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Rapporti tra ordinament

L D T TR VTR IS AT

Esercizi di dialogo:
| rapporti tra Corti europee
nel conflitto tra ordinamenti

Corte europea dei diritti umani, sez. lll, 20 gennaio 2009, application n. 13645/05 - Cooperatieve
Producentenorganisatie van de Nederfandse Kokkelvisserij U.A. v. Netherlands.

{...) Ricorre la presunzione per cui uno Stato membro non viene meno all'osservanza degli obblighi della Con-
venzione qualora esegua le obbligazioni derivanti dalla propria appartenenza ad un’organizzazione internazio-
nale alla quale ha trasferito parte della propria sovranita, a patto che tale organizzazione garantisca [a tutela
dei diritti fondamentali, sia attraverso I'offerta di apposite garanzie, sia mediante relativi meccanismi di con-
trollo, in un modo che risuiti almeno equivalente a quello previsto daila Convenzione. Come corollario, questa
presunzione si applica non solo all'attivita di uno Stato membro, ma anche alle procedure poste in essere nel-
Iambito della stessa organizzazione internazionale, in particolare, alle procedure della Corte di giustizia euro-
pea. A tal riguardo, la Corte afferma, inoltre, che una tale protezione non deve essere necessariamente identica
a quella prevista dall’articolo 6 della Convenzione; la presunzione pud venire meno solo se la protezione dei di-
riti tutelati dalla Convenzione sia manifestamente insufficiente.

ORIENTAMENTI

Giurisprudenza Conforme: ECHR, Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi v. freland, Application no.
45036/98, 30 giugno 2005; ECHR, Kress v. France, Application n. 38594/28, 7 giugna 2001; ECHR, JJ
v. The Netherlands, Application n. 21351/83, 27 marzo 1998; ECHR, Orshoven v. Befgium, Application
n,-20122/92, 25 giugno 1997; ECHR, Vermeulen v. Belgium, Application n. 1907%/91, 20 febbraio
1996; ECHR, Lobo Machado v. Portugal, Application n. 15764/89, 20 febbraio 1996; Corte di giustizia
Ce, 4 febbraio 2000, causa 17/1998, Emeasa Sugar (Free Zone) NV V. Aruba, in Racc., 2000, |-865.
Difformme: ECHR, Matthews v. the United Kingdom, Application n. 24833/94, 18 febbraio 1929,

Dotirina G. Harpax, The Eurcpean Court of Justice and lts Relationship with the European Court of Human
Rights: The Question for Enhanced Reliznce, Cohergnce and Legitimacy, in Commaon Market Law Re-
view, n. 46, 2008, 115; L. Garlicki, Cooperation of Courts: The Role of Supranational Jurisdictions in
Europe, in International Journal of Constitutional Law, n. 6, 2008, 509-530; L. Temasi, il dialogo tra cor
tf di Lussemburgo e di Strasburgo in materia di diritti fondamentali dopo il Trattato di Lisbona, in Dalla
Costituzione europes al Trattato df Lisbona, a cura di M.C. Baruffi, Padova, 2008, M. De Salvia g V. Za-
grebelsky (a cura dil, Diitti dell'vomo e libertd fondamentali: Ia giurisprudenza della Corte europea dei
diritti dell'vormo e della Corte di giustizia delle Comunita europee, Milano, 2007; M.E. Giannusa, La Ce-
du e I'Unione suropea, in | diritti in azione. Universalitd e pluralismo dei diritti nelle Corti europes, & cu-
ra di M. Cartabia, Bologna, 2007, 91 ss.; 5. Douglas-Scott, A Tale of Two Courts: Luxembourg, Stra-
sbourg and the Growing Eurepean Human Rights Acquis, in Common Market Law Review, 2008, 632
ss.; A. Bultrini, La pluralita del meccanismi di tutela dei diritti dell'vormo in Europa, Torino, 2004,

Omissis.

Il commento
di Elisa D'Alterio

La Corte europea dei diritti dell‘uomo si pronuncia in materia di rapporti tra il sistema Cedu e I'ordinamento
comunitario, nell'ambito di un ricorso promosso da una cooperativa nei confronti della Comunita guropea e
dello Stato olandese, per la violazione di disposizioni della Convenzione da parte di un‘istituzione comunita-
ria. Il giudice di Strasburgo, secondo un costante orientamento, rigetta il ricorso, escludendo che vi sia stata
violazione dei parametri Cedu. L'ordinamento comunitario offre nella fattispecie una «protezione equivalen-
te» dei diritti fondamentali tutelati dalla Cedu e la ricorrente non ha provato la natura manifestamente insuf-
ficiente delle garanzie,
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il fatto

La Cooperatieve Producentenorganisatie van de Neder-
landse Kokkelvisserij U.A. & una cooperativa che
pratica la pesca meccanica del cardio nei mari nor-
dici (1). Sia nel luglio del 1999 che nel luglio del
2000, la cooperativa ottiene dall’autoritd olandese
la licenza per pescare un certo quantitativo di cardi,
per un periodo di circa tre mesi e mezzo (2).
Un'associazione ambientalista (3), con il sostegno
di altre organizzazioni non governative (4), presen-
ta, in entrambe le circostanze, un'obiezione al rila-
scio delle licenze, segnalando il grave impatto am-
bientale provocato dalla pesca meccanica del car-
dio (3). Inoltre, 'associazione lamenta la violazione
dell’art. 6 della direttiva 92/43/Cee in materia di
tutela ambientale {(6). L'autoritd olandese rigetta
entrambe le obiezioni (7).

[’associazione impugna, pertanto, i provvedimenti
di rigetto dinnanzi al giudice amministrativo olan-
dese. In questa sede, viene sollevato un rinvio pre-
piudiziale alla Corte di giustizia europea, relativa-
mente alla compatibilita del regime regolato dal
Nature Conservation Act con la direttiva comunita-
ria (8). La decisione della Corte & preceduta, come
di regola, dalle Conclusioni dell’Avvocato Genera-
le, ove viene formulata un’interpretazione piuttosto
restrittiva delle norme della direttiva (9). La coope-
rativa (PO Kolkelvisserif), in quanto parte interessa-
ta, chiede di poter replicare a tali Conclusioni. Il
giudice comunitario, non solo, rigetta la richie-

MNote:

(1) Il cardio & un meliusco marino, chiamato anche «noce di ma-
ren, il cui nome deriva dalla sua singolare forma a cuore. E un
prelibato frutto di mare, presente in grandi guantita nel Mare del
Nord e nel Mare di Wadden. | suoi naturali predatori sono gli
edredoni {semateria mollissima) e una particolare tipologia di uc-
celli marini (haematopus ostralegus). Entrambe le specie sono
protette, poiché in via di estinziona. Per questa ragione, il Mare
di Wadden & riserva naturale e, in particofare, una sua pane,
sotioposia alla sovranitd dello Stato olandese, & iutelata dal Na-
ture Conservation Act del 1967.

(2) L'art. 16 del Nature Conservation Act stabilisce che le attivitéd
di caccia e uccisione di animali nefle aree protette sono sogget-
te & licenza ritasciata dal Minister van Landbouw, Natuurbeheer
en Visserij.

{3) Si tratta della Landelijke Vereniging tot Behoud van de Wad-
denzeo.

{4) Le organizzazioni sono, rispettivamente, la Nederlandse Ve-
reniging tot Bescherming van Yogels e la Netherlands Society
for the Pratection of Birds.

{5) In particolare, tale tecnica di pesca provocherebbe danni am-
bientalf irreversibili nella zona del Mare di Wadden. Peraltro, i
guantitativi di pesca del cardio ammessi nelle licenze risultano
iroppo elevati in rapporto al quantitativo che deve, invece, esse-
re preservato per it fabbisogno dei naturali predatori. Nella se-
conda chiezione, si segnala poi come, negli ultimi anni, si sia re-
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gistrata una grave riduzione del numero di edredoni e di uceel,
marini del Mare di Wadden, causata, presumibilmente, dalle
suddette pratiche di pesca.

() Il sisterna olandese di rilascio delle ficenze di pesca si base-
rebbe su un controllo dell'impatto ambientale non adeguato al
regime comunitario. L'art. 6 della diretiiva comunitaria recita
guanto segue: «1. For special areas of canservation, Member
States shall establish the necessary conservation measures in-
volving, if need be, appropriate management plans specifically
designed for the sites or integrated into other development
plans, and appropriate statutory, administrative or contractual
measures which correspond ta the ecologica! requirements of
the natural habitat types in Annex | and the species in Annex [I
present on the sites. 2. Member States shall take appropriate
steps to avoid, in the special areas of canservation, the deterio-
ration of natural habitats and the habitats of species as well as
disturbance of tha species for which the areas have been desi-
gnated, in so far as such disturbance could be significant in rela-
ticn to the objectives of this Directive. 3. Any plan or project
not directly connected with or necessary to the management of
the site but likely to have a significant effect thereon, sithar indi-
vidually or in combinatian with other plans or projects, shall be
subject to appropriate assessment of its implications for the site
in view of the site’s conservation objectives. In the light of the
conclusions of the assessment of the implications far the site
and subject to the provisions of paragraph 4, the competent na-
tional authorities shaf agree to the plan or project only after ha-
ving ascertained that it will not adversely affect the integrity of
the site concerned and, if appropriate, after having obtained the
opinion of the general public. {...)».

(7) In particolare, nella prima decisione del Minister (23 dicem-
bre 1899}, si evidenzia che il Mare di Wadden risulta chiuso alla
pesca meccanica del cardio e che, in ogni caso, non ¢'é alcuna
prova dells ireversibitita degli effetti di una tale tecnica sull'am-
biente marine. noltre, il quantitative di pescaggio previsio dafla
licenza non incide sul quantitativo di cardi da preservare ai fini
dell'alimentazione dei naturali predatori. Nella seconda decisio-
ne di rigetta (19 febbraio 2001), viene negata la violazione delle
norme comunitarie, ritenendo che il regime nazionale sia equi-
valente &l regime europeo, oltre che basate sulla necessaria di-
sponikilita di dati scientifici. Inoltre, si ritiena che non risulti pro-
vato il pericolo ambientale provocato dalla pesca del cardio e
che, pertanto, non vi sia alcuna minaccia alla sopravvivenza de-
gli edredoni & degli uccelli marini del Mare di Wadden.

{8) Nell'ambita del rinvio pregiudiziale vengono formulati cinque
quesiti. In particolare, si chiede se {'espressiong «pian or pro-
jectn, usata dalla direttiva comunitaria, comprenda anche |"attivi-
ta di rilascio dalle licenze, come nella fattispecie in esame, Si
chiede, inoltre, in caso di risposta negativa al primo quesito, di
precisare quati attivitd rientrino nel’'ambito di applicazione dei
par. 2 e 3 dell'art. B dellz suddeita direttiva; si domanda, altresi,
di precisare il significato delle espressioni «appropriaie steps» €
sappropriate assessment» e dell’'assenza di «obvious doubts
sulla produzione di effetti dell’attivita. Infine, si chiede se fa di-
rettiva abbia nella fattispecie un'efficacia immediata e sia diret-
tamente invocabile dinnanzi al giudice nazionale.

(@ In sintesi, I'Avvocato Generale afferma che |a direttiva sichie-
de che i regimi nazionali di rilascio di licenze, ai fini dell'esercizio
di attivitd aventi impatio ambientale {splan and projects), tenga-
no conto, primaramente, degli effett negativi sull'ambiente. A
sal riguardo, I'’Avvocato Generale indica i caratteri che deve ave-
re un regime «appropriater e afferma che «the competent au-
thorities may agree to a plan or project anly where, having con-
sidered all the relevant information, in particular the appropriate
assessment, they are certain that the integrity of the site con-
cermed will not be adversely affected. This presupposes that
the competent authorities are satisfied that there is no reasona-
ble doubt as to the absence of such adverse effepts:a. I!'n‘ine,
egli invita le parti a discutere sull'interpretazione di alcuni pas-
saggi della nerma comunitaria.
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sta (10), ma aderisce anche in buona parte all’in-

terpretazione formulata dall’Avvocato Genera-
le (11).

Alla luce della decisione della Corte di giusti-
zia (12), il giudice olandese annulla le licenze ri-
lasciate alla PO Kokkelvisserij (13). La PO Kokkel-
visserij ricorre, quindi, alla Corte europea dei di-
ritti dell’'uomo, lamentando la violazione dell'art.
6 della Convenzione europea dei diritti dell'uomo
(Cedu), per il rifiuto del giudice comunitario di
ammettere la richiesta di replica alle Conclusioni
del’Avvocato Generale, presentata dalla ricor-

rente.

L.a decisione

La cooperativa contesta, innanzi tutto, che le Con-
clusioni dell’Avvocato Generale contengano errori
di farto e di diritto. Inoltre, VAvvocato Generale
non avrebbe tenuto conto degli interessi e delle ar-
gomentazioni della ricorrente. Pertanto, la coopera-
tiva sostiene che il govemo olandese e la Comunita
europea abbiano violato il proprio diritto al fair hea-
ring, previsto dall'art. 6 della Cedu, per il rifiuto
della Corte di giustizia di ammettere la richiesta di
replica alle Conclusioni dell'Avvocato Generale.
Nel ricorso si evidenzia, altresi, che le garanzie par-
‘tecipative sancite dall’art. 6 della Cedu prevarreb-
bero sull’art. 61 delle Rules of Procedure, ave si rico-
nosce la facoltd della Corte di giustizia europea di
riaprire la fase orale del processo in presenza di cer-
te condizioni (14).

La Corte di Strasburgo rigetta la domanda della ri-
corrente, ritenuta infondata, articolando la propria
decisione in tre paragrafi.

Nel primo, la Corte ammette 'applicabilita dell’art.
6 della Cedu alla procedura di rinvio pregiudiziale
disciplinata dall’art. 234 Tce (15).

Nel secondo, il giudice di Strasburgo si interroga
sulla possibilitd di imputare alla Comunita europea,
e piu specificamente alla Corte di giustizia, la viola-
zione della norma internazionale. Certamente, la
Comunita ha personaliti giuridica {art. 281 Tce);
tuttavia, la stessa non ha ancora aderito alla Cedu.
Pertanto, il ricoiso nei confronti della sola Comu-
nitd risulta inammissibile ratione personae, in virtd
dell’art. 35, par. 4, della Convenzione (16}.

Nel terza, la Corte verifica se la violazione sia, in-
vece, imputabile al Regno di Olanda. Innanzi tutto,
si prende atto che lo Stato olandese, oltre ad essere
membro della Convenzione, & parte coinvolta di-
rettamente nella controversia, poiché la procedura
sovranazionale, nella quale si lamenta la violazione
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del diritto al fair hearing, & stata attivata nell'ambito
di un processo domestico, in cui una delle parti &

Note:

{10} 1l giudice comunitaria evidenzia come né lo Statuto, né le
Rules of Procedure della Corte di giustizia prevedano la possibi-
lita per le parti di presentare csservazioni in replica alle Conclu-
sioni dell’Avvocato Generzle. Si esclude che la mancanza di una
tale previsione violi il diritto di difesa, sancito dell’art. 6 della Ce-
du, invocato dalis parte. [l sola art. B1 delle Rufes of Procedure
prevede che la Corte d'ufficio o su richiesta dell’Avvocato Gene-
rale o delle parti possa rieprire il contradditiorio, quaiora it giudi-
ce ritenga di possedere informazioni insufficient: o il caso debba
essere deciso sulla base di questioni che non seno state discus-
se dalle parti. Nella fattispecie, la richiesta della PO Kokkelvisse-
rij non conterrebbe precise indicazioni sulf'utifitd o necessita di
riapertura del contraddittorio.

{11) In sintesi, la Corte afferma che la pesca meccanica del car-
dio pud essere autorizzata solo qualora si abbia |a certezza, fon-
data su appositi dati scigntifici, che V'atiivita non incida sull'inte-
gritd ambientale del sito: «4. Under Article 6(3) of Directive 92/
43, an appropriate assessment of the implications for the site
concerned of the plan or project implies that, prior 1o its eppro-
val, all the aspects of the plan or preject which can, by themsel-
ves ar in combination with other plans or projects, affect the si-
te’s conservation objectives must be identified in the light of
the best scientific knowledge in the field. The competent natio-
nal autherities, taking account of the appropriate assessment of
the implications of mechanical cockle fishing for the site concer-
ned in the light of the site’s conservation objectives, are 1o au-
thorise such an activity only if they have made certain that it will
not adversaly affect the integrity of that site. That is the case
where no reasonable scientific doubt remains as to the absence
of such effects. 5. Where & national court is called on to ascer-
tain the lawifulness of an authorisation for a ptan or project wi-
thin the meaning of Article 6(3} of Directive 92/43, it can deter-
ming whether the fimits on the discretion of the competent na-
tional authorities set by that provision have been complied with,
even though it has not been transposed into the legal order of
the Member State concerned despite the expiry of the time-li-
mit laid down for that purposens.

{12} Corte di giustizia Ce, 7 settembra 2004, causa 127/02, Lan-
delijke Vereniging tot Behoud van de Waddenzee and Neder-
landse Vereniging tot Bescherming van Vogels v. Staatssecreta-
ris van Landbouw, Natuurbeheer en Visserij, in Racc., 2004, |-
7405,

{13} In questa sede, il PO Kokkelvisserij sostiens che il giudice
comunitario abbia agito witra vires nell'interpretazione delle nor-
me ccmunitarie, ritenende errongamente che il regime del rila-
scio delle licenze di pesca del cardio rientri nelle definizioni di
wplany o aprojects, alle quali fa riferimento la direttiva. Inoltre, i
processo dinanzi 'istituzione comunitaria si sarebbe svolto in
violazione dell'art. 6 detla Cedu, non essendo statz data la possi-
bilita &l rappresentante legale delta cocperativa di replicare alle
Cenclusioni dell’Avvocate Generale. |l giudice olandese rigetta
tutte le presenti censure.

(14) A sostengo di tale tesi la ricorrenie cita alcune decisioni
della Corte di Strasburgo: ECHR, 18 marzo 1997, Kress v. Fran-
ce e 3 marza 2000, Krémar and Others v. the Czech Republic.

{15} In questo passaggio, il givdice decide di non approfondire
le gquestioni dal riconoscimento delfe garanzie dell'art. 6 a una
parte terza interessata e defla previsione nella procedura di rin-
vio pregiudiziale di particolari diritti o obblighi in capo alla ricor-
rente.

{16) L art. 35 della Cedu disciplina le condiziani di ricevibilita dei ri-
corsi @ al par. 4 stabilisce che: «la Corte respinge ogni ricorso che
cansideri irricevibile in applicazione dal presente aricolo. Essa
pud procedere in tal mado in ogni stat del procadimenton.
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iritti umani

proprio una pubblica amministrazione olande-
se (17).

In secondo luogo, il giudice di Strasburgo ritiene
che lo Stato olandese non violi le norme della
Convenzione nell'assolvere gli obblighi che gli deri-
vano dalla partecipazione ad un'organizzazione in-
remazionale (la Comunita europea), alla quale ha
rrasferito parte della propria sovraniti, e nella quale
le paranzie e i meccanismi di controllo in materia
di tutela dei diricti fondamentali si possono consi-
derare «at least equivalent to that for which the
Convention provides». Peraltro, la protezione offer-
ta dal diverso ordinamento ultrastatale non deve
essere «identical» a quella prevista dall'art. 6 della
Cedu, salvo che la tutela dei diritti sanciti dalla
Convenzione non risulti «manifestly deficient».

La procedura di rinvio pregiudiziale ex art. 234 Tce
offre «garanzie equivalenti». L’art. 61 delle Rudes of
Procedure prevede, infatti, la possibilitd di riapertura
del contraddittorio; tuttavia, la ricorrente non ha
presentato prove sufficienti dell'utilitd o della ne-
cessica di riaprire la fase orale del processo. Inoltre,
la stessa, a seguito delle indicazioni del giudice co-
munitario nell’ambito del rinvio pregiudiziale, non
ha dimostrato, in sede nazionale, «beyond reasona-
ble scientific doubt», che la pesca meccanica del
cardio non provochi alcun impatto ambientale.
Pertanto, il giudice di Strasburgo ritiene che la ri-
corrente abbia avuto a disposizione diversi strumen-
ti di garanzia dei propri diritti, escludendo, quindi,
che la protezione offerta alla stessa sia stata «mani-
festly deficient».

| rapporti tra i due ordinamenti

Nella decisione Cooperatieve Producentenorganisatie,
la Corte europea dei diritti dell’'uvomo affronta il
problema dei rapporti tra il sistema Cedu e 'ordina-
mento comunitario (18).

1 sistema Cedu nasce nel 1950 e si afferma come il
primo ordinamento regionale europeo di tutela dei
diritti fondamentali, dotato di un proprio sistema
giurisdizionale. Alla Corte di Strasburgo possono ti-
correre sia gli Stati membri (ricorso «interstata-
le») (19), sia gli individui (ricorso «individua-
le») (20). L'accesso alla Corte & possibile solo in
«ultimissima» istanza, subordinatamente all’esauri-
mento dei rimedi giurisdizionali interni. Per questa
ragione, si parla di una «giurisdizione sussidiaria

delle liberta» (21).

Note:

{17} Per I'esatterza, si tratta del Minister van Landbouw, Natuur-
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beheer en Visserij. Sul punto, il giudice di Strasburgo precisa
che la fattispecie si differenziersbbe dal caso Boivin (ECHR, 9
settembre 2008, Boivin v. France and Belgium and 32 other
Member Siates of the Council of Europe), dove si contesta una
decisione di un tribunale internazionale, non soggetto at control-
lo giurisdizionale dei giudici degli Stati convenuti dinanzi alla Cor-
te di Strasburgo.

(18) Sui rapporti tra il sistema Cedu e 'ordinamento comunitario
asiste una vasta letteratura. Tra i lavori pil datati si ricarda, in
particotare, D. Curtin, T. Heukels {a cura di), Institutional Dyna-
mics of European Integration, Essays in Honour of Henry g.
Shermers, London, Martinus Nijhoff Publishers, 1994, 485 ss.;
J.H.H. Weiler, Eurocracy and Distrust: Some Questions Concer-
ning the Role of the European Court of Justice in the Protection
of Fundamental Hurnan Rights Within the Legal Order of the
European Communities, in Washington Law Review. 1986,
1119 ss.; E.A. Alkema, The Ec and the European Convention on
Muman Rights: Immunify and Impunity for the Community?, in
Common Market Law Review, 1979, 48 ss. Pil recenti sono gli
studi di G. Harpax, The European Court of Justice and lts Rela-
tionship with the European Court of Human Rights: The (ue-
stion for Enhanced Reliance, Coherence and Legitimacy, in
Common Market Law Review, no. 46, 2009, 115; Q. Pollicino,
Corti europee e allargamento dell’Europa: evoluzione giurispru-
denziale e riflessi ardinamentaii, in Il diritto dell’Unione europea,
n. 1, 2008, 1 ss.; L. Garlicki, Cooperation of Courts: The Role of
Supranational Jurisdictions in Europe, in International Journal of
Constitutional Law, n. 6, 2008, 509-530; V. Sciarabba, Tra fonti
e corti: diritti & principi fondamentali in Europa: profili costituzio-
nali @ comparati degli sviluppi sovranazionafi, Padova, 2008; 1.
Tomasi, Il dialogo tra corti di Lussemburgo e di Strasburgo in
materia di difitti fondamentali dopo il Trattato di Lisbona, in Dalla
Costituzione europea al Trattato di Lisbona, a cura di M.C. Ba-
ruffi, Padova, Cedam, 2008; M. De Salvia e V. Zagrebelsky (a
cura di), Diritti dell’'vomo e liberta fondamentali: la giurispruden-
za deila Corte europea dei diritti dell'iomo e delfla Corte di giu-
stizia delle Comunitad eurapes, Milann, 2007; M.E. Giannusa, La
Cedu e 'Unione europea, in | diritti in azione. Universalita e piu-
ralisma dei diritti nelle Corti europes, a cura di M. Cartabia, Bo-
fogna, 2007, 91 ss.; 5. Douglas-Scott, A Tale of Two Courts: Lu-
xembourg, Strashourg and the Growing Europsan Human
Rights Acquis, in Common Market Law Review, 2008, 639 ss.;
J.H.H. Weiler, Diritti fondamentali e confini fondamentali: lo spa-
zic giuridico europeo e il conflitto fra standard e valori nella pro-
tezione dei diritti umani, in La Costituzione dell'Europa, Bologna,
2003, 175 ss.; A, Bultrini, La pluralita dei meccanismi di tutela
dei diritti dell’'vomo in Europa, Torinp, 2004; D. Nicol, Lessons
from Luxembourg: Federalisation and the Court of Human
Rights, in European Law Review, 2001, 17 ss.; A. von Bogdan-
dy, The European Union as a Human Rights Organization? Hu-

_man Rights and the Core of the Europsan Union, in Common

Market Law Review, 2000, 1333; A.G. Toth, The European
Union and Human Rights: the Way Forward, in Common Mar-
ket Law Review, 1997, 497.

(19) 1l ricorse winterstatale» pud essere azionato da uno degli
Staii contraenti per contestare una presunta violazione dei diritti
umani, avvenuta nel territorio di un altro Stato membro.

(20) Siv. il Protocollo n. 11 del 1 novemnbre 1998, che ha forma-
lizzato la possibilitd del ricorso individuale alla Corte di Strasbur-
go. 1l ricorso windividuale» pud essers azionato dai soggetti di-
rettamente lesi in uno dai diritti tutelati dalla Convenzione, non-
ché da gruppi e da organizzazioni non governative, comungue
sottoposti afla giurisdizione di uno degli Stati che hanno ratifica-
to la Convenzione, indipendentamente dalla loro nazionalita.
|"accesso & escluso quando sono invocate lesioni non personal
o danni meramente potenzial, o violazioni di diritti che non figu-
rano nell'ambito materiale coperte dalla Convenzione.

(21} Si v, |. Canor, Primus Inter Pares. Who is the Ultimate Guar-
dian of Fundamental Rights in Europe?, in European Law Re-
view, 2000, 18 ss.
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La Comunita europea non ha aderito alla Conven-
zione (22). Originariamente, la mancata adesione e
la differenza di scopi istituzionali si sono tradotti in
una divaricazione tra i due sistemi, entrambi carat-
terizzati da una forte indipendenza e non subordina-
zione agli ordinamenti degli Stati membri («separa-
te but equal») (23). Tuttavia, verso la fine degli
anni Sessanta, in corrispondenza al maggiore svi-
luppo del sistema comunitario, i due ordinamenti
sono entrati in contatto tra loro. Con la sentenza
Stauder (24), la Corte di giustizia riconosce, per la
prima volta, che i diritti fondamentali sono parte
dell’'ordinamento comunitario, assumendo cosi il
tuolo di garante degli stessi {(25). In questo senso,
tale decisione rappresenta una «invasione di cam-
po» del giudice comunitario nella sfera di compe-
tenza del giudice di Strasburgo (26).

I giudici comunitari si sono serviti per molto tempo
del rinvio alla Cedu come parametro di riferimento
nei giudizi in materia di diritti fondamentali (27).
I ricorso a una medesima fonte da parte delle due
corti non ha, comunque, determinato 'adozione di
posizioni comuni. Al contrario, il giudice comuni-
tario si & spesso discostato dalle interpretazioni del
giudice di Strasburgo, fornendo, rispetto a una serie
di disposizioni della Cedu, letture completamente
divergenti (28). Inoltre, la garanzia dei diritti fon-
damentali nell’ordinamento comunitario si afferma
in modo funzionale alle esigenze dellintegrazione
europea e agli obiettivi (economici) del Tratta-
to {29).

La diversitad di esigenze e finalith tra i due sistemi
produce, almeno alle origini, livelli di tutela dei di-
ritti fondamentali non coincidenti (30). Pit esatta-
mente, il livello di tutela offerto dall’ordinamento
comunitario risulta «inferiore» a quello garantito
dal sistema di Strasburgo.

Questo dato emerge in rapporto a diversi aspetti.
Innanzi tutto, rileva la tendenza del giudice comu-
nitario a far prevalere gli interessi economici del
mercato comune, garantiti dai Trattati, sulla tutela
di alcuni diritti (31). Anche la gid accennata diver-

Note:

{22} Sul punto, si v. il noto parere n. 2/1954 del 28 marzo 1996,
dove la Corte afferma che I'adesions della Comunits aglla Cedu
avrebbe I'effettc di realizzare «una rmodificazione sostanziale
deil'attuale regime comunitario di tutels dei diritti dell'uomo, in
quanto comporterebbe ['inserimento delia Comunita in un siste-
ma istituzionale distinto, nonché I'integrazione del complesso
delle disposizioni della Convenzione nell'ordinamanto giuridico
comunitarion; tale maodifica «{...) rivestirebbe rilevanza costitu-
zionale ed esulerebbe, per sua propria natura, dai limiti dell'arti-
coto 235» e, pertanto, richiederebbe un intervento sul Tratato
{punti 34-35). Sia ne! Trattate di Roma del 2004, sia nel pid re-
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cante Trattato di Lishona del 2007, &, comunque, prevists I'ade-
sione formale della Comunitd alla Cedu. Sul punto, si v. L.S.
Rosst, I parere 2/94 sull'adesione della Comunitd europea alla
Convenzione europea dei diritti deli'uorma, in Il diritto dell’'Unio-
ne europea, n. 3, 1996, 839 ss.; G. Gaja, Opinion 2/94, in Com-
mon Market Law Review, 1996, 973 ss.; G. Tiberi, L3 questione
dell'adesione della Comunita alla Convenzione europea dei diritti
delluvomo al vaglio della Corte di giustizia, in Rivista Haliana di
Diritto Pubblico Comunitario, 1897, 437.

{23) Cosi, |. Canor, Primus inter pares, cit., 18. Si v. anche, M.E.
Giannusa, La Cedu e I'Unione europes, cit., 94-95: «i due pro-
cessi, dunque, parevano scorrere paralleli e fra loro impermeabi-
li. senza ingerenze o soviapposizioni reciproche, essendo preor-
dinato, I'uno, a fornire I'ultima difesa all'individuo & tutela dei
suoi dirifti fondamentali, ed essendo finalizzato, |'attro, a costrui-
re il mercato comune {..)».

(24) Carte di giustizia Ce, 12 novemnbre 1969, causa 29/G9,
Stauder, in Racc., 1968, 420.

{25) Sulla tutela dei dirftti fondamentali nali*ordinamento comu-
nitario esiste un'ampia letteratura. Si segnalano, in particolare,
E. Pagano, | dirftti fondamentali nella Comunita europea dopo
Maastricht, in Il diritto deli'Unione europea, n. 1, 1995, 163 ss.
A, Tizzano, L'azione dell'Unione europea per la promozione e la
protezione dei diritti umani, testo della relazione svolta af Conve-
gno sul Cinquantesimo Arniversario della Dichiarazione dei dirit-
ti dell'vomo, Roma, 11 dicemnbre 1998; M. Cartabia, [ ‘ora dei di-
ritti fandamentali nell’Unione europes, in | diritti in azione. Uni-
versalita e pluralismo dei diritti fondarmentali nelie Corti europee,
cit., 13 ss.

{26) Al riguardo, si parla di un détriplernent fonctionnel tra organi
giurisdizionali appartenenti a sisterni giuridici diversi, nel quale
50n0 considerate anche le corti nazionali. Cosi, S. Douglas-
Scott, A Tale of Two Courts, cit., 5309,

{27} Si noti che lo stesso art. 6, c. 2, del Trattato dell’Unione eu-
ropea stabilisce che «L'Unione rispetta i diritti fondamentali qua-
li sono garantiti dalla Convenzione europea per ia salvaguardia
def diritti delf’'uomo e delle liberta fondamentali, firmata a Roma
il 4 novembre 1950, e quali risultano dalle tradizioni costituzicna-
li comuni degli Stati membri, in quanto principi generali del dirit-
to comunitarion. La prima sentenza in cui fa Corte ha rinviato al-
la Cedu & la sentenza 28 ottobre 1975, causa 36/75, Bufil v. Mi-
nistre de l'intérieur, in Race., 1975, 12189,

(28) Si v. Carte di giustizia Ce, 28 ottobre 1982., causa riunite
50-68/82, Administrateur des Affaires Marftimes v. Dorca Mari-
na et al,, in Racc., 1982, 3949; Corte di Giustizia Ce, 18 ottobre
1988, causa 374/87, Orkern c. Cammissione, in Racc., 1989,
3283; Corte di giustizia Ce, 21 settembre 1989, cause runite
46/87 e 227/88, Hoechst AG v. Commissione, in Racc., 1989,
2859.

{29} Sul punto, si v. Carte di giustizia Ce, 17 dicembre 1870,
causa 11/70, Internazionale Handelsgesellschaft, in Race, 1970,
1125, ove il giudice comunitario afferma che la salvaguardia dei
diritti «va garantita entro I'ambito della strutturz e delle finalits
della Comunita»; pertanto, la tutela dei diritti fondamentali & arm-
messa in quanta essi sono considerati parte dei principi comuni-
tari.

{30) A 1al riguardo, si & parlato dell'adozione di due standard di
tutela. Cosl, M.E. Giannusa, La Cedu e /'Unione etropea, cit.,
95 ss.

(31) Sul punto, & interessante la sentenza Solange | del Tribuna-
te faderale costituzionale tedesco {29 maggio 1974), ove si af-
ferma la possibilita di non dare applicazione, nell‘ordinamento
nazionale, agli atti comunitari contrastanti con i diritti fondamen-
tali contenuti net Grundgesetz, in ragione del «deficit democrati-
co» che caratterizza {‘ordinamente comunitario. In guesto sen-
so, per molto tempo I'sEuropa del mercatos si & contrapposta
all'wEuropa dei dirittin. Sul rapporto tra interess; del mercato e
tutela dei diritti fondamentali in ambito europeo si segnala C. Pi-

{sague}
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genza di interpretazioni delle disposizioni della Ce-
du da parte delle due corti & un indice significati-
vo {32). In particolare, la lettura delle norme Cedu
da parte della Corte di giustizia si ispira alle esigen-
ze e agli obiettivi dell’'ordinamento comunitario e
molto meno alla tutela dei diritti fondamentali
considerata «in sé e per sé» (33). Infine, la manca-
ta adesione della Comunitd alla Cedu comporta
l'assenza di un controllo esterno, in particolare da
parte dei giudici di Strasburgo, su quegli atti di di-
ritto comunitario che incidono sulla materia dei di-
ricti fondamentali {34).

I vari casi di conflitto di interpretazione, nonché
il rischio del conflitto di giudicati, ha determina-
to, a partire dalla seconda meti degli anni Novan-
ta, un avvicinamento tra i due sistemi (35). Tale
processo di «coordinamento spontaneo» (36) &
avvenuto, principalmente, in quattro modi. Il pri-
mo ¢ quello che consiste in una vera e propria
opera di «armonizzazione interpretativa», caratte-
rizzatasi per una serie di rinvii incrociati tra le due
corti (37). Il secondo corrisponde al ricorso da
parte dei due organi giudicanti a fonti normative
appartenenti all’altro ordinamento. Questa prassi
determina, peraltro, un singolare processo di inte-
grazione tra i due diritti, alla base della formazione
di un «sistema europeo integrato di protezione dei
diritti fondamentali» (38). I terzo & dato dall'in-
corporazione di valori e diritti dell’altro ordina-
mento nel sistema di appartenenza di ciascuna
corte (39). In questo senso, & possibile riconoscere
un meccanismo di «cross fertilization» volto alla
migliore tutela dei diritti fondamentali (40). L'ul-
timo modo, che diversamente dai precedenti non
ha natura bilaterale, & quello dell’applicazione, da
parte della Corte di Strasburgo, del principio di
equivalenza.

Il principio di equivalenza

L’evoluzione del principio

In molte decisioni, la Corte di Strasburgo ricorre al-
la stessa formula per affermare che la Comunita eu-
ropea «is considered to protect fundamental rights,
as regards both the substantive guarantees offered
and the mechanisms controlling their observance,
in a manner which can be considered at least equi-
valent to that for which the Convention provi-
des» (41). Sulla base di questa espressione, sinteti-
camente indicata come «principio di equivalen-
za» (42), i giudici di Strasburgo regolano il rappor-
to ta il sistema Cedu e 'ordinamento comunitario.
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Note:
{segue nota 31)

nelli, Conditioning Trade on Respect for Human Rights and De-
macracy. Dilemmas and Challenger for International Organiza-
tions and the Eu, in Rivista europea df diritta pubblico, vol. 17,
n. 3, 2005, 1077 ss.; L. Scheeck, Solving Eurcpe’s Binary Hu-
man Rights Puzzle. The interaction between Supranational
Courts as a Parameter of European Governance, n. 15, Paris,
Sciences-Po  Paper, October 2005, disponibile su  https/
wwiwv.ceri-sciencespo.comypublica/question/qdr1 5. pdf.

{32) Tale divergenza di interpretazione risulta particolarmente
grave nei casi, nor infreguenti, nei quali una madesima fattispe-
cie viene portata all’attenzione di entrambe le corti. Si ricordano,
in particolare, le pronunce delle due corti sulla discipling irlande-
se del divieto di aborto: ECHR, 16 marzo 1888, Society for the
Frotection of the Unborrr Children Ltd v. Open Door Counselling
Lid. & Corte di giustizia Ce, 4 ottobre 1991, causa 59/90, Gro-
gan, in Racc., 1991, 14685,

(33) Si cfr. G. Tosato, La tutela dei diritii fondamentali nella giuri-
sprudenza delia Corte delle Comunita europes, in Studi in onore
di G. Sperduti, Milano, 1984, 716 ss.

(34} Gli atti comunitari sono, in generale, sottratti ai controlio
giurisdizionale dei giudici di Strasburgo.

{35) Nico Krishy ricostruisce I'evoluzione dei rapporti tra le due
corti in tre fasi principali, che vanno dal pericdo in cui i due si-
stemi ereno netiamente separati tra loro ad una fase intermedia
di contrasti, poi succeduta da un avvicinamento graduale, N.
Krisch, The Open Architecture of Eurapean Hurman Rights Law,
in The Modern Law Review, vol. 71, n. 2, 2008, 199. Si cir. G.
De Muro, / rapporti fra Corte df giustizia delle comunita europes
& Corte europea dei diritti dell'vomo, Atti del convegna «La Cor-
te costituzionals e le corti d’Europar, Catanzara, 31 maggio—1
giugno 2002, su hitpwww.assaciazionedeicostituzionalisti. it/
materialifconvegni/copanello02053 1/demuro.htmi,

(36} 5i v. M.E. Giannusa, La Cedu e ['Unione europea, cit., 124.

{37) Per un elence di senienze sia del giudice comunitario, sia
della Corte di Strasburgo, caratterizzate da rinvii incrociati, si v.
M.E. Giannusa, La Cedu & I'Unione europea, cit., 115 ss.

{38} Al riguarde, meritano particolare attenzione la decisione del-
FECHR, 11 luglic 2002, Christine Goodwin v. Regno Unito e la
sentenza della Corte di giustizia 7 gennaio 2004, causa 117/01,
K.B. v. National Health Service Pensions Agency Secretary of
State for Health, in Race., 2004, 1-541.

(39) St v. ECHR, 25 febbraio 1997, Hornsby v. Greecs; 16 aprile
2002, S5.A. Dangeville v. France; 22 luglio 2003, 8.4. Cabinet
Diot et 5.A. Gras Savoye v. France; 17 gennaio 2006, Aristimu-
fio Mendizabal v. France.

{40) In generale, sulla «cross fertilizations tra corti si v. A.M.
Slaughter, A New World Order, Princeton, Princeton University
Press, 2004, 59-79.

(41} Si ritiene che tale formula abbia trovato una forma di codifi-
cazione nell'art. 52 (3} delta Carta dei diritti fondamentali dell’U-
nione europea, che recita quanto segue: «Laddove la presente
Carta contenga diritti corrispondenti a quelli garantiti dalla con-
venzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle
libertd fondamentati, il significato e la poriata degli stessi sono
uguali a quelli conferiti dalla suddetta convenzione. La presente
disposizione nen preclude che it diritto deli'Unione concedz una
protezione pil estesan,

{42) Un rilevante studio sul «principio di equivalenza» & guella
di L. Torchia, // governo delle differenze. Il principio df equiva-
lenza nell’ordinamento europeo, Bologna, 2008. In questo te-
sto, il principio di equivalenza & studiato in rapporto al plurali-
sma giuridico che caratterizza |'ordinamento europeo ed & in-

terpretatc come «strumenic di governo delle differenzer. In
(segue)
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{uali sono le caratteristiche di tale principio? Qual
& la sua reale funzione!?

In linea teorica, la Corte di Strasburgo non pud
sindacare sugli atti di diritto comunitario (43). Per
oltre trent’anni, la Corte ha, infacti, dichiarato I'i-
nammissibilitd dei ricorsi nei quali si denunciassero
lesioni dei diritti fondamentali ad opera della Co-
munitd. Si tratta, quindi, di un’inammissibilita ra-
tione personae, che, per molto tempo, ha determina-
to una vera e propria immuniti sia delle istituzioni
comunitarie, sia degli Stati membri nell'attuazione
degli atti comunitari, al controllo dei giudici di
Strasburgo.

All'inizio degli anni Novanta, si assiste, tuttavia, a
un'importante inversione di tendenza. In particola-
re, la Corte di Strasburgo specifica che il trasferi-
mento di poteri ad organizzazioni internazionali da
parte degli Stati membri non esclude necessaria-
mente la responsabilitd dello Stato nei confronti
della Convenzione nell'esercizio dei poteri trasferiti.
Un tale meccanismo & compatibile con la Conven-
zione a patto che all'interno dell'organizzazione in-
ternazionale i diritti fondamentali ricevano una
«protezione equivalente» (caso M. & Co) (44).
Pertanto, ['assenza di una siffatta protezione rappre-
senta la condizione di responsabilitd dello Stato
membro che, eseguendo gli atti dell'organizzazione
internazionale, lede diritti fondamentali tutelati
dalla Cedu. E”, dunque, in questa sede che il prin-
cipio di equivalenza fa ingresso, per la prima volta,
nella giurisprudenza di Strasburgo (453).

Nella maggioranza dei casi, il criterio della protezio-
ne equivalente & usato dalla Corte con riferimento
all’attuazione da parte degli Stati membri di atti
esecutivi di disposizioni comunitarie. Un tale mec-
canismo ha, ad esempio, consentito di riconoscere
una responsabilitd del Regno Unito nell’attuazione
dell'Atto sulle elezioni del Parlamento europea del
1976, per violazione dell’art. 1 della Cedu e dell’art.
3 del Protocollo n. 1 {(caso Matthews) (46). Sono,
invece, pochi i casi nei quali la violazione riguarda
direttamente l'operato di un’istituzione comunitaria
e, peraltro, si tratta di casi rispetto ai quali la Corte
“afferma, generalmente sin da subito, l'inammissibili-
ta del ricorso (47).

L'adozione del criterio deil'equivalenza produce una
serie di conseguenze molto rilevanti. Innanzi tutto,
la Corte di Strasburgo afferma un proprio controllo,
anche se indiretto, sugli atti comunitari che incido-
no sulla tutela dei diritti fondamentali. Tale con-
trollo & particolarmente forte sugli atti di diritto
primario, rispetto ai quali, non essendo previsto un
sindacato dei giudici comunitari, & rilevabile la ca-
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renza di una protezione equivalente (48). Questo
determina un singolare paradosso: il giudice di Stra-
sburgo si trova, in questo modo, ad esercitare un
controllo pilt vasto di quello della Corte di giusti-

Note:
{(segue nota 42}

particolare, I'A. distingue tra diverse configurazioni del principio,
individuando tre forme di equivalenza: predeterminata, presun-
ta, prefigurata. La logica del principio risiede nel perseguimento
dell'armonizzazions g integrazione tra gli ordinamenti degli Stati
membri dell’Unione europes non attraverso I'imposizione di uni-
formazione, ma mediante 'adozione di vari meccanismi di alli-
neamento che garantiscano «l'unita nelle diversitd». In questo
senso, «l'unitd non coincide con I'uniformita, ma si assicura con
un insieme di principi ‘e strumenti di governo delle differenzen.
Questo studic riguarda it diritto amministrativo europeo; pid
esattarnente, «il principio di equivalenza governa, nel diritto am-
ministrativo europeo, la dinamica e l'interazione fra unita e diver-
sitd e riflette la natura plurale deil'ardinamento, composto di
parii diverse, ma sottopeste a un parametro unitaric di coerenza
e di compatibifita». | principio di equivalenza, dunque, nasce
nella tradizione europea e la sua ratio generale sembra essere
quelia di uno strurnento di raccordo tra ordinamenti giuridici di-
versi,

{43) Come giz evidenziato nel precedente paragrafo, la mancata
adesione della Comunitd alla Cedu esclude che la Corte euro-
pea possa valutare la legittimita degli atti comunitari rispetto alla
Convenzione.

(44) ECHR, 9 febbraio 1990, M. & Co. v Germany.

(45) Si noti che tale principio, a livello processuale, & una deriva-
zione della dottrina Solange della «protezione equivalentar, ela-
borata dal Tribunzle costituzionale federale tedesco con riferi-
mento alla sindacabilita, in ambito statale, degli atti comunitart.
Sulla base di tale dottrina, il Tribunale ha dichiarate di astenersi
dal verificare la compatibilita degli atti comunitari con i principi
costituzionali nazionali «fintantoché» (solange) nel sistema co-
munitario venga garantita una protezione equivalente a quella di
cui essi godono nell'ordinamenta tedesco {decisione Selange !
del 22 ottobre 1986).

(46) ECHR, 18 fabbraio 1999, Matthews v.United Kingdom. In
guesto caso, la Corte riconosce I'assenza di una protezicne
equivalents, poiché 'atto del 1976 non & un nermale atio comu-
nitario di diritio derivato, ma un trattaio interno all’ordinamento
della Comunita, sottratto al sindacato della Corte di giustizia.

(47} Si v. ECHR, 10 marzo 2004, Senater Lines Gmbh v. EU
Member States. Si tratta di un ricorso contro una multa inflitta
dalla Commissione eurapea per comportamento anticoncorren-
ziale e dichiarata esigibile prima che il Tribunale di primo grado
si fosse espresso sulla legittimita della misura, cosi ledendo il
dirittc all'accesso a un tribunale ex art. 6 Cedu. Il caso riguarda,
dunque, la condeotta di un'istituzione comunitaria, che viens con-
testata per violazione dei parametri Cedu. La Corte di Strasbur-
go esclude I'ammissibilitda del ricorso «indépendamment du
bien-fondée des autres arguments énoncés en 'espécer.

(48} Tali atti sono, dunque, sotitratti al sindacato della Corte di
giustizia. In generalg, gli atti insindacabili da parte del giudice co-
munitaria sono: gli atti di diritto primario; gli atti adottati nell’am-
bito del pilastro relativo alla politica estera e di sicurezza comu-
ne; le misure relative ai controlli sull'attraversamanto delle fron-
tigre interne finalizzate al mantenimento dell'crdine pubhblico e
ella salvaguardia della sicurezza; gli atti adattati nell'ambito della
cooperazione di polizia e giudiziaria in materia penale, salva che
lo Stato membro non abbia accettato, con dichiarazione sotto-
scritta all'atto della firma del Trattato di Amsterdam o successi-
vamente, l'intervento della Corte di giustizia.
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zia, potendo sindacare in relazione agli atti di dirit-
to comunitario sia primario, sia derivato (49).

In secondo luogo, il meccanismo dell’equivalenza
consente di aggirare l'ostacolo dellinammissibilita
del ricorso ratione personge, qualora la domanda sia
presentata nei confronti sia della Comunitd, sia del-
lo Stato membro. Rispetto alla prima, la Corte non
ha mai riconosciuto la diretta imputabilita delle
violazioni della Cedu, in ragione della mancata
adesione della Comunita alla Convenzione. Pertan-
to, se il ricorso venisse presentato nei confronti del-
la sola Comunitd, il giudice di Strasburgo sarebbe,
comundque, obbligato a dichiarare l'inammissibilita
della domanda. Riguardo agli Stati membri, invece,
il meccanismo dell’equivalenza rappresenta un esca-
motage per riconoscere una loro eventuale responsa-
bilita nell’attuazione di atti comunitari lesivi di di-
ritti fondamentali: Questo permette sia di ammette-
re il ricorso, sia di valutarne la fondatezza e di riget-
tare, eventualmente, la domanda rafione mate-
riae (50).

In terzo luogo, il criterio della protezione equiva-
lente richiede ai giudici di Strasburgo una valuta-
zione del sistema di garanzie offerte ai diritti fonda-
mentali dall'organizzazione internazionale, in parti-
colare dalla Comunitd. Si tratta di una classica ipo-
tesi di «judges judging judges» (51), ove una corte
valuta un altro sistema giudiziario indipendente ed
equiordinato. E interessante evidenziare che la va-
lutazione dell'apparato di garanzie del diverso ordi-
namento ultrastarale non avviene una volta per
tutte {caso Bosphorus) (52). Questo significa che ¢i
possono essere ipotesi nelle quali il sistema comuni-
tario risulti privo di strumenti che garantiscano una
protezione equivalente, come del resto gid emerso
in relazione agli atti di diritto primario cornunita-
rio (53). La stessa definizione di «protezione equi-
valente» consente un alto tasso di discrezionalitd e
variabilitd nella valutazione dei giudici di Strashur-
go: l'equivalenza va intesa, infati, nei termini non
di «identitd» ma di «comparabiliti» tra i due ordi-
namenti, ammettendo, pertanto, che il diverso si-
stema possa tutelare i diritti fondamentali con stru-
menti e modalitd differenti (54).

Infine, il criterio dell'equivalenza implica che il con-
trollo «ultimo» sul rispetto dei diritti spetti ai giudici
di Serasburgo. Pertanto, la Corte europea riconosce
di essere la principale depositaria di una tale funzio-
ne di controllo in ambito europeo. In questo senso,
opera una «sussidiarietd giurisdizionale verso I'alto»,
che si esplica tra il livello Cedu, considerato «supe-
riore», e quello comunitario, ritenuto «inferiore».
Tale rapporto di subordinazione non & di tipo gerar-
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chico, ma ha camattere funzionale. In altre parole,
usando un linguaggio caro alla giurisprudenza di al-
cune corti costituzionali nazionali, si tratta di un
rapporto di «primazia», e non di «supremazia», che
ricorda quello tra il diritto comunitario e i diritti de-
gli Stati membri (55). La Cedu non &, infatti, perar-

Note:

{49) §i precisa, ancora una volta, che s tratta, comunqgue, di un
sindacato «indirgtion o anche «filtraton. La Corte pud, infatti,
giudicare la fegittimitd degli atti comunitari, solo quando risulti
che Jordinamento comunitario non offra garanzie equivalenti.
Questo si traduce, in conersto, in un sindacato scerton sugli attj
di diritto primario, rispetto &l quali la protezione eguivalente &
es¢lusa in ragione dell'assenza di un controllo da parte dei giudi-
ci di Lussemburgo; 2 in un sindacato «eventuales sugh atti di di-
fitte comuniaric derivato, rispetto ai quali & molto difficile -
scontrare {'assenza di garanzie giurisdizionali, essendo gli stessi
sottoposti al normale sindacato dei giudici comunitari,

(80} In altre parole, 2 Cedu non esclude il trasferimento di com-
petenze ad organizzazioni internazionali, salve che i diritti della
Convenzicne continuino ad essere tutslati. La responsabilitd de-
gli Stati membri, pertanto, continua a sussistere anche dopo un
tale trasferimento ed & censurabile qualora I'organizzazione, a
cui siano trasferiti i poteri e di cui siano adottati gli atti, non ga-
rantisca una protezione equivalente dei dirtt fondarmentali. In
guesto senso, il criterio dell’'equivaienza consente alla Corte di
Strashurgo di valutare la responsabilita delio Stato in relazione
al'adozione dell'atto esecutivo delle disposiziani dell"organizza-
Zione internazionale.

(61} Tale espressione & usata dz A.M. Staughter, 4 New World
Order, cit., 91-94,

(52) ECHR, 30 giugno 2005, Bosphorus Hava Yollari Turizm ve
Ticaret Anonim Sirketi v. freland. |l caso riguarda Iadozione di
un atta nazicnale, esecutivo di disposizioni comunitarie, che, se-
conde la ricorrente, violerebbe I'art. 1 del Protocolio n. 1 annes-
so alla Cedu. La Corte di Strasburgo rigetta il ricorso, afferman-
do ehe I'ordinamento comunitaric offre nella fattispecie una pro-
tezione equivalents. Sul caso, si v. K. Kunhert, Bosphorus - Dou-
ble Standards in European Human Rights Protection?, in
Utrecht Law Review, val. 2, n. 2, December 2006; £. Fontanelli
e G. Martinico, Alla ricerca della coerenza: le tecniche del *'dia-
lego nascosto’™ fra | giudici nell’ordinamento costituzionale mul-
tiHivello, in Rivista trirmestrale di diritto pubbiico, 2008, 2.

{b3) Si rinviz al gia citato caso Matthews.

{64) «By «equivalent» the Court means «comparablex; any re-
guirement that the organisation's protection be «identicaly
could run counter to the interest of international cooperation
pursued (...]. However, any such finding of equivalence could
not be final and would he susceptible to review in the light of
any rslevant change in fundamental rights pratection» {punto
155).

(55} La distinzione tra wprimazia» e «supremazias emarge, in
particolare, in una nota sentenza del Tribunal constitucional spa-
gnolo, n. 1/2004, ove, per affermare la prevalenza de! diritto co-
munitario e saivaguardare, allo stesso tempo, il valore deila Co-
stituzione nazionale, si sostiene che il difitto europeo si caratte-
rizza per un rapporto di primazia, mentre la Costituzione naziona-
fe ha una posizione di supremazia. Pitl esattamente, «la supre-
mazia si concretizza nel carattere gerarchicamentes superiore di
una norma, e per ¢id stesso, & fonte di validila delle norme sot-
to-ordinate, e implica, come conseguenza, |'invaliditz di queste
ultime, qualora contravvengano a disposizioni imperative conte-
nute nella prima. Il primato nen si concretizze necessariamente -

in un rapporto gerarchico, bensi nella distinzione tra diversi am-
(seguel
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chicamente sovraordinata alle norme comunitarie,
perché tali fonti appartengono a ordinamenti for-
malmente separati tra loro. Tuttavia, in materia di
diritti fondamentali, la Cedu rappresenta il parame-
tro di riferimento, rispetto al guale l'ordinamento
comunitaro deve offrire garanzie equivalenti (56).

L’originalita della sentenza Cooperatieve
Producentenorganisatie

La sentenza Cooperatieve Producentenorganisatie rap-
presenta un importante passaggio nell’evoluzione
della giurisprudenza di Strasburgo in materia di rap-
porti tra sistema Cedu e ordinamento comunitario.
Vari sono gli aspetti di originalitd della decisione.
In primo luogo, oggetto del sindacato della Corte
non & un atto nazionale esecutivo di disposizioni
comunitarie, bensi 'operato di un'istituzione comu-
nitaria, pitt esattamente della Corte di giustizia. La
valutazione riguarda infatti la legittimitd, alla luce
dell’art. 6 della Cedu, del rifiuto del giudice comu-
nitario di ammettere le repliche della parte alle
Conclusioni dell’ Avvocato Generale, neil’ambito
di un rinvio pregiudiziale (57). Come gia evidenzia-
to, il ricorso, dopo essere valutato nel merito, viene
rigettato perché infondato.

Gli elementi di novita sono, dunque, costituiti dalla
valutazione della legittimitd della condotra di un'i-
stituzione comunitaria e dalla dichiarazione di infon-
datezza del ricorso. Riguardo al primo dato, si segna-
la che, in una precedente decisione, la Corte aveva
gid avuto modo di valutare direttamente la condotta
di un’istituzione comunitaria, ma aveva dichiarato
inammissibile il ricorso ratione personae, escludendo
il proprio sindacato in materia di condotte di organi
comunitari {caso Senator Lines Gmbh).
Relativamente al secondo aspetto, & interessante
constatare come, sebbene la violazione tiguardi l'at-
tivitd di un organo comunitario, la Corte di Stra-
sburgo riconosca l'imputabilitd della stessa allo Sta-
to olandese (58). Attraverso questa via, il giudice
ha, infatti, la possibilitad di effettuare una valutazio-
ne sulla fondatezza della domanda e di determinare
se nel rinvio pregiudiziale siano offerte garanzie
equivalenti rispetto ai parametri Cedu. A tal riguar-
do, Ia Corte si avvale, peraltro, di alcune valutazio-
ni della Corte di giustizia sulla natura del rinvio
pregiudiziale e sulla funzione dell’Avvocato Gene-
rale in questa procedura (caso Emesa) (59).

Note:
{segue nota 55)

biti di applicazione di norme tra loro differenti, per principic vali-
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de, delis quali, tuttavia, una o alcune di queste possiedono la ca-
pacita di essere applicate a preferenza di sitre, in virtd di ragioni
che possono essere le pid varie. La supremazia implica sempre,
per principio, il primate, salvo che ia stessa norma suprema ab-
bia previsto, in quaiche ambito, la possibilitd di una sua disappli-
cazione. La supremazia della Costituzione, &, pertanto, compa-
tibile con regimi di applicazione che riconoscana preferenza ap-
plicativa & norme di aitri ordinamenti diversi da quelli nazionali,
sempre che la Costituzione lo abbia previsto, cid che accade,
precisaments, nel caso del’ant. 93». La traduzione di questa
parte delle sentenza & tratta da A. Schillaci, // tribunale costitu-
zionale spagnolo & la Costituzione suropea, su WWw.85506iazio-
nedsicostituzionalisti. it/cronache/estero/spagna_europa/».  Per-
tanto, la primazia presuppone che ci sia un riparto di competen-
ze di attribuzione & che la prevaienza non sia assoluta ma relati-
va alla specifica materia. Nel caso dei rapporti tra ordinamento
comunitario & sistema Cedu, & evidente come, nel settore dei
diritti fondamentali, la Cedu goda di una vera e propria primazia,
senza per questo alterare la supremazia generale delle norme
comunitarie all'interno della Comunita.

(56) A differenza della primazia del diritto comunitario nei con-
fronti dei diritti degli Stati membri, il cui fondamente & riconduci-
bile ai Trattati e, nell'ordinamento itafiano, aliart. 10 deila Costi-
tuzione, it primato del sisterna Cedu non ha alcun fondamento
narmativo-costituzionale, ma & frutto della prassi giurispruden-
ziale. Pertanto, I'analogia elaborata in questa sede riguarda,
sempiicemente, la logica che sottende il rapporio tra t due siste-
mi, cosl come emerge dalla giurisprudenza delia Corte di Stra-
shurgo.

{(57) Si cfr. ECHR, 20 febbraic 1896, Vermeulen v. Belgium. In
guesto caso, la Corte di Strasburgo riconosce la violazione del-
I'art. 6 della Cedu da parte dell'autorita giudizieria belga per non
aver ammesso la richiesta det signor Vermeulen di replicare alle
argomentazioni esposte dal Procureur Général, nell'ambite di un
processo dinnanzi alta Corte di Cassazione belga. [n particolare,
la Corte stabilisce che wregard being had, therefors, to what
was at stake for the applicant in the proceedings in the Court of
Cassation and to the nature of the submissions made by Mr du
Jardin, the avocat ge'ne'ral, the fact that it was impossible for
Mr Vermeulen to reply to them befare the end of the hearing in-
fringed his right to adversarial proceedings. That right means in
principle the opportunity for the parties to a criminal or civil trial
to have knowledge of and comment on all evidence adduced or
observations filed, even by an independent member of the na-
tional legal service, with a view to influencing the court's deci-
sion (...)n, Questo dimostra come la Corie adotti un parametro
di valutazione della tutela dei diritti fondamentali molto pil rigide
nei confronti degli ordinamenti nazicnali rispetto a quello dell'e-
quivalenza, impiegato nei confronti del sistema cornunitario. Cié
&, probabilmente, spiegabile in ragione della possibilitd della
Corte di sindacare direttarnente gli atii e le condotte delle istitu-
zioni degli Stati membri, a differenza di guanto & previsto per
I'ordinamento comunitario. In questo senso, il criterio dell’'equi-
valenza & un importante filtro, attraverso il quale la Corte eserci-
ta un sindacato «indirettor sugli atti comunitari, che sono ogget-
to di una valutazione di legittimita solo qualora sia accertato che
la tutela dei diritti fondamentali risulti manifestamente insuffi-

-ciente.

(58) Non si nasconde che i iconoscimento di una tale imputabi-
litd in capo allo Stato clandese da parte dei giudici di Strasburgo
sia avvenuto in modo un po’ forzate. Sulle ragioni del riconasci-
mento, si rinvia al seconde paragrafo.

{69) Si v. Corte di giustizia Ce, 4 febbraio 2000, causa 17/98,
Emesa Sugar, in Racc., 2000, I-665. In questo caso, la ricorrenie
afferma il propric diritto a replicare alle Conclusioni dell’Avvoca-
to Generale, ricevendo il rifiute della Corte. Nella decisione, il
giudice comunitario esemina la funzione defle Conclusioni del-
I'Avwocato Generale & le conseguenze del riconoscimento in ca-
po alle parti di un diritto di replica. Al riguardo, prende in consi-

deraziane 'art. 61 delle Rules of Procedure, evidenziando la fa-
fsegue)
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Altri elementi di originalitd della decisione atten-
gono all’uso del criterio dell’equivalenza. In primo
luogo, la Corte ne estende 'ambito di applicazione.
In passato, il criterio dell’equivalenza era stato im-
piegato, principalmente, nella valutazione della le-
gittimitd di atri nazionali esecutivi di disposizioni
comunitarie; in questa decisione, il criterio & esteso
alla valutazione della legittimitd della condotta di
un'istituzione comunitaria.

In secondo luogo, la Corte rende sempre pil rigida
loperativitd del principio. Originariamente, l'equi-
valenza & considerata come «comparabilita» del si-
stema comunitario a quello Cedu (60). In altri ter-
mini, il sistema comunitario risulta equivalente se i
propri strumenti di tutela dei diritti fondamentali
sono «sostituibili» a quelli offerti dalla Cedu. Per-
tanto, l'equivalenza non solo non richiede I'identitd
del livello di tutela tra i due ordinamenti, ma am-
mette, in linea di principio, che le garanzie offerte
dall’altro sistema possano essere anche piti deboli.
Nella decisione in esame, la Corte arriva a sostene-
re che l'equivalenza ricorre ogni qualvolta la prote-
zione offerta dall'ordinamento comunitario non sia
«manifestly deficient» (61). Questo assunto produ-
ce due risultati. Il primo & quello di una semplifica-
zione della valutazione della Corte. La stessa dovra,
infatti, limitarsi a misurare la manifesta insufficien-
za della tutela, che si traduce, in concreto, nella ve-
rifica di un’eventuale assenza di garanzie da parte
dell'ordinamento comunitario. Si tratta di una va-
lutazione piuttosto oggettiva, diversa dalla compa-
razione richiesta dalla precedente impostazione.
Sulla base di questo approccio, anche la semplice
previsione di cui all'art. 61 delle Rules of Procedure,
sulla facoltd della Corte di giustizia di riaprire il
contraddittorio, consente una protezione equiva-
lente, trattandosi di una garanzia di rude of law, seb-
bene sottoposta a una serie di condizioni.

H secondo & la riduzione della discrezionalita dei
giudici di Strasburgo. Sebbene la valutazione dell’e-
quivalenza debba avvenire caso per caso, la regola
generale sembra essere quella del riconoscimento
automatico di una tale protezione, salvo che Pordi-
namento comunitario risulti nella fattispecie privo
di garanzie o le stesse siano manifestamente insuffi-
cienti. E evidente come queste due ipotesi, non so-
lo, siano gli unici limiti dell'equivalenza, ma rap-
presentino anche un’eccezione.

Un esercizio di dialogo

Si pud ora tentare di rispondere alle due originarie
domande, rispettivamente, sui caratteri e sulla
funzione del principio di equivalenza. Nel primo
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caso, si tratta, quindi, di riassumere i connotati
del principio emersi dall'analisi; nel secondo, si
formulano alcune considerazioni sulle reali funzio-
ni del criterio. .
Relativamente ai caratteri, il principio dell’equiva-
lenza si afferma come un criterio di matrice giuri-
sprudenziale, non codificato in alcuna norma, e al
quale i giudici di Strasburgo ricorrono in modo vo-
lontario nella regolazione dei rapporti con I'ordina-
mentoc comunitario. L'assenza di raccordi formali
tra le due corti europee e di un preciso ordine ge-
rarchico tra i due ordinamenti rende necessaria e-
laborazione da parte dei giudici di tecniche di coor-
dinamento, che hanno, pertanto, una natura del
tutto spontanea e discrezionale. In questo senso, &
evidente la valenza «antipositivistica» del crite-

rio {62).

Note:
{segue nota 59)

colté della Corte di riaprire Ia fase orale del processo. Pid esatta-
mente, la Corte di giustizia afferma che « 14. Under Article 18
of the EC Statute of the Court of Justice and Arlicle 53 of the
Rules of Procedure of the Court, the Opinion of the Advacate
General brings the oral procedure to an end. It doss not form
part of the proceedings between the parlies, but rather opens
the stage of deliberation by the Court. It is not therafore an cpi-
nion addressed to the judges or to the parties which stems
from an authority outside the Court or which '“derives its autho-
fity from that of the Procureur Général's department (...).Having
regard to both the organic and the functional link betwesn the
Advocate General and the Court, referred ta in paragraphs 10 to
15 of this order, the aforesaid case-law of the European Court
of Human Rights does not appear to be transposable to the Opi-
nion of the Court's Advocates General. 17. Moreover, given the
special constraints inherent in Community judicial procedure,
connected in particular with its language regime, to confer on
the parties the right to submit observations in response to the
Cpinion of the Advocate General, with a corresponding right for
the other parties (and, in preliminary ruling proceedings, which
constitute the majority of cases brought before the Court, all
the Member States, the Commission and the othar institutions
concermed) to reply to those observations, would cause serious
difficulties and considerably extand the length of the procedure.
18. Admittedly, constraints inherent in the manner in which the
gdministration of justice is organised within the Community
cannot justify infringing a fundamental rigiht to adversarial proce-
dure. Howaver, no such situatian arises in that, with a view to
the very purpose of adversarial procedure, which is 1o pravent
the Court frem being influenced by arguments which the parties
have been unzble to discuss, the Court may of its own motion,
on a proposal from the Advocate General or at the request of
the parties, reopen the oral procedure, in accordance with Arti-
cle 61 of its Rules of Procedure, i it considers that it lacks suffi-
cient information, or that the case must be dealt with on the ba-
sis of an argument which has not been debated between the
partiess (punti 14, 16, 17, 18}

{B0) Si rinvia al caso Bosphorus.

(B81) Il limite delle garanzie «manifestamente insufficienti» era
gid emerso anche in altre sentenze, ma in modo implicito.

{62) Si cfr. L. Torchia, #l govemno delle differenze. I principio di
equivalenza nell ordinamento surapeao, cit., 161 ss.
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Il principio di equivalenza, inoltre, consente di va-
lutare la conformita degli atti nazionali esecutivi di
disposizioni comunitarie, nonché delle condotte de-
gli organi comunitari, ai parametri Cedu. Si deve,
tuttavia, notare che una tale valutazione non & del
tutto assimilabile ad un tradizionale sindacato di le-
gittimitad. L'oggetto del «sindacato di equivalenza»,
infatti, & la ‘verifica dell’esistenza e non manifesta
insufficienza delle garanzie offerte dal sistema co-
munitaria caso per caso. {Questo comporta la valu-
tazione dell'intero apparato di garanzie, dei caratteri
del sistema giurisdizionale, degli strumenti di rutela
della rule of law dell’ordine comunitario, ma non
della stretta conformita dell’atto o della condotta ai
parametri Cedu.

La valutazione della conformita dello specifico atto
o condotra alle disposizioni della Cedu segue al ri-
scontro da parte della Corte europea dell'inesisten-
za di garanzie o della manifesta insufficienza delle
stesse e, quindi, al riscontro dell’assenza di una pro-
tezione equivalente da parte del sistema comunita-
rio. Questo &, del resto, quello che avviene per gli
atti comunitari primari, rispetto ai quali, non esi-
stendo un sindacato dei giudici di Lussemburgo e
quindi una protezione equivalente, la Corte esercita
un vero e proprio sindacato di legittimita.

Queste ultime considerazioni portano a pensare che
il criterio dell’equivalenza sia, in realtd, un filtro al-
I'eventuale e successiva valutazione della legittimira
di un atto o di una condotta. In altri termini, tale
principio funziona come un test di accesso alla valu-
tazione della legittimitd: solo quando Pordinamento
comunitario, in relazione a un determinato caso,
non fornisce garanzie o le stesse siano manifesta-
mente insufficienti, non offrendo quindi una prote-
zione equivalente, allora la Corte potrd valutare la
conformitd dell’atto o della condotta al parametro
Cedu.

Per quanto attiene alla funzione del principio,
emergono, soprattutto, due finalicd. La prima &
quella del coordinamento tra i due ordinamenti so-
vranazionali. In questo senso, il principio di equiva-
lenza & considerato una doctrine (63). Il coordina-
mento avviene sulla base di un meccanismo di sus-
sidiarietd (64). La tutela dei diritti fondamentali ri-
sulta garantita dall'ordinamento comunitario nella
misura in cui lo stesso offra garanzie e le stesse non
siano manifestamente insufficienti; in caso contra-
rio, la tutela & garantita dal sistema Cedu. Come
gia accennato, questo rapporto di sussidiarietd pre-
suppone una forma di primazia del sistema Cedu
sullordinamento comunitario, poiché quest’ultimo
€, comunque, tenuto ad offrire una protezione equi-
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valente ed & sottoposto al controllo dei giudici di
Strasburgo. Tuttavia, la Corte europea conserva un
certo self-restraint, non potendo direttamente sinda-
care la legittimitd degli atti comunitari. Il test di
equivalenza soddisfa, quindi, sia l'esipenza generale
del coordinamento tra i due sistemi europei (65),
sia 'esigenza pil specifica di salvaguardare, a livello
formale, il limite di sindacato sugli atti comunitari
da parte del giudice di Strasburgo, costituendo un
rilevante filtro.

La seconda finalitd & quella della cooperazione tra
corti. Il principio di equivalenza & uno strumento
di creazione giurisprudenziale e si pud considerare
un «esercizio» di dialogo tra i due organi giudican-
ti (66). Tale meccanismo consente una collabora-
zione tra le due corti europee, basata su una vera e
propria logica di deference. La Corte di Strashurgo
lascia, infatti, che la tutela giurisdizionale dei diritti
fondamentali sia garantita dai giudici comunitari,
nel rispetto delle condizioni e dei limiti evidenziati.
(Questa logica evita l'insorgenza di contrasti di giu-
dicati e si ispira ad una migliore tutela dei diritti
fondamentali. Tale atteggiamento di deference ha
un impatto rilevante, poiché riguarda il sindacato
su tutti gli atti di diritto comunitario derivato. In
altre parole, il criterio dell’equivalenza consente di
escludere 'intervento dei giudici di Strasburgo e
salvaguardare l'ordinamento comunitario, ogni
qualvolta I'atto o la condotta sia sindacabile dai
giudici di Lussemburgo, attraverso la previsione del-
lo specifico rimedio giurisdizionale (67).

Note:

(63) Sul punto, siv. S. Cassese, ! tribunali of Babele. | giudici alfa
ricerca oi un nuovo ordine globale, Roma, Donzelli, 2009.

(64} Si cfr. L.F.M. Besselink, Entrapped by the Maximum Standard:
on Fundamental Rights, Pluralism and Subsidiarity in the European
Union, in Cormmon Market Law Review, n. 35, 1998, 629 ss.

{65) Relativamente a questa prima esigenza, appare abbastanza
evidente la natura generale del principio, nato come strumento
di raccordo tra ordinamenti giuridici diversi. In tal senso, anche
nefla giurisprudenza della Corie di Strasburgo, il principio di equi-
valenza & usato come uno «strumento di governg delle differen-
ze», non molio diversamente da quanto si rileva nel dirtto am-
ministrative europeo. Tale criterio regota i rapporti tra | due ordi-
namenti europei, rispettandone I'indipendenza e ['sutonomia. In-
fatti, «la logica inerente al principio di equivalenza non & quella
della supremazia e della gerarchia, ma guelfa della compatibilita
e della coerenza». Sul punto, siv, L. Torchia, I governo delle dif-
ferenze. Il principio di equivalenza nell'ordinarmento europso,
cit., 178-178.

(6B) L'espressione wesercizio» & usata nei termini illustrati da R.
Queneau, Esercizi di stile, Torino, Einaudi, | ed., 1983,

{67) Pertanto, la Corte di Strasburgo opera corne principale «giu-
dice dei diritti fondamentali», ma ricorre a un meccanismo di de-
ference nei confronti del sistema giudiziario comunitario, al fine
di evitare ipotesi di «scontron, nelle quali il sistema Cadu risulte-
rebbe, con ampia probabilité, soccombente.
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Il principio di equivalenza &, dunque, un impor-
rante esempio di judicial comity tra corti apparte-
nenti ad uno stesso livello giuridico (quello sovra-
nazionale) {(68). Il meccanismo di sussidiarieta
che ne ¢ alla base caratterizza anche altri principi,
di matrice giurisprudenziale, che contribuiscono a
forme di comiry: si pensi ai principi di convenien-
za (69), dei'caratteri dell’azione (70), di esauri-
mento dei rimedi locali (71), di proporzionali-
ta (72), della «decisione pienamente giurisdizio-
nale» (73), del rispetto del due process of
law (74). In tutti questi casi, la corte adita valuta i
caratteri del sistema giudiziario concorrente sulla
base di un apposito test e subordina agli esiti di tale
valutazione il proprio intervento o, pitl in generale,
il riconoscimento della propria giurisdizione. Si
tratta, dunque, di casi che presuppongono la con-
correnza tra due diversi sistemi giurisdizionali in

Note:

{68) Non esiste una definizione specifica di judicial comity. |l
fenomeno della cornity, in generale, & studiato dal diritto inter-
nazionale e riguarda i rapporti tra Stati, Nella voce «comity»
dell'Encyclopedia of Public International Law si afferma che
«in public international law the notion of comity (comitas gen-
tium, courtoisie internationale, Vélkercourtoisiel embraces tho-
se acts, practices and rules of goodwill, amity and courteous
treatment habitually observed by States in their mutual inter-
course without the conviction that any legal obligation is invol-
vedn; s aggiungs, incltre, che wsince a rule of comity doas
not involve a legal chligation, its non-observance produces no
legal consequencess. Relativamente all'ambito giudiziario, ['e-
spressiona comity & usata per indicare i rapporti di cooperazio-
ne «spontanean tra corti di diversi sistemi givridici. Tali rappor-
ti possono assumere diverse configurazioni (rinvii ailz giuri-
sprudenza dellz diversa cone, meccanismi di deference, ricor-
50 alla legge dell'altro ordinamento, ecc.). I principio di equiva-
lenza &, chiaramarite, uno strumento di attuazione della comity
tra corti, ponendosi alla base di una forma di coordinamento
volontario tra giudici. A.M. Slaughter definisce la judicial comi-
ty come «a set of principles designed to guide courts in giving
deference to foreign courts as a matter of respect owed jud-
ges by judges, rather than of the more general respect owed
by one nation to anothers (A New World Order, cit., 67). Un al-
tro importante studio & quello di Y. Shany, Regulating Jurisdic-
tional Relations Between National and International Courts,
Oxford, Oxford University Press, 2007, 166, ove la judicial co-
mity viena considerata un principio sviluppatosi, in particolare,
nella prassi delle corti nazionali statunitensi: «the principle of
judicial comity, which calis on courts to defer, when appropria-
te, to other courts and to treat their procedures and decisions
with courtesy and respect, is accepted in the practice of many
national courts and apgplied vis-a-vis both foreign courts and in-
ternational courtss.

{69) Si tratta del principio del forum non conveniens, suila base
del quale una corte pué rifivtare di giudicare una certa contro-
Versia, se ritiene pitt «convenienten un aitro foro disponibile e
indicato dalle parti. Al test di convenienza &, pertanto, subordi-
nato l'intervento della corte. Tale principio & applicato, special-
mente, dai giudici di common law.

{70) Tale test & quello che differisce pitt dagli altr, poiché ogost-
1o di valutazione da parte del giudice non sono la natura e | ca-
ratteri dell'ordinamento giudiziario concorrents, ma le finalita e

Giornale di diritto amministrativo 9/2009

ie caratteristiche dell'azione giudiziaria. Pill esattamente, nei ca-
si Pertamina e Goss, in materia di antisuit-injuctions (US Supre-
me Couri, PT Pertamina v. Karaha Bodas Company, LLC, No.
07-618, 2007; US Supreme Court, Goss International Corp. v.
Tokyo Kikal Seisakusho, Lid., No. 07-618, 2007, [z Corte subor-
dina l'adozione deill'ingiunzione alta verifica di una serie di condi-
zioni (il ricorso a una corte straniera non deve costituire una mi-
naccia all'ordine pubblico americano, non ci deve essere la vio-
lazione di interessi nazionali rilevanti, ecc.), che, se soddisfatte,
escludano che it giudice possa emetters if provvedimenta, Si
tratta, pertanto, di un meccanismao in cui emerge una logica di
sussidiarietd, che non si basa, perd, sulla valutazione dei carat-
teri del diverso ordinamenta giurisdizionale, ma sulla natura e
sulle finalita dell’azione, che una delle panii intende promuovere
pressa la diversa corte.

{71) Tale principio subordina il riconoscimento delia giurisdizione
di una determinata corte ali’esaurimento dei rimedi giurisdizio-
neli, a disposizicne delle parti, in un diverso sistema giuridico.
Un esempio di applicazione di tala principio & il caso dell’ICSID,
26 giugno 2003, Case No. ARBIAF)/98/3, The Loewen Group et
a. v. United States of America.

{72} It principio di proporzionalitd caratterizza I'applicazione della
doctrine del margina di apprezzamento, elaborata dalla Corte di
Strasburgo in materia di rapporti tra sistema Cedu e ordinamenti
nazionali. In breve, la Corte di Strasburgo ammette che per de-
terminate questioni, in materia di diritti fondamentali, gli Stati
membri godano di un margine di apprezzamento, che consente
loro di derogare alle disposizioni della Cedu in appiicazicne di
misure nazionali (nel noto caso 7 dicembre 1976, Handyside v.
The United Kingdom, si trattava di provvedimenti giurisdizionali}.
Tuttavia, la Corte si riserva il controllo sulla «properzicnalitéds
defla misura nazionale &l fine perseguita. Qualora la proporziona-
lita non sia rispettata, la Corte pud sindacare la legittimita del
provvedimento in rapparte & parametri Cedu. Anche in questo
caso, si subordina al'esito di un test Iintervento del giudice. La
agoncorrenzan» nellz fattispecie si svolge tra una corte sovrana-
zionale (la Corte europea dei diritti umani) @ una corte nazionzle
{di uno Stato membrol.

{73) 5i tratta del principic seconde cui una corte deferisce il giu-
dizio su una controversia portata alla sua attenzicne ad un‘afira
corte, poiche quast'uftima, a differenza della prima, & in grado di
fornire una «decisione pienamente giurisdizionale». Anche gue-
5to principic & un tipo di test, che regola l'intervento dei giudici,
Un esempio di applicazione di tale critario & il caso Mox Plant
{ITLOS, Order no. 3, «Suspension of Proceedings on Jurisdic-
tion and Merits, and Request for Further Provisional Measuress,
24 giugno 2003}, in cui 1z vconcorrenza» & tra Iltlos e la Corte
di giustizia europea.

(74) Sul punto, si cita il noto caso Kadi (Corte di giustizia Ce,
Grande sezione, 3 seftembre 2008, cause riunite 402/05 P e
415/05 P), ove il giudice comunitario subordina alla valutazione
defl'assenze di garanzie di rule of law nell'ambito del procedi-
mento del Comitate delle sanzieni Onu il proprio giudizio sulia
legittimitd delle misure sanzionatorie adottate nei confrontt del
signer Kadi, accogliendo, differentemente dal giudice di prime
cure, il ricorsa. In questo caso, la wconcorrenzan & tra la Corte
di giustizia & 'organo giudicante globale delOnu. Sul caso Kadi
gsiste una vastissima letteratura. In questa sede, si ricorda, in
particolare, il volurme n. 10/2008 di questa rivista, dove sono rac-
colti alcuni commenti ailla sentenza: A, Sandulli, Caso Kadi: fre
percorsi a confronto, 1088-1090; S. Cassese, Ordine comunita-
rio e ordine globale, 1091-1092; E. Chiti, ! diritti di difesa e di
proprieta nell'ordinamento europeo, 1093-1095; M. Saving, Li-
berta e sicurezza nella lotta al terrorismao: quale bilanciamento?.
1096-1099; G. Vesperini, # principio del contracidittorio e le fasi
comunitarie di procedimentt globali, 1100-1101; G. Della Cana-
nea, Un nuovo nomos per {‘ordine globale, 1102-1104. Si v. an-
che G. De Burcs, The European Court of Justice and the Inter-
national Legal Order after Kadl, Jean Monnet Working Paper, n.
1, 2009.
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Diritti umani

rapporto a una stessa controversia (75). Tali criteri
sono, a volte, molto simili tra loro, tanto da sem-
brare quasi «esercizi» o «giochi di parole». Ma una
visione complessiva consente di individuare la loro
reale funzione, che & quella di risolvere conflitti di
giurisdizione ed evitare contrasti di giudicati (76).
In altri termini, essi sono strumenti del dialogo tra
corti.

Nel caso del principio di equivalenza, la funzione
del dialogo tra le due corti europee & molto for-
te (77) e, come & vero che «le corse migliorano le
razze» (78), il graduale sviluppo delP’applicazione
di tale principio da parte dei giudici di Strasburgo
¢ destinato a contribuire all’avvicinamento e
coordinamento tra i due sistemi giurisdizionali. In
questo senso, non si tratta di un semplice eserci-
zio di stile, ma di un riuscito esperimento di dia-
logo.

Note:

{75) La materia dei conflitii i giurisdizione tra sistemi giudiziari
di Stati diverst &, in genere, regolata dalle norme di diritto inter-
nazionatg privata (nei Paesi anglosassoni, si parla di «Conflict of
laws»). Tuttavia, i casi regolati riguardano, specialmente, | rap-
porti tra corti nazionali e non, invece, i rapporti tra corti sovrana-
zionali, corti globali o, in senso verticale, tra corti nazionali e so-
vranazionali, nazionali e globali, sovranazionali e globali. La disci-
plina di tutti questi repporti richiederebbe la farmulazione di un
«Conflict of laws» a livello globale. Data I'inesistenza di una tale
disciplina, sanc gli stessi giudici a regolars quests relazioni, at-
traverso le dottrine & i test in parte indicati. Lo stesso si pud dire
con riferimenio ai rapporti tra Corte df giustizis & Corte europea
dei diritti umani, tra le quali, come ampiamente evidenziata, non
esistona norme di coordinamanto.

{76) In altri termini, «(...) ciascun esercizio acquista senso solo
nel contesto degli altri esercizi {...)». Cosi, U. Eco, Prefazione, in
R. Queneau, Esereizi di stile, cit., XV.

(77) Sul punto, si v, L. Tomasi, /! dialogo tra corti di Lussembur-
go e di Strasburgo in materia di diritti fondamentali dopo if Trat-
tato di Lisbona, cit.

(78} Cosi, U. Eco, Prefazione, cit., XVII.
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