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1. Se bene ho interpretato lo spirito del seminario “preventivo” ferrarese amicus curiae, questa relazione introduttiva dovrebbe avere la funzione di individuare i problemi pratici che nascono da alcuni gruppi di questioni di costituzionalità portati davanti alla Corte costituzionale, ipotizzando alcune possibili soluzioni. Quest’anno le questioni che qui discutiamo nascono in ambiti diversi, che vanno da alcune problematiche processualpenalistiche alla disciplina dell’espropriazione e dell’occupazione acquisitiva, ma sono tutte accomunate da alcuni elementi di attrito tra l’ordinamento italiano e la CEDU, già rilevati dalla Corte di Strasburgo che ha emesso una serie di sentenze di condanna nei confronti dell’Italia in relazione a tali ambiti. Il tema, dunque, del seminario preventivo riguarda i rapporti tra l’ordinamento italiano e il sistema della CEDU.

Dato lo spirito eminentemente pratico e concreto dei lavori di questo seminario, lascerò sullo sfondo i preziosi contributi che negli anni più recenti la dottrina ha offerto in merito alla “tutela multilivello” dei diritti fondamentali, alternando teorie che accentuano gli elementi di armonia
 a posizioni che sottolineano invece i profili di conflittualità
 nei rapporti tra i diversi sistemi di tutela dei diritti presenti in Europa. 

Intendo piuttosto muovere le mie riflessioni a partire dai problemi specifici – e a volte molto tecnici - posti dai tre gruppi di casi portati all’esame della Corte costituzionale. A partire da essi vorrei cercare di individuare quali sono oggi i nodi critici nei rapporti tra l’ordinamento italiano e il sistema CEDU di tutela dei diritti fondamentali. Seguirò un metodo “induttivo”: esaminerò anzitutto i casi portati davanti alla Corte costituzionale e i problemi che essi sollevano, e solo in seconda battuta proverò a valutare la tenuta dell’attuale configurazione dei rapporti tra ordinamento italiano e CEDU, mettendo in rilievo alcuni elementi che necessitano di essere riconsiderati.

a) Il caso Dorigo
La lunga vicenda Dorigo origina da una violazione del diritto ad un processo equo (art. 6 della Convenzione), determinata dal fatto che nel processo penale sono state utilizzate come prove decisive a carico dell’imputato Dorigo alcune dichiarazioni rese da coimputati nella fase delle indagini preliminari, dichiarazioni lette ma non ripetute in dibattimento, impedendo sul quel punto che si formasse un regolare contraddittorio. Il processo Dorigo è assai risalente e all’epoca dei fatti non era ancora entrato in vigore il protocollo 11 che ha modificato tutto il sistema di rimedi giurisdizionali della Convenzione. Infatti, sul caso Dorigo la condanna all’Italia proviene da una decisione della Commissione – e non della Corte di Strasburgo, come ha fatto rilevare il prof. Mario Chiavario – la quale, investita della questione, ha rilevato una violazione della CEDU con decisione resa il 9 settembre 1998
, sottolineando che nel caso Dorigo il giudizio di condanna si è basato esclusivamente sulle dichiarazioni dei coimputati non confermate in dibattimento (par. 43) e non soggette ad un adeguato contraddittorio. Vale la pena di notare che la pronuncia della Commissione europea è stata adottata a maggioranza (13 contro 4) ed è stata accompagnata da una opinione dissenziente di 4 componenti, tra cui Benedetto Conforti.

Da quel lontano 1998 sono passati ormai quasi dieci anni che il sig. Dorigo ha trascorso in condizioni di restrizione della libertà personale (salvo quanto nelle scorse settimane è accaduto) scontando una pena inflittagli in base ad un processo non equo.

Durante tutto questo tempo, in verità, il condannato non è rimasto inerte.

Dorigo aveva tentato in una prima occasione di proporre una istanza di sospensione per l’esecuzione della pena al giudice dell’esecuzione (Corte di assise di Udine), che è stata respinta
. Su questa decisione è poi intervenuta la Corte di cassazione, I sez. pen
, recentissimamente, dichiarando l’inefficacia dell’ordine di carcerazione emesso sulla base della decisione del 1994, divenuta irrevocabile nel 1996.

Nel frattempo, però, il condannato aveva anche proposto istanza di revisione alla Corte di appello di Bologna, da cui sorge la questione di legittimità costituzionale di cui si discute. E’ da notare che la Corte di appello di Bologna mentre con un’ordinanza ha sollevato la questione di legittimità costituzionale, con altro separato provvedimento ha sospeso l’esecuzione della pena inflitta a Dorigo (ai sensi dell’art. 635 c.p.p), cosicché quando la Corte di cassazione si è pronunciata sull’incidente di esecuzione ordinando l’inefficacia dell’ordine di esecuzione nel gennaio 2007, in verità il condannato non si trovava in carcere, perché l’esecuzione della pena era già stata sospesa dalla Corte di appello di Bologna, a diverso titolo
.

Venendo all’ordinanza di rimessione della questione di legittimità costituzionale portata all’esame della Corte costituzionale, essa ha per oggetto l’art. 630 del c.p.p. che disciplina la revisione del processo penale e come parametri gli artt. 3, 10 e 27 della Costituzione. Più precisamente: 


l’ art. 3, perché tra i motivi di revisione del processo penale la disposizione impugnata non prevede l’accertamento dell’invalidità di una prova effettuata da altro giudice, nella specie la Corte di Strasburgo;


l’ art. 10 Cost., perché il giudice a quo ritiene che alcune norme della Convenzione europea siano riproduttive di norme del diritto internazionale generalmente riconosciute e dunque siano soggette al regime giuridico riservato a queste ultime dall’art. 10 della Costituzione. Tra queste vi sarebbe certamente la presunzione di innocenza. Per essere effettiva, la tutela della presunzione di innocenza richiederebbe la revisione del processo se la condanna è stata pronunciata in base ad un giudizio non equo;


 l’art. 27 Cost., contenente il principio della funzione rieducativa della pena, sarebbe palesemente violato da una disposizione che non consente la revisione del processo giudicato non equo: infatti, afferma il giudice a quo, nessun condannato sarà mai rieducato al rispetto delle regole sociali se sconta una pena pronunciata in base ad un giudizio non equo.

La questione di legittimità costituzionale portata all’esame della Corte riguarda, dunque, non la norma processuale riguardante le dichiarazioni lette e non confermate in dibattimento – art. 513 cpp, norma che è già stata modificata dal legislatore, con legge n. 267 de 7 agosto 1997 e dunque non è più in vigore – ma l’art. 630 del codice di procedura penale, nella parte in cui non annovera tra i motivi di revisione del processo il sopravvenire di una sentenza della Corte di Strasburgo che accerti la non equità del processo.

b) I casi sull’occupazione acquisitiva e sull’espropriazione.

La disciplina dell’occupazione acquisitiva è stata oggetto di ripetuti interventi legislativi e giurisprudenziali ed ha subito sensibili mutamenti nel tempo, che non vale la pena qui riassumere, neppure per sommi capi. Occorre però individuare con precisione la normativa rilevante, con riguardo all’epoca dei fatti.

I casi sull’occupazione acquisitiva portati all’esame della Corte costituzionale risalgono ad un’epoca anteriore al 30 settembre 1996, cosicché in riferimento ad essi risulta applicabile, ai fini della determinazione dell’indennizzo dovuto, o meglio del risarcimento dovuto, il comma 7 bis dell’art. 5 bis del decreto legge n. 333 del 1992, convertito in legge 359 del 1992, introdotto con la legge finanziaria del 1997 (l. 23 dicembre 1996, n. 662, art. 3, comma 65) che viene, appunto, impugnato davanti alla Corte costituzionale
. La misura dell’indennizzo per l’occupazione acquisitiva viene in questo caso calcolata come per l’indennità di esproprio regolare
 - semisomma del valore venale del bene e della rendita dominicale degli ultimi dieci anni, rivalutata, dalla quale viene decurtato il 40% del valore e sulla quale si applica una imposta del 20% - con esclusione della riduzione del 40%, aumentando l’importo del 10%. La stima è che nel caso di occupazione acquisitiva l’indennizzo dovuto supererebbe di poco il 50% del valore di mercato del bene.

L’entità del risarcimento dovuto per l’occupazione acquisitiva è stato modificato varie volte. Riguardo ai casi che qui rilevano, comunque, basti osservare che la norma impugnata pone una netta distinzione tra occupazioni acquisitive verificatesi prima del 30 settembre 1996, per le quali vale quel criterio sopra descritto, di poco più vantaggioso rispetto all’indennità di esproprio dovuta per procedimento regolare. Viceversa, per le occupazioni acquisitive avvenute successivamente a tale data, il risarcimento dovuto è totale e corrisponde al valore di mercato del bene, o meglio copre integralmente il danno determinato dall’occupazione acquisitiva. 

Questa situazione normativa è vigente ancora oggi, perché così è codificato nel testo unico d.P.R. n. 327 del 2001 art. 55. Questa annotazione è rilevante ai fini delle osservazioni che seguiranno, così come è rilevante notare che la norma qui in discussione era stata impugnata anche davanti alla Corte costituzionale, la quale però con sent. 30 aprile 1999, n. 148 aveva respinto tutte le censure, sulla base di due ordini di argomentazioni fondamentali: il primo, è che in base alla Costituzione italiana e in particolare in base all’art. 42 Cost. italiana, non vi è nessun obbligo di risarcimento integrale in caso di occupazione acquisitiva; il secondo, è che si tratta di una riduzione del risarcimento applicabile in un periodo delimitato di tempo, e che si tratta di una scelta legislativa dovuta a ragioni di emergenza finanziaria che giustificano la severità della misura. Le stesse posizioni sono state ribadite dalla Corte costituzionale, anche in riferimento ad altri parametri anche con sentenza 4 febbraio 2000, n. 24.

 Nei due casi riguardanti le espropriazioni regolari, la disposizione impugnata è l’art. 5 bis del decreto legge n. 333 del 1992, convertito in legge n. 359 del 1992, che fissa l’indennità di esproprio in modo molto penalizzante, specie se paragonata con i criteri in vigore in altre fasi temporali, dal momento che determina l’entità dell’indennizzo nella misura della semisomma del valore venale del bene e della rendita dominicale degli ultimi dieci anni, rivalutata, dalla quale viene decurtato il 40%; inoltre, tale disposizione legislativa era dotata di efficacia retroattiva e si applicava perciò anche a vecchi procedimenti, risalenti sino agli anni ’80. Anche in questo caso la norma è tuttora in vigore, recepita nel testo unico sulle espropriazioni del 2001, più volte citato, all’ art. 37.

In entrambi i gruppi di casi i parametri invocati dalle ordinanze di rimessione sono:

- l’art. 111 della Costituzione, perchè l’applicazione retroattiva anche ai procedimenti in corso, escluso il giudicato, delle disposizioni legislative impugnate, penalizzanti in termini economici per i privati rispetto alla disciplina giuridica precedentemente in vigore, contrasta con la giurisprudenza di Strasburgo, molto più severa dell’ordinamento italiano in termini di retroattività delle leggi
.

- l’art. 117 primo comma della Costituzione, per l’inadeguatezza dell’entità del risarcimento rispetto agli standard fissati dalla Corte di Strasburgo
, che assicura una più ampia tutela del diritto di proprietà.

In effetti anche in ordine all’istituto dell’occupazione acquisitiva e in ordine alla determinazione dell’indennizzo per espropriazione regolare vi sono chiare divergenze tra la legislazione e la giurisprudenza costituzionale italiana da un lato, e la giurisprudenza di Strasburgo dall’altro. A differenza dall’ordinamento italiano – dovremmo dire dalla giurisprudenza italiana – per la Corte di Strasburgo l’occupazione acquisitiva è sempre uno spossessamento illecito. La Corte di Strasburgo distingue due ipotesi fondamentali: l’espropriazione regolare o legittima e lo spossessamento illecito. Nel diritto italiano si rinvengono invece tre ipotesi: l’espropriazione regolare, l’occupazione acquisitiva e l’occupazione usurpativa. Nell’occupazione acquisitiva vi è una dichiarazione di pubblica utilità del bene, ma non un procedimento di espropriazione regolare. Viceversa, nel caso dell’occupazione usurpativa manca anche una qualsivoglia dichiarazione di pubblica utilità. 

Ad ognuna di queste situazioni diverse i due ordinamenti, italiano e Cedu, ricollegano conseguenze diverse sul piano dell’indennizzo monetario spettante al privato.

La Corte di Strasburgo afferma per giurisprudenza costante che nel caso espropriazione illegittima (cioè quello che nel diritto italiano è occupazione acquisitiva o usurpativa) al privato spetta o la restituito in integrum del fondo ovvero, se questa non è possibile, come accade normalmente in caso di occupazione acquisitiva perché di regola sul fondo acquisito è stata costruita un’opera pubblica, al privato spetta un ristoro monetario pare al valore attuale di mercato del bene, al quale deve aggiungersi il mancato guadagno, e una somma a titolo di danno morale
. 

Nel caso di espropriazione regolare, invece, l’indennizzo deve essere ragionevolmente connesso al valore di mercato del bene, non attuale, ma considerato all’epoca in cui è stato compiuto il procedimento di espropriazione 
, con la precisazione che in alcuni casi la Corte ritiene necessario accordare una somma corrispondete all’intero valore di mercato (di allora), mentre in altri casi la Corte ritiene che lo Stato possa ragionevolmente discostarsi da tale somma, utilizzando il suo margine di apprezzamento
.

Viceversa, la legislazione italiana fissa l’entità dell’indennizzo da espropriazione in una misura che considerevolmente si distacca dal valore di mercato del bene e la Corte costituzionale ha sempre ritenuto non illegittimo tale criterio. 

Anche in relazione all’occupazione acquisitiva si riscontra una divergenza netta tra la giurisprudenza costituzionale italiana e quella di Strasburgo in riferimento all’entità dell’indennizzo, dato che per la giurisprudenza italiana il ristoro integrale del valore di mercato è dovuto solo in caso di occupazione usurpativa.

Come vedremo meglio in seguito questi diversi gruppi di casi pongono problemi in parte simili, perché in tutti i casi c’è un chiaro conflitto tra l’ordinamento italiano e la CEDU, così come interpretata dalla Corte di Strasburgo, ma ognuno di essi presenta anche delle specificità che è bene evidenziare sin da subito.

· Nel caso Dorigo, la norma che ha determinato la condanna da parte della Corte di Straburgo all’Italia è stata rimossa dal legislatore penale; viceversa nei casi sull’occupazione acquisitiva e di espropriazione regolare le disposizioni che determinano attriti con la Corte di Strasburgo sono tuttora vigenti. In questo secondo gruppo di casi c’è fondamentalmente un problema di violazione strutturale della CEDU, determinato da una legge italiana in vigore; 

· Solo nei casi sull’occupazione acquisitiva c’è una divergenza tra la giurisprudenza costituzionale nazionale e la giurisprudenza di Strasburgo, dovuta al fatto che la Costituzione valuta in modo un diverso dalla Convenzione e dalla Corte di Strasburgo il rango del diritto di proprietà, le sue limitazioni per ragioni di pubblica utilità e l’entità dell’indennizzo spettante al privato;

· Nel caso Dorigo c’è una condanna della Commissione, relativa al caso di specie, inattuata da 10 anni. Nei casi sull’espropriazione e sull’occupazione acquisitiva non c’è una condanna della Corte di Strasburgo nei casi di specie, che sono tuttora pendenti davanti ai giudici italiani, e non sono passati in giudicato. Di conseguenza è solo il caso Dorigo che pone il problema degli strumenti che l’ordinamento interno appronta per rimuovere le violazioni della Convenzione accertate dalla Corte di Strasburgo, di fronte alla barriera del giudicato.

La scelta effettuata dai giudici a quibus di sollevare queste complesse questioni davanti alla Corte costituzionale è un’occasione ottima per mettere un po’ di ordine nei rapporti tra l’ordinamento italiano e il sistema CEDU. Di un riordinamento di tali rapporti vi è una impellente necessità dovuta ad importanti evoluzioni riguardanti tanto l’ordinamento costituzionale italiano – in particolare in seguito alla riforma dell’art. 117, primo comma della Costituzione – quanto il sistema CEDU, che negli anni recenti è stato oggetto di diversi interventi in relazione agli effetti delle sentenze della Corte di Strasburgo. A causa di questi cambiamenti in corso su entrambi i fronti i vecchi modelli, basati sul valore di legge ordinaria della CEDU,  risultano ormai inadeguati e ci auguriamo che la Corte voglia cogliere quest’occasione per chiarire alcuni principi di fondo, per quanto difficile e spinoso sia il compito che su di essa grava.

3. Che sia giunto il momento di ripensare i rapporti con il sistema CEDU non ha bisogno di grandi dimostrazioni. Si moltiplicano in questi anni gli studi e i contributi sulla Corte di Strasburgo, sugli effetti delle sue decisioni, sul valore delle norme CEDU nell’ordinamento interno, che evidenziano l’insufficienza del vecchio modello basato sul principio che la CEDU sia un comune trattato internazionale e come tale abbia in Italia il medesimo rango della normativa con la quale è stato recepito, che nel caso è quello di una legge ordinaria
. La giurisprudenza dei giudici comuni e della Corte di cassazione sugli effetti delle norme della Convenzione europea nell’ordinamento italiano e sugli effetti delle sentenze della Corte di Strasburgo offre ogni tipo di risposta e di soluzione. Accanto a pronunce che considerano le norme della Convenzione come norme di rango legislativo, recessive rispetto alle legge nazionali successive, si incontrano pronunce giurisdizionali che assimilano la Convenzione europea al diritto comunitario dotato di effetti diretti e non esitano a disapplicare la legge interna per far spazio alla Convenzione così come applicata e interpretata dalla Corte di Strasburgo
. Non è possibile in questa sede descrivere analiticamente queste contraddizioni della giurisprudenza italiana dei giudici di merito. Mi limito qui a rinviare agli studi molto documentati ed efficaci di Andrea Guazzarotti
 e di Barbara Randazzo
, che offrono un’ampia panoramica della giurisprudenza sul punto e danno contezza delle sue contraddizioni. 

 Nelle pagine che seguono il tentativo è di giungere a suggerire un’ipotesi di risistemazione dei rapporti tra Carte dei diritti e tra Corti dei diritti, partendo dai casi posti alla nostra attenzione, perché si tratta di una materia che non può più essere lasciata alla sensibilità di ciascun giudice o alle peculiarità di ciascun caso. Dunque nell’affrontare i casi specifici portati all’esame della Corte costituzionale non si può dimenticare che essi costituiscono un’occasione che potrebbe permettere di impostare anche per il futuro i rapporti con il sistema CEDU in base a principi che risolvano alcune criticità presenti nell’attuale assetto di tali relazioni. Da questo punto di vista è molto positivo che all’esame della Corte siano stati portati diversi gruppi di questioni, l’uno riguardante una patente violazione del diritto al giusto processo e il problema dell’ottemperanza di una sentenza di condanna della Corte di Strasburgo di fronte al limite della decisione interna passata in giudicato e gli altri riguardanti l’espropriazione e l’occupazione acquisitiva, che pongono a tema i conflitti ordinamentali strutturali e le divergenze tra la giurisprudenza costituzionale italiana e la giurisprudenza di Strasburgo sui diritti fondamentali. Data la varietà delle problematiche coinvolte sarà possibile impostare anche i problemi più generali in modo più ponderato, senza farsi ingannare dalle specificità del singolo caso.

4. Tutto il fermento dottrinale e giurisprudenziale che si è sviluppato negli ultimi dieci anni intorno al sistema della CEDU è dovuto al fatto che dal punto di vista concettuale e dogmatico gli strumenti con cui fino ad oggi sono stati affrontati i problemi relativi alle relazioni tra l’ordinamento giuridico italiano e la Convezione europea sono divenuti del tutto inadeguati. Forse non lo erano inizialmente, ma oggi assistiamo ad un complesso di trasformazioni di grande portata – su cui non mi dilungherò qui – a causa delle quali tali criteri di rapporto non spiegano più adeguatamente il reale funzionamento del sistema della Convenzione e non giustificano più in modo convincente l’imponente influenza che la giurisprudenza della Corte di Strasburgo esplica negli ordinamenti nazionali. Basti qui accennare alla cresciuta domanda nei confronti dei diritti fondamentali e dei giudici, fin troppo spesso caricati di istanze che potrebbero trovare più adeguata soddisfazione nelle sedi legislative e politiche; allo sviluppo della giurisprudenza della Corte di Strasburgo a partire dall’entrata in vigore del protocollo 11; allo sviluppo del diritto dell’Unione europea specie in materia di diritti fondamentali e agli intrecci, non sempre ben compresi, tra l’Unione europea e il sistema della Convenzione europea. Inoltre, per quanto riguarda specificamente l’ordinamento italiano, non si può ignorare che in seguito alla riforma del titolo V della Costituzione è stato profondamente modificato l’art. 117 primo comma della Costituzione, che ora vincola esplicitamente il legislatore, statale e regionale, al rispetto degli obblighi internazionali, oltre che dei vincoli comunitari. Quali che fossero le reali intenzioni del legislatore costituzionale, l’introduzione nella Carta costituzionale di tale principio non può non porre qualche interrogativo sulla tenuta della configurazione tradizionale dei rapporti tra diritto interno e diritto internazionale. 

Quali sono i criteri e le premesse teoriche tradizionali dei rapporti tra ordinamento italiano e CEDU che oggi andiamo a mettere in discussione, volenti o nolenti?

La prima premessa, diretta conseguenza del principio dualistico che governa i rapporti dell’ordinamento italiano con il diritto internazionale, è che la CEDU esplica in Italia una efficacia determinata dalla fonte con cui è stata recepita nell’ordinamento italiano
 e dunque quella di una comune legge ordinaria.

La seconda, che forse dovrebbe essere la prima in ordine logico, è che i rapporti con il sistema CEDU siano del tutto spiegabili in termini di rapporti tra fonti del diritto.

La prima premessa ha iniziato a vacillare da molto tempo, anche se fino ad oggi non è stata sostituita da una diversa e più adeguata configurazione. Si può forse indicare un passaggio storico inequivocabilmente espressivo della crisi, che è costituito dalla sentenza della Corte costituzionale n. 10 del 1993, in cui si affermava l’atipicità delle norme internazionali pattizie, con particolare riferimento alla Convenzione europea, per giustificare una loro speciale efficacia normativa, potenziata rispetto allo strumento legislativo in cui sono contenute. In quanto fonte atipica, alla Convenzione europea doveva riconoscersi una particolare resistenza all’abrogazione; di conseguenza – concludeva la Corte costituzionale – le prescrizioni della Convenzione europea non potevano validamente essere contraddette o abrogate da altre disposizioni di legge nazionale con esse contrastanti
. Benché sia stata considerata da molti un episodio isolato, una pronuncia poi smentita anche dalla successiva giurisprudenza della Corte costituzionale
, tale decisione ha segnato uno spartiacque storico rispetto all’epoca precedente. Mettendo in discussione il valore di legge ordinaria della CEDU e  sottolineando la sua specificità anche rispetto ad altri trattati internazionali, la Corte costituzionale apriva una fase di “crisi” dei rapporti tra l’ordinamento italiano e il sistema CEDU, che ancora oggi non è conclusa. Nessuno, credo, oggi si sentirebbe più di affermare che la CEDU deve andar soggetta al regime delle comuni leggi ordinarie. Dunque, la Corte costituzionale con la sentenza n. 10 del 1993 ha incrinato una certezza, ma una costruzione alternativa a quella precedentemente condivisa non è ancora stata affermata.

La seconda premessa che vacilla, a mio parere, è che la costruzione dei rapporti con la CEDU debba essere configurata esclusivamente in termini di rapporti tra fonti.

Tale era l’approccio tradizionale degli studi che riguardavano la Convenzione e i suoi effetti sugli ordinamenti interni. Oggi l’accento si è decisamente spostato sul problema dei rapporti tra giudici: ciò verso cui si punta l’attenzione sono le sentenze della Corte di Strasburgo, più che le disposizioni della Convenzione, e le conseguenze che queste esplicano sull’attività giurisdizionale interna. Anche sotto questo profilo, per quanto riguarda l’ordinamento italiano possiamo facilmente identificare i primi segnali di questo spostamento di asse della riflessione dalle fonti ai giudici, o se si vuole dalle Carte alle Corti, nelle famosissime sentenze Polo Castro e Medrano della Corte di cassazione
, ampiamente notate e criticate in dottrina. 

Potremmo dire, riprendendo l’impostazione di una delle prime monografie che in Italia ha posto in questi termini i problemi di rapporti con l’ordinamento CEDU, che oggi si pone l’accento sulla dimensione dinamica o giurisdizionale, più che su quella statica delle fonti del diritto
. In vero, i motivi di crisi nei rapporti tra ordinamento interno e sistema della Convenzione potrebbero essere identificati proprio nel fatto che oggi si assiste ad una chiara sfasatura tra la dimensione dinamica dei rapporti tra giurisdizioni e la dimensione statica dei rapporti tra fonti, perché la seconda è rimasta ferma ad una impostazione concettuale ormai inadeguata e finisce per questo per venire disattesa dai giudici e dagli interpreti che spesso sono tentati di compiere fughe in avanti e di escogitare soluzioni avanguardistiche non prive di eccessi.


Le più recenti evoluzioni giurisprudenziali e la più matura attenzione della dottrina al momento giurisdizionale consentono senz’altro di avere una visione più completa dei reali intrecci che sono venuti a maturare fra i diversi livelli di tutela dei diritti fondamentali sul continente europeo. Gli strumenti concettuali del dualismo e del rango legislativo della Convenzione europea non bastano più a spiegare la realtà, che ha superato di gran lunga quelle impostazioni e non può essere contenuta in essa. In effetti, i rapporti con il sistema CEDU difficilmente possono essere spiegati esaurientemente in termini di rapporti tra le fonti del diritto. Occorre accostarsi a queste problematiche in chiave di rapporti tra ordinamenti giuridici, dove l’ordinamento giuridico non è solo kelsenianamente un sistema ordinato di norme, ma piuttosto riprendendo le modernissime – anche se ormai centenarie - concezioni di Santi Romano una complessa entità composta di diversi elementi: società, norme e istituzioni. 


Puntare l’attenzione solo su uno di tali elementi per definire prescrittivamente i rapporti con la CEDU non basta a dar ragione di una realtà che è assai più complessa: così come oggi appare evidente che le relazioni tra le fonti del diritto sono solo uno degli elementi rilevanti in questo intreccio di rapporti ordinamentali, similmente occorre fare attenzione a non scadere nell’errore eguale e contrario di incentrarsi esclusivamente sui rapporti tra giudici. 


Per queste ragioni i casi che oggi esaminiamo e che sono portati all’esame della Corte costituzionale possono costituire una buona occasione per ripensare complessivamente i rapporti tra il sistema italiano e il sistema CEDU, tenendo presente ad un tempo sia il fattore normativo, sia il fattore giurisdizionale. Sottesa alle ordinanze di rinvio che qui si discutono si può leggere la necessità di ritrovare un ordine e una certezza del diritto, riconducendo su binari chiari gli orientamenti giurisdizionali – sostenuti sempre più frequentemente da parte di alcuni giudici ordinari – che hanno ormai rotto gli argini del principio dualistico e che stentano ad orientarsi in base a nuovi e certi principi di riferimento. La Corte costituzionale è oggi in una posizione privilegiata per rispondere a tali esigenze.


Occorre allora brevemente richiamare lo strumentario concettuale di cui oggi siamo dotati per affrontare i rapporti con la CEDU, sia in termini di fonti del diritto, sia in termini di rapporti tra giudici per poi avventurarsi in un tentativo di costruzione di nuove ipotesi.

5. Il valore della CEDU come fonte del diritto varia moltissimo nei diversi ordinamenti dei paesi aderenti
. Per lungo tempo ci sono stati ordinamenti che hanno rifiutato persino l’incorporazione della Convenzione nell’ordinamento interno – tale è stato per lungo tempo il caso del Regno unito, fino allo Human Rights Act del 1998 e, a quanto mi consta, è ancora il caso dell’Irlanda. Viceversa, al capo opposto dello spettro delle possibilità ci sono paesi che hanno completamente costituzionalizzato la Convenzione; mentre in posizione intermedia troviamo stati che riconoscono alla Convenzione un valore super-legislativo ma sub-costituzionale e altri, tra cui fino ad oggi l’Italia, che aderendo rigorosamente alla teoria dualistica dei rapporti tra fonti interne e fonti internazionali, riconosce alla Convenzione, così come ad ogni altro trattato recepito con legge ordinaria, il valore appunto della legge di recepimento. Dunque, nel caso italiano – e in quello tedesco di cui l’Italia ha seguito il modello – la CEDU non gode di un trattamento privilegiato o comunque differenziato rispetto a qualunque altro trattato internazionale: il suo valore normativo è di rango primario, essendo la Convenzione considerata in tutto e per tutto una fonte del diritto di tipo primario dal punto di vista dell’ordinamento interno.

In dottrina, si possono trovare alcuni tentativi volti a dare rilievo super legislativo alla Convenzione. Più precisamente si è tentato di trovare una copertura costituzionale alla CEDU, che permettesse almeno di garantirle una resistenza nei confronti delle leggi ordinarie, in modo da evitare che qualsiasi norma di legge interna potesse impunemente derogare alle norme della Convenzione
. In effetti, se la Convenzione europea fosse dotata di un’adeguata copertura costituzionale, il caso di una legge o comunque di una disposizione normativa di rango primario che ledesse i principi convenzionali configurerebbe in tutto e per tutto un problema di legittimità costituzionale, perché la Convenzione finirebbe inevitabilmente per divenire parametro interposto nel giudizio di legittimità costituzionale della legge violatrice dei diritti convenzionali e la Corte costituzionale sarebbe il giudice naturale di tale tipo di conflitto normativo.

La copertura costituzionale è stata volta a volta individuata dai vari autori, alternativamente o cumulativamente
, negli artt. 10, 11, 2, 111 o 117 della Costituzione.

a) Art. 10, primo comma della Costituzione
: secondo alcuni Autori, la Convenzione conterrebbe alcune disposizioni che codificano consuetudini internazionali o principi internazionali generalmente riconosciuti; ne consegue che le disposizioni convenzionali che costituiscono codificazione di tali principi debbono rientrare nell’ambito di applicazione dall’art. 10, primo comma Cost. e andar soggette all’adattamento automatico di livello costituzionale da esso previsto. Questa tesi poggerebbe su una linea argomentativa talvolta sposata anche dalla Corte costituzionale, ad esempio nella sentenza n. 48 del 1979 a proposito delle immunità diplomatiche, ma darebbe luogo a qualche problema di disomogeneità riguardo al valore giuridico della Convenzione europea: la stessa Convenzione conterrebbe in alcuni casi norme di rango costituzionale, in quanto riproduttive di principi consuetudinari del diritto internazionale, mentre altre disposizioni della Convenzione dovrebbero godere soltanto del rango di fonte primaria o legislativa, dal momento che si tratterebbe puramente e semplicemente di fonti di diritto internazionale pattizio.

b) Art. 11, seconda parte della Costituzione
: come i trattati istitutivi delle Comunità e dell’Unione europee, anche la Convenzione europea dei diritti dell’uomo rientrerebbe tra i trattati attraverso i quali la Repubblica italiana consente alle limitazioni di sovranità per favorire la nascita di un ordine internazionale basato sulla pace e la giustizia fra i popoli. Dunque anche alla CEDU dovrebbe applicarsi tutta la giurisprudenza costituzionale sul primato delle norme comunitarie, nonché la dottrina dei controlimiti elaborata dalla Corte costituzionale. 

c) Art. 2 della Costituzione
: il richiamo a questa disposizione si riconduce al dibattito sulla fattispecie aperta o chiusa dei principi generali sui diritti inviolabili contenuti nell’art. 2 Cost. Per lungo tempo nella dottrina e nella giurisprudenza costituzionale ha prevalso di gran lunga la lettura dell’art. 2 come fattispecie riassuntiva del successivo catalogo dei diritti contenuto nella Costituzione dagli art. 13 a 54. Oggi la dottrina, la giurisprudenza ordinaria e in parte anche la giurisprudenza costituzionale mostrano segni di disponibilità al riconoscimento di “nuovi diritti inviolabili” non scritti, recependo in buona sostanza gli orientamenti espressi da Augusto Barbera sin dagli anni settanta, nel notissimo commento all’art. 2 Cost
. Se gran parte del dibattito sulla fattispecie aperta o chiusa si giocava intorno al problema di trovare un ancoraggio testuale o scritto al riconoscimento di nuovi diritti, ecco che la Convenzione si presterebbe a tale scopo, consentendo una lettura dell’art. 2 aperta sì, ma non del tutto indeterminata perché ricollegabile ad altro testo scritto. In realtà se la scelta di ancorare il riconoscimento dei nuovi diritti ad un testo – nel nostro caso la Convenzione europea - intende arginare la creatività e l’attivismo dei giudici, in realtà l’obiettivo non è del tutto raggiunto: aprendo la Costituzione italiana al riconoscimento di nuovi diritti tramite l’art. 2 Cost. integrato dalle Carte internazionali, si finisce per delegare a giudici esterni – alla Corte di Strasburgo e alla Corte di Lussemburgo soprattutto – la determinazione dei contenuti dei nuovi diritti, alterando contemporaneamente i bilanciamenti tracciati dalla Costituzione italiana. Per limitare la creatività dei giudici nazionali e della Corte costituzionale italiana si fa spazio, in realtà, all’attivismo delle Corti europee. Il caso sulla misura dell’indennizzo nell’espropriazione è emblematico, da questo punto di vista.

d) Art. 111 Cost. Dopo la modifica della Costituzione, molti hanno ritenuto

che il nuovo testo dell’art. 111 sia stato scritto sotto il diretto influsso dell’art 6 della CEDU e delle interpretazioni che di esso ha sviluppato la Corte di Strasburgo, cosicché tale disposizione costituzionale potrebbe essere considerata come una clausola che ”importa” automaticamente nell’ordinamento italiano non solo i principi della Convenzione, ma anche le interpretazioni della Corte di Strasburgo in proposito. Questo tipo di argomentazione si incontra ad esempio nelle ordinanze di rimessione della Corte di cassazione di riguardanti l’occupazione acquisitiva. 

         e)Art. 117, primo comma della Costituzione: “la potestà legislativa è esercitata […] nel rispetto degli obblighi internazionali”. L’interpretazione di questa nuova disposizione, introdotta con la riforma costituzionale del 2001, è molto controversa. Alcuni sostengono che dalla collocazione sistematica di questa disposizione e dai lavori parlamentari si desumerebbe che essa non è in grado di innovare complessivamente i rapporti tra l’ordinamento italiano e le fonti internazionali
; altri al contrario deducono che l’ordinamento italiano abbia compiuto un passaggio decisivo verso un sistema monistico, che importerebbe automaticamente tutti i trattati internazionali tramite l’art. 117 primo comma, con una clausola di adattamento automatico
 paragonabile a quella dell’art. 10 Cost. relativamente alle norme internazionali generalmente riconosciute. Una terza, e a mio parere più convincente lettura, pone invece l’accento sui vincoli al legislatore introdotti dalla nuova disposizione costituzionale e spiega il significato dell’art. 117 primo comma della Costituzione nel senso che esso non determina un mutamento di rango – da legislativo a costituzionale – di tutti i trattati internazionali dal punto di vista della loro forza attiva, ma offre loro copertura costituzionale determinandone una capacità di resistenza all’abrogazione, cosicché il legislatore successivo deve sempre rispettare i trattati internazionali sottoscritti e regolarmente recepiti in Italia. Nel caso in cui una disposizione di legge italiana violi un trattato, essa potrebbe essere sindacata dalla Corte costituzionale alla luce dell’art. 117 primo, comma, utilizzando come norme interposte quelle dei trattati violati
. 

Seguendo questa interpretazione, l’art 117 primo comma permetterebbe di riconoscere alla CEDU una forza passiva superiore alle leggi ordinarie e dunque il valore di parametro interposto nei giudizi di costituzionalità, senza elevarla al rango delle fonti costituzionali sul lato attivo, con importanti conseguenze in termini di bilanciamento dei valori e di possibilità di utilizzare il margine di apprezzamento che la CEDU concede agli Stati. 

Per parte sua, la Corte costituzionale non ha ancora avuto occasione di utilizzare l’art. 117, primo comma in riferimento agli obblighi internazionali, mentre a partire dalla sentenza n. 406 del 2005 ha fatto più volte riferimento al principio qui in discussione in relazione ai vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario, attribuendo alle direttive non direttamente applicabili il rango di parametro interposto nei giudizi di costituzionalità.

Vorrei qui sottolineare che la scelta tra questi diversi riferimenti costituzionali ha delle conseguenze di non poco rilievo sugli effetti della copertura costituzionale: ricorrendo agli artt. 2 o 11 Cost. si determinerebbe una vera e propria costituzionalizzazione della Convenzione, sia in termini di forza attiva che passiva, che costringerebbe anche la Corte costituzionale a tenere conto nei suoi giudizi dei diritti fondamentali così come interpretati dalla Corte di Strasburgo. Se si invocasse, invece, l’art. 10, primo comma Cost. sarebbero costituzionalizzati solo di alcuni principi della Convenzione europea, e precisamente quelli riconducibili a principi non controversi nel diritto internazionale, probabilmente identificabili con lo jus cogens. Impatto ancor più circoscritto avrebbe invece l’art. 111 Cost.: esso potrebbe assicurare un rango costituzionale solo alle garanzie del giusto processo, come interpretate dalla Corte di Strasburgo.

L’ipotesi più promettente, a parere di chi scrive è quella di ricorrere all’art. 117, primo comma della Costituzione, nella parte in cui fa riferimento agli obblighi internazionali. Invocare tale disposizione comporta da un lato degli effetti più ampi, perché non permette di differenziare il rango della CEDU da tutti gli altri trattati internazionali. Di conseguenza, invocando tale parametro costituzionale la Corte costituzionale finirebbe per prendere posizione non solo sul rango della Convenzione, ma più in generale su valore dei trattati internazionali nel sistema delle fonti italiano. Per altri aspetti, però, l’art. 117 primo comma avrebbe degli effetti meno intensi, perché non comporta di necessità l’attribuzione di un pieno rango costituzionale alla CEDU, ma solo una sua resistenza passiva rinforzata di fronte ad eventuali disposizioni di legge interna contrastanti con i diritti protetti dalla CEDU (e con le altre norme internazionali pattizie).

6. Gran parte dei nuovi orientamenti giurisprudenziali che tendono a dare un maggior rilievo alla Convenzione europea e alla giurisprudenza di Strasburgo nelle controversie davanti ai giudici nazionali è indotta da importanti cambiamenti che stanno maturando nel sistema CEDU in merito agli effetti delle sentenze della Corte di Strasburgo.

I riferimenti normativi della Convenzione che regolano gli effetti delle sentenze della Corte di Strasburgo sono gli attuali artt. 41 e 46 della Convenzione
. Vale forse la pena richiamarne il tenore testuale:

Art. 41 «Se la Corte dichiara che vi è stata violazione della Convenzione o dei suoi protocolli e se il diritto interno dell’Alta parte contraente non permette che in modo imperfetto di rimuovere le conseguenze di tale violazione, la Corte accorda, se del caso, un’equa soddisfazione alla parte lesa»

Art. 46 «1. Le Alte parti contraenti si impegnano a conformarsi alle sentenze definitive della Corte sulle controversie nelle quali sono parti. 

2. La sentenza definitiva della Corte è trasmessa al Comitato dei Ministri che ne sorveglia l’esecuzione» 

Naturalmente non intendo qui analizzare in modo esaustivo il problema degli effetti delle sentenze della Corte di Strasburgo, problema che ci porterebbe troppo lontano dal nostro obiettivo. Ma vorrei invece richiamare alcuni aspetti, puntualizzando anzitutto i principi che riguardano l’efficacia della decisione di Strasburgo nel caso di specie, cercando di individuare – dal punto di vista del sistema del Consiglio d’Europa – quali siano i soggetti chiamati ad assicurare l’adempimento della decisione; inoltre vorrei fare un breve cenno al problema dell’efficacia erga omnes delle sentenze di Strasburgo, distinguendo il problema dell’efficacia in casi analoghi provenienti dal medesimo ordinamento giuridico, dall’efficacia erga omnes tout court, cioè in ordinamenti diversi da quello nei confronti del quale la decisione è stata pronunciata.

Il tenore letterale degli art. 41 e 46 è molto prudente nel delineare gli effetti della decisione della Corte di Strasburgo: anzitutto, entrambe le disposizioni si riferiscono esclusivamente agli effetti nel caso sottoposto all’esame della Corte, affermando l’obbligo degli Stati di conformarsi alle sentenze che decidono le controversie di cui sono parte. In secondo luogo, le sentenze della Corte di Strasburgo sono sprovviste di diretta esecutorietà negli ordinamenti nazionali
. In terzo luogo, le sentenze della Corte di Strasburgo hanno effetti solo dichiarativi, non hanno capacità di annullare l’atto che ha causato la violazione dei diritti e lasciano agli Stati membri la libertà circa i mezzi da approntare per adeguarsi alla decisione della Corte europea.

In particolare per quanto riguarda la scelta dei mezzi, una giurisprudenza ormai costante della Corte europea muove regolarmente dal principio che “the contracting parts are free to choose the means whereby they will comply with a judgement in which the Court has found a breach”
. Da questo punto di vista, occorre però sottolineare che la Convenzione spinge chiaramente per una scelta che consenta ove possibile la restitutio in integrum, il ripristino della situazione precedente la violazione, relegando l’equa soddisfazione monetaria ad una funzione residuale, da attivarsi solo quando l’ordinamento nazionale non permette di rimuovere la violazione se non in modo imperfetto.

Dunque si può dire che la sentenza di condanna della Corte europea esige senz’altro che lo Stato membro:

a.  ponga fine alla violazione;

b. provveda se possibile alla restituito in integrum, al ripristino della situazione precedente alla violazione, scegliendo discrezionalmente i mezzi per conformarsi alla decisione, sotto la sorveglianza del Comitato dei ministri;

c. solo laddove non sia possibile riparare integralmente il danno arrecato, proceda ad adempiere alla sentenza di condanna tramite l’equa soddisfazione monetaria.

In una parola, la prassi che ha caratterizzato molti decenni di giurisprudenza della Corte di Strasburgo, in base alla quale le vittime delle violazioni dei diritti protetti dalla Convenzione sono state risarcite esclusivamente con l’equa soddisfazione economica non è certamente conforme allo spirito della Convenzione e dei suoi artt. 41 e 46, come risulta anche da recenti decisioni della Corte europea stessa, tra cui vale la pena ricordare almeno il caso Scozzari del 2000
.

Un punto che occorre chiarire è quali siano i soggetti dello Stato tenuti ad assicurare l’adempimento. La questione che si pone è la seguente: l’obbligo di adempimento grava sui giudici comuni, sulla Corte costituzionale, sul legislatore, sul Governo, sull’amministrazione o su quali altri soggetti dell’ordinamento nazionale? La Convenzione e in particolare gli artt. 41 e 46 sopra citati non dicono nulla di preciso. Neppure la Corte di Strasburgo ha fino ad oggi dato chiare indicazioni sul punto. L’individuazione del soggetto che all’interno dell’ordinamento statale è obbligato a garantire l’adempimento della sentenza di condanna rientra, dunque, tra quelle scelte in ordine ai “mezzi” diretti a garantire l’adempimento su cui la Convenzione lascia discrezionalità ai singoli Stati, sotto la sorveglianza del Comitato dei ministri.

Quanto agli effetti erga omnes di una sentenza della Corte di Strasburgo che accerta una violazione di un diritto fondamentale, nell’ambito del medesimo Stato parte della controversia che ha dato origine alla condanna di Strasburgo, bisogna considerare che in qualche modo essi costituiscono una proiezione necessaria degli effetti inter partes della sentenza. Adempiere alla decisione di Strasburgo comporta anche l’obbligo per gli Stati membri di assumere le misure generali necessarie a prevenire nuove violazioni dei diritti in situazioni analoghe
. Quando in casi di violazioni ripetitive e strutturali, come quelli legati al regime italiano dell’occupazione acquisitiva o dell’entità dell’indennizzo per l’espropriazione, vi è una condanna della Corte di Strasburgo, l’obbligo di conformarsi a tali decisioni implica qualcosa di più di una risposta al singolo caso. E’ necessario un intervento di portata generale, anche per evitare un sovraccarico di lavoro alla Corte di Strasburgo, che altrimenti sarebbe chiamata ad intervenire a ripetizione su un elevato numero di casi, tutti simili l’uno all’altro. 

Maggior cautela bisogna senz’altro utilizzare in relazione agli effetti erga omnes delle decisioni della Corte di Strasburgo in riferimento ad ordinamenti diversi rispetto a quello che ha subito la condanna. Certamente le sentenze della Corte europea servono non solo per decidere i singoli casi sottoposti al suo esame, ma più in generale per chiarire, salvaguardare e sviluppare le regole e i principi contenuti nella Convenzione, contribuendo così a facilitare l’osservanza da parte degli Stati membri degli impegni assunti
. Per questa loro valenza interpretativa della Convenzione, le decisioni della Corte europea hanno sicuramente effetti che superano il confine dello Stato verso cui sono rivolte
. Tuttavia si tratta, come è stato detto, di un’autorevolezza di natura persuasiva, di autorità di cosa interpretata – autorité de chose interpretée  -  da valutare, a parere di chi scrive, tenendo conto che la Corte europea decide sempre alla luce della dottrina del margine di apprezzamento degli Stati membri. Per cui è solo con molta cautela che si possono trasporre in un contesto diverso i principi affermati in riferimento ad un caso concreto, situato in un preciso ordinamento giuridico.

Chiariti questi principi essenziali sugli effetti delle decisioni della Corte europea, non si può fare a meno di osservare che negli anni più recenti più volte sono intervenuti sia il Comitato dei ministri sia l’Assemblea parlamentare del Consiglio d’Europa per precisare e - a mio parere – per sviluppare e ampliare gli effetti delle decisioni della Corte. Questi interventi sono molto articolati, ma riconducibili nella loro ratio complessiva allo scopo di garantire maggiore effettività alle decisioni, e soprattutto allo scopo di risparmiare alla Corte – già sofferente per un notevole sovraccarico di lavoro dovuto a tanti fattori concomitanti – l’onere di dover spendere energie e tempo per decidere questioni seriali e ripetitive, evitabili con adeguati interventi di portata generale da parte degli Stati membri.

Vorrei soffermarmi qui su due punti che rilevano direttamente ai fini della nostra discussione: il problema delle violazioni strutturali e il problema della revisione/riapertura dei processi in caso di violazione dell’equo processo ex art. 6 CEDU.

7. A partire dalla risoluzione n. 1226 del 2000 dell’Assemblea Parlamentare del Consiglio d’Europa il problema dell’esecuzione delle sentenze della Corte europea è stato ripetutamente oggetto di interventi sia dell’Assemblea sia del Comitato dei ministri. In particolare, il problema delle violazioni strutturali è stato più volte affrontato richiedendo agli Stati di dare esecuzione alle sentenze della Corte europea non solo rimediando al singolo caso, ma prevenendo ogni futura violazione. E’ da notare che l’Assemblea più volte
 ha insistito affinché gli Stati membri adottino apposite procedure politiche, che costringano i parlamenti e i governi a garantire un tempestivo adempimento degli obblighi scaturenti dalle sentenze della Corte europea. Si tratta di richieste che sembrano fare riferimento a meccanismi simili a quelli a suo tempo introdotti con la legge La pergola nel 1989 per il diritto comunitario e che hanno avuto una prima embrionale attuazione con la legge Azzolini del 2006
, assai apprezzata a livello di Assemblea Parlamentare del Consiglio d’Europa. 

Seguendo questo tipo di suggerimenti, anche la Corte europea ha iniziato a configurare le proprie decisioni tenendo conto non soltanto dei problemi sollevati nel caso concreto, ma valutando anche se il caso ha origine da problemi strutturali. 

Sul medesimo punto è intervenuto anche il Comitato dei Ministri con la raccomandazione n. 6 del 2004, che invita la Corte europea a trattare le cause “pilota” che rivelano un problema strutturale dell’ordinamento, indicando agli Stati anche l’obbligo di risolvere il problema generale, scegliendo i mezzi – giurisdizionali, legislativi, amministrativi, costituzionali – più appropriati. Così a partire dal caso Broniowski contro Polonia del 2004
 la Grande camera ha inaugurato un nuovo orientamento secondo il quale la Corte si fa carico di valutare se la violazione dipende da un problema strutturale dell’ordinamento – spesso da una legge, o da una prassi amministrativa/giurisdizionale diffusa – e non solo dalle anomalie del singolo giudizio. In tali casi strutturali, la Corte invita gli Stati ad intervenire con misure di carattere generale – spesso legislative, ma non necessariamente – per porre fine alla violazione, non solo con riferimento al caso di specie, ma anche in relazione alle altre fattispecie analoghe. 

Per quanto riguarda l’Italia vale la pena ricordare che una decisione di tale genere è stata comminata nel caso Sejdovic
 sul processo contumaciale e la risposta legislativa – d.l. 21 febbraio 2005, n. 17, convertito in legge 22 aprile 2005, n. 60 - è intervenuta sul problema strutturale in modo soddisfacente per la Corte di Strasburgo. Il medesimo problema è stato rilevato per quanto riguarda l’espropriazione e l’occupazione acquisitiva, nel caso Scordino del 2006
.

8. Negli anni più recenti anche la revisione e la riapertura del processo come rimedio ad una violazione del giusto processo così come garantito dalla Convenzione europea sono oggetto di particolare attenzione da parte soprattutto degli organi “politici” del Consiglio d’Europa. Infatti, nella giurisprudenza di Strasburgo non risulta sia mai stato imposto ad uno Stato di riaprire o riesaminare o revisionare un processo deciso con sentenza passata in giudicato per porre rimedio ad una violazione della Convenzione
. La Corte è sempre stata assai cauta nel dare indicazioni precise circa i mezzi da utilizzare per porre rimedio ad una violazione, lasciando sul punto la massima libertà agli Stati, sotto la sorveglianza del Comitato dei ministri. 

Invero un’argomentazione volta a trarre dalla Convenzione un vero e proprio obbligo per gli Stati membri di prevedere la revisione dei processi è stata avanzata, anche recentemente, attraverso una lettura congiunta degli artt. 35, 46 e 13 CEDU. Considerando che la Corte europea è adita sempre dopo che si è formato un giudicato (in virtù dell’art. 35 CEDU), che lo Stato è obbligato a rimediare alla violazione perpetrata nel caso di specie in base all’art. 46, che in base all’art. 13 della CEDU gli Stati sono tenuti a garantire un ricorso effettivo davanti ad un’istanza nazionale alle persone che abbiano subito una violazione dei diritti protetti dalla Convenzione, ne consegue – secondo l’interpretazione di alcuni - che in linea di massima nei casi di violazione del giusto processo ex art. 6 CEDU l’unico rimedio effettivo che permetta agli Stati di adempiere agli obblighi imposti dagli artt. 46 e 13 della CEDU sia proprio la riapertura del processo
. 

Fino ad oggi, tuttavia, la Corte di Strasburgo non sembra aver accolto tale rigorosa interpretazione. E’ piuttosto il Comitato dei ministri a spingere gli Stati membri affinché essi adottino le misure legislative necessarie a consentire la riapertura del processo, in base alla considerazione che in molti casi essa costituisce l’unico rimedio alla violazione dei diritti processuali dell’individuo. Vale la pena segnalare almeno la raccomandazione n° R (2000) 2 che invita gli Stati membri ad assicurare che esista a livello nazionale la possibilità di un riesame o una riapertura del processo, dato che tali strumenti processuali in alcuni casi costituiscono l’unico o comunque il più efficacie strumento per la restituito in integrum del diritto violato, che non può essere negato alla vittima della violazione, specie quando la persona sèguita a subire le conseguenze negative di un processo o di una decisione ritenuta lesiva dei diritti fondamentali tutelati dalla Convenzione. In particolare ciò dovrebbe essere garantito quando: a) è la stessa decisione nel merito che ha generato una lesione di diritti o b) quando le violazioni procedurali sono di gravità tale da far dubitare della corretta soluzione della controversia.

Può valere la pena sottolineare, per la rilevanza che può avere nel caso Dorigo, che la raccomandazione parla alternativamente di riesame o riapertura del processo. Le due ipotesi non sembrano del tutto sovrapponibili, essendo il riesame del caso il rimedio più adatto a situazioni in cui l’esito del giudizio abbia determinato una violazione di diritti, mentre nei casi di violazioni di regole processuali, la restituito in integrum potrebbe esigere una nuova celebrazione del processo, rimanendo impregiudicato l’esito del giudizio finale. Per questo parte della dottrina
 ritiene che uno strumento più agile e indipendente dalla revisione del processo, che consenta una nuova celebrazione del processo viziato, sia il rimedio più adeguato per le violazioni processuali ex 6 CEDU che non abbiano necessariamente determinato un errore giudiziario.

Dunque, se è vero che finora la Corte di Strasburgo non ha mai imposto agli Stati membri un vero e proprio obbligo di prevedere la revisione dei processi per i quali sia stata accertata una violazione dei diritti protetti dalla CEDU
, non si può tuttavia neppure più affermare che la revisione sia una qualunque delle tante modalità concesse agli ordinamenti interni per adeguarsi alle sentenze della Corte europea, perché negli anni più recenti non si può fare a meno di notare una pressione sempre più stringente da parte degli organi politici del Consiglio d’Europa nei confronti degli Stati che ancora non abbiano provveduto in tal senso a dotarsi di strumenti acconci a permettere una nuova celebrazione del processo per rimediare alle violazione dei diritti europei degli imputati.

Da questo punto di vista un intervento del legislatore, più che della Corte costituzionale, che raccolga gli inviti degli organi politici del Consiglio di Europa, sarebbe più che auspicabile, oserei dire, dovuto.

9. Dopo aver sinteticamente richiamato le più recenti evoluzioni che riguardano i rapporti con il sistema CEDU, sia dal punto di vista delle fonti del diritto, sia dal punto di vista degli effetti delle sentenze della Corte di Strasburgo, torniamo ora alle questioni pendenti davanti alla Corte costituzionale, per ipotizzare qualche possibile soluzione.

Come già si diceva in apertura i diversi casi presentano notevoli differenze fra loro e dunque non si prestano ad essere accomunati da un'unica soluzione. 

Il caso Dorigo.

Nel caso Dorigo c’è una specifica condanna della Corte di Strasburgo all’Italia riguardante il processo a carico del condannato. La violazione della Convenzione dipendeva dall’uso di uno strumento probatorio poi modificato dal legislatore, ma applicato in quel caso. La sentenza di condanna a carico di Dorigo è passata in giudicato. Il problema qui, dunque riguarda gli effetti delle sentenze della Corte europea sui giudizi passati in giudicato. 

In qualche misura la questione sollevata dal caso Dorigo è duplice: anzitutto si pone un problema specifico, che è quello di rimediare all’ingiusta condanna di Dorigo; allo stesso tempo il caso Dorigo sottintende un problema generale: quando la Corte di Strasburgo riscontra una violazione di diritti processuali, quale rimedio interno ha predisposto l’ordinamento italiano per garantire la restituito in integrum del diritto violato, in assenza di un motivo di revisione del processo legato alle decisioni della Corte europea?

Come si è detto, la Corte di cassazione ha disposto la scarcerazione di Dorigo, senza consentire una revisione del processo. Questa soluzione, discutibile e discussa in dottrina, risolve parzialmente il primo problema, ma lascia del tutto impregiudicato il secondo, di carattere generale. 

A questo secondo problema è difficile rispondere per via giurisdizionale. Anche la Corte costituzionale non sembra essere stata posta nelle condizioni più favorevoli per intervenire nel merito, dall’ordinanza di rimessione. Probabilmente la soluzione non può che passare per via legislativa.. 

L’espropriazione e l’occupazione acquisitiva.

Le questioni di legittimità costituzionale concernenti l’occupazione acquisitiva e l’indennità di espropriazione si caratterizzano per il fatto che su questi temi c’è una giurisprudenza della Corte di Strasburgo rilevante, ma non c’è cuna condanna specifica che riguarda i procedimenti giurisdizionali che hanno originato le questioni di costituzionalità (né potrebbe esserci, per ragioni processuali). Per questo i giudizi italiani sono ancora aperti, non sono definiti con sentenza passata in giudicato e anzi hanno dato origine ad una questione incidentale davanti alla Corte costituzionale. Il problema che si pone in questi gruppi di questioni è che il giudice si trova nella difficile situazione di dover decidere se applicare la legge italiana, che è già stata giudicata non in contrasto con la Costituzione italiana, ma che alla luce della giurisprudenza della Corte di Strasburgo appare sicuramente in contrasto per vari profili alla CEDU. Il conflitto con la CEDU è determinato dalla legislazione italiana e semmai dalla giurisprudenza costituzionale. In altri termini è un problema di legislazione in vigore, è un problema strutturale, è un problema di configgenti orientamenti della giurisprudenza della Corte costituzionale e di quella della Corte europea in materia di entità dell’indennizzo dell’espropriazione e di legittimità dell’occupazione acquisitiva. 

Quale può essere la strada per risolvere questi diversi tipi di conflitto che si sono venuti a creare tra l’ordinamento italiano e la CEDU? 

Astrattamente parlando, si possono dare quattro diverse possibilità: 

1. l’interpretazione adeguatrice da parte dei giudici ordinari,

2. la disapplicazione della legge interna sempre da parte dei giudici ordinari, 

3. la modifica legislativa da parte del Parlamento,

4. la dichiarazione di illegittimità costituzionale.

Negli anni più recenti, le tensioni tra l’ordinamento interno e la Convenzione europea si sono scaricate per lo più sui giudici comuni i quali, a onor del vero, non si sono sottratti e non si sono risparmiati nella ricerca di soluzioni pratiche che stemperassero ogni motivo di conflitto e di attrito. 

E’ assolutamente necessario, però, a questo punto fare chiarezza sui compiti dei giudici comuni nel caso di conflitti con la CEDU e con la giurisprudenza della Corte di Strasburgo.

Come hanno chiarito di recente due importanti contributi elaborati in occasione di un seminario del Consiglio superiore della magistratura da parte di Antonio Ruggeri
 e di Ernesto Lupo
, i giudici di merito debbono seguitare a cercare soluzioni che armonizzino il diritto interno con l’ordinamento CEDU e debbono essere caldamente incoraggiati ad operare in questa direzione. Bisogna uscire alla pura logica delle fonti e occorre abbracciare la logica dell’armonizzazione, dell’interpretazione, dei bilanciamenti, fin dove è possibile. Con altrettanta chiarezza e determinazione debbono, però, anche essere ricordati i limiti dell’azione dei giudici comuni. Di fronte ai contrasti tra diritto interno e Convenzione europea i giudici ordinari debbono e possono agire nei limiti dell’interpretazione adeguatrice, mentre è loro preclusa la strada della disapplicazione del diritto interno.

Questo confine deve essere tracciato con precisione e rimarcato con insistenza.

La disapplicazione della legge nazionale ha fatto il suo ingresso nell’ordinamento italiano solo ed esclusivamente in ossequio ad un preciso imperativo della Corte di giustizia di Lussemburgo, formulato nella notissima sentenza Simmenthal del 1978, i cui principi sono stati accolti dalla Corte costituzionale – non senza esitazioni e perplessità – solo a partire dalla sentenza n. 170 del 1984. Non poche difficoltà, anche di ordine costituzionale (art. 101 Cost), suggerivano prudenza nel riconoscere ai giudici comuni il potere di disapplicare la legge nazionale. Perciò tale potere di disapplicazione deve essere utilizzato negli stretti limiti in cui è imposto dal diritto comunitario, vale a dire per assicurare la diretta applicabilità dei regolamenti o gli effetti diretti alle altre norme comunitarie che rispondano ai requisiti fissati dalla Corte di Lussemburgo
. Da escludersi recisamente è anche la disapplicazione delle leggi interne per contrasto con la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea.

Ora, la Convenzione europea non fa parte del diritto comunitario, nonostante le influenze indirette che essa esercita sulla giurisprudenza della Corte di Lussemburgo e nonostante il richiamo testuale contenuto nell’art. 6 del Tr. UE. I suoi principi sono ampi e indeterminati, non sono strutturati e formulati in modo paragonabile alle norme dotate di effetto diretto nell’ordinamento comunitario. Dunque si deve escludere che i giudici comuni siano dotati del potere di disapplicare la legge interna contrastante con la Convenzione. 

Pare utile ribadire questa posizione richiamando le posizioni espresse da Ernesto Lupo nella relazione, già più volte citata: “A me sembra che si debba sottolineare il dovere del giudice nazionale di interpretare il proprio ordinamento in modo conforme alla CEDU, per come essa vive nella giurisprudenza della Corte europea. La vincolatività di tale giurisprudenza (anche al di là del caso deciso) non può condurre, però, a non applicare il diritto nazionale, quando esso ha un contenuto che non consenta in alcun modo una interpretazione conforme a detta giurisprudenza. In tal caso si impone al giudice di sollevare una questione di costituzionalità. Il problema interpretativo derivante dalla giurisprudenza della Corte europea si sostanzia, cioè, nella alternativa tra interpretazione conforme a detta giurisprudenza ed incidente di costituzionalità. […] Dopo la modifica della Costituzione apportata dalla legge 18/10/2001 n. 3, la questione di costituzionalità di una norma in contrasto con la CEDU trova un immediato, ancorché controverso, riferimento nell’art.117, primo comma, Cost.”
.

Da questo punto di vista paiono particolarmente pregevoli le ordinanze di rimessione emesse dalla Corte di cassazione in materia di espropriazione e di occupazione acquisitiva, che da un lato escludono di poter risolvere il problema tramite la via della disapplicazione della legge interna e dall’altra individuano correttamente un conflitto di legittimità costituzionale della normativa interna per contrasto con l’art. 117, primo comma della Costituzione, utilizzando come parametro interposto la Convenzione europea dei diritti così come interpretata dalla Corte di Strasburgo. 

Come si diceva nelle pagine precedenti, individuando il parametro di costituzionalità nell’art. 117, primo comma, la Corte potrebbe giungere riconoscere valore rinforzato alla Convenzione europea solo dal punto di vista della forza passiva, senza metterne in causa la forza attiva o costituzionale e senza alterare perciò gli equilibri tra i valori costituzionali protetti dalla Costituzione italiana, preservando così tutta la specificità dell’ordinamento italiano e della nostra tradizione costituzionale, senza perciò contrastare lo jus commune europeo in tema di diritti
.

Certamente, il giudizio di costituzionalità a differenza della soluzione per via legislativa consente di utilizzare in misura meno intensa il margine di apprezzamento che la Convenzione europea assicura agli Stati membri. La Convenzione europea è concepita come una tutela dei diritti al minimo comune denominatore e non mira ad imporre un unico standard di tutela dei diritti su tutto il continente. La dottrina del margine di apprezzamento costituisce il principale strumento capace di assicurare questa funzione della CEDU. Per questo, nella maggiorparte dei casi, le violazioni della Convenzione possono essere rimediate in molti modi e uno Stato può adempiere agli obblighi della Convenzione secondo un’ampia gradazione di scelte che il legislatore può adeguatamente modulare. Per tornare al caso specifico dell’espropriazione e dell’occupazione acquisitiva occorre sottolineare che la Corte di Strasburgo condanna l’Italia perché l’entità dell’indennizzo nel primo caso e del risarcimento del danno nel secondo sono troppo distanti dai parametri da essa suggeriti. Tuttavia, non è detto che l’unica via per soddisfare le richieste della Corte di Strasburgo sia recepire esattamente le misure da essa suggerite. Il legislatore potrebbe colmare la distanza tra l’attuale legislazione italiana e i parametri suggeriti dalla Corte di Strasburgo, avvicinandosi ai secondi, ma senza recepirli pedissequamente. In tal modo si potrebbe salvaguardare sia l’obbligo di adempimento alla Convenzione, ora prescritto dall’art. 117, primo comma, sia la peculiare scelta di valore della Costituzione italiana in merito al diritto di proprietà e alla sua funzione sociale, come risulta dall’art. 42 Cost.

La via legislativa avrebbe dunque possibilità di manovra precluse, di norma ai giudici e persino alla Corte costituzionale. 

D’altra parte, una volta investita della questione di costituzionalità la Corte costituzionale non può neppure sottrarsi al suo compito, posto che – come si è detto – difficilmente si può negare che, in seguito alla riforma del titolo V della Costituzione e alla nuova formulazione dell’art. 117, primo comma i casi di contrasto tra la legislazione nazionale e la Convenzione europea costituiscano questioni di costituzionalità.

Tutto considerato, si potrebbe forse immaginare un intervento della Corte costituzionale nella forma dell’additiva di principio o della manipolativa di principio.

Dichiarando l’incostituzionalità delle disposizioni di legge italiane in materia di occupazione acquisitiva e di indennizzo di espropriazione per violazione dei principi della Convenzione europea come specificati dalla giurisprudenza di Strasburgo, la Corte costituzionale svolgerebbe il suo compito, ponendo un principio eventualmente applicabile direttamente da parte dei giudici comuni. D’altra parte, formulando il dispositivo in termini di additiva o manipolativa di principio, essa non precluderebbe al legislatore di intervenire utilizzando tutti i margini di discrezionalità consentiti dalla Convezione e dalla giurisprudenza di Strasburgo.

Guardando bene i documenti dei vari organi del Consiglio d’Europa, si capisce in modo inequivocabile che per “conformarsi” alla Convenzione – come dice l’art. 46 della CEDU  - gli Stati debbono essere coinvolti in tutte le loro istituzioni: legislatore, giudici, amministrazione, Corte costituzionale. La CEDU lascia agli Stati ogni libertà nella scelta dei mezzi, ma esige i risultati. Ognuno deve fare la sua parte e ogni branca dell’organizzazione statale deve, perciò,  rispondere secondo i limiti di potere che sono stabiliti dalla Costituzione nazionale.

Se il problema è di natura interpretativa, il compito graverà essenzialmente sui giudici ordinari

Se il problema dipende dal tenore testuale di un atto legislativo il compito graverà invece sul legislatore o sulla Corte costituzionale, secondo le modalità su cui ci siamo soffermati poco sopra. L’incostituzionalità nella forma della manipolativa/additiva di principio, seguita da un adeguato intervento legislativo potrebbe consentire una reale armonizzazione dei diritti fondamentali in Europa senza sacrificare le peculiarità di ciascun ordinamento
, di cui quelle che qui vengono in rilievo, in riferimento alla disciplina della proprietà e dell’espropriazione secondo la Costituzione italiana, sono solo uno dei tanti esempi possibili.

( Ordinario di Istituzioni di diritto pubblico, Università di Milano “Bicocca” 
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� Su questi aspetti mi permetto di rinviare ai  diversi contributi in M. Cartabia (a cura di), I diritti in azione, Bologna, Il Mulino, in corso di pubblicazione.








PAGE  

