori rilevano come sia mancato, nella vicenda proces-
suale che ha condotto alla decisione della Corte EDU, I’ascolto del
minore riguardo alla corrispondenza del cognome materno alla sua i-
dentita®, ma non sembra possibile introdurlo nella riforma oggi
all’esame del Senato, in quanto I’imposizione del cognome precede,
non solo temporalmente, la formazione dell’identita personale*, e sul
nome, composto da prenome e cognome, trova la propria base quella
individualita. Conferma se ne rintraccia nell’art. 262 c.c., che lo eleva

a canone cui informare la decisione di mantenere quello che non corri-

sponde piu — integralmente — all’accertata discendenza®.

tori o, se si vuole, con ciascuno di essi. Ed al tempo stesso, e conseguentemente, che
ciascuno dei genitori ha diritto a che il cognome del figlio testimoni tale legame».

* GIARDINA, Il cognome del figlio e i volti dell’identitd: un’opinione “con-
troluce”, pp. 141 ss.

M BARDARO, La svolta della Cassazione: il nome Andrea ¢ ambigenere, in
Fam. dir., 2013, p. 769.

# Cass. 17-6-2015, n. 12670, in Il caso.it, 2015, ha ritenuto che corrisponda
all’interesse del minore, riconosciuto dal padre solo all’eta di cinque anni, il mante-
nimento del solo cognome materno, e non 1’aggiunta di quello paterno, essendo poco
diffusi i doppi cognomi. Cosi Cass. 26-5-2006, n. 12641, cit., in considerazione del
fatto che il cognome materno era «ormai naturalmente associato al minore dal conte-
sto in cui egli si trova a vivere»; Corte Cost. 23-7-1996, n. 297, in Foro it., 1996, 1,
3600, aveva dichiarato ’incostituzionalita dell’art. 262 nella parte in cui non preve-
deva che il figlio naturale potesse mantenere il cognome originario, quando assuma
quello del padre che successivamente lo riconosca. L’esperienza professionale ci ha
presentato anche la vicenda in cui il medesimo criterio ha fondato il mantenimento
del cognome non piu rispondente allo status, sebbene accompagnato da quello del
vero padre. Questi i fatti: nata una bambina da donna coniugata, suo marito ne de-
nuncia per primo la nascita costituendole lo status di matrimonialita, e trasmettendo-
le il proprio cognome. La madre propone azione di disconoscimento della paternita,
per consentire al padre biologico il riconoscimento, che tuttavia interviene, a causa
dei tempi processuali, quando la bambina ha compiuto sette anni, e tanto fonda la
decisione giudiziale, inedita, di mantenerle il cognome di colui che era marito di sua
madre, cognome con cui la bambina era conosciuta nel suo ambiente sociale ed a
scuola.
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La scelta dei genitori circa il cognome o i cognomi da trasmette-
re ¢ dunque unicamente ascrivibile all’esercizio della responsabilita
genitoriale, ed ¢ arduo sostenere che nel compierla si debba tener con-
to delle «capacita, inclinazioni naturali e aspirazioni» di quel figlio,
appena nato o addirittura di quelli che, eventualmente, dovessero na-
scere dopo di lui, ai quali si trasmetteranno gli effetti della scelta.

Una questione si potrebbe porre, invece, con riguardo al figlio
che, portando il cognome di entrambi i1 genitori, voglia rimuoverne
uno: costui resterebbe costretto ad agire ex art. 89, d.P.R. n. 396/2000,
non potendo avvalersi delle piu agevoli modalita riservate dalla rifor-
ma alla dichiarazione diretta ad aggiungere il cognome materno.

5. Doppio cognome e circolazione delle persone nella giuri-
sprudenza CEDU e CGE. — 1l laboratorio giurisprudenziale evidenzia
numerose pronunce, tanto della Corte EDU che della Corte di Giusti-
zia UE, su casi in cui i genitori di minori bipolidi, oppure residenti in
uno Stato diverso da quello di cui sono cittadini, domandavano
I’attribuzione ai figli del doppio cognome, previsto da una legislazione
nazionale e sconosciuto all’altra.

Anche prima della decisione sul caso italiano, la Corte EDU a-
veva insegnato che gli artt. 8 e 14 della Convenzione ostano al rifiuto
dell’autorita nazionale di aggiungere il cognome materno o comunque
diverso da quello scelto come nome di famiglia, posto che il principio
dell’unita della famiglia puo essere realizzato anche in maniera diver-
sa dalla trasmissione di un unico cognome, € piu rispettosa del princi-
pio di parita di genere*, seppure possano essere vagliate le ragioni di
interesse pubblico statale a limitare i nomi composti, pur utilizzati nei
rapporti sociali*’,

Nella giurisprudenza della Corte di Lussemburgo hanno rilievo
centrale, per limitare la potesta statale di imporre restrizioni al co-
gnome «nel diverso contesto della cittadinanza dell’Unione europeay,
la liberta di circolazione del cittadino ed il diritto fondamentale al no-
me: cosi le conclusioni dell’ Avvocato generale nel caso Garcia Avel-

 Corte EDU, 16-2-2005, Burghartz c. Svizzera, cit.
7 Corte EDU, 6-5-2008, Rehlingen c. Germania.
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Io*® motivano la rilevanza sopranazionale del riconoscimento di status
o situazioni personali, quando il mancato riconoscimento di uno statu-
to giuridico validamente costituito in un Paese realizzi un ostacolo alla
libera circolazione del cittadino nell’Unione.

I1 caso riguardava i bambini nati in Belgio da genitori spagnoli,
che avevano cittadinanza di entrambi gli Stati, I’uno per ius soli,
I’altro per ius sanguinis; 1’atto di nascita, secondo la legislazione bel-
ga, imponeva loro il solo cognome paterno, mentre avrebbero portato
anche quello materno per la legislazione spagnola. La Corte di Giusti-
zia, sollecitata dal Consiglio di Stato belga a giudicare in via pregiudi-
ziale sulla compatibilita della norma interna con gli artt. 12 e 17 del
Trattato CE, ha concluso nel senso per cui attribuire il solo cognome
paterno ai bambini avrebbe violato il divieto di discriminazione, trat-
tando la loro situazione come quella delle persone aventi unicamente
cittadinanza belga.

Si evidenzia cosi un fenomeno di «fertilizzazione» reciproca tra
diritti fondamentali e liberta di circolazione, che ha condotto, per altro
verso, la Corte di Giustizia a tutelare 1'unita familiare dei cittadini
dell’Unione, perché realizza la liberta di circolazione e stabilimento®,
e ad individuare una «possibile limitazione della competenza statale in
materia di individuazione dei presupposti per il riconoscimento del
permesso di soggiorno e lavoro in capo a cittadini di Stati terzi»™", in
una fattispecie priva di elementi di connessione con il diritto
dell’Unione, perché mancava qualsiasi circolazione tra Stati.

In un’altra occasioneSI, 1 genitori, cittadini tedeschi, di un bam-
bino nato in Danimarca, una volta rientrati in Germania avevano do-
mandato il riconoscimento dell’atto di nascita che gli imponeva il
doppio cognome, in ossequio alla legislazione danese, applicabile a
tutte le questioni relative allo status personale, compresa la determina-
zione del cognome, come legge del Paese di residenza in forza della

*® CGCE, 22-5-2003, Carlos Garcia Avello c. Stato Belga.

¥ CGCE, 25-7-2008, Metock c. Minister for Justice, Equality and Law Re-
form, Irlanda.

S OTTAVIANO, La Corte di Giustizia riconosce all’art. 20 un’autonoma
portata attributiva di diritti al cittadino europeo, in Eur. dir. priv., 2011, pp. 809 ss.

>l CGCE, 14-10-2008, Grunkin Paul c. Standesamt Niebiill, Germania.
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relativa legge di diritto internazionale privato. La vicenda si conclude-
va col rifiuto delle autorita tedesche, che pretendevano 1’applicazione
della legge nazionale, posto che la legge di diritto internazionale affi-
dava la disciplina alla legge dello stato di cittadinanza.

Dopo la nascita ed il divorzio tra i genitori, il padre si era trasfe-
rito in Germania, mentre il figlio e la madre erano rimasti in Danimar-
ca, ma il bambino si recava spesso nell’abitazione paterna.

Vi era dunque, a differenza del caso Garcia Avello, un concreto
esercizio della liberta di circolazione di cui all’art. 18 Trattato CE, ed
il figlio lamentava gli ostacoli frapposti all’esercizio della cittadinanza
comunitaria in conseguenza dell’impossibilita di essere identificato in
Germania con il cognome usato in Danimarca.

A questo, ed a casi analoghi, la Corte di Giustizia ha applicato il
«principio di origine», originariamente formulato per la circolazione
delle merci®?, per attribuire allo Stato di origine della persona la com-
petenza a disciplinarne lo status, con obbligo di rispettarlo a carico
dello Stato ospitante, cosi determinando un sistema di mutuo ricono-
scimento tra normative nazionali, le cui pretese di imporre restrizioni,
per ragioni di interesse generale, alla liberta di circolazione sono sin-
dacabili dalla Corte in termini attraverso le tre condizioni di propor-

** CGCE 11-7-1974, Dassonville c. Belgio; CGCE 20-2-1979, Rewe-Zentral
AG c. Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein, Germania, noto come Cassis de
Dijon, in cui dispose che una merce prodotta in uno Stato membro puo liberamente
circolare nello spazio comunitario quando rispetti 1’ordinamento dello Stato di origi-
ne, salvo doversi adeguare alle disposizioni degli altri Stati giustificate da esigenze
imperative di carattere generale, perseguite in modo non discriminatorio € propor-
zionato, ed invocate in un settore non oggetto di armonizzazione comunitaria. Cfr.
R. CIPPITANI, [ beni e i diritti reali, in A. PALAZZO - A. SASSI, Diritto privato del
mercato, Perugia, 2007, pp. 101 ss.; T. BALLARINO, [ beni ambientali, in C. CA-
STRONOVO - S. MAZZAMUTO, Manuale di diritto privato europeo, Milano, 2007, I,
p. 120. Il principio ¢ stato applicato alla circolazione dei servizi, alla liberta di stabi-
limento, alla circolazione dei lavoratori e infine dei cittadini, cfr. M. FALLON, Varia-
tion sur le principe d’origine, entre droit communautaire et droit international pri-
vé, in Nuoveaux itinéraires en droit. Hommage a Frangois Rigaux, Bruxelles, 1993,
pp. 129 ss.; G. ROSSOLILLO, Mutuo riconoscimento e tecniche conflittuali, Padova,
2002, pp. 239 ss.; S. NICOLIN, I/ mutuo riconoscimento tra mercato interno e sussi-
diarieta, Padova, 2005, pp. 60 ss. in materia di circolazione delle merci, pp. 166 ss.
per la circolazione di servizi e persone.
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zionalita secondo un aptitude test, interchangeability test ed un equi-
valence test

Deriva I’emergere di un principio di unicita di status del cittadi-
no comunitario, posto che il principio d’origine pud giustificare la
permanenza dello status e delle conseguenze che ne derivano, anche a
proposito del cognome familiare, associato al diritto di libera circola-
zione™, e trova fondamento nella cittadinanza europea o nel diritto al-
la tutela della vita privata e familiare, garantiti rispettivamente
dall’art. 7 della Carta dei diritti e dall’art. 8 della Convenzione sui di-
ritti dell’uomo, e realizzato in concreto, in caso di contrasto, dal prin-
cipio del mutuo riconoscimento.

Lo status del cittadino europeo, categoria che comprende le qua-
lita personali e familiari, si afferma in termini di diritto al riconosci-
mento delle situazioni validamente costituite nello Stato di cittadinan-
za, che consegue logicamente all’unicita degli status, e realizza
I’aspirazione fondamentale a consentire la libera circolazione del sog-
getto, «recando con sé I’insieme dei requisiti che lo identificano come
soggetto»54.

In applicazione del principio di origine, la Corte di Lussembur-
go ha sostenuto, nel caso Grunkin Paul come in quello Dafeki, il man-

>3 Principio enunciato per la prima volta nelle conclusioni dell’avv. generale
La Pergola, in CGCE 2-12-1997, Dafeki c. Turchia, come principio che impone agli
Stati membri di accettare la determinazione dello status disposta dalle autorita dello
Stato di cittadinanza, al fine di evitare che «un diritto esista e possa essere fatto vale-
re in uno Stato membro e non in un altro per il fatto che lo stato civile
dell’interessato ¢ soggetto a diverse valutazioni nell’ambito della Comunita, ambito
invece concepito come uno spazio senza frontiere interne». Principio condiviso in
dottrina: M. FALLON, Variation sur le principe d’origine, entre droit communautaire
et droit international privé, cit., pp. 212 ss.; R. BARATTA, Scioglimento e invalidita
del matrimonio nel diritto internazionale privato, Milano, 2004, pp. 213 ss.; ID., 1]
regolamento comunitario sul diritto internazionale della famiglia, in P. PICONE, Di-
ritto internazionale privato e diritto comunitario, 2004, pp. 163 ss.; TOMMASI, La
tutela degli status familiari nel diritto dell’Unione Europea, cit., p. 105; C. HONO-
RATI, La legge applicabile al nome tra diritto internazionale privato e diritto comu-
nitario nelle conclusioni degli avvocati generali, in G. VENTURINI, Nuovi strumenti
del diritto internazionale privato. Liber Fausto Pocar, 11, Milano, 2009, pp. 473 ss.

> HONORATI, La legge applicabile al nome tra diritto internazionale privato
e diritto comunitario nelle conclusioni degli avvocati generali, cit., pp. 482 ss.
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tenimento del cognome imposto nel Paese in cui ¢ stato formato 1’atto
costitutivo dello status, disponendo che «le autorita amministrative e
giudiziarie di uno Stato membro sono obbligate ad attenersi ai certifi-
cati e agli atti analoghi relativi allo stato civile che provengono dalle
competenti autorita degli Stati membri, a meno che la loro esattezza
non sia gravemente infirmata da indizi concreti in relazione al singolo
caso consideratoy.

In questo senso si dirigevano le considerazioni dell’avvocato
generale, in forza del presupposto per cui il nome della persona «& un
elemento fondamentale dell’identita e della vita privata, la cui tutela ¢
ampiamente riconosciuta nelle costituzioni nazionali e nei trattati in-
ternazionali», e di conseguenza «¢ del tutto incompatibile con lo sta-
tus e con i diritti di un cittadino dell’Unione europea essere obbligati a
portare nomi diversi ai sensi delle leggi di Stati membri diversi»>.

La questione ¢ stata affrontata nel caso Sayn-Wittgenstein™®, sot-
to il profilo della compatibilita con I’art. 21 TFUE della modifica di-
sposta dalle autorita nazionali del cognome legittimamente attribuito
ad un cittadino secondo la legislazione di un altro Stato, per conse-
guenza della previsione, di rango costituzionale, di eliminazione dei
suffissi indicanti titoli nobiliari (nella specie, Fiirstin von, «principessa
di»).

Pur ammettendo che costituisce ostacolo alla libera circolazione
delle persone la modificazione del cognome attribuito alla cittadina
austriaca in conseguenza dell’adozione da parte di cittadino tedesco
che legittimamente le aveva trasmesso, come parte del cognome, il
suffisso nobiliare, la Corte ha ritenuto che la legge austriaca
sull’abolizione della nobilta, nella sua valenza storica di attuazione del
principio di eguaglianza, «puo, in quanto elemento dell’identita nazio-
nale, entrare in linea di conto nel bilanciamento di legittimi interessi
con il diritto di libera circolazione delle persone riconosciuto dalle
norme dell’Unioney». Di conseguenza ha ritenuto giustificato il rifiuto
di riconoscimento del cognome di un cittadino, come attribuito in altro
Stato membro.

% CGCE, 14-10-2008, Grunkin Paul, cit.§§ 55-56 delle Conclusioni
dell’Avv. gen. Jacobs.
*0 CGCE, 22-12-2012, Sayn-Wittgenstein c. Landeshauptmann von Wien.
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6. Prassi e giurisprudenza nazionali. — Alcune circolari ministe-
riali hanno fatto applicazione dell’enunciato principio alla persona che
abbia doppia cittadinanza europea o extracomunitaria®’, ed in partico-
lare ai minori nati in Paesi di tradizione spagnola o portoghese, chia-
rendo che non trova applicazione la correzione dell’atto di nascita, di
cui all’art. 98 d.P.R. n. 396/2000, con attribuzione del cognome che
spetterebbe secondo la disciplina interna, ma «in caso di soggetti nati
all'estero ed in possesso della cittadinanza italiana sia di quella di un
paese estero, 1'ufficiale di stato civile procedera ad iscrivere l'atto di
nascita attribuendo al soggetto il cognome indicato nell'atto di nasci-
tay.

Identica regola informa la concessione della cittadinanza italiana
ai cittadini gia di cittadinanza spagnola o portoghese, i quali devono
essere ammessi a mantenere le medesime generalita derivanti dallo
Stato di originesg, a meno che non facciano esplicita richiesta per
1’applicazione della legge italiana®.

In via interpretativa va aggiunta la condizione del cittadino, ita-
liano o straniero, che porti un cognome diverso da quello derivante
dalla propria legislazione nazionale, quando sia nato in uno Stato che

37 Circ. Min. Interno 15-5-2008, n. 397; circ. Min. Interno 8-2-2010, n. 4,
Mantenimento e ripristino del cognome attribuito alla nascita, all’estero, a soggetti
in possesso di doppia cittadinanza, italiana e del paese straniero di nascita, con cui la
Direzione Centrale per i servizi demografici confermando I’interpretazione introdu-
ce lo strumento del ripristino del cognome originario, per eliminare le annotazioni
apposte a margine degli atti di nascita alla luce della precedente interpretazione
dell’art. 98, co. 2.

3% Circ. Min. Interno 12-6-2008, n. 8247, su cui cfr. R. CONTI, 1/ diritto co-
munitario ed il doppio cognome: un primato in espansione?, in Corr. giur., 2008,
pp- 508 ss.

% Cons. Stato, Parere 22-2-2013, n. 850, con riferimento all’art. 351, commi
1 e 2, T.F.U.E., ha chiarito che deve essere disapplicato I’art. 1, co. 2, della Conven-
zione di Monaco sui cognomi e nomi adottata a Monaco il 5-9-1980, ratificata con L.
19-11-1984, n. 950, per il quale «In caso di cambiamento della nazionalita, viene
applicata la legge dello Stato di nuova nazionalitay, nella parte in cui contrasta con i
principi comunitari che consentono allo straniero, che acquista la cittadinanza italia-
na, al momento di presentazione dell’istanza, di indicare gli elementi del proprio
nome, nell’ambito delle generalita indicate nell’atto di nascita.
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preveda I’applicazione della disciplina dell’ordinamento di nascita, a
prescindere dalla cittadinanza: il caso evidenzia, infatti, le medesime
esigenze di tutela del cognome che abbia acquisito carattere di auto-
nomo segno distintivo della persona, e sia dunque tutelabile ex art. 2
Cost. rispetto al provvedimento amministrativo di correzione, che non
trova fondamento in diritti di pari rango fondamentale.

Detta tutela, rafforzata con I’entrata in vigore del Trattato di Li-
sbona attraverso 1’attribuzione di efficacia giuridica alla Carta di Niz-
za anche con riguardo all’identita personale ex art. 7, di cui il nome ed
il cognome sono elementi costitutivi, ed alla vita privata secondo I’art.
8 della Convenzione EDU, deve comunque essere bilanciata con il ri-
spetto dell’identita nazionale, parimenti sancito dal Trattato di Lisbo-
na®.

Diversi casi sono giunti all’attenzione delle corti nazionali. Va
segnalata la vicenda della bambina, avente cittadinanza italiana e ca-
nadese, per essere cold nata da genitori italiani non coniugati, per la
quale si domandava la trascrizione dell’atto di nascita che le attribuiva
1 cognomi di entrambi 1 genitori. L’ufficiale di stato civile aveva moti-
vato il rifiuto sulla disciplina italiana in quanto legge dello stato di cit-
tadinanza, prevalente su quella ulteriore ai sensi dell’art. 19, co. 2, 1.
31-5-1998, n 218; il tribunale investito dell’opposizione®' ha valoriz-
zato D’interesse della minore «ad essere identificata con lo stesso co-
gnome sia nei periodi in cui vivra in Itala, sia in quelli in cui vivra in
Canada ... in relazione al suo diritto ad un armonico sviluppo della
personalita connesso all’unicita del suo nome, sia alle prevedibili dif-
ficolta nascenti dal dovere — in caso contrario — di trascrivere nei due
Paesi atti che la riguardano se ella mantenesse nei due Paesi generalita
diverse (matrimonio, separazione, filiazione).

8 Cfr. L. VIOLINI, La dimensione europea dei diritti di liberta: politiche eu-
ropee e case law nel settore della tutela dei diritti fondamentali. Sviluppi recenti, in
Federalismi, 2012, p. 7.

i, Bologna, decr. 9-6-2004, su cui v. le note critiche di P. MENGOZZI, 1] di-
ritto alla continuita di cognome di minori prowvisti della cittadinanza di uno Stato
non membro della Comunita e della cittadinanza italiana, in Riv. dir. int. privato e
proc., 2009, pp. 69 ss. Conferma ¢ giunta con A. Bologna, decr. 16-06-2006, in Fa-
miglia, persone, successioni, 2006, p. 1041.
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Altra vicenda riguarda la nascita, in Italia, di una bambina a cui i
genitori, coniugati, aventi 1I’uno cittadinanza italiana e 1’altra brasilia-
na, attribuivano il doppio cognome. L’ufficiale di stato civile, richie-
sto dell’iscrizione, disponeva la correzione e la trasmissione del solo
cognome paterno; il tribunale®® ha accolto il ricorso dei genitori, moti-
vando sulla doppia cittadinanza della minore — posto che tanto quella
italiana che quella brasiliana applicano il criterio della discendenza da
cittadini — e dalla lesione che patirebbe il diritto all’identita personale
della bambina, ove lei dovesse portare nei due Paesi cognomi diversi,
applicando cosi il principio dello stato di origine anche a soggetto a-
vente la cittadinanza di uno Stato estraneo all’Unione.

Con riguardo a minore nato in Francia da genitori aventi 1’uno
cittadinanza italiana e ’altra statunitense, il cui passaporto statuniten-
se riportava entrambi 1 cognomi, il giudice63 ha accolto 1’opposizione
avverso il rifiuto di trascrizione dell’atto di nascita francese, ritenendo
che, «l'eliminazione del cognome materno dall'atto italiano, e, dunque,
dal passaporto italiano determinerebbe inevitabili complicazioni nella
futura vita del minore che, prevedibilmente, si svolgera tra i tre Paesi
coinvolti, Italia, Francia e Stati Uniti», sostenendo una interpretazione
costituzionalmente orientata dell'art. 95, co. 3, d.P.R. n. 396/2000, «e-
stesa all'identita personale non solo “qui ed ora” del soggetto, ma an-
che a quella di cui, “altrove ed in futuro”, quella persona sara portatri-
ce», secondo la quale «la tutela costituzionale della personalita debba
portare ad evitare possibili contrasti, anche non attuali, ma solo futuri
e potenziali, garantendo che gli atti amministrativi, qual ¢ quello com-
piuto dall'Ufficiale dello Stato civile nel rifiutare la registrazione
dell'atto francese nella sua integrita, non arrechino pregiudizio a valori
intangibili della persona umanay.

Altrettanto ¢ stato deciso in riferimento a minore di doppia cit-
tadinanza italiana e spagnola, nato in Spagna ed iscritto nei registri
dello stato civile spagnoli con il doppio cognome, al quale in sede di

62T, Lamezia Terme, decr. 25-1-2010, in Fam. dir., 2010, p. 1043, con nota
di RM. Bova, 1l cognome del figlio legittimo con doppia cittadinanza: confronto
tra ['ordinamento interno, il diritto sovranazionale e le legislazioni degli Stati Eu-
ropei.

53T, Napoli, decr. 19-3-2008, in Foro it., 1, 2322.
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trascrizione dell'atto di nascita l'ufficiale di stato civile italiano aveva
attribuito il solo cognome paterno, in conformita alle norme dell'ordi-
namento interno®®. Cosi si & deciso anche in riferimento alla sostitu-
zione del cognome da nubile con quello maritale della donna avente
cittadinanza italiana e rumena, in ossequio alla legge dello Stato di o-
rigine®’.

L’interpretazione ¢ accolta dalla giurisprudenza di legittimite‘léé,
con riguardo alla conservazione del doppio cognome del cittadino pe-
ruviano che aveva in seguito acquisito la cittadinanza italiana per na-
turalizzazione, in esito all’opposizione al provvedimento di correzione
che aveva disposto la eliminazione del cognome materno e la sostitu-
zione con il cognome della nonna paterna — in quanto secondo co-
gnome del padre — apportando la relativa variazione con annotazione a
margine dell'atto di nascita e di matrimonio, e conseguente rettifica
anche nell'atto di nascita dei figli.

84T, Roma, decr. 15-10-2004, in Corriere giur., 2005, p. 677, con nota di A.
BARONE - E. CALO, Il cognome dei soggetti bipolidi nell ordinamento comunitario.
Conforme T. Roma decr. 29-10-2004, in Famiglia, persone, successioni, 2005, p.
86.

5T, Novara, decr. 14-07-2011, in Fam. dir., 2012, p. 396, con nota di F. FA-
ROLFL, 1l diritto al cognome maritale della cittadina bipolide fra legge nazionale e
diritto comunitario.

66 Cass. 17-07-2013, n. 17462, in Foro it., 2013, 1, 2807.
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IL QUANTUM DEBEATUR NELLA
FATTISPECIE ESPROPRIATIVA-ACQUISITIVA
TRA INDENNIZZO E RISARCIMENTO

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Il dialogo delle Corti in materia di indennita di espro-
priazione. — 2.1. Il risarcimento del danno da occupazione illegittima (ac-
quisitiva). — 2.2. L’indennita di esproprio per le aree agricole e le aree ine-
dificabili. — 3. La composita fattispecie del ristoro nella acquisizione coatti-
va. — 3.1 La natura indennitaria del ristoro nel ‘procedimento espropriativo
semplificato’. — 4. Considerazioni conclusive.

1. Premessa. — La travagliata vicenda dei terreni occupati sine
titulo dalla p.a. per la realizzazione di un’opera pubblica, principiata
con la creazione pretoria della accessione invertita, poi divenuta ac-
quisizione  coattiva «sanante» con Dlart. 43 del T.U.
sull’espropriazione, a seguito delle censure della Corte EDU e conse-
guente declaratoria di incostituzionalita ¢ approdata alla novellata di-
sciplina acquisitiva di cui all’art. 42-bis TU cit.', che ha di recente su-

* Ricercatore di Diritto amministrativo, Universita di Perugia.

' Corte cost., 8 ottobre 2010, n. 293, ove la Corte, pur dichiarando
I’incostituzionalita di tale norma per un vizio ‘formale’ quale 1’eccesso di delega,
aveva comunque evidenziato il “grave vulnus al principio di legalita” arrecato dalla
disposizione predetta, la quale mirava a legittimare I’istituto della espropriazione
indiretta. Sulla inammissibilita di uno strumento acquisitivo del diritto di proprieta
basato su un fatto illecito a prescindere dalla fonte, giurisprudenziale o normativa,
legittimante il medesimo Corte EDU, 12 gennaio 2006, Sciarrotta c. Italia; 1D.,13
gennaio 2006, Serrao c. Italia; 1D., 15 febbraio 2006, Dominici c. Italia; ID., 20 apri-
le 20006, Sciselo c. Italia; 1D., 23 maggio 2006, Cerro s.a.s. c. Italia, la quale si dice
“convinta che l'esistenza in quanto tale di una base legale non basti a soddisfare il
principio di legalitd”, non potendo l'espropriazione indiretta comunque costituire
un'alternativa ad un'espropriazione “in buona e dovuta forma”. Sia consentito il rin-
vio, anche per ulteriori indicazioni bibliografiche, a S. PIERONI, La c.d. espropria-
zione indiretta tra CEDU e ordinamento interno, in L. CASSETTI (a cura di), Diritti,
principi e garanzie: |’ordinamento italiano sotto la lente dei giudici di Strasburgo,
Napoli, 2012, pp. 267 ss. Sull'art. 42-bis, in via meramente indicativa, cfr. R. CONTI,

139



Serenella Pieroni

perato il vaglio della Corte Costituzionale, con arresto non pienamente
condivisoz, ove, in particolare, la tematica dei profili indennitari in
tema di occupazione acquisitiva sembra aver trovato nuovo impulso.

Nella articolata sentenza, la Corte, in primis, dichiara non fonda-
ta la questione di legittimitd costituzionale sollevata in riferimento
all’articolo 3 Cost. poiché la medesima non attribuisce un trattamento
privilegiato alla p.a. rispetto ad altri soggetti che abbiano commesso
un illecito, in quanto, a seguito della acquisizione,la p.a. rientra nella
sfera della legalita «esercitando una funzione amministrativa merite-
vole di tutela privilegiatay.

Neppure irragionevole si configura la sostituzione del preceden-
te regime risarcitorio contemplato dall’art. 43 T.U. espropriazioni con
un indennizzo, poiché I’importo ¢ comunque corrispondente al valore
venale del bene calcolato al momento del trasferimento della proprie-

L'acquisizione sanante risuscitata, in Urb app., 2012, pp. 733 ss.; R. GRECO, I/ ri-
sarcimento del danno da occupazione illegittima: profili sostanziali e processuali, in
www.giustizia-amministrativa.it (pubblicato il 2 gennaio 2012); L. STICCHI, Dall'oc-
cupazione acquisitiva, al nuovo art. 42-bis D.P.R. 327/2001: verso una rentrée del
favor rei publicae. Profili di ammissibilita dell'azione di esatto adempimento, in
www-giustamm.it.

% Con sentenza 30 aprile 2015, n. 71, la Corte costituzionale ha rigettato la
questione di legittimita costituzionale dell’art. 42-bis del d.P.R. 8 giugno 2001, n.
327 (Testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia di espro-
priazione per pubblica utilita - Testo A), con il quale viene disciplinata la «Utilizza-
zione senza titolo di un bene per scopi di interesse pubblico», sollevata, sotto vari
profili, dalla Corte di Cassazione (S.U., ord., 13 gennaio 2014, nn. 441 ¢ 442) e dal
TAR Lazio, II sez., ord. n. 5979 del 5 giugno 2014, in riferimento agli artt. 3, 24, 42,
97,111, commi 1 e 2, 113 e 117, co. 1, della Costituzione. Tra i primi commenti del-
la sentenza L. SALVIA, Un “legale rimedio” per acquisire la proprieta dei beni ille-
gittimamente occupati dalla P.A.: I’acquisizione sanante supera il vaglio della Cor-
te Costituzionale, in www.osservatorioaic.it; R. ARTANA - E. BARILA, La nuova di-
sciplina dell’acquisizione sanante, secondo la corte costituzionale, in Urb. app.,
2015, pp. 767 ss.; D. PONTE, L acquisizione sanante: la coincidenza Corte Costitu-
zionale-Consiglio di Stato, in Urb. app., 2015, p. 807. Sottolinea come
la declaratoria di costituzionalita dell’art. 42-bis non elimini le incertezze sulle for-
me di tutela per i proprietari delle aree occupate R. GISONDI, Rimedi risarcitori e
restitutori contro le occupazioni illegittime alla prova dell’art. 42 bis del tu.e., in
www.giustamm.it.
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ta, al quale si aggiungono le ulteriori voci di danno previste dalla
norma.

Infine, quanto alla asserita violazione dell’art. 117 Cost. (in
comb. disp. con I’art. 6 CEDU e dell’art. 1 Primo Protocollo Addizio-
nale) e dell’art. 111 Cost. la Consulta dichiara le questioni infondate
affermando che I’art. 42-bis elimina quella situazione di défaillance
structurelle lamentata dalla Corte EDU riguardo al fenomeno italiano
delle espropriazioni indirette, ravvisando nella disciplina della acqui-
sizione coattiva ex art. 42-bis una sorta di «procedimento espropriati-
vo semplificato nelle forme, ma pur sempre complesso negli esiti,
considerata la necessaria valutazione comparativa degli interessi da
parte della p.a., la quale non puo prescindere dal ruolo partecipativo
del privato, il quale potra far valere «l’esistenza delle “ragionevoli al-
ternative” all’adozione dell’annunciato provvedimento acquisitivo,
prima fra tutte la restituzione del bene».

Le argomentazioni della Consulta®, tuttavia lasciano ancora tra-
pelare criticita e distonie, segnatamente sotto il profilo indennitario e
quello, in certo senso presupposto, del giusto procedimento espropria-
tivo, inducendo ad una riflessione sulla tematica de qua, anche tenen-
do conto delle pur innegabili ‘aperture’ che la sentenza prospetta.

Pare contraddirsi, difatti, la Corte allorche viene oggi a giustifi-
care |’acquisizione coattiva in quanto ‘procedimento espropriativo
semplificato’, poiché condivide la scelta del legislatore, che veste di
legalita un procedimento comunque basato su un fatto illecito seguen-
do una metodologia invece criticata — nemmeno troppo larvatamente —
nella pregressa pronuncia di incostituzionalita dell’art. 43. Siffatta
qualificazione, peraltro, viene a costituire il fondamento giuridico del-
la natura indennitaria del ristoro del privato, in controtendenza con la
piu recente giurisprudenza amministrativa che ne afferma, di contro, il
carattere risarcitorio con le conseguenti implicazioni in punto di giu-
risdizione.

Imprescindibile appare, dunque, brevemente ripercorrere il for-
marsi dell’attuale assetto normativo in tema di indennita di espropria-

3 Argomentazioni identiche, peraltro, a sostegno della compatibilita del nuo-
vo art. 42-bis d.P.R. n. 327/2001 con le coordinate costituzionali e CEDU avevano
espresso Cons. St., sez. VI, 15 marzo 2012, n. 1438 e TSAP, 14 marzo 2012 n. 44.
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zione alla luce della giurisprudenza CEDU, per poter poi verificare la
possibilita o0 meno di ‘letture conformi’ della disciplina medesima ai
principi nazionali e sovranazionali.

2. 1l dialogo delle Corti in materia di indennita di espropria-
zione. — Come noto, nel nostro ordinamento 1’evoluzione della deter-
minazione dell’indennita di esproprio principia dal valore di mercato,
per passare al criterio c.d. della citta di Napoli, ripreso dal legislatore
negli anni 90 del secolo scorso con una disciplina che ha comportato
numerose condanne della Corte EDU. Difatti, 1’importo
dell’indennizzo per I’esproprio di aree edificabili era fissato dall’art.
5-bis, commi 1 e 2, del d.I. n. 333 (Misure urgenti per il risanamento
della finanza pubblica), 11 luglio 1992, convertito, con modificazioni,
dalla 1. 8 agosto 1992, n. 359, (riprodotto nell’art. 37 del TU
sull’espropriazione) ed era pari alla semisomma del valore venale del
bene e del suo reddito dominicale rivalutato, ridotta del 40%, decurta-
zione che non si applicava solo ove il soggetto espropriato avesse
convenuto la cessione volontaria del bene. Importo ulteriormente ri-
dotto poi da una imposizione fiscale pari a circa il 20%.

La centralita del tema concerne I’equilibrio fra interesse pubbli-
co e proprieta privata consacrato nell’art. 42 della Costituzione, che si
fonda non gia sulla sacralita della proprieta, quanto piuttosto sulla
funzione sociale della stessa’. Ed & per questo che, secondo lo storico
orientamento della Corte Costituzionale, se I’indennizzo assicurato
all’espropriato dall’art. 42, co. 3, Cost., non deve necessariamente co-
stituire una integrale riparazione per la perdita subita, «ma soltanto il
massimo di contributo e di riparazione che, nell'ambito degli scopi di
generale interesse, la Pubblica Amministrazione pud garantire
all’interesse privato’», nondimeno esso non puod essere fissato in una

*G. ALPA - M. BESSONE - L. FRANCARIO, Il privato e ’espropriazione, 111
ed., Milano, 1994.
> Corte Cost., 25 maggio 1957, n. 61.
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«misura irrisoria 0 meramente simbolica, ma deve rappresentare un
serio ristoro» °.

La Corte EDU, invece, adotta un indirizzo diverso rispetto allo
statuto della proprieta riconosciuto dalla nostra Costituzione, in quan-
to favorisce decisamente la proprieta privata con sacrificio del pubbli-
co interesse, prendendo le mosse dal dettato dell’art. 1 del Protocollo
n. 1 della CEDU, secondo cui: «Ogni persona fisica o giuridica ha di-
ritto al rispetto dei suoi beni. Nessuno puo essere privato della sua
proprieta se non per causa di utilita pubblica e nelle condizioni previ-
ste dalla legge e dai principi generali di diritto internazionale. Le pre-
cedenti disposizioni non portano pregiudizio al diritto degli Stati di
mettere in vigore le leggi da essi ritenute necessarie per disciplinare
I’uso dei beni in modo conforme all’interesse generale o per assicurare
il pagamento delle imposte o di altri contributi oppure di ammende».
Merita ricordare come, dall’interpretazione della norma la Corte EDU
ha fatto conseguire i seguenti principi’: a) le tre norme di cui si com-
pone D’art. 1 del Protocollo n. 1 sono tra loro collegate, sicché la se-
conda e la terza, relative a particolari casi di ingerenza nel diritto al ri-
spetto dei beni, devono essere interpretate alla luce del principio con-
tenuto nella prima norma (punto 75); b) I’ingerenza nel diritto al ri-
spetto dei beni deve contemperare un «giusto equilibrio» tra le esigen-
ze dell’interesse generale della comunita e il requisito della salvaguar-
dia dei diritti fondamentali dell’individuo (punto 93); ¢) nello stabilire
se sia soddisfatto tale requisito, la Corte riconosce che lo Stato gode di
un ampio margine di discrezionalita, sia nello scegliere 1 mezzi di at-
tuazione sia nell’accertare se le conseguenze derivanti dall’attuazione
siano giustificate, nell’interesse generale, per il conseguimento delle

S Cfr., per tutte, Corte Cost., 30 gennaio 1980, n. 5; ID., 15 luglio 1983, n.
223; ID., 9 novembre 1991, n. 173.

7 Grande Chambre, 29 marzo 2006, Scordino c. Italia, peraltro gia presenti
nella precedente decisione ex re di Grecia del 28 Novembre 2002 ove si afferma che
«nel caso di espropriazione lecita, solo un indennizzo integrale pari al valore del be-
ne puo essere ragionevolmente rapportato al sacrificio imposto». Tali principi hanno
trovato conferma nella giurisprudenza successiva della Corte, che ad essa si ¢ ri-
chiamata, cfr., tra le piu recenti sentenze: 26 aprile 2011, Di Marco c. Italia; 19 gen-
naio 2010, Zuccala c. Italia; 8 dicembre 2009, Vacca c. Italia; sentenza della Gran-
de Chambre del 1° aprile 2008, Gigli Costruzioni s.r.l. c. Italia.
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finalita della legge che sta alla base dell’espropriazione (punto 94); d)
la Corte, comunque, non puo rinunciare al suo potere di riesame e de-
ve determinare se sia stato mantenuto il necessario equilibrio in modo
conforme al diritto dei ricorrenti al rispetto dei loro beni (punto 94); e)
come la Corte ha gia dichiarato, il prendere dei beni senza il pagamen-
to di una somma in ragionevole rapporto con il loro valore, di norma
costituisce un’ingerenza sproporzionata e la totale mancanza
d’indennizzo puod essere considerata giustificabile, ai sensi dell’art. 1
del Protocollo n. 1, soltanto in circostanze eccezionali®, ancorché non
sempre sia garantita dalla CEDU una riparazione integrale (punto 95);
f) in caso di «espropriazione isolata», pur se a fini di pubblica utilita,
soltanto una riparazione integrale puo essere considerata in rapporto
ragionevole con il bene (punto 96); g) obiettivi legittimi di pubblica
utilita, come quelli perseguiti da misure di riforma economica o da
misure tendenti a conseguire una maggiore giustizia sociale, potrebbe-
ro giustificare un indennizzo inferiore al valore di mercato (punto 97).

In sintesi, la Corte EDU ha indicato al legislatore una regola per
determinare la indennita di esproprio che prende le mosse da due di-
stinte tipologie di ‘obiettivi di utilita sociale’, di tal che, sempre pre-
supponendo un procedimento ablatorio conforme al modello legal-
mente prescritto, allorche gli obiettivi di ‘utilita sociale’ cui ¢ finaliz-
zata 1’espropriazione si realizzino attraverso ‘espropriazioni isolate’,
avulse cio¢ da un contesto di ampia riforma, I’indennizzo deve sempre
coincidere con il valore di mercato del bene.

Di contro, allorch¢ I’intervento si collochi nell’ambito di ‘misu-
re di riforma economica o di giustizia sociale e cambiamenti radicali
del sistema costituzionale’’, la Corte EDU ravvisa la presenza della
pubblica utilita legittimante la deroga all’integralita dell’indennizzo, il

¥ La Corte ha consentito I’espropriazione senza indennizzo nelle cause Santi
monasteri c. Grecia, 9 dicembre 1994; ex Re di Grecia c. Grecia, 23 novembre
2000.

’ V. i casi Lithgow c. Regno Unito, 8 luglio1986; James c. Regno Unito, 21
febbraio 1987; Papachelas c. Grecia, 25 marzol1999; Kopecky c. Slovacchia, 28
febbraio 2004; Broniowsky c. Polonia 22 giugno 2004.
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quale deve comunque essere in ‘ragionevole rapporto’ con il valore
del bene'’.

Sostanzialmente concorde la pressocche¢ immediata risposta del-
la Corte costituzionale che ha sancito la incostituzionalita, in primis,
della normativa in materia di indennita di esproprio delle aree edifica-
bili“, per contrasto con 1’art. 1 del Protocollo n. 1 della CEDU, in
quanto i criteri di calcolo conducevano alla corresponsione di somme
noP2 congruamente proporzionate al valore dei beni oggetto di ablazio-
ne .

' Sulla problematica, che ha interessato ampia parte della dottrina,vedansi in
via meramente indicativa L. TARANTINO, La disciplina dell’indennita di esproprio
tra diritto nazionale e diritto europeo, in Urb. app., 2011, p. 3030; D. DUNI, Inden-
nizzi e risarcimenti da espropriazione. Problemi risolti e questioni in sospeso, in
Giust. civ., 2008, 1, pp. 53 ss. A. GIUSTI, L’incidenza della giurisprudenza della
Corte Europea dei Diritti dell’Uomo sulla determinazione dell indennita di espro-
prio, in diritti-cedu.unipg.it; 1D. Il caso Scordino: l'inizio di un nuovo dialogo tra le
Corti in materia espropriativa, ivi.

' Corte cost., 24 ottobre 2007, n. 348, in diritti-cedu.unipg.it.

"2 Non ¢ questa la sede per affrontare le delicate questioni sorte intorno alla
identificabilita delle norme CEDU quali norme interposte integranti il parametro del
giudizio di legittimita costituzionale delle disposizioni interne contrastanti, afferma-
ta con diversi accenti riguardo al ruolo affidato al giudice nazionale, da Corte cost.,
24 ottobre 2007, n. 348 ¢ da Corte cost., 24 ottobre 2007, n. 349. La prima pare con-
cepire I’interpretazione della norma interna come articolazione del giudizio di costi-
tuzionalita, affidando direttamente al giudice delle leggi il compito
dell’interpretazione convenzionalmente orientata, secondo la lettura resa dalla Corte
europea dei diritti dell’uomo, nonché la successiva verifica della legittimita costitu-
zionale rispetto ai principi del nostro ordinamento delle norme della CEDU cosi in-
terpretate. La sent. n. 349, invece, riconosce al giudice di merito il potere di espri-
mere un’interpretazione della norma interna conforme agli obblighi internazionali e,
solo laddove questa sia impossibile, il giudice dovrebbe rimettere la questione alla
Corte costituzionale. Tale lettura ¢ stata riproposta dal giudice delle leggi con deci-
sione del 5 gennaio 2011, n. 1, commentato con ampi riferimenti da S. FOA, Un con-
flitto di interpretazione tra Corte Costituzionale e Corte Europea dei diritti
dell’uomo: leggi di interpretazione autentica e ragioni imperative di interesse gene-
rale, in www.federalismi.it. Sulla tematica cfr. altresi A. CELOTTO, Il Trattato di Li-
sbona ha reso la CEDU direttamente applicabile nell ordinamento italiano? (in
margine alla sentenza n. 1220/2010 del Consiglio di Stato, in www.giustamm.it; F.
MANGANARO, L ’indennita di espropriazione tra Corte costituzionale e Corte euro-
pea dei diritti dell’'uomo, ivi; R. CONTI, CEDU e interpretazione del giudice: gerar-
chia o dialogo con la Corte di Strasburgo?, in www. federalismi.it; G. REPETTO, I/
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La Consulta ha tuttavia ricordato che, in questo bilanciamento
tra rispetto degli obblighi internazionali e gli altri principi costituzio-
nali, livelli troppo elevati di spesa per l'espropriazione di aree edifica-
bili destinate ad essere utilizzate per fini di pubblico interesse potreb-
bero pregiudicare la tutela effettiva dei diritti fondamentali previsti
dalla costituzione (salute, istruzione, casa) e potrebbero anche costitui-
re un freno eccessivo alla realizzazione delle infrastrutture necessarie
per un efficiente esercizio della iniziativa economica privata. Per que-
sta ragione compete al legislatore valutare se I'equilibrio tra gli inte-
ressi individuali dei proprietari e la funzione sociale della proprieta
debba essere fisso e uniforme, oppure, in conformita all'orientamento
della Corte Europea, deve essere realizzato in modo differenziato, in
rapporto alla qualita dei fini pubblici perseguiti.

Invero «il legislatore non ha il dovere di commisurare integral-
mente [’indennita di espropriazione al valore di mercato del bene a-
blato. L’art. 42 Cost. prescrive alla legge di riconoscere e garantire il
diritto di proprieta, ma ne mette in risalto la «funzione socialey.
Quest ultima deve essere posta dal legislatore e dagli interpreti in
stretta relazione all’art. 2 Cost., che richiede a tutti i cittadini
["adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta economica e so-
ciale...... Valutera il legislatore se [’equilibrio tra l'interesse individu-
ale dei proprietari e la funzione sociale della proprieta debba essere
fisso e uniforme, oppure, in conformita all 'orientamento della Corte
europea, debba essere realizzato in modo differenziato, in rapporto
alla qualita dei fini di utilita pubblica perseguiti. Certamente non so-
no assimilabili singoli espropri per finalita limitate a piani di espro-
prio volti a rendere possibili interventi programmati di riforma eco-
nomica o migliori condizioni di giustizia sociale. Infatti, |’eccessivo

trattato di Lisbona ha attribuito alla CEDU un’efficacia diretta e prevalente
nell’ordinamento interno? Consiglio di Stato e TAR Lazio alla ricerca di nuove e
discutibili soluzioni, in diritti-cedu.unipg.it; V. MAZZARELLI, Corte Costituzionale e
indennita di esproprio. «serio ristoro» e proporzionalita dell ’azione amministrativa,
in Giorn. dir. amm., 2008, pp. 32 ss.; S. MIRATE, Cedu, parametro di costituzionali-
ta per l'indennita d’esproprio e risarcimento del danno da occupazione acquisitiva,
in Urb. app., 2008, pp. 163 ss.; B. RANDAZZO, La Cedu e [’art. 117 della Costitu-
zione. L’indennita di esproprio per le aree edificabili e il risarcimento del danno da
occupazione acquisitiva, in Giorn. dir. amm., 2008, pp. 25 ss.
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livello della spesa per espropriazioni renderebbe impossibili o troppo
onerose iniziative di questo tipo, tale effetto non deriverebbe invece
da una riparazione, ancorché piu consistente, per gli «espropri isola-
tiy, di cui parla la Corte di Strasburgo»" .

Nondimeno, il legislatore ordinario con la I. n. 244 (Finanziaria
2008), 24 dicembre 2007, ha riscritto D’art 37 del T.U.
sull’espropriazione, fissando un criterio di computo dell’indennizzo
dovuto per I’esproprio di aree edificabili che, in buona sostanza, rap-
presenta un ritorno alle disposizioni che si ispiravano al valore di mer-
cato del bene'*. Ed infatti, il ‘nuovo’ criterio coincide con il valore
venale del bene, salvo che si tratti di espropriazioni relative a riforme
economico sociali, nel qual caso I’indennizzo puo essere diminuito del
25%". Ove, poi, il soggetto espropriato addivenga ad una cessione
volontaria dell’area ovvero se I’accordo di cessione non si sia conclu-
so per causa non imputabile all’espropriato, 1’indennizzo sara aumen-
tato del 10%.

2.1. 1l risarcimento del danno da occupazione illegittima (ac-
quisitiva). — In caso di occupazioni illegittime, ai sensi dell’art. 5-bis,
c. 7-bis del d.1. n. 333 del 1992, il risarcimento dovuto era parametrato
a quello stabilito per le aree edificabili, con esclusione, pero della de-
curtazione del 40%, e con la precisazione che in tal caso I’importo era
aumentato del 10%.

Anche in riferimento all’istituto della occupazione illegittima
(trasformata in ‘acquisitiva’ dall’ordinamento interno) la Corte euro-
pea ha ribadito il principio per cui l'ingerenza dello Stato deve avveni-
re rispettando il «giusto equilibrio» tra le esigenze dell'interesse gene-
rale e gli imperativi della salvaguardia dei diritti fondamentali dell'in-

Bn questi termini, Corte cost., 24 ottobre n. 348, 2007 cit.

" Cfr. art. 39, 1. 25 giugno 1865, n. 2359.

"% Peraltro la dottrina ha subito rilevato come siffatta previsione appaia forie-
ra di ulteriore contenzioso in mancanza di specificazioni normative che chiariscano
quando vi sia riforma economico-sociale. Cfr. S. BONATTI, La giusta indennita
d’esproprio tra Corte Costituzionale e Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, in Riv.
it. dir. pub. com., 2008, pp. 1288 ss.
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dividuo'® e, con specifico riguardo al profilo della congruita della di-
sciplina italiana censurata, ha da tempo affermato che il risarcimento
del danno deve essere integrale e comprensivo di rivalutazione mone-
taria a far data dalla emanazione del provvedimento illegittimo'’. Il
venir meno della occupazione acquisitiva — di origine pretoria — per
intervento della Corte EDU'® trasferi la problematica sulla successiva
veste normativa dell’istituto: 1’acquisizione coattiva ‘sanante’, prima
ex art. 43 T.U. espropriazione, poi dichiarato incostituzionale e ‘sosti-
tuito’, con nuova veste, dall’art. 42-bis.

Nondimeno la Corte EDU, con una delle note sentenze Scordi-
no'” — oltre a censurare la pratica tutta italiana di una espropriazione
fondata su un fatto illecito (occupazione acquisitiva) a discapito della
legalita e prevedibilita dell’azione amministrativa- sanziona, espres-
samente, la liquidazione del danno per I'occupazione illegittima previ-
sta dalla normativa interna. Difatti, ancorché stabilita in misura supe-
riore a quella prevista per l'indennita di espropriazione, la medesima
non raggiunge tuttavia quella serieta di ristoro tale da escludere la vio-
lazione del diritto di proprieta, cosi come ¢ garantito dalla norma con-
venzionale, proprio in quanto difetta il richiesto «rapporto ragionevole
con il valore del bene espropriato».

Anche in tale evenienza la pronta risposta della Consulta, con
sentenza coeva a quella sopra ricordata pronunciata in tema di espro-
priazione, conduce alla declaratoria di incostituzionalita del criterio di
calcolo di risarcimento del danno in caso di occupazione illegittima
acquisitiva® contemplato dall’art. 5-bis, co. 7-bis del d.1. n. 333 del
1992, con conseguente applicazione dell’art 37 del T.U.

' Cosi Corte EDU, Sporrong e Lonnroth c. Svezia, 23 settembre 1982, punto
69.

7 Corte EDU, 7 agosto 1996, Zubani. In riferimento all’indennita di occupa-
zione cfr. MARUOTTI, Commento all art. 22-bis, cit., p. 402.

'8 Corte EDU, 30 maggio 2000, Belvedere Alberghiera c. Italia ¢ Carbonara-
Ventura c. Italia.

¥ Corte EDU, 17 maggio 2005, Scordino, ma anche ID., 23 febbraio 2006,
Immobiliare Cerro s.a.s.; ID., 17 maggio 2006, Pasculli; A. GIUSTI, I profili patri-
moniali della c.d. occupazione acquisitiva nel dialogo fra Corte Europea dei diritti
dell’uomo e Corte Costituzionale, in diritti-cedu.unipg.it.

% Corte cost., 24 ottobre 2007, n. 349, in diritti-cedu.unipg.it.
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sull’espropriazione, norma di rinvio anche per il risarcimento da oc-
cupazione acquisitiva.

Si ricorda che la giurisprudenza ha precisato come, in tali eve-
nienze, nella quantificazione del danno per equivalente ¢ necessario
bensi far riferimento al valore venale in commercio dell’immobile,
considerate tutte le caratteristiche del suolo, dovendosi escludere co-
mungque la possibilita di applicare la percentuale di riduzione prevista
dall’art. 37 d.P.R. 8 giugno 2001 n. 327, in quanto riferita esclusiva-
mente all’indennita di espropriazione?' .

Da parte della Corte EDU, invece, si riscontra una sorta di ridi-
mensionamento dei criteri di valutazione dei danni nelle cause di e-
spropriazione indiretta con la sentenza Guiso-Gallisay c. Italia®. La
Grande Camera ha ritenuto, infatti, che la riparazione del danno pa-
trimoniale debba essere bensi pari all’intero valore venale del bene,
ma calcolato alla data della sentenza interna che ha riconosciuto la
perdita della proprieta dei ricorrenti, non gia alla data della sentenza
della Corte. Tale importo (dedotto quanto gia ottenuto a livello nazio-
nale) deve essere aggiornato per compensare gli effetti dell’inflazione
e maggiorato dell’ammontare degli interessi legali dovuti per compen-
sare, almeno in parte, il lungo lasso di tempo per il quale i ricorrenti
sono stati privati del terreno. Occorre, inoltre, tener conto del danno
da perdita di chances subita dai ricorrenti a seguito
dell’espropriazione  indiretta e cioe del danno causato
dall’indisponibilita del terreno per il periodo compreso tra 1’inizio
dell’occupazione illegittima e la data della perdita della proprieta. A
tali voci la Corte aggiunge altresi il danno morale per «le sensazioni di
impotenza e frustrazione derivanti dalla violazione dei diritti dei ricor-
renti di cui all’articolo 1 del Protocollo n. 1» che dovrebbe essere op-
portunamente risarcito, provvedendo essa stessa in via equitativa®.

2! Cons. St., sez. IV, 22 gennaio 2014, n. 306.

22 Corte EDU, Grande Camera, 22 dicembre 2009, Guiso-Gallisay.

# Nello stesso senso Corte EDU 25 novembre 2014, Maiorano e Serafini c.
Italia. E’ anche accaduto, peraltro, che la Corte abbia riconosciuto la corretta appli-
cazione da parte del giudice interno dei principi dalla medesima stabiliti in mate-
ria...(Corte EDU, 19 maggio 2015, Della Pietra c. Italia; 1D., 16 dicembre 2014,
D'Asta c. Italia; 1D., 5 febbraio 2013, Rubortone e Caruso c. Iltalia).
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I giudici interni configurano, per conseguenza, 1’obbligazione ri-
sarcitoria del danno da occupazione appropriativa come debito di va-
lore che deve reintegrare per equivalente, alla data di determinazione
del dovuto, le perdite ed 1 mancati guadagni, conseguendone che, in
aggiunta alla rivalutazione, sulla somma liquidata alla data di consu-
mazione dell’illecito, da rivalutare anno per anno fino alla decisione,
potranno spettare gli interessi compensativi per il ritardato pagamento
di quanto dovuto, sempre che i mancati guadagni siano provati dal
creditore® .

La vicenda per vero si presenta articolata, dovendosi tener di-
stinta la diversa quantificazione del danno (di natura indennitaria), ri-
ferita al periodo di occupazione legittima, sia dal risarcimento dovuto
ex art. 42-bis per il periodo di occupazione illegittima seguita da ac-
quisizione, sia dal risarcimento per occupazione illecita non seguita da
acquisizione®, seguendosi criteri affatto differenti (amplius infra par.
3).

Per completezza, si ricorda che, in tutte le ipotesi in cui si verificano le con-
dizioni di applicazione dell’istituto della cosiddetta occupazione acquisitiva o acces-
sione invertita — e cio¢ nei casi in cui la dichiarazione di pubblica utilita sia mancan-
te o carente dei termini o sia annullata o il decreto di esproprio non sia emesso o sia
annullato — alla p.a. non & consentito, invocando il mancato formale trasferimento
nel proprio patrimonio della proprieta del bene illegittimamente occupato sul pre-
supposto che il menzionato istituto sia stato ritenuto contrario ai principi costituzio-
nali e della CEDU negare al privato che lo richieda il risarcimento del danno, pur
mantenendo il predetto bene nella propria disponibilita e destinandolo in modo defi-
nitivo e irreversibile ad un fine pubblico (nella specie, ad un cimitero); invero, in
presenza di un comportamento costituente fatto illecito, I’amministrazione non puo
imputare al privato danneggiato il mancato esperimento del rimedio restitutorio in
forma specifica che 1’ordinamento interno ed internazionale gli accorda per la tutela
della proprieta, al fine di essere esonerata dall’obbligazione di risarcimento del dan-
no per equivalente: la relativa eccezione si configura, infatti, come de iure fertii ed
¢, pertanto, inammissibile, essendo la scelta dei rimedi a tutela della proprieta pur
sempre riservata al privato danneggiato (Cass. civ., sez. I, 19 marzo 2014, n. 6301).

2 Cass. civ., sez. 1,9 luglio 2014, n. 15604.

» L’indennita per 1’occupazione di urgenza di un immobile spetta soltanto
per il periodo di occupazione legittima, non anche per il periodo successivo in cui
I’occupazione si sia, eventualmente, protratta, atteso che, decorso il tempo per
I’occupazione temporanea, in carenza del decreto di esproprio, essa prosegue come
occupazione illecita se il terreno non ¢ stato definitivamente trasformato con I’opera
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2.2. L’indennita di esproprio per le aree agricole e le aree ine-
dificabili. — Restava fuori da ogni aggancio al dato reale la determina-
zione dell’indennizzo per le aree agricole (non coltivate) esterne ed in-
terne ai centri edificati, trattandosi di un calcolo astratto della indenni-
ta di espropriazione con riferimento, rispettivamente, al valore agrico-
lo medio e al valore agricolo medio della coltura piu redditizia. Piu
precisamente ai sensi dell’art. 40, commi 2 e 3, del d.P.R. n. 327 del
2001 la determinazione dell’indennita di espropriazione relativa alle
aree agricole doveva essere commisurata al valore agricolo medio an-
nualmente calcolato da apposite commissioni provinciali, valore corri-
spondente al tipo di coltura in atto nell’area da espropriare. Nelle aree
non suscettibili di classificazione edificatoria comprese nei centri edi-
ficati, I’indennita doveva invece essere commisurata al valore agricolo
medio della coltura piu redditizia in riferimento alla regione agraria in
cui ricadeva 1’area da espropriare.

E’ di tutta evidenza come anche siffatto criterio presentasse un
carattere astratto elusivo di quel «ragionevole legame» con il valore di
mercato prescritto dalla Corte di Strasburgo in coerenza, del resto, con
il «serio ristoroy richiesto dalla giurisprudenza consolidata della Corte
costituzionale sopra ricordata®. L’intervento della Consulta’’ che ha
dichiarato I’incostituzionalita della norma predetta, ha posto fine alla
discrasia, di tal che anche per la determinazione dell’indennizzo delle
aree agricole € necessario far riferimento «al valore del bene in rela-
zione alle sue caratteristiche essenziali, fatte palesi dalla potenziale u-

di pubblica utilita per la quale avvenne ’occupazione ovvero, se si ¢ verificata la
irreversibile destinazione a detta opera dell’area occupata, quest’ultima ¢ acquisita
dall’occupante per 1’occupazione appropriativa (Cass. civ., sez. I, 3 luglio 2014, n.
15259).

%6 Cfr. Corte cost., 25 maggio 1957, n. 61; ID., 30 gennaio 1980, n. 5; ID., 15
luglio 1983, n. 223; ID., 9 novembre 1991, n. 173.

7 Corte cost., 10 giugno 2011, n. 181. La Consulta & nuovamente intervenuta
di recente in materia (con le sentenze n. 187 del 2 luglio 2014 e n. 213 del 18 luglio
2014) con la declaratoria di incostituzionalita della normativa delle province auto-
nome di Trento e Bolzano, sulla indennita di espropriazione per le aree non edifica-
bili, poiché, come gia quella statale censurata nel 2011, si fondava sul valore agrico-
lo medio del suolo prescindendo da ogni dato valutativo inerente ai requisiti specifi-
ci del bene.
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tilizzazione economica di esso, secondo legge. Solo in tal modo puo
assicurarsi la congruita del ristoro spettante all’espropriato ed evitare
che esso sia meramente apparente o irrisorio rispetto al valore del be-
ne»™.

Al fine di agevolare siffatta valutazione sulla base dei requisiti
specifici del bene, la stessa Corte ha offerto una descrizione dei criteri
orientativi per I’operatore della materia, il quale dovra ricostruire le
caratteristiche del terreno agricolo tenendo conto della posizione del
suolo, del valore intrinseco del terreno (che non si limita alle colture
in esso praticate, ma consegue anche alla presenza di elementi come
I’acqua, I’energia elettrica, I’esposizione), della maggiore o minore
perizia nella conduzione del fondo e di ogni altra circostanza possa in-
cidere sul valore venale di esso.

Invero, in presenza di un evento espropriativo, non ¢ ravvisabi-
le alcun motivo idoneo a giustificare un trattamento differenziato cir-
ca le modalita di determinazione dell’indennita tra suoli edificabili e
tra suoli agricoli o non suscettibili di classificazione edificatoria.
D’altro canto, sia la Corte Costituzionale che la Corte EDU concorda-
no nel ritenere parametro imprescindibile per determinare 1’indennita
di espropriazione il valore di mercato del bene da espropriare, punto di
riferimento, questo, che non puo variare in relazione alla natura del
bene, poiché il mancato aggancio al dato reale ¢ postulato necessario
per la determinazione di una giusta indennita.

E’ vero che il legislatore non ha il dovere di commisurare inte-
gralmente 1’indennita di espropriazione al valore di mercato del bene,
come si & visto™, tuttavia, I’esigenza di effettuare una valutazione di
congruita dell’indennizzo espropriativo, determinato applicando even-
tuali meccanismi di correzione sul valore di mercato, impone che
quest’ultimo sia assunto quale termine di riferimento dal legislatore®®,
si da garantire il "giusto equilibrio" tra I’interesse generale e gli impe-
rativi della salvaguardia dei diritti fondamentali degli individui. Pro-
prio per questo la Corte ha espressamente ritenuto di non estendere la
declaratoria di illegittimita costituzionale anche al co. 1 del citato art.

28 Corte cost., 10 giugno 2011, n. 181, cit.
¥ Corte EDU, Grande Chambre, 29 marzo 2006, Scordino c. Italia, cit.
%% Corte cost., 29 dicembre 1988, n. 1165.
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40, che concerne 1’esproprio di un’area non edificabile ma coltivata,
sul presupposto che la mancata previsione del valore agricolo medio e
il riferimento alle colture effettivamente praticate sul fondo consento-
no comunque una interpretazione della norma costituzionalmente o-
rientata, poichg, in tale evenienza, I’indennita definitiva ¢ determinata
in base al criterio del valore agricolo, tenendo conto delle colture ef-
fettivamente praticate sul fondo e del valore dei manufatti edilizi legit-
timamente realizzati, anche in relazione all’esercizio dell’azienda a-
gricola.

3. La composita fattispecie del ristoro nella acquisizione coatti-
va. — Come accennato, la storia infinita dell’equo ristoro si € ripropo-
sta anche con riferimento all’art. 42-bis del d.P.R. 8 giugno 2001, n.
327. E’ ben noto come, secondo i giudici di Strasburgo, la regolamen-
tazione dell’istituto della occupazione acquisitiva non aveva dato luo-
go ad una disciplina «stabile, completa e prevedibile»’', scaturendone
comunque una procedura espropriativa frammentaria, con esiti impre-
vedibili ed una illegittima compressione del ristoro economico che la
norma collocava, peraltro, nella fattispecie risarcitoria.

Nei suoi tratti essenziali, per quanto qui interessa, 1’art. 42-bis
contempla, invece, una complessa composizione indennitaria e risarci-
toria del ristoro del privato prevedendo che 1’autorita che utilizza il
bene possa disporne 1’acquisizione, non retroattiva, al proprio patri-
monio indisponibile, contro la corresponsione di un indennizzo patri-
moniale e non patrimoniale, quest’ultimo forfetariamente liquidato

31 Corte EDU, 12 gennaio 2006, Sciarrotta c. Italia; 1ID.,13 gennaio 2006,
Serrao c. Italia; ID., 15 febbraio 2006, Dominici c. Italia; 1ID., 20 aprile 2006, Scise-
lo c. Italia; 1D., 23 maggio 2006, Cerro s.a.s. c. Italia, cit. F. PATRONI GRIFFI, Prime
impressioni a margine della sentenza della Corte costituzionale n. 293 del 2010, in
tema di espropriazione indiretta, in www.federalismi.it, n. 19/2010 auspicava
I’inserimento, nella emananda norma sostitutiva dell’art. 43, di precisazioni quali
I’efficacia ex nunc del provvedimento di acquisizione (che nemmeno andrebbe defi-
nito «sanantey) ed il particolare onere di motivazione gravante sull’amministrazione,
che in effetti riscontriamo nell’art 42-bis. Difetta ancora invece, qualsiasi chiarimen-
to sull’ambito temporale di efficacia dell’istituto rispetto alle procedure espropriati-
ve in atto (amplius infra).

153



Serenella Pieroni

nella misura del 10 per cento del valore venale del bene®®. Invece, per
I’eventuale periodo di occupazione senza titolo ¢ computato, a titolo
risarcitorio, un interesse del 5 per cento annuo sul valore venale, salva
la prova del maggior danno.

Invero, la prospettiva indennitaria, originata da un fatto lecito
(melius atto legittimo), ¢ naturaliter meno vantaggiosa per il privato
rispetto all’obbligazione risarcitoria che scaturisce, invece, da un ille-
cito. Solo questa consente, difatti, di ottenere 1’integrale risarcimento
del danno sofferto nelle voci del danno emergente e lucro cessante,
comprensivo delle utilita, occasioni e vantaggi che il proprietario pro-
vi di aver perduto a causa della mancata disponibilita del bene®®. Trat-
tasi, inoltre, di debito di valore, automaticamente soggetto alla rivalu-
tazione monetaria, invece esclusa nel caso di indennizzo configurato
come debito di valuta.

La modalita di determinazione del ristoro patrimoniale ex art.
42-bis, dunque, sembrerebbe non superare I’appunto mosso dalla
Corte EDU al legislatore nazionale, secondo la quale un meccani-
smo riduttivo di determinazione dell'indennizzo o risarcimento da
occupazione sine titulo consente all'espropriante, che gia acquisisce il
beneper effetto di un suo comportamento contra ius, di trarre ulteriore
vantaggio dal suo comportamento illegittimo, evitandogli la corre-
sponsione di quanto avrebbe dovuto versare in caso di procedimento
espropriativo legittimo, «percido non favorendo la buona ammini-
strazione e non contribuendo a prevenire episodi di illegalita»>*.

E’ quanto lamentano i giudici, anche sub specie di violazione
del principio di uguaglianza, nelle ordinanze di remissione alla Corte
costituzionale, la quale, tuttavia, respinge le censure®> affermando che
la norma riconosce comunque il ristoro del danno patrimoniale pari al
valore venale del bene come avviene in caso di espropriazione ordina-

32... che & pari al venti per cento del valore venale del bene «quando un terre-

no sia stato utilizzato per finalita di edilizia residenziale pubblica, agevolata o con-
venzionata, ovvero quando si tratta di terreno destinato a essere attribuito per finalita
di interesse pubblico in uso speciale a soggetti privati» (art. 42-bis, co. 5).

3 In base ai parametri dell’art. 2043 c.c. In tal senso Cass, S.U 13 gennaio
2014, n. 441, che cita altresi Cass. 14606/2012; n. 4052/2009 e n. 2746/2008.

3* Cosi Cass., S.U., 13 gennaio 2014, n. 441.

% Corte cost., 30 aprile 2015, n. 71.
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ria. Ed ancora ravvisa nel danno non patrimoniale, forse per 1’identica
modalita di determinazione..., una sorta di compensazione per
I’inapplicabilita dell’aumento del 10 per cento previsto dal co. 2
dell’art. 37 del T.U. sulle espropriazioni. Non emerge, perd dalla sen-
tenza, che siffatto «surplus pari proprio al 10 per cento del valore ve-
nale del bene»® & corrisposto a diverso titolo, quale ristoro, appunto,
del danno non patrimoniale (danno morale, danno alla persona, alla
vita di relazione, o ancora, in generale, agli interessi non patrimonial-
mente valutabili) che non pare parametrabile né compensare una de-
faillance di quello patrimoniale. Che anzi, proprio la previsione del
danno non patrimoniale, il quale, come noto, «ha come fondamento
il particolare disvalore della condotta o la particolare pregnanza del
bene attinto dal fatto illecito», quale componente dell’ ‘indennizzo’ po-
trebbe far ritenere la natura risarcitoria del medesimo’ 7, nonostante la
littera legis (amplius infra).

I1 generico riferimento al valore venale del bene, poi, non esclu-
de la possibilita di valutare anche il valore delle colture effettivamente
praticate e dei manufatti presenti sul suolo anche in relazione
all’esercizio dell’azienda agricola, come pure la perdita di valore della
porzione residua riconosciuta dall’art. 33 del T.U. sulle espropriazioni.

Natura risarcitoria mantiene invece il co. 3 dell'art. 42-bis al cor-
rispettivo per il periodo di occupazione illegittima antecedente al
provvedimento di acquisizione, censurata dai giudici remittenti in
quanto determinato in base ad un parametro riduttivo rispetto a quello
cui ¢ commisurato I’analogo indennizzo per la legittima occupazione
temporanea dell’immobile.

A tacer del fatto che la Consulta anche in tale fattispecie qualifi-
ca indennita il ristoro dovuto per I’illecito comportamento della p.a.,
la medesima, pur convenendo sulla riduttiva determinazione del
quantum, salva comunque la disposizione in forza della prevista pos-
sibilita di provare una diversa entita del danno. E’ evidente I’aggravio
per il privato e la situazione paradossale che si viene a creare ove si
ponga mente all’analoga disciplina in tema di occupazione (questa

36 Corte cost., 30 aprile 2015, n. 71.
37 Cons. St., sez. IV, 3 marzo 2014, n. 993.
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volta) legittima, nonché di occupazione illegittima non seguita de atto
acquisitivo.

Invero, la materia de qua non sembra davvero superare le censu-
re della Corte EDU in punto di necessaria stabilita e prevedibilita della
normativa ablatoria.

Si consideri, infatti, che per il risarcimento del danno da occu-
pazione legittima ex art. 50 del T.U. espropriazione «e' dovuta al pro-
prietario una indennita per ogni anno pari ad un dodicesimo di quanto
sarebbe dovuto nel caso di esproprio dell'area e, per ogni mese o fra-
zione di mese, una indennita pari ad un dodicesimo di quella annuay
(somma che tende all’8,33% del valore venale del bene per ogni anno
di occupazione).

Di contro, il quantum debeatur nel caso di occupazione illegit-
tima seguita da acquisizione ex art. 42-bis si calcola ricorrendo all'in-
teresse «del 5% annuo sul valore determinato ai sensi del presente
commay percid corrispondente a circa un ventesimo del suo valore
annuo, salva la prova di una diversa entita del danno. Incomprensibile
appare, invero, siffatta deminutio proprio in ipotesi di illegittimita
dell’operato della p.a., nonostante il non condivisibile placet della
Corte Costituzionale sul punto, argomentando essenzialmente da tale
clausola probatoria, poiché come osservato™®, ben difficilmente un ter-
reno puo dare un reddito pari o superiore al 5% (o all’8,33%) annuo.

A diversa soluzione, poi, si perviene in ipotesi di occupazione il-
legittima senza acquisizione, ove, in assenza di una normativa ad hoc,
la giurisprudenza adotta soluzioni contrastanti. Parte della giurispru-
denza, invero, ha applicato estensivamente 1art. 42-bis>”, ed il criterio
ivi previsto del 5% annuo sul valore del bene, ben piu favorevole ri-

* ARTANA-BARILA, La nuova disciplina dell ’acquisizione sanante, secondo
la corte costituzionale, cit. Quanto al problema non sottoposto alla Corte della spet-
tanza o meno al proprietario e al conduttore coltivatore diretto dell’indennita aggiun-
tiva prevista dagli artt. 37, co. 9, 40, co. 4, e 42 del d.P.R. n. 327/2001, optano per la
soluzione positiva anche in caso di acquisizione sanante, poich¢ se I’indennita ag-
giuntiva dovuta al fittavolo fosse dedotta da quella dovuta al proprietario,
quest’ultimo tornerebbe a percepire un indennizzo chiaramente deteriore.

% Cons. St., sez. IV, 2 agosto 2011 n. 4590; T.A.R. Puglia, Bari, 4 maggio
2012, n. 922; T.A.R. Puglia, Lecce, 16 luglio 2012, n. 1283; T.A.R. Calabria, Reg-
gio Calabria, 7 novembre 2014, n. 641.
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spetto a quanti hanno invece escluso siffatta opzione interpretativa,
ravvisando nella norma una previsione di natura eccezionale, costitu-
ente un ius singulare insuscettibile di applicazione analogica. Si ¢ sta-
bilito cosi che il risarcimento per 1’illecita occupazione deve essere
calcolato, in difetto di ulteriori elementi probatori, con riferimento agli
interessi legali (che all’entrata in vigore dell’art. 42-bis era quantifica-
to nell’1,5 % annuo) calcolati sul valore dell’area occupata all’epoca
in cui ha avuto inizio I’occupazione illegittima. La somma cosi deter-
minata dovra, poi, essere rivalutata anno per anno e sugli importi cosi
rivalutati dovranno essere corrisposti gli interessi legali, in base ai
principi generali sulla liquidazione dell’obbligazione risarcitoria.*

Dal medesimo fatto illecito (occupazione illegittima) scaturisco-
no cosi due diverse modalita di calcolo del risarcimento del danno
che, in buona sostanza, dipendono esclusivamente da una scelta ri-
messa alla valutazione discrezionale dell’amministrazione: emettere o
meno il provvedimento acquisitivo...

Evidente appare come il risarcimento per 1’occupazione illegit-
tima lasci trapelare ancora quella défaillance structurelle della disci-
plina evidenziata dalla Corte EDU e che avrebbe potuto essere supera-
ta, come gia palesato dalla dottrina*', rendendo il procedimento acqui-
sitivo ‘sanante’ maggiormente oneroso rispetto al procedimento ordi-
nario € non viceversa, si da costituire un deterrente, a poco valendo il
pur stringente onere motivazionale che lo deve accompagnare. In fon-
do I’espropriante gia si avvantaggia di un’opera realizzata sine titulo a
seguito di una occupazione illegittimamente protrattasi per anni.

* T_A.R. Basilicata, 10 luglio 2015, n. 412; secondo T.A.R. Calabria, Reggio
Calabria, 27 luglio 2015, n. 802, tale criterio, fondato sulla corresponsione degli in-
teressi compensativi, pur essendo strumento sicuramente peculiare ¢ tuttavia «espor-
tabile al di la della sedes materiae ed utilizzabile in fattispecie similari nelle quali si
tratti, in buona sostanza, di compensare il proprietario della mancata disponibilita
della cosa utilizzata da altri». Cfr. T.A.R. Toscana, Firenze, sez. I, 7 febbraio 2013,
n. 179, in Foro amm. — TAR, 2013, p.463. Si veda, inoltre Cons. St., sez. IV, 30 set-
tembre 2013 n. 4871 con riferimento ai danni conseguenti alla irreversibile trasfor-
mazione del fondo agricolo.

*1 ARTANA - BARILA, La nuova disciplina dell’acquisizione sanante, secondo
la corte costituzionale, cit.
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Défaillance structurelle che si ravvisa anche nella perdurante
mancata previsione di un termine per 1’esercizio del potere acquisiti-
vo, invece auspicata dalla migliore dottrina all’indomani della declara-
toria di incostituzionalita dell’art. 4342, con grave nocumento, sempre,
per la ricerca di stabilita e prevedibilita dell’azione amministrativa da
parte dei cittadini. Per vero, nella concreta applicazione dell’art. 42-
bis, la giurisprudenza ha elaborato soluzioni che consentano al privato
di far si che la p.a. possa pervenire in tempi ragionevoli ad una deci-
sione sull’acquisizione sanante, prospettando, al contempo, articolati
strumenti di tutela giurisdizionale. E’ forse grazie all’apporto giuri-
sprudenziale che la Consulta supera la censura rimettendo
all’interprete la scelta opzionale piu «idonea ad evitare il pregiudizio
consistente nell’asserita esposizione in perpetuo al potere di acquisi-
zioney. Difatti il privato, dopo aver esperito il procedimento di messa
in mora, potra poi impugnare [’eventuale silenzio-rifiuto
dell’amministrazione, precisandosi che 1’obbligo coercibile di provve-
dere (ex art. 2 1. n. 241/90) non va individuato nell’obbligo della P.A.
di adottare il provvedimento ex art. 42- bis*, ma in quello di dare una
risposta al privato interessato, non potendo il giudice, stante I’ampio
margine di discrezionalita che caratterizza I’emanazione del provve-
dimento ex art. 42-bis, ordinare alla p.a. I’emanazione del medesimo.
In tale evenienza, il giudice assegna all’amministrazione un termine
entro cui scegliere tra 1’adozione del provvedimento di cui all’art. 42-
bis e la restituzione dell’immobile (fermo restando il potere di nomina
del commissario ad acta)™.

*> PATRONI GRIFFI, Prime impressioni a margine della sentenza della Corte
costituzionale n. 293 del 2010, cit.

* Difatti il giudizio sul silenzio inadempimento contempla la possibilita (art.
31, co. 3, c.p.a.) che il giudice pronunci sulla fondatezza della pretesa solo ove si
tratti di attivita vincolata, ovvero qualora non residuino ulteriori margini di esercizio
della discrezionalita e non siano richiesti adempimenti istruttori che debbano essere
compiuti dalla p.a.

“T.AR. Lazio, Latina, n. 410 e 824 del 2014; T.AR. Sicilia, Catania, n.
2148 del 2013; T.A.R. Sicilia, sez. ITI, 7 novembre 2014, n. 2729; Cons. St., sez. IV,
15 settembre 2014, n. 4696; ID., 27 aprile 2015, n. 2126. Merita segnalare il diverso
orientamento seguito da T.A.R. Sicilia, Catania, 19 agosto 2011, n. 2102 e T.A.R.
Campania, Napoli, 24 luglio 2013, n. 3879, (annotata da C. BENETAZZO, Occupa-
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Per altro verso, il privato potra oggi trovare soddisfazione ‘cer-
ta’ della propria situazione giuridica a fronte di una sentenza di con-
danna alla restituzione del bene illegittimamente espropriato passata in
giudicato, poiché, la Corte, nell’evidenziare gli elementi di disconti-
nuita dell’art. 42-bis rispetto al vecchio art. 43, evidenzia altresi il ca-
rattere non retroattivo dell’acquisizione, circostanza questa che impe-
disce I’utilizzo dell’istituto in presenza di un giudicato che abbia gia
disposto la restituzione del bene al privato™.

zione “espropriativa”, acquisizione “amministrativa” ed usucapione come rimedio
“alternativo” all’applicazione dell’art. 42-bis del d.p.r. n. 327/2001: ambito e limiti
dei poteri cognitori del giudice amministrativo, in www federalismi.it,) ove i giudici,
a fronte della sola domanda risarcitoria del privato, in applicazione dell’art. 34, co.
1, lett. ¢), c.p.a., hanno ordinato alla p.a. I’acquisizione del bene ex art. 42-bis con
una sentenza di adempimento, ritenendo implicita la volonta dell’Amministrazione
di acquisire ’area, nell’avvio della procedura espropriativa, nell’occupazione dei
beni e nella trasformazione degli stessi per fini di pubblica utilita. In particolare, gli
effetti dell’accoglimento della domanda risarcitoria sono stati differiti
all’emanazione del formale provvedimento di acquisizione, condannando altresi
I’ Amministrazione al risarcimento «di tutti i danni connessi al suddetto esproprio»,
non solo al pagamento dell’indennizzo per il mero ritardo, avvertendosi che, in caso
di mancato adempimento, tutte le questioni che sarebbero insorte avrebbero potuto
formare oggetto di incidente di esecuzione.

* Viene cosi superato quell’orientamento giurisprudenziale che consente
I’esercizio del potere acquisitivo post decisum sul presupposto che trattasi
dell’esercizio di un potere nuovo e diverso da quello di espropriazione ordinario e
che si fonda proprio sull’esistenza di un pregressa sentenza di condanna alla restitu-
zione del bene illegittimamente appreso dall’amministrazione, la cui piena esecutivi-
ta resta peraltro ferma sino alla adozione del provvedimento di acquisizione sanante
cfr. Cons. St., sez. IV, 14 aprile 2014, n. 1823. La giurisprudenza sul punto ¢ discor-
de. Secondo T.A.R. Sicilia, Catania, 8 giugno 2012, n. 1462, I’art. 42-bis «non rego-
la piu, ..., 1 rapporti tra azione risarcitoria, potere di condanna del giudice e succes-
siva attivita dell’ Amministrazione, sicché ove il giudice, in applicazione dei principi
generali, condanni I’ Amministrazione alla restituzione del bene, il vincolo del giudi-
cato elide irrimediabilmente il potere sanante dell’Amministrazione (salva ovvia-
mente 1’autonoma volonta transattiva delle parti); di contro afferma T.A.R. Molise
Campobasso, 6 maggio 2014, n. 293 che «ritenendo .. che il giudicato di restituzione
valga ad inibire all’Amministrazione anche ’esercizio ex novo dei suoi poteri abla-
tori, significherebbe conferire al bene una sorta di immunita dal potere amministra-
tivo che non puo essere riconosciuta.
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Maggiormente problematico si presenta a tutt’oggi, invece, il
piu avanzato profilo di tutela che il privato potrebbe ottenere ammet-
tendosi che il giudice dell’ottemperanza possa disporre 1’acquisizione
sanante nell’ipotesi in cui ’amministrazione non restituisca il bene
immobile, né provveda all’emanazione del provvedimento di acquisi-
zione™. Sulla controversa questione dell’ampiezza dei poteri del giu-
dice dell’ottemperanza in materia, ¢ ormai imminente la pronuncia
dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato*’, che ha rinviato la
propria decisione in attesa della sentenza della Corte costituzionale
sull’art. 42-bis™.

3.1. La natura indennitaria del ristoro nel ‘procedimento espro-
priativo semplificato’. — Secondo la prospettazione della Consulta
I’istituto delineato dall’art. 42-bis configura «una procedura espropria-
tiva ....semplificata nelle forme» ma «complessa negli esiti» di tal ché
con il provvedimento che ne ¢ espressione, ’amministrazione «ri-
prende a muoversi nell'alveo della legalita amministrativa, esercitando
una funzione amministrativa ritenuta meritevole di tutela privilegiata,
in funzione degli scopi di pubblica utilita perseguiti, sebbene emersi
successivamente alla consumazione di un illecito ai danni del privato
cittadino»™®.

L’acquisizione non puo piu essere considerata ‘sanante’, ovvero
espressione di un potere meramente rimediale di un illecito che, per
questo motivo, necessiterebbe del ristoro integrale a titolo risarcitorio:

* 11 che non puo avvenire quando I’amministrazione, all’esito di una rinnova-
ta ed autonoma valutazione degli interessi in conflitto, decida di acquisire al suo pa-
trimonio indisponibile il bene in forza dei poteri espressamente riconosciutigli
dall’ordinamento, e della sua legittimita conosce il giudice della cognizione e non
quello dell’ottemperanza. (Sulla incoercibilita del potere di acquisizione sanante in
giudizio, neanche in sede di ottemperanza Cons. St., sez. IV, 19 marzo 2014, n.
1344; 1d., 6 agosto2014, n. 4203; Cons. St., sez. IV, 12 febbraio 2015, n. 751).

7 Cons. St., sez. IV, ord. 3 luglio 2014, n. 3347.

* Cons. St., Ad. Plen., ord. 15 ottobre 2014, n. 28.

¥ L’intervento ermeneutico del giudice amministrativo aveva da tempo quali-
ficato 1’acquisizione sanante in termini di procedimento espropriativo semplificato.
Cons, St., sez. IV, 3 settembre 2014, n. 4479.
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trattandosi di una espropriazione semplificata rientra a pieno titolo
nella fattispecie indennitaria™.

E’ ben vero che siffatto speciale potere ablatorio puo essere rite-
nuto legittimo unicamente nella prospettiva ermeneutica delineata dal-
la Corte, nel senso che per risultare conforme a Costituzione
I’adozione dell’atto acquisitivo pud essere consentita esclusivamente
allorché costituisca l'extrema ratio per la soddisfazione di «attuali ed
eccezionali ragioni di interesse pubblico»’'.

Questo interesse ‘eccezionale’, tuttavia, pare costituire piuttosto
una componente della ‘causa prossima’ del potere acquisitivo (che
giustifica nel caso concreto I’esercizio del medesimo), la quale sembra
presentarsi a fattispecie composita e progressiva principiando ed anzi
trovando la propria ragion d’essere nella «consumazione di un illecito
ai danni del privato cittadino», appunto 1’occupazione illegittima. La
stessa Suprema Corte”?, nelle ordinanze di rimessione, con ben diver-
so tono, aveva prospettato il convincimento che il semplice atto di ac-
quisizione emesso dalla p.a. ex art. 42-bis, definisca un nuovo modo
di acquisto della proprieta privata, che prescinde ormai dal collega-
mento con la realizzazione di opere pubbliche, e perfino con una pre-
gressa procedura ablativa: essendo l'istituto rivolto a definire in linea
generale (non piu un procedimento espropriativo in itinere, bensi)
«quale sorte vada riservata ad una res utilizzata ¢ modificata dalla
amministrazione, restata senza titolo nelle mani di quest'ultima (Cons.
St. Ad. Plen. 2/2005)».

0 Tra le prime applicazioni della pronuncia della Corte costituzionale, cftr.
T.AR. Toscana, Sez. I, 11 giugno 2015, n. 890 e T.A.R. Emilia Romagna, Parma,
29 giugno 2015, n. 203, ove si evidenzia che 1’opzione ermeneutica seguita dalla
Consulta mette in crisi in modo insuperabile I’architettura giuridica dell’istituto che
qualificava 1’indennizzo previsto dall’art. 42-bis come sostanziale risarcimento da
atto illecito. Configurandosi, invece I’acquisizione sanante come una espropriazione
semplificata, le controversie per il relativo indennizzo dovuto sono di competenza
della Corte di Appello competente per territorio.

*! «...solo quando siano stati escluse, all'esito di una effettiva comparazione
con i contrapposti interessi privati, altre opzioni, compresa la cessione volontaria
mediante atto di compravendita, ¢ non sia ragionevolmente possibile la restituzione,
totale o parziale, del bene, previa riduzione in pristino, al privato illecitamente inciso
nel suo diritto di proprieta». (Corte cost., 30 aprile 2015, n. 71).

2 Cass., S.U., ord., 13 gennaio 2014, nn. 441 e 442.
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Per vero, la disciplina dell’art. 42-bis non sembra superare
nemmeno le critiche mosse dalla Corte EDU alla c.d. espropriazione
indiretta non solo sotto il profilo nella mancanza di termini certi, come
si ¢ visto, ma anche poiché non puo considerarsi condotto in modo
giusto e corretto™, come invece richiesto dalla Corte di Strasburgo, un
procedimento espropriativo svolto ex post ovvero che trovi la propria
causa in un precedente comportamento illegittimo
dell’ Amministrazione.

N¢ parrebbe sufficiente qualificarlo una espropriazione sempli-
ficata nel tentativo di salvarlo, poiché comunque, nonostante le strin-
genti prescrizioni dell’art. 42-bis (e della Corte...) scaturisce da un
comportamento illecito e non da atto legittimo, e quindi, consentendo
all’ Amministrazione di utilizzare a proprio vantaggio una situazione
di fatto derivante da azioni illegali, non sembra possa comunque costi-
tuire un’alternativa ad una espropriazione adottata seconda «buona e
debita forma»>*.

Nella prospettiva ermeneutica della Corte, peraltro, ¢ evidente
che trattandosi di procedimento espropriativo semplificato non mette
conto nemmeno affrontare ex professo la questione della natura giuri-

3 F. SBARRA, Il nuovo art. 42-bis TU Espropriazioni: la discussa compatibi-
lita dell’acquisizione sanante riveduta e corretta con le coordinate della Corte di
Strasburgo, in www.duitbase.it.

> Corte EDU, sez. 111,12 gennaio 2006, Sciarrotta c. Italia. In tema di “giu-
sto’ procedimento espropriativo F. SAITTA, Verso un “giusto” procedimento espro-
priativo, in Dir. amm., 2013, pp. 627 ss., e, con riferimento al diritto ad una buona
amministrazione sancito dall'art. 41 della Carta europea dei diritti di Nizza, D. U.
GALETTA, Diritto ad una buona amministrazione e ruolo del nostro giudice ammini-
strativo dopo l'entrata in vigore del Trattato di Lisbona, in Dir. amm., 2010, pp. 601
ss. Parte della dottrina ritiene che il «diritto ad una buona amministrazione » possa
trovare espressione con altre formule quali i principi del giusto procedimento e di
partecipazione: L. PEGORARO, Esiste un “diritto” a una buona amministrazione?
(Osservazioni critiche preliminari sull'(ab)uso della parola “diritto”) - Relazione
alle « Jornadas internacionales sobre el derecho a la buena administracion y la ética
publica » — Malaga, 21-22 gennaio 2010), in Ist. fed., 2010, p. 561. Con specifico
riguardo alle garanzie partecipative, altresi D. SORACE, La buona amministrazione e
la qualita della vita, nel 60° anniversario della Costituzione (Relazione al Convegno
su: « La Costituzione ha 60 anni: la qualita della vita sessant'anni dopo » — Ascoli
Piceno, 14 marzo 2008), in www.costituzionalismo.it.
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dica dell’indennita dovuta a fronte dell’atto acquisitivo. La Corte si
limita a prendere atto della previsione normativa di un indennizzo che,
essendo determinato in misura corrispondente al valore venale del be-
ne e con riferimento al momento del trasferimento della proprieta di
esso, fa ritenere la disposizione immune da censure di incostituzionali-
ta, non necessitando le relative somme di rivalutazione®. Viene cosi

> E’ noto come secondo la magistratura, in sede di applicazione dell’art. 42-
bis, il comportamento della pubblica amministrazione, la quale abbia occupato e tra-
sformato un bene immobile per scopi di interesse pubblico in mancanza di un valido
procedimento di esproprio, non pud mai determinare un effetto traslativo della pro-
prieta, necessitando a tal fine un formale atto traslativo (negoziale o ablatorio). Trat-
tasi, infatti, di «un’occupazione senza titolo, ossia come un illecito di carattere per-
manente. Ne consegue che il privato rimane in ogni caso proprietario del bene, non
potendosi attribuire, neppure alla eventuale domanda risarcitoria per equivalente,
efficacia abdicativa della proprieta, sicché non puo essere risarcito il danno da perdi-
ta della stessa» (infra multis, cfr. Cons. St., sez. IV, 2 settembre 2011, n. 4970; ID.,
29 agosto 2011, n. 4833; T.A.R. Liguria, 5 novembre 2012, n. 1373). Un piu preciso
distinguo tra effetto abdicativo (nel senso di rinuncia alla restitutio in integrum con-
seguente alla azione risarcitoria) e traslativo (che necessita di un atto successivo di
trasferimento della proprieta) proviene da Cass., S.U., 19 gennaio 2015 n. 735: «in
alternativa alla restituzione, al proprietario ¢ sempre concessa l'opzione per una tute-
la risarcitoria, con una implicita rinuncia al diritto dominicale sul fondo irreversi-
bilmente trasformato (cfr. e plurimis, in tema di occupazione c.d. usurpativa, Cass.,
28 marzo 2001, n. 4451 e Cass., 12 dicembre 2001, n. 15710); tale rinuncia ha carat-
tere abdicativo e non traslativo: da essa, percio, non consegue, quale effetto automa-
tico, l'acquisto della proprieta del fondo da parte dell' Amministrazione (Cass., 3
maggio 2005, n. 9173; Cass., 18 febbraio 2000 n. 1814)». Cfr. E. BARILA, La nuova
disciplina dell espropriazione sostanziale, secondo le Sezioni Unite, in Urb app.,
2015, p. 413. La definizione della richiesta risarcitoria implica, comunque, un pas-
saggio intermedio consistente nell'assegnazione di un termine all'’Amministrazione
perché definisca la sorte della titolarita dei beni illecitamente appresi (potendo opta-
re per I’acquisizione dei beni avvalendosi dell’art. 42-bis), cui potra seguire, ma in
posizione inevitabilmente subordinata, la condanna risarcitoria secondo il criterio
generale ed esaustivo previsto dall’art. 2043 c.c. (T.A.R. Veneto, 24 giugno 2014, n.
913).

Peculiare, in questo contesto, la pronuncia del T.A.R. Lazio, Roma, 18 gen-
naio 2012, n. 554, che, nel caso di specie, afferma la automatica operativita (una sor-
ta di sopravvivenza ...) della occupazione appropriativa, non potendosi applicare
I’art. 42-bis, che prevede |’acquisizione del bene al patrimonio indisponibile
dell’autorita che utilizzi il bene immobile per scopi di interesse pubblico, ove il bene
sia irreversibilmente trasformato in sede autostradale e necessariamente gia acquisi-
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confermata la mutata natura giuridica del ristoro — rispetto al ‘vecchio
regime’ dell’art. 43 — peraltro qualificato espressamente come inden-
nizzo dallo stesso art. 42-bis.

Per vero, come accennato, depone in senso contrario la stessa ar-
ticolazione delle voci di danno che lo compongono. Difatti, come rile-
vato dagli stessi Giudici di Palazzo Spada in un significativo arresto,
’analitica previsione legislativa dei criteri per la liquidazione del dan-
no non puod «valere a tramutare l’obbligazione risarcitoria in obbli-
gazione indennitaria (ossia in obbligazione da atto lecito), valendo
piuttosto ad evidenziare il carattere pregnante dell’illecito pregresso,
tanto da reclamare non solo un integrale ristoro patrimoniale (costi-
tuito dalla corresponsione di una somma pari al valore venale, e tale
anche da elidere i danni da sottrazione del possesso in forza
dell’illecita occupazione) ma anche il ristoro del pregiudizio non pa-
trimoniale. Quest ultimo sarebbe un non senso ove fosse collegato ad
un atto lecito, non foss’altro perché se e giusto e comprensibile che le
diminuzioni patrimoniali (non i danni) derivanti da atti leciti non ri-
mangano in tutto o in parte in capo al singolo al quale il sacrificio é
richiesto, non si vede come si possa ipotizzare in capo al singolo di-
minuzioni di carattere non patrimoniale che non siano anche qualifi-
cabili come voci di “danno’. In realta il pregiudizio non patrimoniale
e sempre traguardato dall’ordinamento come un “danno”, ricom-
prendendo il danno morale, risarcibile in caso di reato o in altri casi
previsti dalla legge — qual e sicuramente quello previsto dall’art. 42
bis — o il danno alla persona, o alla vita di relazione, o ancora, in ge-
nerale, agli interessi non patrimonialmente valutabili, oggetto di pro-
tezione costituzionale, in forza di una ratio legis che ha come fonda-
mento il particolare disvalore della condotta o la particolare pre-
gnanza del bene attinto dal fatto illecito».

to al demanio stradale statale ai sensi dell’art. 822, co. 2, c.c., al momento della de-
stinazione alla viabilita pubblica. La natura dei beni demaniali ¢ legata alla concreta
ed effettiva destinazione alla utilizzazione pubblica, rispetto alla quale ogni atto
formale assume solo carattere dichiarativo. In presenza di dette circostanze opera
I’istituto della occupazione acquisitiva, con conseguente accoglimento della doman-
da di risarcimento danni.
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E’ evidente la rilevanza della questione ove si considerino le
implicazioni che ne conseguono sia in punto di giurisdizione che sotto
il profilo sostanziale. Rientrano, infatti, nella giurisdizione del g.o., ex
art. 133, co. 1, lett. g), c. p. a.56, tutte le controversie concernenti la de-
terminazione e la corresponsione delle indennitd in conseguenza
dell’adozione di atti di natura espropriativa o ablativa, mentre sono
devolute alla giurisdizione esclusiva del g.a., le controversie risarcito-
rie in materia di espropriazione per pubblica utilita in quanto ricondu-

cibili, anche mediatamente, all'esercizio di un pubblico potere, ai sensi

della predetta norma’’.

La stessa giurisprudenza amministrativa si ¢ mostrata contra-
stante in materia. Un primo indirizzo afferma la giurisdizione ordina-
ria sul presupposto che I’emanazione del provvedimento di acquisi-
zione ex art. 42-bis comporta il mutamento della causa petendi della
pretesa del proprietario non piu riferibile ad un fatto illecito
dell’occupante, ma alla corresponsione di un indennizzo a fronte di un
provvedimento che, adeguando la situazione di fatto a quella di diritto,
ha attribuito il diritto di proprieta all’occupante®®. Si giunge anzi ad
affermare che la tendenziale trasmigrazione di tutti i danni patiti

>0 “Art. 133. Materie di giurisdizione esclusiva. 1. Sono devolute alla giuri-
sdizione esclusiva del giudice amministrativo, salvo ulteriori previsioni di leg-
ge:....g) le controversie aventi ad oggetto gli atti, i provvedimenti, gli accordi e i
comportamenti, riconducibili, anche mediatamente, all'esercizio di un pubblico pote-
re, delle pubbliche amministrazioni in materia di espropriazione per pubblica utilita,
ferma restando la giurisdizione del giudice ordinario per quelle riguardanti la deter-
minazione e la corresponsione delle indennita in conseguenza dell'adozione di atti di
natura espropriativa o ablativay.

>"Merita ricordare peraltro il recentissimo revirement delle Sezioni Unite sul-
la giurisdizione in materia di occupazioni illegittime con cui Cass., S.U., ord. 27
maggio 2015 n. 10879, afferma la sussistenza della giurisdizione esclusiva del G.A.
anche per le domande di risarcimento dei danni per occupazioni illegittime della
P.A. divenute tali a seguito della sopravvenuta inefficacia della dichiarazione di p.u.,
come gia ritenuto nelle ipotesi di dichiarazione di p.u. emessa e successivamente an-
nullata in sede amministrativa o giurisdizionale.

38 Cons. St., sez. VI, 15 marzo 2012, n. 1438; Cons. St., sez. IV, 25 giugno
2013, n. 3455; ID., 29 agosto 2013, n. 4318; T.A.R. Lombardia, Milano, 28 agosto
2014, n. 2254; T.A.R. Campania, Napoli, ord. 4 novembre 2014, n. 5651; Cons. St.,
sez. IV, 26 agosto 2014, n. 4285. Ma anche la piu recente Cons. Stato, sez. VI, 18
maggio 2015, n. 2510.
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dall’originario titolare delle aree acquisite all’interno dell’indennizzo
dovuto a fronte dell’atto acquisitivo, contemplata dall’art. 42-bis, de-
terminerebbe anche un mutamento del titolo della pretesa risarcitoria
per occupazione sine titulo che si trasformerebbe ex lege in obbligo
indennitario, con conseguente estinzione dell’originario diritto al ri-
sarcimento vantato dal privato e giurisdizione del giudice ordinario’.

Un diverso orientamento, invece afferma la giurisdizione ammi-
nistrativa®® qualificando la pretesa del privato come risarcimento del
danno cagionato da fatto illecito della p.a., conseguente ad un cattivo
uso del potere espropriativo, al quale sopravvive l'esigenza dell'Am-
ministrazione di continuare a trattenere il bene in considerazione della
perdurante utilizzazione dello stesso nell'interesse pubblico. Nondi-
meno in un recentissimo arresto i Giudici di Palazzo Spada, con e-
spressa inversione di rotta, ripercorrendo le argomentazioni del Giudi-
ce delle leggi e nel dichiarato intento di evitare una lettura contrastan-
te dell’art. 42 bis con le conclusioni rassegnate dalla Consulta, hanno
affermato che il ristoro previsto dalla norma«configura un indennizzo
da atto lecito, sicché le controversie inerenti alla sua quantificazione
devono essere devolute alla giurisdizione ordinaria»®".

La questione ¢, dunque, particolarmente delicata stante il silen-
zio della legge in materia ed anche se entrambe le opzioni prospettate
perseguono la medesima finalita semplificatoria, concentrando tutte le
pretese patrimoniali connesse al bene avanti al medesimo giudice, oc-
corre comunque ’autorevolezza di un giudice superiore, se non ancora
una volta del legislatore, nello stabilire se I’indennizzo di cui si discu-
te abbia carattere unitario e comprensivo anche del profilo risarcitorio
per occupazione illegittima (ergo giudice ordinario) ovvero se le due
voci debbano considerarsi autonome in quanto originate da due ben

% Cfr. Cons. St., sez. VI, 15 marzo 2012, n. 1438; T.A.R. Molise, 7 aprile
2015, n. 163.

0 Afferma espressamente che in materia di acquisizione sanante,
I’indennizzo di cui all’art. 42-bis T.U. 8 giugno 2001 n. 327 ha natura di risarcimen-
to del danno cagionato da fatto illecito della p.a., da cui consegue che, in materia, la
giurisdizione esclusiva spetta al giudice amministrativo, Cons. St., sez. IV, 3 marzo
2014, n. 993, cit.; ID., 12 maggio 2014, n. 2416; ID., 6 agosto 2014, n. 4203; ID., 3
settembre 2014, n. 4490; ID., 20 gennaio 2015, n. 128.

°! Cons. St., sez. IV, 19 ottobre 2015, n. 4777.
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diverse causae: provvedimento acquisitivo ed atto illecito (ergo dop-
pia giurisdizione).

Per vero ancor piu urgente appariva 1’auspicato intervento ove si
consideri che neanche il dictum della Corte, che afferma la natura in-
dennitaria del ristoro dovuto per 1’acquisizione sembrava aver risolto
il problema del consolidarsi della giurisdizione ordinaria per le con-
troversie in materia. Con recentissima ordinanza, difatti, ancora una
volta la problematica ¢ stata rimessa alle Sezioni Unite alle quali la
Prima Sezione Civile della Corte di Cassazione® ha rimesso, in pri-
mis, la questione concernente la giurisdizione del giudice ordinario o
amministrativo in materia di azione del privato volta a contestare
I’indennizzo determinato dalla p.a. nei casi previsti dall’art. 42-bis del
d.P.R. n. 327 del 2001. Significative le argomentazioni dell’ordinanza
che, nonostante la sentenza n. 71/2015 della Corte Costituzionale,
sembra fondare il proprio dubbio applicativo su una interpretazione
dell’art. 42-bis favorevole alla tesi ‘risarcitoria’, sottolineando
I’irrilevanza, ai fini della esclusione della natura risarcitoria
dell’indennizzo, di quelle argomentazioni che la stessa Corte Costitu-
zionale aveva invece utilizzato a contrariis, ovvero, del dato letterale
dell’art. 42-bis e dell’irretroattivita dell’atto di acquisto che non «var-
rebbe ad eliminare I’illiceita della precedente, illegittima, occupazione
dalla quale deriva...il diritto al risarcimento del dannoy, previsto, pe-
raltro, dallo stesso articolo®.

62 Ord. 28 luglio 2015, n. 15816. Dinanzi alla Corte di Cassazione la questio-
ne, peraltro, risulta gia pendente con regolamento di giurisdizione, sospeso con la
nota ordinanza n. 442 del 2014 (q.l.c. dell’art. 42-bis). Ove le Sezioni Unite ritenes-
sero di mantenere fermo 1’orientamento espresso con detta ordinanza, affermando la
giurisdizione ordinaria per le controversie sulla determinazione dell’indennizzo da
acquisizione sanante, andrebbe allora affrontata I’ulteriore questione prospettata dal-
la Sezione relativa alla competenza. Si domanda, difatti, se il proprietario, che riten-
ga sottostimato dalla P.A. il valore del bene acquisito, abbia a disposizione
un’ordinaria azione di accertamento ¢ di condanna al pagamento di una somma
maggiore, di competenza del Tribunale, oppure debba agire in via di opposizione
alla stima avanti alla Corte d’appello in unico grado.

%3 La Prima sezione da atto, naturalmente, del contrasto giurisprudenziale, ma
riporta il significativo passo di Cons. St., sez. IV, 3 marzo 2014, n. 993 sopra ricor-
dato.
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Di contrario avviso il sopravvenuto arresto delle Sezioni Unite —
pronunciato in relazione ad altra precedente ordinanza di rimessione —
le quali, sottolineando la mancanza di precedenti specifici delle Sezio-
ni medesime, evidenzia altresi lo scarso supporto in materia della giu-
risprudenza amministrativa, sia per le incertezze ed i contrasti manife-
stati, sia per le argomentazioni utilizzate che ritiene superabili dalle
considerazioni, che dichiara di condividere, svolte dalla Corte costitu-
zionale con la sentenza n. 71/2015.

Trattasi, in estrema sintesi, di un procedimento espropriativo
semplificato, ancorche¢ dichiaratamente innestato su un precedente
procedimento espropriativo irrimediabilmente viziato o, comunque,
fondato su titolo astrattamente annullabile (!). Ne consegue che, ove
detto autonomo, speciale ed eccezionale procedimento espropriativo
sia stato legittimamente concluso, «l'indennizzo per il pregiudizio pa-
trimoniale e non patrimoniale» previsto dal legislatore ha natura non
gia risarcitoria ma indennitaria, con l'ulteriore corollario che le con-
troversie aventi ad oggetto la domanda di «determinazione [o di] cor-
responsione delle indennita in conseguenza dell'adozione di atti di na-
tura espropriativa o ablativa» sono attribuite alla giurisdizione del
Giudice ordinario»®.

Non si comprende bene, peraltro, se trattasi, come accennato, di
giurisdizione comprensiva anche del profilo risarcitorio per occupa-
zione illegittima o se, proprio seguendo il filo logico del ragionamento
del Supremo Consesso, tale fattispecie resti attribuita al giudice am-
ministrativo, in quanto scaturente non gia dal provvedimento acquisi-
tivo quanto piuttosto dalla occupazione sine titulo operata dalla p.a.
Senza dimenticare, tra I’altro, che, secondo consolidata giurispruden-

64 Cass., Sez. Un., ord. 29 ottobre 2015, n. 22096, con decisione che ha trova-
to immediata applicazione da parte del Consiglio di Stato (sez. IV, 4 dicembre 2015,
n. 5530) il quale ha ribadito che esula dalla giurisdizione del G.A. una controversia
in materia di acquisizione sanante, ove venga contestato solo ’ammontare
dell’indennizzo dovuto. Le Sezioni Unite, perd, hanno lasciato senza rispostala ri-
chiesta del ricorrente volta a dirimere anche i dubbi in ordine alla competenza del
tribunale o della corte d'appello in unico grado «eventualmente in un semplice obiter
dictum» (!) poiché, tra 1’altro, detta questione «¢& stata rimessa all'esame di queste
Sezioni Unite con ordinanza interlocutoria della VI Sezione n. 15816/15 del 28 lu-
glio 2015», a noi gia nota...
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za, una connessione tra domanda di corresponsione dell’indennita per
il periodo di occupazione legittima e domanda di risarcimento del
danno per 1’occupazione illegittima non potrebbe giustificare l'attribu-
zione di entrambe le domande allo stesso giudice, per «i/ principio ge-
nerale dell'inderogabilita della giurisdizione per motivi di connessio-

ney 65.

4. Considerazioni conclusive. — 1l perdurare dell’incertezza in
cui ancora versiamo nella materia de qua ¢ chiaro indice di come le
soluzioni normative perseverino nel favorire una ‘legalizzazione
dell’illegale’, fino a giungere alla utopistica trasmutazione della occu-
pazione acquisitiva in ‘procedimento espropriativo semplificato’®.
Opzione, questa, che non convince neanche la magistratura, pur
all’indomani della pronuncia della Corte Costituzionale, sul rilievo
che il provvedimento di acquisizione coattiva viene comunque ema-
nato senza un pregresso procedimento con le garanzie partecipative
contemplate nel T.U. sull’espropriazione®’.

Trattasi di soluzioni, comunque le si voglia chiamare (acquisi-
zione coattiva, sanante, espropriazione semplificata), che appaiono
non solo destabilizzanti per il privato ma anche per il sistema ordina-
mentale, non favorendo propriamente un dialogo fra le Corti interne e
con la prospettiva di un ulteriore intervento della Corte EDU.

La riforma della disciplina de qua, periodicamente auspicata,
con una ciclicita che purtroppo corrisponde ad ogni modifica della

materia, dovrebbe essere finalmente radicale, si da contemplare la rie-

% Cass., Sez. Un., 9 febbraio 2010, n. 2788; ID., 15 maggio 2003, n. 7621;
Cons. St., sez. IV, 4 febbraio 2011, n. 804 e, da ultimo, T.A.R. Calabria, Catanzaro,
ord. 26 novembre 2015, n. 1823, che rimette alle Sez. Un. la questione di giurisdi-
zione per indennitad — questa volta — da occupazione legittima, ribadendo la propria
competenza per la sola azione risarcitoria.

5 Peraltro SAITTA, Verso un “giusto” procedimento espropriativo, cit., sotto-
linea come anche il «giusto» procedimento espropriativo rischi di aggiungersi ai gia
numerosi esempi di «utopie imperfette» del giurista e, quindi, «giusto» non sia, ri-
chiamando A. ROMANO TASSONE, Su diritto ed utopia: le “utopie imperfette” del
giurista, in Scritti in memoria di R. Marrama, Napoli, 2012, I, pp. 887 ss.

67 Cass., sez. I, ord. 28 luglio 2015, n. 15816, cit.
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dizione del potere espropriativo entro termini certi, con un procedi-
mento inevitabilmente ‘speciale’ che tenga conto della impossibilita
della restituzione del bene (per preminenti ragioni di interesse pubbli-
co) irreversibilmente trasformato dalla realizzazione dell’opera, ma
che consenta comunque al privato di interloquire con
I’amministrazione espropriante (ad es. opponendosi alla stima, con-
cordando I’indennita, pervenendo alla cessione volontaria...), garan-
tendogli altresi una tutela giurisdizionale rispondente al fondamentale
principio di certezza del diritto.
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MARIANGELA MONTAGNA "

L’ESECUZIONE DELLA PENA
TRA SOLLECITAZIONI SOVRANAZIONALI
E POLITICA LEGISLATIVA INTERNA

SOMMARIO: 1. L’art. 3 CEDU: significato e contenuti applicativi. — 2. Il sovraffol-
lamento carcerario come causa di violazione dell’art. 3 CEDU e la valutazio-
ne complessiva delle condizioni detentive. — 3. La condanna dell’Italia per
violazione dell’art. 3 CEDU — 4. Dalla sentenza Torreggiani una chiara indi-
cazione di tutela dei diritti dei detenuti. — 5. La cessazione della violazione
del diritto garantito dall’art. 3 CEDU — 6. Le misure individuali per la ripara-
zione. — 7. I rimedi «preventivi». — 8. I rimedi compensativi.

1. L’art. 3 CEDU: significato e contenuti applicativi. — 1l divieto
sancito nell’art. 3 CEDU costituisce uno dei valori fondamentali delle
societa democratiche come piu volte ricordato dalla stessa Corte
EDU' ed ha natura assoluta ed inderogabile. L’art. 15 CEDU che pure
prende in considerazione 1’eventualita di apporre deroghe alle obbli-
gazioni previste nella Convenzione in caso di guerra o di altro perico-
lo pubblico che minacci la vita della nazione esclude da siffatta deroga
I’art. 3 CEDU. Ed, invero, si ¢ piu volte espressa in tal senso la stessa
Corte EDU sottolineando la natura assoluta e inderogabile della nor-
ma’, con riferimento tanto a situazioni di pericolo pubblico e minaccia
alla nazione’, quanto di contrasto a fenomeni di terrorismo o crimina-
lita organizzata®.

Il carattere fondamentale di tale divieto ha influito
sull’interpretazione che la stessa Corte ha compiuto di norme concer-
nenti profili procedurali del ricorso rivolto al giudice di Strasburgo. A
fronte di ricorsi individuali per violazione dell’art. 3 CEDU, la Corte

" Prof. associato di Procedura penale, Universita di Perugia.

' Corte EDU, 26 ottobre 2000, Kudla c. Polonia, ric. n. 30210/96, § 90.

* Sul valore assoluto dell’art. 3 CEDU, non suscettibile di deroga, cfr. Corte
EDU, 21 novembre 2001, Al-Adsani c. Regno Unito, ric. n. 35763/97, § 59.

3 Corte EDU, 27 agosto 1992, Tomasi c. Francia, ric. n. 12850/87, § 47.

* Corte EDU, 11 luglio 2000, Dikme c. Turchia, ric. n. 20869/92, § 89.
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ha seguito un’impostazione meno rigorosa circa il necessario previo
esaurimento delle vie di ricorso interne — regola prescritta dall’art. 35
CEDU - ed ha optato per una interpretazione particolarmente favore-
vole al ricorrente sotto il profilo dell’effettivita del rimedio nazionale’.

L’art. 3 CEDU fa riferimento a tre diverse situazioni: tortura,
pene, trattamenti inumani o degradanti. Non fornisce, pero, alcuna in-
dicazione per distinguere le diverse situazioni. Dai lavori preparatori
della norma emerge come questa estrema sinteticita sia riconducibile
al preciso intento di evitare che un’elencazione delle varie situazioni
integranti la tortura possa poi lasciare prive di copertura altre eventuali
forme di patimento®. L’essenzialita della norma convenzionale ha
consentito alla Corte EDU di sviluppare un’ampia discrezionalita in-
terpretativa sul punto. Solitamente, in quest’ambito, i giudici di Stra-
sburgo tendono ad analizzare i casi sottoposti alla loro valutazione po-
nendo attenzione alle peculiarita della vicenda. In questa prospettiva,
divengono oggetto di analisi una serie di parametri, oggettivi e sogget-
tivi, quali la durata nel tempo della violazione, le conseguenze fisiche
e mentali prodotte sulla vittima, lo stato di salute della persona sotto-
posta a trattamenti inumani o degradanti, la sistematicita dei tratta-
menti’ o la particolare vulnerabilita della vittima®. In questa opera in-
terpretativa circa il contenuto da dare alla violazione del divieto di cui
all’art. 3 CEDU, la Corte di Strasburgo ha, peraltro, elaborato il crite-
rio della c.d. «soglia minima di gravita» che necessariamente deve
sussistere per potersi dire violato il diritto sancito nella norma. Crite-
rio che non puo essere determinato in termini assoluti, ma tenendo ap-
punto conto delle circostanze specifiche, oggettive o soggettive, che
contraddistinguono il caso di specie.

5 Sul punto, v. P. PUSTORINO, Commento all’art. 3 C.e.d.u., in S. BARTOLE —
P. DE SENA — V. ZAGREBELSKY, Commentario breve alla Convenzione europea dei
diritti dell’uomo, Padova, 2012, p. 66.

% Council of Europe, Preparatory Work of Article 3 of the European Conven-
tion on Human Rights, Memorandum Prepared by the Secretariat of the Commis-
sion, DH(56), pp. 5, 8.

" Corte EDU, Grande Camera, 28 luglio 1999, Selmouni c. Francia, ric. n.
25803/94, § 103-104.

¥ Corte EDU, 25 settembre 1997, Aydin c. Turchia, ric. n. 23178/94, § 83.
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Posta questa premessa, si tratta, poi, di definire ulteriormente il
contenuto della disposizione convenzionale e di tracciare una diffe-
renziazione tra i tre diversi stati di sofferenza che ricadono nell’ambito
dell’art. 3 CEDU: tortura, pena o trattamento inumano o degradante.
Una differenziazione che risiede nella diversa gravita di tali condotte e
sulla quale la Corte EDU si ¢ espressa rimarcando di volta in volta se
la sofferenza inflitta nel caso specifico dovesse essere ricondotta in
uno specifico trattamento vietato. Se cio ¢ vero, € altresi vero che, in
molti casi, la Corte di Strasburgo si ¢ espressa nel senso di individuare
violazioni tout court del divieto contemplato dall’art. 3 CEDU, senza
differenziare tortura, trattamenti inumani o degradanti.

Le situazioni sottoposte alla valutazione del giudice di Strasbur-
go per la violazione di tale divieto sono molteplici e diverse: nella
maggior parte dei casi, si tratta di persone che hanno subito limitazioni
nella liberta personale poiché arrestate, fermate o detenute in istituti
penitenziari ovvero casi di espulsione o estradizione verso Paesi nei
quali sussiste il rischio di essere sottoposti a tortura, trattamenti inu-
mani o degradanti’.

Nel tentativo di delineare I’ambito di tutela derivante dall’art. 3
CEDU, la Corte europea ha fatto discendere da quella norma anche
una serie di obblighi, negativi e positivi, a carico degli Stati membri. |
primi, piu immediatamente intuibili, sono quelli che impongono agli
Stati (ma anche ai privati) di non porre in essere comportamenti tali da
integrare il divieto sancito nella norma sovranazionale. I secondi deri-
vano da un’interpretazione estensiva della stessa che ha portato ad un
ampliamento della tutela specificamente rivolta verso persone in stato
di vulnerabilita: donne, minori, appartenenti a minoranze e detenuti.
Con riguardo a questi ultimi, I’obbligo positivo che discende dall’art.
3 CEDU concerne il trattamento penitenziario da riservare alle perso-
ne sottoposte a misure privative della liberta personale.

Cosicche, nell’ampio raggio di azione dell’art. 3 CEDU, lo sta-
tus di soggetto ristretto nella propria liberta personale e detenuto in
strutture carcerarie acquisisce una peculiare rilevanza: la norma con-
venzionale non soltanto assicura una tutela da eventuali comportamen-

? Tra le tante v. Corte EDU, Grande Camera, 28 febbraio 2008, Saadi c. Ita-
lia, ric. n. 37201/06.
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ti «attivi» delle autorita integranti condotte violente, ma richiede altre-
si che il trattamento penitenziario garantisca condizioni carcerarie atte
a non pregiudicare la dignitd umana e a non determinare stati di soffe-
renza fisica e psichica ulteriori rispetto a quelli gia insiti nello status di
soggetto detenuto. Lo stato di detenzione, secondo la Corte europea,
«non fa perdere al detenuto il beneficio dei diritti sanciti dalla Con-
venzioney». Al contrario, in alcuni casi, la persona incarcerata puo ave-
re bisogno di una maggiore tutela proprio per la vulnerabilita della sua
situazione e per il fatto di trovarsi totalmente sotto la responsabilita
dello Stato'®. Le modalita di esecuzione della pena, percid, non devo-
no sottoporre 1’interessato ad uno stato di sconforto eccedente
I’inevitabile livello di sofferenza derivante dalla detenzione e devono
contribuire ad assicurare, tenuto conto delle esigenze pratiche della re-
clusione, la salute e il benessere del detenuto''.

In quest’ottica, le condizioni di detenzione acquisiscono rilevan-
za per la valutazione di un pregiudizio al diritto sancito dall’art. 3
CEDU: illuminazione, vitto'?, riscaldamento, acqua, servizi igienici13 ,
adeguata assistenza medica'®. Tra questi anche il sovraffollamento
all’interno delle strutture carcerarie ¢ divenuto elemento a fronte del
quale considerare compiuta la violazione dell’art. 3 CEDU.

In termini generali, dunque, tale norma offre una tutela ampia e
variegata che, per quanto concerne il carcere, fa si che non possa darsi
esecuzione a pene secondo modalita da cui discenda un trattamento
inumano o degradante. Tre sono gli elementi riguardo ai quali

1% Corte EDU, 8 gennaio 2013, Torreggiani e altri c. Italia, cit., § 65.

' Corte EDU, Grande Camera, 26 ottobre 2000, Kudla c. Polonia, ric. n.
30210/96, § 94; Corte EDU, 22 ottobre 2009, Norbert Sikorski c. Polonia, ric. n.
17599/05, § 131; Corte EDU, 22 ottobre 2009, Orchowski c. Polonia, ric. n.
17885/04, cit.

"2 Corte EDU, 15 giugno 2006, Moisejvies c. Lettonia, ric. n. 64846/01, § 79.

13 Corte EDU, 28 ottobre 1998, Assenov e altri c. Bulgaria, ric. n. 24760/94;
Corte EDU, 15 luglio 2002, Kalashnikov c. Russia, ric. n. 47095/99.

' Corte EDU, Grande Camera, 26 ottobre 2000, Kudla c. Polonia, cit., § 94,
cit.; e, di recente, per alcune condanne dell’Italia in riferimento all’art. 3 CEDU cir-
ca casi di cure mediche necessarie per detenuti in stati patologici di malattia, Corte
EDU, 29 gennaio 2013, Cirillo c. Italia, ric. n. 36276/10; Corte EDU, 17 luglio
2012, Scoppola c. Italia (n. 4), ric. n. 65050/09.
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I’irrogazione di una pena detentiva pud causare compromissione del
divieto sancito nell’art. 3 CEDU: le condizioni di detenzione,
I’adozione di regimi carcerari «speciali» e differenziati rispetto agli
ordinari circuiti di vigilanza, la durata della pena, come nel caso
dell’ergastolo.

Negli ultimi anni si ¢ potuta registrare una rinnovata attenzione
verso questi temi. Molteplici sono, infatti, le condanne inflitte per
I’art. 3 CEDU e abbastanza ampio 1’ambito applicativo, sia per i Paesi
coinvolti, sia per le situazioni di volta in volta ricondotte in questa sfe-
ra.

2. 1l sovraffollamento carcerario come causa di violazione
dell’art. 3 CEDU e la valutazione complessiva delle condizioni deten-
tive. — Tra le condizioni detentive che ciascuno Stato membro deve as-
sicurare ai propri detenuti al fine di non perpetrare un trattamento pe-
nitenziario inumano e degradante vi ¢ 1’attribuzione al singolo detenu-
to di uno spazio vitale adeguato.

Su questo tema la Corte EDU ha avuto modo di soffermarsi nel
valutare entitd e portata di una sovrappopolazione carceraria quale
causa generante violazione dell’art. 3 CEDU, anche rifacendosi alle
raccomandazioni evidenziate nei rapporti del Comitato europeo per la
prevenzione della tortura e delle pene o trattamenti inumani o degra-
danti (CPT) °.

Nelle osservazioni e raccomandazioni contenute negli annuali
rapporti generali del Comitato europeo per la prevenzione della tortu-
ra, il CPT ha piu volte rilevato come il sovraffollamento carcerario sia
questione di diretta attinenza al suo mandato e si ¢ espresso riguardo
allo spazio da destinare a ciascun detenuto. Pur evidenziando la com-
plessita del tema, il CPT ha avvertito 1’esigenza di fissare talune linee
guida secondo le quali una cella di polizia (o qualsiasi altro luogo di
sistemazione di un detenuto/prigioniero) dovrebbe essere nell’ordine
di 7 metri quadrati, 2 metri o piu tra le pareti, 2 metri € mezzo tra il

' Dettagli sull’attivita del Comitato e sui rapporti sono rinvenibili in
www.cpt.coe.int.
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pavimento ¢ il soffitto'®. Indicazioni che lo stesso CPT ritiene siano
valori auspicabili piu che parametri minimi ai quali attenersi e su que-
sto punto si tornera soprattutto nella sentenza Sulejmanovic c. Italia e,
in particolare, nell’opinione dissenziente del giudice Zagrebelsky.

Nel caso Sulejmanovic c. Italia, il ricorrente, durante la deten-
zione aveva vissuto, per un periodo rimasto imprecisato, ma comun-
que superiore a due mesi € mezzo, in una cella di 16.20 metri quadrati,
con annesso un piccolo locale sanitario di circa 5 metri quadrati, con-
dividendo tali spazi con altre cinque persone ed avendo, dunque, a di-
sposizione personale, in media, uno spazio corrispondente a 2.70 metri
quadrati.

Chiamata a verificare se tale situazione fosse o meno conforme
ai parametri sovranazionali, la Corte di Strasburgo ha evidenziato
come il solo dato metrico non sia elemento sufficiente a fornire
adeguata risposta al problema. Pur rimarcando come il CPT abbia
fissato nella misura di 7 metri quadrati a persona la superficie minima
auspicabile per una cella detentiva '’, i giudici di Strasburgo hanno
rilevato come non sia per loro possibile «quantificare, in modo preciso
e definitivo, lo spazio personale che deve essere concesso ad ogni
detenuto ai sensi della Convenzione»'®. Tale spazio, invero, secondo
la Corte EDU, ¢ relativo, potendo dipendere da molteplici fattori,
quali la durata della detenzione, le possibilita di accesso a passeggiata
all’aria aperta, le condizioni mentali e fisiche del detenuto ",
’aerazione disponibile, I’accesso alla luce e all’aria naturali, la qualita
del riscaldamento e il rispetto delle esigenze sanitarie di base’.

In definitiva, se da un lato, il tema dello «spazio vitale» da riser-
vare a ciascun detenuto diviene elemento centrale nella riflessione che
ruota intorno al rispetto dell’art. 3 CEDU, d’altro lato, la Corte sovra-
nazionale ha piu volte evidenziato come non sia agevole una esatta ed

' CPT, 2° Rapporto Generale [CPT/Inf (92) 3].

7 Cfr. il Secondo Rapporto Generale del CPT/Inf (92) 3, § 43.

'8 Corte EDU, 16 luglio 2009, Sulejmanovic c. Italia, cit., § 40.

" Corte EDU, 19 luglio 2007, Trepachkine c. Russia, ric. n. 36898/03, § 92.

20 Corte EDU, 9 ottobre 2008, Moisseiev c. Russia, ric. n. 62936/00; nonché
Corte EDU, 12 giugno 2008, Vlassov c. Russia, ric. n. 78146/01, § 84; Corte EDU,
18 ottobre 2007, Babouchkine c. Russia, ric. n. 67253/01, § 44.
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assoluta determinazione di tale spazio alla luce dei diritti sanciti in
Convenzione, dovendo, altresi, tenersi conto di una molteplicita di fat-
tori idonei ad incidere su tale «quantificazione». Di conseguenza, se-
condo la giurisprudenza europea, lo spazio della cella non € un criterio
esclusivo per determinare se vi ¢ stata violazione dell’art. 3 CEDU ed
¢ da escludersi ogni connessione automatica tra le dimensioni del lo-
cale di detenzione e la violazione della norma convenzionale.

Questa impostazione piu volte seguita e fatta propria dalla Corte
di Strasburgo, tuttavia, non ha impedito, in alcuni casi, alla stessa Cor-
te di guardare al caso da giudicare in modo diverso e dare a
quell’entita metrico-spaziale un valore assoluto capace di travolgere la
legalita convenzionale, giudicando «colpevole» lo Stato per aver posto
in essere trattamenti penitenziari inumani o degradanti.

Ci0 ¢ accaduto quando il giudice sovranazionale si ¢ trovato di-
nanzi a carenze di spazio detentivo particolarmente eclatanti in cui al
ricorrente veniva riservata una superficie inferiore a 3 metri quadrati.
A fronte di spazi cosi esigui, di gran lunga inferiori a quei livelli, sep-
pure soltanto quali valori auspicabili, formulati dal CPT, la Corte si ¢
sentita legittimata a denunciare la violazione dell’art. 3 CEDU anche
soltanto sulla base di tale dato numerico, senza necessita che ricorres-
sero ulteriori negative condizioni di privazione della liberta persona-
le*'. Specificamente, in tale prospettiva, i giudici di Strasburgo hanno
evidenziato come «la mancanza di spazio personale per 1 detenuti [¢]
talmente flagrante da giustificare, da sola, la constatazione di viola-
zione dell’articolo 3. In quei casi, in linea di principio, 1 ricorrenti di-
sponevano individualmente di meno di 3 metri quadri»**. In siffatte
situazioni, la mancanza di spazio all’interno della struttura carceraria
puo assumere rilevanza esclusiva al fine di stabilire se vi ¢ violazione

2l Corte EDU, 12 marzo 2009, Aleksandr Makarov c. Russia, ric.
n. 15217/07, § 93; Corte EDU, 6 dicembre 2007, Lind c. Russia, ric. n. 25664/05,
§ 59; Corte EDU, 21 giugno 2007, Kantyrev c. Russia, ric. n. 37213/02, §§ 50-51;
Corte EDU, 29 marzo 2007, Andrei Frolov c. Russia, ric. n. 205/02, §§ 47-49; Corte
EDU, 16 giugno 2005, Labzov c. Russia, ric. n. 62208/00, § 44; Corte EDU, 20 gen-
naio 2005, Mayzit c. Russia, ric. n. 63378/00, § 40.

2 Cosi Corte EDU, 16 luglio 2009, Sulejmanovic c. Italia, cit.
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o meno dell’art. 3 CEDU, soprattutto se si tratta di una situazione pro-
tratta nel tempo™.

Su questo diverso approccio al tema dello spazio della cella
detentiva quale parametro per valutare la violazione dell’art. 3 CEDU,
si ¢ soffermata, tra gli altri aspetti, I’opinione dissenziente manifestata
dal giudice Zagrebelsky nella sentenza Sulejmanovic c. Italia, ove si
rileva come «questo principio [sia] smentito dall’applicazione pratica
che di esso ha fatto la Corte» ed, al proposito, si sono riportate diverse
pronunce della Corte EDU nelle quali si ¢ concluso per la non
violazione dell’art. 3 CEDU sebbene lo spazio personale fosse
compreso tra 2.70 e 3.20 metri quadrati**,

Sta di fatto che, la Corte EDU, nel caso Sulejmanovic c. Italia,
accertato che il ricorrente aveva trascorso parte del periodo detentivo
in uno spazio circa di 2.70 metri quadrati, ha ritenuto trattarsi di «spa-
zio molto esiguo, di gran lunga inferiore alla superficie minima ritenu-
ta auspicabile dal CPT». A giudizio della Corte, «la flagrante mancan-
za di spazio personale di cui il ricorrente ha sofferto ¢, di per sé, costi-
tutiva di un trattamento inumano o degradante»™. A questo riguardo, &
interessante notare come nella decisione Sulejmanovic c. Italia, la
Corte di Strasburgo, per decidere sulla sussistenza di una violazione
dell’art. 3 CEDU, ha differenziato la situazione detentiva vissuta dal
ricorrente nel corso del periodo trascorso in carcere. Vi ¢ stato un
momento, come emerge dai documenti presentati dal Governo italiano
e non contestati dal ricorrente, durante il quale I’interessato ¢ stato tra-
sferito in un’altra cella e nel cui ambito, in base al numero di altri de-
tenuti presenti in cella, ha disposto ora di 3.24 metri quadrati, ora di
4.05 metri quadrati, ora di 5.40 metri quadrati. A fronte di cio la Corte
europea ha rilevato come la situazione del detenuto sia nettamente mi-
gliorata rispetto a quella iniziale. Solo con riferimento al primo conte-

3 Corte EDU, 8 gennaio 2013, Torreggiani e altri c. Italia, cit., § 78.

#* Corte EDU, 15 giugno 2005, Labzov c. Russia, ric. n. 62208/00, § 44, ove
si afferma che, per stabilire se le condizioni detentive siano «degradanti», la
flagrante mancanza di spazio (in quel caso, si trattava di spazi inferiori ad 1 metro
quadrato per detenuto) era un fattore che incideva in modo rilevante, ma non ¢, da
solo, sufficiente.

* Corte EDU, 16 luglio 2009, Sulejmanovic c. Italia, cit., § 43.
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sto detentivo il giudice sovranazionale ha riscontrato la violazione, pur
evidenziando come anche la «seconda» sistemazione sia comunque
rimasta «incresciosa». Tuttavia, a fronte di questo «leggero» amplia-
mento dello spazio fruibile in cella, il ricorrente non ha contestual-
mente denunciato altre carenze concernenti le condizioni detentive,
quali problemi relativi al riscaldamento o all’accesso e alla qualita dei
servizi igienici, o problemi concernenti il suo stato di salute fisica.
Pertanto, secondo la Corte EDU, nel periodo di detenzione in cui € ri-
sultato che lo spazio assegnato al ricorrente era superiore a 3 metri
quadrati non puo dirsi raggiunto il livello minimo di gravita del trat-
tamento penitenziario necessario perché si realizzi la violazione
dell’art. 3 CEDU™.

In sintesi, secondo la giurisprudenza europea, I’eccessivo
numero di detenuti all’interno della struttura carceraria diviene motivo
di censura sotto il profilo dell’art. 3 CEDU, ma va valutato unitamente
ad altre condizioni detentive qualora la superficie metrica a
disposizione del detenuto superi i 3 metri quadrati. Al contrario, lo
spazio inferiore a questa entita diviene da solo elemento in grado di
certificare la violazione dell’art. 3 CEDU.

3. La condanna dell’ltalia per violazione dell’art. 3 CEDU. —
L’8 gennaio 2013, la Corte europea dei diritti dell’'uomo ha condanna-
to I’Italia per violazione dell’art. 3 CEDU?’. La ragione che ha deter-

26 Corte EDU, 16 luglio 2009, Sulejmanovic c. Italia, cit., § 51.

*" Corte EDU, 8 gennaio 2013, Torreggiani e altri c. Italia. In proposito, cfr.
C. FIORIO, Torreggiani c. Italia: ultimo atto, in Antigone, 2013, n. 3, pp. 146 ss.; F.
FIORENTIN, Sullo stato della tutela dei diritti fondamentali all'interno delle carceri
italiane, in www.penalecontemporaneo.it, 25 febbraio 2013; ID., Carceri italiane:
tutela risarcitoria entro un anno per le vittime del sovraffollamento delle prigioni, in
Guida dir., 2013, n. 7, pp. 75 ss.; M. PASSIONE, Dall'affaire Sulejmanovic all'affaire
Torreggiani e altri: dal diritto violato al diritto negato, in Antigone, 2013, n. 1; F.
ROMOLI, Il sovraffollamento carcerario come trattamento inumano o degradante, in
Giur. it., 2013, p. 1188; G. TAMBURINO, La sentenza Torreggiani e altri della Corte
di Strasburgo, in Cass. pen., 2013, pp. 11 ss.; F. VIGANO, Sentenza pilota della Cor-
te EDU sul sovraffollamento delle carceri italiane: il nostro Paese chiamato all'a-
dozione di rimedi strutturali entro il termine di un anno, in
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minato tale condanna per il nostro Paese traeva origine dal numero di
detenuti presenti all’interno delle strutture carcerarie italiane, note-
volmente superiore alla capacitda massima che le strutture erano in
grado di ospitare.

Come ¢ ovvio, un tale eccesso si riverbera negativamente sulle
condizioni detentive e sul trattamento penitenziario riservato a ciascun
detenuto e, in quel momento, tale situazione ha esposto I’Italia a cen-
sura e condanna da parte della Corte di Strasburgo. Come accennato
poc’anzi, non era la prima volta che 1’Italia veniva condannata per tali
ragioni. Gia nel 2009, 1 giudici sovranazionali avevano accertato la vi-
olazione dell’art. 3 CEDU a carico del nostro Paese in ragione delle
condizioni detentive subite dal ricorrente®®. Vi & pero una significativa
differenza tra le due decisioni, Sulejmanovic e Torreggiani: la piu re-
cente si inserisce nella procedura delle c.d. «sentenze pilota» e porta,
dunque, con s¢, oltre all’accertata violazione di un diritto fondamenta-
le, un’inevitabile forza «cogente» tesa ad assicurare esecuzione alle
decisioni della Corte di Strasburgo, secondo quanto previsto dall’art.
46 CEDU.

In via preliminare, va, peraltro, segnalato come quelli appena ci-
tati costituiscano i primi pronunciamenti di condanna dell’Italia per
violazione dell’art. 3 CEDU collegati al sovrannumero della popola-
zione carceraria. Sino a quel momento, invero, simili decisioni di con-
danna erano state indirizzate verso altri Paesi, nei cui riguardi la Corte
europea, sempre per ragioni collegate al sovraffollamento delle carce-
ri, aveva gia adottato sentenze pilota®.

Sta di fatto che, sulla base dei dati numerici concernenti I’intera
popolazione carceraria emergenti dal caso Torreggiani e, dopo aver
constatato I’elevato numero di ricorsi pendenti dinanzi alla Corte E-

www.penalecontemporaneo.it, 9 gennaio 2013; C. L. VOLINO, La protezione diretta
e indiretta dei diritti del detenuto, ivi, 26 marzo 2013.

¥ Corte EDU, 16 luglio 2009, Sulejmanovic c. Italia.

¥ Cfr. Corte EDU, 10 gennaio 2012, Ananyev e altri c. Russia, in cui si af-
ferma che, entro sei mesi dalla data in cui la sentenza diverra definitive, la Russia
dovra produrre, in cooperazione con il Comitato dei ministri, un insieme di misure
volte ad assicurare rimedi interni con effetti preventivi e compensativi in relazione al
problema del sovraffollamento carcerario. In pari prospettiva, Corte EDU, 22 otto-
bre 2009, Orchowski c. Polonia.
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DU, determinati dalle medesime ragioni, i giudici di Strasburgo hanno
evidenziato come «il sovraffollamento carcerario in Italia ha assunto
le dimensioni di un fenomeno strutturale e non riguarda esclusivamen-
te il caso particolare dei ricorrenti»™’. Ne &, cosi, derivata la segnala-
zione di «un problema sistemico risultante da un malfunzionamento
cronico proprio del sistema penitenziario italiano, che ha interessato e
pud interessare ancora in futuro numerose persone»- .

Nella logica della «sentenza pilota», lo Stato membro, responsa-
bile della violazione, per risultare adempiente nei confronti degli ob-
blighi internazionali, non si puo limitare al pagamento di una somma
di denaro a titolo di equa soddisfazione nei riguardi del ricorrente a
cui ¢ stata riconosciuta I’avvenuta violazione di un diritto fondamenta-
le sancito in Convenzione, ma deve trovare misure individuali atte a
rimuovere la violazione accertata dalla Corte europea, oltre che adot-
tare misure generali idonee a prevenire il verificarsi di una nuova vio-
lazione del medesimo genere di quello denunciato. Nel caso di specie,
1 giudici sovranazionali hanno chiesto all’Italia di adottare, nel termine
di un anno da quando la decisione sarebbe divenuta definitiva®?, rime-
di interni «preventivi» e «compensativi» idonei a fornire soddisfazio-
ne adeguata nei casi di sovraffollamento carcerario. La Corte di Stra-
sburgo ha stabilito che nel corso di questo termine siano sospesi 1 giu-
dizi pendenti dinanzi alla Corte EDU concernenti situazioni analoghe.
L’art. 61, § 6, lett. a), del Regolamento della Corte prevede, infatti, la
possibilita (non ’obbligo)* di rinviare I’esame di tutti i ricorsi pen-
denti originati dallo stesso motivo in attesa che siano attuate le misure
correttive da parte dello Stato convenuto.

3% Corte EDU, 8 gennaio 2013, Torreggiani c. Italia, cit., § 54.

3! Corte EDU, 8 gennaio 2013, Torreggiani c. Italia, cit., § 88; e, in questa
medesima prospettiva, Corte EDU, Grande Camera, 22 giugno 2004, Broniowski c.
Polonia, § 189.

32 La decisione ¢ divenuta definitiva il 27 maggio 2013, vale a dire dopo che
la grande Camera ha rigettato la richiesta di «nuovo esame» avanzata dal Governo
italiano.

33 Corte EDU, 10 gennaio 2012, Ananyev c. Russia, cit., § 235.
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4. Dalla sentenza Torreggiani una chiara indicazione di tutela
dei diritti dei detenuti. — Nella sentenza Torreggiani c. Italia, la Corte
europea dei diritti dell’'uomo ha evidenziato come la limitazione della
liberta personale per ragioni di giustizia non faccia «perdere al detenu-
to il beneficio dei diritti sanciti dalla Convenzione». Tutt’altro: «la
persona incarcerata pud avere bisogno di una maggiore tutela proprio
per la vulnerabilita della sua situazione e per il fatto di trovarsi total-
mente sotto la responsabilita dello Statoy™”.

I1 giudice sovranazionale pur nella consapevolezza della «neces-
sita di sforzi conseguenti e sostenuti sul lungo periodo per risolvere il
problema strutturale del sovraffollamento carcerario»™”, ha evidenzia-
to I'urgenza di intervenire affinché il diritto sancito dall’art. 3 CEDU
resti inviolato.

E’ in questa prospettiva che occorre immettersi per comprendere
la portata innovativa e dirompente della sentenza Torreggiani c. Italia
e la ricerca avviata dal nostro Paese per individuare soluzioni struttu-
rali interne atte a rimuovere le lacune segnalate dalla sentenza pilota.

In particolare, piu di un passaggio della sentenza Torreggiani c.
Italia viene dedicato all’analisi del rispetto del c.d. principio di sussi-
diarieta, cio¢ la regola secondo cui si puo ricorrere alla Corte di Stra-
sburgo soltanto dopo aver «esaurito» le vie di ricorso interne (art. 35 §
1 CEDU), intendendo per tali «i ricorsi verosimilmente effettivi, suffi-
cienti ed accessibili»’°.

Ed, invero, ¢ proprio sull’effettivita dei rimedi interni atti a ga-
rantire adeguata ed efficace tutela al detenuto che si trovi a scontare la
pena in condizioni detentive integranti violazione dell’art. 3 CEDU
per ragioni di prison overcrowding che si ¢ soffermata 1’analisi della
Corte di Strasburgo, oltre che la sua sollecitazione a trovare soluzioni
interne atte a dare esecuzione alla sentenza nella prospettiva del pilot
judgment.

La Corte europea, nel valutare il rispetto della regola della «sus-
sidiarietay quale requisito indispensabile per I’accesso al giudice so-
vranazionale, ha rilevato come non sia determinante stabilire la natura

3* Corte EDU, 8 gennaio 2013, Torreggiani c. Italia, cit., § 65.
3 Corte EDU, 8 gennaio 2013, Torreggiani c. Italia, cit., § 93.
3% Tra le altre, Corte EDU, 20 febbraio 1991, Vernillo c. Francia, § 27.
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amministrativa o giurisdizionale del reclamo di cui all’art. 35 ord. pe-
nit., ma come, piuttosto, sia necessario comprendere il tasso di effetti-
vita di quel rimedio®’. Nella fattispecie sottoposta al vaglio della Corte
con il ricorso di Torreggiani e altri c. Italia, era stato espletato un ri-
corso ai sensi degli artt. 35 e 69 ord. penit. Ma, visto il susseguirsi de-
gli eventi e dei controlli interni e, constatato il mancato sopravvenire
di alcun effetto concreto atto a portare un miglioramento delle condi-
zioni detentive dei ricorrenti’®, il giudice sovranazionale ha ritenuto
che il rimedio interno all’uopo previsto non potesse considerarsi effet-
tivo™.

Da qui nasce 1’esigenza segnalata dal giudice sovranazionale di
approntare a livello interno una tutela dei diritti del detenuto capace di
produrre risultati piu concreti. Per i giudici sovranazionali, il detenuto
collocato in istituti carcerari gravati da un’eccessiva presenza di indi-
vidui ristretti nella liberta personale usufruisce di uno spazio vitale e
di condizioni tali da configurare un trattamento inumano e degradante,
in violazione di quanto stabilito dall’art. 3 CEDU, nonché¢ — si puo ag-
giungere — antitetico al senso di umanita ed al fine rieducativo della
pena sanciti dall’art. 27, co. 2, Cost.

Chi si trovi a dover vivere tale situazione detentiva, secondo la
Corte di Strasburgo, deve essere posto nelle condizioni di avere acces-
so a strumenti di tutela immediati ed efficaci, cio¢ idonei a «riparare»
la violazione ai diritti fondamentali e reintegrare il singolo nella situa-
zione di una detenzione conforme ai parametri sovranazionali e costi-
tuzionali.

Quali, dunque, gli strumenti necessari a tale scopo, posto che la
situazione «fotografata» nella sentenza Torreggiani c. Italia e nei nu-
meri in essa riportati dimostra un oggettivo e grave stato di malessere

37 Corte EDU, 8 gennaio 2013, Torreggiani c. Italia, cit., § 51 e 52.

38 Corte EDU, 8 gennaio 2013, Torreggiani c. Italia, cit., § 52.

** La valutazione in termini negativi data dalla Corte EDU a proposito
dell’effettivita del reclamo, inoltre, ha tenuto conto della generale situazione struttu-
rale di sovraffollamento carcerario nel cui ambito — sottolinea la Corte — non ¢ stata
dimostrata 1’effettivita di tale rimedio, cioé che si tratti di strumento idoneo a «im-
pedire il protrarsi della violazione denunciata e assicurare ai ricorrenti un migliora-
mento delle loro condizioni materiali di detenzione. Questi non erano quindi tenuti
ad esaurirla prima di adire la Corte» (§ 55).
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delle strutture penitenziarie, oltre a un’incapacita
dell’amministrazione di farvi fronte? Cio, come evidenziato dai giudi-
ci sovranazionali, nonostante gli sforzi gia avviati in senso riformatore
con il c.d. Piano carceri del 2010 e taluni provvedimenti legislativi gia
sperimentati sul fronte dell’esecuzione della pena.

La Corte EDU, malgrado 1’indiscutibile incisivita di una senten-
za pilota, non puo dare indicazioni specifiche su come risolvere il pro-
blema strutturale interno segnalato allo Stato convenuto. Con riguardo
al tema della sovrappopolazione all’interno del carcere ed alle solu-
zioni da ricercare, il concetto piu spesso ricorrente nella sentenza pilo-
ta del gennaio 2013 ¢ quello di «riparazione» per la violazione subita.
Non spetta alla Corte europea individuare il ricorso interno necessario
ad offrire al detenuto tale «riparazione»™. Il singolo Stato — segnala il
giudice sovranazionale — pud modificare i ricorsi esistenti o crearne di
nuovi. Quel che conta & «che le violazioni dei diritti tratti dalla Con-
venzione possano essere riparate in maniera realmente effettiva»*'.

Si tratta, allora di capire cosa poter ricondurre nel concetto di ri-
parazione utilizzato in riferimento alla fattispecie detentive integranti
violazioni dell’art. 3 CEDU A questo riguardo, la Corte di Strasburgo,
nella sentenza Torreggiani c. Italia, rileva che «quando un ricorrente
sia detenuto in condizioni contrarie all’articolo 3 della Convenzione,
la migliore riparazione possibile ¢ la rapida cessazione della violazio-
ne del diritto a non subire trattamenti inumani e degradanti. Inoltre,
chiunque abbia subito una detenzione lesiva della propria dignita deve
potere ottenere una riparazione per la violazione subita»**.

Seguendo il percorso logico argomentativo della Corte di Stra-
sburgo, dunque, il concetto di riparazione si snoda su due piani: inter-
rompere lo stato detentivo lesivo della dignitd umana e «riparare» la
violazione patita.

* Evidenziando ciod, Corte EDU, 8 gennaio 2013, Torreggiani c. Italia, cit., §
98.

#1 Cosi Corte EDU, 8 gennaio 2013, Torreggiani c. Italia, cit., § 98; 1d., 22
dicembre 2005, Xenides-Arestis c. Turchia, § 40.

2 Corte EDU, 8 gennaio 2013, Torreggiani c. Italia, cit., §§ 50, 96; Id., 10
maggio 2007, Benediktov c. Russia, § 29; 1d., 10 gennaio 2012, Ananyev e altri c.
Russia, cit., §§ 97-98 ¢ 210-240.
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Sul primo fronte dovranno intervenire meccanismi processuali
idonei a ripristinare la legalita penitenziaria e, dunque, rimedi accessi-
bili ai detenuti che consentano di accertare la lesione del diritto e ca-
paci di incidere in tempi rapidi sull’origine della lesione, rimuovendo-
la ed impedendo che il pregiudizio nei riguardi del detenuto possa ul-
teriormente protrarsi®. Sul secondo piano, quello strettamente attinen-
te alla compensazione, occorre pensare a strumenti che consentano a
chi ha subito tale violazione di essere risarcito.

I due esiti (rimozione della lesione e «compensazione» per aver-
la sofferta) sono comunque strettamente connessi, posto che entrambi
costituiscono il risultato di un controllo che accerta la sussistenza di
una condizione detentiva inumana e degradante. Se poi il rito per attu-
are tale controllo debba essere unico o sdoppiato dinanzi a due diversi
organi, la Corte europea non lo segnala, lasciando allo Stato convenu-
to la discrezionalita che la situazione richiede, ma tenendo fermo
I’obiettivo del raggiungimento di una tutela effettiva per il detenuto.

5. La cessazione della violazione del diritto garantito dall’art. 3
CEDU. - La Corte EDU, gia prima della sentenza Torreggiani c. Ita-
lia, a proposito di situazioni detentive deleterie al punto da integrare
una violazione dell’art. 3 CEDU, ha rilevato come, nel valutare
D’effettivita del rimedio interno atto a denunciare tali situazioni, il
principale problema risieda nel comprendere se il ricorrente abbia
strumenti interni tali da ottenere, a livello giudiziario, una riparazione
diretta ed appropriata44. A tal riguardo, la Corte europea ha evidenzia-
to come un’azione puramente risarcitoria non possa essere considerata
sufficiente, poiché non ha un effetto «preventivoy, cio¢ non pud im-
pedire il perpetrarsi della violazione dell’art. 3 CEDU o comunque
consentire ai detenuti di ottenere un miglioramento delle condizioni

* In tal senso, P. CORVI, Sovraffollamento carcerario e tutela dei diritti del
detenuto: il ripristino della legalita, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, p. 1807; F. FIo-
RENTIN, Importante passo avanti nella ricerca di effettivita della tutela dei diritti
negati alle persone detenute, in Guida dir., 2013, n. 31, pp. 44 ss.

# Corte EDU, 20 ottobre 2011, Mandic e Jovic c. Slovenia, § 107.
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detentive®. Pertanto, allo scopo di assicurare un effettivo sistema di
rimedi interni idonei a tutelare 1 diritti sanciti nell’art. 3 CEDU, occor-
re che 1 rimedi «preventivi» e quelli di natura «compensativa» coesi-
stano in modo complementare®.

Un rapporto di complementarieta, dunque, ¢ cid che auspica la
Corte europea nel sollecitare I’introduzione di rimedi preventivi, gra-
zie ai quali assicurare una «rapida cessazione della violazione del di-
ritto a non subire trattamenti inumani e degradanti»’’, e rimedi com-
pensativi con cui garantire «una riparazione effettiva delle violazioni
della CEDU risultanti dal sovraffollamento»**.

Cio premesso, si tratta di capire se all’interno di quella comple-
mentarieta, cosi descritta in termini generali, possa essere individuato,
in riferimento al caso specifico, un diverso approccio ai temi dei rime-
di preventivi e compensativi o, detto in altri termini, se tra essi, dalla
lettura della sentenza Torreggiani, possa emergere un ordine di priori-
ta.

Ed allora, se, come rileva la Corte EDU nella sentenza del gen-
naio 2013, la migliore riparazione possibile ¢ la rapida cessazione del-
la violazione del diritto, ¢ evidente che su questa esigenza deve dap-
prima concentrarsi 1’azione riformatrice. In via susseguente, occorrera
individuare 1 meccanismi idonei a riparare 1’individuo che ha patito
una detenzione lesiva dei diritti fondamentali sanciti nell’art. 3 CEDU

Il programma di intervento sembra, cosi, impostato dalla Corte
di Strasburgo e per comprenderlo sino in fondo occorre fare mente lo-

* Corte EDU, 5 febbraio 2004, Cenbauer c. Croazia; 1d., 22 ottobre 2009,
Norbert Sikorski c. Polonia, § 116; 1d., 20 ottobre 2011, Mandic e Jovic c. Slovenia,
cit., § 116; Id., 13 marzo 2012, Parascineti c. Romania, § 38.

 Corte EDU, 10 gennaio 2012, Ananyev c. Russia, cit., § 98; nonché Corte
EDU, 8 gennaio 2013, Torreggiani c. Italia, cit., §§ 50, 96.

*" Corte EDU, 8 gennaio 2013, Torreggiani c. Italia, cit., § 96. Sulla pluralita
di possibili configurazioni di strumenti normativi idonei ad impedire che si protrag-
ga un trattamento detentivo contrario al senso di umanita, v. Corte cost., 22 novem-
bre 2013, n. 279, che, pur dichiarando I’inammissibilita della questione di legittimita
costituzionale dell’art. 146 c.p., evidenzia come non sia tollerabile «l’eccessivo pro-
trarsi dell’inerzia legislativa» sul problema oggetto del sovraffollamento carcerario e
della ricerca di strumenti interni atti a porvi rimedio.

8 Cosi Corte cost., 22 novembre 2013, n. 279, cit.
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cale sul meccanismo che presiede 1’adozione di un pilot judgment.
L’esigenza primaria nella cui prospettiva nasce una sentenza pilota ¢
quella di garantire effettivita al controllo della Corte europea sul ri-
spetto dei diritti sanciti nella Convenzione europea e, in pratica, evita-
re che si ripresentino in futuro ricorsi basati sulle violazioni gia accer-
tate a carico di uno Stato membro, provenienti sempre dal medesimo
Stato. Se, dunque, si ragiona in termini generali, I’obiettivo principale
perseguito con la sentenza Torreggiani sembra essere quello di trovare
rimedi strutturali interni che, riducendo il numero di presenze
all’interno del circuito carcerario, possano, per il futuro, offrire ai de-
tenuti spazi vitali e, in genere, condizioni di detenzione in linea con
quanto previsto dall’art. 3 CEDU Sarebbe possibile, cosi, far diminui-
re il numero di ricorsi presentati alla Corte europea per condizioni de-
tentive deleterie a causa del sovraffollamento.

Inoltre, la predisposizione a livello di legislazione nazionale di
un sistema di tutela effettivo dei diritti del detenuto, capace di genera-
re risultati concreti di miglioramento delle condizioni detentive, atte-
nuerebbe 1 ricorsi a Strasburgo inerenti alla violazione dell’art. 3 CE-
DU.

Quanto detto vale in termini generali, cio¢ sino a quando si vo-
glia ragionare dei meccanismi che presiedono alla logica delle senten-
ze pilota.

Nella fattispecie, pero, la questione su cui la Corte europea ¢ sta-
ta chiamata a decidere ¢ del tutto peculiare. Non si tratta di situazioni
potenzialmente lesive di diritti fondamentali dell’individuo che in un
futuro, prossimo o lontano, potrebbero presentarsi. Nel caso Torreg-
giani, o in quelli similari basati sulla violazione dell’art. 3 CEDU, si
tratta di una situazione oggettiva, gia esistente al momento in cui la
Corte europea si pronuncia ed efficacemente rappresentata nei dati
numerici riportati in sentenza e negli atti del ricorso, oltre che nei do-
cumenti di sintesi dei rapporti stilati dalle varie autorita nazionali e in-
ternazionali. Vi ¢, ciog, un contesto tangibile e dolente, tristemente
raffigurato in quelle diverse centinaia di ricorsi pendenti dinanzi alla
Corte di Strasburgo contro I’Italia per violazione dell’art. 3 CEDU a
causa di condizioni detentive degradanti.
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Pertanto, in quest’occasione, 1 meccanismi di riforma «internay
atti a colmare le lacune strutturali e di sistema segnalate dalla sentenza
pilota allo Stato membro responsabile della violazione andavano rea-
lizzati seguendo un duplice obiettivo: a) prevenire violazioni future
dello stato di legalita penitenziaria per «impedire» di legittimare futuri
ricorsi alla Corte EDU; b) intervenire sullo stato di cose odierno per
eliminare I’illegalita esistente sul piano delle condizioni detentive. A
quest’ultimo scopo, si rivelano utili gli strumenti capaci
nell’immediato di portare giovamento alla popolazione carceraria ri-
ducendone il numero e, dunque, assicurando uno spazio vitale detenti-
vo in linea con gli standards internazionali. Il che, ove si realizzi, in-
fluisce altresi sulla legittimazione ad adire la Corte EDU per 1 sogget-
ti, allo stato, presenti negli istituti carcerari italiani e pregiudicati
dall’attuale problema del sovraffollamento. Cio, pero, non ¢ sufficien-
te a garantire adeguata ed effettiva tutela al detenuto.

In sintesi, lo schema «misure generali e misure individuali» en-
tro cui solitamente si muove la Corte europea in una sentenza pilota,
nella fattispecie della pena, si connota di profili del tutto peculiari, da-
to il tema su cui interviene e lo stato delle cose.

6. Le misure individuali per la riparazione. — Quanto alle misure
individuali la piu chiara indicazione che viene dalla Corte di Strasbur-
go ¢ quella di far cessare la violazione e dunque ripristinare la legalita.
E’ evidente che il singolo si avvantaggi delle misure generali predi-
sposte dallo Stato per diminuire la popolazione all’interno del carcere.
Ma, in tal caso, si tratta di una tutela indiretta. La tutela diretta della
posizione del singolo, invece, ¢ raggiunta nella misura in cui lo Stato
membro ¢ in grado di apprestare misure individuali.

Nella specie, esse si risolvono in rimedi interni per il detenuto
finalizzati a sfociare, ove accertata la violazione, in un mutamento del-
la sua condizione detentiva. Il che si traduce in un procedimento di
controllo interno al quale il detenuto potra avere agevole accesso e che
in tempi rapidi, accertata la violazione, si concluda con un provvedi-
mento capace di avere forza cogente dinanzi all’amministrazione peni-
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tenziaria e, dunque, permettere un mutamento in senso positivo delle
condizioni detentive del singolo®.

La tutela diretta del detenuto, inoltre, passa attraverso la possibi-
lita di compensare il singolo per la violazione subita. Il che implica
I’ovvio ed immediato riferimento alla possibilita di risarcire il danno,
ma anche ad altre soluzioni su cui ci si soffermera piu avanti.

In questa prospettiva «individuale» I’attivita di riforma interna,
tenendo conto delle sollecitazioni sovranazionali, si ¢ mossa sul dupli-
ce piano dei cd. rimedi preventivi e dei rimedi compensativi.

Tra questi due diversi tipi di intervento si ¢ posto il problema
della priorita. In proposito, tra i molteplici passi da compiere al fine di
realizzare una tutela diretta ed indiretta dei diritti del detenuto, nelle
indicazioni di carattere generale provenienti da Strasburgo, quello ine-
rente il settore delle «compensazioni» sembra essere stato spostato in
avanti nel tempo, dovendosi prestare piu urgente attenzione ai c.d. ri-
medi preventivi>’. Del resto, nell’ottica di voler assicurare a livello in-
terno «un ricorso effettivo davanti ad un’istanza nazionale, anche
quando la violazione sia stata commessa da persone che agiscono
nell’esercizio delle loro funzioni ufficiali», come prescritto dall’art. 13
CEDU, il procedimento dinanzi al giudice civile per 1’accertamento
della lesione ed il riconoscimento della istanza risarcitoria avanzata
dal detenuto risulta del tutto appropriato’' e idoneo rimedio interno’>.

Se ne deduce, percio, che, nell’ambio della sentenza Torreggia-
ni, ’esigenza di approntare sul piano interno dei rimedi compensativi
per la tutela dei diritti del detenuto «non suscita allarmate preoccupa-

*'V. in tal senso il riformato procedimento di reclamo: art. 35-bis ord. pen.
introdotto dall’art. 3, co. 1, lett. b, d.1. n. 146 del 2013, conv. con mod. in 1. n. 10 del
2014.

Y Cfr. A. DI BELLA, Il termine per adempiere alla sentenza Torreggiani si
awicina a scadenza: dalla Corte costituzionale alcune preziose indicazioni sulla
strategia da seguire, in www.penalecontemoraneo.it, 19 dicembre 2013, p. 16.

> In tal senso, cfr. F. DELLA CASA, Il risarcimento del danno da sovraffolla-
mento carcerario. la competenza appartiene al giudice civile (e non al magistrato di
sorveglianza), in Cass. pen., 2013, pp. 2272 ss.

2 Cfr. L. KALB, La riforma possibile, anzi doverosa ..., in Dir. pen. proc.
2013, p. 134.
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zioni»™. Se, dunque, come pare, un ordine di priorita tra i diversi ri-
medi ¢ desumibile dalla sentenza del gennaio 2013, esso serve a com-
prendere come il nostro Paese, alla scadenza del termine di un anno
entro cui operare le riforme interne, si sia presentato
all’appuntamento. Sulla base di questa linea di priorita e sull’onda del-
la pressante esigenza di riforma interna, il legislatore ha approntato
dapprima strumenti di tutela «preventivay e, soltanto successivamente,
«compensativay. Percio, allo scadere del termine di un anno dalla de-
finitivita della sentenza della Corte EDU ed entro il quale 1’Italia do-
veva approntare idonee riforme per fronteggiare le sollecitazioni mos-
se nella sentenza pilota Torreggiani c. Italia del 2013, il Comitato dei
Ministri del Consiglio d’Europa®* ha emesso un «verdetto» favorevole
riguardo alle misure di riforma adottate a livello interno ed essenzial-
mente basate sulla predisposizione dei rimedi preventivi, evidenziando
come le riforme legislative interne fossero state realizzate e come, per
quanto riguardava i piu specifici rimedi compensativi, fosse stato av-
viato un percorso di riforma sebbene ancora in itinere.

7. I rimedi «preventiviy. — Ed invero il primo terreno sul quale si
¢ sviluppata I’opera riformatrice susseguente alle censure di Strasbur-
go ha riguardato il profilo dei ricorsi interni effettivi e idonei ad offrire
una riparazione adeguata e sufficiente in caso di sovraffollamento car-
cerario. Molteplici sono stati gli interventi legislativi sviluppati in tal
senso, preceduti, tra I’altro — occorre dirlo — da una serie di riforme
che gia prima della sentenza Torreggiani erano state varate per affron-
tare 1l problema del carcere e che si incentravano prevalentemente sul
piano dell’edilizia penitenziaria (il c.d. piano carceri), sul ricorso a
forme di carcerazione alternativa alla detenzione® ed al potenziamen-
to dei benefici penitenziari.

3 Cfr. DELLA CASA, Il risarcimento del danno da sovraffollamento carcera-
rio, cit., p. 2273.

> Decisione Comitato dei Ministri Del/Dec(2014)1201 del 6 giugno 2014.

 Cft. 1. 26 novembre 2010, n. 199 e d.I. 22 dicembre 2011, n. 211, conv.
con modif. in 1. 17 febbraio 2012, n. 9.
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Dopo un primo intervento realizzato con d.l. 1° luglio 2013 n.
78 conv. con modificazioni in 1. 9 agosto 2013, n. 94 (Disposizioni ur-
genti in materia di esecuzione della pena)®®, il Governo & tornato ad
affrontare il problema dell’eccessiva presenza di detenuti all’interno
delle carceri italiane con un nuovo decreto legge (d.l. 23 dicembre
2013, n. 146 conv. con modificazioni in 1. 1. 21 febbraio 2014, n. 10 -
Misure urgenti in tema di tutela dei diritti fondamentali dei dete-
nuti e di riduzione controllata della popolazione carceraria).

Al dichiarato scopo di ridurre con urgenza ed immediatezza il
problema del sovraffollamento in carcere, il d.l. n. 78 del 2013 con-
vertito con modificazioni in 1. n. 94 del 2013 ha apportato significative
modifiche al codice di procedura penale, all’ordinamento penitenzia-
rio, al testo unico delle leggi in materia di stupefacenti e sostanze psi-
cotrope, oltre che alla disciplina dei poteri del Commissario straordi-
nario del Governo per le infrastrutture carcerarie. Inserito nella pro-
spettiva riformatrice sollecitata da Strasburgo, il d.l. n. 78 del 2013
mirava ad apportare modifiche all’ordinamento in grado di ridurre il
flusso dei detenuti in entrata nelle carceri, da un lato, e di agevolarne
I’uscita dal carcere, dall’altro lato.

Si tratto, tuttavia, di un primo intervento non risolutivo
dell’annoso problema del sovraffollamento, sebbene esso si collocasse
nella prospettiva sovranazionale gia evidenziata dalle raccomandazio-
ni del Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa secondo cui, per
risolvere il fenomeno dell’eccesso di popolazione all’interno delle
carceri, gli Stati devono orientare la politica legislativa penale verso
un ricorso che sia minimo nei riguardi della carcerazione e, invece,
ampio nei confronti delle misure alternative alla detenzione.

Sempre al fine di ridurre con effetti immediati il sovraffollamen-
to carcerario, rafforzando la tutela dei diritti delle persone detenute, ¢
stato, in seguito, adottato il d.l. 23 dicembre 2013, n. 146, conv. con
mod. dalla 1. 21 febbraio 14, n. 10, che ha generato talune riforme
dell’ordinamento per quanto concerne la fase di esecuzione della pena
e ha realizzato 1 «rimedi» sollecitati dalla Corte di Strasburgo. In que-
sto secondo provvedimento normativo, sono stati delineati, per un ver-

> In proposito, cfr. C. FIORIO, Strasburgo chiama. Roma non risponde, in
Dir. pen. proc., 2013, pp. 1133 ss.
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so, meccanismi finalizzati a ridurre il sovraffollamento all’interno del-
le carceri italiane e, per altro verso, strumenti funzionali ad assicurare
la tutela dei diritti dei detenuti nella prospettiva di garantire rimedi
preventivi € compensativi fatta propria nelle sollecitazioni della Corte
di Strasburgo. Due le direttrici lungo le quali si ¢ mosso il provvedi-
mento normativo per attenuare I’eccesso di popolazione carceraria: al-
cuni interventi hanno mirato a contenere il numero di detenuti in in-
gresso al carcere, altri hanno cercato di aumentare il flusso in uscita
potenziando il ricorso alle misure alternative alla detenzione.

Inoltre, si ¢ cercato di assicurare adeguata tutela ai diritti dei
detenuti, come segnalato nella decisione della Corte europea, nel sen-
so di costruire un rimedio interno effettivo volto a rimuovere eventuali
situazioni di sofferenza all’interno del carcere. A quest’ultimo riguar-
do, il d.I. n. 146 del 2013 conv. in 1. n. 10 del 2014 ha introdotto un
nuovo strumento di controllo, il reclamo giurisdizionale regolamentato
dall’art. 35-bis ord. penit., attivabile in materia di procedimento disci-
plinare ed anche per I’inosservanza da parte dell’amministrazione di
disposizioni previste dalla legge penitenziaria e dal relativo regola-
mento, dalla quale derivi al detenuto o all’internato un attuale e grave
pregiudizio all’esercizio dei diritti®’. Si ¢ colmato, in tal modo, un
vuoto di tutela che, da tempo, era stato evidenziato dalla Corte costi-
tuzionale con la sentenza n. 26 del 1999, la quale aveva dichiarato
I’illegittimita costituzionale degli artt. 35 e 69 ord. pen. «nella parte in
cui non prevedono una tutela giurisdizionale nei confronti degli atti
della amministrazione penitenziaria lesivi di diritti di coloro che sono
sottoposti a restrizione della liberta personale». Alla censura costitu-
zionale aveva poi fatto seguito una meritoria opera di supplenza giuri-
sprudenziale®® che, pero, necessitava di un intervento stabilizzatore
del legislatore che, finalmente, la Corte di Strasburgo ha determinato.

Va altresi ricordato che in termini di rimedi e controlli sullo
stato detentivo, il d.1. n. 146 del 2013 ha previsto 1’istituzione del Ga-
rante nazionale dei diritti delle persone detenute o private della liberta
personale, cui spetta vigilare affinché 1’esecuzione della custodia di

3T Cfr. M. BORTOLATO, Torreggiani e rimedi “preventivi”: il nuovo reclamo
giurisdizionale, in Arch. pen., 2014, n. 2, pp. 563 ss.
* Cfr. Cass., Sez. Un., 26 febbraio 2003, Gianni, Giur. cost., 2004, p. 792.
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tutti coloro che si trovano ristretti nella loro liberta personale si realiz-
zi in conformita alle norme e ai principi costituzionali e sovranaziona-
li.

8. I rimedi compensativi. — Nella prospettiva di riforme interne
avviata dopo la sentenza Torreggiani c. Italia, un ulteriore intervento
legislativo ¢ stato realizzato con il d.I. n. 92 del 2014, conv. dalla 1. n.
117 del 2014 che, recependo le sollecitazioni della Corte di Strasbur-
go, ha, tra le altre cose, introdotto un rimedio compensativo (art. 35-
ter ord. pen.) dei pregiudizi derivanti dall’inosservanza da parte
dell’amministrazione di disposizioni previste dalla legge di ordina-
mento penitenziario, dalla quale derivi al detenuto o all’internato un
attuale ¢ grave pregiudizio all’esercizio dei suoi diritti™.

Nel dettaglio sono state previste due diverse procedure, a se-
conda che la persona sia 0 meno detenuta, ripartendo la competenza
giurisdizionale tra il magistrato di sorveglianza nel primo caso ed il
giudice civile nel secondo caso.

Il magistrato di sorveglianza ove accerti che ’istante ha soffer-
to «il pregiudizio di cui all’articolo 69, comma 6, lett. ) ord. penit.,
per un periodo di tempo non inferiore ai quindici giorni, in condizioni
tali da violare» I’art. 3 CEDU, come interpretato dalla Corte europea,
«dispone, a titolo di risarcimento del danno, una riduzione della pena
detentiva ancora da espiare pari, nella durata, a un giorno per ogni
dieci durante il quale il richiedente ha subito il pregiudizio».
Nell’ipotesi in cui il periodo di pena da espiare ¢ tale da non consenti-
re la detrazione dell’intera misura percentuale sopra indicata, poiché il
periodo residuo di pena da espiare ¢ inferiore alla «compensazione»
ovvero perché il periodo di detenzione gia espiato in violazione
dell’art. 3 CEDU ¢ stato inferiore a quindici giorni, il magistrato di
sorveglianza liquida altresi al richiedente, in relazione al residuo peri-
odo e a titolo di risarcimento del danno, una somma di denaro pari ad
otto euro per ciascuna giornata in cui il soggetto ha subito il pregiudi-
zio.

> Sui rimedi compensativi v. M. MONTAGNA, Torreggiani e rimedi “com-
pensativi”: prospettive de iure condendo, in Arch. pen., 2014, n. 2, pp. 584 ss.
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Diverso ¢ lo schema procedimentale per le persone che hanno
subito il pregiudizio in stato di custodia cautelare in carcere non com-
putabile nella determinazione della pena da espiare ovvero per coloro
che hanno terminato di espiare la pena detentiva. Il rimedio compen-
sativo per tali soggetti dovra essere esperito dinanzi al tribunale civile,
in composizione monocratica, del capoluogo del distretto in cui hanno
la residenza, che decide con procedimento camerale e con decreto non
suscettibile di reclamo®. Anche in tale eventualita il risarcimento del
danno, una volta accertato, ¢ liquidato nella stessa misura prevista dal
co. 2 dell’art. 35-ter ord. pen., vale a dire otto euro per ogni giorno di
pregiudizio subito.

Infine, sebbene permangano talune implicazioni problematiche
nella realizzazione ed applicazione dei «nuovi» rimedi, quel che, in
estrema sintesi, si pud qui accennare ¢ come lI’ordinamento interno,
sulla base delle sollecitazioni sovranazionali, abbia avuto nel suo
complesso la capacita di generare un sistema di rimedi interni che o-
peri in modo complementare in funzione sia preventiva, sia compensa-
tiva per assicurare una piena tutela al detenuto. Del resto, non si trat-
tava soltanto di dare esecuzione agli obblighi derivanti dalla sentenza
della Corte di Strasburgo, bensi di testimoniare 1 valori fondanti di una
comunita che non pud trascendere dal rispetto della dignita umana e
dal perseguimento dei canoni che si ¢ data in Costituzione: «le pene
non possono consistere in trattamenti contrari al senso di umanita e
devono tendere alla rieducazione del condannato» (art. 27, co. 3,
Cost.).

80 ’azione deve essere proposta, a pena di decadenza, entro sei mesi dalla
cessazione dello stato di detenzione o della custodia cautelare in carcere, secondo
quanto disposto dall’art. 35-ter, co. 3, ord. pen.

Va, inoltre, evidenziato che ’art. 2, co. 1, d.1. n. 92 del 2014 detta una disci-
plina transitoria secondo cui ¢ previsto un termine di sei mesi dalla data di entrata in
vigore del d.l. quale termine di decadenza entro il quale i soggetti che abbiano cessa-
to di espiare la pena detentiva ovvero non si trovino piu in stato di custodia cautelare
possono proporre l'azione risarcitoria. Inoltre, I’art. 2, co. 2, d.1. n. 92 del 2014 pre-
vede la possibilita di trasferire, entro sei mesi dall’entrata in vigore del d.1., presso la
giurisdizione nazionale il ricorso gia presentato alla CEDU, fatta salva I’ipotesi che
non sia intervenuta una decisione sulla ricevibilita del ricorso.
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I DIRITTI DEI DETENUTI:
CARCERE E PRIVAZIONE DEL DIRITTO DI VOTO

SOMMARIO: 1. 1l disenfranchisement, la CEDU, la Corte, 1’Italia. — 2. segue:
I’ampio margine di apprezzamento. — 3. La privazione del diritto di voto dei
detenuti e la legislazione italiana. — 4. Il diritto di voto nella Costituzione i-
taliana e nella Convenzione (art. 3 Prot. n. 1). — 5. Rilievi conclusivi.

1. 1/ disenfranchisement, la CEDU, la Corte, ['Italia. — 11 pro-
blema della compatibilita con I’art. 3 Prot. n. 1 CEDU della limitazio-
ne del diritto di voto dei soggetti condannati a pena detentiva necessi-
ta, in via preliminare, di una breve descrizione del dettato normativo
richiamato, il cui testo cosi recita: «le Alte Parti contraenti si impe-
gnano ad organizzare, ad intervalli ragionevoli, libere elezioni a scru-
tinio segreto, in condizioni tali da assicurare la libera espressione
dell’opinione del popolo sulla scelta del corpo legislativo». La norma
sembra porre in capo agli Stati membri I’obbligo di tenere libere ele-
zioni che soddisfino i requisiti in essa stabiliti, piu che fare riferimento
a specifici diritti. Nonostante il tenore letterale, la Corte ritiene che
I’art. 3 Prot. n. 1 CEDU (che sancisce tanto il diritto di elettorato atti-
vo, ossia il diritto di eleggere 1 propri rappresentanti, quanto il diritto
di elettorato passivo, ossia il diritto di essere eletti) garantisca diritti
individuali: ci0 che sarebbe dimostrato dai lavori preparatori, dai quali
si evince che la formulazione della norma ¢ stata pensata per rendere
piu solenne I’impegno assunto dagli Stati firmatari e per sottolineare
come in questo campo essi non dovessero semplicemente astenersi da
qualsiasi violazione della norma, ma fossero tenuti ad adottare azioni
positive per rendere effettivo il diritto da essa sancito'.

* Ricercatore di Diritto penale, Universita di Perugia.

"A. COLELLA, in A. COLELLA - L. BEDUSCHL, La giurisprudenza di Stra-
sburgo 2008-2010: il diritto a libere elezioni (art. 3 Prot. 1), in Riv. dir. pen. cont.,
2011, p. 327.
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Nell’approccio riservato dalla Corte europea dei diritti umani
alla spinosa questione della compatibilita con il sistema convenzionale
della privazione del diritto di elettorato attivo per coloro che subiscano
una condanna penale, un ruolo fondamentale lo ha assunto proprio
I’Italia.

Infatti, lo Stato italiano risulta essere quello direttamente inve-
stito del giudizio di compatibilita, ma le linee-guida individuate nella
sentenza della Grande Camera Scoppola c. Italia (n. 3) del 22 maggio
20127 sembrano, in realta, indirettamente (¢ neanche troppo velata-
mente) rivolgersi soprattutto al Regno Unito. In questa sentenza, il no-
stro ordinamento finisce per assumere un ruolo piuttosto insolito, visti
1 piu recenti approdi giurisprudenziali della Corte in cui I’Italia, inve-
ce, ¢ stata sovente ‘redarguita’ e ‘condannata’ a risanare le situazioni
patologiche censurate in sede europea’, e cio¢ quello, addirittura, di
una sorta di ‘modello’ esportabile in altri Paesi membri del Consiglio
d’Europa® (primo fra tutti, il Regno Unito, appunto).

Cio appare ancora piu incredibile laddove si consideri che la
medesima questione relativa alla compatibilita ai parametri conven-
zionali della disciplina italiana in materia di privazione del diritto di
voto dei detenuti era stata risolta in senso diametralmente opposto dal-
la Sezione Seconda della stessa Corte EDU.

Le ragioni di questo revirement andranno indagate fra breve, ¢
appena il caso di anticipare, pero, come esse vadano ravvisate sia nella
difesa, da parte della Grande Camera, del proprio operato e della riaf-

2 Corte EDU, sent., GC, Scoppola c. Italia (n. 3), 22. 5. 2012, ric. n. 126/05,
in hudoc.echr.coe.int.

? Si pensi, ad esempio, tra le pili recenti a Corte EDU, sent., GC, Scoppola
c. Italia (n. 2), 17. 9. 2009, ric. n. 10249/03; Corte EDU, sent., Sez. 11, Torreggiani e
altri c. Italia, 8. 1. 2013. Piu in generale, sulla privazione del diritto di voto dei de-
tenuti, sia consentito rinviare a S. SARTARELLIL, La Corte EDU e il diritto di voto dei
condannati, in federalismi.it, Focus Human Rights n. 4, 20 dicembre 2013, pp. 1-15;
ID., La giurisprudenza della Corte EDU in materia di disenfranchisement ovvero
sulla privazione del diritto di voto dei detenuti, in www.diritti-cedu.unipg.it, 2014,
pp. 1-8.

* A. COLELLA, La Grande Camera della Corte EDU nel caso Scoppola
(n.3): la disciplina italiana della decadenza dal diritto di voto dei detenuti non con-
trasta con I’art. 3 Prot.1, nota a Corte EDU, Grande Camera, sent. 22 maggio 2012,
Scoppola c. Italia (n. 3), in penalecontemporaneo.it.
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fermazione del valore della continuita della propria giurisprudenza’;
sia nella volonta della stessa Corte di porre fine alla querelle insorta
con il Governo britannico in relazione ai limiti del suo sindacato. Il
caso italiano diventa, pertanto, ‘strumentale’ al raggiungimento di tali
finalita.

In estrema sintesi, il tema del disenfranchisement veniva af-
frontato per la prima volta dalla Corte con la sentenza sul caso Hirst®
contro I’ordinamento britannico, in cui si affermava che la privazione
generalizzata del diritto di voto per tutte le persone detenute a seguito
di condanna penale e per tutta la durata della loro detenzione costitui-
va una «general, automatic and indiscriminate restriction’» incompa-
tibile con il diritto di voto previsto dall’art. 3 Prot. 1. Inoltre, in modo
piuttosto innovativo, la Corte muoveva da una visuale che abbandona-
va la prospettiva della giustizia individuale per concentrarsi, invece,
sulla validita delle disposizioni legislative relative alla privazione del
voto. Tale pronuncia causava una profonda tensione tra la Gran Breta-
gna, uno dei ‘padri fondatori’ del Consiglio d’Europa, e la Corte, tanto
che, quest’ultima, di fronte all’inerzia britannica nel dare esecuzione
alla sentenza, finiva per ricorrere alla procedura della ‘sentenza pilota’
in un caso successivo avente lo stesso oggetto®, ovvero il caso Greens

5 C. PITEA, Sul diritto di voto dei condannati e dei detenuti: il dilemma tra
giustizia “individuale” e giustizia “costituzionale” dinanzi alla Grande Camera
della Corte Europea, in Dir. um. dir. int., vol. 6,2012, p. 665.

® Corte EDU, sent., GC, Hirst c¢. Regno Unito (n. 2), 6. 10. 2005, ric. n.
74025/01.

" Corte EDU, sent., GC, Hirst ¢. Regno Unito (n. 2), 6. 10. 2005, cit., par.
82; PITEA, Sul diritto di voto dei condannati e dei detenuti, cit., p. 663.

8 PITEA, Sul diritto di voto dei condannati e dei detenuti, cit., pp. 663-664;
pp. 666-667. Sottolinea I’A. come I’eco di questa contrapposizione sia giunta sino a
Brighton, dove il Governo britannico ha ospitato I’annuale «Conferenza di alto livel-
lo sul futuro della Corte europea dei diritti umani». L’agenda proposta, infatti, era
palesemente finalizzata a restringere il sindacato giurisdizionale della Corte median-
te un’accentuazione della natura sussidiaria della sua funzione. Si voleva, cioé, im-
pegnare le Parti contraenti a emendare il testo della Convenzione, introducendovi le
nozioni di derivazione giurisprudenziale di sussidiarietd e di margine di apprezza-
mento. Gli esiti del negoziato hanno pero respinto o fortemente ridimensionato le
proposte britanniche.
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e M.T. c. Regno Unito’, imponendo cosi al governo britannico di sot-
toporre al Comitato dei Ministri una proposta di riforma entro sei mesi
dalla data in cui tale ultima sentenza fosse divenuta definiva'®.

Nel frattempo, il 18 gennaio 2011, la Sezione Seconda della
Corte EDU si pronunciava sul caso Scoppola c. Italia (n. 3), ritenendo
che la restrizione prevista nella normativa italiana (artt. 19, 20, 28 ¢ 29
c.p.) del diritto sancito dall’art. 3 Prot. 1 risultasse provvista di una ba-
se legale e perseguisse un fine legittimo (quello della prevenzione del
crimine ¢ del rispetto dello stato di diritto), in essa sarebbe mancato,
tuttavia, il requisito della proporzione, riscontrando, il giudicante, se-
condo quanto gia accaduto nel caso Hirst, quel carattere di automati-
smo evincibile, tra 1’altro, dalla circostanza che della condanna
all’interdizione dai pubblici uffici (e, dunque, della privazione del di-
ritto di voto) non debba neppure essere fatta esplicita menzione nella

? Corte EDU, sent., Greens e M.T. c. Regno Unito, 23. 11. 2010, ric. n.
24833/94, per una breve descrizione di questa sentenza, cfr. anche L. BEDUSCHI, in
A. COLELLA - L. BEDUSCHL, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il diritto a
libere elezioni (art. 3 Prot. 1), in Riv. dir. pen. cont., 2011, pp. 328-329, secondo
cui: «ai ricorrenti, entrambi condannati alla pena dell’ergastolo, era stata negata
I’iscrizione nel registro elettorale con decisione confermata a seguito dei ricorsi pre-
sentati dai medesimi presso 1’Ufficio elettorale e davanti alle giurisdizioni compe-
tenti, nei quali i ricorrenti medesimi — alla luce di quanto affermato dalla Corte eu-
ropea nella citata sentenza Hirst — avevano inutilmente chiesto la disapplicazione
della normativa nazionale nella parte in cui prevede la limitazione automatica del
diritto di voto per i condannati ad una pena detentiva. Conseguentemente, essi ave-
vano presentato ricorso alla Corte di Strasburgo lamentando la violazione dell’art. 3
Prot. n. 1 Cedu, per non aver potuto partecipare alle elezioni europee del 4 giugno
2009 né a quelle nazionali del 6 maggio 2010 e per la prospettiva di non partecipare
alle elezioni del Parlamento scozzese del 2011. La Corte europea — in linea con
quanto precedentemente affermato nel caso Hirst — ha rilevato una violazione
dell’art. 3 Prot. n. 1 Cedu (peraltro riconosciuta dallo stesso Governo convenuto, il
quale si era limitato ad eccepire I’inammissibilita del ricorso per il mancato esauri-
mento dei ricorsi interni) poiché, nonostante la privazione del diritto di voto in capo
a determinate categorie di condannati non sia in quanto tale incompatibile con la
Convenzione, deve tuttavia ritenersi che 1’esclusione assoluta e automatica del dirit-
to di voto rispetto a tutti i detenuti costituisca una misura sproporzionata rispetto agli
interessi pubblici perseguiti».

' COLELLA, La Grande Camera della Corte EDU nel caso Scoppola (n.3),
cit.
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sentenza di condanna''. Pertanto, la privazione permanente del diritto
di voto imposta dalla legge al ricorrente, in assenza di una valutazione
giudiziaria della proporzionalita della misura nelle specifiche circo-
stanze del caso, inducevano la Sezione Seconda a censurare la disci-
plina italiana'®.

" A. COLELLA, Terza condanna dell’ltalia a Strasburgo in relazione
all’affaire Scoppola: la privazione automatica del diritto di voto in caso di condan-
na a pena detentiva contrasta con [’art. 3 Prot. | CEDU, nota a Corte EDU, Sez. II,
18 gennaio 2011, Pres. Tulkens, ric. n. 126/05, Scoppola c. Italia (n. 3): si profila un
nuovo intervento della Corte Costituzionale, in penalecontemporaneo.it (8.3.2011).
L’A. evidenzia come la seconda sezione abbia sottolineato che la fattispecie sottopo-
sta al suo esame si differenzi profondamente da quella oggetto della decisione M.D.
c. Italia del 28 gennaio 2003, in cui la Corte aveva dichiarato manifestamente infon-
dato il ricorso sollevato dal ricorrente, che lamentava la violazione dell’art. 3 Prot. 1
Cedu in relazione all’interdizione del diritto di voto conseguente a condanna penale:
in quel caso, infatti, la privazione del diritto di voto aveva avuto durata limitata.

2 PITEA, Sul diritto di voto dei condannati e dei detenuti, cit., p. 665. Vari-
cordato, come precisato dall’A., che il signor Scoppola era stato condannato con
sentenza passata in giudicato per i reati di omicidio e lesioni dolose, inizialmente,
alla pena dell’ergastolo. A seguito di una constatazione della violazione degli artt. 6
e 7 della CEDU da parte della Corte (Corte EDU, GC, Scoppola c. Italia (n. 2), sen-
tenza del 17 novembre 2009), egli aveva ottenuto la riduzione della pena principale
a trent’anni di reclusione. Per effetto della condanna, il ricorrente subiva
I’applicazione della pena accessoria dell’interdizione perpetua dai pubblici uffici e il
suo nome veniva cancellato dalle liste elettorali, cosi come previsto dall’art. 32 del
d.P.R. 20 marzo 1967, n. 223. V. anche N. HERVIEU, Le droit de vote des détenus:
histoire sans fin pour un contentieux décisif, in Revue trimestrielle des droits de
I’homme, n. 94, 2013, pp. 433 ss.; S. BUZZELLI, Il caso Scoppola davanti alla Corte
di Strasburgo (PARTE 1), in Riv. it. dir. proc. pen., 2010, pp. 389 ss.; A. GUAZZA-
ROTTI, [ diritti sociali nella giurisprudenza della Corte Europea dei diritti
dell’'uomo, in Riv. trim. dir. pubb., 2013, pp. 9 ss.; Cfr., piu in generale, M. RUOTO-
LO, Diritti dei detenuti e Costituzione, Torino, 2002, pp. 47 ss.; ID., Sul problema
dell’effettivita della tutela giurisdizionale dei diritti dei detenuti, nota a Corte Cost.,
7 marzo 2012, n. 46, in Giur. cost., 2012, pp. 684 ss.; ID., La tutela dei diritti dei de-
tenuti, in I diritti dei detenuti e la Costituzione, collana Quaderni dal carcere, 2009,
pp. 90 ss.; ID., I diritti dei detenuti, in E. CECCHERINI (a cura di), La tutela della di-
gnita dell’'uvomo, Napoli, 2008, pp. 137 ss.
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2. segue: ['ampio margine di apprezzamento". — Nell’agosto
2011, rinviato il caso alla Grande Camera, la Corte accoglieva la ri-
chiesta del Regno Unito di far decorrere i sei mesi per la presentazione
del progetto di riforma legislativa, non dalla data in cui sarebbe dive-
nuta definitiva la sentenza Greens e M.T. c. Regno Unito, bensi da
quella in cui la Grande Camera si fosse pronunciata sul caso Scoppola
c. Italia (n. 3). Percio, il Governo inglese veniva autorizzato a presen-
tare osservazioni in quest’ultimo procedimento ai sensi dell’art. 36 § 2
CEDU che disciplina I’intervento di terzi nei procedimenti dinanzi la
Corte EDU".

Il Regno Unito approfittava di tale possibilita per contestare
apertamente e direttamente la giurisprudenza Hirst e per sostenere
che, in ogni caso, la previsione nella sentenza intervenuta successiva-
mente sul caso Frodl”, di un obbligo di determinazione giudiziaria,
caso per caso, della necessita della privazione del diritto di voto non
ne costituiva un’applicazione, ma un’estensione'®.

In particolare, nel caso Frodl, la Corte europea, pur ricono-
scendo che le restrizioni al diritto di voto previste dalla normativa au-
striaca erano piu circoscritte rispetto a quelle della disciplina inglese
(censurata nel caso Hirst), ha ritenuto che esse non fossero conformi
al requisito di proporzione, enucleato dalla Corte stessa in tale pro-
nuncia. Per 1 giudici europei, dunque, la privazione del diritto di voto
dovrebbe essere una «misura eccezionale» anche quando sia disposta
nei confronti dei detenuti e che, quindi, «deve essere accompagnata da

"> Sul margine di apprezzamento, cfr. anche infira §4.

' COLELLA, La Grande Camera della Corte EDU nel caso Scoppola (n.3),
cit.

* Corte EDU, sent., Frodl c. Austria, 8. 4. 2010, ric. n. 20201/04. Precisa
COLELLA, Terza condanna dell ltalia a Strasburgo, cit., nella sentenza Frodl ¢. Au-
stria, la Corte aveva affermato che la privazione del diritto di voto non pud conside-
rarsi legittima laddove manchi un apprezzabile nesso tra la misura, da un lato, e la
condotta e le condizioni personali dell’autore del reato, dall’altro; sicché la sua ap-
plicazione dev’essere accompagnata da adeguata motivazione in ordine alle ragioni
per le quali, alla luce delle circostanze specifiche del caso concreto, la stessa si sia
resa necessaria.

e PITEA, Sul diritto di voto dei condannati e dei detenuti, cit., p. 665.

"7 BEDUSCHI, in A. COLELLA - L. BEDUSCHL, La giurisprudenza di Stra-
sburgo 2008-2010: il diritto a libere elezioni (art. 3 Prot. 1), cit., pp. 329-330.
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una motivazione adeguata in ordine alle ragioni per le quali la stessa si
¢ resa necessaria, alla luce delle specifiche circostanze del caso con-
creto. Lungi dall’affermare alcun principio generale per cui i condan-
nati a pena detentiva debbano conservare sempre ¢ comunque il loro
diritto di voto (e se ne sono stati privati devono essere messi in condi-
zioni di poterlo nuovamente esercitare), la Corte riconosce che la pri-
vazione di cui si tratta possa rispondere ad esigenze legittime di pre-
venzione generale, del rafforzamento del senso civico dei detenuti e
del rispetto, da parte di questi ultimi, delle regole dello Stato di diritto,
purché essa non consegua automaticamente alla condanna a pena de-
tentiva, senza un accertamento giurisdizionale (motivato) della pro-
porzione intercorrente tra la misura di tale privazione, la condotta
dell’autore del reato e le peculiarita del caso concreto'”.

Appare comprensibile, allora, il motivo per cui, la Grande Ca-
mera, di fronte alle critiche avanzate dal governo inglese, si ergeva in
difesa del proprio operato'® ¢ decideva di ribaltare completamente il
giudizio espresso dalla Seconda Sezione in merito alla compatibilita
con I’art. 3 Prot. 1 CEDU della disciplina italiana sull’interdizione dai
pubblici uffici, da cui discende, ex art. 28, co. 1, n. 1 c.p., la privazio-
ne dell’elettorato attivo e passivo delle persone penalmente condanna-
te. L’automatismo della privazione del diritto di voto censurabile (che
consegue direttamente alla condanna, annoverandosi tra gli effetti pe-
nali di essa, e della quale non viene neppure fatta menzione nella sen-
tenza di condanna, cosi come evidenziato dalla Seconda Sezione) vie-
ne ridimensionato, reputandosi contrastante con 1’art. 3 Prot. 1 solo
quando la privazione del diritto di elettorato attivo costituisca una mi-
sura di carattere generale, automatico ed indiscriminato e si fondi e-
sclusivamente sulla pronuncia di una sentenza di condanna, senza che
vengano in considerazione la durata della pena inflitta, la natura e la
gravita dei reati e le circostanze personali del detenuto; mentre non sa-
rebbe necessario che tali elementi siano valutati concretamente dal
giudice di merito per verificare se la privazione del diritto di elettorato

18 PITEA, Sul diritto di voto dei condannati e dei detenuti, cit., p. 665.
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attivo possa dirsi, nel caso di specie, proporzionata ai sensi dell’art. 3
Prot. 1'°.

La Corte, pertanto, rigettava I’argomentazione avanzata dal
Regno Unito e ribadiva la validita del precedente Hirst, (seppur re-
stringendone la portata) con I’ulteriore constatazione che nessuna
convergenza si era, nel tempo, realizzata tra gli ordinamenti degli Stati
contraenti in seguito a tale sentenza, i cui principi rimanevano piena-
mente validi ed attuali®.

L’assenza di uniformita di soluzioni nel panorama europeo at-
tribuisce agli Stati membri un margine di apprezzamento particolar-
mente ampio, potendo decidere se demandare al giudice il vaglio di
proporzionalita ovvero predeterminare in astratto, mediante apposite
norme di legge, i presupposti in presenza dei quali applicare tale pena
accessoria (come ad esempio, individuando uno specifico elenco di
reati a cui essa consegua o una soglia di pena al di sotto della quale
renderla inoperante)”'. E’ appena il caso di precisare che il margine di
apprezzamento costituisce una sorta di zona franca, riservata agli Stati
contraenti per I’adozione di misure derogatorie alle norme convenzio-
nali, interferenti con le disposizioni della CEDU, anche se, neppure
dall’art. 15 della Convenzione, ¢ possibile ricavare una nozione pun-
tuale di tale principio derogatorio.

' COLELLA, La Grande Camera della Corte EDU nel caso Scoppola (n.3),
cit. L’A. precisa come, per suffragare ulteriormente il proprio orientamento, la Corte
EDU abbia rilevato che molti detenuti, in Italia, conservano il diritto di votare alle
elezioni politiche e, soprattutto, che la legge prevede I’istituto della riabilitazione
tramite cui poter riacquistare il diritto di elettorato attivo.

20 PITEA, Sul diritto di voto dei condannati e dei detenuti, cit., p. 665. L’A.
sottolinea come la Corte, citando il noto caso Christine Goodwin, ribadisca che, per
giustificare un mutamento nel proprio orientamento — non solo in senso evolutivo,
ma come risulta dal contesto dell’affermazione, anche eventualmente nel senso di un
restringimento nella tutela dei diritti individuali — essa deve avere riguardo
all’esistenza di un «evolving convergence [negli ordinamenti degli Stati contraenti]
as to the standars to be achieved» (Corte EDU, GC, Christine Goodwin c. Regno
Unito, sentenza del 11 luglio 2002, par. 74). Per un’analisi critica della vicenda v.
anche pp. 666-668.

* COLELLA, La Grande Camera della Corte EDU nel caso Scoppola (n.3),
cit.
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In sostanza, esso corrisponde ad un atteggiamento di self re-
staint da parte della Corte, la quale, chiamata a valutare una misura
statale, nel raffronto con la legislazione CEDU, una volta rilevato un
eventuale contrasto tra la disposizione convenzionale e quella nazio-
nale, puo astenersi dallo iuris dicere, in base al sistema stesso della
CEDU che prevede che gli Stati possano far uso di una certa discre-
zionalita nel maneggiare la materia dei diritti fondamentali, avvalen-
dosi delle deroghe e delle clausole di interferenza previste dalla Con-
venzione. Alla Corte, spetta, dunque, il compito di tracciare un confi-
ne tra misure derogatorie ammesse (in quanto ricomprese nel margine
di apprezzamento) e misure non ammesse (in quanto poste al di 1a di
detto margine). Il punto problematico ¢ quello di conciliare
I’interpretazione conforme delle norme convenzionali con le diversita
giuridiche, culturali e sociali dei singoli Stati contraenti, creandosi le
condizioni per una dialettica tra esigenze unitarie ‘europee’ e rispetto
delle diversita nazionali**.

In quest’ottica, la Grande Camera ha riscontrato come il legi-
slatore italiano, nell’ambito del proprio margine di apprezzamento,
abbia considerato la gravita e la natura dei reati da cui discende la pri-
vazione del diritto di voto, stabilendo che essa consegua ad una con-
danna ad almeno tre anni di reclusione, o alla condanna per un delitto
realizzato con abuso dei poteri o con violazione dei doveri inerenti a
una pubblica funzione o a un pubblico servizio: previsioni, queste, che
consentono di escludere quel carattere generale, automatico ed indi-
scriminato che aveva condotto la Corte, in precedenza, a stigmatizzare
la normativa inglese™.

22 F. M. FERRARI, La pena accessoria della perdita dell’elettorato attivo
nella sentenza Scoppola della Grande Camera: la Cedu salva gli effetti distorsivi
dell’automatismo sanzionatorio, in Europeanrights.eu, 2012, pp. 3-5.

» COLELLA, La Grande Camera della Corte EDU nel caso Scoppola (n.3),
cit. Si condivide con I’A. 1’osservazione secondo cui appare piuttosto difficile pen-
sare che la lettura restrittiva del precedente Hirst e il revirement rispetto alla deci-
sione della Sezione Seconda nel caso Scoppola (n. 3) non abbiano niente a che vede-
re con le reazioni fortemente critiche che la sentenza Greens e M.T. ¢. Regno Unito
ha suscitato nell’opinione pubblica inglese e soprattutto con il dibattito
sull’opportunita di denunciare la Convenzione europea dei diritti umani e uscire da
Consiglio d’Europa, proprio per sottrarsi alle indebite «ingerenze» della Corte EDU.
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3. La privazione del diritto di voto dei detenuti e la legislazione
italiana. - Da quanto sin qui rilevato, emerge incontrovertibilmente,
come gia detto, il ruolo ‘strumentale’ avuto dal caso Scoppola c. Italia
(n. 3) nelle decisioni Convenzionali in materia di disenfranchisement.
In particolare, la normativa italiana concernente la privazione del dirit-
to di elettorato attivo dei condannati, prima censurata dalla Sezione
Seconda e poi salvata dalla Grande Camera, ¢ stata raffrontata, in ter-
mini di compatibilita, con il parametro derivante dall’art. 3 Prot. 1
CEDU: si ritiene opportuna, pertanto, una breve disamina delle dispo-
sizioni normative di riferimento™*.

Circa la legislazione domestica, le disposizioni di interesse so-
no quelle di cui agli artt. 19, 20, 28 (in particolare, co. 2, n. 1; commi
3 e 4) e 29 del Codice penale, dal combinato disposto delle quali si e-
vince che I'interdizione dai pubblici uffici costituisce una pena acces-
soria che come tale consegue direttamente alla condanna, annoveran-
dosi tra gli effetti penali di essa; dall’interdizione dai pubblici uffici
deriva la privazione del diritto di elettorato attivo e passivo™.

Essa, inoltre, puo essere perpetua come conseguenza automati-
ca della condanna in alcune ipotesi previste dalla legge che sono indi-
viduate in base alla gravita della pena principale (ergastolo o reclusio-

'Si noti che per i detenuti che mantengono il diritto di votare sono predi-
sposte delle particolari procedure in capo all’ordinamento penitenziario affinché tale
diritto possa essere anche regolarmente esercitato, cfr. Circolare n. 6/2013 del Mini-
stero dell’Interno per le elezioni del 24 e 25 febbraio 2013 in relazione al funziona-
mento dei seggi speciali e la circolare n. 4/2013 del Ministero della Giustizia con
cui si invitano le istituzioni penitenziarie a verificare che i detenuti che possono vo-
tare abbiano la tessera elettorale e che siano predisposte tutte le misure necessarie
per garantire il regolare esercizio di tale diritto. E’ appena il caso di accennare, in
questa sede, a come la tutela dei diritti dei detenuti abbia, di recente, ottenuto mag-
giore attenzione rispetto al passato e a quanto ancora 1’Italia debba fare per risultare
immune da censure in tal senso, si pensi alla sentenza Corte EDU, Sez. seconda,
Torreggiani c. Italia, del 8 gennaio 2013, divenuta definitiva il 27 maggio successi-
vo, avendo la Grande Camera rigettato la richiesta di nuovo esame avanzata dal Go-
verno italiano e la sentenza della “nostra” Corte Costituzionale del 22 novembre, n.
279 con cui si lanciano imprescindibili moniti al legislatore, cfr. G. LEO, Sovraffol-
lamento carcerario: dalla Corte costituzionale una decisione di inammissibilita con
un severo monito per il legislatore, in penalecontemporaneo.it (25.11.2013).

* COLELLA, Terza condanna dell’Italia a Strasburgo, cit.
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ne non inferiore a cinque anni), ad una dichiarazione di pericolosita
qualificata (abitualita, professionalita nel delitto o tendenza a delin-
quere), o negli altri casi espressamente previsti dalla legge, oppure
temporanea (non inferiore ad un anno, né superiore ai cinque) di dura-
ta fissa quinquennale nel caso di condanna alla reclusione non inferio-
re a tre anni ovvero di durata pari a quella della pena principale nel ca-
so di condanna per un delitto realizzato con abuso dei poteri o con
violazione dei doveri inerenti a una pubblica funzione o a un pubblico
servizio (ex artt. 31 e 37 c.p.); da ultimo, eccezionalmente, essa puod
derivare dalla condanna per specifici delitti qualunque sia I’entita del-
la pena inflitta (ad esempio, art. 371, co. 3, c.p., falso giuramento della
parte; art. 373, co. 2, c.p., falsa perizia o informazione; art. 377, ult.
co., intralcio alla giustizia, ecc.)*®.

Le pene accessorie sono diverse, nella loro tipologia, a seconda
che siano applicate in conseguenza della condanna per la commissione
di delitti o di contravvenzioni (art. 19 c.p.), tutte pero, secondo quanto
si legge nell’inciso dell’art. 20 c.p., e a differenza delle pene principali
che sono inflitte dal giudice con sentenza di condanna, «conseguono
di diritto alla condanna quali effetti penali della stessa» >’ .
Quest’ultima frase ha fatto si che tali pene venissero ritenute dalla dot-
trina dominante® caratterizzate dall’automaticita, cio¢ dalla loro in-
condizionata ed obbligatoria applicazione, senza un’esplicita pronun-
cia giudiziale (sempre che se ne riscontrino i1 presupposti di legge).
Una parte minoritaria della dottrina, invece, preferisce parlare di com-
plementarieta o accessorieta astratta”, in quanto, sussistono anche

2% A. TOMASELLI, sub art. 29, in Codice penale commentato, a cura di E.
DOLCINI - G. MARINUCCL, Tomo I, Milano, 2011, pp. 335-336.

*" A. MENGHINI, Le sanzioni penali a contenuto interdittivo. Una proposta
de iure condendo, Torino, 2008, p. 77.

2 S LARIZZA, Le pene accessorie, Milano, 1986, pp. 81, ss.; ID., Effetti pe-
nali, in Dig. pen., vol. IV, 1990, p. 203. V. anche G. CERQUETTI, voce Pene acces-
sorie, in Enc. dir., vol. XXXII, Milano, 1982, pp. 822 ss.

¥ P. PISA, Le pene accessorie. Problemi e prospettive, Milano, 1984, pp. 8-
10.
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ipotesi in cui la comminatoria della pena accessoria permane nella di-
screzionalita del giudice (ad esempio, art. 32, co. 3, c.p.)*’.

Circa i rapporti tra pene accessorie e rieducazione del condan-
nato, il problema preliminare ¢ quello relativo alla riconducibilita del-
le pene accessorie al principio espresso dall’art. 27, co. 3, Cost.

Secondo la tesi per cui il Costituente intese riferirsi solo alle
pene principali, se non addirittura solo a quelle detentive, la ricondu-

ege N .

In un’ottica, invece, opposta alla precedente, 1’art. 27, co. 3,
Cost., interesserebbe non solo le pene principali, ma anche, almeno,
quelle pene accessorie che incidano su aspetti della liberta personale.

Tale norma costituzionale rappresenterebbe una garanzia mi-
nima volta ad impedire la configurazione di pene accessorie che ren-
dano impossibile il reinserimento sociale del condannato, precluden-

% MENGHINI, Le sanzioni penali a contenuto interdittivo, cit., 78, e biblio-
grafia ivi citata; A. TOMASELLI, sub art. 20, in Codice penale commentato, a cura di
E. DOLCINI - G. MARINUCCL, Tomo I, Milano, 2011, pp. 301-303, il quale sottolinea
come I’art. 20 c.p. accomuni le pene accessorie agli effetti penali della condanna,
ricomprendendole fra questi. Nonostante, perd, una parziale coincidenza tra effetti
penali e pene accessorie, rimane controverso, in dottrina, in base a quali criteri si
possano distinguere gli uni dagli altri, per un approfondimento sul tema, G. CER-
QUETTI, Gli effetti penali della sentenza di condanna, Padova, 1990, pp. 20 ss.; P.
FRISOLL, Effetti penali della sentenza di condanna, in Enc. dir., vol. XIV, 1965, pp.
408 ss.; S. RIONDATO, sub art. 20, in Codice penale commentato con la giurispru-
denza, a cura di A. CRESPI - G. FORTI - G. ZUCCALA, Padova, 2013, p. 140, in cui si
afferma come la perdita dell’elettorato costituisca non un effetto penale della con-
danna, ma una pena accessoria, in quanto particolare modo di essere della pena ac-
cessoria dell’interdizione dai pubblici uffici, di cui segue direttamente ed inscindi-
bilmente la sorte, venendo meno, quindi, soltanto per effetto delle cause che estin-
guono la pena interdittiva, fra le quali non ¢ compreso [’esito positivo
dell’affidamento in prova al servizio sociale che, invece, estingue soltanto la pena
detentiva ed ogni altro effetto penale, ma non le pene accessorie (Cass. Civ., Sez. I,
28 ottobre 2008, n. 25896).

31 A. TOMASELLI, sub art. 19, in Codice penale commentato, a cura di E.
DoOLCINI - G. MARINUCCI, Tomo I, Milano, 2011, p. 293; P. DE FELICE, Natura e
funzioni delle pene accessorie, Milano, 1988, p. 85; R. A. FROSALI, Pena accesso-
ria, in Nss. dig. it., vol. XIII, 1965, pp. 836 ss.; P. NUVOLONE, Pena (dir. pen.), in
Enc. Dir., vol. XXXII, 1982, p. 787; P. PISA, Pene accessorie, in Enc. giur. Trecca-
ni, vol. XXII, 1990, pp. 1 ss.; F. PALAZZ0, Le interdizioni nella prospettiva delle mi-
sure alternative alla pena, in Riv. it. dir. proc. pen., 1977, pp. 190 ss.
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dogli una gamma troppo vasta di attivita; altrimenti, le pene accessorie
potrebbero divenire strumento per aggirare i principi di garanzia stabi-
liti dalla Costituzione, specie nel momento in cui le scelte di politica
criminale del legislatore le possano portare ad assumere un ruolo di
maggior rilievo nel sistema penale®”.

Altro problema ¢ se le pene accessorie cosi come previste dal
nostro legislatore siano idonee a perseguire la finalita rieducativa della
pena di cui all’art. 27, co. 3, Cost., individuabile nell’aiuto che lo Sta-
to dovrebbe prestare al condannato per il superamento o per
Iattenuazione dei fattori che lo hanno indotto a delinquere™. Il sospet-
to contrasto non si porrebbe per quelle pene accessorie, come le inter-
dizioni professionali, che sono caratterizzate dalla finalita di preven-
zione del pericolo di nuovi reati e che trovano giustificazione nel tipo
di reato commesso. Diversamente, sarebbe invece per le pene accesso-
rie c¢.d. ‘infamanti’, come 1’interdizione dai pubblici uffici che conse-
gue all’entita della pena principale irrogata: si obietta, infatti, che tali
specie di pene accessorie, oltre a marchiare il reo come ‘indegno’ an-
che dopo I’esecuzione della pena principale, per I’ampio spettro degli
effetti, il carattere perpetuo e la scarsa ‘flessibilita’ della disciplina, o-
stacolerebbero il reinserimento del condannato nel contesto sociale,
fino a renderlo assolutamente velleitario®.

Nonostante le questioni di legittimita costituzionale siano state
ritenute infondate, seri dubbi di legittimita costituzionale continuano a
persistere, per quel che qui interessa, per il carattere della perpetuita
della privazione del diritto di elettorato attivo e passivo e di ogni altro
diritto pubblico, conseguenza ‘accessoria’ della pena accessoria
dell’interdizione dai pubblici uffici, specialmente con riferimento alla
quantita dei casi cui essa consegue, all’ampiezza dei suoi effetti e ai

32 TOMASELLI, sub art. 19, in Codice penale commentato, cit., p. 293; PISA,
Le pene accessorie, cit., pp. 21-24; F. PAZIENZA, Brevi riflessioni sulla costituziona-
lita delle pene accessorie, in Arch. pen., 1970, 11, p. 301; A. VIRGILIO, Le pene ac-
cessorie nel momento attuale, Napoli, 1991, pp. 117 ss.

3 TOMASELLI, sub art. 19, in Codice penale commentato, cit., p. 293; E.
DOLCINI, La commisurazione della pena, Padova, 1979, pp. 175 ss.

34 TOMASELLI, sub art. 19, in Codice penale commentato, cit., pp. 293-294;
LARIZZA, Le pene accessorie, cit., pp. 387 ss.; PISA, Le pene accessorie, cit., p. 21.
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rischi di definitiva emarginazione che essa comporta®. Tanto piu che,
se per un verso, si potrebbe affermare che la privazione del diritto di
voto non ‘tenda’ alla rieducazione, proprio perché preclude al condan-
nato un momento peculiare altamente educativo, volto a favorire
I’assorbimento di valori civici e I’assunzione di responsabilita verso la
comunita; per ’altro verso, si potrebbe sostenere 1’esatto contrario e

35 A. TOMASELLI, sub art. 28, in Codice penale commentato, a cura di E.
DOLCINI - G. MARINUCCI, Tomo I, Milano, 2011, pp. 334-335, in particolare, I’A.
sottolinea come il dubbio di costituzionalita di tale pena accessoria affligga soprat-
tutto i casi in cui la pena perpetua consegua a pena principale temporanea, nonché
all’evidente disparita di trattamento che deriverebbe dalla ben maggiore afflittivita
di essa nei confronti del pubblico dipendente rispetto al dipendente privato; v. anche
LARIZZA, Le pene accessorie, cit., p. 113; MENGHINI, Le sanzioni penali a contenuto
interdittivo, cit., p. 89. Va precisato come sia stata ritenuta manifestamente infonda-
ta, in relazione all’art. 27 Cost., la questione di legittimita costituzionale degli artt.
28 ¢ 29 c.p. sotto il profilo che la pena accessoria dell’interdizione perpetua dai pub-
blici uffici sarebbe in contrasto con il principio secondo cui le pene non devono con-
sistere in trattamenti contrari al senso di umanita, ma devono tendere alla rieduca-
zione del condannato. Esclusa, come ha fatto la Corte Costituzionale con la sentenza
n. 264/74, I’illegittimita dell’ergastolo, a maggior ragione deve essere esclusa quella
della pena accessoria perpetua; soprattutto la predetta pena puo efficacemente con-
tribuire proprio all’emenda del condannato ed al suo reinserimento nel consorzio ci-
vile, inducendolo a mantenere la buona condotta richiesta per la riabilitazione, che
estingue le pene accessorie, cfr. Cass., Sez. I, 21 marzo 1980, n. 6183, in Riv. pen.,
1980, p. 886, la questione ¢ riportata da P. PISA, sub art. 28, in Codice penale com-
mentato con la giurisprudenza, a cura di A. CRESPI - G. FORTI - G. ZUCCALA, Pado-
va, 2013, pp. 187-188 in cui si riferisce anche in merito a quella giurisprudenza vol-
ta ad escludere il carattere generale e automatico della compressione del diritto di
voto, dovendosi avere riguardo alla pena inflitta nel caso concreto, sulla base dei pa-
rametri di cui all’art. 133 c.p. e non alla fattispecie criminosa, ¢ dovendosi comun-
que, anche a fronte della dichiarata definitivita della interdizione dai pubblici uffici,
tenere conto della possibilita di applicazione della riabilitazione, ex art. 178 c.p. Né
I’esclusione del diritto di voto si pone in contrasto con I’art. 48 Cost., il quale ne
prevede limitazioni per effetto di sentenza penale irrevocabile, secondo presupposti
e contenuti che, come ritenuto dalla Corte Costituzionale, rientrano nella discrezio-
nalita del legislatore, vincolato solo all’osservanza del principio di razionalita nor-
mativa; e nemmeno con I’art. 27, co. 3, Cost., in quanto sfugge al controllo di legit-
timita 1’indagine sulla efficacia rieducativa della pena, mentre la possibilita di di-
sporre a discrezione della pena accessoria in esame fino ad escluderla o graduarla al
caso concreto in riferimento ai principi costituzionali postula ’intervento del legisla-
tore.
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cio¢ che la portata rieducativa della privazione del diritto di voto ri-
siederebbe nel fatto che essa induce il condannato a riflettere
sull’importanza del diritto che gli ¢ stato tolto e sulle responsabilita
legate al suo esercizio *°. Dunque, seppure inserita nell’ambito
dell’interdizione dai pubblici uffici, una pena accessoria che coinvolge
cosi tanti aspetti, come la privazione del diritto di voto, meriterebbe
una riflessione autonoma che prenda le mosse proprio dalle caratteri-

stiche che la tratteggiano®”.

4. 1l diritto di voto nella Costituzione italiana e nella Conven-
zione (art. 3 Prot. n. 1). — La disciplina penale italiana come sopra de-
lineata viene, quindi, raffrontata, al fine di verificarne la tenuta, col
parametro convenzionale costituito dall’art. 3 Prot. 1 CEDU che non
sancisce propriamente il diritto di voto, bensi I'impegno delle Alte
Parti contraenti a che siano indette, con intervalli ragionevoli, «elezio-
ni libere a scrutinio segreto in condizioni tali da assicurare la libera
espressione dell’opinione del popolo sulla scelta del corpo legislati-
voy. Di certo, il tenore semantico di tale disposizione sembra essere
molto meno cogente di quello rinvenibile nella lettura del «nostro» art.
48 Cost., dove, invece, 1’espressione «diritto di voto» si staglia nitida
nel testo della norma.

In particolare, il co. 1 dell’art. 48 attribuisce un diritto indivi-
duale e contemporaneamente definisce un’entita collettiva, il «corpo
elettorale», formato da tutti 1 cittadini, uomini e donne, che abbiano
raggiunto la maggiore eta, cui viene affidato in concreto 1’esercizio
della sovranita popolare. Proprio in questa duplice funzione si manife-
sterebbe quell’ambivalenza con cui, tradizionalmente, si individua la
natura giuridica del voto, sempre in bilico tra esercizio di un diritto

3% B. BRANCATI, Una riflessione sulla privazione del voto per effetto di sen-
tenza penale irrevocabile, in A. GABOARDI - A. GARGANI - G. MORGANTE - A. PRE-
SOTTO — M. SERRAINO (a cura di), Liberta dal carcere. Liberta nel carcere. Afferma-
zione e tradimento della legalita nella restrizione della liberta personale, Torino,
2013, p. 432 e pp. 436-438 per alcune riflessioni critiche in merito alla legittimita
costituzionale dell’art. 29 c.p.

3T BRANCATI, Una riflessione sulla privazione del voto per effetto di senten-
za penale irrevocabile, cit., p. 442.
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innato dell’individuo ed esercizio di una pubblica funzione collettiva-
mente attribuita®®.

Due sono, infatti, le principali concezioni teoriche della capaci-
ta elettorale (e degli altri diritti politici) strettamente connesse a preci-
se visioni politico-ideologiche del rapporto tra Stato ed individuo, che
si sono fronteggiate negli ultimi tre secoli e che ancora continuano a
dominare il campo: i giusnaturalisti identificano nell’elettorato attivo
un diritto naturale dell’individuo, non limitabile (se non a ben precise
condizioni) da parte dello Stato™. Viceversa, la scuola giuspubblicisti-
ca tedesca dell’Ottocento respinge I’idea del voto come diritto natura-
le ed elabora la teoria funzionalistica del voto: «Eleggere ¢ una fun-
zione statale, il cui subietto non pud mai essere I’individuo come tale.
Da tutta la procedura dell’elezione, regolata esclusivamente dal diritto
obiettivo, non puo discendere alcun diritto subiettivo a favore di chic-
chessia»™.

Una posizione intermedia, volta a superare la persistente dico-
tomia voto-diritto inviolabile/voto-pubblica funzione, propone
I’unificazione dei due concetti all’interno del circuito democratico, nel
quale il singolo individuo (che ¢ il solo e vero «centro di imputazione
dei valori costituzionali») partecipa ad una fondamentale funzione col-
lettiva, esprimendo, come membro del corpo elettorale, la propria vo-
lonta elettiva con effetti giuridicamente vincolanti*'.

Il co. 4 dell’art. 48 Cost. circoscrive, invece, costituzionalmen-
te il potere del legislatore di porre limitazioni al diritto di voto, preve-

¥ E. GROSSO, sub art. 48, in Commentario alla Costituzione, a cura di R.
BIFULCO - A. CELOTTO - M. OLIVETTI, vol. I, Torino, 2006, p. 964.

¥F, FURLAN, sub art. 48, in Commentario breve alla Costituzione, a cura
di S. BARTOLE - R. BIN, Padova, 2008, p. 485, secondo cui i diritti di partecipazione
politica, attraverso cui I’individuo contribuisce alla formazione della volonta politica
statale, rappresentano, nei Two Treaties of Governement di J. Locke, il corrispettivo
per la rinuncia alla liberta naturale, concretizzatasi con il contratto sociale, mentre
Rousseau considera il diritto di votare in ogni atto di sovranita un «diritto che niente
puo togliere ai cittadini» (J. ROUSSEAU, I/ contratto sociale, 2002, IV, p. 165).

40 FURLAN, sub art. 48, in Commentario breve alla Costituzione, cit., p.
485, il quale riproduce, nel virgolettato, la frase di G. JELLINEK, Sistema dei diritti
pubblici soggettivi, 1912, p. 153.

: FURLAN, sub art. 48, in Commentario breve alla Costituzione, cit., p.

486.
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dendo specifici casi di incapacita elettorale («[...] per incapacita civile
o per effetto di sentenza penale irrevocabile o nei casi di indegnita
morale indicati dalla legge»). La formulazione di tale norma («Il dirit-
to di voto non puo essere limitato se non [...]») obbliga, da un lato, ad
una interpretazione restrittiva delle singole ipotesi in cui gli elettori
possono essere privati del diritto di voto, e affida, dall’altro lato, al le-
gislatore ordinario il potere di apprezzare discrezionalmente,
all’interno di tali ipotesi, se operare effettivamente tale limitazione
(stante 1’uso del verbo puo)*. Dalla disposizione costituzionale si e-
vince, comunque, |’attribuzione al legislatore di un certo tasso di di-
screzionalitd, mediante la formulazione di prescrizioni «aperte», che
non impediscono al Parlamento di determinare in concreto i confini
dell’esclusione, purché tale determinazione avvenga per categorie ge-
nerali e non attraverso disposizioni ad personam™ .

42 GROSSO, sub art. 48, in Commentario alla Costituzione, cit., p. 974.

4 GROSSO, sub art. 48, in Commentario alla Costituzione, cit., pp. 974-975,
il quale specifica come, a testimonianza della natura «mobile» del potere parlamen-
tare in materia, si deve osservare che il legislatore ha piu volte modificato la norma-
tiva in materia di incapacita elettorale, pervenendo progressivamente a una sempre
maggiore diminuzione delle singole ipotesi di esclusione. Fino al 1978, la legge pri-
vava della capacita elettorale gli «interdetti e gli inabilitati per infermita di mente»,
cosicché il diritto di voto non era sottratto agli inabilitati per altre ragioni (coloro
che, per prodigalita o abuso abituale di sostanze alcoliche o di stupefacenti, espon-
gono sé o la propria famiglia a gravi pregiudizi economici; i sordomuti; i ciechi dalla
nascita o dalla prima infanzia). Inoltre, era prevista la sospensione dal diritto di voto
«per i ricoverati negli istituti psichiatrici a decorrere dalla data del decreto del tribu-
nale che autorizza in via definitiva la loro ammissione agli istituti suddetti» e fino
alla data del decreto con cui il presidente del tribunale avesse autorizzato il loro «li-
cenziamento» dagli istituti stessi. Con ’art. 11, 1. n. 180/1978, sono state abrogate
entrambe le disposizioni, eliminando cosi qualsiasi ipotesi di limitazione del diritto
di voto per incapacita civile. Ad oggi, pertanto, tale possibilita offerta dalla Costitu-
zione al legislatore risulta «congelata» dallo stesso, il quale ha stabilito, nell’attuale
fase storica, di non avvalersene. L’A. precisa come anche in relazione al potere di
prevedere limitazioni alla capacita elettorale per effetto di sentenza penale irrevoca-
bile se ne sia limitata nel tempo 1’operativita. Sono state, inoltre, abrogate, nel corso
degli anni, alcune fattispecie che prevedevano originariamente la sospensione o la
cancellazione dalle liste per coloro che erano stati condannati, indipendentemente
dalla pena accessoria comminata, a una serie di reati espressamente elencati. Cfr.
anche BRANCATI, Una riflessione sulla privazione del voto per effetto di sentenza
penale irrevocabile, cit., pp. 425 ss.; S. LARIZZA, Sulla natura giuridica della perdi-
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Come gia rilevato in precedenza, rispetto all’art. 48 Cost., il te-
sto dell’art. 3 Prot. 1 si caratterizza per I’impiego di alcune espressioni
piuttosto generiche e vaghe («intervalli ragionevoli» «elezioni libere»
«opinione del popolo sulla scelta del corpo legislativo») che ovvia-
mente hanno dato luogo a numerose interpretazioni, tanto piu che tale
disposizione ¢ I'unica tra le clausole «materiali» della CEDU e dei
Protocolli a non prevedere espressamente diritti individuali, questi,
semmai, ¢ al termine di un travagliato percorso interpretativo, vengo-
no riconosciuti come implicitamente protetti dalla norma in esame e
suddivisi in quattro diverse tipologie: diritto di voto; diritto di elettora-
to passivo per le elezioni legislative; diritto dell’eletto di «sedere in
Parlamento»; diritto istituzionale a beneficiare di elezioni legislative
conformi agli standard previsti all’art. 3 Prot. 1**.

ta del diritto di elettorato attivo conseguente all’interdizione dai pubblici uffici a
seguito di condanna penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1976, pp. 330 ss.; FURLAN,
sub art. 48, in Commentario breve alla Costituzione, cit., p. 486, anche Egli sottoli-
nea come il legislatore abbia progressivamente ridotto il novero delle limitazioni al
diritto di voto: dapprima sono state abrogate le disposizioni che inibivano il voto a-
gli interdetti ed inabilitati per infermita mentale e lo sospendevano a chi fosse rico-
verato in istituto psichiatrico; successivamente sono state soppresse le ipotesi che
collegavano 1’esclusione dalle liste elettorali per cinque anni per coloro che fossero
stati condannati per alcuni reati e contravvenzioni (gioco d’azzardo); da ultimo, sono
state eliminate le restrizioni a carico degli imprenditori falliti. Ai sensi della norma-
tiva vigente (art. 2, d P.R. n. 223/1967) restano esclusi dall’elettorato attivo: coloro i
quali sono sottoposti, in forza di provvedimenti definitivi, alle misure di prevenzione
di cui all’art. 3, I. n. 1423/1956 (sorveglianza speciale); coloro cui sono applicate
misure di sicurezza personali detentive ovvero non detentive (liberta vigilata e divie-
to di soggiorno in uno o pit Comuni o in una o piu Province, ex art. 215 c.p.); i con-
dannati a pena che importa la interdizione perpetua dai pubblici uffici; coloro i quali
siano sottoposti all’interdizione temporanea dai pubblici uffici, per tutto il tempo
della sua durata. Le sentenze penali, inoltre, producono la perdita dell’elettorato atti-
vo solo quando sono passate in giudicato e la sospensione condizionale della pena
non ha effetto ai fini della privazione del diritto di elettorato.

ML STARITA, sub art. 3 Prot. 1, in S. BARTOLE - P. DE SENA - V. ZAGRE-
BELSKY, Commentario breve alla Convenzione europea dei diritti dell 'uomo, Pado-
va, 2012, pp. 832-833. L’A. precisa come i diritti politici in senso stretto, ¢ cioé
quelli piu intimamente legati alla democrazia come forma di governo, non furono
inseriti nel catalogo dei diritti garantiti nel timore nutrito da alcuni Stati membri del
Consiglio d’Europa di sottoporsi al controllo della Commissione e della Corte in una
materia tradizionalmente considerata oggetto del loro dominio riservato.
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A nessuno dei diritti ivi protetti la Corte ha riconosciuto il ca-
rattere dell’assolutezza: ricavati per deduzione logica da una disposi-
zione convenzionale, essi ammettono — sempre per inferenza — limita-
zioni. La natura ibrida dei diritti politici ovvero la consapevolezza che
essi non tutelano soltanto un interesse individuale di partecipazione
politica, ma sono anche funzionali al soddisfacimento di interessi
pubblici, spinge la Corte a riconoscere agli Stati un ampio margine di
apprezzamento e ad applicare principi meno rigidi rispetto a quelli uti-
lizzati nel quadro del controllo ai sensi degli artt. 8-11 CEDU. Cosi,
successivamente alla prima fase del controllo della Corte che attiene al
rispetto del principio di legalita, si apre la seconda fase che ha ad og-
getto gli scopi perseguiti dalla Stato con la misura restrittiva, scopi che
Vfgiano a seconda delle circostanze storiche e politiche dei singoli Sta-
i,

L’ampiezza del margine di apprezzamento riconosciuto agli
Stati spinge la Corte a riconoscere che essi possano giustificare le
proprie scelte in materia di determinazione della sfera della cittadi-
nanza politica con qualsiasi scopo, salvo verificarne la compatibilita
con i principi fondamentali della rule of law e con gli obiettivi genera-
li della Convenzione. Dal momento che il margine di apprezzamento
che la Corte riconosce agli Stati €, almeno in linea di principio, ampio,
anche il terzo passaggio nel controllo della Corte, quello relativo alla
proporzionalita, sara sempre, tendenzialmente, caratterizzato da una
certa flessibilita.

Tuttavia, rispetto al controllo di proporzionalita classico quello
esercitato dalla Corte sulle misure che restringono 1’accesso
all’elettorato si caratterizza, da una parte, per il fatto che tale controllo
¢ svolto sulle disposizioni che nell’ordinamento statale interessato e-
scludono dall’elettorato le classi di persone cui 1 ricorrenti apparten-
gono (categorical balancing in luogo del ad hoc balancig); dall’altra,
alla scarsa incisivita del controllo di proporzionalita sostanziale corri-
sponde, invece, un controllo stretto sulla proporzionalita in senso for-
male/procedurale, sul rispetto, cioe, degli obblighi in materia di equo

*> STARITA, sub art. 3 Prot. 1, cit., pp. 842-844.
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procedimento®®. Va, pero, conclusivamente precisato che il controllo
di proporzionalita sostanziale torna ad essere stringente e caso per ca-
so rispetto alla compatibilita di alcuni criteri di esclusione
dall’elettorato che si fondino su comportamenti ritenuti dagli Stati
contraenti incompatibili con lo status activae civitatis (ad esempio, le
c.d. cause di indegnita): la Corte verifichera che la decisione di impe-
dire ad alcuni individui la partecipazione al momento piu alto della
democrazia rappresentativa trovi fondamento nella natura e nella gra-
vita dei comportamenti da essi effettivamente tenuti. Pertanto, sara in-
compatibile con I’art. 3 del primo Protocollo I’indiscriminata priva-
zione dei diritti politici nei confronti dei detenuti, senza che sia valuta-
ta la gravita del reato commesso, in quanto il principio di proporziona-
lita sostanziale esige un legame percettibile e sufficiente tra la sanzio-

ne e la condotta dell’individuo interessato”’.

5. Rilievi conclusivi. — Se nella sentenza Soiler c. Turchia, del
17 settembre 2013, alla stregua della sopra detta necessaria proporzio-
nalita tra sanzione e condotta dell’individuo colpito dalla privazione
del diritto di voto, si ribadisce che la privazione del diritto di voto co-
me conseguenza di una condanna penale ¢ illegittima se caratterizzata
da una applicazione automatica e non giustificata da uno specifico
nesso funzionale tra sanzione e reato commesso48; con la sentenza An-
chugov e Gladkov c. Russia, con cui la Corte ¢ intervenuta per valuta-

% STARITA, sub art. 3 Prot. 1, cit., pp. 844-845. V. anche GROSSO, sub art.
48, in Commentario alla Costituzione, cit., p. 978.

4T STARITA, sub art. 3 Prot. I, cit., pp. 847-848, secondo cui questa solu-
zione costituisce un’applicazione, in materia di eguaglianza politica, del principio di
non discriminazione, nonché il prodotto di una concezione sostanziale/aperta della
democrazia che la Corte reputa sottesa alla CEDU e ai Protocolli e che si caratteriz-
za per il «il pluralismo, la tolleranza e I’apertura mentale» (Corte EDU (Plenaria),
Handyside c. Regno Unito, sentenza del 7 dicembre 1976, par. 50). Tali caratteristi-
che non ammettono che un detenuto perda i suoi diritti solo a causa del suo status
(Hirst, cit., par. 70, ma anche Frodl, cit., parr. 34-35).

8 Corte EDU Séiler ¢. Turchia, sentenza del 17 settembre 2013, in Monito-
raggio Corte EDU Settembre 2013, penalecontemporaneo.it (10.12.2013), a cura di
P. CONCOLINO - A. GIUDICI - F. MAZZACUVA - E. TIANL
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re la compatibilita della normativa costituzionale russa (art. 32) con il
parametro posto dall’art. 3 Prot. 1., riconoscendone, all’unanimita, la
violazione, si va decisamente oltre. La Corte afferma, infatti, che le
limitazioni al diritto di elettorato attivo e passivo imposte dagli Stati
contraenti devono rispettare il principio di proporzionalita tra la san-
zione e lo scopo con essa perseguito: cio significa che deve sussistere
un sufficiente collegamento tra la privazione del diritto di elettorato e
I’illecito penale. Un collegamento, secondo la Corte, che appare inve-
ce del tutto assente nel testo dell’art. 32 della Costituzione russa, il
quale priva del diritto di elettorato chiunque stia scontando una pena
detentiva, indipendentemente dalla durata della condanna, dalla natura
o gravita del reato, nonché dalle circostanze relative alla persona del
reo. Cosi disponendo la norma in esame finisce per oltrepassare il con-
fine del (seppur molto ampio, ma non onnicomprensivo) margine di
apprezzamento concesso agli Stati contraenti nella suddetta materia®.

Se dal punto di vista del merito, in coerenza con i propri prece-
denti, ¢ agevole osservare come la Corte non avrebbe potuto che giun-
gere a tale conclusione, dal punto di vista del metodo, o meglio,
dell’ambito di operativita del «suo» sindacato, la pronuncia indicata
suscita qualche perplessita.

In effetti, a tutto concedere, anche nella vicenda «inglese» evi-
denziata nelle prime pagine di queste considerazioni si scorgeva come,
dietro alla questione principale del disenfranchisement, si (mal)celasse
anche la questione relativa all’ampiezza del sindacato operato dalla
Corte e oggetto delle veementi rimostranze manifestate dal Regno U-
nito.

¥'S. ZIRULIA, La privazione del diritto di elettorato attivo a seguito di con-
danna penale, sullo sfondo dei rapporti tra Convenzione edu e Costituzioni degli
Stati contraenti: crisi della ‘“norma interposta”, in penalecontemporaneo.it
(15.9.2013); v. anche Séiler c. Turchia, sentenza del 17 settembre 2013, in cui la
Corte ribadisce che la privazione del diritto di voto come conseguenza di una con-
danna penale ¢ illegittima se caratterizzata da una applicazione automatica e se non
¢ giustificata da uno specifico nesso funzionale tra sanzione e reato commesso, in
Monitoraggio Corte EDU Settembre 2013, penalecontemporaneo.it (10.12.2013);
SARTARELLI, La giurisprudenza della Corte EDU in materia di disenfranchisement
ovvero sulla privazione del diritto di voto dei detenuti, cit., pp. 6-8; ID., La Corte
EDU e il diritto di voto dei condannati, cit., pp. 13-15.
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Ebbene, nella sentenza Anchugov e Gladkov c. Russia, dove ad
essere oggetto di scrutinio ¢ addirittura una norma costituzionale, la
Corte, preliminarmente, riafferma il proprio potere di pronunciarsi sul-
le violazioni dei diritti fondamentali anche quando esse derivino
dall’applicazione di norme costituzionali, in quanto 1’art. 1| CEDU im-
pone agli Stati contraenti di riconoscere i diritti e le liberta convenzio-
nali «ad ogni persona sottoposta alla loro giurisdizione», intendendosi
quest’ultimo concetto in senso ampio, tale da abbracciare ogni modali-
ta attraverso cui il potere sovrano venga esercitato, ivi compresa
I’emanazione di norme di rango costituzionale™.

Dopo tali affermazioni, pero, la Corte si affretta a precisare che
lo scrutinio di legittimita non ha ad oggetto le norme costituzionali in
astratto, bensi gli effetti da esse prodotte nel caso concreto riguardante
il ricorso. Non v’¢ chi non veda come tale distinzione, astrattamente
plausibile, appaia poco praticabile nel momento in cui la Corte si trovi
a valutare la compatibilita tra le norme Convenzionali, da un lato, e
una situazione giuridica direttamente derivante dall’applicazione di
una disposizione della legge interna, dall’altro (risultando, I’eventuale
riscontrata violazione di un diritto fondamentale del ricorrente, sem-
plicemente il riflesso di una incompatibilita tra norme).

La conseguente condanna dello Stato contraente per la viola-
zione occorsa nel caso concreto presuppone, dunque, uno scrutinio
tutto normativo, in cui la legge nazionale — addirittura, di rango costi-
tuzionale — viene testata in rapporto alla Convenzione®'.

Quanto statuito nella sentenza Anchugov e Gladkov c. Russia
dalla Corte EDU rispetto all’ampiezza del suo sindacato non fa che ri-
proporre 1’annosa questione concernente i rapporti tra le fonti, interne
ed europea, e soprattutto, finisce per adombrare nettamente il princi-
pio consolidato nella giurisprudenza nostrana sin dalle sentenze ge-

 ZIRULIA, La privazione del diritto di elettorato attivo a seguito di con-
danna penale, cit.

S ZIRULIA, La privazione del diritto di elettorato attivo a seguito di con-
danna penale, cit., il quale sottolinea come la stessa Corte pare confermare questa
lettura nel momento in cui suggerisce alla Russia di procedere alla revisione costitu-
zionale del divieto di elettorato per i condannati o di adottarne una interpretazione
conforme al diritto di Strasburgo.

217



1 diritti dei detenuti: carcere e privazione del diritto di voto

melle del 2007 che assegna alle disposizioni convenzionali il rango di
norma interposta, ai sensi dell’art. 117 Cost., dal quale deriva che la
Convenzione ha rango superiore alla legge primaria, ma inferiore
all’intera Costituzione italiana, cio che si tradurrebbe nella preclusione
per il giudice di Strasburgo di un qualsivoglia sindacato avente ad og-
getto le norme della Costituzione italiana®.

2 ZIRULIA, La privazione del diritto di elettorato attivo a seguito di con-
danna penale, cit. Per approfondimenti, cfr.. R. DICKMANN, Corte Costituzionale e
controlimiti al diritto internazionale. Ancora sulle relazioni tra ordinamento costitu-
zionale e Cedu (dalle sent. nn. 348-349 del 2007 alla sent. n. 264 del 2012), in fede-
ralismi.it, Focus Human Rights, (15.9.2013), pp. 1 ss.; V. VALENTINL, Case-Law
convenzionale, cultura dei controlimiti e giustizia penale, in Riv. it. dir. proc. pen.,
n. 1, 2014, pp. 295 ss. e riferimenti bibliografici ivi indicati, tra i tanti: V. MANES, //
giudice nel labirinto. Profili delle intersezioni tra diritto penale e fonti sovranazio-
nali, Roma, 2012, pp. 14 ss.; L. CAPPUCCIO, Differenti orientamenti giurispruden-
ziali tra Corte EDU e Corte costituzionale nella tutela dei diritti, in C. DECARO - N.
LuPO - G. RIVOSECCHI (a cura di), La “manutenzione” della giustizia costituzionale.
1l giudizio sulle leggi in Italia, Spagna e Francia, Torino, 2012, pp. 65 ss.; A. MOR-
RONE, Sui rapporti tra norme della CEDU e ordinamento costituzionale, in L. MEZ-
ZETTI - A. MORRONE (a cura di), Lo strumento costituzionale dell'ordine pubblico
europeo. Nei sessant'anni dalla Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell'uo-
mo e delle liberta fondamentali (1950-2010), Torino, 2011, pp. 189 ss.; F. VIGANO,
Sullo statuto costituzionale della retroattivita della legge penale piu favorevole. Un
nuovo tassello nella complicata trama dei rapporti tra Corte costituzionale e Corte
EDU: riflessioni in margine alla sentenza n. 236/2011, in penalecontemporaneo.it,
(6.9.2011), pp. 20 ss.; ID., Il giudice penale e l'interpretazione conforme alle norme
sovranazionali, in P. CORSO - E. ZANETTI (a cura di), Studi in onore di M. Pisani, 11,
Diritto processuale penale e profili internazionali. Diritto straniero e diritto compa-
rato, Milano, 2010, pp. 617 ss.; M. CARTABIA, Le sentenze «gemelley: diritti fon-
damentali, fonti, giudici, in Giur. cost, 2007, pp. 3565 ss.; ID., La Convenzione eu-
ropea dei diritti dell'vomo e l'ordinamento italiano, in A. BALSAMO - R. E. KOSTO-
RIS (a cura di), in Giurisprudenza europea e processo penale italiano, Torino, 2008,
pp- 33 ss.; A. ARLOTTA, La tutela dei diritti dell'uvomo a seguito dell entrata in vigo-
re del Trattato di Lisbona: rapporti tra normativa interna e CEDU, in Giur. merito,
2011, pp. 525 ss.; C. SOTIS, Convenzione europea dei diritti dell'uomo e diritto co-
munitario, in V. MANES - V. ZAGREBELSKY (a cura di), La Convenzione europea dei
diritti dell'vomo nell'ordinamento penale italiano, Milano, 2011, pp. 109 ss.; M.
DONINI, Europeismo giudiziario e scienza penale. Dalla dogmatica classica alla
giurisprudenza-fonte, Milano, 2011, pp. 72, ss.; G. INSOLERA, Luci e ombre del di-
ritto penale vivente. Tra legge e diritto delle Corti, in AA.VV., Studi in onore di M.
Romano, IV, Napoli, 2011, pp. 2351 ss.; O. DI GIOVINE, Ancora sui rapporti tra le-
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Alla luce di questa decisione della Corte EDU, pero, si profila
il forte sospetto che il fondamento del «nostro» principio possa essere
rimesso in discussione.

galita europea e legalita nazionale: primato del legislatore o del giudice?, in pena-
lecontemporaneo.it., (5.11.2012), pp. 19 ss.
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JUSTICE FOR STREET CHILDREN:

VILLAGRAN MORALES ET AL. V. GUATEMALA

AS THE FIRST CASE EVER INVOLVING THE CAUSE

OF THE CHILDREN ABANDONED IN THE STREETS
BEFORE AN INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS TRIBUNAL

SUMMARY: 1. Who Are «Street Children»? A Concern of Definition. — 2. Guate-
malan Background Context of the Case. — 3. Guatemala’s Neglected Chil-
dren: The Guatemalan Law. — 4. Factual Framework: Genesis of the Case. —
5. Street Children’s Violated Rights: The Core of the Inter-American Court
of Human Rights’ Reasoning. — 6. The Historic Reparations Awarded by the
Inter-American Court of Human Rights to the Families of the Killed Street
Children. — 7. Final Remarks.

«A world which abandons its children in the streets has no future; it no longer
renders it possible to create and develop a project of life. A world which ne-
glects its elderly has no past; it no longer participates in the heritage of human-
kind. A world which only knows and values the ephemerous and escaping (and
thereby desperating) present inspires no faith nor hope. A world which tries to
ignore the precariousness of the human condition inspires no confidence. It is a
world which has already lost sight of the temporal dimension of human exis-
tence. It is a world which ignores the intergenerational perspective, that is, the
duties everyone has in relation to both those who have already gone through the
path of their lives (our ancestors) as well as those who are still to do so (our de-
scendants). It is a world wherein each one survives amongst a complete spiritual
disintegration. It is a world that has become simply dehumanized, and which to-
day needs urgently to awake to the true values».

(A. A. Cangado Trindade)

1. Who Are «Street Children»? A Concern of Definition. — The
phenomenon of street children constitutes a critical, alarming and es-
calating problem that is not restricted to poor countries, but experi-

" Ph.D. in International Law and EU Law, University of Florence.
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enced worldwide. Millions of children throughout the world live on
the street, but there is little understanding of the scale and nature of
this phenomenon, and reliable statistics on the number of street chil-
dren are lacking'.

A major difficulty in estimating street children population is that
definitions of the term «street children» are contested. Who are «street
children»? This term is problematic as it can be employed as a stigma-
tizing label’. A commonly accepted definition of street children does
not exist, though countless attempts to establish one have been made”.
Because children create different bonds with the street, no one defini-
tion can catch all the experiences of street children worldwide. The
reasons for children migrating to street life are individual and com-
plex: poverty, neglect, physical, emotional and sexual abuse, aban-
donment, school failure, disease, disability, family disintegration due
to health or death, peer pressure, hope for a better future, social unrest,
regional and country-specific factors”.

The term «street children» was used for the first time in 1851 by
Henry Mayhew when writing London Labour and the London Poor.
Street children were referred to as homeless, abandoned or runaways.

"In 1989, the World Health Organization (WHO) and the United Nations
Children's Fund (UNICEF) estimated the number of street children worldwide to be
about 100 million. Fourteen years later UNICEF reported: «The latest estimates put
the numbers of these children as high as 100 million» (see UNITED NATION CHIL-
DREN’S FOUND, The State of the World’s Children 2003, 2002, p. 40). And even
more recently: «The exact number of street children is impossible to quantify, but
the figure almost certainly runs into tens of millions across the world. It is likely that
the numbers are increasing» (see UNITED NATION CHILDREN’S FOUND, The State of
the World’s Children 2006 — Excluded and Invisible, 2005, pp. 40-41). See B.
MILNE, Rights of the Child: 25 Years After the Adoption of the UN Convention,
Heidelberg-New York-Dordrecht-London, 2015, p. 72.

> See M. MAKOFANE, 4 Conceptual Analysis of the Label “Street Children”:
Challenges for the Helping Professions, 50 Social work (Stellenbosch. Online),
2014, available at http://dx.doi.org/10.15270/50-1-20, pp. 134-145.

3 See C. WILLIAMS, Who Are «Street Children»? A Hierarchy of Street Use
and Appropriate Responses, 17 Child Abuse and Neglect, 1993, pp. 831-841.

* See N. D. BARBU, ,, Delincventa juvenila — Copiii Strazii” (,,Juvenile Delin-
quency — Street Children”), 1 Pub. Sec. Stud., 2012, pp. 104-114; J. TODRES, Inde-
pendent Children and the Legal Construction of Childhood, 23 S. Cal. Interdisc. L.
J., 2014, pp. 261-304.
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Nevertheless, the term in question came into general use only in 1979
on the occasion of the International Year of the Child, a United Na-
tions (UN) initiative that marked the 20™ anniversary of the Declara-
tion of the Rights of the Child’. The UN defines street children as
«boys and girls for whom the street has become their home and/or
source of livelihood and who are inadequately protected or supervised
by responsible adults». The most habitually used definition derives
from UNICEF, which distinguishes two groups: 1) children on the
street («home based» children who spend much of the day on the
street but have some family support and usually return home at night);
2) children of the street («street based» children who spend most days
and nights on the street and are functionally without family support)°.
Up till now, this phenomenon, commonly considered as a
«global problem of growing magnitude»’, is especially acute in the
developing countries of Latin America, where poverty is pervasive
and extreme®. Street children are among the most physically visible of
all children, living and working on the roads and public squares of cit-
ies. Nevertheless, paradoxically, they are also among the most invisi-
ble and thus hardest children to reach with essential services, and the
most difficult to defend’. These children are among the most deprived;
they usually have no access to health care or education, and some of
them have been victims of violence even before taking to the street.
Street children are seen by many as worthless. As one might expect,
these children suffer profoundly and face enormous economic, politi-
cal and social challenges. In addition to economic poverty, which of-

> Adopted by the UN General Assembly in its Resolution 1386 (XIV) of 20
November 1959.

%See T.J. SCANLON - A. TOMKINS - M. A. LYNCH - F. SCANLON, Street Chil-
dren in Latin America, in 316 Bmj, 23 May 1998, available at www.bmj.com, pp.
1596-1597.

7 See U. EWELUKWA, Litigating the Rights of Street Children in Regional or
International Fora: Trends, Options, Barriers and Breakthroughs, 9 Yale Hum. Rts.
& Dev. L. J., 2006, pp. 85-131.

¥ See P. M. CORREA, Poverty as a Violation of Human Rights: The Case of
Street Children in Guatemala and Brazil, 10 Braz. J. Int'l L., 2013, pp. 334-352.

? See M. PARE, Why Have Street Children Disappeared? — The Role of Inter-
national Human Rights Law in Protecting Vulnerable Groups, 11 Int'l J. Child. Rts.,
2003, pp. 1-32.
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ten leads to malnutrition and even starvation, in several cases they are
exploited and victimized by their own governments, which use violent
and punitive measures to remove them: those who are entrusted to de-
fend them become the perpetrators of crimes against them. So, they
often find themselves in conflict with the police and other authori-
ties'.

Street children are generally minors in risky situations. Accord-
ing to Judge Garcia Ramirez, a child at risk is one who is in a situation
which involves no legally defined crime: the conduct of the child (by
action or omission) has not been legally defined as criminal as such,
but the child is extremely vulnerable, for any number of reasons (ma-
terial and intellectual impoverishment, family breakdown, misery,
etc.) and this abnormal situation carries great risks, including loss of
life. In the past decade or more, advocates have relied on international
human rights law and treaties to try to force governments to protect
street children and provide for their welfare. One such treaty is the
American Convention on Human Rights (ACHR).

The so-called «Street Children» case (Villagran Morales et al. v.
Guatemala), in 1999, was the very first case in the history of the Inter-
American Court of Human Rights (IACtHR, Court) where the victims
of human rights violations were children, and the first legal and moral
pronouncement of the IACtHR directly concerned with the rights of
the child' l, as well as the first case in which the cause of the children
abandoned in the streets was brought before an international human
rights tribunal, signifying that international human rights litigation can
be a powerful political tool to protect harassed, abused, exploited and
victimized children worldwide'”.

"See M. D. SEITLES, Effect of the Convention on the Rights of the Child
upon Street Children in Latin America: A Study of Brazil, Colombia, and Guate-
mala, 16 Buff- J. Pub. Int'l L., 1997-1998, pp. 159-193.

"' Article 19 (Rights of the Child) ACHR: «Every minor child has the right to
the measures of protection required by his condition as a minor on the part of his
family, society, and the state». This article is a specific provision for the protection
of the child without parallel in the European Convention for the Protection of Hu-
man Rights and Fundamental Liberties (hereinafter ECHR) and the African Charter
on Human and People’s Rights.

"2 It was the first children murder case in contentious international human
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2. Guatemalan Background Context of the Case. — The events of
the case Villagran Morales et al. v. Guatemala took place in the con-
text of the 36-year Guatemalan civil war, six and a half years before
the signing of the Peace Accords, during which the death toll has been
estimated at 200.000. In 1990, some street children were casualties of
displacement and family fragmentation caused by the army counter-
insurgency campaigns of the early 1980s, whilst others were refugees
escaping political violence in neighbouring El Salvador and Nicara-
gua. The background to the instant case stood out for gross and sys-
tematic human rights violations in general, and for the atmosphere of
extreme societal violence that was left deep-rooted in Central Amer-
ica’s most populous country, combined with an institutionalised cul-
ture of impunity for security forces.

Guatemala was among those countries at the bottom of the list
of Latin American countries as regards illiteracy, malnutrition, child
labour and trafficking of children, and signalled for illegal adoptions,
violence against street children and deficiency of an adequate juvenile
justice system. As a State Party to the UN Convention on the Rights of
the Child (CRC) since 26 January 1990, the State of Guatemala was
one of the first countries to pledge to safeguard children from harm,
abuse, exploitation, violence and neglect, but that commitment has
borne little fruit. Moreover, Article 51 of the Guatemalan Constitution
(Constitucion Politica de la Republica de Guatemala), in force since
14 January 1986, requires the State to protect the physical, mental and

rights law, the first arbitrary detention case involving children, and the first case
dealing with police brutality against street children to come before an international
adjudicatory body. It was a terrible example of unprecedented number of grievous
human rights breaches committed against children, among which the gross violation
of the right to life stood out, and it meant by far the most serious threshold of chil-
dren torture. See M. BELOFF, Cuando un caso no es «el caso». Comentario a la sen-
tencia Villagran Morales y otros (Caso de los «Niiios de la calley, in Los derechos
del nifio en el sistema interamericano, Buenos Aires, 2004, pp. 57-78; G. CITRONI -
T. SCOVAZZI, «Vos vas a aparecer muerto como aparecieron tus amigos, los de-
masy, in L. PINESCHI (a cura di), La tutela internazionale dei diritti umani — Norme,
garanzie, prassi, Milano, 2006, pp. 616-635; R. J. WILSON - J. PERLIN, The Inter-
American Human Rights System: Activities During 1999 Through October 2000, 16
Am. U. Int'l L. Rev., 2001, pp. 327-331.
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moral health of minors, and guarantee their rights to food, health, edu-
cation, security and social welfare"”. But, in the late 1980s and early
1990s, violence, murder and torture of street children were usual, and
these practices persist to some extent up to today.

Life on the street is frightful for Guatemalan street children. In
general, they have little or no education and their health is poor. They
suffer from conditions such as malnutrition, anaemia, chronic and
acute respiratory infections, gastro-intestinal diseases, dental caries
and sexually transmitted diseases. Many of them take drugs, sniff glue
or solvents, drink alcohol and smoke. They cope with beatings, thefts
and sexual assaults, believed to be the work of «Death Squads» drawn
from the security forces and private security guards to carry out «so-
cial cleansing»: the rising crime rate in the city, juvenile delinquency
and vagrancy are attributed by the public and authorities to street chil-
dren, and consequently seen as «excusing» severe policing measures
against them.

The so-called «Street Children» case was an extreme expression
of a structural neglect of minors’ rights, an awful demonstration of a
lack of State attention to their needs, especially of children who were
at risk of «callejizacion» (taking to the street), a deplorable image of
an amoral society.

3. Guatemala’s Neglected Children: The Guatemalan Law. — At
the time when the events of the instant case took place, the Constitu-
tion of the Republic of Guatemala and the Minors' Code were the pri-
mary sources of applicable domestic law in Guatemala. The Minors'
Code was the principal source of the decisions of the minors’ judges.

The Guatemalan Constitution provides extra protection to chil-
dren. It mandates that all minors, defined as people under the age of
eighteen, are «unimputabley, that is they lack the capacity to be held
criminally accountable for their actions. It also states that children

" Articulo 51 (Proteccion a menores y ancianos) de la Constituciéon Politica
de la Republica de Guatemala: «El Estado protegera la salud fisica, mental y moral
de los menores de edad y de los ancianos. Les garantizara su derecho a la alimenta-
cion, salud, educacion y seguridad y prevision social».
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who break the law be «treated» (rather than «punished») by «special-
ized institutions and personnel», and their treatment «should be ori-
ented toward an integrated education appropriate for children and
youth». Furthermore, it provides for absolute prohibition on commin-
gling minors with adult prisoners'*. Other relevant provisions of the
Guatemalan Constitution comprise an equal protection clause, which
stipulates that «[i]n Guatemala all human beings are free and equal in
dignity and rights»'”, a specific protection of children and the eld-
erly'®, a particular protection of orphans and abandoned children,
which is a matter of «national interest»'’, and the prohibition of child
labour'®.

The Guatemalan Minors’ Code of 1979 reflected the social per-
ception of street children as objects in need of protection rather than

' Articulo 20 (Menores de edad) de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala: «Los menores de edad que transgredan la ley son inimputables. Su
tratamiento debe estar orientado hacia una educacion integral propia para la nifiez y
la juventud. Los menores, cuya conducta viole la ley penal, seran atendidos por
instituciones y personal especializado. Por ningin motivo pueden ser recluidos en
centros penales o de detencion destinados para adultos. Una ley especifica regulara
esta materiay.

' Articulo 4 (Libertad e igualdad) de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala: «En Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en
dignidad y derechos. El hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil, tienen
iguales oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a
servidumbre ni a otra condicion que menoscabe su dignidad. Los seres humanos
deben guardar conducta fraternal entre si».

' Articulo 51 (Proteccién a menores y ancianos) de la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala, supra n. 13.

7 Articulo 54 (Adopcién) de la Constitucion Politica de la Republica de Gua-
temala: «El Estado reconoce y protege la adopcion. El adoptado adquiere la
condicion de hijo del adoptante. Se declara de interés nacional la proteccion de los
nifios huérfanos y de los nifios abandonados».

'8 Articulo 102 (Derechos sociales minimos de la legislacion del trabajo) de
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala: «Son derechos sociales
minimos que fundamentan la legislacion del trabajo y la actividad de los tribunales y
autoridades: [...] I. Los menores de catorce afios no podran ser ocupados en ninguna
clase de trabajo, salvo las excepciones establecidas en la ley. Es prohibido ocupar a
menores en trabajos incompatibles con su capacidad fisica o que pongan en peligro
su formacidon moral. Los trabajadores mayores de sesenta afios seran objeto de trato
adecuado a su edad».
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individuals with rights. The preamble of the Minors’ Code mandated
that «[t]he family and youths require special protection and assistance
from the State». The language used in the Minors’ Code lacked the
principle of «recognition of the inherent dignity and of the equal and
inalienable rights of all members of the human family», as set forth in
the preamble of the CRC. The Minors’ Code sought to defend society
from street children by reproaching their disruptive behaviour rather
than addressing the social reality that caused these children to live on
the street. This purpose was reflected in Article 33 (Apprehension of
Minors), which stated: «in cases where a minor is arrested, regardless
of the reason, he will be taken to a Judge for Minors who will hear the
arresting officers and the minor in order to decide if the minor should
be “deposited” in an adequate place or released»'’.

Children brought before the courts almost never had an attorney,
and the State was under no obligation to provide one. The absence of a
defence attorney meant that children's due process rights — such as the
right to be present during the proceedings, the right to be heard, and
the right to have their legal rights explained to them — were regularly
flouted. In addition, indeterminate sentences were permitted and were
routinely used by some of the minors’ judges, who sentenced children
to detention centres «until rehabilitated». Children detained under in-
determinate sentences might spend years incarcerated, with little or no
monitoring of their «rehabilitation», including therapy, education, and
vocational training. What is more, the use of corporal punishment™
and isolation®' was the norm, and it was one of the most egregious of
the numerous human rights abuses suffered by detained and incarcer-
ated children.

The Minors’ Code was founded on the so-called «doctrine of the

¥ See 1. ZARIFIS, Guatemala: Children Rights Case Wins Judgment at Inter-
American Court of Human Rights, 9 Hum. Rts. Brief, 2001, p. 2.

% See INTER-AMERICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS, Report on Corpo-
ral Punishment and Human Rights of Children and Adolescents, 5 August 2009,
OEA/Ser.L/V/I1.135, Doc. 14.

I See T. R. BIRCKHEAD, Children in Isolation: The Solitary Confinement of
Youth, 50 Wake Forest L. Rev., 2015, pp. 1-80; L. A. GALLAGHER, More Than a
Time Out: Juvenile Solitary Confinement, 18 U.C. Davis J. Juv. L. & Pol'y, 2014,
pp. 244-266.
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irregular situation», according to which the child victim of some act of
abuse, violation or negligence and the youth who had allegedly in-
fringed the law were in identical situation: it did not distinguish be-
tween the punitive treatment of juvenile delinquents and the protective
treatment for children in irregular situation. Wide definitions of chil-
dren in irregular situation (Article 5) and children in danger (Article
48) led to contradictions within the Minors’ Code, resulting in the ar-
rests of non-delinquent street children.

Since an irregular conduct was not codified, this fostered arbi-
trariness, e.g., as regards detentions. In Guatemala, adults were
merged with adolescents and with child victims at different levels of
the legal process, and this was totally conflicting with the Guatemalan
Constitution and the international standards*. In addition to this, an-
other kind of illegal commingling took place in the Guatemalan justice
system: young children were incarcerated together with older adoles-
cents. The former were also exposed to great risks when put in jail
with the latter: deleterious influence, danger of physical assault and
rape.

In September 1996, the Guatemalan legislature approved, by
consensus, a new and long-awaited minors’ code, the Children and
Youth Code (Codigo de la nifiez y la juventud), modelled after the
CRC, in place of the eighteen-year-old code. Besides abolishing the
so-called «doctrine of the irregular situation», the Children and Youth
Code made several positive changes:

e  cstablishment of four new courts — Children and Youth
Courts (Juzgados de la Niriez y Juventud), responsible for
cases where children's rights or well-being are threatened,
as well as for cases of children under twelve accused of
criminal wrongdoing; Youth in Conflict with the Law
Courts (Juzgados de Jovenes en Conflicto con la Ley Pe-
nal), responsible for cases in which children aged between
twelve and seventeen are accused of criminal wrongdoing;
the Oversight Court for the Application of Measures

2 See S. VANNUCCINI, When Justice Hurts Youthful Defendants: The Incom-
patibility of Juvenile Life Sentences with International Human Rights Standards on
Juvenile Justice in Mendoza et al. v. Argentina, in this eBook.
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(Juzgado de Control de Ejecucion de Medidas de la Nifiez
vy Juventud), responsible both for ensuring that children's
rights are protected during detention or during other appli-
cable measures, and for periodic review of the measures
imposed by the trial court; the Second Instance Tribunal
for Children and Youth (7ribunal de Segunda Instancia de
la Nifiez y Juventud), responsible for hearing appeals — and
requirement of specialized training for minors' judges or
prosecutors in the area of children's law and human rights
law (Articles 124-133);

prohibition of the placement of children in protective cus-
tody juvenile detention centres (Articles 140 and 143);

compliance with all relevant international instruments rati-
fied by Guatemala, including the CRC, and interpretation
and application of the Children and Youth Code «in har-
mony with» international standards (Articles 8, 167 and
169);

minors charged with criminal wrongdoings have an ex-
plicit right to a defence attorney; if they can not afford an
attorney, the Government will provide one (Articles 181,
182 and 194);

prohibition of the imposition of indeterminate sentences
(Article 185);

abolition of deprivation of liberty for children in those
cases where such a penalty could not be applied to adults:
that is, the Children and Youth Code abolished imprison-
ment for status offences or misdemeanours (Article 275);

incarcerated youth and children have the right to receive
information regarding: facility rules and disciplinary meas-
ures; their rights in relation to facility staff; the individual-
ized plan for their reinsertion into society; the manner and
means of communicating with the outside world; the right
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to petition authorities and receive a response; the right not
to be held in isolation; and the right not to receive corporal
punishment. When isolation is necessary to prevent acts of
violence, this is to be communicated to the Oversight Court
for the Application of Measures and to the Human Rights
Ombudsman (Article 281);

e  establishment, by the National Policy, of a special «chil-
dren and youth» unit, responsible for training all police of-
ficers regarding the rights of children, including rights pro-
tected by the CRC and the due process protections of the
Guatemalan Minors’ Code (Articles 107-108);

e  strengthening of the penalties for crimes committed against
children by Government and private security force mem-
bers, including the penalties for assassination, homicide,
forced disappearance, torture, cruel, inhuman and degrad-
ing treatment, illegal arbitrary detention, irregular intern-
ment, irregular recruitment, discrimination, exploitation
and slavery (Transitional Dispositions, Article 17)%.

Guatemalan Congress delayed indefinitely the entry into force
of the Children and Youth Code, because of the public discussion
generated by whether this law respected paternal authority and
whether it was consonant with Guatemalan cultural values.

4. Factual Framework: Genesis of the Case. — On 15 June 1990,
Henry Giovanni Contreras (18 years of age), Federico Clemente Fi-
gueroa Tunchez (20 years of age), Julio Roberto Caal Sandoval (15
years of age) and Jovito Josué Juarez Cifuentes (17 years of age) were
approached by a pick-up truck and violently apprehended by armed
men in civilian clothes (Samuel Rocael Valdes Zufiiga and Néstor

» See HUMAN RIGHTS WATCH, Guatemala’s Forgotten Children: Police Vio-
lence and Abuses in Detention, July 1997, available at
www.hrw.org/sites/default/files/reports/guatemal977.pdf.
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Fonseca Lopez, identified as members of the National Police Force)
descended from the vehicle, in an area of Guatemala City that was in-
famous for its high rate of crime and delinquency, and large number
of street children. They were held up at gunpoint before being hand-
cuffed, beaten with pistols and taken away. The next day, on 16 June
1990, the tortured and mutilated bodies of Federico Clemente Figue-
roa Tunchez and Jovito Josué Juarez Cifuentes were found thrown in
the San Nicolas Woods (Bosques de San Nicolas) in an isolated area
of Mixco, a suburb of Guatemala City. The two youths had been in the
power of their abductors for at least 10 hours. The day after that,
Henry Giovanni Contreras and Julio Roberto Caal Sandoval were
likewise found in the same place. All of them had been shot multiple
times through the head at close range. The abductors had kept the two
youths for at least 21 hours.

Ten days later, on 25 June 1990, at approximately midnight, An-
straum Aman Villagran Morales (17 years of age), a friend of the
other victims, was approached by the same two policemen, in the
same area where his friends had been kidnapped. They spoke with him
alone, let him walk away into an alley, and then killed him by a gun-
shot in the back. He had just been threatened by Rosa Trinidad
Morales Pérez — a kiosk woman known for both her hate and ill-
treatment of street children (hurling hot coffee at them) and for her
friendship with the policemen in question — making use of the words
«you are going to turn up dead like your friends, the others».

Despite strong evidence to support the plaintiff’s case, including
ballistics tests linking one policeman directly to the crime, the case
was subject to arbitrary consideration, judicial partiality and omission
of vital evidence and investigation at every level of the Guatemalan
judicial system.

On 15 September 1994, four years after the events, having ex-
hausted all domestic remedies, Casa Alianza — the Latin American
branch of New York-based NGO Covenant House, a Catholic agency,
providing educative, rehabilitative programmes and legal aid to street
children in Guatemala, Honduras, Mexico and Nicaragua, and special-
izing in the defence of children’s rights — in association with Centre
for Justice and International Law (CEJIL) — a Washington D.C.-based
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organization that conducts international human rights litigation in
Latin America and the Caribbean, and which is known for its original
vocation as a defender of human rights before the Inter-American
Commission on Human Rights (hereinafter [ACommHR) — decided to
file a formal petition concerning this case to the IACommHR against
the State of Guatemala, alleging the kidnapping, torture and death of
four youths and the murder of a fifth one in 1990, in the City of Gua-
temala, by members of the security forces, and the State's failure to
provide adequate judicial protection to the victims' families.

Having examined the admissibility and merits of the case, and
both parties being unwilling to negotiate a friendly settlement, on 30
January 1997 the [ACommHR (acting as petitioner on behalf of Casa
Alianza and CEJIL/the victims) submitted the case to the IACtHR*,
to determine whether the State of Guatemala had violated the follow-
ing Articles of the ACHR: 1 (Obligation to Respect Rights), 4 (Right
to Life), 5 (Right to Humane Treatment), 7 (Right to Personal Lib-
erty), 8 (Right to a Fair Trial) and 25 (Right to Judicial Protection). As
two of the victims, Julio Roberto Caal Sandoval and Jovito Josué
Juarez Cifuentes, were minors when they were abducted, tortured and
murdered, and Anstraum Aman Villagran Morales was a minor when
he was killed, the IACommHR alleged that Guatemala had also vio-
lated Article 19 (Rights of the Child) ACHR. In its application, the
IACommHR alleged that the State had also violated Articles 1 (Obli-
gation to Prevent and Punish Torture), 6 (Obligation to Take Effective
Measures to Prevent and Punish Torture) and 8 (Right to Impartial
Examination, Investigation and Criminal Process of a Case) IACPPT,
which define more precisely and extensively the mechanisms of pro-
tection established in Article 5 (Right to Humane Treatment) ACHR.

On 19 November 1999, over nine years after the actual events,
in the Villagran Morales et al. v. Guatemala case, the IACtHR ren-
dered a landmark decision in which it accepted the arguments on the
merits submitted by the JACommHR and condemned the State of

** The IACtHR was competent to hear this case. Guatemala has been a State
Party to the ACHR since 25 May 1978, accepted the contentious jurisdiction of the
IACtHR on 9 March 1987, and ratified the Inter-American Convention to Prevent
and Punish Torture (IACPPT) on 29 January 1987.
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Guatemala on all counts, i.e. violation of all the provisions mentioned

in the petition®.

5. Street Children’s Violated Rights: The Core of the Inter-
American Court of Human Rights’ Reasoning. — Firstly, the IACtHR
declared its opinion on the alleged infringement of the right to per-
sonal liberty enshrined on Article 7 (Right to Personal Liberty)
ACHR, which guarantees to every person the right to personal liberty
and security, and provides in the relevant part that no one «shall be
deprived of his physical liberty except for the reasons and under the
conditions established beforehand by the constitution of the State
Party concerned or by a law established pursuant thereto». This provi-
sion also explicitly prohibits arbitrary arrest or imprisonment. Article
6 of the Guatemalan Constitution establishes that a person may only
be deprived of his liberty «under an order issued according to the law
by a competent judicial authority» or because he is caught in flagranti
while committing a crime or offence®. Neither of these two grounds
was present in the so-called «Street Children» case. Besides, the mur-
dered boys had not been «brought before the competent judicial au-
thority within six hoursy, as the said Article 6 of the Guatemalan Con-
stitution orders. What is more, this article expressly establishes that
those arrested «may not be subject to any other authority». The facts
of this case demonstrate that it was not complied with this basic pro-
cedural regulation. Neither the material nor the formal aspect of the
legal rules pertaining to detention had been observed in the detention
of the four youths. The IACtHR referred to the reasoning of the Euro-

* See M. WERNHAM, International Human Rights Law in Evolution: The Im-
plication of Villagran Morales et al. v. Guatemala (The «Street Children» Case, In-
ter-American Court of Human Rights) for International Human Rights Law, Institute
of Commonwealth Studies, University of London, 15 September 2000.

%% Articulo 6 (Detencion Legal) de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala: «Ninguna persona puede ser detenida o presa, sino por causa de delito o
falta y en virtud de orden librada con apego a la ley por autoridad judicial
competente. Se exceptian los casos de flagrante delito o falta. Los detenidos
deberan ser puestos a disposicion de la autoridad judicial competente en un plazo
que no exceda de seis horas, y no podran quedar sujetos a ninguna otra autoridad».
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pean Court of Human Rights (ECtHR) about the particular relevance
of the promptness of judicial control of arrests for the prevention of
arbitrary arrests: prompt judicial intervention allows the detection and
prevention of menaces against life or grave ill-treatment that infringe
essential guarantees enshrined in the ECHR?. The protection of both
the physical liberty of the individual and his personal safety are in
play, in a context where the absence of guarantees may result in the
subversion of the rule of law and deprive those arrested of the mini-
mum legal protection®®. Therefore, the IACtHR concluded that the
State had violated Article 7 (Right to Personal Liberty) ACHR, in re-
lation to Article 1(1) (Obligation to Respect Rights) ACHR* to the
detriment of Henry Giovanni Contreras, Federico Clemente Figueroa
Tunchez, Julio Roberto Caal Sandoval and Jovito Josué Juarez Ci-
fuentes™.

The Court stressed the particular gravity of the case since the
victims were youths, three of them children, and because the conduct
of the State not only violated the express provision of Article 4 (Right
to Life) ACHR31, but also numerous international instruments, that
devolve to the State the obligation to adopt special measures of pro-
tection and assistance for the children within its jurisdiction®>. The

" See ECtHR (Judgment) 25 May 1998, Kurt v. Turkey, paras. 123-124;
ECtHR (Judgment) 18 December 1996, Aksoy v. Turkey, para. 76; ECtHR (Judg-
ment) 29 November 1988, Brogan and Others v. The United Kingdom, para. 58.

¥ See IACtHR (Judgment) 19 November 1999, Case of the «Street Children»
(Villagran-Morales et al.) v. Guatemala, para. 135.

* Article 1(1) (Obligation to Respect Rights) ACHR: «The States Parties to
this Convention undertake to respect the rights and freedoms recognized herein and
to ensure to all persons subject to their jurisdiction the free and full exercise of those
rights and freedoms, without any discrimination for reasons of race, colour, sex, lan-
guage, religion, political or other opinion, national or social origin, economic status,
birth, or any other social condition».

% See IACtHR (Judgment) 19 November 1999, Case of the «Street Children»
(Villagran-Morales et al.) v. Guatemala, para. 136.

3! Article 4(1) (Right to Life) ACHR: «Every person has the right to have his
life respected. This right shall be protected by law and, in general, from the moment
of conception. No one shall be arbitrarily deprived of his life».

32 See IACtHR (Judgment) 19 November 1999, Case of the «Street Children»
(Villagran-Morales et al.) v. Guatemala, para. 146.
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right to life is a fundamental human right, and the exercise of this right
is essential for the exercise of all other human rights. If it is not re-
spected, all rights lack meaning. It is also undisputed that this right be-
longs to domain of jus cogens in international human rights law, and
that it is the supreme right from which no derogation is permitted even
in time of public emergency that threatens the life of the nation. The
universal acknowledgement of the paramount importance of the right
to life has principally referred to the traditional «negative» aspects of
this right, i.e. the right of anyone not to be arbitrarily killed and the
obligation on the State not to kill anybody. The IACtHR went further,
through a judicial interpretation of the «positive» aspects of the right
to life: the «negative» right of a person not to be arbitrarily deprived
of his/her life turns into a State’s «positive» obligation to protect and
preserve that life taking all necessary measures to secure that that ba-
sic right is not violated, and practically into a State’s duty to investi-
gate and prosecute with «due diligence» those responsible for viola-
tions of the right to life. Failure to do so implies State negligence bor-
dering on actual complicity in the violations, and gives rise to the de
facto impunity that allows, and even encourages, the continuation of
these violations™. The precarious living conditions of children who
live on the street — such as the subjects of this case — led the Court to
emphasize the essential relevance for them not only of civil and politi-
cal rights, but also of economic, social and cultural rights, especially
the right to health and to education. In the key paragraph of the judg-
ment concerning the right to life, the IACtHR pointed out its broad
definition of «life» that encompasses «life with dignity»: «[o]wing to
the fundamental nature of the right to life, restrictive approaches to it
are inadmissible. In essence, the fundamental right to life includes, not
only the right of every human being not to be deprived of his life arbi-
trarily, but also the right that he will not be prevented from having ac-
cess to the conditions that guarantee a dignified existence. States have
the obligation to guarantee the creation of the conditions required in
order that violations of this basic right do not occur and, in particular,

3 See IACtHR (Judgment) 19 November 1999, Case of the «Street Children»
(Villagran-Morales et al.) v. Guatemala, Joint Concurring Opinion of Judges A. A.
Cangado Trindade and A. Abreu-Burelli, para. 4.
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the duty to prevent its agents from violating it»>*. In this way, the
Court set an important jurisprudential precedent, in underlining the
obligation of States to ensure the conditions necessary so that all hu-
man beings may enjoy and exercise this right. The Joint Concurring
Opinion by the Judges A. A. Cancado Trindade and A. Abreu-Burelli
elaborated this concept further. Such a comprehensive interpretation
of the right to life under Article 4 (Right to Life) ACHR, in connec-
tion with Article 1(1) (Obligation to Respect Rights) ACHR, implies
that there are distinct ways to deprive a person arbitrarily of life: when
his death is provoked directly by the unlawful act of homicide, as well
as when circumstances are not avoided which likewise lead to the
death of persons. In the cas d’espéce, there is the aggravating circum-
stance that the life of the children was already devoid of any meaning,
i.e. the victimized children were already deprived of creating and de-
veloping a «project of life» and even to seek out a meaning for their
own existence. In this sense, the «project of life» is consubstantial of
the right to existence, and requires, for its development, conditions of
life with dignity, of security and integrity of the human person®>. Con-
sequently, the IACtHR ascertained that the existence and the destiny
of the five street children had execrably been struck down by the State
endorsed violence, and concluded that Guatemala had violated Article
4 (Right to Life) ACHR, in relation to Article 1(1) (Obligation to Re-
spect Rights) ACHR, to the detriment of Henry Giovanni Contreras,

3 See IACtHR (Judgment) 19 November 1999, Case of the «Street Children»
(Villagran-Morales et al.) v. Guatemala, para. 144. See also HUMAN RIGHTS COM-
MITTEE, General Comment No. 6. The Right to Life (Art. 6), 30 April 1982, para. 3;
HUMAN RIGHTS COMMITTEE, General Comment No. 14: Nuclear Weapons and the
Right to Life (Art. 6), 9 November 1984, para. 1. See also S. R. KEENER - J.
VASQUEZ, A Life Worth Living: Enforcement of the Right to Health Through the
Right to Life in the Inter-American Court of Human Rights, 40 Colum. Hum. Rts. L.
Rev., 2009, p. 606.

% See IACtHR (Judgment) 19 November 1999, Case of the «Street Children»
(Villagran-Morales et al.) v. Guatemala, Joint Concurring Opinion of Judges A. A.
Cangado Trindade and A. Abreu-Burelli, paras. 3, 8. See also A. A. CANGCADO
TRINDADE, The Case-Law of the Inter-American Court of Human Rights: An Over-
view, in Studi di diritto internazionale in onore di Gaetano Arangio-Ruiz 111, Napoli,
2004, pp. 1881-1883.
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Federico Clemente Figueroa Tunchez, Julio Roberto Caal Sandoval,
Jovito Josué Juarez Cifuentes and Anstraum Aman Villagran
Morales™.

The alleged violation of Article 5 (Right to Humane Treatment)
ACHR *” was considered by the Court under two aspects: first,
whether or not it had been violated to the detriment of the direct vic-
tims; second, whether the families of the victims had been, them-
selves, subjected to cruel, inhuman and degrading treatment. From the
victim’s perspective, the Court found that Guatemala had violated the
right of the children to have their physical, mental and moral integrity
respected, and also their right not to be subjected to torture or to cruel,
inhuman, or degrading treatment: before to be dying, they had been
victims of serious ill-treatment and physical and psychological torture
by members of the National Police Force®®. Although the exact nature
of these injuries could not be corroborated due to the complete inade-
quacy of the Guatemalan autopsy reports and minimal forensic and
photographic evidence collected by the State at the time of the homi-
cides, circumstantial and corroborative evidence was provided by the
Guatemalan background context of a systematic pattern of torture and
mistreatment of children and youths who lived on the street at that
time®®. Not only: given the violent nature of the victims’ kidnapping
and the condition of their bodies found subsequently, abandoned in a
wood, it was reasonable to infer that between 10 and 21 hours, during
which they had been retained clandestinely by their abductors, the

%% See IACtHR (Judgment) 19 November 1999, Case of the «Street Children»
(Villagran-Morales et al.) v. Guatemala, para. 147.

37 Article 5 (Right to Humane Treatment) ACHR: «1. Every person has the
right to have his physical, mental, and moral integrity respected. 2. No one shall be
subjected to torture or to cruel, inhuman, or degrading punishment or treatment. All
persons deprived of their liberty shall be treated with respect for the inherent dignity
of the human persony.

¥ See CASA ALIANZA, Informe al Comité de las Naciones Unidas Contra la
Tortura, tortura de los nirios de la calle en Guatemala 1990-1995, San José, 1995.

% See AMNESTY INTERNATIONAL, Guatemala: Extrajudicial Executions and
Human Rights Violations Against Street Children, AMR 34/37/90, July 1990.
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treatment they had received was «extremely aggressive»™°. Besides,
isolated from the outside world and certainly conscious that their lives
were in danger, it was sensible to deduce that they had experienced
extreme psychological and moral suffering that had placed them in an
aggravate position of vulnerability*’. In this regard, the IACtHR re-
called that the simple fact of being placed in the trunk of a car repre-
sents a violation of Article 5 (Right to Humane Treatment) ACHR, in-
asmuch as this behaviour alone must be considered as an infringement
to the respect due to the inherent dignity of the human being, even if
no other ill-treatment took place”. The JACtHR also recalled that a
person who is illegally detained feels himself in «an exacerbated situa-
tion of vulnerability» producing an actual risk that his/her other rights,
such as the right to humane treatment and to be treated with dignity,
will be infringed”. The IACtHR believed that the ill-treatment and
torture had been perpetrated by the same individuals that had seized
and murdered the youths. By establishing that those responsible for
these acts had been members of the National Police Force, it was ap-
propriate to presume that the ill-treatment and torture, inflicted on the
children in the time between their kidnapping and their homicides, had
been carried out by State agents*. From the victims® families’ per-

% See IACtHR (Judgment) 19 November 1999, Case of the «Street Children»
(Villagran-Morales et al.) v. Guatemala, para. 162.

*'See IACtHR (Judgment) 19 November 1999, Case of the «Street Children»
(Villagran-Morales et al.) v. Guatemala, para. 163. See also IACtHR (Judgment) 12
November 1997, Sudrez-Rosero v. Ecuador, para. 90.

* See TACtHR (Judgment) 3 November 1997, Castillo-Pdez v. Peru, para.
66. In a similar way, the ECtHR had declared that the simple menace of an action
that is forbidden by Article 3 (Prohibition of Torture) ECHR («No one shall be sub-
jected to torture or to inhuman or degrading treatment or punishmenty), which cor-
responds to Article 5 (Right to Humane Treatment) ACHR, when it is enough actual
and imminent, may in itself be in conflict with the respective norm: creating a men-
acing situation or menacing a person with torture may, on some conditions, consti-
tute inhuman treatment. See ECtHR (Judgment) 25 February 1982, Campbell and
Cosans v. The United Kingdom, para. 26.

# See TACtHR (Judgment) 17 September 1997, Loayza-Tamayo v. Peru,
para. 57.

* See IACtHR (Judgment) 19 November 1999, Case of the «Street Children»
(Villagran-Morales et al.) v. Guatemala, para. 169. The IACtHR adopted the pre-
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spective, the evidence made clear that the death of these boys had
caused a good deal of pain, anxiety and distress to the next of kin.
They had not formally been notified of the victims’ death and they had
not been provided with information about the development of the in-
quiries. National authorities had not taken any measures to establish
the identity of the victims, who stayed registered as «XX» until their
relatives came in person to provide for their identification. Amongst
the behaviours of the State agents that had caused effects on the fami-
lies, the Court stressed that the youths «were not only victims of ex-
treme violence resulting in their physical elimination, but also, their
bodies were abandoned in an uninhabited spot, they were exposed to
the inclemency of the weather and the action of animals, and they
could have remained thus during several days, if they had not been
found by chance [...] it is clear that the treatment given to the remains
of the victims, which were sacred to their families and particularly
their mothers, constituted cruel and inhuman treatment for themy»™.
According to the IACtHR, these acts of omission and commission al-
together amounted to a violation of Article 5(1), (2) (Right to Humane
Treatment) ACHR, in relation to Article 1(1) (Obligation to Respect
Rights) ACHR, to the detriment of the victims, and of Article 5(2)
(Right to Humane Treatment) ACHR, in relation to Article 1(1) (Obli-
gation to Respect Rights) ACHR, with respect to the victims’ mothers
and grandmother™.

In this judgment, for the first time the Court considered a case
with children — specifically street children — as victims of human

sumption established by the ECtHR: the State is responsible for the ill-treatment of
persons in the custody of State agents, unless the authorities can demonstrate that the
agents did not engage in such behaviour. See ECtHR (Judgment) 18 December
1996, Aksoy v. Turkey, para. 61; ECtHR (Judgment) 4 December 1995, Ribitsch v.
Austria, para. 34; ECtHR (Judgment) 27 August 1992, Tomasi v. France, paras.
108-111.

* See IACtHR (Judgment) 19 November 1999, Case of the «Street Children»
(Villagran-Morales et al.) v. Guatemala, para. 174. See also IACtHR (Judgment) 24
January 1998, Blake v. Guatemala, para. 115. See also ECtHR (Judgment) 24 May
1998, Kurt v. Turkey, paras. 130-134.

* See IACtHR (Judgment) 19 November 1999, Case of the «Street Children»
(Villagran-Morales et al.) v. Guatemala, para. 177.
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rights violations, and interpreted Article 19 (Rights of the Child)
ACHR?Y. The skeletal wording of this article raised problems for the
Court in order to determine exactly its content, because of the lack of
definition of the term «child», and of the nature of the protection that
is owed to minors. The Court bypassed these gaps by drawing on uni-
versal human rights standards®®. Article 1 CRC provides that every
human being who has not attained 18 years of age is considered to be
a child, «unless, by virtue of an applicable law, he shall have attained
his majority previously». In accordance with the Guatemalan legisla-
tion in force at the time of the facts of the instant case, those who had
not attained 18 years of age were also minors. Making use of these cri-
teria, only three of the victims (Julio Roberto Caal Sandoval, Jovito
Josué Juarez Cifuentes and Anstraum Aman Villagran Morales) were
children. All the same, in this judgment was using the colloquial ex-
pression «street children» to make reference to the five victims in this
case, who lived on the streets and who were at risk. In the light of Ar-
ticle 19 (Rights of the Child) ACHR, the IACtHR described the situa-

7 Article 19 (Rights of the Child) ACHR, supran. 11.

* The definition of child as rights holder under international law is estab-
lished in the CRC. Atrticle 1 defines «child» for the purposes of interpreting and ap-
plying this treaty as «every human being below the age of eighteen yearsy». In this
way, the CRC establishes a legal definition of children on the basis of the objective
criterion of age. Along the same lines as the CRC, Agreement 182 of the Interna-
tional Labour Organization, on the Worst Forms of Child Labour, establishes in its
Article 2 that the term child designates «every person under 18 years of age», as
does the Protocol to Prevent, Suppress and Punish Trafficking in Persons, Especially
Women and Children, supplementing the UN Convention against Transnational Or-
ganized Crime (Article 3(d)). In the Inter-American System of Human Rights Pro-
tection (IASPHR), there is no standard definition of the child for legal purposes. The
American Declaration of the Rights and Duties of Man only provides for protection
of the child, but does not define the term (Article VII). Both the IACtHR and the
IACommHR have stipulated that the definition of the child is based on the provi-
sions of Article 1 CRC. In the European System of Human Rights Protection, Arti-
cle 1 of the European Convention on the Exercise of Children’s Rights establishes
that its provisions shall apply to «children who have not reached the age of 18
yearsy, as does the European Convention on the Protection of Children against Sex-
ual Exploitation and Sexual Abuse. In the African System of Human Rights Protec-
tion, Article IT of the African Charter on the Rights and Well-Being of Children de-
fines as a child «every human being below the age of 18 years».
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tion of children and adolescents abandoned in the streets as a situation
involving a twofold violation of their rights, pointing out «the particu-
lar gravity of the fact that a State Party to this Convention can be
charged with having applied or tolerated a systematic practice of vio-
lence against at-risk children in its territory. When States violate the
rights of at-risk children, such as “street children”, in this way, it
makes them victims of a double aggression. First, such States do not
prevent them from living in misery, thus depriving them of the mini-
mum conditions for a dignified life and preventing them from the “full
and harmonious development of their personality”, even though every
child has the right to harbor a project of life that should be tended and
encouraged by the public authorities so that it may develop this pro-
ject for its personal benefit and that of the society to which it belongs.
Second, they violate their physical, mental and moral integrity and
even their lives»®. In this paragraph, it is expressed the full meaning
of the Court’s statement on the indivisibility and interrelationship of
civil, political, economic, social and cultural rights, as incorporated in
the CRC. The IACtHR established that the ACHR and the CRC are
part of a very comprehensive international corpus juris for protecting
the rights of the child. This means that there is a substantive connec-
tion between the two treaties and that they should be applied together
in cases pertaining to children and adolescents. Moreover, this broad
international corpus juris should be useful in determining the content
and scope of the general provision defined in Article 19 (Rights of the
Child) ACHR®. With this object, the IACtHR referred to several pro-
visions enshrined in the CRC, which were immediately relevant to this
case’’. Special protection obligations in favour of children imply the

* See IACtHR (Judgment) 19 November 1999, Case of the «Street Children»
(Villagran-Morales et al.) v. Guatemala, para. 191. See also B. DUHAIME, Le Sys-
teme interaméricain et la protection des droits économiques, sociaux et culturels des
personnes et des groupes vivant dans des conditions particuliéres de vulnérabilité,
44 Can. Y.B. Int'l L., 2006, pp. 147-150.

%% See IACtHR (Judgment) 19 November 1999, Case of the «Street Children»
(Villagran-Morales et al.) v. Guatemala, para. 194.

> See Article 2 CRC: «l. States Parties shall respect and ensure the rights set
forth in the present Convention to each child within their jurisdiction without dis-
crimination of any kind, irrespective of the child's or his or her parent's or legal
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guardian's race, colour, sex, language, religion, political or other opinion, national,
ethnic or social origin, property, disability, birth or other status. 2. States Parties
shall take all appropriate measures to ensure that the child is protected against all
forms of discrimination or punishment on the basis of the status, activities, ex-
pressed opinions, or beliefs of the child's parents, legal guardians, or family mem-
bers».

Article 3 CRC: «2. States Parties undertake to ensure the child such protec-
tion and care as is necessary for his or her well-being, taking into account the rights
and duties of his or her parents, legal guardians, or other individuals legally respon-
sible for him or her, and, to this end, shall take all appropriate legislative and admin-
istrative measures».

Article 6 CRC: «1. States Parties recognize that every child has the inherent
right to life. 2. States Parties shall ensure to the maximum extent possible the sur-
vival and development of the child».

Article 20 CRC: «I. A child temporarily or permanently deprived of his or
her family environment, or in whose own best interests cannot be allowed to remain
in that environment, shall be entitled to special protection and assistance provided
by the State. 2. States Parties shall in accordance with their national laws ensure al-
ternative care for such a child».

Article 27 CRC: «l. States Parties recognize the right of every child to a
standard of living adequate for the child's physical, mental, spiritual, moral and so-
cial development. [...]. 3. States Parties, in accordance with national conditions and
within their means, shall take appropriate measures to assist parents and others re-
sponsible for the child to implement this right and shall in case of need provide ma-
terial assistance and support programmes, particularly with regard to nutrition, cloth-
ing and housingy.

Article 37 CRC: «States Parties shall ensure that: (a) No child shall be sub-
jected to torture or other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment. Nei-
ther capital punishment nor life imprisonment without possibility of release shall be
imposed for offences committed by persons below eighteen years of age; (b) No
child shall be deprived of his or her liberty unlawfully or arbitrarily. The arrest, de-
tention or imprisonment of a child shall be in conformity with the law and shall be
used only as a measure of last resort and for the shortest appropriate period of time;
(c) Every child deprived of liberty shall be treated with humanity and respect for the
inherent dignity of the human person, and in a manner which takes into account the
needs of persons of his or her age. In particular, every child deprived of liberty shall
be separated from adults unless it is considered in the child's best interest not to do
so and shall have the right to maintain contact with his or her family through corre-
spondence and visits, save in exceptional circumstances; (d) Every child deprived of
his or her liberty shall have the right to prompt access to legal and other appropriate
assistance, as well as the right to challenge the legality of the deprivation of his or
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existence of an additional and complementary right of children, sup-
ported by the specificity of these obligations incumbent upon States>”.
The «measures of protection» referred to in Article 19 (Rights of the
Child) ACHR should include the principle of non-discrimination, par-
ticular care for children deprived of their family environment, the
guarantee of survival and development of the child, the right to ade-
quate living conditions, and the social rehabilitation or reinsertion of
all children who are victims of abandonment or exploitation. Hence,
States have the duty to adopt every positive measure to ensure the full
exercise of the child’s human rights. With reference to the fact that
one of the three minors in this case, Jovito Josué Juarez Cifuentes, had
been registered in the «criminal archives» of the Identification Office
of the National Police Force, the IACtHR underlined that, «if the State
has elements to believe that “street children” are affected by factors
that may induce them to commit unlawful acts, or has elements to
conclude that they have committed such acts, in specific cases, it
should increase measures to prevent crimes and recurrence. When the
State apparatus has to intervene in offences committed by minors, it
should make substantial efforts to guarantee their rehabilitation in or-
der to “allow them to play a constructive and productive role in soci-
ety”» >>. In the present case, it was evident that Guatemala had seri-
ously transgressed these directives. In view of these considerations,
the IACtHR found the State in violation of Article 19 (Rights of the
Child) ACHR, in relation to Article 1(1) (Obligation to Respect
Rights) ACHR, to the detriment of the three minors, Julio Roberto
Caal Sandoval, Jovito Josué Juarez Cifuentes and Anstraum Aman
Villagran Morales™.

The Court also analyzed this case from the viewpoint of the al-

her liberty before a court or other competent, independent and impartial authority,
and to a prompt decision on any such action».

2 See F. ORR, Do Children Require Special Protection under International
Human Rights Law?, 5 King's Student L. Rev., 2014, pp. 43-57.

>3 See IACtHR (Judgment) 19 November 1999, Case of the «Street Children»
(Villagran-Morales et al.) v. Guatemala, para. 197.

* See IACtHR (Judgment) 19 November 1999, Case of the «Street Children»
(Villagran-Morales et al.) v. Guatemala, para. 198.
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leged violations of Articles 25 (Right to Judicial Protection)® and 8(1)
(Right to a Fair Trial) ACHR®®. According to a fundamental principle
of law on the international responsibility of States, embodied in inter-
national human rights law, the conduct of any State organ is consid-
ered an act of that State under international law, and thus every State
is considered internationally responsible for any or all act or omission
of any of its organs infringing international obligations>’. Article 1(1)
(Obligation to Respect Rights) ACHR is essential in this regard, and
Articles 25 (Right to Judicial Protection) and 8 (Right to a Fair Trial)
ACHR define the scope of the aforesaid principle with reference to
acts or omissions of domestic judicial authorities. In order to ascertain
whether Guatemala had violated its international obligations, the
IACtHR examined all the domestic judicial proceedings so as to have
a complete overview of these acts or omissions *®. It is evident from

> Article 25 (Right to Judicial Protection) ACHR: «1. Everyone has the right
to simple and prompt recourse, or any other effective recourse, to a competent court
or tribunal for protection against acts that violate his fundamental rights recognized
by the constitution or laws of the state concerned or by this Convention, even though
such violation may have been committed by persons acting in the course of their of-
ficial duties. 2. The States Parties undertake: a. to ensure that any person claiming
such remedy shall have his rights determined by the competent authority provided
for by the legal system of the state; b. to develop the possibilities of judicial remedy;
and c. to ensure that the competent authorities shall enforce such remedies when
granted».

%6 Article 8(1) (Right to a Fair Trial) ACHR: «Every person has the right to a
hearing, with due guarantees and within a reasonable time, by a competent, inde-
pendent, and impartial tribunal, previously established by law, in the substantiation
of any accusation of a criminal nature made against him or for the determination of
his rights and obligations of a civil, labour, fiscal, or any other nature».

> See Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful
Acts with commentaries, Report of the Commission to the General Assembly on the
work of its fifty-third session, UN Doc A/CN.4/SER.A/2001/Add.1 (Part. 2), in
Yearbook of the International Law Commission, 2001, vol. II, Part Two, Article 4.

¥ In this respect, the ECtHR had suggested that the proceedings should be
considered as a whole, comprising the decisions of the courts of appeal, and that the
function of the international court is to establish if all the proceedings, and the man-
ner in which the evidence was adduced, were fair. See ECtHR (Judgment) 16 De-
cember 1992, Edward v. The United Kingdom, para. 34; ECtHR (Judgment) 22
April 1992, Vidal v. Belgium, para. 33.
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Article 1(1) (Obligation to Respect Rights) ACHR that the State has to
investigate and punish any violation of the rights and freedoms guar-
anteed by the ACHR. Guatemala had conducted several judicial pro-
ceedings on the facts occurred, but those responsible for the unlawful
acts referred to in this judgment had not been identify or penalized by
the enforcement of judicial decisions, and consequently they had not
been punished for their crimes. Just this ascertainment was enough to
declare the violation of the aforesaid article. Investigations of the
crimes of kidnapping and torture had entirely been omitted, evidence
that could have been essential for the due elucidation of the homicides
had not been ordered, practiced or evaluated, and some decisive testi-
monies had been refused as irrelevant and or totally or partially dis-
qualified by the domestic courts. It was clear that the judges had
fragmented the probative material, contravening to the principles of
evaluating evidence, according to which the evidence must be evalu-
ated as a whole. Therefore, the Court concluded that the State had vio-
lated Article 1(1) (Obligation to Respect Rights) ACHR, in relation to
Article 8 (Right to a Fair Trial) ACHR, because of the failure to com-
ply with the obligation to undertake effective and adequate investiga-
tions of the corresponding facts™. Guatemala had also violated Article
1(1) (Obligation to Respect Rights) ACHR, in relation to Article 25
(Right to Judicial Protection) ACHR, to the detriment of the youths
Henry Giovanni Contreras, Federico Clemente Figueroa Tunchez, Ju-
lio Roberto Caal Sandoval and Jovito Josué Juarez Cifuentes because,
after their abduction by State agents, they had unlawfully and clandes-
tinely been detained for several hours until they were killed on the fol-
lowing day. So, they had been prevented from exercising, either them-
selves or through their representatives, their right to an effective re-
course before a competent domestic instance®.

Finally, this case represented the second finding by the IACtHR

%% See IACtHR (Judgment) 19 November 1999, Case of the «Street Children»
(Villagran-Morales et al.) v. Guatemala, para. 233. See also C. M. BAILLIET, To-
wards Holistic Transnational Protection: An Overview of International Public Law
Approaches to Kidnapping, 38 Denv. J. Int'l L. & Pol'y, 2010, p. 592.

%0 See IACtHR (Judgment) 19 November 1999, Case of the «Street Children»
(Villagran-Morales et al.) v. Guatemala, para. 236.
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of a violation of the IACPPT®, in particular of Article 1 (Obligation
to Prevent and Punish Torture)®, Article 6 (Obligation to Take Effec-
tive Measures to Prevent and Punish Torture)®, and Article 8 (Right
to Impartial Examination, Investigation and Criminal Process of a
Case)® of this instrument. It was evident from the probative material
that the Guatemalan administrative and judicial bodies had not
adopted any formal decision to hold a criminal inquiry into the alleged
perpetration of the crime of torture, and that they had not inquired into
it in the practice, though a lot of concurring evidence had been col-
lected on the merciless treatment and torture perpetrated against the
victims, at the time in which the murders had been investigated. In
conformity with Article 8 (Right to Impartial Examination, Investiga-
tion and Criminal Process of a Case) IACPPT, the State has the obli-
gation to proceed ex officio and at once in cases such as the present
one. On several occasions, the IACtHR had affirmed that «in proceed-

61 See IACtHR (Judgment) 8 March 1998, Case of the «White Vany (Pani-
agua-Morales et al.) v. Guatemala, para. 136.

52 Article 1 (Obligation to Prevent and Punish Torture) IACPPT: «The State
Parties undertake to prevent and punish torture in accordance with the terms of this
Conventiony.

% Article 6 (Obligation to Take Effective Measures to Prevent and Punish
Torture) IACPPT: «In accordance with the terms of Article 1, the States Parties shall
take effective measures to prevent and punish torture within their jurisdiction. The
States Parties shall ensure that all acts of torture and attempts to commit torture are
offences under their criminal law and shall make such acts punishable by severe
penalties that take into account their serious nature. The States Parties likewise shall
take effective measures to prevent and punish other cruel, inhuman, or degrading
treatment or punishment within their jurisdiction».

5 Article 8 (Right to Impartial Examination, Investigation and Criminal
Process of a Case) IACPPT: «The States Parties shall guarantee that any person
making an accusation of having been subjected to torture within their jurisdiction
shall have the right to an impartial examination of his case. Likewise, if there is an
accusation or well-grounded reason to believe that an act of torture has been com-
mitted within their jurisdiction, the States Parties shall guarantee that their respective
authorities will proceed properly and immediately to conduct an investigation into
the case and to initiate, whenever appropriate, the corresponding criminal process.
After all the domestic legal procedures of the respective State and the corresponding
appeals have been exhausted, the case may be submitted to the international fora
whose competence has been recognized by that State».
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ings on human rights violations, the State’s defence cannot rest on the
impossibility of the plaintiff to obtain evidence that, in many cases,
cannot be obtained without the State’s cooperation»®. Guatemala had
not respected these provisions. Consequently, the Article concluded
that the State had infringed Article 1 (Obligation to Prevent and Pun-
ish Torture), Article 6 (Obligation to Take Effective Measures to Pre-
vent and Punish Torture), and Article 8 (Right to Impartial Examina-
tion, Investigation and Criminal Process of a Case) IACPPT to the
detriment of Henry Giovanni Contreras, Federico Clemente Figueroa
Tunchez, Julio Roberto Caal Sandoval and Jovito Josué Juarez Ci-
fuentes®®.

6. The Historic Reparations Awarded by the Inter-American
Court of Human Rights to the Families of the Killed Street Children. —
On 26 May 2001, after hearings with the families of the victims and
international experts, the IACtHR delivered judgment on reparations
in the so-called «Street Childreny case, consistent with the violations
found in the judgment on the merits.

By applying the second sentence of Article 63(1) ACHR®’, the
IACtHR decided unanimously that the State of Guatemala had to pay
compensation to the next of kin of the victims for the pecuniary dam-
age resulting from the deaths of the five street children. Usually, the
expression «pecuniary damage» or «material damage», may comprise
loss of, or detriment to, the income of the victim, the medical ex-

% See IACtHR (Judgment) 21 January 1994, Gangaram-Panday v. Suri-
name, para. 49; IACtHR (Judgment) 20 January 1989, Godinez-Cruz v. Honduras,
para. 141; TACtHR (Judgment) 29 July 1988, Velasquez-Rodriguez v. Honduras,
para. 135.

6 See IACtHR (Judgment) 19 November 1999, Case of the «Street Children»
(Villagran-Morales et al.) v. Guatemala, para. 252.

57 Article 63(1) ACHR: «If the Court finds that there has been a violation of a
right or freedom protected by this Convention, the Court shall rule that the injured
party be ensured the enjoyment of his right or freedom that was violated. It shall also
rule, if appropriate, that the consequences of the measure or situation that constituted
the breach of such right or freedom be remedied and that fair compensation be paid
to the injured party».
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penses of the victim and family members, the costs incurred in search-
ing for the victim when State authorities fail to investigate, and other
expenses of economic character that are caused by the violation. In
other words, this expression includes both dannum emergens and lu-
crum cessans: the first relates to the loss really sustained as the conse-
quence of the infringement of a right; the second relates to the loss of
prospective income subsequent to the damage undergone. In regard to
loss of earnings, due to the shortage of exact information on the actual
salary of the victims, the IACtHR based its calculations on the mini-
mum wage for non-agricultural activities in Guatemala, and calculated
the earnings that they would have not longer perceived, on the basis of
12 wages a year, plus the corresponding annual bonuses under Gua-
temalan legislation. This would have yield the earnings that each vic-
tim would have most likely enjoyed during his probable life, which is
the period between his age at the time the events of the present case
occurred and the end of his life expectancy in 1990, the year of the
facts®®. 25% had to be deducted from this amount for personal ex-
penses. The remaining amount had to be adjusted to its current value
at the date of the judgment: to this end, the Court used a 6% annual
rate of interest®”. The lost earnings of the deceased victims had to be
paid to the successors, as beneficiaries, of the victims.

According to the Court, the expression «non-pecuniary damage»
or «moral damage» stands for «those harmful effects of the facts of
the case that are of neither a financial nor patrimonial nature and,
therefore, cannot be assessed in monetary terms. This non-pecuniary
damage may include both the suffering and distress caused to the di-
rect victims and their next of kin, and the impairment of values that
are highly significant to them, as well as other sufferings that cannot

% The Court based its calculation of the victims’ life expectancy on official
tables — «Guatemala: Tablas Abreviadas de Mortalidad (Periodo 1990-1995)», pro-
duced by the National Institute of Statistics of Guatemala (INE) — which estimated
the number of additional years the victims would have lived had they died a natural
death, and on evidence of the victims’ age, sex and geographical zone of residence.

% See IACtHR (Judgment) 26 May 2001, Case of the «Street Childreny (Vil-
lagran-Morales et al.) v. Guatemala, paras. 79, 81.
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be assessed in financial terms»'". A shared characteristic of the differ-
ent forms of moral damage is that, since it is not feasible to assign
them an exact financial equivalent because they are not economic in
nature, in order to make integral reparation to the injured parties they
may only be compensated and, according to the Court, there are two
ways of doing that. The first is by the payment of a sum of money or
the assignment of goods or services that can be assessed monetarily,
as prudently determined by the Court, applying judicial discretion and
the principle of equity. Accounting the serious circumstances of the
present case, the graveness of the human rights violations marked by
extreme violence, the high intensity of human anguish that the respec-
tive facts had brought about to the direct victims, the psychological
and emotional distress of their families, and the other non-material
consequences in the living conditions of the latter, the IACtHR con-
sidered that the judgment of condemnation could not be, per se, the
only non-pecuniary damage awarded for the moral harm suffered,
which deserved payment of fair compensation’*. Thus, the IACtHR
considered the various aspects of non-pecuniary damage that had been
submitted as evidence by the victims’ representatives and the IA-
CommHR - the physical and mental suffering experienced by the di-
rect victims and their families; the loss of life, considering life to be a
value in itself, or an autonomous value; the destruction of the life plan
of the youths who were assassinated and that of their next of kin, and
the damage suffered by three of the direct victims, owing to their
status as minors, by having been deprived of the special measures of
protection that the State should have provided to them — in establish-
ing the value of the compensation for non-pecuniary damage that the
State had to paid to each of the direct victims and their immediate next
of kin. The IACtHR took also into account the overall adverse condi-
tions of abandonment endured by the five street children in a high-risk
situation and without any protection as regards their future, and the

" See IACtHR (Judgment) 26 May 2001, Case of the «Street Childreny (Vil-
lagran-Morales et al.) v. Guatemala, para. 84.

"' See IACtHR (Judgment) 26 May 2001, Case of the «Street Childreny (Vil-
lagran-Morales et al.) v. Guatemala, Separate Opinion of Judge C. V. De Roux
Rengifo.
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particular circumstances of each of them. The IACtHR also decided
the amounts as compensation for the emotional pain and other viola-
tions suffered by their mothers and grandmother directly, as well as by
their siblings’>. The value of the respective compensatory payments
was determined by the Court assessing them in amounts that were
generally higher than those of the penalties imposed on States for
reparation of non-pecuniary damage in cases previously decided by
it”?, in confirmation of the fact that the instant ruling on reparations
went to the core of the history of the Court, not only as to the con-
demnation of Guatemala for the horrendous crimes against street chil-
dren, but also as to the amounts of damage awarded.

Besides the payment of a sum of money, the IACtHR also indi-
cated a second way to compensate non-pecuniary or moral damage:
«by the execution of acts or works of a public nature or repercussion,
which have effects such as recovering the memory of the victims, re-
establishing their reputation, consoling their next of kin or transmit-
ting a message of official condemnation of the human rights violations
in question and commitment to the efforts to ensure that they do not
happen again»’*. To this end, the Court decided to award what it
called «other forms of reparation», i.e. measures of satisfaction and
guarantees of non-repetition, which are monetary substitutes. It is
from these «other forms of reparation» that the consequences of non-
compliance with Article 2 (Domestic Legal Effects) ACHR” derive.
This provision enshrines the general obligation to bring the domestic
law in line with the obligations resulting from the treaty protecting

7 See IACtHR (Judgment) 26 May 2001, Case of the «Street Childreny (Vil-
lagran-Morales et al.) v. Guatemala, paras. 89-93.

7 See IACtHR (Judgment) 26 May 2001, Case of the «Street Childreny (Vil-
lagran-Morales et al.) v. Guatemala, Separate Opinion of Judge C. V. De Roux
Rengifo.

™ See IACtHR (Judgment) 26 May 2001, Case of the «Street Childreny (Vil-
lagran-Morales et al.) v. Guatemala, para. 84.

7 Article 2 (Domestic Legal Effects) ACHR: «Where the exercise of any of
the rights or freedoms referred to in Article 1 is not already ensured by legislative or
other provisions, the States Parties undertake to adopt, in accordance with their con-
stitutional processes and the provisions of this Convention, such legislative or other
measures as may be necessary to give effect to those rights or freedoms».
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human rights, which the State must comply with, just because it has
ratified the said legal instrument’®. In the judgment on the merits, the
Court did not establish that Guatemala had violated this provision. All
the same, in the judgment on reparations, it held that the State had a
duty to implement, in its domestic legislation, the legislative, adminis-
trative or whatever other measures that were necessary to adapt Gua-
temalan legislation to protect the rights of the child as set forth in Ar-
ticle 19 (Rights of the Child) ACHR, in order to guarantee the non-
repetition of the events such as those under consideration’”.
Guatemala had also to investigate the facts of the human rights
violations declared in the judgment on the merits, determine those re-
sponsible and, when appropriate, punish them. Recalling what it had
stated in other occasions, the IACtHR asserted that the obligation to
guarantee and ensure effective exercise of the rights and freedoms es-
tablished in the ACHR is independent of and different from the obli-
gation to make reparation. While the State is obliged to thoroughly in-
vestigate the facts of the case and to identify, prosecute and punish the
violators, the victim or, in his absence, his next of kin, may waive the
measures of reparation for the damage caused’®. As a result, the State
that does not comply with the duty not to leave human rights viola-
tions unpunished would also be failing to comply with its general ob-
ligation to ensure the free and full exercise of the rights of the persons

7 See IACtHR (Judgment) 27 August 1998, Garrido and Baigorria v. Ar-
gentina, para. 68.

"7See IACtHR (Judgment) 26 May 2001, Case of the «Street Childreny (Vil-
lagran-Morales et al.) v. Guatemala, para. 98. It should be remarked that the ACHR
gives children special protection, which is provided for Article 19 (Rights of the
Child) and reinforced by Article 27(2) (Suspension of Guarantees), under which the
State’s obligation vis-a-vis the rights of children cannot be suspended, even in times
of war, public danger or other states of emergency. The ACHR is the only binding
international legal instrument in the field of human rights to prohibit the suspension
of the obligations undertaken by the States Parties relating to the human rights of
children. They are put in the special category of non-derogable rights, and have a
unique place within the text of the ACHR, which is echoed in the CRC.

"® See IACtHR (Judgment) 27 August 1998, Garrido and Baigorria v. Ar-
gentina, para. 72.
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subject to its jurisdiction”’. The Court also reiterated the right of the
victims’ next of kin to know all the facts® and the identity of the State
agents responsible for the acts. The State’s duty to investigate the hu-
man rights violations must to be undertaken seriously and not as a
mere formality®'. Furthermore, the Court pointed out that the State has
the obligation to combat impunity, by using all available legal means
because, if unchecked, impunity fosters the chronic reiteration of hu-
man rights breaches and the absolute defencelessness of the injured
parties and their relatives™.

Another measure of satisfaction ordered by the IACtHR was the
exhumation of the body of Henry Giovanni Contreras and the adop-
tion of the necessary measures to transfer the mortal remains of this
victim to the place chosen by his next of kin, without any cost to them,
in order to satisfy their desire to give them appropriate burial, an act of
overwhelming importance in their life, according to their religious be-
liefs and customs®. As further measure of satisfaction, the JACtHR
ordered Guatemala to designate an educational centre with a name al-
lusive to the murdered street children, and to place, in this centre, a
plaque with the names of Henry Giovanni Contreras, Federico
Clemente Figueroa Tunchez, Julio Roberto Caal Sandoval, Jovito Jo-
su¢ Juarez Cifuentes and Anstraun Aman Villagran Morales. This was
a measure not only of a symbolic value, in order to attach importance

7 See IACtHR (Judgment) 25 November 2000, Bimaca-Veldsquez v. Gua-
temala, para. 129; IACtHR (Judgment) 8 March 1998, Case of the «White Vany
(Paniagua-Morales et al.) v. Guatemala, para. 178.

% See TACtHR (Judgment) 10 September 1993, Aloeboetoe et al. v. Suri-
name, para. 109; IACtHR (Judgment) 20 January 1989, Godinez-Cruz v. Honduras,
para. 191; TACtHR (Judgment) 29 July 1988, Velasquez-Rodriguez v. Honduras,
para. 181.

1 See IACtHR (Judgment) 22 January 1999, Blake v. Guatemala, para. 65;
IACtHR (Judgment) 20 January 1999, Sudrez-Rosero v. Equador, paras. 79-80;
IACtHR (Judgment) 14 September 1996, El Amparo v. Venezuela, para. 61.

%2 See JACtHR (Judgment) 6 February 2001, Ivcher-Bronstein v. Peru, para.
186; IACtHR (Judgment) 31 January 2001, Case of the Constitutional Court v.
Peru, para. 123; IACtHR (Judgment) 8 March 1998, Case of the «White Vany
(Paniagua-Morales et al.) v. Guatemala, para. 173.

¥ See IACtHR (Judgment) 26 May 2001, Case of the «Street Childreny (Vil-
lagran-Morales et al.) v. Guatemala, para. 102.

252



Sabrina Vannuccini

to the memory of the victims and to keep it alive, but also of a deter-
rent effect, in order to raise awareness and avoid the repetition of vio-
lations such as those that occurred in the present case®.

7. Final Remarks. — This landmark decision has epitomized a lot
of issues. Its implications for international human rights law have
been immense, and the following ones, after due consideration, are
those of a paramount importance.

From the historical case of the «Street Children» can be inferred
that the international juridical subjectivity of the individuals is nowa-
days an irreversible reality, and that the violation of their fundamental
rights, emanated directly from the international legal order, brings
about juridical consequences. In this case, some of those marginalized
and forgotten by this world succeeded to resort to an international tri-
bunal to vindicate their rights as human beings. The Court established
the juridical foundations of the enlargement of the notion of victim,
till to include the close relatives of the direct victims: the mothers of
the murdered children (and the grandmother of one of them), as poor
and abandoned as their sons (and grandson), had access to the interna-
tional jurisdiction, appeared before the IACtHR, and through its
judgment, could at least recover their faith in human justice®.

Even if there was no lack of academic literature calling for an
expanded conception of the right to life, the novelty of this case is that
it was the first case in international human rights jurisprudence to
adopt this position concretely™. The IACtHR interpreted the right to
life in extremely clear, decisive and comprehensive way: it not only

# See IACtHR (Judgment) 26 May 2001, Case of the «Street Childreny (Vil-
lagran-Morales et al.) v. Guatemala, para. 103. See also IACtHR (Judgment) 19
June 1998, Benavides-Ceballos v. Equador, paras. 48.5, 55; IACtHR (Judgment) 10
September 1993, Aloeboetoe et al. v. Suriname, para. 96.

8 See A. A. CANGADO TRINDADE, International Law for Humankind: To-
wards a New Jus Gentium — General Course on Public International Law — Part 1,
316 Rec. des cours, 2005, p. 280.

% See A. R. HARRINGTON, Life as We Know It: The Expansion of the Right to
Life Under the Jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights, 35 Loy.
L. A. Int'l & Comp. L. Rev., 2013, pp. 313-341.
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considered the «negative» aspects of this right, but it also emphasized
the «positive» ones. Because most of the deprivations that street chil-
dren experience are economic, social and cultural in nature, the pre-
sent case has had a real impact on the actual living conditions of street
children, in terms of accessing economic, social and cultural rights,
through the re-conceptualisation of the right to life as encompassing
the «right to life with dignity» via positive State provision of a mini-
mum level of economic, social and cultural standards, and by estab-
lishing a judicial implementation mechanism for the CRC. In this
sense, the Villagran Morales et al. v. Guatemala case carried much
weight, both morally, by recognising the economic, social and cultural
conditions of street children as irrespective of the right to life per se
under its extensive definition, and practically, by bringing these rights
down from academic theory into concrete juridical use.

For the first time, Article 19 (Rights of the Child) ACHR was
the core argument of a case in the IASPHR. By founding the interpre-
tation of the vague and indefinite content of the said article on the
CRC, used as a yardstick, through a «normative combinationy, the
IACtHR established the world’s first international human rights
mechanism by which to provide direct judicial access to the CRC’s
provisions and to consider States responsible for their non-
accomplishment, representing a really important attainment for chil-
dren’s rights. The so-called «Street Children» case symbolized a first-
rate example of regional case-law integrating the accomplishment
mechanism of the CRC, taking into account that the CRC’s enforce-
ability in international law is realistically inexistent: the direct accom-
plishment mechanism of the CRC is limited to the exam of the States
Reports submitted every five years to the Committee. Consequently,
the actual legal accomplishment of children’s rights depends on their
incorporation into regional and national legislation, and jurisprudence.
In this sense, the IACtHR proved a praise-worthy, innovative and in-
fluential approach directed to the improvement and safeguarding of
children’s rights.

In this case, the IACtHR advanced another concept, which has
been fundamental to the subsequent development of its jurisprudence
on children’s rights. It set out the idea that a corpus juris of human
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rights for children and adolescents exists, and ruled that the ACHR
and the CRC are part of a broad international corpus juris for guaran-
teeing the rights of people aged below 18 years. This signifies that
both instruments are substantively connected and that they should be
jointly applied. As of a broad-spectrum perspective, the existence of
this corpus juris is the result of evolution in international children’s
human rights law, which is focused on the recognition of children and
adolescents as persons with legal rights. Hence, the legal framework
for the safeguard of children’s human rights is not confined to the re-
quirements of Article 19 (Rights of the Child) ACHR, the text of the
CRC and the decisions adopted by the UN Committee on the Rights of
the Child in compliance with its mandate: it also embraces, for inter-
pretive reasons, a range of specific provisions®’, in addition to the
general international human rights instruments.

This judgment established precedent-setting interpretations of
core international treaties affecting the rights of children: it added to
the body of regional jurisprudence on grave human rights transgres-
sions and it used all available treaties in the promotion and protection
of human rights*®, to demonstrate that the IASPHR accepts cross-
fertilisation of all accessible standards, and indirectly enhances recep-
tivity of its own jurisprudence™ by fostering a general climate of re-

%7 See the UN Declaration of the Rights of the Child of 1959; the UN Stan-
dard Minimum Rules for the Administration of Juvenile Justice (Beijing Rules of
1985); the UN Standard Minimum Rules for Non—Custodial Measures (Tokyo Rules
of 1990); the UN Guidelines for the Prevention of Juvenile Delinquency (Riyadh
Guidelines of 1990); the UN Rules for the Protection of Juveniles Deprived of their
Liberty (Havana Rules of 1990).

% See W. D. ANGEL (ed.), The International Law of Youth Rights — Second
Revised Edition, Leiden, 2015.

¥ In its General Comment No. 8, the UN Committee on the Rights of the
Child explicitly made reference to the IACtHR’s highly important Advisory Opinion
0OC-17/2002 of 28 August 2002 on the Juridical Condition and Human Rights of the
Child, mainly inspired to the case in question (see COMMITTEE ON THE RIGHTS OF
THE CHILD, General Comment No. 8 (2006): The Right of the Child to Protection
from Corporal Punishment and Other Cruel or Degrading Forms of Punishment
(Arts. 19; 28, para. 2; and 37, inter alia), 2 March 2007, UN Doc. CRC/C/GC/8,
para 24).
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ciprocity within the international human rights community®’. This ap-
proach has signified an important step forward, showing the existence
not only of a jointed legal framework in international human rights
law in matters related to children, but also of the reciprocal relation-
ship between the different systems at the international level for safe-
guarding children’s human rights.

The Villagran Morales et al. v. Guatemala case was truthfully
pioneering and paradigmatic as to the reparations phase as well. The
Court took an incredible step in creating a more structural guarantee
for the protection of children, also by ordering ground-breaking and
far-reaching remedies, which invoked action not only by the State’s
executive, but also by the legislature and national tribunals. This case
signalled the first time that a judgment involved legal, social, eco-
nomic and educational remedies. The Court proved its victim-centric
approach, by emphasizing the perspective of the centrality of the posi-
tion of the victims so as to shape adequate non-monetary remedies’’. In
other words, it used an innovative and forward-looking approach to
non-pecuniary reparations, which were centred on the fact that the in-
jured parties were children, and adapted to illustrate their protected
Status, in an attempt to address the psychological, moral, and symbolic
elements of the violations. The case at issue also made clear that the
reparations of human rights abuses ought to be determined from the
gravity of the facts and the consequent profound and devastating im-
pact upon the direct victims and the indirect ones, i.e. the intensity of
human suffering and the trauma of what had happened, which had
been so deep and pervasive that the close relatives of the killed vic-
tims could never return to who they were before.

From the viewpoint of reparations, the deprivation of life of
youths has its implication, in view of the fact that compensation for
loss of life has usually been calculated on the basis of the notion of

% See INTER-AMERICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS, Considerations
Related to the Universal Ratification of the American Convention and Other Inter-
American Human Rights Treaties, 14 August 2014, OEA/Ser.L/V/I1.152 Doc. 21.

! See T. M. ANTKOWIAK, An Emerging Mandate for International Courts:
Victim-Centered Remedies and Restorative Justice, 47 Stan. J. Int'l L., 2011, pp.
279-332.
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loss of earnings and, consequently, on the basis of the concept of
«homo oeconomicus». When the victims are adults who have died as a
result of the human rights violation, the calculation of lost wages is
founded on evidence of the victims’ age, life expectancy in their soci-
ety at the time of death — taking into account the period during which
they would have been working or been economically active — and the
victims’ actual salary. Nevertheless, children as such are not «bread
earnersy, are not regularly employed, and have not finished their edu-
cation. The assessment of quantum for deprivation of life in cases of
children, based on the notion of «the inherent value of life» — rather
than on the concept of «homo oeconomicus» — that does not fall under
the heading of dannum emergens or lucrum cessans, found its first in-
stance in the so-called «Street Children» case. The developing notion
of «the inherent value of life» as echoed in the jurisprudence of the
IACtHR, does not admit that the life of a person is valueless unless
he/she makes money or has the possibility of making it. Moreover, the
aforesaid notion has brought in the idea that, at all events, even for the
most needy human being, the curtailment of his/her fundamental right
to life involves a loss — amounting to the deprivation of the life itself —
properly able of being converted into financial terms, under moral
damage’”.

The instant case already had the seed of the concept of «aggra-
vated responsibility» that has been elaborated in the subsequent cases
concerning children, which have been dealt with by the Court, under
the State responsibility doctrine for gross violations of the human
rights of these vulnerable subjects’. In their Joint Concurring Opinion
on the judgment on the merits, the Judges A. A. Cangado Trindade
and A. Abreu-Burelli underlined that «the damage to the project of life
ought to be integrated to the conceptual universe of reparations under

2 See M. FERIA TINTA, The Landmark Rulings of the Inter-American Court
of Human Rights on the Rights of the Child: Protecting the Most Vulnerable at the
Edge, Leiden, 2008, pp. 421 ff.

% See S. VANNUCCINI, Le misure di riparazione decise dalla Corte interame-
ricana dei diritti dell uomo per violazioni che coinvolgono i minori di eta, LXVIII
La Com. int., 2013, pp. 520 ff.
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Article 63.1 of the American Convention»’*. Accepting this reasoning,
the consequence is that the «aggravated responsibility» the State in-
curred for violations of children’s rights entails that the concept of
harm to the «project of life» (or «plan of life») has to be included in a
holistic way into the jurisprudence of the IACtHR, comprising this in
its calculation of quantum for pecuniary and non-pecuniary damage.
As a result, even though financial reparations normally remedy a
quantifiable loss suffered by the victim(s), the Court expanded the
concept of financial compensation so as to provide redress for injuries
that were harder to quantify («compensatory reparationy).

However, monetary reparation alone is not adequate when deal-
ing with brutal human rights breaches and atrocities, such those
against the five adolescents of this case, which defy monetary dimen-
sion and call for action that goes beyond the financial sphere. The ab-
duction, detention, torture and murder of street children by the State
agents are not just crimes: they are actions that strip away people’s
dignity and rights as human beings. In these circumstances, there is no
real or full reparation possible, in the literal meaning of the term. In
spite of the inherent limitations to reparations, the Court went far be-
yond ordering just monetary reparation to the members of the victims’
families. It also ordered the State «other forms of reparation» of the
kind of the obligations of doing, i.e. those measures of satisfaction
aimed at redressing non-pecuniary damage, and guarantees of non-
repetition aimed at avoiding the occurrence of events similar to those
that had been denounced.

The IACtHR also reaffirmed that the sentence itself was a per se
form of reparation to the victims because it brought out the truth®.
This was particularly significant and important for vindicating the
memory of the injured parties, such as in the instant case where the

 See IACtHR (Judgment) 19 November 1999, Case of the «Street Children»
(Villagran-Morales et al.) v. Guatemala, Joint Concurring Opinion of Judges A. A.
Cangado Trindade and A. Abreu-Burelli, para. 8.

% See INTER-AMERICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS, The Right to Truth
in the Americas, 13 August 2013, OEA/Ser.L/V/I1.152, Doc. 2, pp. 58-62. See also
D. GROOME, The Right to Truth in the Fight Against Impunity, 29 Berkeley J. Int'l
L., 2011, pp. 175-199.
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killed street children were labelled juvenile delinquents («honorific
reparation»). The judgment in question also ordered Guatemala an-
other measure of reparation, which was designed to change the legal
structure, by bringing the internal laws and any administrative proce-
dures regarding children into accordance with Article 19 (Rights of
the Child) ACHR («preventive reparationy).

In brief, the purposes of the reparative measures ordered by the
IACtHR were to ensure the safeguard of children’s rights, to uncover
the truth, to know what happened and the identity of the State agents
responsible for the acts, to combat impunity, to restore dignity to the
victims, to prevent violations such as those under consideration from
occurring in the future. While in the past the focus of the remedies
was on the damages that had already been brought about to the indi-
vidual victim by the violation, the law has developed to comprise in
the remedies of the consequences of the violation a duty of deterring
future human rights violations.

The advent of non-pecuniary or moral reparations ushered in a
new phase in the Inter-American jurisprudence on reparations. In the
case under consideration, the IACtHR did not confine its reparations
awards to persons who had directly suffered pecuniary or non-
pecuniary harm. On the contrary, the members of the victims’ families
were entitled to reparations as a veritable subjective right: not only the
reparations owed by the State following the violation of the rights of
the direct victims were totally transferable, but also the members of
the families of the deceased victims were victims in their own right™.
Moreover, the IACtHR began to recognize that mass human rights
breaches bring about suffering that is not limited to persons, because
entire communities fall victim to the State’s failure to defend human
rights”’. As a matter of fact, the decision at issue was also a prominent
example of the concept of collective reparations (reparations with a

% See Y. OTAROLA ESPINOZA, El respeto a los derechos fundamentales re-
conocidos en tratados internacionales. Los nifios de la calle, 33 Rev. Chil. Der.,
2006, pp. 388-389.

7 See IACtHR (Judgment) 26 May 2001, Case of the «Street Childreny (Vil-
lagran-Morales et al.) v. Guatemala, Separate Opinion of Judge A. A. Cancado
Trindade, para 22.
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collective dimension) envisaged by the IACtHR, which allowed it to
force the State to make amends for human rights breaches that had af-
fected an entire community”®. Since collective reparations can poten-
tially include large numbers of victims, monetary compensation alone
is not always a possible means for redress. That is the reason why, in-
stead of relying solely on money to relieve the claimants’ distress, the
State was required to adopt the so-called «other forms of reparationy,
1.e. public or publicly visible measures.

In conclusion, the full significance of the decision in the leading
case of Villagran Morales et al. v. Guatemala can be synopsized into
the contribution to the «de-legitimisation» of State complicity in the
execrable crimes against children living on the street, who inhabit
marginal social spaces and are vilified as subjects who threaten the
civilised order of a city; into the «re-affirmation» of a greater obliga-
tion of the State to respect children’s personality and to enforce their
rights, due to the quintessential vulnerabilities of childhood and to the
existence of structural guarantees for the protection of children at in-
ternational level; and into the «elevation» of the status of this particu-
larly weak group of rights holders, by means of the exercise of the
right of international individual petition. In consequence, the status of
law in general as a protective, investigative, retributive and preventa-
tive instrument in the promotion and protection of children’s rights
has been enhanced, through the moral weight and unambiguous find-
ings of this powerfully worded judgment with implications of obvious
magnitude for the rights of children and an immense potential as a
precedent for international human rights jurisprudence.

% See D. CONTRERAS-GARDUNO, Defining Beneficiaries of Collective Repa-
rations: The Experience of the IACtHR, 4 Amsterdam L. F., 2012, pp. 40-57; B.
MAYEUX - J. MIRABAL, Collective and Moral Reparations in the Inter-American
Court of Human Rights, University of Texas, November 2009.
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WHEN JUSTICE HURTS YOUTHFUL DEFENDANTS:

THE INCOMPATIBILITY OF JUVENILE LIFE SENTENCES
WITH INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS STANDARDS

ON JUVENILE JUSTICE IN MENDOZA ET AL. V. ARGENTINA

SUMMARY: 1. Introduction. — 2. Legislative Framework of the Case. — 3. Factual
Framework of the Case. — 4. Considerations of the Inter-American Court of
Human Rights on the «Conventionality» of Sentencing Individuals to Life in
Prison for Crimes They Committed as Minors. — 5. Measures the Inter-
American Court of Human Rights Ordered Argentina to Remedy the Conse-
quences of the Life Sentences Imposed on the Victims. — 6. Conclusion.

«[I]mposing punishment of an illegal nature has subjected these young men,
by their very existence, to a very serious obstacle to their possibility of grow-
ing up in a healthy environment [...]. The extreme conditions that these
young people were subjected to by State institutions from the early stages of
their lives are a clear example of the serious difficulty or, eventually, the im-
possibility of maintaining mental integrity as far as identity is concerned, and
a frightening example of how this situation can end a human lifey.

(L. D. Sobredo)

1. Introduction. — The Argentine Republic is the only Latin
American country whose legislation provides for the possibility to
sentence juveniles between ages of 16 and 18 to life in prison ', de-
spite that State being a party to the American Convention on Human
Rights (ACHR)?, the Convention on the Rights of the Child (CRC)?,

" Ph.D. in International Law and EU Law, University of Florence.

' See Piden a la CorteIDH una condena contra Argentina por la prision per-
petua a menores, 31 August 2012, available at
http://justiciapenaladolescente.blogspot.it/2012_08 01 archive.html.

> The Argentine Republic has been a State Party to the ACHR since 5 Sep-
tember 1984, accepted the contentious jurisdiction of the Inter-American Court of
Human Rights (IACtHR, Court) on that same date, and has been a party to the Inter-
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and the International Covenant on Civil and Political Rights
(ICCPR)". All these treaties, individually and combined, prohibit the
practice of sentencing juveniles to serve life sentences.

The United Nations (UN) has disseminated international legal
standards concerned with «juvenile justice» — a term that cover chil-
dren who come into conflict with the law® — for the treatment of young
0ffenders6, through a number of «soft law» declarations, resolutions,
recommendations, rules, bodies of principles, codes of conduct and
guidelines, which complement the treaties and have significant moral
force. These types of UN non-treaty instrument include:

e the UN Declaration of the Rights of the Child of 1959”;

e  the UN Standard Minimum Rules for the Administration of
Juvenile Justice (Beijing Rules of 1985)%, which focus on a
rehabilitative approach to juvenile justice and note that a
juvenile justice system must comply with the principle of
proportionality;

American Convention to Prevent and Punish Torture (IACPPT) since 31 March
1989. None of the reservation and the declarations made by the State and regarding
the ACHR affect the examination of juvenile life imprisonment.

? The Argentine Republic has signed the CRC on 29 June 1990, and ratified it
on 4 December 1990. Neither the reservation nor the declarations made by the State
upon signature affect the pertinent articles of the CRC when analysing juvenile life
imprisonment.

* The Argentine Republic has signed the ICCPR on 19 February 1968, and
ratified it on 8 August 1986. The State has submitted a single understanding on the
treaty not affecting the pertinent article that foresees a distinction between juvenile
and adult offenders, and affords juveniles special protection.

5 See UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME, Justice in Matters In-
volving Children in Conflict with the Law — Model Law on Juvenile Justice and Re-
lated Commentary, Vienna, 2013.

% See J. WINTERDYK, One Size Does Not Fit All: Juvenile Justice in The In-
ternational Arena and a Call For Comparative Analysis, 2013 An. Un. Buc. Drept,
2013, pp. 36 ff.

7 Adopted by the UN General Assembly in its Resolution 1386 (XIV) of 20
November 1959.

¥ Adopted by the UN General Assembly in its Resolution 40/33 of 29 No-
vember 1985.
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e the UN Standard Minimum Rules for Non-Custodial
Measures (Tokyo Rules of 1990)°, which aim to promote
the use of non-custodial measures, thus reducing the use of
imprisonment, and the safeguards that need to be in place
for those sentenced to these measures;

e the UN Guidelines for the Prevention of Juvenile Delin-
quency (Riyadh Guidelines of 1990)*°, which provide
guidance on how to prevent juveniles from ever reaching
the criminal justice system, including the protection of
children who are deemed at risk of juvenile delinquency
and implementing measures that can negate these risks;

e the UN Rules for the Protection of Juveniles Deprived of
their Liberty (Havana Rules of 1990)"*, which apply to ju-
veniles deprived of their liberty in all forms, and seek a ho-
listic approach to juvenile criminal justice with a view to
counteracting the detrimental effects of all types of deten-
tion and to fostering integration in society;

e the UN Guidelines for Action on Children in the Criminal
Justice System (Vienna Guidelines of 1997)"2, which point
out and reemphasize the need for children’s rights to be re-
spected, and that States should strive to establish and main-
tain a child/youth-oriented juvenile justice system™.

? Adopted by the UN General Assembly in its Resolution 45/110 of 14 De-
cember 1990.

' Adopted by the UN General Assembly in its Resolution 45/112 of 14 De-
cember 1990.

' Adopted by the UN General Assembly in its Resolution 45/113 of 14 De-
cember 1990.

'> Adopted by the Economic and Social Council (ECOSOC) in its Resolution
1997/30 of 21 July 1997.

" See also the UN Basic Principles on the Use of Restorative Justice Pro-
grammes in Criminal Matters, adopted by the ECOSOC in its Resolution 2002/12 of
24 July 2002; the UN Standard Minimum Rules for the Treatment of Prisoners,
adopted by the ECOSOC in its Resolutions 663c (XXIV) of 31 July 1957, and 2076
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Particularly relevant are also the Principles and Best Practices
on the Protection of Persons Deprived of Liberty in the Americas,
promulgated by the Inter-American Commission on Human Rights
(IACommHR, Commission) in 2008 in the context of its 131* period
of sessions, which are a review of the international standards and the
criteria issued by the organs of the Inter-American System of Human
Rights Protection regarding persons deprived of liberty. This docu-
ment specifically focuses on the region and call on the Member States
of the Organization of American States (OAS) to «establish by law a
series of alternative or substitute measures for deprivation of liberty,
duly taking into account the international human rights standards on
the topic»' .

The aforementioned international and regional human rights law
and principles informed the IACtHR’s analysis of the case of Men-
doza et al. v. Argentina, which referred to the alleged international re-
sponsibility for human rights violations of the Argentine Republic for
the imposing of life sentences against five people — life imprisonment
(privacion perpetua de la libertad) on César Alberto Mendoza, Lucas
Matias Mendoza, Ricardo David Videla Fernandez and Satl Cristian
Roldan Cajal, and reclusion for life (reclusion perpetua) on Claudio
David Nuiiez — for crimes committed while under 18 years of age (all
of the victims were between the ages of 16 and 17 when they commit-
ted the crimes for which they were given life sentences).

On 14 May 2013, the IACtHR rendered a decision of utmost
importance, which was not intended to contest the criminal responsi-
bility of the five youths'®, but rather the imposing of life imprisonment

(LXII) of 13 May 1977; the UN Rules for the Treatment of Women Prisoners and
Non-custodial Measures for Women Offenders (Bangkok Rules), adopted by the UN
General Assembly in its Resolution 65/229 of 16 March 2011; the UN Principles
and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systems, adopted by the
UN General Assembly in its Resolution 67/187 of 28 March 2013.

'* See INTER-AMERICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS, Principles and
Best Practices on the Protection of Persons Deprived of Liberty in the Americas,
3-14 March 2008, OEA/Ser/L/V/11.131 Doc. 26, Principle 111, para. 4.

' See A. HUNEEUS, International Criminal Law by Other Means: The Quasi-
Criminal Jurisdiction of the Human Rights Courts, 107 Am. J. Int'l L., 2013, pp. 1-
44,
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and reclusion for life on them, in application of a juvenile justice sys-
tem that allowed adolescent offenders to be treated the same as adult
offenders'®. This landmark decision is in line with the progressive de-
velopments in the approach to the promotion and protection of chil-
dren’s rights from the Inter-American Human Rights Law and, specif-
ically, with the criteria the IACtHR itself has established regarding the
trend to integrate the regional and universal systems of human rights
in terms of the notion of corpus juris concerning children'”.

2. Legislative Framework of the Case. — Law 22,278 on the Ju-
venile Criminal Regime of 25 August 1980 (last amended in 1989 by
Law 23,742), which dates from the time of the argentine dictatorship —
it was conceived and promulgated by the last military dictatorship,
and not by the democratic institutions of government'® —, applies na-
tionwide (i.e. in the provincial and national-federal jurisdictions, and
in the jurisdiction of the Autonomous City of Buenos Aires), owing to
the federal structure of government in Argentina.

The said law retains a system in which juvenile offenders are
sentenced and/or released according to the provisions of the adult
criminal justice system. In other words, a juvenile convicted of com-
mitting crimes that occurred when he was under the age of 18 can be
subject to an adult criminal justice system, and sentenced and/or re-
leased according to the provisions of the adult criminal justice system,
despite the overpowering evidence that a juvenile is mentally, physi-
cally, and emotionally different from an adult.

More notably, Law 22,278 makes a distinction between non-
punishable and punishable individuals. The first group includes chil-

' See N. ESPEIO-YACSIK, Mendoza v. Argentina: Against the Life Imprison-
ment for Children, 23 July 2013, available at ohrh.law.ox.ac.uk.

" See S. VANNUCCINI, La protezione dei minori di etd nella prassi della Cor-
te interamericana dei diritti dell 'uomo, LXVI La Com. int., 2013, pp. 109-133; S.
VANNUCCINI, Le misure di viparazione decise dalla Corte interamericana dei diritti
dell’'uomo per violazioni che coinvolgono i minori di eta, LXVIIl La Com. int.,
2013, pp. 517-543.

'8 See expert opinion of Liliana Gimol Pinto (merits file, tome II, folio 1469).
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dren who have not attained 16 years of age'. The second group cov-
ers children over 16 years of age and under 18 years of age at the time
they commit the offence, if they are accused of a offence that is sub-
ject to public prosecution and punishable by more than two years’ im-
prisonment’.

19 Article 1 of Law 22,278: «The child who has not attained 16 years of age
may not be punished. Nor may the child who has not attained 18 years of age in the
case of offenses subject to private prosecution or punishable by imprisonment of no
more than two years, a fine or loss of civil rights. If a minor is accused of an offense,
the judicial authority shall take charge of him provisionally, proceed to prove the
offense, investigate the minor, his parents, tutor or guardian directly, and order re-
ports and expert appraisals of the child’s personality and of the family and the envi-
ronmental situation. When necessary, he shall place the minor in an appropriate
place for a more thorough investigation, but only for as long as is essential. If the
studies that are carried out reveal that the minor has been abandoned, is without as-
sistance, in physical or moral danger, or has behavioral problems, the judge shall
take charge of him definitively by a court order, following a hearing with the par-
ents, tutor or guardian». See COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD, Considera-
tion of Reports Submitted by States Parties under Article 44 of the Convention: Ar-
gentina, 26 February 2002, UN Doc. CRC/C/70/Add.10, para. 615.

2% Article 2 of Law 22,278: «The child from sixteen to eighteen years of age
who commits any offence not listed in article 1 may be punished. In such cases, the
judicial authority shall submit him to the respective proceedings and take charge of
him provisionally during its processing, in order to make it possible to exercise the
powers granted by article 4. Whatever the result of the proceedings, if the studies
that are carried out reveal that the minor has been abandoned, is without assistance,
in physical or moral danger, or has behavioural problems, the judge shall take
charge of him definitively by a court order, following a hearing with the parents, tu-
tor or guardiany.

Article 3 of Law 22,278: «The decision shall establish: a) The mandatory
custody of the minor by the judge, in order to seek his appropriate upbringing by
means of his integral protection. To achieve this objective, the judge may order the
measures he considers appropriate for the minor, which may always be amended in
the interests of the latter; b) The resulting restriction of the exercise of parental au-
thority or tutorship, within the limits imposed and complying with the indications
provided by the judicial authority, without prejudice to the continuation of the obli-
gations inherent in the parents or the tutor; ¢) The decision on guardianship when
this is appropriate. The final decision may cease at any time by a court order and
shall conclude ipso jure when the minor attains his majority».

Article 3 bis of Law 22,278: «In the national jurisdiction, the technical and
administrative authority with competence for child welfare shall be responsible for
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Law 22,278 contains provisions that regulate, inter alia, the age
for attributing criminal responsibility to persons under 18 years of age,
the measures that the judge may adopt before and after this attribution,
and the possibility of imposing a criminal sanction following tutelary
treatment®', the duration of which cannot be less than one year. The
determination of punishments, their severity, and the legal definition
of offences are regulated in the National Criminal Code, which is
equally applicable to adult offenders®.

Nevertheless, none of these two instruments contains provisions
on how the criminal sanctions established in the said Code for adults
are applied to minors. In substance, juveniles can receive the maxi-
mum penalties allowed under the National Criminal Code (Article

confinements decided by the judges in application of articles 1 and 3. If appropriate,
with adequate justification, the judges may order confinements in other public or
private institutions».

Article 4 of Law 22,278: «The sentencing of the minor referred to in the
[second] article shall be subject to the following requirements: 1) That criminal or
civil responsibility, as applicable, has been declared previously, pursuant to the pro-
cedural norms. 2) That the minor has attained eighteen years of age. 3) That the mi-
nor has been subject to tutelary treatment for no less than one year, extendible if
necessary until he attains his majority. Once these requirements have been met, if
the facts, the minor’s background, the result of the tutelary treatment, and the direct
impression made on the judge make it necessary to apply a sanction, the judge shall
decide this, but may reduce the punishment to that applicable to attempted offences.
Conversely, if application of a punishment is unnecessary, the minor shall be acquit-
ted, in which case the requirement under the [... second] paragraph can be dispensed
withy.

! In conformity with the law in question, the judicial authority is empowered
to provide tutelary measures for a child who commits an offence during the investi-
gation and the processing of the proceedings, regardless of his or her age. No time
frame or limit is established for the measures that are ordered, on a discretionary ba-
sis, for child offenders. See UNITED NATIONS CHILDREN’S FUND AND ARGENTINE
NATIONAL SECRETARIAT FOR CHILDREN, ADOLESCENTS AND THE FAMILY, Adoles-
centes en el Sistema Penal, Situacion actual y propuesta para un proceso de trans-
formacion, September 2008, 1% ed.

2 Upon attaining 18 years of age, and after tutelary treatment for at least one
year, the judge may impose one of the punishments established in the National
Criminal Code (namely, reclusion for life or life imprisonment).
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80)* with no possibility of parole for 20 years (Article 13)**, and sen-
tences where the possibility of release is not reviewed on a regular ba-
sis by an independent body to determine whether they have been re-
habilitated or if release would be appropriate™.

3. Factual Framework of the Case. — César Alberto Mendoza,
Claudio David Nuiiez, Lucas Matias Mendoza, Saul Cristian Roldan
Cajal and Ricardo David Videla Fernandez grew up in underprivi-
leged neighbourhoods, in situation of substantial socio-economic vul-
nerability and exclusion, with a shortage of material resources that in-
fluenced their overall development. Most of them came from broken
families, which resulted in imperfect models for the development of
their behaviour and identity. They abandoned their primary and sec-
ondary studies before completing them, and had their first contact
with the criminal justice system at an early age, signifying that they

2 Article 80 of the National Criminal Code: «Reclusion for life or life im-
prisonment shall be imposed, allowing for the application of the provisions of Arti-
cle 52, to a person who has committed murder: [...] 7) To prepare, facilitate, perpe-
trate or conceal another offense or to ensure its results or to seek impunity for one-
self or another, or for not having achieved the intended objective when attempting
another offense [...]».

See also Article 44 of the National Criminal Code: «[...] If the sentence is to
reclusion for life, the sentence for an attempted offense shall be fifteen to twenty
years’ reclusion. If the sentence is to life imprisonment, the sentence for an attempt-
ed offense shall be ten to fifteen years’ imprisonment [...]».

# Article 13 of the National Criminal Code: «The person sentenced to life
imprisonment or to reclusion for life who has served twenty years of the sentence,
[...] routinely respecting prison rules may obtain his or her liberty by judicial deci-
sion, following the report of the head of the establishment, on the following condi-
tions [...]».

See also Article 14 of the National Criminal Code: «Repeat offenders shall
not be granted parole».

> See COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD, Consideration of Reports
Submitted by States Parties under Article 44 of the Convention: Argentina, 11 June
2010, UN Doc. CRC/C/ARG/CO/3-4. See also G. F. KNOBLACH, César Alberto
Mendoza et al. v. Argentina: Argentina is Violating International Law by Sentencing
Juvenile Offenders to Life Imprisonment, 4 Inter-Am. & Eur. Hum. Rts. J., 2011, pp.
39-44.
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spent much of their childhood in juvenile institutions.

On 28 October 1999, César Alberto Mendoza was declared by
the Oral Juvenile Court No. 1 of the Autonomous City of Buenos Ai-
res co-perpetrator criminally responsible for the concurrent offences
of four counts of armed robbery, two counts of aggravated homicide,
and serious injuries. Based on Law 22,278, he was sentenced to life
imprisonment for the crimes committed when he was under 18 years
of age.

On 12 April 1999, Claudio David Nufiez and Lucas Matias
Mendoza were prosecuted together by the Oral Juvenile Court No. 1
of the Autonomous City of Buenos Aires. Claudio David Nufiez was
declared criminally responsible for the separate but concurrent crimes
of five counts of aggravated homicide, eight counts of aggravated
armed robbery, two of them attempted, illegal possession of a weapon
of war, and unlawful association. Lucas Matias Mendoza was declared
responsible for the crimes of two counts of aggravated homicide, ag-
gravated armed robbery, illegal possession of a weapon of war and
unlawful association. The judgment sentenced the youth Claudio
David Nuifiez to reclusion for life, and the youth Lucas Matias Men-
doza to life imprisonment. Both were under 18 years of age when they
committed the crimes of which they were accused.

On 8 March 2002, Saudl Cristian Roldan Cajal, declared crimi-
nally responsible for committing the separate but concurrent crimes of
aggravated homicide with aggravated robbery, was sentenced to life
imprisonment by the Juvenile Criminal Court of the First Judicial Dis-
trict of the province of Mendoza, without the benefit of a reduced sen-
tence established in Article 4 of the Law 22,278°. The crimes of
which he was accused occurred when he was a minor.

On 28 November 2002, Ricardo David Videla Fernandez was
declared by the Juvenile Criminal Court of the First Judicial District
of the province of Mendoza criminally responsible for committing the
concurrent but separate offences of two counts of aggravated homi-
cide with aggravated robbery, attempted robbery, aggravated robbery,
possession of weapons of war, and also aggravated robbery, aggra-

*% See supra n. 20.
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vated coercion and illegally carrying an arm for civilian use. He was
sentenced to life imprisonment. All of the offences of which he was
accused took place while he was under 18 years of age.

The reviews of the sentences occurred after a long time. On 9
March 2012, the Second Chamber of the Mendoza Supreme Court of
Justice decided to set aside the judgment sentencing Saul Cristian
Roldan Cajal to life imprisonment. Based on the JACommHR’s Re-
port on merits No. 172/10, issued on 2 November 201027, the said
court decided to impose on him 15 years’ imprisonment. On 21 Au-
gust 2012, the Federal Criminal Cassation Chamber annulled the
judgments sentencing César Alberto Mendoza and Lucas Matias
Mendoza to life imprisonment, and Claudio David Nufiez to reclusion
for life, and declared that paragraph 7 of Article 80 of the National
Criminal Code®® was unconstitutional «as regards the punishment of
life imprisonment established for children and adolescents». As for
Ricardo David Videla Fernandez, after his conviction, he was de-
prived of liberty for around four years until his death in the Mendoza
Provincial Prison.

4. Considerations of the Inter-American Court of Human Rights
on the «Conventionality» of Sentencing Individuals to Life in Prison
for Crimes They Committed as Minors. — The specific issue raised in
the case of Mendoza et al. v. Argentina was directly related to sentenc-
ing children to criminal sanctions. More notably, the present case in-
volved the «conventionality» of sentencing individuals to life in
prison for crimes they committed as minor.

In this judgment, the Court found it relevant to reiterate that
children are bearers of all the rights established in the ACHR, in addi-
tion to the special measures of protection called for in Article 19
(Rights of the Child) of this instrument®’, which must be defined ac-

7 See INTER-AMERICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS, Report No.
172/10, César Alberto Mendoza et al. (Juveniles Sentenced to Life Time Imprison-
ment) (Case 12.651), 2 November 2010.

% See supra n. 23.

* Article 19 (Rights of the Child) ACHR: «Every minor child has the right to
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cording to the particular circumstances of each specific case. Special
measures are of huge significance in the context of juvenile detention,
where children in the prime of development are deprived of their lib-
erty”". Children must receive special treatment as a response to the re-
ality that they are differently situated than adults®'. In this respect, Ar-
ticle 5(5) (Right to Humane Treatment) ACHR indicates that
«[m]inors while subject to criminal proceedings shall be separated
from adults and brought before specialized tribunals, as speedily as
possible, so that they may be treated in accordance with their status as
minorsy.

An obvious consequence of the importance of dealing in a dif-
ferentiated, specialized and proportionate manner with matters per-
taining to children, and expressly those relating to illegal conduct, is
the establishment of specialized jurisdictional bodies to hear cases in-
volving conduct defined as crimes attributed to them. If it is not possi-
ble to avoid the intervention of the courts, children under the age of 18
who are accused of conduct defined as criminal by criminal law must
be subject, for the purposes of the respective hearing and the adoption
of the pertinent measures, only to specific jurisdictional bodies distinct

the measures of protection required by his condition as a minor on the part of his
family, society, and the state». This article enshrines a sphere of special protection
for the human rights of children and adolescents, dictated by their special conditions
of vulnerability as subjects of rights. See C. ARGENTIERI, La interpretacion del
articulo 19 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en la
Jurisprudencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:
¢ Fueron superados los estandares establecidos en la Opinion Consultiva N° 172,27
Am. U. Int'l L. Rev., 2012, pp. 581-611.

%% See INTER-AMERICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS, Principles and
Best Practices on the Protection of Persons Deprived of Liberty in the Americas,
cit., Principle II («Every person deprived of liberty shall be equal before the law and
be entitled to equal protection of the law and the tribunals [...]. Measures designed
exclusively to protect the rights of [...] children [...] shall not be considered dis-
criminatory. These measures shall be applied in accordance with the law and inter-
national human rights law, and shall always be subject to review by a judge or other
competent, independent, and impartial authority»).

3! See K. MINER-ROMANOFF, Juvenile Offenders Tried as Adults: What They
Know and Implications for Practitioners, 41 N. Ky. L. Rev., 2014, pp. 205-224.
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from those for adults®*.

According to the principle of specialization, a justice system
should be established that is specialized at all stages of the proceed-
ings and during the execution of the measures or punishments that are
eventually applied to minors who have committed offences and who
can be held responsible under domestic law. This should involve both
the legislation and the legal framework, and also the State institutions
and agents specialized in juvenile criminal justice. It also entails the
application of special legal rights and principles that protect the rights
of children accused or convicted of an offence®.

Moreover, Rule 5(1) of the Beijing Rules, stipulates that «[t]he
juvenile justice system shall emphasize the well-being of the juvenile
and shall ensure that any reaction to juvenile offenders shall always be
in proportion to the circumstances of both the offenders and the of-
fence», and Rule 17(1)(a) of the said instrument establishes that «[t]he
reaction taken shall always be in proportion not only to the circum-
stances and the gravity of the offence but also to the circumstances
and the needs of the juvenile as well as to the needs of the society».

The ACHR does not include a list of punitive measures that
Member States may impose on juveniles convicted of crimes. Never-
theless, in order to determine the legal consequences of the offence
committed by a child, the principle of proportionality is a relevant cri-
terion. In accordance with this principle, there must be a balance be-
tween the presumptions and the punishment, both as regards the indi-
vidualization of the punishment and its judicial application. Hence, the
principle of proportionality means that any response regarding chil-
dren who have committed a criminal offence must always be adjusted
to their status as minors and to the offence, giving priority to reinte-
gration with the family and/or society®*.

3 See IACtHR (Judgment) 14 May 2013, Case of Mendoza et al. v. Argen-
tina, para. 147. See also C. SLOBOGIN, Treating Juveniles Like Juveniles: Getting
Rid of Transfer and Expanded Adult Court Jurisdiction, 46 Tex. Tech L. Rev., 2013-
2014, pp. 103-132.

3 See IACtHR (Judgment) 14 May 2013, Case of Mendoza et al. v. Argen-
tina, para. 146.

* See IACtHR (Judgment) 14 May 2013, Case of Mendoza et al. v. Argen-
tina, para. 151.
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The ACHR does not refer expressly to life imprisonment or re-
clusion for life. However, according to Article 5(6) (Right to Humane
Treatment) of this instrument «[pJunishments consisting of depriva-
tion of liberty shall have as an essential aim the reform and social
readaptation of the prisoners». In this regard, Article 40(1) of the
CRC” indicates that «every child alleged as, accused of, or recog-
nized as having infringed the penal law [has the right] to be treated in
a manner consistent with the promotion of the child’s sense of dignity
and worth, which reinforces the child’s respect for the human rights
and fundamental freedoms of others and which takes into account the
child’s age and the desirability of promoting the child’s reintegration
and the child’s assuming a constructive role in society»™°.

%> Adopted and opened for signature, ratification and accession by the UN General
Assembly Resolution 44/25 of 20 November 1989, and entered into force on 2 Sep-
tember 1990. The CRC, the primary treaty on children’s rights and the most widely
ratified human rights treaty in the world, is a reaffirmation of a broad spectrum of
fundamental rights that leaves no doubt as to the importance of the rights of children
in international human rights law. This convention entails a considerable change in
the manner in which the topic of children is addressed, which involves replacing the
«irregular situation doctrine» with the «comprehensive protection doctrine». It signi-
fies moving away from the concept of «minorsy» as objects of protection in favour of
a concept in which children are the subjects of their rights. See INTER-AMERICAN
COMMISSION ON HUMAN RIGHTS, Third Report on the Situation of Human Rights in
Paraguay, 2001, Chapter VII, para. 11. See also M. FERIA TINTA, The CRC as a
Litigation Tool Before the Inter-American System of Protection of Human Rights, in
T. LIEFAARD - J. E. DOEK (eds.), Litigating the Rights of the Child — The UN Con-
vention on the Rights of the Child in Domestic and International Jurisprudence,
Dordrecht-Heidelberg-New York-London, 2014, pp. 231 ff.; B. POMERANCE, Not
Just Child’s Play: Why Recognizing Fundamental Principles of the UN Convention
on the Rights of the Child as Jus Cogens Would Give Needed Power to an Important
International Document, 16 Gonz. J. Int'l L., 2013, pp. 22-50; J. GRUGEL - E.
PERUZZOTTI, The Domestic Politics of International Human Rights Law: Implement-
ing the Convention on the Rights of the Child in Ecuador, Chile, and Argentina, 34
Hum. Rts. Q., 2012, pp. 178-198.

3% See also Article 10(3) ICCPR: «The penitentiary system shall comprise
treatment of prisoners the essential aim of which shall be their reformation and so-
cial rehabilitation».

Article 14(4) ICCPR: «In the case of juvenile persons, the procedure shall be
such as will take account of their age and the desirability of promoting their rehabili-
tationy.
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As a result, the measure that should be ordered in consequence
of the perpetration of an offence must have the objective of the child’s
social reinsertion. In other words, the proportionality of the sentence is
intimately related to its purpose’ . In the opinion of the IACtHR, life
imprisonment and reclusion for life do not achieve the aforesaid ob-
jective. On the contrary, such sentences entail the maximum exclusion
of the child from society and, therefore, are not proportionate to the
purpose of the criminal sanction of children. They function in a
merely retributive sense, because the expectations of re-socialization
are annulled to their highest degree’®.

Consequently, the TACtHR found that Argentina had violated

the right recognized in Article 5(6) (Right to Humane Treatment)
ACHR, in relation to Articles 19 (Rights of the Child) and 1(1) (Obli-
gation to Respect Rights) of this instrument™ to the detriment of César

Rule 26(1) of the Beijing Rules: «The objective of training and treatment of
juveniles placed in institutions is to provide care, protection, education and voca-
tional skills, with a view to assisting them to assume socially constructive and pro-
ductive roles in society».

Rule 8(1) of the Tokyo Rules: «The judicial authority, having at its disposal a
range of non-custodial measures, should take into consideration in making its deci-
sion the rehabilitative needs of the offender, the protection of society and the inter-
ests of the victim, who should be consulted whenever appropriate».

Rule 12 of the Havana Rules: «Juveniles detained in facilities should be
guaranteed the benefit of meaningful activities and programmes which would serve
to promote and sustain their health and self-respect, to foster their sense of responsi-
bility and encourage those attitudes and skills that will assist them in developing
their potential as members of society».

Rule 79 of the Havana Rules: «All juveniles should benefit from arrange-
ments designed to assist them in returning to society, family life, education or em-
ployment after release. Procedures, including early release, and special courses
should be devised to this end».

7 See IACtHR (Judgment) 14 May 2013, Case of Mendoza et al. v. Argen-
tina, para. 165.

* See IACtHR (Judgment) 14 May 2013, Case of Mendoza et al. v. Argen-
tina, para. 166.

* Article 1(1) (Obligation to Respect Rights) ACHR: «The States Parties to
this Convention undertake to respect the rights and freedoms recognized herein and
to ensure to all persons subject to their jurisdiction the free and full exercise of those
rights and freedoms, without any discrimination for reasons of race, colour, sex, lan-
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Alberto Mendoza, Claudio David Nunez, Lucas Matias Mendoza,
Satl Cristian Roldan Cajal and Ricardo David Videla Fernandez, by
imposing on them sentences of life imprisonment and reclusion for
life, respectively™.

The Court reiterated that no one may be subjected to arrest or
imprisonment for reasons and using methods that — although classified
as legal — can be considered incompatible with regard to the funda-
mental rights of the individual, because they are, among other matters,
unreasonable, unpredictable, or disproportionate*'. Additionally, in
accordance with Article 37(b) CRC, «[n]o child shall be deprived of
his or her liberty unlawfully or arbitrarily». It follows that, if judges
decide that it is necessary to apply a criminal sanction, and if this is
deprivation of liberty, although this is provided for by law, its applica-
tion may be arbitrary if the fundamental principles contained in the in-
ternational norms on the rights of the child that regulate this matter are
not taken into consideration**.

First and foremost: 1) ultima ratio and as short as possible,
which in the terms of Article 37(b) CRC, signifies that «[t]he arrest,
detention or imprisonment of a child [...] shall be used only as a
measure of last resort and for the shortest appropriate period of
time»*; 2) temporal determination from the moment measures or sen-
tences involving the deprivation of liberty of children are imposed,

guage, religion, political or other opinion, national or social origin, economic status,
birth, or any other social condition».

% See IACtHR (Judgment) 14 May 2013, Case of Mendoza et al. v. Argen-
tina, para. 167.

*I'See TACtHR (Judgment) 21 November 2007, Case of Chaparro Alvarez
and Lapo Ifiiguez v. Ecuador, para. 90.

*> See INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Amicus Curiae Brief —
Case No. 12,651 César Alberto Mendoza et al. (Perpetual Imprisonment and Con-
finement of Adolescents) v. Argentina, 14 September 2012.

# See also INTER-AMERICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS, Principles
and Best Practices on the Protection of Persons Deprived of Liberty in the Ameri-
cas, cit., Principle 111, para. 1 («Deprivation of liberty of children shall be applied as
a measure of last resort and for the minimum necessary period, and shall be limited
to strictly exceptional cases»); INTER-AMERICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS,
Report on the Use of Pretrial Detention in the Americas, 30 December 2013,
OEA/Ser.L/V/11, Doc. 46/13, p. 85.
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because if deprivation of liberty must be the exception and for as short
a time as possible, this indicates that prison sentences with an inde-
terminate duration or that entail the absolute deprivation of this right
must not be applied to children; 3) periodic review of such measures**.
If the circumstances have changed and reclusion is no longer required,
States have the obligation to release children, even when they have not
completed the sentence established in each specific case. To this end,
States must provide early release programs in their legislation®.

Based on the above, and in view of the principle of the best in-
terests of the child*® provided for in Article 3(1) CRC*" — which is the
regulating principle of the laws on the rights of the child, based on the
dignity of the human being, on the inherent characteristics of the
child, and on the need to foster his development making full use of his
potential, as well as on the nature and scope of the CRC*® — life im-
prisonment and reclusion for life for children are incompatible with
Article 7(3) (Right to Personal Liberty) ACHR®, because they are not
exceptional punishments, they do not entail the deprivation of liberty
for the shortest appropriate period of time or for a period specified at
the time of sentencing, and they do not permit a regular periodic re-

* See Article 25 CRC: «States Parties recognize the right of a child who has
been placed by the competent authorities for the purposes of care, protection or
treatment of his or her physical or mental health, to a periodic review of the treat-
ment provided to the child and all other circumstances relevant to his or her place-
ment». See also COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD, General Comment No.
10 (2007) — Children’s Rights in Juvenile Justice, 25 April 2007, UN Doc.
CRC/C/GC/10, para. 27.

* See IACtHR (Judgment) 14 May 2013, Case of Mendoza et al. v. Argen-
tina, para. 162.

* See L. R. SILVA, The Best Interest Is the Child: A Historical Philosophy
for Modern Issues, 28 BYU J. Pub. L., 2013/2014, pp. 415-470.

7 Article 3(1) CRC: «In all actions concerning children, whether undertaken
by public or private social welfare institutions, courts of law, administrative authori-
ties or legislative bodies, the best interests of the child shall be a primary considera-
tiony.

* See IACtHR (Judgment) 31 August 2012, Case of Furlan and Family v.
Argentina, para. 126.

¥ Article 7(3) (Right to Personal Liberty) ACHR: «No one shall be subject to
arbitrary arrest or imprisonment.
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view of the need to keep children deprived of liberty with a view to
the possibility of release™.

The case file before the IACtHR showed that the respective ju-
dicial authorities had acted with unashamed disrespect for the afore-
mentioned international standards that apply in the case of juvenile
criminal justice. As a result, the IACtHR concluded that Argentina
had violated the right recognized in Article 7(3) (Right to Personal
Liberty) ACHR to the detriment of César Alberto Mendoza, Lucas
Matias Mendoza, Saul Cristian Roldan Cajal, Ricardo David Videla
Fernandez and Claudio David Nufiez, in relation to Articles 19 (Rights
of the Child) and 1(1) (Obligation to Respect Rights) of this instru-
ment, by sentencing them to life imprisonment and reclusion for life,
respectively, for the perpetration of offences while still minors®'.

The Court also examined whether this type of sentence had con-
stituted cruel, inhuman and degrading treatment in the terms of the
ACHR. Article 5(2) (Right to Humane Treatment) of this instrument
stipulates that «[n]o one shall be subjected to torture or to cruel, in-
human, or degrading punishment or treatment. All persons deprived of
their liberty shall be treated with respect for the inherent dignity of the
human person». Likewise, Article 37(a) CRC establishes that «[n]o
child shall be subjected to torture or other cruel, inhuman or degrading
treatment or punishment. [...] life imprisonment without possibility of
release shall [not] be imposed for offences committed by persons be-
low eighteen years of age», disclosing an evident linkage between the
two prohibitions.

Even though most relevant treaties on human rights only estab-
lish that «no one shall be subjected to torture or to cruel, inhuman or
degrading treatment»’*, however the dynamic nature of the interpreta-

> See IACtHR (Judgment) 14 May 2013, Case of Mendoza et al. v. Argen-
tina, para. 163.

! See IACtHR (Judgment) 14 May 2013, Case of Mendoza et al. v. Argen-
tina, para. 164.

2 See also Article 7 ICCPR: «No one shall be subjected to torture or to cruel,
inhuman or degrading treatment or punishment».

Article 3 of the European Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Liberties (ECHR): «No one shall be subjected to torture or to inhuman
or degrading treatment or punishmenty.
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tion and application of this branch of international law has allowed a
requirement of proportionality to be inferred from norms that make no
clear reference to this element. This is true of the prohibition of torture
as a form of persecution and punishment as well as other forms of
cruel, inhuman and degrading treatment, and other areas, including
those of State sanctions — especially corporal punishment, the death
penalty, and life imprisonment — for the perpetration of offences. Con-
sequently, punishments considered to be drastically disproportionate,
such as those that can be described as atrocious, fall within the sphere
of application of the articles that contain the prohibition of torture and
cruel, inhuman and degrading treatment.

In this regard, the IACtHR quoted the Strasbourg jurisprudence.
In the judgment in the cases of Harkins and Edwards v. The United
Kingdom, delivered on 17 January 2012, the European Court of Hu-
man Rights (ECtHR) had established that a grossly disproportionate
sentence may amount to ill-treatment contrary to Article 3 ECHR —
which corresponds to Article 5 (Right to Humane Treatment) ACHR —
at the moment of its imposition™.

In the present case, the expert opinion provided by Sofia Tiscor-
nia, Miguel Cillero Brufiol and Laura Dolores Sobredo referred to the
extreme psychological impact of imposing a life sentence on the vic-
tims. «[A]ll these individuals sentenced to life imprisonment state
that, on hearing the sentence, at first, they are unable [...] to under-
stand the scale of what has occurred. And when they do understand it,
the effect is devastating; they feel that life has ended and, in many
cases, they think the only thing they can do is take their own lives [...]
this is particularly serious owing to the period of their life during
which this occurs; they are not adults who can assume absolute re-
sponsibility for their actions, but rather adolescents who are still at a

Article 5 of the African Charter on Human and Peoples’ Rights: «All forms
of exploitation and degradation of man particularly slavery, slave trade, torture,
cruel, inhuman of degrading punishment and treatment shall be prohibited».

3 See ECtHR (Judgment) 17 January 2012, Case of Harkins and Edwards v.
The United Kingdom, para. 133. See also T. CLINTON JAJA, The Modern Legal His-
tory of Criminal Liability of Children in The United Kingdom 1938-2008, 2 New J.
Eur. Crim. L., 2011, pp. 301-316; E. KEELEY, Around the World: Juvenile Sentenc-
ing in the UK, 32 Child. Legal Rts. J., 2012, pp. 89-90.
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formative stage, who are not yet adults; who, at that psychological
moment of their development, are told by the law and the State that
this is the end. [T]he effect is truly devastating»54. When the victims
realized the magnitude of their punishment, the effect was terrible:
nothing was important to them any longer because they felt that they
were being killed in life. The penalty of life in prison imposed on the
victims «a life project, but for a life that implies the end, the closure,
of all autonomy and decent social existence»”".

Furthermore, the reviews of the sentences of the juveniles César
Alberto Mendoza, Claudio David Nunez, Lucas Matias Mendoza and
Saul Cristian Roldan Cajal occurred after approximately 12 years.
«[L]ength of time before the review [of the sentence] is considered, in
itself, a lapse that ends the hope of rehabilitation and social reintegra-
tion for anyone, but especially for the adolescent»”°. Not only: «[t]he
existence of these over-delayed review procedures, which were unre-
liable in practice and had unreliable results, causes the individual con-
cerned additional suffering — considered unlawful and not inherent in
those punishments — to the normal suffering associated with a sen-
tence, so that [it is...] one of those punishments that [may] be regard-
ed as cruel, inhuman or degrading treatment»”’. Bearing in mind that,
at the time of the facts of the instant case, Article 13 of the National
Criminal Code established parole for those sentenced to life impris-
onment and reclusion for life after they had served 20 years of the sen-
tence”®, for these minors the expectations of liberty were minimal.
«[A]ll those experiences [suffered by the youths] should be considered
traumatic [...and] indelible events»”’.

From the foregoing, the IACtHR found that the disproportional-
ity of the sentences imposed on the victims was evident and the truly

> See expert opinion provided by Sofia Tiscornia before the IACtHR at the
public hearing held on 30 August 2012.

> See supra n. 54.

%6 See expert opinion provided by Miguel Cillero Bruiol before the IACtHR
at the public hearing held on 30 August 2012.

°7 See supra n. 56.

¥ See supra n. 24.

> See expert opinion provided by Laura Dolores Sobredo by affidavit on 23
August 2012 (merits file, tome 11, folios 1440-1441).
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devastating effect produced by a similar guilty verdict had constituted
cruel and inhuman treatment. Consequently, the IACtHR declared that
Argentina had violated the rights recognized in Articles 5(1)*° and
5(2) (Right to Humane Treatment) ACHR, in relation to Articles 19
(Rights of the Child) and 1(1) (Obligation to Respect Rights) of this
instrument, to the detriment of César Alberto Mendoza, Claudio
David Nunez, Lucas Matias Mendoza, Saul Cristian Roldan Cajal and
Ricardo David Videla®'.

The Court was also asked to ascertain the violation of Article 2
(Domestic Legal Effects) ACHR®, in relation to the imposing of sen-
tences of life imprisonment and reclusion for life on minors. Law
22,278 grants a broad margin of discretion to the judge to determine
the legal consequences of the perpetration of an offence for juveniles
who have not yet attained 18 years of age, based not only on the of-
fence, but also on other aspects, such as «the minor’s background, the
result of the tutelary treatment, and the direct impression made on the
judge» . Besides, judges may impose on juveniles the same sanctions
as on adults including the deprivation of liberty (as in the present
case), and these sanctions are provided for in the National Criminal
Code. According to the Court, the consideration of elements other
than the offence committed, as well as the possibility of imposing on
minors criminal sanctions established for adults, are contrary to the
principle of proportionality in the criminal sanction of minors®*.

In addition, life imprisonment and reclusion for life are contrary
to the ACHR, because the fixed period following which release can be

5 Article 5(1) (Right to Humane Treatment) ACHR: «Every person has the
right to have his physical, mental, and moral integrity respected».

%' See IACtHR (Judgment) 14 May 2013, Case of Mendoza et al. v. Argen-
tina, para. 183.

62 Article 2 (Domestic Legal Effects) ACHR: «Where the exercise of any of
the rights or freedoms referred to in Article 1 is not already ensured by legislative or
other provisions, the States Parties undertake to adopt, in accordance with their con-
stitutional processes and the provisions of this Convention, such legislative or other
measures as may be necessary to give effect to those rights or freedoms».

53 See Article 4 of Law 22,278, supra n. 20.

% See IACtHR (Judgment) 14 May 2013, Case of Mendoza et al. v. Argen-
tina, para. 295.
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requested — i.e. 20 years, as established in Article 13 of the National
Criminal Code — does not take into consideration the circumstances of
each child, which change with the passing of time and, at any mo-
ment, could reveal progress that would enable social reintegration.
Furthermore, instead of meeting the standard of periodic review of the
sanction of deprivation of liberty, the period established in the afore-
said Article 13 is a patently disproportionate time frame for children
to be able to request their release for the first time, and to be able to
reintegrate into society, given that, in order to request their eventual
release, they are forced to remain imprisoned for a number of years
that is more than any adolescent has lived before the perpetration of
the offence and the imposing of the punishment®, bearing in mind
that, in Argentina, children from 16 to 18 years of age can be charged
under Article 2 of Law 22,27866.

The State had maintained that the situation of the incompatibil-
ity of the determination, execution and periodic review of the criminal
sanction of juveniles had been resolved with Law No. 26,061 on the
Comprehensive Protection of Children and Adolescents. Nonetheless,
as remarked by the Court, this law — adopted on 2005, after the crimi-
nal sanctions that were the subject of this case had been imposed —
generically regulates the so-called Comprehensive Protection System
for the Rights of Children and Adolescents and, thence, the
«[plolicies, plans, and programs for the protection of rights», the
«[a]dministrative and judicial bodies for the protection of rights», the
«[f]inancial resources», the «[p]rocedures», the «[m]easures of protec-
tion for rights» and the «[m]easures of exceptional protection of
rights» (Article 32). Even though Law No. 26,061 refers, inter alia, to
some aspects of the «rights of children and adolescents», the «mini-
mum procedural guarantees» and the «guarantees in judicial and ad-
ministrative proceedings» (Article 27), the aspects concerning the de-
termination of criminal sanctions for children are governed by Law

% See IACtHR (Judgment) 14 May 2013, Case of Mendoza et al. v. Argen-
tina, para. 296.
% See supra n. 20.
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22,278 and by the National Criminal Code®”.

Therefore, the IACtHR concluded that Argentina had failed to
comply with the obligation contained in Article 2 (Domestic Legal Ef-
fects) ACHR, in relation to Articles 7(3) (Right to Personal Liberty)
and 19 (Rights of the Child) thereof, to the detriment of César Alberto
Mendoza, Claudio David Nufiez, Lucas Matias Mendoza, Ricardo
David Videla Fernandez and Saal Cristian Roldan Cajal®®.

5. Measures the Inter-American Court of Human Rights Or-
dered Argentina to Remedy the Consequences of the Life Sentences
Imposed on the Victims. — Based on the provisions of Article 63(1)
ACHR, the JACtHR determined the measures of reparations necessary
to remedy the consequences of the State’s imposition of sentences of
life imprisonment and reclusion for life on the five juvenile offenders.

On account of the psychological and moral impact of the life sen-
tences imposed on the victims, based on which the Court considered
them cruel and inhuman treatment, the Court ordered Argentina to pro-
vide, immediately and free of charge, through its specialized health
care institutions and personnel, the necessary, adequate and effective
medical, and psychological or psychiatric care to the juveniles César
Alberto Mendoza, Claudio David Nunez, Lucas Matias Mendoza and
Satl Cristian Roldan Cajal, if they all had requested it, as well as the
free provisions of any medication they might have eventually require,
taking into consideration the ailments of each one related to this

7 See IACtHR (Judgment) 14 May 2013, Case of Mendoza et al. v. Argen-
tina, para. 297.

% See IACtHR (Judgment) 14 May 2013, Case of Mendoza et al. v. Argen-
tina, para. 298.

% Article 63(1) ACHR: «If the Court finds that there has been a violation of a
right or freedom protected by this Convention, the Court shall rule that the injured
party be ensured the enjoyment of his right or freedom that was violated. It shall also
rule, if appropriate, that the consequences of the measure or situation that constituted
the breach of such right or freedom be remedied and that fair compensation be paid
to the injured party». See D. SHELTON, Remedies in International Human Rights
Law, Oxford, 2015, pp. 224 ff.
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case70.

The IACtHR also recognized the damage to the «life project»
(or «life plany) of the youths, which implies the loss or severe diminu-
tion, in a manner that is irreparable or reparable only with great diffi-
culty, of a person prospect of self-development’". In this judgment, the
IACtHR established that the life sentences imposed on the victims had
not met the standards of the rights of the child with reference to crimi-
nal justice, and had had damaging effects that had ended their future
expectations of life. Imposing life sentences on these minors, and the
absence of any actual opportunity of achieving social rehabilitation,
had ruined their future perspective of forming a life project at a deci-
sive stage of their education and their personal development. Thus, the
IACtHR ordered Argentina to provide César Alberto Mendoza, Clau-
dio David Nufiez, Lucas Matias Mendoza and Saul Cristian Roldan
Cajal, as soon as possible, with the formal educational or training op-
tions requested by them, including university studies, through the
prison system or, in case of their release, through its public institution,
to enable them to meet the requirements of an adequate education’”.

With regard to legislative and administrative measures as guar-
antees of non-repetition, the IACtHR assessed positively that, follow-
ing the facts of the present case, in the Maldonado judgment, the Su-
preme Court of Justice of the Nation had established important criteria
concerning the incompatibility of life imprisonment with the rights of

" See IACtHR (Judgment) 14 May 2013, Case of Mendoza et al. v. Argen-
tina, para. 311.

' See TIACtHR (Judgment) 27 November 1998, Loayza-Tamayo v. Peru,
para. 150.

> See IACtHR (Judgment) 14 May 2013, Case of Mendoza et al. v. Argen-
tina, paras. 316-317. See also INTER-AMERICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS,
Principles and Best Practices on the Protection of Persons Deprived of Liberty in
the Americas, cit., Principle XIII («Persons deprived of liberty shall have the right to
education, which shall be accessible to all, without any discrimination, with due
consideration to cultural diversity and special needs. Primary or basic education
shall be free for persons deprived of liberty, particularly for children, and for adults
who have not received or completed the whole cycle of primary instruction. [...]»).
See also S. VANNUCCINI, La “justiciabilidad” del diritto all’istruzione dinanzi alla
Corte interamericana dei diritti dell 'uomo, in Federalismi.it. — Focus Human Rights
n. 3,2013, pp. 1-25.
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the child”. The IACtHR also remarked the entry into force of Law
26,061 on the Comprehensive Protection of Children and Adolescents,
which establishes that application of the CRC is mandatory in every
administrative, judicial or any other type of act, decision or measure
adopted in their regard74. Nonetheless, Law 22,278, which regulates
the juvenile criminal regime in Argentina and which was applied in
this case, contains provisions contrary to the ACHR and to the interna-
tional standards applicable to juvenile criminal justice.

Therefore, in order to comply with the obligation to guarantee,
by the adoption of the necessary legislative or other measures, the pro-
tection of the child by the family, society and the State, according to
Articles 19 (Rights of the Child), 17 (Rights of the Family)”, 1(1)
(Obligation to Respect Rights) and 2 (Domestic Legal Effects) ACHR,
the Court ordered Argentina to adapt its legal framework to the inter-
national standards relating to juvenile criminal justice; to design and
implement public policies with clear goals and timetables, in addition
to the allocation of sufficient budgetary resources for the prevention of
juvenile delinquency by means of effective programs and services that

3 See SUPREME COURT OF JUSTICE OF THE NATION (Judgment) 7 December
2005, Case No.1174, Maldonado, Daniel Enrique et al. (file of annexes to the sub-
mission of the case, tome VIII, folio 4333).

™ Article 2 (Mandatory Application) of Law 26,061: «The Convention on the
Rights of the Child is of mandatory application in the conditions under which it is in
force, in every administrative, judicial or any other type of action, decision or meas-
ure adopted concerning persons under eighteen years of age. Children and adoles-
cents have the right to be heard and responded to in whatever form they express
themselves, in all spheresy.

™ Article 17 (Rights of the Family) ACHR: «1. The family is the natural and
fundamental group unit of society and is entitled to protection by society and the
state. 2. The right of men and women of marriageable age to marry and to raise a
family shall be recognized, if they meet the conditions required by domestic laws,
insofar as such conditions do not affect the principle of nondiscrimination estab-
lished in this Convention. 3. No marriage shall be entered into without the free and
full consent of the intending spouses. 4. The States Parties shall take appropriate
steps to ensure the equality of rights and the adequate balancing of responsibilities
of the spouses as to marriage, during marriage, and in the event of its dissolution. In
case of dissolution, provision shall be made for the necessary protection of any chil-
dren solely on the basis of their own best interests. 5. The law shall recognize equal
rights for children born out of wedlock and those born in wedlock».
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encourage the integral development of children and adolescents; to
disseminate information on the international standards pertaining to
children’s rights, and to provide support to the most vulnerable chil-
dren and adolescents, as well as to their families’®.

The TACtHR also decided that Argentina had to ensure that the
sentences of life imprisonment and reclusion for life would have never
again been imposed on César Alberto Mendoza, Claudio David Nufiez
and Lucas Matias Mendoza, or on any other person for crimes com-
mitted while a minor. Furthermore, the State had to guarantee that
anyone who was serving such sentences for offences committed while
under 18 years of age would have obtained a review of the sentence,
so as to avoid the need for cases — such as the case in question — being
lodged before the organs of the Inter-American Human Rights Sys-
tem, and that they could be decided by the corresponding domestic or-
gans’’,

Moreover, the Court ordered as compensation for non-pecuniary
damage (or moral damage) — which may include both the suffering
and distress caused to the direct victims and their next of kin, and the
impairment of values that are highly significant to them, as well as
other sufferings or alterations in the living conditions of the victims or
their families that cannot be assessed in financial terms’® —, in favour
of César Alberto Mendoza, Claudio David Nufiez, Lucas Matias Men-
doza, Satl Cristian Roldan Cajal and Ricardo David Videla
Fernandez, the amount of US$2,000.00 (two thousand United States
dollars) for each of them. The IACtHR also established, in equity,
amounts for the victims’ next of kin, in consequence of the impotence

7% See IACtHR (Judgment) 14 May 2013, Case of Mendoza et al. v. Argen-
tina, para. 325. See also COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD, General Com-
ment No. 10 (2007) — Children’s Rights in Juvenile Justice, 25 April 2007, UN Doc.
CRC/C/GC/10, para. 18.

7 See IACtHR (Judgment) 14 May 2013, Case of Mendoza et al. v. Argen-
tina, para. 327.

® See TACtHR (Judgment) 26 May 2001, Case of «Street Children»
(Villagran Morales et al. v. Guatemala), para. 84. See also S. VANNUCCINI, Justice
for Street Children: Villagran Morales et al. v. Guatemala as the First Case ever In-
volving the Cause of the Children Abandoned in the Streets before an International
Tribunal, in this eBook.
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and anguish that the unlawful sentencing of the victims to life impris-
onment and reclusion for life had caused to their families”.

6. Conclusion. — In the Argentine Republic there is no special
juvenile criminal justice system or special penalties for minors as or-
dered by various international legal instruments, so that in that country
the young are treated as adults, disregarding that the safeguards and
the defining human rights principles of juvenile justice are based on
the juveniles’ age, vulnerability, cognitive development, and capacity
for change.

In the case of Mendoza et al. v. Argentina, juvenile criminal jus-
tice system was applied with restrictive criteria such that, while they
enjoyed the juridical condition of «children», the victims were sen-
tenced to life imprisonment and reclusion for life, respectively, with-
out any distinction having been made in relation to the punishment
applicable to an adult. The importance of assessing whether or not
they could even be imprisoned was overlooked, as was the standard of
minimal intervention if imprisonment is indicated, according to the
conventional framework on juveniles. The judges imposed the most
restrictive sentence possible under domestic criminal legislation on the
five youths, without interpreting the legislation in force in light of the
principles emanating from international instruments for the protection
of human rightsgo. Thus, there had been a series of violations, and in
particular of:

e the principle of subsidiarity of a prison sentence for juve-

niles, by applying life sentences and by the failure to ex-
tend the tutelary treatment;

e the principle of equality and non-discrimination;

" See IACtHR (Judgment) 14 May 2013, Case of Mendoza et al. v. Argen-
tina, paras. 353-354.

%0 See INTER-AMERICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS, Report No. 26/08,
César Alberto Mendoza et al. (Case 270-02), 14 March 2008, OEA/Ser.L/V/I1.130
Doc. 22.
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e the principle of the best interests of the child provided for
in Article 3(1) CRC;

e the special measures of protection required by Article 19
(Rights of the Child) ACHR, because children were not
judged as children;

e the principle of differentiated treatment that, in the sphere
of criminal justice, means that the differences between
children and adults, as regards both their physical and psy-
chological development, as well as their emotional and
educational needs, must be taken into account for the exis-
tence of a separate juvenile criminal justice system;

e the principle of deprivation of liberty as a measure of last
resort and for the shortest appropriate period of time,
which must guide and limit the use of penalties of incar-
ceration in the case of children;

e the principle of periodic review of the detention measures
and the possibility of release, by imposing an absolute sen-
tence on the youths, with no possibility of release until at
least 20 years (more than the amount of time they had lived
before the crime for which they were sentenced took
place);

e the principle of lesser criminal responsibility of children in
conflict with the law, given that the Juvenile Criminal Re-
gime establishes that juveniles can be sentenced to the
same prison sentences as adults;

e the principle of social reintegration and rehabilitation of
juveniles convicted of crimes — as the essential aim of ju-
venile detention and also as a right (i.e. the right to reha-
bilitation) that is reflected in international law"' — and ac-

8 See supra n. 36. See also S. BUCKINGHAM, Reducing Incarceration for
Youthful Offenders with a Developmental Approach to Sentencing, 46 Loy. L. A. L.
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cordingly the opportunity for children to become produc-
tive members of society upon release.

The State acknowledged that there had been a «judicial error» in
the specific case of the said victims, since «the courts involved [...]
sentenced them to life imprisonment, which was forbidden by the
principle of nulla poena sine culpa, according to the criteria of the
Supreme Court of Justice of the Nation in the “Maldonado” judg-
ment»*?. Besides, the State acknowledged that this «same shortcoming
is apparent in the context of the execution of the sentences, because
both the technical defence and the judges concerned based their inter-
ventions on norms that were manifestly inapplicable to the casen’.

As demonstrated by the experiences suffered by the victims, it is
very distressful for a child offender to have to tolerate life sentence. A
similar guilty verdict is particularly harsh for children: such sentences
cause upsetting effects on minors that are impossible to remove, with a
consequence of strong psychological problems and difficulties in per-
sonality development, and therefore represent a disproportionate and
excessive penalty that should only be established for adults. Life sen-
tences affect human dignity and constitute per se violation of the pro-
hibition of cruel and inhuman treatment because of the mental and
physical suffering they impose on juvenile offenders, and increase the
risk that they will be subjected to violence, in violation of the State’s
specific obligation to protect them from attacks by third parties, in-
cluding other inmates.

The case of Mendoza et al. v. Argentina has offered a chance for
the IACtHR to highlight important questions concerning the function-
ing of the system of the administration of juvenile justice in the Ar-
gentine Republic, with an impact on states within the region more
broadly, and, particularly, to issue an explicit statement regarding a
number of practices that have damaging and irreversible effects for

Rev., 2013, 801-884.

%2 See supra n. 73.

% See IACtHR (Judgment) 14 May 2013, Case of Mendoza et al. v. Argen-
tina, para. 138.
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youth who come into conflict with the law™, to set forth unambiguous
standards in the area of juvenile sentencing, and to indicate that any
juvenile life sentence, including one where there is a lengthy period
before the possibility of review or without a mechanism for the realis-
tic and regularized consideration of early release, is in breach of the
basic international human rights standards on juvenile justice.

% See S. VANNUCCINI, Significant Issues of Juvenile Justice in the Americas

with a Special Focus on the Use of the Penalty of Life in Prison against Adolescent
Offenders, LXX La Com. int., 2015 (forthcoming).
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LA GOVERNANCE ITALIANA DELL’IMMIGRAZIONE
ALLA PROVA DELLA CORTE DI STRASBURGO.

UN PERCORSO GIURISPRUDENZIALE

A PARTIRE DALL’ART. 3 DELLA CEDU

SOMMARIO: 1. L’art. 3 della CEDU e la giurisprudenza della Corte di Strasburgo in
materia di protezione dei migranti economici e dei richiedenti asilo. — 2.
«Hirsi e altri ¢. Italia»: la violazione degli obblighi positivi in capo agli Stati
membri del Consiglio d’Europa, ai sensi dell’art. 3 della CEDU. Una senten-
za sistemica. — 3. Il persistere delle prassi dei respingimenti illegali ed il dete-
rioramento degli standard di accoglienza dei richiedenti asilo: le sentenze
«Sharifi» e «Tarakhel». — 4. Alcune osservazioni conclusive alla luce di al-
cuni casi ancora pendenti davanti alla Corte di Strasburgo.

1. L’art. 3 della CEDU e la giurisprudenza della Corte di Stra-
sburgo in materia di protezione dei migranti economici e dei richie-
denti asilo. — La crisi finanziaria che ha interessato I’Europa nel corso
dell’ultimo decennio sta incominciando a produrre i suoi effetti anche
sulla tenuta del sistema di asilo dell’Unione. Da un lato, il sensibile
aumento dei flussi migratori in entrata, strettamente connesso ad una
serie di emergenze umanitarie che, a partire dallo scoppio della guerra
in Siria e Libia, ha ridisegnato il quadro geo-politico dell’ Africa set-
tentrionale e del vicino Oriente; dall’altro, I’incapacita delle istituzioni
comunitarie di porre in essere un’agenda comune in grado di far fronte
a un’ondata eccezionale e massiccia di migrazioni provenienti da Stati
geo-politicamente ai confini del «vecchio continente»’, stanno deter-

* Dottore di ricerca in Diritto pubblico, Universita di Perugia.

' Per un ripensamento del concetto di confine — in un’accezione strettamente
geo-politica, oltre che filosofica —, si veda da ultimo, I’importante lavoro di S. MEZ-
ZADRA - B. NEILSEN, Confini e frontiere. La moltiplicazione del lavoro nel mondo
globale, Bologna, 2014, in particolare il primo capitolo sulla proliferazione dei con-
fini all’interno del territorio europeo. Sullo stesso tema, si rinvia anche ad E. RIGO,
Europa di confine. Trasformazioni della cittadinanza nell’'Unione allargata, Roma,
2007 che per prima ha analizzato, nell’ottica della governance dei flussi migratori, le
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minando un abbassamento significativo degli standard qualitativi di
tutela e di accoglienza in Paesi come I’Italia, la Spagna e soprattutto la
Grecia.

Se, quindi, all’inizio della crisi economica — in concomitanza
con questo eccezionale flusso migratorio —, era stata proprio la Re-
pubblica ellenica il primo Paese della UE ad essere condannato — sia
in sede comunitaria® che in sede internazionale® — in quanto «Stato

conseguenze dell’apertura delle frontiere europee ai Paesi dell’est. Sul rapporto tra
la crisi economica ¢ lo scadimento degli standard di tutela dei richiedenti asilo in
Europa, cfr. N. NAPOLETANO, Estensione e limiti della dimensione economica e so-
ciale della Convenzione europea dei diritti umani in tempi di crisi economico-
finanziaria, in Dir. um. dir. int., 2014, pp. 389 ss. Infine, sul punto, si veda
I’interessante lavoro di K. MCCONNACHIE, Governing Refugees: Justice, Order and
Legal Pluralism, Abingdon, 2014.

% Si fa qui riferimento alla procedura di infrazione aperta dalla Commissione
europea nei confronti della Grecia, per il mancato recepimento della normativa
comunitaria in materia di condizioni di accoglienza dei richiedenti asilo. La Corte di
Giustizia, al riguardo, aveva aperto la procedura di infrazione con la sentenza del 19
aprile 2007 (si tratta del ricorso C-72/06, Commissione della Comunita Europea c.
Repubblica Ellenica) e cio aveva indotto, gia nel corso del 2008, sia la Norvegia
che la Finlandia a sospendere i trasferimenti di richiedenti asilo sul territorio
ellenico. Per approfondimenti sulla giurisprudenza comunitaria successiva all’avvio
della procedura di infrazione, sia consentito rinviare ad A. CIERVO, La tutela dei
diritti fondamentali dei richiedenti asilo in Europa: dal sistema europeo multilivello
all’asylum shopping, in Riv. crit. dir. priv., 2013, pp. 139 ss.

3 Sin dal 2007, 'UNHCR aveva preso una posizione netta sulla questione con
un report del 15 aprile 2008, anche se in precedenza, con due report del luglio 2007
(«Rinvio in Grecia di richiedenti asilo con domande di riconoscimento dello status
di rifugiato “interrotte”») e del novembre dello stesso anno («Studio UNHCR sulla
trasposizione della Direttiva Qualifiche»), aveva gia evidenziato la situazione emer-
genziale che si andava creando sul territorio ellenico.

La Corte EDU, in un primo momento, con una decisione dell’11 giugno 2009
(S. D. c. Grecia, ric. n. 53541/07), aveva condannato le autorita greche per violazio-
ne dell’art. 3 CEDU, nei confronti di un cittadino turco che aveva chiesto asilo nel
2007 e che aveva subito una serie di maltrattamenti all’interno di alcuni centri di ac-
coglienza. Successivamente, i giudici di Strasburgo erano ritornati sulla questione
con la sentenza della Grande Chambre, M. S. S. c. Belgio e Grecia del 21 gennaio
2011 (ric. n. 30696/2009), condannando questa volta entrambi i Paesi per violazione
degli artt. 3 ¢ 13 della Convenzione. La Corte, in particolare, aveva affermato che il
Regno del Belgio aveva violato I’art. 3 della CEDU esponendo il richiedente asilo,
da un lato, ai rischi risultanti dalle carenze della procedura di asilo in Grecia — atteso
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non sicuro» con riferimento alla tutela dei diritti e all’accoglienza dei
rifugiati, nel corso degli ultimi anni anche I’Italia ¢ stata interessata da
una serie di pronunce della Corte di Strasburgo con cui la governance
del fenomeno migratorio ¢ stata sottoposta al vaglio critico dei giudici
internazionali 1 quali, in alcuni casi, sono giunti a condannare il nostro
Paese per violazione dell’art. 3 CEDU.

Come ¢ noto, infatti, sebbene questa disposizione affermi che
«Nessuno puo essere sottoposto a tortura né a pene o trattamenti i-
numani o degradanti» — in questo modo censurando ogni forma di tor-
tura posta in essere da uno degli Stati del Consiglio d’Europa nei con-
fronti di un proprio cittadino, o comunque nei confronti di uno stranie-
ro presente tout court sul territorio nazionale —, I’interpretazione che
questo articolo ha avuto nel corso degli ultimi anni in sede giurispru-
denziale, ha consentito alla Corte di Strasburgo di utilizzarlo al fine di
censurare la violazione degli standard di accoglienza e di tutela dei di-
ritti degli stranieri, presenti a qualsiasi titolo sul territorio di uno dei
Paesi membri del Consiglio d’Europa®.

Al riguardo, puo essere utile ricordare come con la sentenza
Selmouni c. Francia del 28 luglio 1999 (ric. n. 25803/94), la Corte di

che le autorita belghe sapevano o erano comunque tenute a sapere che non vi era al-
cuna garanzia che la sua domanda di asilo sarebbe stata esaminata effettivamente
dalle autorita greche —, e dall’altro a condizioni detentive ed esistenziali integranti
trattamenti inumani.

Sul punto in dottrina, si vedano E. REBASTI, Corte europea dei diritti umani e
sistema comune europeo in materia d’asilo, in Dir. um. dir. int., 2011, pp. 343 ss.;
A. DEL GUERCIO, La seconda fase di realizzazione del sistema europeo comune
d’asilo, Oss. AIC, settembre 2014; E. A. IMPARATO, L asilo tra diritto e concessione
nei principi costituzionali e nelle norme di attuazione: alcune note per una ricostru-
zione in chiave comparata, ivi, novembre 2014; A. LANCIOTTI - D. VITIELLO,
L articolo 3 della CEDU come strumento di tutela degli stranieri contro il rischio di
refoulement, in L. CASSETTI (a cura di), Diritti, principi e garanzie sotto la lente dei
giudici di Strasburgo, Napoli, 2012, pp. 223 ss.

* Al riguardo, come ¢ stato efficacemente evidenziato in dottrina, il sistema di
asilo della UE, nonostante il suo elevato livello di frammentazione, si pone comun-
que «Au coeur de la dialectique qui anime le droit international, reposant sur la
souveraineté des Etats, mais destiné a la tran scender», cosi L. BALMOND, Les Etat
membres de ['Union européenne et le droit des réfugiés, in A-S. MILLET-DEVALLE
(a cura di), L Union européenne et la protection des migrants et des réfugiés, Paris,
2010, p. 21.
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Strasburgo abbia chiarito che, ai sensi della CEDU, il termine «tortu-
ra» deve essere interpretato quale atto che comporta una pena notevole
e/o sofferenze gravi — fisiche o mentali, poco importa dal punto di vi-
sta della loro qualificazione giuridica —, intenzionalmente inflitte ad
una persona allo scopo di ottenere informazioni (anche su soggetti ter-
zi), ovvero una confessione, o ancora al fine di punirla per un atto da
essa compiuto o che una terza persona ha commesso. Precisava al ri-
guardo la Corte come, nell’ipotesi in cui questa pena e/o sofferenza sia
inflitta per istigazione, ovvero col consenso o 1’acquiescenza di un
pubblico ufficiale o di altra persona che agisce nell’esercizio di una
pubblica funzione, la violazione dell’art. 3 CEDU si debba considera-
re ipso facto consumata.

Sempre nella sentenza Se/mouni, inoltre, la Corte di Strasburgo
ha altresi avuto modo di precisare che se il ricorrente formula una do-
glianza ben argomentata e fondata di violazione dell’art. 3, la nozione
di rimedio efficace, cosi come definita nel testo della Convenzione,
determina 1’obbligo da parte dello Stato convenuto di svolgere
un’indagine approfondita dei fatti oggetto di controversia, tale da con-
durre all’identificazione e (eventualmente) alla punizione dei colpevo-
li in tempi ragionevoli, ai sensi dell’art. 6 CEDU”.

Di un certo rilievo, ai fini della nostra analisi, ¢ senz’altro anche
la sentenza Dougoz c. Grecia del 6 marzo 2001 (ric. n. 40907/98), con
cui la Corte di Strasburgo ha affermato che affinché si possa parlare di
«trattamento inumano e degradante» ai sensi dell’art. 3 CEDU, i pati-
menti inflitti al ricorrente devono superare una certa soglia di gravita.
Tale soglia, tuttavia, ¢ variabile e dipende dalle circostanze concrete
del caso, dovendosi tenere conto della durata dei maltrattamenti, delle
loro conseguenze sul corpo e sulla psiche della vittima, nonché delle
caratteristiche soggettive di quest’ultima (quali, ad esempio, il sesso,

> Tale obbligo, del resto, & previsto anche all’art. 12 della Convenzione delle
Nazioni Unite contro la tortura, secondo cui le autorita competenti statali sono ob-
bligate a condurre un’indagine immediata — e senza ritardi — tutte le volte in cui si &
in presenza di prove tali da far ragionevolmente supporre che un atto di tortura sia
stato compiuto da un pubblico ufficiale. Per approfondimenti sul tema, si rinvia
all’analisi di A. TANCREDI, Assicurazioni diplomatiche e divieto «assolutoy di refou-
lement alla luce di alcune recenti pronunzie della Corte europea dei diritti umani, in
Dir. um. dir. int., 2010, pp. 41 ss.
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I’eta e le condizioni di salute)®. Ai fini della determinazione dell’onere
della prova — concernente il rischio presunto di trattamenti inumani e
degradanti, oltre che al fine della dimostrazione dell’esistenza di mo-
tivi seri e attendibili che inducano a ritenere che sussista un rischio re-
ale di trattamenti incompatibili con I’art. 3 CEDU —, la Corte di Stra-
sburgo fonda la propria valutazione sull’insieme degli elementi, in fat-
to e diritto, che le vengono forniti o che essa stessa si procura d’ufficio
se necessario, nel corso del processo innanzi ad essa’. Con riferimento
specifico ai casi che riguardano cittadini stranieri extra-comunitari,
sempre secondo la valutazione della Corte EDU, spetta innanzitutto al
ricorrente produrre elementi suscettibili di dimostrare che qualora la
misura dell’espulsione o del respingimento venisse eseguita, egli sa-
rebbe esposto al rischio di trattamenti inumani nel Paese di destina-
zione, mentre spetta allo Stato convenuto dissipare i dubbi sollevati
dal ricorrente®.

In questo ambito, tuttavia, il /eading-case della Corte di Stra-
sburgo rimane senza dubbio Soering c. Regno Unito del 7 luglio 1989,
con cui per la prima volta i giudici internazionali hanno stabilito che
gli stranieri provenienti da un Paese non facente parte del Consiglio
d’Europa vedono comunque estesi 1 diritti riconosciuti dalla CEDU ai

% Nel caso di specie, era stata qualificata come «trattamento inumano e de-
gradante» una detenzione protrattasi per circa un anno e mezzo in condizioni di so-
vraffollamento carcerario, assenza di suppellettili, scarsa igiene, assenza di attivita
ricreative e difficolta di comunicazione con 1’esterno. Per approfondimenti
sull’interpretazione giurisprudenziale della nozione di «trattamento inumano e de-
gradante» nei casi concernenti I’espulsione, ’estradizione o 1’allontanamento dal
territorio nazionale di uno straniero, si veda P. PUSTORINO, Articolo 3. Trattamenti
inumani e degradanti, in S. BARTOLE - P. DE SENA - V. ZAGREBELSKY (a cura di),
Commentario breve alla Convenzione europea dei diritti dell 'uomo, Padova, 2012,
pp. 85 ss.

7 Al riguardo, si veda la sentenza H. L. R. c. Francia del 29 aprile 1997, in
particolare i §§. 37 ss.

¥ Cfr., per tutte, la sentenza Vilvarajah e altri c. Regno Unito del 30 ottobre
1991, in particolare il §. 111, dove la Corte di Strasburgo stabilisce per la prima vol-
ta che «4 mere possibility of ill-treatment, however, in such circumstances, is not in
itself sufficient to give rise to a breach of Article 3», specificando poi che resta nella
piena disponibilita delle parti provare la «possibilita concreta» di un simile rischio
nel Paese di origine e/o di provenienza dello straniero.

294



Antonello Ciervo

cittadini di uno dei Stati membri del Consiglio d’Europa (c.d. «protec-
tion par ricochet»’). Dal riconoscimento di tale principio ne consegue,
ad avviso della Corte, che lo straniero possa essere espulso soltanto in
esecuzione di una decisione giudiziaria, presa conformemente alla
normativa interna dello Stato espellente, ferma restando la garanzia
delle tutele procedurali minime e la possibilita di far valere — da parte
dello straniero stesso — le proprie ragioni contro I’espulsione innanzi
all’autorita giudiziaria nazionale competente.

In questa ottica, allora, una decisione di allontanamento dal ter-
ritorio statale di un migrante — economico o richiedente asilo che sia —
, € sempre suscettibile di violare uno dei diritti garantiti dalla Conven-
zione, innanzitutto I’art. 3 CEDU, in ragione degli obblighi positivi
che gravano su ciascuno Stato membro nei confronti delle singole per-
sone che si trovano sul territorio statale, senza che lo Stato stesso pos-
sa fare alcun tipo di distinzione tra cittadini e stranieri.

Sempre nella sentenza Soering c. Regno Unito', la Corte di
Strasburgo ha avuto modo di evidenziare che I’art. 3 della Convenzio-
ne puo essere applicato a tutti quei casi in cui uno Stato allontana dal
proprio territorio uno straniero, in quanto un simile atto o comporta-
mento fattivo, posto in essere dalle autorita di pubblica sicurezza
competenti, pud avere come diretta conseguenza quella di esporre lo
straniero a una violazione dei suoi diritti, cosi come garantiti dalla
Convenzione, in ragione del fatto che grava sullo Stato espellente un
obbligo di tutela degli stranieri che giungeranno nel Paese di destina-
zione. Non deve meravigliare, quindi, se la Corte di Strasburgo abbia
condannato I’Italia per violazione dell’art. 3 CEDU per aver espulso
un cittadino straniero extra-comunitario verso il proprio Paese di ori-
gine (nella fattispecie, la Tunisia), in quanto era prevedibile per le au-
torita di pubblica sicurezza italiane ipotizzare che sulla base di com-

? Cfr. al riguardo il §. 85 della sentenza Soering c. Regno Unito. Per appro-
fondimenti in dottrina, si vedano F. JULIEN-LAFERRIERE, L application par ricochet
de larticle 3 CEDH: ['exemple des mesures d’éloignement des étrangers, in C-A.
CHASSIN (a cura di), La portée de I’article 3 de la Convention européenne des droits
de I’homme, Bruxelles, 2006, pp. 141 ss.; LANCIOTTI - VITIELLO, L articolo 3 della
CEDU come strumento di tutela, cit., pp. 227 ss.

10§ rinvia, in particolare, al §. 91 della sentenza citata.
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provate e concrete circostanze fattuali, lo straniero avrebbe potuto,

una volta espulso, essere sottoposto a trattamenti inumani ¢ degradan-

.11
t1 .

Allo stesso modo, inoltre, nell’ipotesi in cui lo Stato di destina-
zione in cui lo straniero venisse espulso o respinto facesse parte del
Consiglio d’Europa, la Corte potrebbe valutare anche il comportamen-
to tenuto da quest’ultimo Stato, la sua normativa interna ed eventuali
violazioni della CEDU da esso compiute nel trattamento dello stranie-
ro espulso. Cio del resto risulta confermato da una recente giurispru-
denza della Corte di Strasburgo che ha visto la condanna, proprio in
materia di immigrazione, tanto dello Stato espellente quanto dello Sta-
to destinatario dell’espulsione: si tratta dell’importante sentenza M. S.
S. ¢. Belgio e Grecia'?, dove al §. 367 delle motivazioni, la Corte ha
avuto modo di affermare che «Based [...] on the obligations incum-
bent on the States under Article 3 of the Convention in terms of expul-
sion, the Court considers that by transferring the applicant to Greece
the Belgian authorities knowingly exposed him to conditions of deten-
tion and living conditions that amounted to degrading treatment»".

'1'Si tratta del caso Sellem c. Italia del 5 maggio 2009 (ric. n. 12584/08) con
cui la Corte di Strasburgo ha avuto modo di risolvere il caso di un cittadino tunisino
che, pur vivendo da molti anni regolarmente nel nostro Paese, a seguito di una per-
quisizione del proprio domicilio, predisposta dalla procura di Milano per terrorismo,
ai sensi dell’art. 270-bis ¢. p., veniva espulso dal territorio del nostro Paese, nono-
stante il procedimento penale fosse ancora pendente. Identica situazione si ¢ avuta
nel caso Saadi c. Italia del 28 febbraio 2008 che, al riguardo, risulta il precedente da
cui la Corte EDU ha desunto il principio applicato poi anche nel caso Sellem. Per
approfondimenti sulla sentenza Saadi, si vedano ancora LANCIOTTI - VITIELLO,
L articolo 3 della CEDU come strumento di tutela, cit., pp. 230 ss.

'2 Sentenza del 22 gennaio 2011 (ric. n. 30696/09) della Grande Chambre.

Y Cio era dovuto al fatto che, come riconosciuto al successivo §. 257 della
medesima decisione, «/n the light of the above and in view of the obligations incum-
bent on the Greek authorities under the European Reception Directive (see para-
graph 84 above), the Court considers that the Greek authorities have not had due
regard to the applicant’s vulnerability as an asylum seeker and must be held re-
sponsible, because of their inaction, for the situation in which he has found himself
for several months, living in the street, with no resources or access to sanitary facili-
ties, and without any means of providing for his essential needs. The Court consid-
ers that the applicant has been the victim of humiliating treatment showing a lack of
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Al fine di verificare I’esistenza di un concreto rischio di sottopo-
sizione a maltrattamenti e/o trattamenti inumani e degradanti in senso
lato, la giurisprudenza di Strasburgo orienta gli Stati membri non sol-
tanto a fare una ricognizione generale del sistema giudiziario e norma-
tivo del Paese di destinazione dello straniero espulso o respinto, ma a
trarre specifiche informazioni al riguardo nei rapporti delle ONG, o
comunque delle associazioni internazionali indipendenti come, ad e-
sempio, Amnesty International, ovvero da fonti governative tra cui
vanno considerate anche quelle elaborate da Paesi terzi al Consiglio
d’Europa, come il Dipartimento di Stato americano'*.

Nel caso Said c. Paesi Bassi (sentenza del 5 luglio 2005), tutta-
via, la Corte di Strasburgo ha chiarito che 1’onere di provare il rischio
di subire trattamenti inumani e degradanti nel Paese di destinazione
puo essere assolto anche a mezzo di presunzioni che rendano verosi-
mile la violazione presupposta, mentre risulta preclusa allo Stato con-
venuto in giudizio la possibilita di esigere un elevato grado di certezza
probatoria sulla violazione subita dall’espulso/respinto, prova che po-
trebbe ragionevolmente non essere fornita in sede processuale perché,
ad esempio, determinate pratiche di tortura vengono compiute segre-
tamente dalle autorita governative del Paese di destinazione.

Tale onere di informazione dello Stato espellente, cosi come le
tutele a favore dello straniero discendenti dall’art. 3 CEDU, ad avviso
della Corte di Strasburgo devono valere anche in materia di respingi-
mento alla frontiera dello straniero: nel caso Gebremedhin (Gebera-
madhien) c. Francia (sentenza del 26 aprile 2007), ad esempio, 1 giu-
dici hanno avuto modo di svolgere una ricognizione alquanto appro-
fondita dei principi generali della propria giurisprudenza in materia,
ampliando lo spettro delle tutele del ricorrente all’art. 13 della Con-

respect for his dignity and that this situation has, without doubt, aroused in him feel-
ings of fear, anguish or inferiority capable of inducing desperationy.

Tuttavia, bisogna altresi evidenziare come la Corte di Strasburgo abbia ri-
tenuto che la semplice possibilita di maltrattamenti dovuti ad una congiuntura politi-
ca di forte instabilita all’interno del Paese di destinazione dell’espulso/respinto, non
dia luogo in sé e per sé ad una violazione dell’art. 3 CEDU (cfr. per tutte, la sentenza
Fatgan Katani e altri c. Germania del 31 maggio 2001)
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venzione, letto per 1’appunto in combinato disposto con I’art. 3 CE-
DU".

In questa sede, inoltre, non si possono non considerare le osser-
vazioni svolte dalla Corte EDU con riferimento ad un caso in cui le
autorita di pubblica sicurezza di uno Stato membro del Consiglio
d’Europa avevano rifiutato 1’ammissione sul territorio nazionale di
uno straniero, rifiuto che aveva impedito a quest’ultimo di inoltrare la
propria domanda d’asilo, in violazione della Convenzione di Gine-
vra'®. Al riguardo i giudici di Strasburgo hanno evidenziato come la
nozione di ricorso effettivo ex art. 13 CEDU, letta in combinato dispo-
sto con I’art. 3 della Convenzione, richieda un esame indipendente di
tutti 1 dubbi sollevati da una persona che si trova in una situazione di
questo tipo, al termine del quale se esistono ancora motivi seri per
credere nell’esistenza di un rischio effettivo di trattamenti inumani e
degradanti, qualora il ricorrente venisse immediatamente espulso o re-
spinto nel Paese di provenienza, tali dubbi possono essere considerati
come ragionevolmente fondati'’.

' Al riguardo, come ¢ possibile leggere al §. 53 della sentenza Gebremedhin
(Geberamadhien) c. Francia, ad avviso dei giudici di Strasburgo: «Article 13 of the
Convention guarantees the availability at national level of a remedy to enforce the
substance of the Convention rights and freedoms in whatever form they may happen
to be secured in the domestic legal order. The effect of Article 13 is thus to require
the provision of a domestic remedy to deal with the substance of an «arguable com-
plainty under the Convention and to grant appropriate relief. [...] The “effective-
ness” of a “remedy” within the meaning of Article 13 does not depend on the cer-
tainty of a favourable outcome for the applicant. Nor does the “authority” referred
to in that provision necessarily have to be a judicial authority; but if it is not, its
powers and the guarantees which it affords are relevant in determining whether the
remedy before it is effectivey.

' Si tratta della sentenza Chamaiev e altri c. Georgia e Russia del 12 aprile
2005. Sull’obbligo che discende direttamente dalla Convenzione di Ginevra di inol-
trare la domanda (espressa anche soltanto oralmente) di un potenziale rifugiato poli-
tico che si presenta al confine di uno degli Stati che hanno ratificato la Convenzione
e sul divieto di respingimento alla frontiera, si rinvia alle osservazioni di F. SALER-
NO, L’obbligo internazionale di non-refoulement dei richiedenti asilo, in Dir. um.
dir. int., 2010, pp. 512 ss.

'"Nei casi Jabari c. Turchia (sentenza dell’11 luglio 2000, in particolare si
veda il §. 50) e Conka c. Belgio (sentenza del 5 febbraio 2002, si vedano in partico-
lare i §§. 79 ss.), la Corte ha dichiarato che un ricorso giudiziale non rispecchia le
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2. «Hirsi e altri c. Italia»: la violazione degli obblighi positivi in
capo agli Stati membri del Consiglio d’Europa, ai sensi dell’art. 3
della CEDU. Una sentenza sistemica. — All’interno di questo com-
plesso ed articolato quadro giurisprudenziale, la Corte di Strasburgo,
come detto, ha avuto modo di valutare una serie di atti e di compor-
tamenti giuridicamente rilevanti da parte della autorita di pubblica si-
curezza del nostro Paese, con particolare riguardo al respingimento dei
migranti che cercavano di entrare nel territorio italiano, al fine di inol-
trare domanda di protezione internazionale ai sensi della Convenzione
di Ginevra.

In particolare, con I’importante sentenza del 23 febbraio 2012,
Hirsi e altri c. Italia (ric. n. 27765/09), la Corte di Strasburgo ha avuto
modo di affermare che le autorita governative del nostro Paese non
potevano dirsi esonerate dal rispetto degli obblighi derivanti dall’art. 3
della Convenzione, per il solo fatto che i ricorrenti non avessero chie-
sto asilo o provato giuridicamente 1 rischi di tortura a cui avrebbero
potuto essere sottoposti, una volta rimpatriati in Libia'®. Ad avviso dei
giudici CEDU, infatti, le autorita di pubblica sicurezza italiane erano
comunque obbligate ad accertare se e in che modo le autorita libiche
rispettassero i loro obblighi internazionali di protezione dei rifugiati.

tutele e le garanzie stabilite dall’art. 13 CEDU, se non consente di impedire
I’esecuzione di misure contrarie alla Convenzione, le cui conseguenze appaiano an-
che soltanto potenzialmente irreversibili e dannose per il ricorrente. Inoltre, sempre
nei casi citati, la Corte di Strasburgo ha avuto modo di osservare che la necessita per
una persona esposta al rischio di trattamenti inumani e degradanti di avere accesso
ad un ricorso sospensivo della misura di allontanamento ¢ condivisa sia dal Comita-
to dei ministri che dall’ Assemblea parlamentare del Consiglio d’Europa, nonché dal
Commissario per i diritti dell’'uomo, dal Comitato delle Nazioni Unite contro la tor-
tura e da diverse organizzazioni non governative.

¥ Per un commento in dottrina alla sentenza Hirsi, si veda M. BENVENUTI,
Un diritto in alto mare. Riflessioni critiche di diritto costituzionale sui recenti re-
spingimenti in mare di potenziali vichiedenti asilo verso la Libia da parte dell’Italia,
in www.costituzionalismo.it, n. 1/2009, pp. 1 ss.; LANCIOTTI - VITIELLO, L ‘articolo 3
della CEDU come strumento di tutela, cit., pp. 240 ss. Per una ricostruzione sistema-
tica del diritto di asilo nell’ordinamento convenzionale, si veda A. SAccuccl, I di-
ritto di asilo nella Convenzione europea dei diritti umani, in Rass. dir. pub. eur.,
2011, pp. 101 ss.
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Tuttavia, come ¢ noto, poiché la Libia non ha mai recepito nel
proprio ordinamento interno — € neppure sottoscritto a livello interna-
zionale — la Convenzione di Ginevra, il trasferimento dei migranti in
Libia da parte delle forze dell’ordine del nostro Paese implicava in re
ipsa 1’esposizione dei ricorrenti al rischio di essere sottoposti a tratta-
menti inumani e degradanti, ovvero ad un ulteriore respingimento de-
gli stessi nei loro rispettivi Paese di origine, cio integrando una pacifi-
ca violazione dell’art. 3 CEDU, secondo una giurisprudenza costante
della Corte di Strasburgo, come abbiamo potuto rilevare nel corso del
precedente paragrafow.

I fatti oggetto di giudizio erano i seguenti: nei primi giorni del
mese di maggio del 2009, circa 200 persone salpavano clandestina-
mente dalle coste libiche, su tre imbarcazioni di fortuna, per raggiun-
gere I’Italia; tra i tanti imbarcatisi sui gommoni, vi erano anche 11 cit-
tadini somali e 13 eritrei che cercavano di raggiungere il territorio del
nostro Paese al solo fine di inoltrare domanda di asilo politico. I 6
maggio 2009, le imbarcazioni si trovavano a circa 35 miglia marine a
sud di Lampedusa, all’interno della zona marittima di ricerca e di sal-
vataggio — la c. d. «zona di responsabilita SAR» di competenza malte-
se —, quando venivano raggiunte da tre ammiraglie della guardia di fi-
nanza italiana che, intercettate le imbarcazioni, le riconducevano al
porto di Tripoli, dopo aver fatto salire a bordo tutti 1 passeggeri, ma
senza porre in essere alcuna procedura di identificazione e senza chie-
dere ai migranti presenti sulle imbarcazioni, se qualcuno di loro aves-
se voluto inoltrare domanda di asilo™.

Dopo dieci ore di navigazione, le ammiraglie giungevano al por-
to di Tripoli dove costringevano con la forza 1 migranti a scendere sul-
la banchina: affidati con la forza alle autorita di pubblica sicurezza li-
biche, cosi come stabilito dal trattato internazionale stipulato tra

' Su questo punto, si vedano in dottrina A. TERRASI, / respingimenti in mare
di migranti alla luce della Convenzione europea dei diritti umani, in Dir. um. dir.
int., 2009, pp. 596 ss. e F. MASTROMARTINO, // diritto di asilo. Teoria e storia di un
istituto giuridico controverso, Torino, 2012, pp. 245 ss.

*% Sulla determinazione del luogo di sbarco dei migranti soccorsi in mare, si
rinvia alle attente osservazioni di F. DE VITTOR, [/ diritto di traversare il Mediterra-
neo... o quanto meno di provarci, in Dir. um. dir. int., 2014, pp. 67 ss.
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I’Italia e la Libia il 29 dicembre del 2007, le ammiraglie ritornavano
nel loro porto di partenza®'. Gli 11 cittadini somali ed i 13 eritrei in-
tercettati nelle acque internazionali, pertanto, una volta rientrati sulle
coste libiche ricorrevano direttamente alla Corte di Strasburgo, sebbe-
ne due di loro, successivamente ai fatti di causa, siano stati dichiarati
morti nelle carceri di Tripoli per circostanze sconosciute anche ai loro
stessi avvocati.

I ricorrenti eccepivano la violazione degli artt. 3 e 13 della CE-
DU, oltre che dell’art. 4 del quarto protocollo addizionale alla Con-
venzione che vieta le espulsioni collettive degli stranieri da parte degli
Stati membri del Consiglio d’Europa. Tuttavia, la Grande Chambre
riteneva opportuno verificare, in via preliminare, se effettivamente la
fattispecie de quo potesse essere ricondotta nell’ambito della giurisdi-
zione italiana, ai sensi dell’art. 1 della Convenzione. Al riguardo, i
giudici di Strasurgo — al §. 81 della sentenza — rilevavano come i fatti
oggetto del giudizio si fossero interamente consumati a bordo delle

21 Lart. 2 di questo accordo bilaterale, a lungo tenuto segreto dai governi di
entrambi i Paesi, prevedeva che «L Italie et la Grande Jamahiriya [la Repubblica
popolare socialista della Libia] s’engagent a organiser des patrouilles maritimes a
l’aide de six navires mis a disposition, a titre temporaire, par I’Italie. A bord des
navires seront embarqués des équipages mixtes, formés de personnel libyen ainsi
que d’agents de police italiens, aux fins de [’entrainement, de la formation et de
l’assistance technique pour ['utilisation et la manutention des navires. Les opéra-
tions de controle, de recherche et de sauvetage seront conduites dans les lieux de
départ et de transit des embarcations destinées au transport d’'immigrés clandestins,
tant dans les eaux territoriales libyennes que dans les eaux internationales, dans le
respect des conventions internationales en vigueur et selon les modalités opération-
nelles qui seront définies par les autorités compétentes des deux pays».

Al riguardo, bisogna altresi rilevare come, successivamente alla ratifica
dell’accordo bilaterale, il 4 febbraio del 2009, 1 due Stati abbiano firmato anche un
protocollo addizionale al testo, il quale specificava nel dettaglio le modalita di coo-
perazione tra Italia e Libia ai fini della lotta contro I’immigrazione clandestina nel
Mediterraneo. Ai sensi del suddetto protocollo addizionale: «Les deux pays
s’engagent a organiser des patrouilles maritimes avec des équipages communs for-
més de personnel italien et de personnel libyen, équivalents en nombre, expérience
et compétence. Les patrouilles opérent dans les eaux libyennes et internationales
sous la supervision de personnel libyen et avec la participation d’équipages italiens,
et dans les eaux italiennes et internationales sous la supervision de personnel italien
et avec la participation de personnel libyeny.
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navi italiane, il cui equipaggio era composto esclusivamente da milita-
ri italiani®,

Per quanto concerneva, invece, piu specificamente la violazione
dell’art. 3 CEDU da parte dell’Italia, la Corte, pur rilevando che gli
Stati che si trovano alle frontiere esterne della UE abbiano dovuto far-
si carico, soprattutto nel corso degli ultimi anni, di difficolta conside-
revoli nella gestione dei flussi migratori — oltre che nell’accogliere le
richieste di protezione internazionale dei richiedenti asilo —, tuttavia,
affermava che il carattere assoluto e non bilanciabile della disposizio-
ne in ogetto, non esonerasse 1 Paesi membri del Consiglio d’Europa
dal rispettare gli obblighi che discendono direttamente dalla CEDU.
La Libia del resto — evidenziava la Corte — non soltanto non ha mai
aderito alla Convenzione di Ginevra, ma addirittura, a partire dal mese
di giugno del 2010, aveva persino chiuso 1’ufficio del’UNHCR di
Tripoli, in questo modo non consentendo a nessun organismo interna-
zionale di poter svolgere anche soltanto un controllo sulle modalita
minime di accoglienza — oltre che di tutela dei Diritti fondamentali —
degli stranieri espulsi o respinti dai Paesi della UE”.

Ad avviso dei ricorrenti, invece, dando diretta esecuzione
all’accordo bilaterale stipulato con la Libia, le autorita di pubblica si-
curezza italiane avrebbero violato comunque il principio di «non-
refoulement», principio questo desumibile direttamente dal testo della
Convenzione di Ginevra®* — oltre che, secondo una parte della dottri-

2 Infatti, ad avviso della Corte EDU, «... a partir du moment ou ils sont
montés a bord des navires des forces armées italiennes et jusqu’a leur remise aux
autorités libyennes, les requérants se sont trouvés sous le controle continu et exclu-
sif, tant de jure que de facto, des autorités italiennes. Aucune spéculation concer-
nant la nature et le but de l’intervention des navires italiens en haute mer ne saurait
conduire la Cour a une autre conclusion» (cosi al §. 81 della sentenza Hirsi).

» Cfr. al riguardo il §. 125 della sentenza Hirsi.

2 L art. 33 della Convenzione di Ginevra del 1951, come noto, impone agli
Stati facenti parte del trattato di astenersi dall’allontanare uno straniero verso i con-
fini di territori in cui ci sia il rischio di essere perseguitati in ragione della razza, del-
la religione, della nazionalita, dell’appartenenza a un determinato gruppo sociale o
delle opinioni politiche. Per un approfondimento sul dibattito interno alla dottrina
internazionalistica sulla natura del principio di non-refoulement, si vedano per tutti
G. S. GOODWIN-GIL - J. McADAM, The Refugee in International Law, Oxford, 2007,
passim.
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na, norma di ius cogens a livello internazionale® —, nei confronti di
quegli immigrati presenti che avrebbero potuto inoltrare domanda
d’asilo, una volta approdati sulle coste italiane. I ricorrenti, invece,
una volta soccorsi in mare, ai soli fini in realta di contrasto
dell’immigrazione clandestina (come stabilito nell’accordo bilaterale
con la Libia), sono stati condotti dalle ammiraglie sul territorio di un
Paese terzo in cui il principio di «non refoulement» — che la Corte, tra

3 Sul punto, per approfondimenti, cfr. MASTROMARTINO, /! diritto di asilo,
cit., pp. 256 ss., il quale desume il carattere di ius cogens del principio di non refou-
lement, richiamandosi non soltanto alla sentenza Soering della Corte di Strasburgo,
ma anche alla successiva sentenza Cruz Varaz e altri c. Svezia del 20 marzo 1991.
Ad avviso dello studioso, infatti, «Questa giurisprudenza, che fa leva sul carattere
assoluto, o inderogabile, del divieto di tortura, é espressione di un’opinione genera-
le che insiste nel ritenere proibito ’allontanamento di una persona (in particolare
di uno straniero) verso un altro Stato, la dove tale allontanamento rischi di determi-
nare la violazione di un suo diritto fondamentale o la grave violazione di altri diritti
umaniy (ivi, p. 260). Sul punto, si veda per tutti, nel dibattito dottrinale internaziona-
listico, il contributo di W. K4LIN - A. CARONI - L. HEIN, Article 33, para. 1, in A.
ZIMMERMAN (a cura di), The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees
and Its 1967 Protocol. A Commentary, Oxford, 2011, pp. 1345 ss.

Inoltre, come ha avuto modo di evidenziare ’'UNHCR, in un suo parere con-
sultivo sull’applicazione extra-territoriale degli obblighi di non-refoulement deri-
vanti dalla Convenzione di Ginevra, pubblicato nel gennaio del 2007, «... il divieto
di refoulement dei rifugiati, cosi come contenuto nell’art. 33 della Convenzione del
1951 e completato dagli obblighi di non-refoulement previsti dal diritto internazio-
nale dei diritti umani [...] € una norma di diritto internazionale consuetudinario.
Come tale esso e vincolante per tutti gli Stati, compresi quelli che non hanno aderito
alla Convenzione del 1951 e/o al suo Protocollo del 1967». Al riguardo, inoltre,
I’UNHCR aggiungeva come la pratica attuata dagli Stati non aderenti alla Conven-
zione di Ginevra di ospitare grandi numeri di rifugiati, spesso in situazioni di afflus-
so in massa — come, ad esempio, del Bangladesh, dell’India, del Pakistan e della
Thailandia —, fosse una prova evidente del riconoscimento del principio di non-
refoulement quale norma di diritto internazionale generalmente riconosciuta. Ad av-
viso del’UNHCR, infatti, «... gli Stati hanno abbondantemente indicato di accetta-
re il principio di non-refoulement come vincolante, come dimostrato - inter alia - in
numerose istanze nelle quali gli Stati hanno risposto alle rappresentanze
dell’'UNHCR fornendo spiegazioni o giustificazioni di casi di effettivi o presunti re-
foulement, in tal modo confermando implicitamente [’accettazione del principio [di
non-refoulement]».
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I’altro, ricorda essere riconosciuto e garantito a livello europeo anche
all’art. 19 della Carta di Nizza —, veniva sistematicamente violato®®.

Ma la Grande Chambre era stata adita anche al fine di accertare,
come detto, la violazione dell’art. 4 del quarto protocollo alla Conven-
zione, il quale stabilisce un divieto assoluto di espulsioni collettive di
stranieri, locuzione questa («expulsions collectives d’étrangers») che i
giudici di Strasburgo ebbero modo di definire gia con la sentenza
Henning Becker c. Danimarca®’, come «... toute mesure de I'autorité
compétente contraignant des étrangers, en tant que groupe, a quitter
un pays sauf dans les cas ou une telle mesure est prise a l’issue et sur
la base d’un examen raisonnable et objectif de la situation particulie-
re de chacun des étrangers qui forment le groupe».

Del resto, ad avviso di chi scrive, I’importanza del caso Hirsi
consiste proprio nel fatto che la Corte di Strasburgo ¢ stata chiamata
per la prima volta ad esaminare la questione dell’applicabilita dell’art.
4, protocollo n. 4 alla CEDU al caso di una espulsione collettiva di cit-
tadini stranieri verso uno Stato terzo in acque internazionali. Tuttavia,
a ben vedere, la questione dal punto di vista giuridico risulta essere
meno complessa di quanto possa apparire, non soltanto perché la lette-
ra della disposizione CEDU qui rilevante non fa alcun riferimento al
territorio nazionale dello Stato membro convenuto, ma anche perché,
alla luce dell’interpretazione teleologica della disposizione, ¢ possibile
desumere che «... le but de l'article 4 du Protocole n° 4 est d’éviter
que les Etats puissent éloigner un certain nombre d’étrangers sans

*® Per questo motivo, i giudici di Strasburgo giungevano alla conclusione che
nel caso de quo «... existait un risque réel pour les intéressés de subir en Libye des
traitements contraires a l’article 3. [... L]a Cour estime qu’au moment de transférer
les requérants vers la Libye, les autorités italiennes savaient ou devaient savoir
qu’il n’existait pas de garanties suffisantes protégeant les intéressés du risque d’étre
renvoyés arbitrairement dans leurs pays d’origine, compte tenu notamment de
l’absence d’une procédure d’asile et de 'impossibilité de faire reconnaitre par les
autorités libyennes le statut de refugié octroyé par le HCR» (cosi la Corte, ai §§.
156-157 della sentenza Hirsi).

2" Cosi la Commissione EDU, ric. n. 7011/75, sentenza del 3 ottobre 1975.
Sul divieto di espulsioni collettive degli stranieri ai sensi dell’art. 4 del quarto proto-
collo alla CEDU, si veda C. FAVILLI, Articolo 4, Protocollo n. 4. Divieto di espul-
sioni collettive di stranieri, in BARTOLE - DE SENA - ZAGREBELSKY (a cura di),
Commentario breve alla Convenzione, cit., pp. 866 ss.
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examiner leur situation personnelle et, par conséquent, sans leur per-
mettre d’exposer leurs arguments s’opposant a la mesure prise par
"autorité compétenten™.

Infatti, poiché i giudici avevano gia precedentemente rilevato la
competenza della giurisdizione italiana ai sensi dell’art. 1 CEDU, allo-
ra ne consegue logicamente, ad avviso della Corte, che «... les éloi-
gnements d’étrangers effectuées dans le cadre d’interceptions en
haute mer par les autorités d’un Etat dans [’exercice de leurs prero-
gatives de puissance publique, et qui ont pour effet d’empécher les
migrants de rejoindre les frontieres de I’Etat, voire de les refouler
vers un autre Etat, constituent un exercice de leur juridiction au sens
de l'article 1 de la Convention, qui engage la responsabilité de I’Etat
en question sur le terrain de I’article 4 du Protocole n® 4»%.

Per quanto riguarda, infine, la violazione dell’art. 13 della Con-
venzione, letto in combinato disposto con gli artt. 3 e 4 del protocollo
quarto alla CEDU, la Corte rilevava come i ricorrenti avrebbero potu-
to inoltrare domanda di asilo in Italia, ma di fatto si erano visti negare
la possibilita di accedere a questa procedura amministrativa, oltre che
a quella giudiziaria — in caso di diniego della domanda da parte della
Commissione territoriale competente. Sul punto i giudici di Strasbur-
go, citando il loro importante precedente M. S. S. c. Belgio e Grecia™,
hanno avuto modo di ribadire che «... le défaut d’information consti-
tue un obstacle majeur a l’accés aux procédures d’asile. Elle réitere
ici l'importance de garantir aux personnes concernées par une mesu-
re d’éloignement, mesure dont les conséquences sont potentiellement
irréversibles, le droit d’obtenir des informations suffisantes leur per-

B Cosi al §. 177 della sentenza Hirsi. Sottolinea FAVILLI, Articolo 4, Proto-
collo n. 4, cit., p. 867 come, in sede di stesura del Protocollo n. 4 alla CEDU, non si
ritenne opportuno intervenire anche in materia di espulsione individuale degli stra-
nieri, in quanto ritenuta di esclusiva competenza degli Stati membri del Consiglio
d’Europa, proprio in ragione dei principi qui ripresi dalla Corte di Strasburgo e rien-
tranti ormai nel novero delle norme di diritto internazionale generalmente ricono-
sciuto.

¥ Cosi al §. 180 della sentenza Hirsi.

%0 Si rinvia supra, alla nota 3.
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mettant d’avoir un acces effectif aux procédures et d’étayer leurs
griefs»’.

Ad avviso di chi scrive, ¢’¢ poco da aggiungere a quanto la Cor-
te di Strasburgo ha avuto modo di affermare in questa sua importante
e bella sentenza: sarebbe superfluo ricordare, in questa sede, che la
Libia era, fino a pochi anni fa, una delle peggiori dittature esistenti in
Africa e come oggi la situazione in questo Paese, con il crollo del re-
gime di Gheddafi, sia forse — se possibile — anche peggiorata, vista la
presenza di ben due governi di fatto, nessuno dei quali in grado di
controllare effettivamente il territorio libico, ormai divenuto nel frat-
tempo oggetto di continue incursioni terroristiche dell’esercito del se-
dicente «Stato islamico»’~.

Tuttavia, la Corte EDU non si € limitata, con la sentenza Hirsi, a
censurare soltanto le politiche di respingimento delle autorita italiane
nei confronti dei richiedenti asilo intercettati nelle acque del mediter-
raneo: piu di recente, infatti, 1 giudici di Strasburgo sono tornati a va-
lutare le prassi di respingimento che il nostro Paese ha posto in essere
anche insieme ad altri Stati europei membri del Consiglio d’Europa e
che, tuttavia, ai sensi degli standard internazionali non possono essere
considerati «Paesi sicuriy, ai fini della normativa e della giurispruden-
za comunitaria ed internazionale in materia di asilo.

3. 1l persistere delle prassi dei respingimenti illegali ed il dete-
rioramento degli standard di accoglienza dei richiedenti asilo: le sen-
tenze «Sharifi» e «Tarakhely. — Come evidenziato in precedenza, alla

3! Cosi al §. 206 della sentenza Hirsi. Sempre FAVILLI, Articolo 4, Protocollo
n. 4, cit., p. 871 osserva come «La motivazione dell’espulsione ¢ determinante al
fine di verificare se lo Stato abbia effettivamente garantito un esame individuale del-
lo straniero. |...] Questo significa che gli Stati devono espellere gli stranieri irrego-
lari non con motivazioni generiche sull’irregolarita del loro status, bensi facendo
specifico riferimento alla situazione individuale delle persone coinvolte».

32 Sulla disastrosa situazione libica, con particolare riferimento al rischio di
trattamenti inumani e degradanti che i richiedenti asilo respinti dagli Stati europei in
questo Paese, possono correre, si rinvia al recente report dell’UNHCR e alle statisti-
che in €SS0 citate, reperibile al seguente URL:
www.unhcr.org/pages/49e485f36.html.
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fine del 2014, il nostro Paese ¢ stato oggetto di una serie di ulteriori
condanne in materia di tutela dei richiedenti asilo da parte della Corte
di Strasburgo: I’Italia, infatti, con una prima sentenza, ¢ stata condan-
nata insieme alla Grecia, per una prassi illegale di respingimento verso
le coste elleniche di potenziali richiedenti asilo provenienti
dall’ Afghanistan (Sharifi e altri c. Italia e Grecia, ric. n. 16643/09). In
un secondo caso, invece (si tratta della sentenza Tarakhel c. Svizzera,
ric. n. 29217/12), pur non essendo il nostro Paese formalmente conve-
nuto in giudizio, la Corte ha dato una valutazione parzialmente nega-
tiva del sistema di protezione ed accoglienza italiano dei richiedenti
asilo, in questo modo condannando la Svizzera che riteneva di dover
trasferire nel nostro Paese, ai sensi del c. d. «Regolamento Dublino
II», una famiglia di origine afghana, composta dal ricorrente, dalla
moglie e dai loro sei figli, tutti minorenni*’.

3 Sul c. d. «Regolamento Dublino IT» e sulle problematiche connesse alla sua
attuazione da parte degli Stati membri della UE, si vedano in dottrina M. MARCHE-
GIANI, Sistema di Dublino e tutela dei diritti fondamentali: il rilievo della clausola
di sovranita nella giurisprudenza europea recente, in Dir. um. dir. int., 2014 pp. 159
ss.; M-L. BASILIEN-GAINCHE, Droit d’asile (Reglement n. 343/2003): Derniers é-
clairages sur la détermination de I’Etat membre responsable de [’examen d’une de-
mande d’asile, in Rev. dr. homme, disponibile al seguente URL:
www.revdh.org/2013/06/22/derniers-eclairages-determination-etat-membre-respon
sable-demande-asile/. Per una ricostruzione normativa del «Regolamento Dublino
II», si veda M. SALERNO, Il regolamento Dublino II, in F. ANGELINI - M. BENVENU-
TI- A. SCHILLACI (a cura di), Le nuove frontiere del diritto dell’ immigrazione. Inte-
grazione, diritti, sicurezza. Atti del Convegno di Roma, 2-3 febbraio 2011, Napoli,
2011, pp. 93 ss. Sulle modifiche apportate al «Sistema Dublino» dal nuovo «Rego-
lamento Dublino III», che tuttavia di fatto non stravolge I’impianto giuridico di base
della precedente normativa, si veda O. FERACI, Il nuovo Regolamento “Dublino Il
e la tutela dei diritti  fondamentali dei  richiedenti  asilo, in
www.osservatoriosullefonti.it, n. 2/2013, pp. 1 ss. Il «Sistema Dublino» ha come o-
biettivo quello di fissare una serie di criteri oggettivi che consentano la determina-
zione, in tempi rapidi, dello Stato responsabile dell’esame di una richiesta d’asilo, di
prevenire il fenomeno della proposizione di una stessa richiesta d’asilo in piu Stati
membri (il ¢. d. fenomeno dello «asylum shopping»), oltre che il rischio di trasferi-
menti ripetuti del richiedente da uno Stato membro all’altro (il c. d. fenomeno dei
«refugees in orbity). 1 criteri stabiliti dal Regolamento per la determinazione dello
Stato competente sono molteplici e attengono al principio dell’unitd familiare dei
minori non accompagnati, al possesso di permessi di soggiorno o di visti da parte del
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Ma iniziamo ad analizzare piu approfonditamente queste due
importanti sentenze a partire da quella emessa dalla II sezione della
Corte EDU, ossia dalla sentenza Sharifi: la causa riguardava la richie-
sta di 35 ricorrenti — 32 di origine afghana, 2 sudanesi ed un eritreo,
alcuni dei quali, al momento in cui si verificavano i fatti, erano mino-
renni —, che avevano cercato di entrare in Italia via mare, dopo essere
transitati per la Grecia e che erano stati respinti dalla polizia di frontie-
ra nei porti di Bari, Ancona e Venezia, sulla base di un accordo bilate-
rale stipulato dal governo italiano e da quello ellenico nel corso del
1999,

Nel merito, i ricorrenti lamentavano la violazione degli artt. 2, 3
e 13 della CEDU, letti in combinato disposto tra di loro, nei confronti
della Grecia, in quanto dichiaravano di non aver potuto accedere ad
una procedura effettiva di richiesta d’asilo, di non essere stati assistiti
da un avvocato e neppure da un interprete d’ufficio, di essere stati ac-
colti in strutture di accoglienza i cui standard qualitativi risultavano al
di sotto di quelli internazionali e, infine, di essere stati sottoposti a
maltrattamenti inumani e degradanti da parte delle autorita elleniche.
Nei confronti dell’Italia, invece, 1 ricorrenti lamentavano la violazione
degli artt. 2, 3, 13 e 34 della Convenzione, oltre che dell’art. 4 del
quarto protocollo alla CEDU, perché la polizia del nostro Paese, aven-
do respinto i ricorrenti sul territorio ellenico senza consentire loro di
accedere alla procedura di riconoscimento della protezione internazio-
nale in territorio italiano, indirettamente avrebbe favorito il loro suc-
cessivo respingimento in Afghanistan.

Entrambi 1 rilievi sono stati accolti, seppur in maniera gradata-
mente diversa, da parte della Corte di Strasburgo la quale, rifacendosi
al proprio leading case in materia — ossia la sentenza M. S. S. c. Belgio

richiedente asilo, all’ingresso o al soggiorno illegali in uno degli Stati membri
dell’Unione.

¥ 11 testo dell’accordo & reperibile al seguente  URL:
www.meltingpot.org/Accordo-Italia-Gercia-sulla-riammissione-delle-persone-in.ht
m [# VYfdyvntmko. Bisogna rilevare, al riguardo, che la Corte di Strasburgo ha rite-
nuto di dover pronunciare la sentenza Sharifi soltanto a favore di quattro dei 35 ri-
correnti originari, in quanto gli avvocati delle parti non erano stati in grado, nelle
more del procedimento, di dimostrare di aver mantenuto i contatti con tutti coloro
che si erano costituiti in giudizio.
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e Grecia del 2011 —, aveva modo di osservare come ai sensi dell’art.
13 della Convenzione, per ricorso effettivo deve intendersi un ricorso
che sia «... disponible en droit comme en pratique, en ce sens particu-
lierement que son exercice ne doit pas étre entravé de maniere injusti-
fiée par les actes ou omissions des autorités de I’Etat défendeur |...].
Au sujet des recours ouverts aux demandeurs d’asile en Grece, la
Cour a également réaffirmé que [’accessibilité “en pratique” d’un
recours est déterminante pour évaluer son effectivité»™ .

Pertanto, ad avviso della Corte, il mancato accesso dei ricorrenti
ad un’effettiva procedura amministrativo-giudiziaria di valutazione
del proprio potenziale status di rifugiati politici da parte delle autorita
greche, in ragione anche del fatto che cid avrebbe automaticamente
determinato il respingimento dei ricorrenti nel loro Paese di origine
(con il rischio, poi, di essere sottoposti a trattamenti inumani e degra-
danti da parte delle autorita afghane che, nel frattempo, sarebbero po-
tute venire a conoscenza della domanda di protezione internazionale
inoltrata), avrebbe determinato una violazione degli artt. 3 e 13 della
Convenzione, letti in combinato disposto tra di loro.

Per quanto concerneva, invece, la posizione dell’Italia, la Corte
aveva modo di rilevare una violazione dell’art. 4, protocollo n. 4 alla
CEDU, in ragione dell’assoluta discrezionalita con cui le forze di po-
lizia del nostro Paese avevano posto in essere i respingimenti dei ri-
correnti, in quanto «c’est seulement au bon vouloir de la police des
frontieres que les personnes sans papiers interceptées dans ces ports
seraient mises en contact avec un interprete et des agents a méme de
leur fournir les informations minimales concernant le droit d’asile et
la procédure pertinente, le plus souvent, elles seraient confiées immeé-
diatement aux capitaines des ferry-boats en vue d’étre reconduites en
Grécen.

Ma la Corte di Strasburgo, nel caso Sharifi, ha accertato nuova-
mente una violazione dell’art. 3 CEDU da parte dell’Italia, rilevando
che la situazione di fatto in cui si sono trovati i ricorrenti risultava ad-
dirittura peggiore rispetto a quella accertata nel caso M. S. S. c. Belgio
e Grecia: infatti, in quest’ultimo caso, il ricorrente aveva comunque

% Cosi al §. 167 della sentenza Sharifi.
3% Cosi al §. 215 della sentenza Sharifi.
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potuto accedere ad una procedura amministrativa di valutazione della
propria domanda di asilo da parte delle autorita belghe, prima di esse-
re respinto illegalmente in Grecia. Infine, la Corte ha rilevato, sempre
nei confronti del nostro Paese, una violazione degli artt. 13, 3 e 4 al
protocollo n. 4 della CEDU, letti in combinato disposto tra di loro, in
quanto le autorita di polizia italiane non avevano consentito ai ricor-
renti di inoltrare una domanda di richiesta di protezione internaziona-
le, negando loro quindi 1’accesso ad una procedura legale di accerta-
mento del loro preteso status di rifugiati politici.

Passando poi ad analizzare la sentenza Tarakhel c. Svizzera del
4 novembre 2014 — pubblicata quindi a sole due settimane di distanza
dal caso Sharifi —, si deve osservare come la Grande Chambre abbia
accertato la violazione dell’art. 3 CEDU da parte della Svizzera, la
quale voleva trasferire in Italia una famiglia afghana composta dai due
genitori e da ben sei figli minori, ai sensi del c. d. «Regolamento Du-
blino II», vigente al momento dei fatti. Il «Regolamento Dublino II»,
infatti, recentemente modificato nel giugno 2013, nel presumere che
tutti 1 Paesi UE debbano essere considerati «Paesi sicuri», prevede la
c. d. «presa in carico» del richiedente asilo e dei suoi famigliari da
parte dello Stato membro competente per la domanda di asilo.

Infatti, se uno Stato membro presso cui ¢ stata presentata una
domanda di asilo — nel caso de quo la Svizzera —, ritiene che un altro
Stato membro della UE sia competente a valutare tale domanda — nel-
la fattispecie I’Italia —, esso puo interpellare tale Stato affinché prenda
in carico la domanda, indicando gli elementi in fatto e in diritto da cui
desume la sua competenza. Se lo Stato interpellato accetta di prendere
in carico il richiedente asilo e la sua famiglia — perché rileva di essere
effettivamente lo Stato competente a valutare la domanda di asilo —, lo
Stato nel quale la domanda d’asilo ¢ stata presentata successivamente,
notifica al richiedente asilo una decisione motivata relativa
all’inammissibilita della sua domanda in tale Stato membro, indicando
I’obbligo di trasferimento del richiedente asilo verso lo Stato compe-
tente.

Questo ¢ quanto avvenuto proprio nella fattispecie oggetto di
giudizio: il Sig. Tarakhel, infatti, ha impugnato davanti alla Corte di
Strasburgo la sentenza del Tribunale amministrativo federale elvetico
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che predisponeva il trasferimento in Italia per violazione dell’art. 3
CEDU poiché, a suo avviso, il sistema di accoglienza dei richiedenti
protezione internazionale italiano soffre di «mancanze strutturali», tali
da integrare un trattamento inumano e degradante.

In effetti, i giudici di Strasburgo hanno valutato in maniera mol-
to approfondita il sistema italiano di accoglienza dei richiedenti asilo,
in particolare sotto tre diversi profili concernenti: a) la rapidita con cui
le autorita amministrative interne valutano le domande di richiesta di
protezione internazionale; b) la capacita di «posti-letto» nelle strutture
di accoglienza predisposte dal Ministero dell’Interno, sulla base del
numero di domande di protezione internazionale dei richiedenti asilo
presenti sul territorio italiano; infine, ¢) le condizioni di accoglienza e
i rispettivi standard qualitativi nelle strutture di cui sopra, alla luce dei
parametri internazionali.

La Corte di Strasburgo ha cosi avuto modo di affermare che le
domande dei richiedenti asilo in Italia vengono evase in tempi ragio-
nevoli (cfr. §. 107 della sentenza), ma anche che gli standard qualitati-
vi di accoglienza nei centri pubblici sono elevati e, in ogni caso, cer-
tamente non paragonabili a quelli della Grecia (cfr. 1 §§. 116 ss.) che
era gia stata dichiarata «Paese non sicuro» da Strasburgo. Tuttavia, 1
giudici della Grande Chambre hanno anche rilevato che «... the meth-
ods used to calculate the number of asylum seekers without accommo-
dation in Italy are disputed. Without entering into the debate as to the
accuracy of the available figures, it is sufficient for the Court to note
the glaring discrepancy between the number of asylum applications
made in 2013, which according to the Italian Government totalled
14,184 by 15 June 2013 |[...], and the number of places available in the
facilities belonging to the SPRAR network (9,630 places), where —
again according to the Italian Government — the applicants would be
accommodated»”’.

Pertanto, ad avviso della Grande Chambre, sussiste una viola-
zione dell’art. 3 CEDU, in quanto non risulta che il Governo svizzero
— e neppure quello italiano — abbiano fornito dati diversi da quelli uf-
ficiali, utilizzati dalla Corte in sede istruttoria della causa. Se ne dove-

37 Cosi al §. 110 della sentenza Tarakhel.
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va desumere, quindi, ad avviso dei giudici di Strasburgo, che attual-
mente nel nostro Paese il numero di «posti-letto» disponibili nei centri
di accoglienza per richiedenti asilo sia sensibilmente inferiore al nu-
mero di domande effettivamente inoltrate dagli stranieri presenti sul
territorio.

Del resto, poiché le autorita italiane non hanno fornito garanzie
specifiche di accoglienza alle autorita elvetiche a tutela della famiglia
del ricorrente — né hanno precisato le effettive modalita di soggiorno e
di accoglienza dei ricorrenti —, decidendo di trasferire la famiglia del
Sig. Tarakhel in Italia, di fatto la Svizzera si ¢ assunta il ragionevole
rischio di far subire ai ricorrenti un trattamento inumano e degradante,
in violazione dell’art. 3 della Convenzione™.

Tenuto conto di quanto affermato dalla Corte EDU in queste due
importanti decisioni che (direttamente o indirettamente) hanno inte-
ressato I’Italia, riteniamo opportuno svolgere una serie di considera-
zioni, alla luce degli argomenti impiegati dai giudici di Strasburgo nel
risolvere questi casi. Senza dubbio, nella sentenza Sharifi, la Corte ha
dato seguito ad un proprio importante precedente (ossia, come detto,
M. S. S. c. Belgio e Grecia), in questo modo consolidando in maniera
significativa la propria giurisprudenza sul punto. L’accordo inter-
governativo tra Italia e Grecia, in materia di cooperazione sui respin-
gimenti degli stranieri extra-comunitari nell’ambito delle acque terri-
toriali adriatiche, infatti, risultava assolutamente derogatorio degli
stessi principi europei in materia tanto di espulsioni collettive, quanto

3% Al riguardo, ad avviso di P. BONETTL, Sharifi c. Italia e Tharakel c. Svizze-
ra: sui diritti del richiedente asilo alla protezione e a un’assistenza dignitosa, in
Quad. cost., 2015, p. 222, nel condannare la Svizzera, la Corte di Strasburgo avreb-
be mutato orientamento «... rispetto alla sent. 3 aprile 2013 Mohammed Hussein c.
Paesi Bassi e Italia (in cui sulla base dei rapporti sull’ltalia redatti da istituzioni
italiane e da organizzazioni non governative o internazionali aveva ritenuto che,
benché le condizioni di vita in Italia dei richiedenti asilo e delle persone gia ricono-
sciute come beneficiarie di protezione internazionale o umanitaria mettessero in lu-
ce alcuni difetti del sistema, non si poteva parlare di falle sistemiche nell offerta di
supporto ai richiedenti asilo) e attribuisce un’importanza fondamentale alla presen-
za di minori quale categoria molto vulnerabile e valuta negativamente la mancanza
di dettagliate e affidabili informazioni da parte del governo italiano sul centro di
accoglienza dove i ricorrenti sarebbero stati ospitati e sull’esistenza di condizioni di
accoglienza adeguate all’eta dei minori e idonee a preservare l'unita familiare».
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di garanzia dell’inoltro delle domande di protezione internazionale, ai
sensi della Convenzione di Ginevra.

Diversa valutazione, invece, deve essere data della sentenza Ta-
rakhel, anche in ragione del fatto che questa pronuncia ¢ stata presa
dalla Grande Chambre e ha registrato un’importante opinione dissen-
ziente dei giudici Casadevall, Berro-Lefévre e Jaderblom. In questo
caso, infatti, la Corte di Strasburgo ha dato una valutazione del siste-
ma italiano di accoglienza dei richiedenti asilo, senza che il nostro Pa-
ese fosse convenuto in giudizio. Tale valutazione, pur essendo funzio-
nale alla condanna delle autorita elvetiche per violazione dell’art. 3
CEDU, in qualche modo deve essere letta come una sorta di pre-
avviso nei confronti dell’Italia che, a questo punto, rischia di vedersi
condannata dalla Corte EDU — cosi come era avvenuto per la Grecia
nel novembre 2009, con la sentenza S. D. —, in quanto «Paese non si-
curoy, incapace cio¢ di garantire effettivamente gli standard interna-
zionali di tutela dei richiedenti protezione internazionale presenti sul
suo territorio.

Sebbene i giudici di Strasburgo abbiano piu volte ribadito, nelle
proprie motivazioni, che la situazione italiana non sia neppure compa-
rabile con quella della Grecia, tuttavia, la valutazione posta in essere
dalla Grande Chambre resta un precedente importante che potra esse-
re utilizzato in futuro, proprio per giungere piu facilmente ad una con-
danna del nostro Paese™.

In questa ottica, quindi, sembra condivisibile I’argomento fatto
valere dai giudici di minoranza nella loro opinione dissenziente, quan-
do rilevano che per stabilire una violazione dell’art. 3 CEDU da parte

%% Sul punto osserva sempre BONETTI, Sharifi c. Italia e Tharakel c. Svizzera,
cit., p. 223 che «/’art. 1-sexies, comma 2, d.-I. n. 416/1989, convertito con mod. dal-
la l. n. 39/1990, introdotto dalla I. n. 189/2002, prevede che i servizi di accoglienza
organizzati dagli enti locali e del privato sociale nell ambito del Sistema di acco-
glienza dei richiedenti asilo e dei rifugiati (SPRAR) siano finanziati per non piu
dell’80% mediante un periodico decreto del Ministro dell’interno che stabilisce nei
limiti delle risorse disponibili nel Fondo nazionale per le politiche e i servizi
dell’asilo, ma tali limiti fondati su ipotesi imprevedibili delle domande di asilo sono
stati sempre sottovalutati rispetto all effettivo fabbisogno e percio violano gli obbli-
ghi di assistenza dei richiedenti asilo previsti dalla direttiva UE sull’accoglienza dei
richiedenti asilo».
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della Svizzera non ¢ sufficiente stabilire che «a significant number of
asylum seekers are left without accommodation or accommodated in
facilities without sufficient privacy, or even in insalubrious or violent
conditions. It has to be assessed whether the applicants’ individual
circumstances should have led the Swiss authorities to conclude that
there was a real risk of ill-treatment by the Italian authorities if the
applicants were sent back to Italy»*.

Del resto, una valutazione soltanto quantitativa degli standard di
accoglienza italiani, tra 1’altro a fronte di una valutazione d’insieme
del sistema di accoglienza che non presenterebbe nessuna carenza
strutturale — come del resto ribadito anche dalla maggioranza dei giu-
dici della Grande Chambre —, non puo essere sufficiente da sola ad
accertare una violazione dell’art. 3 CEDU, nei confronti di uno Stato
che, tra I’altro, esegue un trasferimento — e non un’espulsione o un re-
spingimento — di un richiedente asilo sulla base di una normativa UE
la Svizzera non ha neppure aderito formalmente.

4. Alcune osservazioni conclusive alla luce di alcuni casi ancora
pendenti davanti alla Corte di Strasburgo. — La valutazione fatta al
termine del precedente paragrafo sembrerebbe del resto essere con-
fermata da una sentenza simile — e di poco successiva — al caso Tara-
khel che ha visto questa volta I’Olanda come Stato convenuto in giu-
dizio davanti alla Corte di Strasburgo, per il trasferimento di un ri-
chiedente asilo in Italia ai sensi del «Regolamento Dublino II». Si trat-
ta della sentenza della III sezione della Corte di Strasburgo, 4. M. E. c.
Olanda del 5 febbraio 2015 (ric. n. 51428/10) che ha dichiarato i-
nammissibile il ricorso d’urgenza del Sig. A. M. E., cittadino di origi-
ne somala che dopo aver ottenuto la protezione sussidiaria in Italia —
e, quindi, il relativo permesso di soggiorno rinnovabile per la durata di
tre anni —, si era poi recato in Olanda per reiterare la propria domanda
di asilo.

Le autorita olandesi, tuttavia, avevano negato al ricorrente lo
status di rifugiato politico, anche in ragione del fatto che questi lo a-

% Cosi la dissenting opinion dei giudici Casadevall, Berro-Lefévre e Jader-
blom, p. 54 del testo inglese della sentenza Tarakhel.
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veva ottenuto in precedenza proprio nel nostro Paese. Cid nonostante,
il Sig. A. M. E. invocava ’art. 3 CEDU per opporsi al suo trasferi-
mento in Italia, rilevando il fatto che avrebbe corso il rischio di essere
rimpatriato in Somalia e che il nostro sistema di accoglienza risultava
al di sotto degli standard di tutela europei. Tuttavia, proprio rifacen-
dosi alla sentenza Tarakhel, la Corte di Strasburgo — come detto — di-
chiarava inammissibile la richiesta presentata in via d’urgenza dal ri-
corrente, in quanto a differenza del precedente citato, il Sig. A. M. E.
«.. is an able young man with no dependents and that, as regards
transfers to Italy under the Dublin Regulation, the Netherlands au-
thorities decide in consultation with the Italian authorities how and
when the transfer of an asylum seeker to the competent Italian au-
thorities will take place and that in principle three working days’ no-
tice is given»“.

Questa decisione ci sembra esemplare per quanto concerne la
capacita che la Corte di Strasburgo ha di svolgere una valutazione
concreta, caso per caso, delle questioni che le si presentano, facendo
emergere di volta in volta gli elementi concreti che la conducono a
svolgere un giudizio equitativo*. A distanza di pochi giorni, quindi,
pur non essendo convenuta nel giudizio, I’Italia si ¢ vista indiretta-
mente prima condannata e poi «assolta» dalla Corte di Strasburgo, con
riferimento all’art. 3 CEDU e questo perché nel caso Tarakhel le ca-
ratteristiche personali di alcuni dei ricorrenti — nella fattispecie 1 figli
del Sig. Tarakhel — facevano valutare il sistema di accoglienza dei ri-
chiedenti asilo italiano come al di sotto degli standard qualitativi in-
ternazionali; viceversa nel caso A. M. E., trovandosi i giudici di Stra-
sburgo di fronte ad un ricorrente adulto, in grado di svolgere una nor-
male vita lavorativa e di potersi tranquillamente integrare a livello so-
ciale, avendo gia ottenuto la protezione sussidiaria in Italia, non era

*1 Cosi al §. 34 della sentenza A. M. E. che tra Ialtro riprende a sua volta il
precedente Mohammed Hussein c. Italia che, ad avviso di Paolo Bonetti (vedi supra,
nota 36), non era stato tenuto in considerazione dalla stessa Corte di Strasburgo nel
caso Tarakhel.

2 Sul punto, si rinvia alle osservazioni svolte da G. REPETTO, Argomenti
comparativi e Diritti fondamentali in Europa. Teorie dell’interpretazione e giuri-
sprudenza sovranazionale, Napoli, 2011, in particolare pp. 305 ss.
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riscontrabile alcun tipo di violazione dell’art. 3 CEDU da parte
dell’Olanda, non essendo necessaria una sua presa in carico da parte
del sistema di accoglienza del nostro Paese.

Ancora una volta, quindi, il sistema di accoglienza dei richie-
denti asilo italiano, ¢ stato valutato con un giudizio equitativo da parte
della Corte, tenendo cio€ conto delle diverse situazioni concrete e,
come affermato nella sua giurisprudenza ormai divenuta costante, te-
nendo conto delle caratteristiche soggettive dei richiedenti che
I’avevano adita. Cio non significa, tuttavia, che in futuro il nostro Pae-
se non possa essere nuovamente condannato per violazione dell’art. 3
CEDU da parte dei giudici di Strasburgo.

Al riguardo, infatti, pendono ancora innanzi alla Corte, in attesa
di una decisione definitiva due cause che potrebbero mettere a dura
prova la tenuta del sistema di accoglienza italiano: in particolare, nel
caso Khlaifia e altri c. Italia (ric. n. 16483/12, pendente innanzi alla 11
sezione della Corte EDU), i1 ricorrenti lamentano una violazione
dell’art. 3 CEDU per le modalita con cui sono stati accolti nel centro
di accoglienza di primo soccorso di Lampedusa nel corso del mese di
settembre 2011. In particolare, essi si lamentavano del fatto di aver
dovuto dormire e mangiare per terra nel corso del periodo di acco-
glienza, a causa del sovraffollamento del centro, e di non aver potuto
comunicare con |’esterno a causa del divieto imposto, per ragioni di
ordine pubblico, dalle autorita di sicurezza che controllavano il centro.
A seguito di una rivolta, dovuta proprio alle condizioni di vita ed igie-
nico-sanitarie in cui versavano 1 migranti, la polizia li aveva fatti im-
barcare su alcune navi verso Palermo e qui erano stati nuovamente
rimpatriati a Tunisi senza poter in alcun modo inoltrare domanda di
protezione internazionale®.

Un altro caso ancora pendente innanzi alla Corte di Strasburgo €
il ricorso (n. 62841/13), Hassani e altri c. Italia e Grecia presentato
da parte di 19 ricorrenti che lamentano di essere stati respinti dalle au-

# Sulla vicenda della rivolta del centro di prima accoglienza di Lampedusa,
sul ricorso alla Corte di Strasburgo e sulle palesi violazioni dei Diritti fondamentali
dei migranti «rinchiusi» nel centro, si rinvia all’approfondita analisi di L. MASERA,
1l «caso Lampedusay: una violazione sistemica del diritto alla liberta personale, in
Dir. um. dir. int., 2014, pp. 83 ss.
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torita di polizia portuale italiane verso la Grecia: si tratta, per la mag-
gior parte, di minori stranieri non accompagnati e richiedenti asilo vit-
time di illegittimi respingimenti attuati dalle autorita di frontiera ita-
liane (tra il mese di marzo e luglio del 2013) che, in violazione del
principio di non refoulement previsto dalla Convenzione di Ginevra —
e senza alcun tipo di formalita legale —, in maniera collettiva ed indi-
scriminata, con modalita tali da integrare una violazioni dell’art. 3
CEDU, hanno proceduto al loro rinvio in Grecia, sottoponendoli nuo-
vamente (in maniera consapevole) alle gravi violazioni ivi poste in es-
sere dalle autorita elleniche™.

Risulta evidente, quindi, come la Corte di Strasburgo sara presto
chiamata ad affrontare nuovamente la questione della governance ita-
liana dei flussi migratori alla luce dell’art. 3 della CEDU e non ¢ da
escludersi che potranno emergere delle défaillances strutturali soprat-
tutto nel nostro sistema di prima accoglienza dei richiedenti protezio-
ne internazionale. Cio detto, tuttavia, nonostante le significative lacu-
ne strutturali — comunque non giustificabili nella misura in cui si pon-
gono al di sotto degli standard qualitativi di accoglienza previsti dalla
normativa interna ed europea —, I’Italia sembra ancora rientrare negli
standard di accoglienza europei, dovendosi registrare delle violazioni
non in termini sistemici (fatta eccezione per i respingimenti illegali
accertati nel caso Hirsi), ma in specifici contesti.

L’auspicio, in conclusione, ¢ che questo filone giurisprudenziale
possa esaurirsi nel corso dei prossimi anni, non perché la realta ci con-
segni un quadro pacificato ed idilliaco in materia di governance dei
flussi migratori da parte delle autorita di pubblica sicurezza del nostro
Paese, al contrario, ma perché si auspica che a livello europeo si possa
finalmente trovare una soluzione sistemica all’emergenza umanitaria
ormai in atto nel Mediterraneo e che, quindi, tutti gli Stati membri
dell’Unione — non soltanto, quindi, 1 Paesi di confine —, possano fi-
nalmente condividere tra di loro, in maniera solidale, le proprie re-
sponsabilita, al fine di risolvere un problema che non interessa soltan-

* Per approfondimenti su entrambi questi casi, si rinvia a S. FACHILE - L.
LEO, La Corte europea dei diritti dell’uomo e la tutela dei Diritti fondamentali dei
migranti e dei richiedenti asilo, in Quest. giust., n. 3/2014, pp. 121 ss.
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to alcuni Stati, ma I’intera Unione intesa come comunita politica e so-
ciale, oltre che giuridica.
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PRINCIPIO DI NON REFOULEMENT E «SITUAZIONI
GENERALI DI VIOLENZA» NEL PAESE DI DESTINAZIONE:
LA PROBLEMATICA VALUTAZIONE DEGLI «kELEMENTI
OGGETTIVI DI RISCHIO» RISPETTO ALLE ESPULSIONI
VERSO LA SOMALIA

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. I fatti relativi al caso K.4.B. v. Sweden e le posizioni
sostenute dalle parti in causa. — 3. Il principio di non refoulement ed il rilie-
vo della situazione generale di violenza nel paese di destinazione: dal caso
Vilvarajah al caso Sufi and Elmi. — 4. La valutazione della situazione soma-
la effettuata dalla Corte di Strasburgo nella pronuncia K.4.B. — 5. Conside-
razioni conclusive.

1. Premessa. — La sentenza relativa al caso K.A.B. v. Sweden,
resa dalla Corte europea dei diritti dell’uomo il 5 settembre 2013, of-
fre qualche spunto di riflessione sui criteri che reggono 1’applicazione
del principio di non-refoulement (non respingimento) riconducibile,
come ¢ noto, nell’alveo dell’art. 3 della Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali (CE-
DU). In particolare, rileva I’ipotesi in cui il luogo in cui ¢ destinato il
cittadino straniero soggetto ad un provvedimento di allontanamento
(nella specie, trattasi di Mogadiscio, capitale della Somalia), sia inte-
ressato da «situazioni generali di violenzay.

La pronuncia appare degna di nota per la differente valutazione
cui perviene la Corte di Strasburgo rispetto alla precedente sentenza
relativa al caso Sufi and Elmi v. the United Kingdom del 20117, avente
anch’essa ad oggetto la compatibilita rispetto all’art. 3 CEDU
dell’espulsione di uno straniero verso la Somalia. Ampliando la sua

* Ricercatore a t.d. di Diritto dell’Unione europea, Universita di Salerno.

' Corte EDU, sent. 5.9.2013, K.A.B v. Sweden, ric. n. 886/11.

% Corte EDU, sent. 28.6.2011, Sufi and Elmi v. the United Kingdom, ric. n.
8319/07 e 11449/07.
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precedente giurisprudenza — della quale si dara conto infra al par. 3 —
la Corte aveva, in quell’occasione, ritenuto applicabile il principio di
non-refoulement sulla base di soli elementi «oggettivi» del rischio, le-
gati alla valutazione della situazione somala di violenza generalizzata,
giungendo cosi a ritenere che per «chiunque» si fosse trovato a Moga-
discio si sarebbe configurato un rischio reale di subire trattamenti con-
trari all’art. 3 della CEDU.

Pur richiamando tale giurisprudenza, come si vedra, dalla piu
recente sentenza relativa al caso K.A4.B. v. Sweden emerge la difficolta
nell’individuare ed applicare criteri uniformi al fine di valutare il ca-
rattere della «sufficiente intensita» delle situazioni generali di violen-
za, carattere dal quale dipende I’applicabilita del principio di non-
refoulement a prescindere dalla valutazione degli elementi «soggetti-
vi» del rischio legati alla situazione «personale» di pericolo dello stra-
niero da allontanare.

2. 1 fatti relativi al caso KAB v. Sweden e le posizioni sostenute
dalle parti in causa. — 11 caso K.A.B. riguarda un cittadino somalo, o-
riginario di Mogadiscio, entrato in Svezia il 18 aprile 2009 e richie-
dente asilo il 24 aprile 2009. Nei gradi di giudizio interni, la richiesta
di asilo del Sig. K.A.B. non ha trovato accoglimento, cosicché egli
propone ricorso innanzi la Corte europea dei diritti dell’uomo, lamen-
tando che il respingimento dalla Svezia verso la Somalia lo esporrebbe
ad un rischio concreto di essere soggetto a trattamenti contrari agli
artt. 2 e 3 della Convenzione di salvaguardia.

Come & noto, Iart. 2 della CEDU sancisce il diritto alla vita®,
mentre 1’art. 3 pone il divieto di tortura e di sottoposizione a pene o

3 Nel sancire il diritto alla vita, Part. 2 della CEDU afferma che «l. 11 diritto
alla vita di ogni persona ¢ protetto dalla legge. Nessuno puod essere intenzionalmente
privato della vita, salvo che in esecuzione di una sentenza capitale pronunciata da un
tribunale, nel caso in cui il reato sia punito dalla legge con tale pena. 2. La morte
non si considera cagionata in violazione del presente articolo se ¢ il risultato di un
ricorso alla forza resosi assolutamente necessario: (a) per garantire la difesa di ogni
persona contro la violenza illegale; (b) per eseguire un arresto regolare o per impedi-
re I’evasione di una persona regolarmente detenuta; (c) per reprimere, in modo con-
forme alla legge, una sommossa o un’insurrezione.
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trattamenti inumani e degradanti®. Invocando tale doppio parametro
convenzionale, innanzi alla Corte EDU il ricorrente ribadisce la posi-
zione gia sostenuta nei giudizi nazionali, ossia I’impossibilita di ritor-
nare a Mogadiscio — la sua ultima citta di residenza e di cui dichiara di
essere originario — a motivo dei conflitti armati esistenti, facendo, in
particolare, leva sulla generale condizione di insicurezza e violenza;
condizione peraltro, rappresentata anche dall’Agenzia delle Nazioni
Unite per i rifugiati (UNHCR) nelle Eligibility Guidelines for Somalia
del 5 maggio 2010.

Inoltre, il ricorrente contesta anche la soluzione alternativa che
le autorita locali svedesi hanno inteso adottare, volte ad espellerlo ver-
so Somaliland, ossia una zona della Somalia ritenuta meno pericolosa
di Mogadiscio. In particolare, egli si appella alle Guidelines
dell’UNHCR poc’anzi citate, dalle quali emerge che a Somaliland non
sono comunque accettati i cittadini somali che non sono originari di
questa specifica area. Di conseguenza, il ricorrente sostiene che egli
sarebbe comunque sottoposto al rischio di essere detenuto e conse-
guentemente deportato verso la zona del sud o del centro della Soma-
lia, ossia proprio verso quelle aree interessate dai conflitti armati.

Alla luce della situazione fin qui riassunta, il sig. K.A.B. sostie-
ne che anche I’espulsione verso 1’area di Somaliland configurerebbe
una violazione del principio di non-refoulement che, come ¢ noto,
proibisce agli Stati il trasferimento di un individuo in un Paese dove
possa correre un rischio reale di persecuzione o di grave violazione
dei diritti umani.

Dal suo canto, il Governo svedese si allinea alla posizione so-
stenuta dal Migration Board che ha trattato la questione in Svezia, ri-
tenendo legittima I’emissione di un ordine di espulsione verso Somali-
land.

In particolare, la posizione della Svezia ¢ basata sulla precedente
giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo dalla quale si
evidenzia la non sussistenza di una generale necessita di protezione
per tutti 1 cittadini somali e la legittimita dell’applicazione del princi-
pio secondo il quale la protezione nei confronti degli stranieri puo es-

* Stando al quale «Nessuno pud essere sottoposto a tortura né a pene o trat-
tamenti inumani o degradanti».
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sere esercitata solo previa valutazione delle specifiche situazioni indi-
viduali’.

Inoltre, il Governo svedese riporta una serie di elementi dai qua-
li intende far emergere la contraddittorieta di alcune dichiarazioni del
ricorrente nel senso di ridurre la sua credibilita, in particolare riguardo
al posto in cui egli effettivamente ha vissuto prima di arrivare in Sve-
zia, seppure sembra pacifico che egli abbia vissuto per lungo tempo
nel sud della Somalia e a Mogadiscio.

Infine, il Governo svedese sostiene che il Sig. KAB ben potreb-
be vivere in Somaliland, zona dove, dalle informazioni reperite, egli
avrebbe dei familiari. All’uopo, il Governo richiama le osservazioni
della Migration Court of Appel svedese, che si era pronunciata sul ca-
so con sentenza del 24 febbraio 2011, secondo la quale non vi sarebbe
pericolo in Somaliland, specie per quelle persone che appartengono o
hanno comunque legami con quell’area.

3. 1l principio di non refoulement ed il rilievo della situazione
generale di violenza nel paese di destinazione: dal caso Vilvarajah al
caso Sufi and Elmi. — Prima di passare ad esaminare la pronuncia resa
dalla Corte EDU in relazione al caso K.4.B ed gli aspetti di problema-
ticita che da essa emergono, appare opportuno soffermarsi sui profili
giuridici legati all’applicazione del principio di non-refoulement nella
giurisprudenza della Corte di Strasburgo ed, in particolare, sul rilievo
da tributare alla «situazione generale» di violenza nel Paese di desti-
nazione.

Pur in assenza di una espressa previsione nella Convenzione eu-
ropea, ¢ grazie all’attivita ermeneutica della Corte EDU che dall’art. 3
CEDU e stata fatta discendere una forma di protezione nei confronti di
individui che, se allontanati verso un determinato paese di destinazio-
ne, rischiano di essere soggetti a gravi violazioni dei diritti umani. Si
tratta, dunque, di una protezione «ricavata» in via interpretativa
dall’art. 3 CEDU che, attraverso una formulazione che puo risultare

> Nella specie, il governo svedese richiama la pronuncia del 20.1.2009 relati-
va al caso F.H. v. Sweden, ric. n. 32621/06, par. 90, e quella del 17.7.2008, N.4. v.
the United Kingdom, ric. n. 25904/07, par. 115.
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piuttosto generica, si limita a stabilire che «nessuno puo essere sotto-
posto a tortura né a pene o trattamenti inumani o degradanti».

Ma ¢ proprio grazie a questa formulazione letterale, suscettibile
di una certa «elasticita», che la Corte di Strasburgo, seppure mai af-
fermando la sussistenza di un vero e proprio diritto di asilo®, ha pla-
smato in ambito CEDU un meccanismo di protezione molto simile a
quello disciplinato dall’art. 33 della Convenzione di Ginevra sullo sta-
tus di rifugiato del 1951, nella quale, come ¢ noto, il principio di non
refoulement si erge a «pietra angolare» della Convenzione stessa’.

11 leading case in materia puo essere individuato nella sentenza
relativa al caso Soering®, in cui la Corte di Strasburgo ha censurato
I’estradizione, da parte del Regno Unito, di un cittadino tedesco verso
gli Stati Uniti. Nella specie, si trattava di un soggetto accusato di omi-

% Come peraltro evidenziato dalla Corte stessa, tra le altre, nella sentenza del
15.11.1996, Chahal v. the United Kingdom, ric. n. 22414/93, par. 73. In tema, si ve-
da N. MOLE - C. MEREDITH, Asylum and the European Convention on Human Rights
(Human Rights Files No. 9), Council of Europe Publishing, 2010.

7 Rubricato «Divieto d’espulsione e di rinvio al confine», ’art. 33 della
Convenzione sancisce che «1. Nessuno Stato Contraente espellera o respingera, in
qualsiasi modo, un rifugiato verso i confini di territori in cui la sua vita o la sua
liberta sarebbero minacciate a motivo della sua razza, della sua religione, della sua
cittadinanza, della sua appartenenza a un gruppo sociale o delle sue opinioni
politiche. 2. La presente disposizione non puo tuttavia essere fatta valere da un
rifugiato se per motivi seri egli debba essere considerato un pericolo per la sicurezza
del paese in cui risiede oppure costituisca, a causa di una condanna definitiva per un
crimine o un delitto particolarmente grave, una minaccia per la collettivita di detto
paese».

¥ Cfr. Corte EDU, sent. 7.7.1989, Soering v. the United Kingdom, ric. n.
14038/88. In tema S. BREITENMOSER - G. E. WILMS, Human Rights v. Extraditions:
The Soering Case, in Michingan J. Int. L., 1989-1990, pp. 845 ss.; C. WARBRICK,
Coherence and the European Court of Human Rights: The Adjudicative Background
to Soering Case, ivi, pp. 1073 ss.; A. DAMATO, Estradizione e divieto di trattamenti
inumani o degradanti nella Convenzione europea dei diritti dell’uomo, in Riv. int.
dir. uomo, 1991, pp. 648 ss.; R. B. LILLICH, The Soering Case, in Am. J. Int. L.,
1991, pp. 128 ss.; F. MAROTTA, Responsabilita dello Stato estradante con riferimen-
to all’art. 3 della Convenzione europea. Considerazioni sulla sentenza Soering, in
Riv. int. dir. uomo, 1989, pp. 439 ss. Si veda anche M. PEDRAZZI, Espulsione e giu-
stizia penale: le garanzie della CEDU, in R. DEL COCO - E. PISTOIA (a cura di),
Stranieri e giustizia penale. Problemi di perseguibilita e di garanzie nella normativa
nazionale ed europea, Bari, 2014, pp. 153-162.
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cidio, reato per il quale nel paese di destinazione (la Virginia) era pre-
vista I’applicazione della pena di morte, che ha condotto la Corte EDU
a ritenere che non la pena di morte in quanto tale ma I’attesa nei corri-
doi della morte e la relativa sindrome ad essa correlata integrassero
una forma di tortura vietata ai sensi dell’art. 3 della Convenzione di
salvaguardia’.

Il consolidamento di tale giurisprudenza'® ha portato a ritenere il
principio di non refoulement — da considerarsi, peraltro, quale espres-
sione di una norma consuetudinaria dalla natura non derogabile'' —
quale corollario dell’art. 3 della Convenzione di salvaguardia'®, rien-
trante nel nocciolo duro dei diritti CEDU non negoziabili neppure in

? Corte EDU, sent. 7.7.1989, Soering, cit., parr. 93-100.

' Sulla prassi successiva che consolida la pronuncia Soering, si veda F.
CHERUBINI, L asilo dalla Convenzione di Ginevra al diritto dell’Unione europea,
Bari, 2012, pp. 105 ss.

'"'Si veda J. ALLAIN, The Jus Cogens Nature of Non-Refoulement, in Int. J.
Ref. Law, 2001, pp. 533 ss.; N. COLEMAN, Renewes Review of the Status of the Prin-
ciple of non-refoulement as Customary International Law, in Eur. J. Migr. L., 2003,
p- 23; G. S. GOODWINS-GILL - J. MCADAM, The Refugee in International L., Oxford,
2007, pp. 201 ss.; R. PISILLO MAZZESCHLI, [ diritto di asilo 50 anni dopo la Dichia-
razione universal dei diritti dell’uomo, in Riv. int. dir. uomo, 1999, pp. 694 ss.; B.
NASCIMBENE, [ diritto di asilo e lo status di rifugiato. Profili di diritto interno e
comunitario, in Studi Panzera, vol. 11, Bari, 1995, pp. 519 ss.; K. HAILBRONNER,
Non-Refoulement and “Humanitarian” Refugees: Customary International Law or
Wishful Legal Thinking?, in Virginia J. Int. L., 1986, pp. 866 ss.; R. M. M.
WALLACE, The Principle of non-refoulement in International Refugee Law, in V.
CHETAIL - C. BAULOZ (eds.), Research Handbook on International Law and Migra-
tion, Cheltenham, 2014, pp. 417-438.

2 1n argomento, A. ESPOSITO, Articolo 3. Proibizione della tortura, in S.
BARTOLE - B. CONFORTI - G. RAIMONDI (a cura di), Commentario alla Convenzione
europea per la tutela dei diritti dell’'uvomo e delle liberta fondamentali, Padova,
2001, pp. 49 ss.; M. N. FORNARL, L art. 3 della Convenzione europea sui diritti u-
mani, in L. PINESCHI (a cura di), La tutela internazionale dei diritti umani, Milano,
20006, pp. 352 ss.; P. PUSTORINO, Articolo 3, Proibizione della tortura, in S. BARTO-
LE - P. DE SENA - V. ZAGREBELSKY (a cura di), Commentario breve alla Convenzio-
ne europea dei diritti dell 'uvomo, Padova, 2012, pp. 63 ss.; B. RAINEY - E. WICKS -
C. OVEY, The European Convention on Human Rights, IV ed., Oxford, 2014, cap. 9
“Prohibition of Torture”, pp. 169 ss.; F. SUDRE, Article 3, in L-E. PETTITI - E. DE-
CAUX - P-H. IMBERT (dir.), La Convention européenne de droits de |’homme. Com-
mentaire article par article, Paris, 1999, pp. 159-161.
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condizioni di emergenza che possano minacciare la vita di una nazio-
ne, ai sensi dell’art. 15 della stessa Convenzione>.

Il parametro normativo dell’art. 3 CEDU risulta, allora, violato
da qualsiasi misura di allontanamento (estradizione, espulsione o re-
spingimento) dal territorio nazionale adottata da uno Stato parte della
Convenzione nei confronti di uno straniero, nell’ipotesi in cui siano
riscontrabili «substantial grounds»', ossia sostanziali motivi di rite-
nere che tale misura abbia I’effetto di esporre lo straniero al «rischio
reale» di subire tortura o altri trattamenti inumani o degradanti nel Pa-
ese di destinazione (sia esso il paese di origine oppure di transito)',

" Ed ¢ proprio in considerazione della natura assoluta del divieto di tortura
che la Corte di Strasburgo ha ritenuto che un’interpretazione dell’art. 3 CEDU che
non avesse contemplato quale corollario I’obbligo di non-refoulement sarebbe stato
da considerarsi in contrasto con quel «common heritage of political traditions, ide-
als, freedom and the rule of law» ai quali fa riferimento il Preambolo della Conven-
zione. Cfr. Corte EDU, sent 7.7.1989, Soering, cit., par. 88. Sul carattere assoluto
dell’art. 3 della Convenzione, si veda J. CALLENWAERT, L’article 3 de la
Convention européenne: une norme relativement absolue ou absolument relative?,
in Liber Amicorum Marc-André Eissen, Bruxelles, 1995, pp. 13-38.

4 Cfr. Corte EDU, sent. 7.7.1989, Soering, cit., par. 90-91; sent. 28.2.2008,
Saadi v. Italy, ric. n. 37201/06, par. 152; sent. 17.7.2008, N.A4., cit., parr. 108-117;
sent. 11.1.2007, Salah Sheekh v. the Netherlands, ric. n. 1948/04, par. 135. Da ulti-
mo, si veda anche Corte EDU, sent. 4.11.2014, Tarakhel v. Switzerland, ric. n.
29217/12, par. 93.

"> E appena il caso di sottolineare che il sindacato della Corte di Strasburgo
circa I’esistenza di una violazione dell’art. 3 della CEDU si estende sia alle ipotesi
in cui il Paese di destinazione sia uno Stato non parte della Convenzione, sia
nell’ipotesi in cui si tratti di uno Stato parte. Particolarmente delicata ¢ I’ipotesi in
cui lo Stato che procede all’allontanamento invochi ’applicazione dei criteri fissati
nella legislazione dell’Unione europea dalla «Regolamentazione Dublino» (attual-
mente ¢ in vigore il Regolamento (UE) n. 604/2013 (cd. «Dublino III"’) che ha sosti-
tuito il Regolamento (CE) 343/2003 (cd. “Dublino II”’). All’uopo rileva quanto af-
fermato dalla Corte di Strasburgo nella sentenza del 21 gennaio 2011, relativa al no-
to caso M.S.S. v. Belgium and Greece, ric. n. 30696/09. Si tratta di una pronuncia
che, per la prima volta ed in rottura con la precedente giurisprudenza della stessa
Corte EDU (sent. 2.12.2008, K.R.S. v. the United Kingdom, ric. n. 32733/08), ha
stabilito il criterio generale secondo il quale i meccanismi di determinazione dello
Stato competente, fissati nella «Regolamentazione Dublino», sono suscettibili di de-
roga, allorquando la loro applicazione implichi una violazione degli obblighi con-
venzionali (nel caso di specie, veniva condannato il Belgio per aver disposto, in ap-
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andando ad integrare una responsabilita indiretta (o par ricochet) in
capo allo Stato che ha autorizzato I’allontanamento stesso'®. Si tratta,
peraltro, di una responsabilita che scatta in capo allo Stato parte della
Convenzione a prescindere dalla effettiva lesione subita dal ricorrente
ad opera dello Stato terzo, quanto piuttosto per la semplice esposizio-

plicazione del regolamento «Dublino II», il trasferimento di un richiedente asilo in
Grecia, nonostante la situazione di carenza sistemica e strutturale del sistema di ac-
coglienza e delle procedure d’asilo in cui versava lo Stato di destinazione). In altre
parole, il «sistema Dublino» poggia su una presunzione — quella secondo cui ogni
Stato ad esso appartenente vada considerato come «Paese sicuro» — che, configuran-
dosi come presunzione non assoluta, lascia margini di valutazione sulla responsabili-
ta dello Stato che effettui I’espulsione, in relazione agli obblighi discendenti dalla
CEDU. Per ulteriori approfondimenti, si vedano E. REBASTI, Corte europea dei di-
ritti umani e sistema comune europeo in materia di asilo, in Dir. um. dir. int., 2011,
p. 343; J-Y. CARLIER - S. SAROLEA, Le droit d’asile dans I’'Union européenne con-
trélé par la Cour européenne des droits de [’homme: A propos de ’arrét M.S.S. c.
Belgique et Gréce, in Journal des tribunaux, 2011, pp. 353 ss.; L. MAGI, Protezione
dei richiedenti asilo ‘par ricochet’ o protezione ‘par moitié’? La Grande Camera
ripartisce fra gli Stati contraenti la responsabilita per violazione della Convenzione
europea conseguenti al trasferimento di un richiedente asilo in attuazione del rego-
lamento Dublino II, in Riv. dir. int., 2011, pp. 824 ss.; V. MORENO-LAX, Disman-
tling the Dublin system: M.S.S. v. Belgium and Greece, in Eur. J. Migr. Law, 2012,
pp. 1 ss. Sulla piu recente pronuncia della Corte EDU, sent. 4.11.2014, Tarakhel,
cit., e sugli aspetti innovativi rispetto al precedente M.S.S., cit., si vedano F. PERRI-
NI, La Corte europea dei diritti dell ' uomo condanna [’ltalia per respingimenti col-
lettivi e valuta il sistema italiano di accoglienza dei richiedenti asilo e M. MARCHE-
GIANL, [/ sistema di Dublino ancora al centro del confronto tra Corti in Europa: ca-
renze sistemiche, problemi connessi alle «capacita attuali del sistema di accoglien-
zay e rilievo delle garanzie individuali nella sentenza Tarakhel c. Svizzera, in Rivi-
sta OIDU, 2014, rispettivamente, pp. 1104 ss. e pp. 1107 ss.; G. VICINIL, Regolamen-
to Dublino e principio di non-refoulement, the neverending story: il caso Tarakhel c.
Svizzera, ne La Com. int., pp. 203-222. Sia consentito anche rinviare a R. PALLADI-
NO, La ‘derogabilita’ del ‘sistema Dublino’ dell’UE nella sentenza Tarakhel della
Corte europea: dalle ‘deficenze sistemiche’ ai ‘seri dubbi sulle attuali capacita del
sistema’ italiano di accoglienza, in Dir. um. dir. int., 2015, n. 1, pp. 226-232.

' In generale, sulla protezione dello straniero apprestata dal diritto interna-
zionale contro espulsioni arbitrarie, si veda J. WOINOWSKA-RADZINSKA, The Rights
of an Alien to Be Protected against Arbitrary Expulsion in International Law, Lei-
den, 2015.
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ne al «rischio»'”. Un rischio che, pur non dovendo necessariamente
tradursi in «certezza» non pud perd, ridursi a mera «possibilita»'®, ri-
levando, come si evince dalla giurisprudenza della Corte europea, al-
lorquando sia qualificabile come «reale e personalex'”.

Dalla suddetta giurisprudenza emerge anche che, affinché lo
straniero possa utilmente invocare la protezione derivante dall’art. 3
CEDU, egli debba essere in grado di dimostrare di essere personal-
mente e individualmente esposto al rischio di subire tortura o altri trat-
tamenti vietati’’, esponendo «seri e fondati motivi» a sostegno della
fondatezza del suo timore.

'" Corte EDU, sent. 7.7.1989, Soering, cit., par. 86. La Corte ha precisato pe-
raltro che I’art. 3 ¢ integrato da quelle condotte che presentino un «minumum level
of severity» da valutarsi alla luce di un insieme di variabili, quali la loro durata e i
loro effetti, il sesso, I’eta e lo stato di salute della vittima. Cfr. Corte EDU, sent.
18.01.1978, Ireland v. United Kingdom, ric. n. 5310/71, par. 162 ¢ sent. 25.4.1978,
Tyrer v. United Kingdom, ric. n. 5856/72, par. 30. Si veda anche Corte EDU, sent.
11.7.2006, Jalloh v. Germany, ric. n. 54810/00, par. 67, in cui la Corte ha precisato
che «The assessment of this minimum level of severity is relative; it depends on all
the circumstances of the case, such as the duration of the treatment, its physical and
mental effects and, in some cases, the sex, age and state of health of the victimy.

'8 La Corte ha, infatti, precisato che «A mere possibility of ill-treatment,
however, in such circumstances, is not in itself sufficient to give rise to a breach of
Article 3». Cfr. Corte EDU, sent. 30.10.1991, Vilvarajah and others v. the United
Kingdom, ric. n. 13163/87, par. 111.

" «However, it is well established in the case-law of the Court that expulsion
by a Contracting State may give rise to an issue under Article 3 (art. 3), and hence
engage the responsibility of that State under the Convention, where substantial
grounds have been shown for believing that the person in question, if expelled,
would face a real risk of being subjected to treatment contrary to Article 3 (art. 3) in
the receiving country. In these circumstances, Article 3 (art. 3) implies the obliga-
tion not to expel the person in question to that country (see the Soering v. the United
Kingdom judgment of 7 July 1989, Series A no. 161, p. 35, paras. 90-91, the Cruz
Varas and Others v. Sweden judgment of 20 March 1991, Series A no. 201, p. 28,
paras. 69-70, and the above-mentioned Vilvarajah and Others judgment, p. 34, para.
103)». Cfr. Corte EDU, sent. 15.11.1996, Chahal, cit., par. 74.

% Per una esemplificativa casistica delle tipologie di «rischio», derivanti sia
da condotte statali sia da condotte ascrivibili a gruppi o individui privati, si veda A.
Saccuccl, Diritto di asilo e Convenzione europea dei diritti umani, in C. FAVILLI (a
cura di), Procedure e garanzie del diritto di asilo, Padova 2011, pp. 147 ss., in parti-
colare p. 159. Circa la possibilita che la violazione dell’art. 3 CEDU sia integrata
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A contrario, la mera esistenza di una situazione generalizzata di
violazione dei diritti umani nello Stato di destinazione non ¢ stata tra-
dizionalmente considerata elemento sufficiente a far scattare il divieto
di allontanamento ai sensi dell’art. 3 CEDU. All’uopo, rileva, in parti-
colare la pronuncia Vilvarajah and others v. the United Kingdom, in
cui la Corte EDU ha ritenuto necessario che i singoli ricorrenti, appar-
tenenti ad una minoranza etnica (i Tamil) e provenienti da un paese (lo
Sri-Lanka) in cui erano in corso sistematiche violazioni dei diritti u-
mani fondamentali, dimostrassero 1’esistenza di un loro rischio perso-
nale?'.

La persistenza di disordini interni allo Sri-Lanka non ha condot-
to la Corte a ritenere che posizione personale dei ricorrenti fosse «any
worse than the generality of other members of the Tamil community
or other young male Tamils who were returning to their country. Since
the situation was still unsettled there existed the possibility that they
might be detained and ill-treated as appears to have occurred previous-
ly in the cases of some of the applicants». La Corte ha, dunque, ritenu-
to sussistente una «mera possibilita» di rischio in considerazione della
situazione generale del paese di destinazione, in quanto tale non suffi-
ciente ad integrare il parametro dell’art. 3 della Convenzione di salva-
guardia.

Tale impostazione ha trovato conferma nella giurisprudenza
successiva della Corte di Strasburgo, dalla quale si evince che la situa-
zione generalizzata di violenza nel paese di destinazione, se non con-
nessa all’elemento soggettivo del rischio, ossia alla dimostrazione di

anche a seguito di comportamenti tenuti da privati, si veda Corte EDU, sent.
29.4.1997, H.L.R v. France, ric. n.24573/94, ove la Corte ha affermato che «Owing
to the absolute character of the right guaranteed, the Court does not rule out the pos-
sibility that Article 3 of the Convention may also apply where the danger emanates
from persons or groups of persons who are not public officials. However, it must be
show that the risk is real and that the authorities of the receiving State are not able to
obviate the risk by providing appropriate protection» (par. 40).

2 Dello stesso tenore anche Corte EDU, sent. 31.5.2001, Fatgan Katani and
others v. Germany, ric. n. 67679/01.
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un rischio «personale», non assume rilievo ex se ai fini
dell’applicazione del principio di non-refoulement™.

Si tratta di un’impostazione, invero, destinata progressivamente
a mutare in nome di un approccio piu estensivo, adottato dalla Corte
EDU con riferimento a quelle persone appartenenti ad un determinato
gruppo suscettibile di essere soggetto a trattamenti contrari all’art. 3
della Convenzione di salvaguardia. Un approccio che ha consentito al-
la Corte di Strasburgo di prescindere, nei suddetti casi, dalla specifica
situazione «personaley di rischio, per considerare comunque sussisten-
te la violazione dell’art. 3 CEDU. Emblematica, in proposito, ¢ la
sentenza sul caso Salah Sheek v. the Netherlands®, ove la Corte
considera, «on the basis of the applicant’s account and the information
about the situation in the “relatively unsafe” areas of Somalia in so far
as members of the Ashraf minority are concerned, that it is foreseeable
that on his return the applicant would be exposed to treatment in
breach of Article 3. It might render the protection offered by that pro-
vision illusory if, in addition to the fact of his belonging to the Ashraf
— which the Government have not disputed —, the applicant were re-
quired to show the existence of further special distinguishing features»
(par. 148).

Tale impostazione ¢ stata seguita anche nella nota sentenza Saa-
di v. Italy, ove la Corte ha, in primis, ricordato che «una semplice pos-
sibilita di maltrattamenti per motivi di congiuntura instabile in un Pae-
se non comporti di per sé¢ una violazione dell’art. 3» e che «quando le
fonti di cui dispone descrivono una situazione generale, le lamentele
specifiche di un ricorrente nel caso di specie devono essere corrobora-
te da ulteriori elementi di prova»>*, proseguendo poi nell’affermare

> In proposito, si veda Corte EDU, sent. 29.4.1997, H.L.R, cit., ove si &
precisato che la Corte «can but note the general situation of violence existing in the
country of destination. It considers, however, that this circumstance would not in
itself entail, in the event of deportation, a violation of Article 3 (art. 3)». V. anche
sent. 20.9.2007, Sultani v. France, ric. n. 45223/05, par. 67; sent. 31.5.2001, Fatgan
Katani and others, cit.; sent. 26.4.2005, Miislim v. Turkey, ric. n. 53566/99, par. 70.

» Corte EDU, sent. 11.01.2007, Salah Sheek v. the Netherlands, cit.

2 par. 131. In tal senso, sono state richiamate Corte EDU, sent. 12.7.2007,
Mamatkoulov and Askarov v. Tyurkey, ric. n. 46827/99, par. 73, e sent. 26.4.2005,
Miislim, cit., par. 68.
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che nei casi in cui un ricorrente lamenta di far parte di un gruppo si-
stematicamente esposto ad una pratica di maltrattamenti, essa conside-
ra che la protezione entri in gioco allorquando I’interessato dimostri
che vi siano motivi seri ed accertati di credere che esiste la pratica in
questione e che appartiene al gruppo preso di mira®.

Nella stessa direzione rileva pure la pronuncia N.A. v. the United
Kingdom, ove ulteriormente si delineano i contorni del rilievo da tri-
butare all’elemento oggettivo del rischio connesso alla situazione ge-
nerale di violenza nel paese di destinazione che, secondo la Corte, va
presa in considerazione «only in the most extreme cases of general
violence»’®.

Tale elemento ¢ ripreso anche nella pronuncia Sufi and Elmi,
ove la Corte precisa pure che una situazione di violenza generalizzata
deve possedere il carattere della «sufficiente intensita» al fine di «cre-
ate such a risk “in the most extreme cases” where there was a real risk
of ill-treatment simply by virtue of an individual being exposed to
such violence on returny.

Come sara meglio precisato infra al par. 4, da quest’ultima pro-
nuncia ¢ rilevabile un ulteriore elemento di apertura nella giurispru-
denza della Corte di Strasburgo, atteso che la presenza di una situa-
zione di violenza caratterizzata dalla «sufficiente intensita» diventa e-
lemento principale di valutazione del «rischio» integrante la violazio-
ne dell’art. 3 della CEDU, che porta 1’analisi della Corte a poter pre-
scindere dalla sussistenza di un rischio specifico che riguardi perso-
nalmente il ricorrente®’.

4. La valutazione della situazione somala effettuata dalla Corte
di Strasburgo nella pronuncia K.A.B. — L’iter argomentativo seguito

% Corte EDU, sent. 28.2.2008, Saadi, cit., par. 132 e 143. Per approfondi-
menti sulla pronuncia, si veda S. SILEONI, La CEDU e [’espulsione di immigrati
stranieri: il caso Saadi c. Italia, in Quad. cost., 2009, n. 3, pp. 719 ss.

*% Corte EDU, sent. 17.7.2008, N.A4., cit., par. 116.

" Sull’evoluzione della giurisprudenza della Corte in tal senso, vedi E. FRIPP,
The Law and Practice of Expulsion from the United Kingdom. Deportation, Remov-
al, Exclusion and Deprivation of Citizenship, Oxford, 2015, pp. 132 ss.
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dalla Corte di Strasburgo nella sentenza K.4.B. rappresenta il frutto
dell’evoluzione della giurisprudenza di cui si sono delineate le tappe
principali supra al par. 3.

Nel valutare la sussistenza di un «rischio» correlato
all’allontanamento del ricorrente, la Corte EDU dapprima si concentra
sull’analisi dell’area del Somaliland, area verso la quale le autorita
svedesi intendono espellere il Sig. K.A.B. Tale scelta, proposta dalle
autorita svedesi come alternativa al rimpatrio a Mogadiscio, ossia il
paese dal quale il ricorrente proviene, ¢ ritenuto dalla Corte di per sé
compatibile con ’art. 3 della CEDU, seppure nel rispetto di alcune ga-
ranzie quali, in primis, la possibilita per il ricorrente di recarsi fino
all’area in questione, di accedervi e di insediarsi*®.

La valutazione della Corte poggia sulle Guidelines del’UNHCR
gia citate, in linea con la sua precedente giurisprudenza che vuole che
la situazione generale del Paese di destinazione tenga conto delle in-
formazioni contenute nei piu recenti rapporti provenienti da associa-
zioni internazionali indipendenti di difesa dei diritti dell’'uomo, come
ad esempio Amnesty International, oppure da fonti governativezg.

Dalle Guidelines emerge, in particolare, che i cittadini somali
non ricevono accoglienza in Somaliland a meno che non siano nati in
tale area o non abbiano forti legami con i principali clan della regione.
In assenza di tali condizioni, 'UNHCR ritiene che essi siano soggetti
ad un «perpetual threat of eviction»”’. Considerato che il ricorrente
appartiene ad un clan di minoranza (Sheikal) non affiliato al clan degli
Isaaq, la Corte EDU giunge sul punto a conclusioni diametralmente
opposte a quelle sostenute dal Governo svedese, non ritenendo suffi-
ciente nemmeno la considerazione — peraltro non del tutto accertata —
della possibile presenza di familiari del ricorrente in Somaliland.

¥ Sul ruolo delle garanzie diplomatiche, A. TANCREDI, Assicurazioni diplo-
matiche e divieto ‘assoluto’ di refoulement alla luce di alcune recenti pronunzie del-
la Corte europea dei diritti umani, in Dir. um. dir. int., 2010, pp. 41 ss.

¥ Vedasi, per esempio, Corte EDU, sent. 15.11.1996, Chahal, cit., parr. 99-
100; sent. 26.4.2005, Miislim, cit., par. 67; sent. 5.7.2005, Said v. the Netherlands,
ric. n. 2345/02, par 54; sent. 20.2.2007 AlMoayad v. Germany, ric. n. 35865/03,
parr. 65-66; sent. 28.2.2008, Saadi, cit., par. 131.

0 Cfr. parr. 47 e 48 delle Guidelines e par. 82 della sentenza K.A.B.
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A questo punto, la Corte EDU si concentra sulla verifica dello
stato di sicurezza a Mogadiscio, passando a valutare, quindi, la sussi-
stenza di una situazione di violenza e di pericolo generalizzata che,
pur prescindendo dalla situazione individuale, sia in grado di incidere
sulla posizione del ricorrente. In tal senso, la Corte dichiaratamente fa
applicazione dei criteri precedentemente elaborati nella pronuncia Sufi
and Elmi.

Se, come si ¢ detto supra al par. 3, la regola generale vuole che,
per ’applicazione del principio di non-refoulement, il rischio in caso
di rientro debba essere «reale» — ossia prevedibile conseguenza del
trasferimento — ¢ «personale» — ossia debba riguardare personalmente
I’individuo che richiede la protezione —, con riferimento alla situazio-
ne somala, nel 2011, la Corte aveva ritenuto che le violenze a Mogadi-
scio erano di un’intensita tale che «anyone in the city would be at real
risk of treatment contrary to Article 3 of the Convention»”".

Lo stato di conflittualita e di violenza determinava, dunque,
nell’ottica della Corte di Strasburgo, una presunzione generalizzata di
insicurezza per chiunque si trovasse nella capitale somala che, come si
¢ gia fatto cenno, consentiva di superare la prova della «personalita» e
di ritenere a priori che ogni individuo andasse in contro al rischio reale
di trattamenti contrari all’art. 3 della CEDU.

In particolare, nella pronuncia relativa al caso Sufi and Elmi, la
Corte EDU aveva ritenuto che la situazione a Mogadiscio rappresen-
tasse un caso estremo di violenza generalizzata, facendo riferimento a
quattro criteri: 1 bombardamenti indiscriminati e le offensive militari
portate avanti da tutte le parti in causa; I’inaccettabile numero di civili
morti; il numero di persone sfollate; la natura estesa ed imprevedibile
del conflitto™.

Peraltro, la Corte di Strasburgo si allineava all’analogo approc-
cio adottato dalla Corte di giustizia dell’Unione europea nella senten-
za Elgafaji del 17 febbraio 2009*°. Nella specie, la Corte di giustizia

3! Corte EDU, sent. 28.6.2011, Sufi and Elmi, cit., par. 250.

32 Cfr. par. 248 della pronuncia.

33 Corte di giustizia dell’Unione europea, sent. 17.02.2009, Meki Elgafaji e
Noor Elgafaji v. Staatssecretaris van Justitie, causa C-465/07.
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aveva interpretato 1’art. 15, lett. ¢) della «direttiva qualifiche»’* nel
senso che la protezione sussidiaria possa essere riconosciuta qualora il
grado di violenza indiscriminata che caratterizza il conflitto armato in
corso «raggiunga un livello cosi elevato che sussistono fondati motivi
di ritenere che un civile rientrato nel paese in questione (...) correreb-
be, per la sua presenza (...), un rischio effettivo di subire la minaccia
grave di cui all’art. 15, lett. ¢) della direttiva»>.

Con riferimento, invece, alla giurisprudenza della Corte di Stra-
sburgo, va sottolineato che la valutazione circa la situazione somala ¢
stata successivamente effettuata anche dalla Grande Camera della
Corte EDU. Si fa riferimento alla ben nota pronuncia relativa caso
Hirsi Jama and Others v. Italy del 23 febbraio 2012%°, ove si richiama

3 Direttiva 2004/83/CE del Consiglio del 29 aprile 2004 recante norme mi-
nime sull’attribuzione, a cittadini di paesi terzi o apolidi, della qualifica di rifugiato
o di persona altrimenti bisognosa di protezione internazionale, nonché norme mini-
me sul contenuto della protezione riconosciuta, pubblicata in GUUE L 304 del
30.9.2004. Essa ¢ stata sostituita dalla direttiva 2011/95/UE, pubblicata in GUUE L
337 del 20.12.2011.

3% Corte di giustizia dell’Unione europea, sent. 17.02.2009, Meki Elgafaji,
cit., par. 34. Sul rilievo da accordare all’elemento della «violenza indiscriminatay
nella giurisprudenza e nella legislazione dell’Unione europea, si veda S. PEERS - E.
GUILD - J. TOMKIN, EU Immigration and Asylum Law (Text and Commentary), 2nd
rev. ed., The Netherlands, 2015, pp. 140 ss.

36 Ric. n. 27765/09. Per approfondimenti sui vari profili giuridici rilevanti
nella sentenza, si rinvia a P. BONETTI, La decisione Hirsi Jamaa e altri c. Italia: i
respingimenti collettivi in mare violano i diritti fondamentali, in Quad. cost., 2012,
n. 2, pp. 447-449; C. CELLAMARE, Brevi note sulla sentenza della Corte europea dei
diritti dell ' uvomo nell’affare Hirsi Jamaa e altri c. Italia, in Studi int. eur., 2012, n.
2/3, pp. 491-508; A. DEL GUERCIO, La compatibilita dei respingimenti dei migranti
verso la Libia con la Convenzione europea dei diritti umani alla luce del ricorso
Hirsi e altri c. Italia, in Rass. dir. pub. eur., 2011, n. 2, pp. 255-282; A. DI PASCALE,
La sentenza Hirsi e altri c. Italia: una condanna senza appello della politica dei re-
spingimenti, in Dir. imm. citt., 2012, n. 1, pp. 85-93; C. ZANGHI, Emigrazione e re-
spingimento in mare ¢ D. FANCIULLO, L applicazione extraterritoriale del divieto di
espulsioni collettive di stranieri: il caso Hirsi, in A. DI STASI- L. KALB (a cura di),
La gestione dei flussi migratori tra esigenze di ordine pubblico, sicurezza interna ed
integrazione europea, Napoli, 2013, rispettivamente pp. 9-21 e pp. 175-198; F.
LENZERINI, /] principio del non-refoulement dopo la sentenza Hirsi della Corte eu-
ropea dei diritti dell’uomo, in Riv. dir. int., 2012, n. 3, pp. 721-761; A. LIGUORI, La
Corte europea dei diritti dell’'uomo condanna [’ltalia per i respingimenti verso la
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la causa Sufi and Elmi in cui la Corte aveva «costatato la gravita del
livello di violenza raggiunto a Mogadiscio e il rischio elevato, per le
persone rinviate in questo Paese, di essere portate a transitare nelle
zone interessate dal conflitto armato o a cercare rifugio nei campi per
profughi o per i rifugiati, in cui le condizioni di vita sono disastrose».
Il che ha portato la Corte ad affermare, invero in maniera abbastanza
sintetica, che tutte le informazioni in suo possesso mostrano «prima
facie» che la situazione somala «ha posto e continua a porre gravi
problemi di insicurezza generalizzata»”'.

Il1 5 settembre 2013, nel decidere la questione relativa al caso
K.A.B., la Corte EDU giunge ad opposte conclusioni circa la situazio-
ne somala, ritenendo conseguentemente esclusa la violazione del prin-
cipio di non-refoulement ricollegato all’art. 3 della CEDU.

La differente conclusione cui perviene la Corte va letta alla luce
dei criteri di valutazione del rischio che essa stessa ha elaborato nella
propria giurisprudenza, dai quali, invero, la Corte in linea di principio
non si discosta.

Si ribadisce, in primo luogo, che I’approccio consistente nella
valutazione generale che prescinda dalla situazione personale del ri-
corrente possa essere utilizzato solo in «casi estremi di violenza gene-
ralizzata», dove c¢’¢ un rischio concreto di trattamenti inumani e de-
gradanti semplicemente per il fatto che un individuo si trovi in quel
posto. In altre parole, la protezione riconducibile all’art. 3 della CEDU
risulta applicabile sono nell’ipotesi in cui ci si trovi di fronte a circo-
stanze di violenza generalizzata caratterizzate da un elemento di «ec-
cezionalitan™®.

Alla luce di tale considerazione, nel valutare la situazione «attu-
ale» del paese di destinazione, ossia lo stato dei fatti al momento in
cui € adottata la decisione relativa al caso K.4.B., la Corte di Strasbur-

Libia del 2009: il caso Hirsi, in Riv. dir. int., 2012, n. 2, pp. 415-443; N. NAPOLE-
TANO, La condanna dei ‘respingimenti’ operati dall’Italia verso la Libia da parte
della Corte europea dei diritti umani: molte luci e qualche ombra, in Dir. um. dir.
int., 2012, n. 2, pp. 436-447. Vedi anche A. CIERVO, Il “miglio verde”: note a prima
lettura alla sentenza “Hirsi”, in diritti-cedu.unipg.it.

37 Cfr. Corte EDU, sent. 23.2.2012, Hirsi Jama, cit., par. 151.

3% Sul punto, si vedano Corte EDU, sent. 17.7.2008, N.A4., cit., par. 115 e Cor-
te EDU, sent. 28.6.2011, Sufi and Elmi, cit., par. 218.
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go, come si ¢ detto, perviene a conclusioni differenti rispetto al prece-
dente Sufi and Elmi citato™. La Corte, infatti, adduce tutta una serie di
elementi atti a comprovare il rafforzamento di uno stato di sicurezza
ed il conseguente affievolimento delle violenze a Mogadiscio a partire
dalla fine del 2011. In particolare, pur costatando che i momenti di vi-
olenza non siano del tutto cessati, la Corte verifica che «there have
been improvements for the ordinary citizens and a certain normalisa-
tion of the daily life in the city»*’, dando un peso determinante soprat-
tutto alla circostanza che al-Shabaab ha perso controllo nella citta.

5. Considerazioni conclusive. Dall’analisi della pronuncia
K.A.B. emerge innanzitutto un dato, ossia che, in linea di principio, la
Corte di Strasburgo ribadisce I’approccio, adottato nel caso Sufi and
Elmi, estensivo rispetto alla precedente giurisprudenza analizzata su-
pra al par. 3. Un approccio che, come si ¢ visto, ha condotto la Corte
EDU, per la prima volta, a conferire all’elemento oggettivo del rischio
una portata preponderante rispetto all’elemento soggettivo, atteso che
la situazione generale di violenza ¢ venuta in rilievo in maniera auto-
noma e a prescindere dalla situazione individuale dei ricorrenti. Ed in-
fatti, la Corte ha affermato la sussistenza del rischio per «chiunque»
fosse stato allontanato verso Mogadiscio. Il tutto in considerazione
della sussistenza dell’elemento della «sufficiente intensitay, quale ca-

3 Per quanto riguarda il momento da prendere in considerazione, la Corte di
Strasburgo ha precisato che ci si deve riferire prioritariamente alle circostanze che lo
Stato in causa aveva o doveva conoscere al momento dell’espulsione. «Tuttavia, se
il ricorrente non ¢ stato estradato o espulso nel momento in cui la Corte esamina il
caso, la data da considerare ¢ quella della procedura davanti alla Corte (Chahal pre-
citata, §§ 85-86, e Venkadajalasarma c. Paesi Bassi, no 58510/00, § 63, 17 febbraio
2004). Uguale situazione accade generalmente quando, come nel presente caso,
I’espulsione o l’estradizione ¢ ritardata in seguito all’applicazione di una misura
provvisoria emessa dalla Corte, conformemente all’art. 39 del regolamento (Mama-
tkoulov e Askarov precitata, § 69)». Pertanto, se ¢ vero che i fatti storici presentano
un interesse in quanto permettono di chiarire la situazione attuale e la sua probabile
evoluzione, sono le circostanze presenti ad essere determinanti». Cfr. Corte EDU,
sent. 28.02.2008, Saadi, cit., par. 133.

40 Par. 88 della sentenza.
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rattere che necessariamente deve connotare la situazione di violenza
generalizzata nel paese di destinazione.

Pertanto, piu che su una non uniforme impostazione di ragiona-
mento, puo dirsi che la differente conclusione cui perviene la Corte di
Strasburgo nella sentenza K.A.B. rispetto alla precedente Sufi and Elmi
— e che conduce, dunque, ad escludere una violazione dell’art. 3 della
Convenzione di salvaguardia — poggi proprio sulla differente valuta-
zione della situazione di violenza a Mogadiscio ed, in particolare,
sull’elemento della «sufficiente intensita» di cui si € detto.

Pertanto, a questo punto, appare legittimo chiedersi quale sia il
livello di violenza minimo sopra il quale si puo ritenere che vi sia una
situazione di rischio generalizzata tale da far scattare quel meccani-
smo «eccezionale» di presunzione di rischio che va ad integrare la
violazione dell’art. 3 della Convenzione. E cio soprattutto in conside-
razione del fatto che la stessa Corte dichiara di essere cosciente che la
situazione dei diritti umani e della sicurezza a Mogadiscio ¢ «serious
and fragile and in many ways unpredictable»*'.

Tale elemento, ossia la valutazione del «sufficiente livello di in-
tensita», dal quale ¢ deducibile il rischio reale di trattamenti contrari
all’art. 3 CEDU, ¢ rimesso al giudizio della Corte di Strasburgo, la
quale fa riferimento a tutta una serie di fonti reperibili, delle quali si €
detto supra al par. 4. Proprio la valutazione di tale elemento rappre-
senta il discrimen su cui poggiano le differenti conclusioni della Corte
rispetto alla precedente sentenza del 2011 relativa al caso Sufi and
Elmi, che lascia un margine di incertezza nella valutazione prospettica
di ricorsi analoghi, dove la Corte potra arrivare di volta in volta a con-
clusioni differenti nel valutare la sussistenza dei «most extreme cases
of general violence».

In altre parole, pure a fronte di una medesima impostazione, ¢ la
valutazione dell’estrema situazione di violenza generale nel paese di
destinazione che ¢ suscettibile di creare problemi in questioni analo-
ghe a quella decisa dalla Corte di Strasburgo nel caso K.4.B.

A tal proposito, non puo non evidenziarsi che il Giudice della
Corte Power-Forde, al quale si ¢ associato il Giudice Zupanci¢, ha

I Come si legge al par. 91 della sentenza K.4.B.
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presentato una Dissenting Opinion, nella quale sono stati messi in ri-
lievo, per I’appunto, problemi circa la valutazione della situazione
somala, cosi come risultante dalla sentenza K.4.B. In particolare, vie-
ne sottolineata la necessita che tale valutazione sia uniformata a criteri
di estrema «rigorosita», cosi come richiesto dalla stessa giurispruden-
za CEDU™, specie in considerazione del carattere di assolutezza che
connota il divieto di tortura e di sottoposizione a pene o trattamenti
inumani e degradanti di cui all’art. 3 della CEDU™.

Pur concordando sulla generale diminuzione del livello di vio-
lenza a Mogadiscio, la Dissenting Opinion pone 1’accento sui fattori di
rischio ancora esistenti, quale la presenza di Al-Shabaab nella citta e
la perpetrazione di attacchi diretti anche a normali cittadini, come ri-
sulta dai dati forniti da Human Rights Watch nel World Report del
2013. Tra D’altro, I’Opinione dissenziente fa anche riferimento al rap-
porto del’UNHCR conseguente alla visita dell’Alto Commissario a
Mogadiscio, del 9 luglio 2013, dal quale risultano sussistenti, per la
maggioranza dei somali, le condizioni per la richiesta di asilo.

Infine, ulteriore elemento sul quale si ritiene vada posto partico-
lare rilievo ¢ rappresentato dalla non completa applicazione dei criteri
precedentemente elaborati nella pronuncia Sufi and Elmi che, come
gia detto supra al par. 4, facevano riferimento ai bombardamenti indi-
scriminati e le offensive militari portate avanti da tutte le parti in cau-
sa; all’inaccettabile numero di civili morti; al numero di persone sfol-
late; alla natura estesa ed imprevedibile del conflitto.

2 Qul punto, si veda la Corte EDU, sent. 15.11.1996, Chahal, cit., par. 96.

* In nome del carattere di assolutezza, & stato anche osservato che la conclu-
sione cui ¢ pervenuta la Corte appare «prematura» anche per il non tenere in conto
della «capacita di un ricorrente di poter far fronte ai suoi bisogni piu basilari come
I’alimentazione, 1’igiene e 1’alloggio; la vulnerabilita ai maltrattamenti; o ancora la
prospettiva di poter vedere migliorare la sua situazione in un lasso di tempo ragio-
nevole quando le precarie situazioni umanitarie non siano attribuibili essenzialmente
ad eventi naturali quali la siccita, o alla mancanza di risorse da parte dello Stato, ma,
come nel caso della Somalia, agli scontri tra fazioni opposte che hanno distrutto il
tessuto politico, sociale e produttivo del paese». Cfr. E. PARISCIANI, Migranti in fu-
ga da situazioni di conflitto e violenza indiscriminata e Convenzione Europea dei
Diritti dell’Uomo: Riflessioni a margine della sentenza K.A.B. contro Svezia (5 set-
tembre 2013), SIDIBlog, 6 novembre 2013, www.sidi-isil.org/sidiblog/?p=3533.
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A ben vedere, infatti, nella pronuncia relativa al caso K.4.B., la
Corte EDU non approfondisce alcuni dei criteri poc’anzi riportati,
quale, in particolare, 1’aspetto del «numero delle persone sfollate»
come indicatore del reale pericolo di rischio per «chiunque» si trovi a
Mogadiscio, laddove da alcune fonti delle Nazioni Unite — peraltro ri-
portate anche nella Dissenting Opinion — esse risultano essere in au-
mento rispetto al 2011.

E facile allora intuire che la situazione di un paese di destinazio-
ne, quale quella che interessa la capitale della Somalia, ove continua-
no a perpetrarsi violenze ed attentati, sia suscettibile di valutazioni dif-
formi le une dalle altre. Il che palesa — come, per I’appunto, emerge
anche dalla Dissenting Opinion — la difficolta ad ancorare a criteri e
parametri del tutto oggettivi la rilevazione della «sufficiente intensita»
delle violenze generalizzate, quale elemento necessario a far «scatta-
re» quel meccanismo di applicazione quasi «automaticay dell’art. 3
della Convenzione adottato dalla Corte EDU a partire dal caso Sufi
and Elmi. Valutazione che, per essere necessariamente «rigorosa» e
per non creare uno stato di diffusa incertezza, dovrebbe quanto meno
fare applicazione di tutti i criteri che risultano elaborati dalla stessa
Corte EDU nella sua precedente giurisprudenza.
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LA «COSTRUZIONE» DEI DIRITTI SOCIALI
NELL’APPROCCIO DELLA CORTE INTERAMERICANA
E DELLA CORTE EUROPEA DI STRASBURGO:
CONTENUTO, LIMITT E PROSPETTIVE DELLA
«COMUNICAZIONE» GIURISPRUDENZIALE**

SOMMARIO: 1. Dalle spinte in avanti giurisprudenziali alle (diverse) forme di inte-
grazione regionale in Europa e nel continente Latinoamericano: diritti e poli-
tiche sociali. — 2. L’interpretazione «evolutiva» del parametro convenzionale:
premesse condivise dalle due Corti, percorsi interpretativi diversi. — 3.
L’interdipendenza tra le categorie dei diritti e la realizzazione «progressiva»
dei diritti sociali: una affermazione condivisa dalle due Corti. La (diversa) e-
stensione del parametro convenzionale e le (differenti) potenzialita delle ri-
spettive giurisprudenze. — 4. Prospettive e limiti dell’interpretazione evoluti-
va del diritto alla vita: «vita digna» e «progetto di vita» come veicolo per
I’affermazione del livello minimo di salute e di crescita culturale delle perso-
ne «deboli». — 5. Al di 1a della comunicazione giurisprudenziale: potenzialita
e limiti della «costruzione» pretoria dei diritti sociali nella prospettiva delle
(differenti) forme di integrazione regionale.

1. Dalle spinte in avanti giurisprudenziali alle (diverse) forme di
integrazione regionale in Europa e nel continente latinoamericano:
diritti e politiche sociali. — Analizzare e confrontare le argomentazioni
che hanno spinto la Corte di Strasburgo a «forzare» 1 limiti del catalo-
go dei diritti contemplati dalla Convenzione di Roma del 1950 (diritti
civili e politici versus diritti sociali di prestazione non espressamente
codificati)' con le sollecitazioni che nella giurisprudenza della Corte

*Prof. ordinario di Diritto costituzionale, Universita di Perugia.

**Pubblicato nel volume Diritti e giurisprudenza. La Corte interamericana
dei diritti umani e la Corte europea di Strasburgo, in L. CASSETTI - A. D1 STASI - C.
LANDA ARROYO (a cura di), Napoli, 2014, pp. 27-46.

' Confini ovviamente legati ai limiti considerati allora «naturali» delle garan-
zie internazionali sussidiarie rispetto a quelle che gli Stati nazionali si avviavano a
realizzare per costruire lo «Stato sociale di diritto» sulle macerie della seconda guer-
ra mondiale: gli accordi in ambito internazionale giunsero cosi a formalizzare in
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Interamericana prospettano soluzioni «promettenti» sul versante della
garanzia dei diritti economici sociali e culturali significa impostare un
percorso di ricerca che dovrebbe consentirci di verificare se (e in qua-
le misura) i due sistemi di protezione regionale internazionale abbiano
metabolizzato ovvero siano permeabili rispetto ai presupposti culturali
dello «Stato sociale di diritto». Come & noto, tale formula ben descrive
le radici del costituzionalismo europeo del secondo dopoguerra e con-
tinua a indicare la via maestra per il consolidamento della democrazia
nei paesi latinoamericani.

Talune recenti costruzioni giurisprudenziali della Corte intera-
mericana sul versante degli obblighi positivi degli Stati nel garantire
lo sviluppo della persona umana, potendo fondarsi peraltro su una va-
rietd di convenzioni internazionali poste a garanzie di soggetti «debo-
li» (fanciulli, disabili, donne), sono destinate a incrementare un dialo-
go con gli ordinamenti degli Stati parte della Convenzione (ovverosia
di quelli che soprattutto hanno sottoscritto il Patto di San Jos¢ ed il
Protocollo di San Salvador sui diritti economici sociali e culturali) e il
loro modo di interpretare, costruire, valorizzare il concetto di cittadi-
nanza sociale e di dignita della persona umana.

Le tracce di questo «dinamismo» nella costruzione giurispru-
denziale dei giudici interamericani possono essere confrontate con gli
sforzi compiuti, fin dagli anni Settanta del secolo scorso, dalla Corte
di Strasburgo nella direzione del superamento degli steccati tra diritti
civili e politici e diritti di prestazione. La comunicazione ha in realta

modo differente i diritti classici fondamentali — civili e politici — nella CEDU ¢ a
porre, a distanza di oltre dieci anni, nella Carta sociale europea le garanzie dei diritti
di prestazione avendo peraltro cura di costruirli come «obiettivi»: sul punto si rinvia
a C. TOMUSCHAT, [ diritti sociali nella Convenzione europea dei diritti dell uomo,
in Studi integr. eu., n. 2/2007, pp. 231 ss. Per un bilancio sugli sforzi della giuri-
sprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uvomo nel campo dell’elaborazione di
garanzie sociali, v. I. GOMEZ FERNANDEZ, El sistema de proteccion de los derechos
sociales en el marco del Consejo de Europa, in F. FACURY SCAFF - R. ROMBOLI -
M. REVENGA (a cura di), Problemi e prospettive in tema di tutela costituzionale dei
diritti sociali, Milano, 2009, pp. 71 ss. ove l’autore ricorda che, nonostante
I’indubbia valorizzazione in via pretoria delle garanzie sociali, il problema della in-
divisibilita dei diritti fondamentali, necessaria per garantire 1’effettivita e la giusti-
ziabilita dei diritti sociali, continua a rimanere latente sia nella giurisprudenza della
Corte EDU, sia nelle iniziative del Consiglio d’Europa (ivi, pp. 91-92).
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preso forma con i richiami costanti alle posizioni della Corte di Stra-
sburgo da parte dei giudici interamericani impegnati sul versante della
sperimentazione delle potenzialita dell’interpretazione evolutiva delle
garanzie convenzionali.

Nel porre i termini di questa comunicazione tra giurisprudenze
dobbiamo chiederci se sia ragionevole immaginare, anche in virtu
dell’intensificarsi, specie nell’ultimo decennio, dei riferimenti e delle
citazioni alla Corte Interamericana nella giurisprudenza dei giudici di
Strasburgo?, una «contaminazione» tale da indurre la Corte europea ad
esprimersi sulla responsabilita degli Stati nell’ambito delle precondi-
zioni necessarie per garantire standard di vita dignitosi in un continen-
te, quale quello europeo, che ¢ ormai costretto a fare i conti con una
gravissima recessione economica’.

% Per i dati relativi all’intensificarsi, nell’ultimo decennio, delle citazioni del-
la giurisprudenza americana rinvenibili nelle sentenze della Corte europea dei diritti
dell’vomo v. T. GROPPI - M. LECIS COCCO-ORTU, Le citazioni reciproche tra la
Corte europea e la Corte interamericana dei diritti dell’'uvomo, in Federalismi.it, n.
19/2013, p. 37; sul significato e le tecniche di dialogo tra le due Corti, v. A. D1 STA-
SI, La Corte interamericana e la Corte europea dei diritti dell’ uomo: da un trans-
regional judicial dialogue ad una cross-fertilization?, in L. CASSETTI - A. DI STASI -
C. LANDA ARROYO (a cura di), Diritti e giurisprudenza, cit., pp. 1-25.

3 11 riferimento ¢ alla questione posta da G. BRONZINI, Le politiche europee,
in C. PINELLI (a cura di), Esclusione sociale. Politiche pubbliche e garanzie dei di-
ritti, Firenze, 2012, p. 351, il quale si chiede se sia ipotizzabile un’evoluzione giuri-
sprudenziale della Corte di Strasburgo nella direzione di ricomprendere nel diritto
alla vita (art. 2 CEDU) una nozione comparabile a quella di «vita digna», elaborata
dalla Corte Interamericana, stante la «fitta rete di rimandi giurisprudenziali» che a-
limentano ormai i rapporti tra le due Corti internazionali. Sulle premesse convenzio-
nali e sulle argomentazioni che hanno consentito alla Corte Interamericana di enu-
cleare tale nozione si rinvia a L. CASSETTI, /I diritto di vivere con dignita nella giu-
risprudenza della Corte, in Studi in onore di F. Modugno, Napoli, 2011, vol. 1, pp.
645 ss. E’ bene ricordare che il tema della crisi economica ¢ sempre piu presente nel
percorso argomentativo dei nostri giudici costituzionali: v., da ultimo, il richiamo,
contenuto nella sentenza della Corte costituzionale n. 62 del 2013, alla «crisi eco-
nomica che ha investito il nostro paese» per giustificare I’intervento legislativo sta-
tale che ha introdotto il meccanismo della «carta acquisti» in nome della protezione
di «situazioni di estrema debolezza della persona umanay (par. 6.1. del Considerato
in Diritto). Su questo filone della giurisprudenza costituzionale si veda M. BENVE-
NUTI, Brevi considerazioni intorno al ricorso all’argomento della crisi economica
nella pin recente giurisprudenza costituzionale, in Giur. cost., 2013, pp. 969 ss.
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Per ragionare sulle potenzialita della circolazione delle interpre-
tazioni relative al valore della «dignita» della persona, che ¢ alla base
del costituzionalismo moderno e della sua «naturale» apertura verso i
sistemi di protezione internazionale dei diritti dell’uomo, ¢ opportuno
precisare la prospettiva di analisi che si intende adottare. Questa in-
dagine si propone di utilizzare gli spunti di riflessione che emergono
dal confronto tra le due giurisprudenze e dalle forme di comunicazio-
ne tra le due Corti internazionali sul tema delle garanzie giurisdizio-
nali dei diritti sociali’, al fine di immaginare una eventuale prospetti-
va di sviluppo e di crescita di quelle (problematiche) garanzie indivi-
duali che sia coerente con le caratteristiche del «sistema regionale» in
cui i due giudici internazionali operano.

In altre parole, € proprio la «specificita» dell’integrazione so-
vranazionale europea attraverso i diritti ¢ le politiche economico-
finanziarie, fondata come € noto sulla base di una convivenza «trilate-
rale» tra ordinamento internazionale (CEDU), ordinamento sovrana-
zionale (UE) e ordinamenti costituzionali nazionali nei termini oggi
descritti dall’art. 6 TFUES, a farci riflettere sulle modalita e forme con
le quali si potrebbero valorizzare gli sforzi interpretativi dei giudici di
Strasburgo. Diversamente, le spinte in avanti della giurisprudenza in-
teramericana sul versante del consolidamento del corpus juris latino-
americano in materia di diritti fondamentali sociali sono destinate ad
inserirsi in una struttura ordinamentale che, a differenza di cio che €

* Sulle corrispondenze e sulle dissonanze che si rinvengono nel dialogo e nel-
la reciproca fertilization tra le due giurisprudenze internazionali indagate con
I’obiettivo di  monitorare il livello di sedimentazione di tradizioni universali sul
modo di percepire i diritti umani, nella prospettiva di uno ius commune euroameri-
cano sui diritti dell’uomo, si veda 1’interessante analisi comparata raccolta nel vo-
lume curato da F. J. GARCIA ROCA - P. A. FERNANDEZ SANCHEZ - P. SANTOLAYA
MACHETTI - R. CANOSA USERA, E! Didlogo entre los sistemas Europeo y America-
no de Derechos Humanos, 2012.

> Alla luce del riformato art. 6 TUE le garanzie della CEDU, cosi come ela-
borate dalla giurisprudenza dei giudici di Strasburgo, al pari delle tradizioni costitu-
zionali comuni agli stati membri dell’UE, non sono fonti esterne dalle quali ricavare
principi generali dell’ordinamento comunitario, ma sono «parte del diritto
dell’Unione europeay. La stessa norma codifica inoltre 1’adesione dell’UE alla Con-
venzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’'uvomo e delle liberta fondamen-
tali.
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accaduto in Europa, non ha sviluppato la dimensione dell’integrazione
regionale sul versante economico- giuridico®.

Gli sviluppi di questa trama di «comunicazioniy tra i due sistemi
di protezione dei diritti umani appaiono dunque destinati a operare in
contesti regionali ben distinguibili, al di 14 della costante e sempre piu
intensa circolazione di principi e argomenti tra le due giurisdizioni in-
ternazionali, circolazione che, come vedremo, evidenzia la condivi-
sione di alcune premesse teoriche generali, ma si fonda altresi su per-
corsi interpretativi e argomenti talora autonomi e distinti.

In realta, le «costruzioni» giurisprudenziali della Corte europea
di Strasburgo sul versante delle garanzie dei diritti di prestazione sono
destinate a confluire nel «completamento istituzionale» prefigurato dal
Trattato di Lisbona nella parte in cui ha incorporato nel diritto dei
Trattati la Carta di Nizza (carta ricca di «nuovi» diritti e di circostan-
ziate garanzie sociali) ed ha immaginato 1’adesione dell’Unione euro-
pea alla CEDU. Per la giurisprudenza della Corte Interamericana resta
invece centrale e pressoché esclusivo, quantomeno alla luce dello stato
ancora embrionale delle forme di integrazione/cooperazione sovrana-
zionale sviluppato ad oggi nel continente latinoamericano’, il rapporto
di stimolo, scambio e talora di aperta conflittualita con le giurisdi-
zioni nazionali superiori e, in particolare, con i giudici costituzionali.

2. L’interpretazione «evolutivay del parametro convenzionale:
premesse condivise dalle due Corti, percorsi interpretativi diversi. —

% Come sottolinea C. ZANGHI, I/ sistema interamericano dei diritti dell uomo,
in Id., La protezione internazionale dei diritti dell uomo, Torino, 2006, p. 353, dal
punto di vista istituzionale il regionalismo americano si fonda sulla tradizionale co-
operazione intergovernativa e non ha raggiunto i livelli di integrazione realizzatisi in
Europa occidentale.

7 Sullo stato attuale delle forme di integrazione sovranazionale nel continente
latino-americano si rinvia ai risultati di una ricerca, finanziata dal CUIA (Consorzio
Universitario Italiano per 1’ Argentina), raccolti nel volume La dinamica delle inte-
grazioni regionali latinoamericane. Casi e materiali, a cura di M. CARDUCCI - P.
RIBERI, Torino, 2013. Sui rapporti tra la Corte Interamericana e il Tribunale costitu-
zionale peruviano v. C. LANDA ARROYO, La Corte Interamericana y el Tribunal
Constitucional del Peru: cooperacion, conflictos y tensiones, in L. CASSETTI - A. DI
STASI - C. LANDA ARROYO (a cura di), Diritti e giurisprudenza, cit., pp. 149-159.
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Se ¢ indubbio che nel costituzionalismo europeo del «secolo breve» i
diritti fondamentali declinati dalle Costituzioni europee nate sulle ce-
neri della seconda guerra mondiale (es. Italia e Germania) ovvero tor-
nate alla democrazia in tempi piu recenti (Spagna e Portogallo) sono
diritti internazionalizzati, in virtt delle clausole di apertura
all’ordinamento internazionale (ONU e poi ordinamento sovranazio-
nale comunitario), i processi costituzionali (di apertura ovvero di con-
solidamento della democrazia) che prendono forma nel continente
americano a ridosso della caduta del muro di Berlino sono perfetta-
mente in sintonia con la cultura della universalizzazione e internazio-
nalizzazione dei diritti®. E’ emblematico sotto questo profilo il proces-
so di scrittura della Costituzione brasiliana del 1988 che «subisce», a
distanza di solo un anno dal suo varo, gli eventi del «1989» e su quel-
la base sara progressivamente destrutturata e ricomposta attraverso
una lunga serie di revisioni costituzionali le quali sanciranno il valore
dell’apertura, specie in materia di rapporti economici ¢ di finanza
pubblica, all’ordine internazionale e globale’ . Altrettanto paradigma-
tico ¢ il caso della prima grande revisione costituzionale dell’era de-
mocratica maturata nel 1994 in Argentina: tale revisione, pur non toc-
cando formalmente il catalogo dei diritti della Costituzione storica del
1853-60, incide indirettamente su quelle garanzie attraverso il princi-
pio, codificato nell’art. 75, co. 22, che attribuisce rango costituzionale
alle garanzie contenute nei trattati internazionali sui diritti umani (a

¥ B’ importante ricordare che le premesse comuni sui valori condivisi, quale
quello della dignita della persona e del rispetto dei diritti umani garantiti a livello
internazionale, hanno avuto sviluppi talora differenti, in virtu delle specifiche condi-
zioni politico-culturali di ciascuna esperienza costituzionale: sulla comparazione tra
Italia e Germania v. le riflessioni di P. RIDOLA, Le suggestioni del Grundgesetz nella
dottrina costituzionalistica italiana. Sessant’anni di rapporti tra “culture” costitu-
zionali tedesca e italiana, in AA.VV., Costituzione, economia, globalizzazione. Li-
ber amicorum in onore di C. Amirante, Napoli, 2013, pp. 1495 ss., in particolare pp.
1501-2.

? Su questo processo di trasformazioni/revisioni costituzionali indotte dagli
eventi del 1989 che contribuiranno a ridisegnare il contenuto «sociale» della Costi-
tuzione del 1988, si rinvia a F. FACURY SCAFF, A Constitui¢do Econémica formal,
material y ordem econémica. questoes conceituais, in A. G. MOREIRA MAUES - F.
FACURY SCAFF - J. C. MONTEIRO DE BRITO FILHO (a cura di), Direitos Fundamen-
tais & Relagoes Sociais no Mundo Contemporaneo, Curitiba, 2006, pp. 174 ss.
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partire dalla Convenzione Americana fino a ricomprendere il Patto
ONU sui Diritti economici e sociali e ad alcuni patti internazionali po-
sti a protezione di soggetti deboli) e riconosce alle suddette garanzie
un ruolo complementare rispetto al livello di tutela assicurato dalle
clausole costituzionali'®. Ovviamente questo dato convive con tutte le
incertezze e con 1 necessari distinguo tra 1 diversi diritti fondamentali
(realta ben nota nell’esperienza di crescita e di progressiva crisi dello
Stato sociale di diritto in Europa nel corso del Novecento): questo
processo di universalizzazione appare ai piu attenti studiosi latinoame-
ricani articolato € non uniforme, visto che alcuni diritti sono costruiti
come obblighi costituzionali mentre altri appaiono aspettative umane

' La clausola della Costituzione argentina ¢ tra quelle che mostrano piena
apertura degli Stati verso ’allineamento ai principi della Convenzione Americana:
I’art. 75, co. 22, dopo aver affermato che i trattati internazionali hanno valore supe-
riore alla legge, riconosce «rango costituzionale» alle garanzie contenute nella Di-
chiarazione americana sui diritti ¢ i doveri dell’'uvomo (adottata con risoluzione in
occasione della firma della Carta dell’Organizzazione degli Stati Americani alla
Conferenza di Bogota del 1948), nella Dichiarazione Universale dei diritti umani,
nel Patto Internazionale dei diritti economici, sociali e culturali e nel Patto interna-
zionale sui diritti civili e politici e relativo Protocollo facoltativo, nella Convenzio-
ne sulla prevenzione e sanzione del delitto di genocidio, nella Convenzione interna-
zionale sulla eliminazione di ogni forma di discriminazione razziale, nella Conven-
zione per la eliminazione di tutte le forme di discriminazione contro le donne, nella
Convenzione contro la tortura e altri trattamenti crudeli, disumani e degradanti, non-
ché nella Convenzione sui diritti del fanciullo. Tali garanzie non possono pero dero-
gare ad alcuno dei diritti garantiti nella prima parte della Costituzione argentina, in
quanto devono essere interpretate come garanzie «complementari» rispetto a quelle
costituzionali. Sull’esistenza in Argentina di una Costituzione ormai «convenziona-
lizzata» v. da ultimo E. A. IBARLUCIA, ;Existe una Constitucion “convencionaliza-
da”?,ne La Ley, 2013-D, pp. 1 ss.; M. G.ABALOS, Avances del control de conven-
cionalidad en Argentina, in DPCE, 2013, pp. 115 ss. La Costituzione colombiana
del 1991 (art. 93) ha addirittura previsto il rango «superiore» dei trattati sui diritti
umani ratificati e del diritto internazionale umanitario rispetto all’ordinamento inter-
no: sul punto v. G. De VERGOTTINI, Oltre il dialogo tra le Corti. Giudici, diritto
straniero, comparazione, Bologna, 2010, pp. 91 ss. Per un’analisi e una classifica-
zione delle clausole di apertura alle garanzie internazionali dei diritti umani conte-
nute nelle Costituzioni latinoamericane, v. A. BREWER CARIAS, La aplicacion de
los Tratados Internacionales sobre derechos humanos en el orden interno, in Rev.
IIDH, n. 46, 2007, pp. 215 ss.
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legate alla realizzazione di politiche che sono nelle mani dello Stato e
della comunita internazionale'.

Tanto in Europa quanto in America Latina la consapevolezza
della dimensione internazionale e universale dei diritti, consapevolez-
za maturata attraverso processi democratici fondati su Costituzioni ri-
gide che pongono al centro i valori della persona nel segno
dell’apertura al patrimonio internazionale comune dei diritti umani (e
della eventuale sottoposizione a giurisdizioni internazionali), ¢ desti-
nata a incidere sugli stessi equilibri costituzionali: ¢ emblematica sotto
tale profilo la forza con cui si € imposta nell’ordinamento costituzio-
nale italiano la cultura del giusto processo grazie alla giurisprudenza
di Strasburgo cosi come ¢ doveroso ricordare I’influenza «diretta» su-
gli assetti costituzionali che ¢ in grado di esercitare oggi la giurispru-
denza della Corte Interamericana'”.

La capacita delle due Corti regionali internazionali di incidere
sugli ordinamenti degli Stati membri trova nella questione della ga-
ranzia giurisdizionale dei diritti sociali di prestazione un terreno fertile
la cui «costruzione» contiene in sé la sfida, accolta da entrambe i si-
stemi di protezione dei diritti umani, di superare i limiti e i confini del
diritto convenzionale scritto.

In verita, I’analisi comparata degli orientamenti giurisprudenzia-
li elaborati a Strasburgo e a San Jose sul versante delle garanzie dei
diritti sociali non puo prescindere dalla natura ed estensione dei rispet-
tivi parametri convenzionali: quello del testo ¢, come vedremo, un li-

' Si veda, in particolare, la ricostruzione di P. J. FRIAS, Los derechos huma-
nos en el contexto cultural de Latinoamerica, in J. F. PALOMINO MANCHEGO - J. C.
REMOTTI CARBONELL (a cura di), Derechos Humanos y Constitucion en Iberoamé-
rica (Libro Homenaje a German J. Bidart Campos), Instituto Iberoamericano de De-
recho Constitucional (Seccion Peruana), 2002, pp. 79 ss., spec. pp. 92 ss.

12 Ci riferiamo al Caso “La ultima tentacion de Christo”, Olmedo Bustos v.
Chile, 5.02.2001, in cui la Corte Interamericana esige, come misura risarcitoria, una
modifica dell’ordinamento costituzionale: nel caso di specie la Corte ha accertato
(parr. 68-73) la responsabilita dello Stato per violazione della liberta di manifesta-
zione del pensiero, considerata «autentica pietra angolare dei una societd democrati-
ca» in linea con i precedenti della Corte EDU (citati a partire dal leading case Han-
dyside v. United Kingdom del 7.12.1976), in virtu della previsione, a livello costitu-
zionale, dell’istituto della censura previa per gli spettacoli cinematografici (art. 19,
n. 12 Cost. Cile).
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mite oggettivo ancorché «relativizzato» dalla tendenza di entrambe le
Corti a configurare la fonte convenzionale come diritto suscettibile di
interpretazione evolutiva. Da questo approccio deriva la percezione,
comune ad entrambe le Corti, di contribuire, mediante
I’interpretazione evolutiva del testo convenzionale, alla definizione di
un sistema «dinamico» di protezione dei diritti"”.

In una recente decisione la Corte Interamericana ha ribadito il
principio in base al quale 1 Trattati sui diritti umani sono «instrumen-
tos vivos» la cui interpretazione deve accompagnare le trasformazioni
dei tempi e delle condizioni di vita attuali e che su questo punto il suo
pensiero ¢ in tutto congruente con le posizioni della Corte europea dei
diritti dell’uomo: 1’occasione per ribadire questo idem sentire con i
giudici europei rispetto alla percezione dinamica del testo convenzio-
nale ¢ stata fornita da una controversia che ha portato alla condanna
del Cile per il trattamento discriminatorio riservato dalle autorita giu-
risdizionali competenti ad una madre di due figlie affidate al padre
sulla base di una (artificiosa e piena di pregiudizi) sovraesposizione
degli effetti sociali «negativi» sulla crescita dei minori riconducibili al

" E’ indubbio che i riferimenti testuali ovverosia la lettera di ciascuna con-
venzione rappresenta un limite, seppur relativo. Nella comparazione tra le due giuri-
sprudenze questo limite, ancorché relativo, non puo essere dimenticato: sul punto
cfr. F. G. GARCIA ROCA - H. NOGUEIRA ALCALA - R. BUSTOS GISBERT, La
Comunicacion entre ambos sistemas y las caracteristicas del dialogo, in F. J. GAR-
CfA ROCA - P. A. FERNANDEZ SANCHEZ - P. SANTOLAYA MACHETTI - R. CANOSA
USERA, El Didlogo entre los sistemas, cit., p. 84, ove si evidenzia come il dato «te-
stuale» ¢ uno degli elementi che differenziano i due sistemi (gli altri elementi di dif-
ferenziazione sono di carattere procedimentale e riguardano 1’organizzazione dei la-
vori, ’appellabilita delle decisioni, presente solo nel sistema europeo che prevede
I’appello alla Grande Chambre, il ruolo della Commissione interamericana, la cui
presenza attraverso la funzione consultiva consentirebbe di mantenere un livello
basso di contenzioso dinanzi alla Corte Interamericana, e il contesto giuridico politi-
co che appare piu articolato e meno omogeneo in Europa vista la convivenza tra or-
dinamenti di civil law e paesi di common law). Sugli elementi distintivi fondamen-
tali delle due Corti internazionali, v. GROPPI - LECIS COCCO-ORTU, Le citazioni re-
ciproche, cit., pp. 8 ss.
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rapporto intrattenuto dalla madre ricorrente con una persona del suo
stesso sesso' .

II caso ¢ di particolare interesse visto che la Corte Interamerica-
na, andando oltre le conclusioni cui era pervenuta la Commissione nel
rimettere il  relativo ricorso, ha utilizzato la  premessa
dell’interpretazione «aperta» della Convenzione al fine di dare forma
e riconoscimento alla dimensione non solo privata, ma anche «fami-
liare» della convivenza tra le due donne. Nel ricostruire 1’avvenuta
discriminazione in base all’orientamento sessuale della ricorrente i
giudici precisano che la scelta del partner ¢ parte integrante di un pro-
getto di vita privata da intendersi in senso lato e quindi come com-
prensivo dello sviluppo della persona, sviluppo che include il diritto a
intrattenere relazioni con persone dello stesso sesso.

Nel percorrere questa strada i giudici di San Jos¢ richiamano il
percorso tracciato dalla Corte EDU fino al recente e discusso caso
Schalk and Kopf del 2010 in cui si precisa, attraverso un vero e pro-
prio revirement giurisprudenziale, che nel sistema convenzionale eu-
ropeo la nozione di famiglia non puo essere ristretta al modello di fa-
miglia fondata sul matrimonio e che le relazioni dei figli che nascono

' Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias vs Chile, sent. 24.02.2012, par. 83,
ove la Corte Interamericana richiama una precedente opinione consultiva del 1999
(OC-16/99 del 1.10.1999) ¢ il Caso de las Masacre de Mapiripan vs. Colombia,
sentenza 15.09.2005, par. 106. Invocando i precedenti della Corte EDU in tema di
interpretazione evolutiva, la pronuncia Atala Riffo cita il caso Tyrer v. United
Kingdom (ric. 5856/72), sent. 25.04.1978, par. 31, ove i giudici di Strasburgo
avevano affermato che «The Court must also recall that the Convention is a living
instrument which, as the Commission rightly stressed, must be interpreted in the
light of present-day conditions». Nel caso di specie la Corte europea affermo che il
suo giudizio non poteva non essere influenzato dall’evoluzione e dalla percezione
comunemente accettata degli standard di politica criminale accettati dagli Stati parte
del Consiglio d’Europa e quindi nella fattispecie doveva tener conto della
discussione in atto da diversi anni attorno alla illegittimita delle punizioni corporali
previste dalla legislazione dell’Isola di Man. Sulla base di questa premessa i giudici
avevano dichiarato che le punizioni corporali subite dalla quindicenne Tyrer
integravano gli estremi di un trattamento degradante e quindi contrario all’art. 3
della CEDU. Sugli sviluppi successivi di questo precedente e sulla evoluzione della
interpretazione della CEDU come «living instrumenty, v. K. DZEHTSIAROU,
European Consensus and the Evolutive Interpretation of the European Convention
on Human Rights, in German L. J., vol.12, 2011, pp. 1731-1745.
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in un rapporto di convivenza di fatto tra persone dello stesso sesso so-
no parte integrante dell’«unita familiare»'”.

Come ¢ noto, la premessa accolta a Strasburgo, che sposta la
prospettiva interpretativa dalla vita privata alla vita familiare della
convivenza same sex, si salda indissolubilmente con la «misurazione»
e la valutazione del consensus europeo attorno al riconoscimento del-
le unioni omosessuali: tale parametro viene infatti valutato sulla base
del numero di legislatori che nei singoli stati membri avevano gia
provveduto a dare una qualche forma di regolamentazione e di ricono-
scimento a questo tipo di unioni familiari. Avendo i1 giudici europei
riscontrato una diffusione «limitatay del riconoscimento legislativo
nella gran parte degli stati la Corte (numero ristretto di stati che ave-
vano gia legiferato in materia), gli stessi ritengono di dover negare la
violazione della discriminazione in virtu proprio del consenso non an-
cora consolidato e quindi della prevalenza del margine di apprezza-
mento riservato agli Stati membri'®.

' Sul concetto ampio di vita privata la Corte IDH (Caso Atala Riffo, par. 135,
nt. 158) richiama non solo il caso Pretty v. United Kingdom (no. 2346/02) sent.
29.07.2002, par. 61, ma anche il caso Schalk and Kopf'v. Austria, sent. 22.11.2010,
par. 90 ove si afferma che indiscutibilmente la relazione tra persone dello stesso ses-
so puo ricondursi alla nozione di vita privata ex art. 8 CEDU. Piu avanti 1 giudici
americani passano a verificare se vi sia stata violazione del diritto alla vita familiare
che trova diffusa protezione nella CADU: v. al par. 172 del Caso Atala Riffo, cit.,
ove si cita il passo della sent. Schalk and Kopf del 2010 (par. 91) in cui la Corte di
Strasburgo aveva altresi chiarito che anche legami di fatto possono ricondursi alla
nozione di vita familiare, posto che la nozione di famiglia non puod essere ristretta
all’interno della sola relazione fondata sul matrimonio. Sulla posizione dei figli nati
all’interno di questi rapporti di fatto i giudici europei avevano precisato che i minori
per il fatto stesso della nascita in quel contesto sono «part of the family unit». Piu
avanti (par. 174), i giudici di San José ricordano che il caso Schalk and Kopf del
2010 contiene un importante revirement giurisprudenziale nella parte in cui viene
rifiutata 1’idea che una coppia di conviventi dello stesso sesso non possa godere del-
la protezione del diritto alla vita familiare garantita dall’art. 8 CEDU. Sulla portata
della decisione Schalk and Kopf nel contesto giurisprudenziale europeo e nazionale,
v. F. MANNELLA, [ “diritti” delle unioni omosessuali. Aspetti problematici e casisti-
ca giurisprudenziale, Napoli, 2013, pp. 58 ss.

' E. CRIVELLI - D. KRETZMER, ] matrimonio e le coppie omosessuali, in M.
CARTABIA (a cura di), Dieci casi sui diritti in Europa, Bologna, 2011, p. 64 sottoli-
neano come la verifica del «consenso europeo» ovverosia della sensibilita e delle
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Diversamente, nel percorso argomentativo del caso Atala Riffo
non vi ¢ traccia alcuna di indagine comparata sul consensus regiona-
le; anzi, proprio spingendosi oltre i confini della questione posta dalla
Commissione'’, i giudici di San José hanno qualificato la relazione
consolidata tra la ricorrente, la sua compagna e le due figlie (madre,
su pareja y las nifjas) come espressione di una forma di vita familia-
re. A differenza di quanto argomentato dalla Corte EDU in nome del
margine di apprezzamento statale sulla percezione della famiglia omo-
sessuale, la dimostrazione da parte dei giudici interamericani delle in-
terferenze dei giudici cileni con quella dimensione familiare conduce
alla dichiarazione della responsabilita internazionale dello stato per la
violazione delle norme convenzionali sul divieto di ingerenza arbitra-
ria nella vita privata (art. 11.1) in relazione al principio generale di
non discriminazione (art. 1.1) ed al principio di garanzia dei diritti e di
salvaguardia del nucleo familiare (art. 17.1)"®.

aperture dei legislatori nazionali alla regolamentazione delle unioni tra persone dello
stesso sesso non ¢ un mero argomento ad adiuvandum, ma piuttosto rappresenta lo
snodo essenziale del suo ragionamento. In effetti ¢ come se in questo importante re-
virement giurisprudenziale la Corte EDU si fosse lasciato aperto uno spiraglio per
ragionare magari in futuro delle evoluzioni di questo consensus degli Stati parte del-
la Convenzione ¢ tornare a valutare le evoluzioni sociali e giuridiche di questo pro-
cesso in atto, nel senso che quanto piu si diffonderanno forme di regolamentazione
nazionale della fattispecie tanto piu si assottigliera il margine di apprezzamento ri-
conosciuto dalla Corte nel caso di specie all’Austria: sul punto v. G. REPETTO, La
Corte di Strasburgo si confronta per la prima volta con il matrimonio omosessuale,
in diritti-cedu.unipg.it, p. 5.

7 Cfr. Interam. Commission Human Rights, Application before the IACtHR
in the Case of Karen Atala, par. 116, dove si parla del «diritto ad una vita privatay
della sig.ra Atala che include il diritto ad una relazione familiare omosessuale, an-
che se tale scelta non appare ancora tollerata dalla maggior parte della societa civile
cilena. Sul punto v. L. MAGI, Same Sex Couples before the Inter-american System
of Human Rights, in Oss. AIC, ottobre 2013, p.13.

'8 Corte IDH, Caso Atala Riffo, cit., par. 178. La Corte arriva a questa con-
clusione dopo aver dimostrato come la valutazione approssimativa, superficiale e
condita di pregiudizi verso le unioni same sex dei giudici che avevano di fatto sot-
tratto alla madre la custodia delle figlie, affidandole al padre, integri gli estremi di
un trattamento discriminatorio che non solo viola la sfera privata della ricorrente,
ma coinvolge altresi la violazione della vita familiare riconducibile alle garanzie
dell’art. 17 CADU nella parte in cui obbliga lo Stato ad adottare misure di protezio-

350


https://diritti-cedu.unipg.it/

La «costruzioney dei diritti sociali nell approccio della Corte interamericana ...

Questo esempio di dialogo aperto tra le due Corti su uno dei
fronti «caldi» dei diritti di ultima generazione (la discriminazione fon-
data sugli orientamenti sessuali ¢ una ferita aperta tanto in Europa,
quanto in America Latina) evidenzia come, a fronte della condivisione
delle premesse sul dinamismo interpretativo del testo convenzionale,
siano in effetti riscontrabili profonde distanze in ordine percorso ar-
gomentativo seguito dai due giudici dei diritti umani. Tale divergenza
coinvolge uno degli elementi che incidono sulla stessa legittimazione
di un giudice internazionale: sappiamo del resto che la mancata analisi
del regional consent nel sistema di protezione interamericano ¢ consi-
derato un elemento di «debolezza» che certo non agevola il consoli-
darsi della legittimazione della Corte Interamericana nella percezione
degli Stati (e delle collettivita sociali di riferimento)’.

E’ d’altro canto doveroso ricordare le applicazioni non sempre
coerenti e lineari della dottrina del «margine di apprezzamento» stata-
le invocato dai giudici di Strasburgo™: & pero altrettanto indubbio che
simili spinte in avanti sull’idea di legami familiari omosessuali in un
contesto culturale quale quello latinoamericano — ancora lontano
dall’aver metabolizzato siffatta apertura culturale (e quindi normativa)
— possono acuire I’impatto conflittuale delle decisioni della Corte Inte-
ramericana e quindi nuocere al suo consolidamento. Non ¢ del resto
casuale che proprio in nome della necessita di creare basi piu solide
per fondare la legittimazione delle decisioni, talora ardite, dei giudici
di San José autorevole dottrina si interroghi oggi sulla necessita di ri-

ne dei minori e favorire, nella forma piu ampia, lo sviluppo e il rafforzamento del
nucleo familiare (parr. 166-169).

¥ Cfr. G. NEUMAN, Import, Export, and the regional consent in the Inter-
American court of Human Rights, in Eu. J. Int. Law, vol.19, 2008, pp. 101 ss.

*% Per rimanere in tema del diritto alla vita familiare declinato con riferimento
alla possibilita di adottare degli omosessuali (come singoli ovvero in coppia) si ve-
dano i casi citati da MANNELLA, [ “diritti” delle unioni, cit., pp. 65 ss. nei quali non
¢ stato certo lineare 1’uso dell’argomento del consensus standard e quindi poco con-
vincente appare la ricostruzione dei confini del «margine di apprezzamentoy riserva-
to agli Stati.
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costruire un quadro di principi «globali» che giustifichino, rafforzan-
dola, I’azione della Corte Interamericana®’.

3. L’interdipendenza tra le categorie dei diritti e la realizzazio-
ne «progressivay dei diritti sociali: una affermazione condivisa dalle
due Corti. La (diversa) estensione del parametro convenzionale e le
(differenti) potenzialita delle rispettive giurisprudenze. — Analoga-
mente a quanto ¢ accaduto rispetto ai diritti delle «nuove forme» di
famiglia, sul versante della «costruzione» dei diritti sociali si riscontra
una premessa interpretativa condivisa da entrambe le Corti: la premes-
sa riguarda I’idea della sostanziale indivisibilita dei diritti fondamenta-
li.

Questo principio ¢ alla base del percorso interpretativo avviato
dalla Corte europea dei diritti dell’uomo nel 1979 con il caso Airey:
nonostante il testo della CEDU contenga solo garanzie riferite ai diritti
civili e politici, la Corte europea non escluse affatto che quei diritti
potessero avere implicazioni ovvero riflessi di ordine sociale ed eco-
nomico e che quindi fossero naturali le interferenze tra le due catego-
rie di garanzie”. Con questa decisione i giudici di Strasburgo hanno
chiarito che non esiste una zona «franca» rappresentata dalle violazio-
ni dei diritti fondamentali sociali. In virtu di questa premessa veniva
inaugurata la tecnica interpretativa volta a ricavare da una garanzia
espressa (la garanzia del diritto ad un giudice di cui all’art. 6, par. 1,

>l Cfr. A. VON BOGDANDY - I. VENZKE, ;En nombre de quién? Un estudio
sobre la autoridad publica de los tribunales internacionales y su justificacion demo-
cratica, in E. FERRER MAC GREGOR - A. HERRERA GARCIA (a cura di), Didlogo ju-
risprudencial en derechos humanos entre los Tribunales constitucionales y las Cor-
tes internacionales, Tirant lo blanch-México D.F., 2013, pp. 83 ss.

2 Come era stato del resto ricordato gia negli anni Sessanta del secolo scorso
da autorevoli costituzionalisti: sul completamento reciproco tra diritti di liberta e ga-
ranzie dei diritti sociali (essenziali per il buon funzionamento della democrazia e
quindi per I’effettivo godimento dei diritti civili e politici), v. M. MAZZIOTTI, Diritti
sociali, voce dell’ Enciclopedia del diritto, Milano, 1964, vol. XII, p. 805.
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CEDU) un diritto sociale di prestazione (il diritto degli indigenti di
usufruire dell’assistenza legale gratuita in giudizio)>.

A distanza di trent’anni da quello storico precedente europeo, la
Corte Interamericana, quando si trova a giudicare della responsabilita
delle autorita peruviane per il danno patrimoniale subito dai ricorrenti
a seguito di una riduzione delle prestazioni pensionistiche dichiarata
incostituzionale dal Tribunale costituzionale di quel paese, utilizza
quella fondamentale premessa richiamando il principio della sostan-
ziale indivisibilita dei diritti teorizzato nel caso Airey**. Occorre perd
vedere come su questa premessa condivisa si sia poi sviluppata la mo-
tivazione della decisione adottata dai giudici interamericani.

I1 riferimento al principio della progressiva realizzazione dei di-
ritti sociali ed economici come elemento che necessariamente dipende
dalla situazione economica di ciascun singolo Stato, invocato dalla
Corte europea nel 1979, si inserisce all’interno di un ben diverso
strumentario giuridico di cui la Corte Interamericana dispone. Tale
quadro normativo comprende infatti la clausola della realizzazione
progressiva dei diritti economici sociali, contemplata dall’art. 26 della
Convenzione Americana dei Diritti dell’lUomo ove ¢ codificato
I’imp