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PIERO BASSI

LE LUNGAGGINI DEL PROCESSO CIVILE ALLA LUCE
DELLE RIFORME DEL 2005/2006

Il R.D. 1443/1940, che aveva introdotto il nuovo codice di procedura
civile (codice Rocco), contraddistinto da interessanti spunti riformatori ri-
spetto al Codice previgente (codice Zanardelli), nel senso di piti accen-
tuate caratteristiche (propugnate dalla dottrina e in particolare dal Chio-
venda) di oralita, concentrazione ed immediatezza, appariva quale frutto
di un’organica riforma senz’altro apprezzabile, specialmente se rapportata
al periodo bellico nel quale era stato adottato . Il nuovo codice fu ben
presto, specialmente in merito alle sue preclusioni, bersaglio di sferzanti
critiche, provenienti sia da una parte della dottrina * sia, soprattutto, dal
ceto forense, tant’¢ che il legislatore intervenne con la legge n. 581 del
1950, contenente modificazioni ed aggiunte che, modificando in partico-
lare gli artt. 183 e 184 e di fatto consentendo, senza piu barriere pre-
clusive, di proporre domande nuove, di produrre nuovi documenti e di
dedurre nuove prove fino all’'udienza di precisazione delle conclusioni,
determinava progressivamente, nel processo civile ordinario, un allunga-
mento dei tempi necessari per avere una sentenza, causato principalmen-
te dalla frequente concessione, da parte del giudice istruttore, di rinvii di
udienza per consentire a ciascuna parte di replicare ai mutamenti del #he-
ma decidendum attuati dalle integrazioni, modifiche e precisazioni dell’al-
tra parte, fino alle lungaggini che tutti conosciamo e che, purtroppo, per
svariati fattori, continuano ad affliggere anche oggi il processo civile.

La successiva pitl importante riforma fu introdotta con la legge n. 533
del 1973, disciplinante le controversie individuali di lavoro, frutto di un
intenso lavorio della dottrina, inteso in buona parte a recuperare lo spiri-

! Spunti nel senso indicato in: A. SEGNI — S. Costa, Procedimento civile (voce), in
Novissimo Dig. Ir., X111, Torino, 1965, p. 1030.

2 Sull’argomento accenni in: CONSOLO-LUISO-SASSANI, La riforma del processo civile,
Milano, 1991, 84.
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to “chiovendiano” che aveva ispirato il codice Rocco. Tale riforma si po-
neva un duplice obiettivo: a) sottrarre una materia cosi importante quale
quella del lavoro alle esecrabili lungaggini del processo ordinario, vista la
sproporzione che in tale ambito vi era nella forza contrattuale dei con-
tendenti, a causa del minore potere economico del lavoratore rispetto a
quelle del datore di lavoro; b) sperimentare un modello da proporre, ma-
gari con graduale applicazione ad alcuni limitati ambiti, per il processo
ordinario, una sorta di “banco di prova” fino alla possibile estensione al-
I'intero processo civile. Interveniva cosi I'applicazione di tale rito alla ma-
teria locatizia, con ripetuti aggiustamenti, e alla materia agraria nell’ambi-
to della competenza della relativa Sezione Specializzata anche qui con ri-
petuti aggiustamenti, culminati nell’art. 9 della legge n. 29 del 1990.

Il processo del lavoro veniva in qualche modo definito quale un pro-
cedimento speciale, sebbene si sia sempre usato definire quale procedi-
mento speciale ogni particolare fase speciale del processo, destinata a
confluire, sempre o in via eventuale, nel rito ordinario, mentre il rito del
lavoro cosi riformato, caratterizza e disciplina tutta la fase del procedi-
mento, fino alla sentenza in ogni grado.

Nel frattempo, e sin dalla sua introduzione, il rito del lavoro era stato
investito da una variegata analisi critica, che, principalmente, ne stigma-
tizzava le caratteristiche eccessivamente “inquisitorie” > che appunto, a
causa degli eccessivi poteri attribuiti al giudice, si poneva in contraddi-
zione con le caratteristiche piti propriamente “accusatorie” del modello
ordinario. Sul piano applicativo il rito del lavoro, principalmente per as-
serite carenze di organico, subiva aggiustamenti pratici che spesso ne
spezzettavano l'udienza (tendenzialmente unica) in una serie di “sottou-
dienze”, talora distanti un anno o pit I'una dall’altra, con risultati, in ter-
mini di tempo necessario per avere una sentenza di primo grado, talora
non dissimili da quelli usuali nel processo ordinario.

Cid nonostante, a nostro avviso, una estensione del rito del lavoro al
processo ordinario gia dagli anni ’70 avrebbe potuto, con alta probabili-
ta, apportare una serie di virtuosi risultati in termini di celerita ed effi-
cienza processuali. Quindi, nel mentre sarebbero stati inevitabili, ove tale
estensione fosse realmente intervenuta, la continuazione e I'inasprimento
delle critiche all'impronta inquisitoria che caratterizzava il nuovo rito,
con gli opportuni aggiustamenti esso avrebbe potuto apportare risultati
benefici in tutto il processo, con un sacrificio tutto sommato accettabile

> Cfr. G. Tarzia, Manuale del processo del lavoro, Milano, 1980, p. 39.
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dei poteri riservati alle parti rispetto a quelli preponderanti riservati al
giudice, in quanto ormai collaudato, e di fatto accettato senza traumi an-
che dagli addetti (giudici e avvocati). A noi sembra che la generalizzata
applicazione del rito lavoratizio fin dagli anni 70 avrebbe potuto appor-
tare anche nel normale vivere civile quei risultati di anticipato miglior ri-
spetto della normativa sostanziale, che si era potuto constatare fin dall’i-
nizio dell’introduzione della 1. 533/73 nell’ambito dei rapporti di lavoro;
infatti la semplice introduzione del nuovo rito aveva riequilibrato le situa-
zioni sostanziali, che oggettivamente prima del 1973 avevano visto una
sperequazione non lieve a favore della parte “datoriale”.

Nella seconda meta degli anni ’80 le critiche al rito del lavoro aveva-
no, pero, ormai creato un pregiudizio tale da avere reso inevitabile il ri-
corso da parte del legislatore ad altre vie riformatrici, quale quella di li-
mitati interventi al processo ordinario, culminati in una interessante nor-
mativa (legge 353/1990) che suscitava non poche aspettative negli
addetti, intesa com’era a creare barriere preclusive nella fase di trattazio-
ne e di istruzione della causa.

Tanto ci si attendeva che tale modello processuale sarebbe entrato in
vigore senza modifiche di li a poco (giusto il tempo per adattamenti nel-
I'organico di giudici ed ausiliari), che la nuova normativa, ancora non vi-
gente, diventava programma di studio per generazioni di studenti univer-
sitari; nella realta, la riforma veniva attuata solo nella parte del “procedi-
mento cautelare unificato”; per il resto nessuno sapra mai dire quale
benefico effetto avrebbe potuto produrre tale normativa, e se avrebbe
potuto soddisfare le ottimistiche aspettative che avevano accompagnato il
progetto visto che, dopo uno sciopero prolungato degli avvocati, veniva
completamente modificata dal decreto noto come “Mancuso quater”
(D.L. 432/95) convertito con modifiche dalla legge 534 del 1995 che tra-
sformava quella che era stata definita “la novella del 1990” in un rito
difficilmente comprensibile e scarsamente duttile, che abituava gli addetti
ai lavori ad udienze quasi “sacramentali” ed a scambi di memorie ritua-
lizzate, spesso inutili, a causa del radicato pregiudizio che la nuova nor-
mativa avesse istituito una serie di scansioni rituali ed obbligate, risolven-
tisi in cadenze automatiche ed inevitabili, il tutto in nome di una prassi
“semplificante” propugnata da parte di non pochi giudici e non di rado
avallata dagli avvocati, con il che, di fatto, nulla appariva semplificato e si
era creata una situazione di incertezza che costringeva la Suprema Corte
ad un lungo e faticoso aggiustamento della propria giurisprudenza durato
oltre un decennio, durante il quale un qualche beneficio che indubbia-
mente la nuova normativa aveva apportato rispetto al modello scaturito
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dalla riforma del 1950 (se non altro perché erano state istituite preclusio-
ni istruttorie ed era stato eliminato il susseguirsi di domande nuove), era
in buona parte andato frustrato dall’aumentato contenzioso e dalle croni-
che carenze di organico di giudici ed ausiliari.

In qualche modo riordinata la fase di trattazione della causa, le defi-
cienze di personale si riflettevano sia nella fase di stretta assunzione
istruttoria (che vedeva i giudici insofferenti di fronte alle estenuanti atti-
vita delle prove assumende, non di rado diluite in mesi e mesi a causa di
uno spezzettamento talora rilevante dell’'udienza e con, spesso, poco edi-
ficanti deleghe, per le assunzioni delle prove testimoniali, agli avvocati)
sia nella fase decisoria, il vero incubo dei giudici. Questi, infatti, poiché
la causa non risulta concentrata in poche ravvicinate udienze, quando, a
distanza di tempo, dovevano riesaminare i fascicoli delle cause pendenti,
che per la prima volta avevano dovuto esaminare almeno in sede di giu-
dizio di ammissibilita delle prove, si trovavano, nel momento in cui erano
chiamati ad emanare la sentenza e finché era vigente il rito scaturito dalla
riforma del 1950 (ma le stesse considerazioni possono valere anche per il
rito scaturente dalla riforma del 1995), di fronte a materiale ormai di-
menticato e quindi da studiare daccapo, cosa che, d’altronde, a causa
delle accentuate diluizioni delle udienze, accadeva (ed accade) agli stessi
legali, i quali, quando i rinvii sono di svariati mesi, sono costretti, anche
nel momento della redazione di ogni nuova serie di memorie, a studiare
daccapo il fascicolo, con notevoli perdite di tempo o sommari risultati.

Per identico motivo, la situazione non veniva sostanzialmente miglio-
rata dall'introduzione, con D.Lgs. n. 51/98, del giudice unico, al quale
veniva affidata la maggior parte delle materie gia appannaggio del colle-
gio.

Occorre considerare che, poiché Iattivita pitt impegnativa per il giu-
dice ¢ quella di redazione della sentenza, che postula un paziente ed ap-
profondito esame del fascicolo d’ufficio e di quello di parte, il giudice si
trova sempre di fronte a una duplice scelta: o motivare bene la sentenza,
ipotesi che richiede, oltre ad uno studio prolungato ed attento del fa-
scicolo, anche un puntuale esame di dottrina e giurisprudenza sui punti
pitl importanti se controversi, ed allora il numero di sentenze emesse non
puo che essere scarso; oppure studiare 'incarto frettolosamente, ed allora
¢ piu facile produrre sentenze, ma la sommaria e non di rado incongrua
motivazione diventa facile bersaglio di impugnazioni. Talora i giudici
sono ossessionati da tale dilemma e non & raro assistere, nella fase deciso-
ria, alla rimessione della causa in istruttoria solo per rimbalzare nel tem-
po la difficolta di studiare il fascicolo e di motivare adeguatamente la
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sentenza, quando, addirittura, non capita che il giudice semplicemente
rimbalzi di uno o piu anni la fase decisoria senza pretesto alcuno, se non
quello del proprio eccessivo carico di lavoro. L’affidamento della fase
istruttoria e decisoria al giudice unico quindi, di fronte al crescente cari-
co del contenzioso civile, non ha risolto le lungaggini del processo civile,
come non le aveva risolte la istituzione (con legge n. 374/91) della figura
del giudice di pace, mentre il limitato alleggerimento dell’'udienza non ha
portato risultati adeguati nella fase decisoria. Tale risultato, a nostro avvi-
so, potrebbe infatti aversi solo se fra I'inizio della causa e quindi fra il
primo e fondamentale studio delle carte e la redazione della sentenza
corressero solo pochi mesi, poiché solo in questa ipotesi il giudice po-
trebbe realmente giovarsi del recente iniziale studio della causa, facilitato
anche dalle ulteriori e ravvicinate occasioni di esame del carteggio, avve-
nute nelle fasi di ammissione e assunzione delle prove costituende e, di
conseguenza, emanare la sentenza con maggiore facilita .

Perdurando le critiche al rito del lavoro’, non piti esteso ad altri isti-
tuti di diritto sostanziale e tenuto conto delle modifiche apportate al co-
dice di rito e sopra viste, prendeva corpo e forza 'opinione di quella
parte della dottrina che intravvedeva quale unica soluzione possibile ai
mali della giustizia 'adozione di un modello processuale che all’estero
fosse ben congegnato. Tale idea era certamente condivisibile se non fosse
che, anziché affacciarsi, come a noi sembrerebbe ovvio, ai “vicini di casa”
i cui modelli simili ai nostri potevano forse funzionare anche solo con la
integrale adozione del relativo codice di rito, con pochi adattamenti per
adeguarli alle nostre strutture, con risultati né rivoluzionari né inaccetta-
bili e con risvolti pratici notevoli se seguiti alla lettera (si pensi al mo-
dello austriaco o a quello tedesco o in alternativa a quello olandese, mo-
delli tutti nell’ambito della Czvil Law e che consentono, nei rispettivi pae-
si, di avere una sentenza in un periodo medio che, a seconda delle
nazioni, va da sei mesi a poco piu di un anno dall’inizio della causa), ci si
affacciava ad un esempio della Common Law, quello statunitense, del
quale veniva presa in considerazione la fase del pre trial, che vede le parti

4 Tali assunti paiono condivisi da: C. CAVALLINL, I/ nuovo art. 183 c.p.c. e la riforma
della trattazione della causa, in Riv. Dir. Proc., 1/2006, pp. 241 ss.

> Vd. riferimenti in: R. FoGLia, Domanda di giustizia e processo del lavoro, in Giur.
Ir., 2001, 1289 ss.
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scambiarsi, nella fase iniziale del processo, difese senza intervento del
giudice, ritenendo che la trasposizione da noi di una similare situazione
avrebbe alleggerito il malfunzionamento del nostro sistema, identificato
nell’eccessivo carico di lavoro dei giudici. Si giungeva cosi, dopo dibattiti
peraltro neppure troppo accesi, alla introduzione del D.Lgs. n. 5 del
2003 che, nell’ambito della pitt ampia riforma del diritto societario, isti-
tuiva il cosiddetto “processo societario”. Era intento degli studiosi (e del
legislatore che ne aveva seguito i suggerimenti) collaudare nella detta ma-
teria un nuovo modello da estendere, gradatamente o in modo genera-
lizzato, al rito ordinario, quindi con intenti non dissimili da quelli avuti
dagli studiosi e dal legislatore di trent’anni prima, relativamente al pro-
cesso del lavoro.

Tutto cid accadeva senza che la dottrina e il legislatore avessero dato
il giusto peso alla circostanza che la fase della discovery statunitense (che
nell’ambito del pre trial era stata sussunta in tale modello e che consi-
steva nel reciproco disvelarsi delle prove ad opera delle parti contrappo-
ste) era gia entrata in crisi negli Stati Uniti da molti anni, a partire dal
1970, a seguito della crescente consuetudine dei legali di effettuare valan-
ghe di contrapposte deduzioni, principalmente quando si trattasse di di-
fendere potenti ed organizzate lobbies, quale ad esempio quella delle so-
cieta assicuratrici, con il risultato che la discovery era divenuta progressi-
vamente occasione di interminabili scambi di atti difensivi fra le parti il
che, per rimanere all’esempio nelle cause con le compagnie assicuratrici,
rendeva difficile individuare gli argomenti veramente importati sui quali
le parti avrebbero dovuto concentrarsi, consentendo alle compagnie di
assicurazione di raggiungere lucrose transazioni con gli avversari i quali,
non potendo disporre di organizzazioni altrettanto efficienti, finivano per
trovarsi di fronte ad una stasi paralizzante delle cause, che quindi li for-
zava a transazioni poco eque.

Nel mentre negli Stati Uniti la legislazione aveva cercato di porre ri-
medio a tale anomala situazione, ad esempio con il ricorso all’istituzione
di “conferenze” nell’ambito delle quali i giudici intervenivano per stem-
perare gli eccessi delle parti, il modello, da noi sussunto in una forma
ormai superata, puntualmente mostrava un identico esito di quello che
era gia stato oggetto di critica e di riforme negli Stati Uniti stessi. Il rito
societario, sebbene adottato da oltre due anni, infatti non vede pervenire
ad un significativo numero di sentenze di merito, ma caso mai ad inter-
venti sui vari reclami al giudice soltanto in rito, talora nell’ambito della
distribuzione delle competenze fra giudice relatore e collegio, regolate
dagli artt. 12 e 16 del visto D.Lgs. n. 5/2003. Di fatto siamo quindi, nel
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rito societario, in presenza di uno stallo che, sebbene si sia visto estende-
re il rito stesso alla materia brevettuale con listituzione delle relative Se-
zioni Specializzate, di fatto dimostra il fallimento di una idea riformatrice
su un ulteriore modello da estendere al rito ordinario. A nostro avviso,
pero, mentre il fallimento del rito societario si presenta irrimediabile, la
mancata estensione del rito del lavoro ¢& stata solo il frutto di un banale
equivoco, visto che fu ritenuto semplicemente criticabile un sistema ec-
cessivamente inquisitorio che, volendo, avrebbe potuto essere attenuato
con limitati aggiustamenti, aggiustamenti che, per 'opposto, non sembra-
no possibili nel rito societario, ove le problematiche tecniche si presenta-
no strutturali.

Le recentissime riforme mostrano che il legislatore ha avvertito i limi-
ti che caratterizzano il rito societario ed ha quindi preferito ritornare al
“ritocco” delle norme vigenti, questa volta cercando di recuperare, alme-
no per quanto riguarda gli interventi sulla fase introduttiva del processo,
lo spirito della abortita riforma del 1990 con una “quasi riedizione” della
legge 353/90 °, che si & avuta con ripetuti aggiustamenti non sempre illu-
minati, dapprima con la legge 80 del 2005 che convertiva con modifiche
un precedente decreto, indi con la legge cosiddetta “natalizia” del
28.12.2005 n. 263 che a sua volta interveniva con modifiche in sede di
conversione di un ulteriore decreto. Dopo ripetuti “rimbalzi”, tali norme
sono entrate definitivamente in vigore il primo marzo del 2006. La ri-
forma riguarda numerose parti del processo civile, sia la fase introduttiva
(ripresa, come visto, dalla legge 353/90) sia le parti generali relative alla
comunicazioni fra la cancelleria e le parti, cosi come il sistema delle noti-
ficazioni fra le parti stesse ed il deposito degli scritti difensivi, ma so-
prattutto la fase introduttiva della causa (trattazione iniziale e fase del-
I’ammissione istruttoria) cosi come l'intero terzo libro del codice sulle
esecuzioni ed il quarto libro sui procedimenti speciali. Deve dirsi che la
legge 80 aveva fra l'altro conferito al Governo una delega per la riforma
del processo di Cassazione “in funzione nomofilattica” e dell’arbitrato.
La nuova normativa non era ancora entrata in vigore che veniva modifi-
cata in pill parti e con svariati ulteriori interventi, sia nell’ambito della
recente riforma dell’istituto della separazione e del divorzio (che istituiva
il cosiddetto “affido condiviso” dei figli) che interveniva sulle norme gia
ripetutamente incise dalle riforme del 2005 (artt. 706 e ss. c.p.c. relativi

¢ Spunti in questo senso in: M. BARBUTO, Prima udienza con ritorno alle origini, in
Guida al Diritto, 22/2005, p. 33.
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alle separazioni), in tal modo ulteriormente modificando norme ancora
non entrate in vigore, sia nell’ambito delle esecuzioni mobiliari, con la
legge 52/06 che andava ad incidere sulle riforme di cui alle leggi nn. 80 e
263 del 2005, modificando cosi ancora il “quadro” del codice di rito. Nel
frattempo, in attuazione della delega sopra accennata, conferita al gover-
no con la I. n. 80/2005, veniva emanato il D.Lgs. 40/2006 che modificava
il processo di Cassazione (a nostro avviso, come vedremo, piu in funzio-
ne deflattiva che nomofilattica) ed introduceva una completa risistemazio-
ne dell’arbitrato. Da ultimo ¢ stata poi emanata la legge 102/2006 che
estende alle cause relative al risarcimento dei danni alla persona per inci-
denti stradali il rito del lavoro, con uno “stupefacente” art. 3 che nulla
dice, ma che tutto lascia intendere.

Ci si chiede se le riforme del periodo 2005/2006, che ammontano ad
una decina (se si annoverano anche le modifiche in sede di emanazione
dei decreti legge) porteranno risultati favorevoli sul piano della celere
conduzione del processo civile. La risposta sembra dovere essere pessimi-
stica. Ci permetteremo innanzitutto di descrivere alcune limitate ma qua-
lificanti parti della variegata riforma, iniziando dalla estensione del rito
del lavoro alle cause relative ai danni alla persona in tema di infortuni-
stica stradale introdotta con la legge da ultimo nominata, la 1. 102 del
2006: nel 1973 sarebbe certamente stato un evento auspicabile, ma dal
1973 sono passati trentatré anni ed il collaudo ha poco senso dopo che
sono state tentate strade alternative, che comunque hanno scombinato il
“quadro” del codice di rito. Una siffatta estensione sarebbe stata e sa-
rebbe ancora ragionevole se ci fosse, in capo al legislatore, un serio pro-
gramma di graduale estensione del rito a svariate materie di diritto so-
stanziale e, tendenzialmente, a tutto il processo ordinario. Nella realta
non solo un siffatto programma manca del tutto, ma dobbiamo segnalare
due principali incongruenze: 1) la circostanza che, pressoché contempo-
raneamente, il legislatore ha mostrato un intento di segno opposto, isti-
tuendo (nell’ambito della riforma, attuata con le leggi 80 e 263 del 2005)
I'opportunita per le parti di estendere volontariamente a qualsiasi con-
troversia civile il rito societario con l'introduzione dell’art. 70-ter delle
disposizioni di attuazione del codice di procedura civile, che esaminere-
mo pil oltre; 2) il fatto che il legislatore ha effettuato la detta estensione
nel rito lavoristico in maniera abnorme ed irragionevole, tanto da far sor-
gere notevoli perplessita sulla ordinata applicazione del detto rito alle
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cause per danni alla persona nella infortunistica stradale. Infatti con la
sua pretesa di “applicazione automatica” mediante semplice rinvio al li-
bro II, titolo IV, capo I, del codice di procedura civile, il legislatore ha
lasciato aperta una serie di problemi sui quali la prima dottrina * & appar-
sa profondamente sconcertata e divisa sin dal primo affacciarsi della det-
ta nuova normativa, lasciando cosi la non facile soluzione dei numerosi
problemi applicativi alla giurisprudenza, il che inevitabilmente costringe-
ra a passare per percorsi di incertezza e cosi per inevitabili ripetuti ri-
baltamenti di linea su tutti i numerosi punti individuati dalla dottrina
come di difficile interpretazione, quali ad esempio il problema della com-
petenza; quello della connessione legato al possibile contrasto di giudicati
con le parallele cause per danni alle cose; il problema dell’applicabilita
del nuovo rito alle controversie gia iniziate; il problema della compatibili-
ta con la realta dei sinistri stradali dei molti istituti che legge n. 533/73
aveva predisposto specificamente per il rito del lavoro, ecc. E purtroppo
da ritenersi che le problematiche suscitate da una siffatta estensione del
rito del lavoro ad una nuova materia non fara altro che aumentare i pre-
giudizi nei confronti di tale rito (che, ripetiamo, a nostro avviso appaiono
scarsamente giustificati), compromettendone cosi ulteriormente la credi-
bilita e 'ulteriore, possibile estensione a nuove materie.

JORNKRN
* oW %

Quanto al combinato disposto delle leggi n. 80 e n. 263 del 2005,
conviene preliminarmente valutare che la prima delle due normative in-
troduce nel sistema del nostro processo civile una norma (di cui gia ab-
biamo fatto or ora cenno) che risulta in palese contraddizione con tutte
le linee di tendenza sopra esaminate: il nuovo, e apparentemente rivolu-
zionario, art. 70-ter delle disposizioni di attuazione del codice di rito, il
quale va ad incidere sul momento iniziale della causa: in virtu di tale nor-
ma l’attore, nel proprio atto di citazione, ha facolta di invitare il conve-
nuto a costituirsi, anziché nei modi ordinari, ossia con deposito in can-
celleria della comparsa di risposta, nelle forme del rito societario, ovvero
conformemente al disposto dell’art. 4 della 1. 17.01.2003 n. 5, mediante
notifica della detta comparsa al domicilio eletto dall’attore (anche confor-

7 Per ulteriori spunti nell’argomento, ed in adesione alle critiche svolte nel testo, cfr.:
V. SANTORO, Sanzioni pia dure per i responsabili ma resta I'enigma del Giudice di Pace, in
Guida al Diritto 13/2006, pp. 24 ss.
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memente alle nuove norme in tema di trasmissione atti); cosi facendo,
per fatti concludenti il convenuto accetterebbe la implicita proposta del-
Pattore di continuare la causa con il rito societario. In realta, a noi sem-
bra che la norma sia destinata a rimanere priva di qualsiasi seguito prati-
co. D’altronde, ¢ facile previsione, visto che il primo ostacolo all’adozio-
ne di detto rito & la necessita che tutti i convenuti concordemente
operino in tal modo; la dottrina quasi unanime ° gia ritiene (a nostro av-
viso fondatamente) che sia dato a qualsiasi chiamato in causa di rifiutare
tale adozione, obbligando in tal caso le altre parti all’'immediato ritorno
al rito ordinario, con quali incertezze sul funzionamento degli uffici giu-
diziari & facile immaginare *. Ancor pill serio ostacolo a tale mutamento
del rito & la ovvia circostanza che, visto che ¢ I'attore ad avere necessita
di una rapida definizione della causa, nessun attore fara tale proposta,
dato il poco felice collaudo del rito societario in termini di semplicita di
approccio e di celerita di definizione della causa. Potremmo dire, con
una battuta, che, forse, le compagnie assicuratrici potrebbero, quando at-
trici in accertamento negativo (ipotesi peraltro rarissima) essere tentate di
formulare tale invito, ma, proprio per le considerazioni piu sopra svolte,
non crediamo che si trovi un convenuto cosi ingenuo da farsi tentare, e
da accettare quindi ’eventuale “invito”.

Altre norme qualificanti del nuovo sistema delle leggi 80 e 263 del
2005 sono gli artt. 170 e 183 c.p.c., il 669 octies, il 696 e 696 bis del
medesimo codice. Quanto all’art. 170 c.p.c, tale norma, oltre che amplia-
re in generale le ipotesi di utilizzo dei moderni mezzi di trasmissione do-
cumenti (fax ed e-mail), estende tale possibilita alle impugnazioni, con
una sorta di “obiter dictum” privo di specificazioni pratiche e, allo stato,

8 Cosi: C. CEccHELLA - D. AMaDET - D. BUONCRISTIANI, I/ nuovo processo ordinario
e sommario di cognizione, 1l sole 24 Ore, 2006, p. 40; E. BRUSCHETTA, La riforma del
processo civile, Ipsoa, 2006, p. 35.

% “deve andare osservato come con riguardo al contraddittore non necessario che, ex
art. 105 c.p.c. interviene volontariamente in giudizio possa trovare applicazione la disposizio-
ne contenuta nell art. 268, comma 2, prima parte c.p.c. Norma che — come noto — stabilisce
che chi interviene volontariamente in lite senza essere comtradditiore necessario non possa
pin compiere atti che alle altre parti “non sono pin consentiti’. Sicché in questa ipotesi po-
trebbe essere ragionevolmente ritenuto — per vero senza eccessivo sforzo — che il detto inter-
ventore non possa pint avere un os ad loquendum 7z ordine alla scelta che l'attore ed il
convenuto abbiano in precedenza gid fatto di radicare il nuovo processo societario” E. BRuU-
SCHETTA, la riforma del processo civile, Tpsoa, 2006, p. 35; del medesimo avviso G. Co-
STANTINO, Modifica della fase introduttiva del processo ordinario di cognizione, in Foro It.,
2005, V, 100.
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di improbabile applicazione . Quanto all’art. 183 c.p.c., esso concentra
in un’unica udienza gli incombenti delle due udienze del “Mancuso qua-
ter”, quella di prima comparizione (art. 180) e la prima udienza di tratta-
zione; tale nuovo lunghissimo articolo porta qualche semplificazione alla
fase introduttiva del processo, istituendo la possibilita per il giudice di
concedere alle parti, se richiesto, in unica occasione, tre termini per il
chiarimento delle domande e per le istanze istruttorie, rendendo non piu
obbligatoria la presenza delle parti per l'interrogatorio libero e per il ten-
tativo di conciliazione, il che sembrerebbe alleggerire il carico di lavoro
del giudice (sebbene nella prassi, da ultimo, e gia sotto il vigore del pre-
cedente sistema — “Mancuso quater” —, si fosse ritenuta tale obbligatorie-
ta non piu sussistente) offrendo la possibilita, per I'attore, di proporre
domande ed eccezioni che siano conseguenza della domanda riconvenzio-
nale e/o delle eccezioni del convenuto, il che alcuni studiosi ' ritengono
non determinare una preclusione per I'attore analoga a quella che lart.
167, nuova formulazione, pone a carico del convenuto, cosa che perso-
nalmente riteniamo invece possibile ed auspicabile; in generale, la sem-
plificazione apportata alla fase introduttiva della causa, la riavvicina al
modello, come abbiamo visto mai entrato in vigore, della Legge n. 353
del 1990 ", considerato che, in teoria, il giudice potrebbe decidere sul-
I’ammissione delle prove gia alla (tendenzialmente) unica “prima udien-
za”, fissando I'udienza per la loro assunzione, se non addirittura, ove la
causa appaia matura per la decisione, fissando senz’altro nella stessa sede
I'udienza di precisazione delle conclusioni, il che potrebbe verificarsi in
presenza di cause documentalmente istruite; conoscendo le ormai conso-
lidate abitudini degli operatori a voler ritualizzare gli incombenti proces-
suali, non crediamo che cio accadra se non episodicamente. Considerato
che quanto maggiormente rallenta il processo civile &, come visto, la fase
decisoria (essendo impossibile, si ripete, con I'attuale procedura, che il
giudice possa studiare la causa per la pronuncia della sentenza poco
dopo avere per la prima volta studiato il fascicolo), ¢ da ritenere che i
vantaggi acceleratori sul processo siano del tutto marginali, a meno che
non sia aumentato I'organico di magistrati, cancellieri ed ufficiali giudi-

10 T.a nostra opinione ¢ condivisa da: G. BALENA, Uso del fax e degli strumenti elet-
tronici, in in Foro It., 2005, V, p. 96.

1 In questo senso: C. CAVALLINI, Le nuove norme sul procedimento di cognizione di
primo grado, in Riv. Dir. Proc., 3/2005, p. 736: sull’argomento inoltre: A. Buccr - A. M.
Sovp1, Le nuove riforme del processo civile, CEpaM, 2006, pp. 5 ss.

12 M. BARBUTO, Prima udienza con ritorno alle origini, cit. p. 33.
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ziari, sempre che avvocati e giudici non preferiscano continuare a ritua-
lizzare il sistema ed a procedere ancora con inutili, ingiustificati rinvii .

Quanto all’art. 669-octies del codice di rito, sono stati introdotti tre
nuovi commi, che attribuiscono ultrattivita * ai procedimenti cautelari
anticipatori , con il mantenimento dell’efficacia dei relativi provvedi-
menti non solo in caso di estinzione della causa di merito, ma anche in
caso di suo mancato avvio; & ragionevole ritenere che tali nuove opportu-
nita potranno spingere il ricorrente a trascurare I'avvio del giudizio di
merito, che di conseguenza sara iniziato con una domanda di accerta-
mento negativo dal convenuto che non voglia riconoscere la domanda at-
torea; quanto all’accertamento tecnico preventivo, la nuova formulazione
dell’art. 696 c.p.c. prevede, al primo comma, un ampliamento delle ipote-
si dell’accertamento, che a seguito della nuova formulazione risulta am-
missibile anche sulla persona dell’istante, mentre il secondo comma

13 Sull’argomento si veda: M. DE CRISTOFARO, I/ nuovo processo civile “competitivo”
secondo la [ 80/2005, in http://www.ordineavvocatimilano.it/html/pdf/DE_CRISTOFA-
RO_16-10-06.pdf , p. 22, secondo cui “.. lo stesso nuovo art. 183, e di riflesso il prece-
dente art. 167, avranno senso solo: — se potrd essere mediamente rispettato il termine per
Pordinanza ammissiva delle prove dato al giudice, e se — per conseguire tale fine — non si
abusi del potere di rinvio dell'udienza al di la della soglia massima dei 45 gg. prevista dal-
Lart. 168 bis, co. 5° — se esso vedrd la pronuncia di ordinanze a ragion cognita (troppo
facile essendo prevedere la via di fuga di ordinanze ammissive indiscriminate, onde concilia-
re ['obbligo di legge con il carico di lavoro gravante sul magistrato) e sard seguito in temspi
certi dall’inizio dell'attivita istruttoria; — se verranno soprattutto messi in opera gli strumenti
per allentare il famoso “collo di bottiglia”, ossia la strozzatura che impone i tempi lunghi di
attesa per la precisazione delle conclusions, dopo la chiusura della fase istruttoria. Altrimen-
ti, anche il nuovo processo civile competitivo non potrda che essere ancor oggi descritto con la
seguente, impietosa metafora: ossia ['immagine che vede i protagonisti del processo — giudi-
ce, difensori e parti — dotati dal legislatore di una Ferrari ultimo modello, ma costretti a
districarsi a passo di lumaca nel mezzo di un traffico congestionato dall'ingorgo dovuto alle
troppe cause contestualmente pendent:”; ancor piu critico sui benefici della riforma: C. Ca-
VALLINI, Le nuove norme sul procedimento di cognizione di primo grado, cit., p. 734, il
quale ritiene che i limitati benefici di accelerazione del processo vengano pagati al prezzo
di una ingiustificata compressione di garanzie costituzionali quali la parita delle parti pro-
cessuali nell’esplicazione del diritto di difesa.

14 Tale carattere dei nuovi provvedimenti cautelari non & propriamente una novita
essendo soluzione che la commissione Vaccarella aveva utilizzato per il “rito societario”,
ed infatti 'ultrattivitd trae origine dallo stesso D. Lgs. 17 gennaio 2003 n. 5, con partico-
lare riferimento agli artt. 23 e 24 ma non solo. Sull’argomento si veda: S. DE MATTEIS, 7/
procedimento cautelare societario, in www.judicium.it ora anche in La riforma del processo
cautelare: analisi sistematica e profili operativi del nuovo rito cautelare, GIUFFRE, 2006.

15 Sull’argomento si veda: A. Bucci - A. M. SoLpl, Le nuove riforme del processo
civile, cit. p. 54.
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estende la possibilita di valutazioni in ordine alle cause e ai danni relativi
all'oggetto della verifica. A sua volta, il nuovo art. 696-bis prevede una
ulteriore estensione dell’accertamento, statuendo che esso possa disporsi
anche al di fuori delle condizioni previste dal primo comma dell’art. 696
quando sia richiesto ai fini dell’accertamento e della quantificazione dei
crediti discendenti dall'inosservanza dei contratti e da fatto illecito. En-
trambe le estensioni a nuove materie (sia quelle dell’art. 696 che quelle
dell’art. 696-bis) determinano un notevole “mutamento di rotta” rispetto
al previgente sistema, che, nel vecchio testo dell’art. 696, attribuiva al
consulente una facolta quasi “notarile”, ovvero di mera descrizione dello
stato di fatto, senza commento alcuno, tant’e che, in giurisprudenza, pri-
ma della detta riforma, si discuteva se fossero utilizzabili nella causa di
merito quelle consulenze che, anziché limitarsi a descrivere lo stato di
fatto, esprimevano delle valutazioni.

Quanto agli interventi operati nel decreto legislativo n. 40/2006 sul
procedimento di Cassazione, abbiamo gia anticipato che la detta nuova
normativa & pit “deflattiva” che “nomofilattica” '

Basti pensare che il nuovo art. 366 bis impone al difensore di formu-
lare, a pena di inammissibilita, a conclusione del ricorso proposto per
violazione o falsa applicazione di leggi (cosi come di contratti collettivi ai
sensi del nuovo testo dell’art. 360), un quesito di diritto che ¢ da rite-
nersi I'esatto antecedente logico che deve seguire la Corte quando sara
chiamata ai sensi dell’art. 384 a formulare il principio di diritto cui dovra
uniformarsi I'eventuale giudice di rinvio nonché, quanto ai denunziati vizi
di motivazione, la chiara indicazione del fatto controverso oggetto di
omessa e contraddittoria motivazione, cosi come le ragioni per le quali la
dedotta insufficienza di motivazione la renderebbe inidonea a giustificare
la decisione.

Vi & ovviamente notevole curiosita sulla interpretazione che i giudici
forniranno a questa norma. E indubbio che il legale, nella redazione dei
motivi di ricorso, non potra effettuare, relativamente ad uno stesso fatto,
una semplice elencazione delle norme violate, né potra, in un unico moti-
vo, ovvero per un unico errore della sentenza impugnata, cumulare pit
critiche, ad esempio quella di violazione di norme di diritto e di vizio di
motivazione, poiché ogni singola censura dovra contenere, a pena di
inammissibilita, il relativo “quesito di diritto”.

16 Per spunti sull’argomento ed in adesione con quanto piu oltre nel testo, cfr. A.
TEDOLDI, La nuova disciplina del procedimento di cassazione, in Grur. It., 2006, 2002.



152 Piero Bassi

I quesito di diritto dovra di conseguenza essere formulato in maniera
tale da riprodurre quanto la Cassazione dira nel suo “principio di dirit-
to”, ex art. 384 nuova formulazione, almeno per i casi in cui questo deve
essere enunciato, ossia quando la Cassazione decida il ricorso proposto a
norma del n. 3 dell’art. 360, I comma, ed in ogni altro caso (e questo &
una ulteriore novita) in cui, relativamente ai motivi sub 1-2-4 dello stesso
articolo, risolva una questione di diritto di particolare importanza. Ci
chiediamo in proposito cosa accadra se la Corte trovera che, si, un moti-
vo di ricorso ¢ da ritenersi fondato, ma che il relativo quesito di diritto &
ritenuto incongruo, incomprensibile, o solo non adeguatamente chiaro, e
comunque non coincidente con il principio di diritto che la Cassazione
intende enunciare o che le specificazioni relative ai vizi di motivazione
non siano ritenute abbastanza chiare ed esaurienti: forse prevarra la linea
per cui la Cassazione, ritenendo fondato il motivo del ricorso, sara libera
di cassare enunciando un principio di diritto avulso dal quesito di diritto
o comunque non ritenendo inammissibile il ricorso malgrado la non suf-
ficiente indicazione rispetto ai vizi di motivazione; se questa sara la linea
che prevarra, allora la non perfetta redazione del quesito o delle specifi-
cazioni non determinera inammissibilita del ricorso. Nell’ipotesi contra-
ria, invece, ogni qualvolta il ricorrente non proporra un quesito colliman-
te con il pensiero della Suprema Corte, si vedra dichiarare il ricorso stes-
so inammissibile. E da augurarsi che i magistrati di Cassazione siano
particolarmente preparati ed aperti nel valutare i ricorsi, altrimenti un
certo fiscalismo ne farebbe ovviamente dichiarare inammissibili un gran
numero anche se contenenti profili di critica fondati.

Altra norma fondamentale sembra essere il nuovo quarto comma del-
I'art. 385, che istituisce una ulteriore ipotesi di responsabilita aggravata
per dolo o colpa grave (che si aggiunge a quella dell’art. 96, I comma),
ove il danno ¢ gia quantificato dalla legge in una misura che, sebbene
determinata in via equitativa, puo raggiungere il doppio dei massimi ta-
riffari forensi. Ci chiediamo se le sopra viste ipotesi di inammissibilita
facciano sempre scattare questa ipotesi, col che leffetto di tale nuova
norma sarebbe davvero “super deflattivo”.

A prescindere dalla accentuata funzione nomofilattica, tali nuove nor-
me avranno dunque un potente effetto deflattivo, poiché scoraggeranno i
ricorsi redatti dagli avvocati “senza speranza” e solo per accontentare il
cliente, resi ardui dalla maggior difficolta di redazione e dalla sanzione
appena vista.

Poiché P'attuale arretrato della Cassazione & di circa due anni, su una
produzione media di quasi trentamila sentenze I'anno, i benefici delle
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nuove norme cominceranno a operare soltanto dopo che, smaltito I’attua-
le carico, la Corte iniziera ad esaminare 1 ricorsi redatti con le nuove re-
gole. Ma in realta, ci facciamo delle illusioni se crediamo che tali vantaggi
possano avere concreto esito: posto che il nuovo art. 374 c.p.c. che intro-
duce il principio dello “stare decidis” impone alle sezioni semplici di uni-
formarsi al giudicato delle sezioni unite sui ricorsi che presentano una
questione di diritto gia decisa in senso difforme dalle stesse sezioni sem-
plici e su quelli che presentano una questione di massima di particolare
importanza, le medesime sezioni semplici dovranno attendere i lunghi
tempi che una pronuncia a sezioni unite inevitabilmente comporta, con il
risultato di paralizzare la propria attivita a discapito delle esigenza di ce-
lerita del processo.

Quanto ancora alla seconda parte del D.Lgs. 40/2006, relativa alla ri-
forma sull’arbitrato, trattasi di una riforma relativamente organica ed in-
teressante, che segue di poco piu di un decennio la riforma all’istituto gia
introdotta con la legge 25/94, e che, fra Ialtro, elimina la sezione relativa
all’arbitrato internazionale (la cui disciplina forse rimane, visto che le re-
lative norme ci sembrano essere compatibili con il nuovo sistema). Una
autentica novita & costituita dall’art. 808-ter che codifica 'arbitrato irri-
tuale, fin qui costruzione di dottrina e giurisprudenza. I motivi di “annul-
labilita” del relativo lodo sono quelli gia frutto della precedente elabora-
zione giurisprudenziale e, tutto sommato, l'istituto, finché era frutto di
studi, costituiva un “diritto vivente”, evolvibile con il divenire del convi-
vere civile, mentre, per il futuro, sara pur sempre un istituto cristallizza-
to.

Diremo ancora che ¢ abbastanza singolare che la parte di riforma in-
trodotta con le due leggi nn. 80 e 263 del 2005, sia stata pesantemente
rivisitata dalla legge 52/06 in materia di esecuzioni mobiliari, prima anco-
ra di entrare in vigore.

Quanto agli interventi sul codice di rito introdotti con la legge 54/06
in tema di separazioni, anche qui la nuova norma interviene, come ora
abbiamo visto in tema di esecuzioni, su una normativa gia incisa delle
due leggi 80 e 263/05. Inutile inoltrarci in commenti sul metodo. Solo
I'esperienza giurisprudenziale potra dire se la relativa riforma apparira
congrua e comprensibile.

A prescindere da alcune pur interessanti norme qualificanti sopra esa-
minate, la rassegna fin qui compiuta permette di trarre alcune considera-
zioni in merito alla recente “febbre riformatrice”: il legislatore ha intro-
dotto nuove riforme sul codice, slegate fra di loro; in parte ha voluto
ampliare il rito lavoristico; in parte (a nostro avviso e, fortunatamente,
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senza successo), ha voluto favorire I'allargamento del rito societario, in
parte, ancora, ¢ intervenuto con ripetuti ritocchi sul rito ordinario. Men-
tre indubbiamente ¢ aumentata I'importanza e la fatica dell’avvocato, il
quale & chiamato a districarsi in una congerie di riti, tutti attualmente in
vigore, visto che allo stato ancora pendono cause nate prima della rifor-
ma “Mancuso”, cause nate con il rito intermedio (quelle nate prima del
1° marzo 2006), le cause trattate con il nuovo rito ordinario alle quali si
affiancano cause trattate con il rito societario oltre che cause trattate con
rito del lavoro, non sembra che la nuova normativa possa apportare be-
nefici visibili in tema di accellerazione delle cause civili; al massimo potra
aversi, nell’arco di 3-4 anni, forse, la fine dell’arretrato delle cause di Cas-
sazione, ma si tratta di un beneficio limitato se si considera la “confusio-
ne” che le nuove norme generano in primo grado e in appello, in quanto
il moltiplicarsi dei riti determina negli avvocati e nei giudici sconcerto e
disorganizzazione, il che potrebbe frustrare i vantaggi (in termini di tem-
po) dati dalla deflazione delle cause di Cassazione, e da una qualche, cre-
do scarsa, accelerazione della fase introduttiva del processo “ordinario
residuale”.
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1. Introduzione

Secondo statistiche accreditate, il numero delle infrazioni penali ed
amministrative commesse dagli stranieri -clandestini inclusi- ' che si tro-
vano occasionalmente o stabilmente in un determinato paese non & in
media piu elevato di quello attribuibile ai nazionali.

In quasi tutti gli Stati caratterizzati da forte immigrazione, tuttavia,
si evidenzia ormai da anni la tendenza a “criminalizzare” le infrazioni
amministrative degli stranieri (soprattutto la mancanza del visto d’in-
gresso e del permesso di soggiorno”) e a sottoporre spesso questi ulti-

L Cfr. Rapporto 2002 della Commissione Interamericana de Derechos Humanos sui
Migranti, cap. 3.

2 Cfr. ad es. la decisione 22 giugno 2006 della Corte Suprema USA nel caso Fernan-
dez-Vargas v. Gonzales; i casi United States of America v. Reyes-Platero, Corte d’Appello
del 9° Circuit, N° 99-50234, 3 maggio 2000; United States of America v. Jimenez Nava,
Corte d’Appello del 5° Crrcuzt, N° 99-11300, 26 febbraio 2001; United States of America
v. Minjares-Alvarez, Corte d’Appello del 10° Circuit, N° 00-2004, (senza data); I’Opinione
Concorrente Cancado Trindade annessa al’lOC-18/03 della Corte Interamericana, § 15; il
Doc. N.U. A/59/377, intitolato “Rapport sur les droits de I'homme des migrants présenté
par la Rapporteure spéciale de la Commission des droits de I'homme, M.me Rodriguez Pi-
zarro”, § 37, e i Rapporti 2002 e 2004 della Commissione Interamericana de Derechos
Humanos, rispettivamente cap. 6a, §§ 18-22 e 48 e §§ 51-52. 1l costo della politica di
“criminalizzazione” & peraltro assai elevato, almeno negli Stati Uniti: R. D. Fre1, Refor-
ming U.S. Immigration Policy in an Era of Latin American Immigration: the Logic Inhe-
rent in Accommodating the Inevitable, 39 University of Richmond Law Rev. Association,
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mi a provvedimenti restrittivi della liberta personale senza ordine di
un giudice.

Gli Stati Uniti non fanno eccezione a questa regola’. Stretti da un
numero sempre crescente d’immigrati clandestini e dal terrore del terrori-
smo *, la detenzione di stranieri illegali senza provvedimento dell’autorita
giudiziaria vi ¢ infatti praticata da tempo in forma abituale ’.

Quando uno straniero viene invece legalmente privato, anche tempo-
raneamente, della liberta personale, I'art. 36.1(b) della Convenzione di
Vienna sulle Relazioni Consolari vorrebbe che egli fosse informato “senza
ritardo” del diritto di godere, volendolo, dell’assistenza delle autorita
consolari del suo paese: per chi si trova lontano da casa, in uno Stato di
cui non conosce le leggi e talora anche la lingua; che non ha la possibilita
d’individuare un avvocato preparato che lo assista né, spesso, almeno nel-
I'immediato, la capienza economica per retribuitlo, sapere di poter conta-
re sull’appoggio di propri connazionali qualificati & certo, anche psicolo-
gicamente, un aiuto di non poco conto.

2005, pp. 1379-1380, segnala infatti come esempio che «California taxpayers are spending
annually $1.4 billion on costs associated with the incarceration of illegal alienss.

> F. W. MUNGER, Social Citizen as “Guest Worker”: a Comment on ldentities of Immi-
grants and the Working Poor, 49 New York Law School Law Rev., 2004, p. 671, nota 36:
«For Hispanic Americans and other non-whites often targeted by INS (Immigration Na-
tional Service), even U.S. citizenship is no shield against arbitrary arrest and detention
until papers are produced».

4 Cfr. M. H. TayLOR, Dangerous By Decree: Detention Without Bond in Immigration
Proceedings, 50 Loyola Law Rev., pp. 152-159, ove si mette in evidenza la pratica relativa
agli stranieri sospettati di essere coinvolti in attivita terroristiche prima e dopo 'entrata in
vigore del Patriot Act. Si veda anche il rapporto 2002, cit., della Commissione Interameri-
cana sui Migranti, § 53.

> Taylor, cit., p. 160: «Once a removal order has been entered, detention during a
ninety-day removal period is mandated, and the Homeland Security discretion to detain
thereafter is granted. In Zadvydas v. Davis, 533 U.S. 678 (2001), the Supreme Court con-
strued limited post-order detention to a period reasonably necessary to bring about an
alien’s removal from the U.S.». Nello stesso senso, cfr. anche A. LANGENFELD, Living in
Limbo: Mandatory Detention of Immigrants Under the Illegal Immigration Reform and Re-
sponsibility Act of 1996, 31 Arizona State Law Jn’l, 1999, pp. 1047-1060; C. McCaslin,
“My Jailor Is My Judge”: Kestutis Zadvydas and the Indefinite Imprisonment of Permanent
Resident Aliens by the INS, 75 Tulane Law Rev., 2000, p. 193ss.; il Rapporto N° 51/01
del 4 aprile 2001 della Commissione Interamericana de Derechos Humanos nel caso Fer-
rer-Mazora y Otros (“Flotilla Libertad” del Mariel) c. Estados Unidos, e i docc. OEA/Ser./
L/V/I1.114-5 del 16 aprile 2002, §§ 49-74 e 77 ¢ OEA/Ser.L/V/11.118-70 del 29 dicem-
bre 2003, § 25.
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Dal punto di vista tecnico, assistenza consolare significa generalmente
garanzia che la propria situazione giuridica venga analizzata e gestita da
un legale bilingue di fiducia in luogo di un qualunque avvocato d’ufficio ®
spesso non sufficientemente preparato ', nominato da un tribunale locale
a processo ormai incardinato su imputazioni gia consolidate °.

La pratica degli Stati Uniti ¢ invece difforme * anche in questo, perfi-
no quando si tratti di accuse che comportano o potrebbero comportare
la pena capitale '*: I'esposizione in fatto contenuta negli scritti di causa

6 Nella Resolution N° 107 adottata il 9 agosto 2005 ed intitolata “Report of the Stan-
ding Committee on Legal Aid and Indigent Defendants in Criminal Justice”, I American Bar
Association afferma (pp. 1-2): «Thousands of persons are processed through America’s
courts every year... with a lawyer who does not have the time, resources, or in some cases
the inclination to provide effective representation. All too often, defendants plead guilty
even if they are innocent, without really understanding their legal rights or what is occur-
ring. Sometimes the proceedings reflect little or no recognition that the accused does not
adequately understand English...Prosecutors sometimes improperly seek waivers of coun-
sel, and subsequent pleas of guilty, from unrepresented indigent defendants, while judges
either ignore or openly encourage such practices. Some judges make no attempt to determi-
ne whether an accused’s waiver is knowing, voluntary, and intelligent before accepting it».

7 Lassistenza tecnica degli avvocati d’ufficio di quasi tutti i messicani citati nell’alle-
gato ad hoc della sentenza resa dalla CIG nel caso Avena era stata insufficiente, dal mo-
mento che nessuno di essi conosceva I'esistenza della Convenzione di Vienna. Anche per
questo motivo una delle Guidelines for the Appointment and Performance of Defence
Counsel in Death Penalty Cases, pubblicate nel febbraio 2003 dall’American Bar Associa-
tion, (Guideline 10.6, “Additional Obligations of Counsel Representing Foreign Nationals”,
pp. 73-75), raccomanda specificamente che: «B. Counsel representing a foreign national
should: 1. immediately advise the client of his or her right to communicate with the rele-
vant consular office; and 2. obtain the consent of the client to contact the consular office.
After obtaining consent, counsel should immediately contact the client’s consular office
and inform it of the client’s detention or arrest».

8 1l fenomeno non & tuttavia ignoto anche all’esperienza giurisprudenziale della Cor-
te Interamericana, come dimostra I’esposizione in fatto relativa al caso Tzb: c¢. Ecuador,
sentenza C 114 del 7 settembre 2004, §§ 90 ss. e 194.

° In La Grand, Plaidoirie Simma, 11, § 8, la Repubblica Federale di Germania ha
infatti osservato che «If one looks at the list of cases involving German citizens most
recently detained in violation of Article 36, what we do see is a continuing pattern of
neglect of Article 36 by U.S. law enforcement authorities» ed anche in Avena il Messico
chiese che la pratica USA nei confronti dei propri connazionali detenuti fosse dichiarata
«pratique récurrente et continue de violation de 'art.36 de la Convention de Viennes.

10 Le poche eccezioni sono citate da B. P. Whitesell, Diamond in the Rough: Mining
Article 36.1(b) of the Vienna Convention on Consular Relations for an Individual Right
to Due Process, 54 Duke Law [n’l, 2004, p. 587 ss. e nota 8. Cfr. anche il Rapporto
Rodriguez Pizarro, cit., § 15d.
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relativi al noto caso Breard ' e nelle sentenze posteriori, ancor piti note,
rese dalla CIG nelle cause LaGrand * e Avena ed altri  lo mostra chia-
ramente ', al pari dei fatti sottostanti la richiesta di Opinione Consultiva
presentata mzedio tempore dal Messico alla Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos .

2. L’Opinione Consultiva 16/99 della Corte Interamericana

A fronte delle sollecitazioni dello Stato domandante, preoccupato per
la sorte processuale dei molti suoi cittadini gia condannati a morte o re-
clusi per gravi delitti negli Stati Uniti ', -nessuno dei quali tempestiva-
mente assistito dalle rispettive autorita consolari-, gli USA fecero infatti
valere I'argomento che avrebbero sostenuto anche in seguito, davanti alla
CIG: lart. 36 concerne solo i rapporti tra Stati contraenti '’ e pertanto

W Paraguay c. Stati Uniti d’America.

12 Republica Federale di Germania c. Stati Uniti d’America — sentenza n° 104 del 27
giugno 2001.

13 Messico c. Stati Uniti d’America — sentenza n° 128 del 31 marzo 2004.

4 Cfr. La Grand, Plaidoirie Simma, 11, § 1.

15 OC-16/99 del 1 ottobre 1999 «E! derecho a la informacion sobre la assistencia con-
sular en el marco de las garantias del debido proceso legal». Dopo la data dell’OC-16/99, si
vedano i Rapporti della Commissione Interamericana N° 61/03 sull’ammissibilita e N°
1/05 sul merito del caso Moreno Ramos (uno dei messicani citati in Avena) e N° 108/00
sull’ammissibilita e N° 52/02 sul merito del caso Martinez Villareal, anch’esso contro gli
Stati Uniti.

16-0C-16/99, §§ 100-10: «El Estado solicitante aclaré que si bien la consulta se limita
a casos sancionables con pena de muerte, esto no excluye la aplicacién de los derechos
enunciados en el articulo 36 en otras circunstancias. La Corte considera que esta aprecia-
cién es correcta. El articulo 36.1.b) de la Convencién de Viena no establece distincién algu-
na con base en la gravedad de la pena aplicable al delito que origina la detencién, por lo
que es natural deducir que este derecho asiste a cualquier detenido extranjero. Por lo tanto,
la respuesta que la Corte ofrezca a esta parte de la consulta, es aplicable a todos los casos
en que un nacional del Estado que envia es privado de libertad por cualesquier motivo.

17°0OC-16/99, United States — Brief of June 1, 1998: «The Vienna Convention on Con-
sular Relations... is a multilateral treaty of the traditional type concluded to accomplish re-
ciprocal exchange of rights for the mutual benefit of the contracting States. The intent of
the Vienna Convention on Consular Relations is to establish legal rules governing relations
between States, not to create rules that operate between States and individuals. Not every
obligation of States regarding individuals is perforce a human rights obligation. Nor does
the fact that one provision in the Vienna Convention on Consular Relations may authorize
beneficial assistance to certain individuals in certain circumstances transform the Vienna
Convention into a human rights instrument or a source of the human rights of individuals».



1] diritto all assistenza consolare 161

non fa sorgere alcun diritto in capo agli individui interessati '*; anzi, non
li concerne ' affatto, soprattutto quando, come nel caso LaGrand, essi
non ignorino la lingua del posto né possano dirsi “estranei” al sistema
giuridico locale . [Per incidens, nel caso del proprio “Personale diploma-
tico e consolare a Teberan” *', gli USA avevano sostenuto esattamente il
contrario **, affermando con forza che l'art. 36 «establishes rights not only
for the consular officer but, perbaps even more importantly, for the natio-
nals of the sending State» >’].

La Corte Interamericana non solo non condivise la tesi statunitense,
ma reiterd con ancora maggior forza le conclusioni enunciate nella prima
parte dell’Opinione, rispetto all’art. II della Dichiarazione Americana dei

8 Cfr. La Grand, Plaidoirie Simma, V1, §2 e Plaidoirie Brown, § 4.2. In senso con-
trario, cfr. OC-16/99, §§ 77-84.

19 Al'§S 76 dell’OC-16/99, la Corte Interamericana sottolinea che il Messico «solicita
al Tribunal que interprete si... una norma de de la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares concierne a dicha proteccién, lo cual adquiere relevancia a la luz de la jurispru-
dencia consultiva de este Tribunal, que ha interpretado que un tratado puede concernir a la
proteccién de los derechos humanos, con independencia de cual sea su objeto principal».

20 Cfr. La Grand, Plaidoirie Napolitano, §2.49 e contra Plaidoirie Simma, 11, § 1.
L’argomento ritorna, mutatis mutandis, nel’ Opinione Ginsburg annessa alla sentenza del-
la Corte Suprema 29 giugno 2006 nei casi riuniti Bustillo e Sanchez Llamas: «Sanchez-
Llamas indicated to the police that he had lived in the United States for approximately
11 years. With his life experience in the United States, Sanchez-Llamas scarcely resembles
an uncomprehending detainee». La Corte Interamericana ha ritenuto invece, cfr. OC-
16/99, §S 94-96, che l'identificazione dell’imputato comprende anche la determinazione
della nazionalita di questo. «Tomando en cuenta la dificultad de establecer de inmediato
la nacionalidad del sujeto», aggiunge la Corte, si «estima pertinente que el Estado haga
saber al detenido los derechos que tiene en caso de ser extranjero».

2L Arrét, C.LJ. Recueil 1980, pp. 3-42.

22 Mémoires, plaidoiries et documents, p. 174. In LaGrand, Plaidoirie Meron, §S 3.18
e 3.19, gli USA affermarono tuttavia che «any resemblance between these two cases is
superficial and any such reliance would be totally out of context».

23 La circostanza non & passata sotto silenzio dall’Opinione Concorrente Cancado
Trindade annessa all’OC-16/99, §§ 16-22: «La tnica Delegacién discrepante, la de los
Estados Unidos, enfatiz6 el caracter interestatal de la Convencién de Viena, alegando que
esta no consagra derechos humanos, y que la notificacién consular no era un derecho
humano individual, ni se relacionaba con el debido proceso legal. Al argumentar de este
modo, los Estados Unidos asumieron, sin embargo, una posicién con orientacién manifie-
stamente distinta de la que sostuvieron en el caso -movido contra Irdn- de los Rehenes en
Teheran ante la CIJ... Al haber sostenido esta tesis ante la CIJ, no pueden los Estados
Unidos pretender prevalecerse, en el presente procedimiento consultivo, de una posicion
orientada en sentido opuesto sobre el mismo punto, tal como advierte la jurisprudencia
internacional: allegans contraria audiendus non est».



162 Michelangela Scalabrino

Diritti e Doveri dell'Uomo, con riguardo all’art. 14 del Patto ONU sui
Diritti Civili e Politici, unico strumento internazionale di riferimento rati-
ficato dagli USA *.

La costruzione della Corte, come & noto, s’incentra tutta sull’applica-
zione del principio di non discriminazione all’ambito del diritto al pro-
cesso equo, interpretato -quest’ultimo- alla luce delle tendenze evolutive
pitl recenti manifestatesi in seno al diritto internazionale e dell’applicazio-
ne dinamica degli strumenti che lo consacrano *.

Affinché possa dirsi che un processo si configura come “debido proce-
so legal”, inizia la Corte, occorre che tutti i sottoposti a giustizia siano
messi nella condizione di poter far valere i propri diritti e difendere i
propri interessi in modo concreto ed effettivo, ciascuno in situazione di
parita processuale rispetto a chiunque altro si trovi nelle medesime con-
dizioni. Perché il processo possa conseguire il proprio obiettivo -assicura-
re che una fattispecie venga decisa in modo corretto- ¢ pertanto necessa-
rio «riconoscere e risolvere i fattori di disuguaglianza reale» nei quali
possono a volte trovarsi quanti subiscono il processo stesso. Cosi deve
essere inteso il principio di uguaglianza davanti alla legge ed ai tribunali
ed il correlativo divieto di discriminazione *°,

La presenza di condizioni di reale disuguaglianza obbliga pertanto,
prosegue la Corte, ad adottare «mezzi di compensazione» che contribui-
scano ad eliminare, o almeno a minimizzare, gli ostacoli e le deficienze
che impediscono o riducono le possibilita di una difesa efficace .

24 Gli Stati Uniti non hanno infatti sottoscritto la Convenzione Interamericana dei
Diritti dell’'Uomo.

25 Cfr. §§ 112-115, con ampi riferimenti alla giurisprudenza della CIG e della Corte
Europea dei Diritti dell’'Uomo. Si veda anche il Rapporto sul merito Martinez Villareal,
cit., §§ 59-66 e. Si vedano anche J. M. Pasquarucct, Advisory Practice of the Inter-Ameri-
can Court of Human Rights: Contributing to the Evolution of International Human Rights
Law, 38 Stanford Jn’l Int'l Law, 2002, soprattutto pp. 267-268; 278-279 e 284 e J. Firzra-
TRICK, The Unreality of International Law in the United States and the LaGrand Case, 27
Yale Jn'l of Intn’l Law, 2002, p. 427 ss. che definisce (p. 429) «well-reasoned» 'OC-
16/99. Anche I'Opinione Concorrente Garcia Ramirez sottolinea a giusto titolo che «el
debido proceso [es] un sistema dinamico, en constante formacién».

26 Cfr. § 117.

27 Cfr. § 119 e la tesi del Messico in Avena, sentenza, § 30: «Le fait de priver un
étranger de la notification et de I'assistance consulaires rend cette procédure fondamentale-
ment inéquitable. La notification consulaire est un élément essentiel des droits de la dé-
fense en ce qu’elle donne aux ressortissants étrangers 1’égalité dans une procédure pénale et
qu’elle permet le respect des autres garanties judiciaires essentielles auxquelles ils ont droit:
il s’agit donc d’une condition essentielle pour 1’équité des procédures pénales engagées
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Quando tali mezzi di compensazione non esistano, arduo sarebbe affer-
mare che chi si trova in situazione di svantaggio gode di un accesso reale
alla giustizia e beneficia di un processo equo al pari di quanti non si tro-
vano invece nella stessa situazione. Per questo si garantisce un interprete
a chi non conosce la lingua del processo ** e si attribuisce allo straniero il
diritto di essere opportunamente informato di poter contare sull’assisten-
za consolare, strumenti finalizzati entrambi a che 1’accusato possa far pie-
no uso degli altri diritti processuali che la legge gli riconosce. Questi ed
altri mezzi di compensazione, indissolubilmente connessi tra loro, costi-
tuiscono un insieme di garanzie che concorrono a fare del processo un
processo equo >’

Tra quanti affrontano la fase istruttoria e il processo in condizioni di
svantaggio reale figurano certamente gli stranieri, soprattutto (anche se
non solo) quando dall’esito della vicenda processuale dipenda il pit im-
portante dei loro beni, la vita *’. «In tali circostanze, ¢ evidente che l'in-
formazione sul diritto di mettersi in comunicazione con le proprie autori-
ta consolari contribuisce in modo considerevole a migliorare le possibilita
di difesa dell’interessato e a far si che gli atti processuali ai quali egli
interviene (soprattutto gli atti istruttori compiuti dalla polizia) siano effet-
tuati con maggior rispetto della legge» >’

Di qui la conclusione che la disposizione contenuta nell’art. 36.1(b)
della Convenzione di Vienna non puo essere oggi dissociata dal capitolo
della normativa internazionale sui diritti umani che riguarda le garanzie
dell’equo processo e I'ulteriore deduzione che proprio per questo il di-
ritto individuale in discorso deve essere riconosciuto e considerato nel
quadro delle garanzie minime necessarie ad assicurare allo straniero I'op-
portunita di preparare adeguatamente la propria difesa e di poter contare

contre les ressortissants étrangers». Si veda altresi ’Opinione Concorrente Garcia Ramirez:
«La ausencia o el desconocimiento de esos derechos destruyen el debido proceso y no
pueden ser subsanados con la pretensién de acreditar que...ha sido justa la sentencia que
dicta el tribunal al cabo de un procedimiento penal irregular. Considerar que es suficiente
con lograr un resultado supuestamente justo, es decir, una sentencia conforme a la conduc-
ta realizada por el sujeto, para que se convalide la forma de obtenerla, equivale a recuperar
la idea de que el fin justifica los medios y la licitud del resultado depura la ilicitud del
procedimiento». Analogamente, si veda il Rapporto Rodriguez Pizarro, cit., § 15 g.

28 Rapporto sull’ammissibilita Martinez Villareal, cit., §§ 25-26.

22 .0C16/99, §§ 119-120.

30 Ibidem, § 121.

L Ibidem, § 122. Analogamente il Rapporto sul merito Martinez Villareal, cit., §
84.
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sotto questo profilo su un processo giusto . In altre parole, il diritto in-
dividuale all’'informazione sancito dall’art. 36.1(b) permette che il diritto
ad un processo equo, consacrato anche nell’art. 14 del Patto Internazio-
nale sui Diritti Civili e Politici, acquisti efficacia in numerosi casi con-
creti .

Il principio di non discriminazione applicato al diritto all’equo pro-
cesso, ed in particolare al diritto alla difesa che ne ¢ uno dei cardini,
trasforma quindi l'art. 36 della Convenzione di Vienna in una norma
strumentale rispetto alla garanzia del diritto ad un processo equo e ne
consente pertanto 1'inquadramento nell’ambito delle disposizioni a tutela
dei diritti fondamentali **.

Del resto, insiste la Corte, I'art. 14 del Patto prevede solo una serie di
garanzie minime, suscettibili di espansione alla luce di altri strumenti in-
ternazionali (tra questi, appunto, la Convenzione di Vienna sulle Relazio-
ni Consolari), «i quali ampliano 'orizzonte della protezione dei sottoposti
a giustizia»

Quanto all’espressione “senza ritardo”, non meraviglia che per la
Corte essa significhi che lo Stato deve adempiere al dovere di informa-
re larrestato sui diritti che la norma convenzionale gli riconosce nel
momento stesso in cui viene privato della liberta personale e avanti che
egli rg—:()nda la sua prima dichiarazione alle autorita del paese in cui si
trova

32 Cfr. OC16/99, § 123 e Opinione Concorrente Cancado Trindade, § 15.

3 Cfr. OC16/99, §§ 123-124.

>4 Cfr. punto risolutivo 6. La Corte non accetta dunque 'argomento fatto valere da-
gli Stati Uniti, per il quale I'art. 36 della Convenzione di Vienna, incentrato com’& sulla
nazionalita, sarebbe una disposizione intrinsecamente e necessariamente discriminatoria.

> 0C16/99, § 123.

36 Cfr. §§ 98, 100 e 134, il punto risolutivo 3 e I’Osservazione Generale 13 (1994)
del Comitato dei Diritti del’'Uomo, § 8: «Le Comité note que le droit d’étre informé
de l'accusation dans le plus court délai exige que l'information soit donnée dés que
l’accusation est formulée pour la premiére fois par une autorité compétente. Ce droit
surgit lorsque, au cours d’une enquéte, un tribunal ou le ministére public décide de
prendre des mesures 2 1’égard d’une personne soupconnée d’une infraction pénale ou
la désigne publiquement comme telle». Analogamente, cfr. 'Opinione Concorrente
Garcia Ramirez annessa alla sentenza T7bi (infra, nota 48) §§ 41-42: «Por lo que hace
al momento en el que deben actualizarse las garantias de informacién sobre los cargos
y derecho a la defensa, la sentencia...vuelve a ser explicita: en el momento de la de-
tencién y antes de que el inculpado rinda su primera declaracion ante la autoridad. No
puede ser de otra manera...Cuando se dice “antes de la declaracién”, se quiere expre-
sar: antes de cualquier declaracién ante cualquier autoridad -no sélo el Ministerio Pu-
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Da quanto sopra, infine, anche la conclusione, condivisa dalla Corte
all’'unanimita, che i processi connotati da violazione dell’art. 36.1(b) della
Convenzione di Vienna devono essere rinnovati ’: se cosi non fosse, 'e-
secuzione della pena capitale costituirebbe violazione del diritto di non
essere privati arbitrariamente della vita’*, conformemente, del resto, a
quanto espresso dal Comitato dei Diritti del’'Uomo *.

La prospettiva della non-discriminazione nei confronti degli stranieri
in quanto soggetti in fatto pit deboli, ritorna con vigore nell’Opinione
Concorrente Cancado Trindade: nell’ambito del diritto internazionale dei
diritti dell'Uomo, egli sottolinea fin dall’inizio, ogni azione di protezione
mira non a governare le relazioni tra uguali, bensi a proteggere quanti
sono manifestamente pit vulnerabili. Tra questi figurano certamente gli
stranieri: detenuti in un contesto sociale e giuridico diverso, caratterizza-
to da una lingua diversa che spesso non conoscono a sufficienza, essi si
trovano in una condizione di particolare vulnerabilita, alla quale il diritto
all'informazione sull’assistenza consolare, inquadrato nell’'universo concet-
tuale dei diritti umani, mira a porre rimedio . E, anticipando rispetto
alla futura OC-18/03 *', aggiunge: «le azioni di protezione hanno impor-

blico, no Gnicamente el tribunal- de la que pueda depender la suerte del enjuiciamiento
y, por tanto, del enjuiciado. Es perfectamente sabido que esa primera declaracién suele
sellar el rumbo del proceso y determinar sus resultados».

37 Cfr. anche Opinione Concorrente Garcia Ramirez: «Si el derecho a la informacién
consular ya forma parte del conjunto de derechos y garantias que integran el debido proceso,
es evidente que la violacién de aquél trae consigo las consecuencias que necesariamente
produce una conducta ilicita de esas caracteristicas: nulidad y responsabilidad. Esto no
significa impunidad, porque es posible disponer la reposicién del procedimiento a fin de que
se desarrolle de manera regular». Conf., Rapporto sul merito Martinez Villareal, cit., S 87.

38 Cfr. § 136; ’'Opinione Concorrente Cangado Trindade, § 35 e contra I'Opinione
Dissidente Jackman, § 1b. Cfr. anche i Rapporti sull’ammisssibilita e sul merito Martinez
Villareal, citt, rispettivamente S§ 5 e 85, ove la Commissione conclude che: «Si el Estado
ejecuta al Sr. Martinez Villareal de conformidad con el proceso penal en cuestién en este
caso, esto constituiria una violacién grave e irreparable del derecho fundamental a la vida
consagrado en el articulo I de la Declaracion Americana».

3% «The imposition of a sentence of death upon the conclusion of a trial in which
the provisions of the Covenant have not been respected constitutes a violation of article 6
of the Covenant. As the Committee noted in its general comment 6, the provision that a
sentence of death may be imposed only in accordance with the law and not contrary to
the provisions of the Covenant implies that the procedural guarantees therein prescribed
must be observed, including the right to the minimum guarantees for the defence...».

40 Opinione Concorrente Cancado Trindade, § 23.

41 OC-18/03 del 17 settembre 2003 su «Condicién Juridica y Derechos de los Mi-
grantes Indocumentados».



166 Michelangela Scalabrino

tanza sempre crescente in un mondo lacerato dalle distinzioni tra nazio-
nali e stranieri e che presenta anche discriminazioni de jure, soprattutto
nei confronti dei migranti» *.

La CIG, ricorda poi I'estensore, si ¢ del resto gia espressa in questo
senso nel caso degli Ostaggi Americani a Teberan: la collocazione della
materia in esame nell’ambito della protezione internazionale dei diritti
fondamentali conta dunque su un riconoscimento giudiziale e non puod
dirsi quindi che permangano dubbi sull’esistenza di una opinio juris al
riguardo *.

La relazione tra diritto all’'informazione sull’assistenza consolare e
diritti umani, ribadisce in seguito I’Opinione Concorrente, «s’impone
per la via del principio di non discriminazione... Il diritto all’informa-
zione sull’assistenza consolare, situato alla confluenza tra relazioni tra
Stati e diritti umani, contribuisce infatti ad ampliare 'ambito di prote-
zione giuridica di quanti si trovano in condizioni di svantaggio e neces-
sitano percid di una maggiore protezione, soprattutto in ambienti socia-
li caratterizzati dalla violenza della polizia... Poiché la protezione degli
stranieri detenuti contro ogni trattamento discriminatorio ¢ oggi avver-
tita come assolutamente necessaria ', il diritto all'informazione sull’assi-

42 Cfr. anche Opinione Concorrente Garcia Ramirez: «Las nuevas circunstancias de
la vida social traen consigo necesidades diversas que es preciso atender con instituciones
adecuadas, que antes parecieron innecesarias y ahora resultan indispensables. Cada nove-
dad suscita inéditos derechos y garantias, que concurren a construir el debido proceso
penal de los nuevos tiempos... El desarrollo juridico debe tomar en cuenta estas noveda-
des y revisar, a la luz de ellas, los conceptos y las soluciones a los problemas emergentes.
Los extranjeros sometidos a procedimiento penal -en especial, aunque no exclusivamente,
cuando se ven privados de libertad- deben contar con medios que les permitan un verda-
dero y pleno acceso a la justicia. No basta con que la ley les reconozca los mismos dere-
chos que a los demads individuos, nacionales del Estado en el que se sigue el juicio. Tam-
bién es necesario que a estos derechos se agreguen aquellos otros que les permitan com-
parecer en pie de igualdad ante la justicia, sin las graves limitaciones que implican la
extrafieza cultural, la ignorancia del idioma, el desconocimiento del medio y otras restric-
ciones reales de sus posibilidades de defensa. La persistencia de éstas, sin figuras de com-
pensacién que establezcan vias realistas de acceso a la justicia, hace que las garantias pro-
cesales se convierten en derechos nominales, meras formulas normativas, desprovistas de
contenido real. En estas condiciones, el acceso a la justicia se vuelve ilusorio».

4 Opinione Concorrente Cancado Trindade, § 27.

44 Ibidem, § 4. Nello stesso senso, cfr. CLARKE, WHITT, LAMBER e ELECHI, Does the
Rest of the World Matter? Sovereignty, International Human Rights Law and the American
Death Penalty, 30 Queen’s Law Jn’l, 2004, pp. 280-281.
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stenza consolare si rivela indissolubilmente legato alle garanzie dell’e-
quo processo, consacrate dagli strumenti di protezione internazionale
dei diritti umani®. Tale diritto si & ormai cristallizzato come diritto
soggettivo individuale **; e ad esso corrispondono i relativi doveri dello
Stato di ricezione» *'.

Qualche anno piu tardi la Corte ritornera sul rapporto tra diritto al-
I'informazione -in generale ed in particolare nei confronti degli stranieri-
ed equo processo *® e 'Opinione Concorrente Garcia Ramirez annessa
alla sentenza T7bi ribadira I'interpretazione e 'applicazione estensive della
nozione di processo equo ”. «La Corte si ¢ riferita all'equo processo
come ad un sistema di garanzie dotato di potenziale espansione; la statica
dell’equo processo ¢ rafforzata dalla dinamica moderna del concetto: un
costante progresso ha portato con sé nuovi diritti e garanzie emergenti,
che concorrono a costituire la nozione democratica, civile ed evoluta di
processo equo. Frutto irrinunciabile di tale procedimento evolutivo ¢, tra
altri, il diritto all'immediata informazione sulle accuse e sul diritto all’as-
sistenza consolare» >’

4 Opinione Concorrente Cancado Trindade, §§ 28-29 e 32.

46 Punto risolutivo 1. Contra, invece, I'Opinione Dissidente Jackman, §§ 2-3 e 9.

47 Opinione Concorrente Cangado Trindade, § 35 e punto risolutivo 7. La Ris.
59/194 del’AG ONU 18 marzo 2005 relativa alla Protezione dei Migranti fa esplicito
riferimento all’OC-16/99 ed afferma che «il est du devoir des Etats parties de faire re-
specter et appliquer intégralement la Convention de Vienne sur les relations consulai-
res, en particulier en ce qui concerne le droit de tous les ressortissants étrangers d’en-
trer en rapport avec les services consulaires de I'Etat d’envoi s’ils font I'objet d’une ar-
restation, d’un emprisonnement, d’une garde a vue ou d’une détention, et ’obligation
que PEtat d’accueil a d’informer aussitdt les ressortissants étrangers des droits recon-
nus dans la Convention».

48 Cfr. sentenze C 114 del 7 settembre 2004 ¢ C 129 del 25 giugno 2005, entrambe
concernenti I'Ecuador: la prima relativa al caso T:b7, nel quale si trattava di un cittadino
francese legalmente residente nel paese da dieci anni, arrestato ed incarcerato senza ordi-
ne giudiziario e senza essere stato informato del diritto all’assistenza consolare; la seconda
al caso Acosta Calderén, nel quale si trattava di un cittadino colombiano arrestato al suo
arrivo nel paese ed incarcerato alle medesime condizioni. L'art. 36 della Convenzione di
Vienna s’inscrive anche qui, -cfr. rispettivamente §§ 195 e 125-, nell’ambito delle garanzie
della difesa essenziali all’equo processo. Il principio di non discriminazione & evocato an-
che dall’Opinione Concorrente Cancado Trindade annessa alla sentenza Acosta Calderdn,
§ 16, nella quale Paccento & posto sugli effetti che il diritto all'informazione sull’assi-
stenza consolare puod avere sul diritto alla liberta personale.

49 Cfr. §§ 11-12 e 15-16.

50 Thidem, §§ 28-31 e 39-41.
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3. La giurisprudenza della CIG: le sentenze LaGrand e Avena

Come si ¢ gia accennato, la tesi di fondo degli Stati Uniti era gia
chiara fin da prima delle due controversie decise dalla CIG. Nulla di so-
stanzialmente nuovo fu dunque svolto in queste sedi.

Gli USA ammisero facilmente che gli individui traggono un indubbio
beneficio dall’applicazione dell’art. 36", ma ribadirono senza esitazione
la propria idea fondamentale, e cioé che gli stranieri arrestati/detenuti
non hanno alcun diritto di essere informati circa la possibilita di poter
usufruire dell’assistenza consolare > e quindi, @ fortiori, che nessuno po-
trebbe attribuire a tale inesistente diritto la qualifica di “diritto fonda-
mentale” ”. Poiché le autorita consolari non hanno alcun dovere di assi-
stere i propri connazionali ™, «il serait trés recherché, pour ne pas dire
aberrant, de construire un droit fondamental sur la base de possibilités qui
sont entierement facultatives» .

Da quanto sopra, nella visione statunitense, conseguiva altresi ovvia-
mente che nessun problema si ponesse quanto al momento nel quale I'in-
formazione sul diritto all’assistenza consolare deve essere concretamente
fornita, e precisamente se essa debba necessariamente aver luogo al mo-
mento stesso dell’arresto e comunque prima dell’interrogatorio o di qual-
siasi dichiarazione, ammissione o confessione *: per gli USA era sufficien-

5L Cfr. LaGrand, Plaidoirie Brown, §§ 4.13 e 4.16.

52 Ibidem, § 4.21. La CIG ha invece deciso, come ¢ noto, (LaGrand, § 77 e Avena,
§S 40 e 50) nel senso che «Le paragraphe 1 de l'article 36 crée pour le ressortissant
concerné des droits individuels qui peuvent étre invoqués devant la Cour par ’Etat dont
la personne détenue a la nationalité. La Cour observe en outre que toute violation...des
droits de 'Etat d’envoi risque de conduire 2 une violation des droits de I'individu. [On
est donc en présence de] circonstances toutes particuliéres d’interdépendance des droits
de I'Etat et des droits individuels.

5 Cfr. Plaidoirie Trechsel, §§ 6.1-6.5; 6.1-6.21.

54 Ibidem, §§ 6.22-6.23.

55 Ibidem, § 6.23.

56 Cfr. OC-16/99, §§ 102-105: «De la historia legislativa del articulo 36 se desprende
que la obligacién de informar sin dilacién al detenido del Estado que envia sobre los
derechos que le confiere dicho precepto fue incluida... como una medida que permite
asegurar que el detenido esté consciente del derecho que le asiste de solicitar que se notifi-
que al funcionario consular sobre su detencién para los fines de la asistencia consular...
Estos son los efectos propios de los derechos reconocidos por el articulo 36. Por lo tanto, la
Corte interpretara el articulo 36 en forma tal que se obtenga dicho efecto util. Dicha notifi-
cacién atiende al propésito de que el detenido disponga de una defensa eficaz. Para ello, la
notificacién debe ser oportuna, esto es, ocurrir en el momento procesal adecuado para tal
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te che I'informazione venisse fornita nel momento in cui fosse stata ac-
certata la qualita di straniero’ e a nulla rilevava che nel frattempo la
pena capitale fosse gia stata irrogata con sentenza passata in giudicato.

Dalla premessa maggiore di questo discorso discendeva infine anche
la legittimita, sempre e comunque, della regola interna della procedural
default.

Anzitutto, infatti, la possibilita di far valere in causa a titolo autono-
mo eventuali violazioni dell’art. 36 della Convenzione di Vienna non esi-
ste perché la norma non concerne gli individui e non attribuisce loro al-
cun diritto **. Inoltre, «there is no basis for assuming that a foreign natio-
nal wz’lsl9 not effectively enjoy his rights without special measures being
taken»

objetivo. Por lo tanto, y a falta de precision en el texto de la Convencién de Viena, la Corte
interpreta que se debe hacer la notificacién al momento de privar de la libertad al inculpado
y en todo caso antes de que éste rinda su primera declaracién ante la autoridad».

7 Cfr. Avena, § 81. Laffermazione ritorna ancor oggi nell’Opinione Ginsburg an-
nessa a Bustillo e Sanchez Llamas: «In contrast to Miranda warnings, which must be
given on the spot before the police interrogate, Article 36 of the Vienna Convention
does not require the arresting authority to contact the consular post instantly. Nor does
that Article demand that questioning await notice to, and a response from, consular of-
ficials». Conf. anche, mutatis mutandis, The people of the State of New York v. Herrera,
Supreme Court, Rockland County, March 22, 2006: «It wasn’t until the interrogation was
concluded that the police learned that the defendant went to high school in Guatema-
la. Even then, the police could not assume that the defendant was a foreign national
and that he had not become a naturalized citizen». Nei Rapporti relativi al caso Marti-
nez Villareal, cit., (rispettivamente §§ 40-41 e 78-80) gli Stati Uniti hanno affermato
che, poiché la notizia del duplice omicidio per il quale il detenuto era stato condannato
a morte era stata pubblicata sui giornali della citta in cui il delitto era avvenuto, nella
quale aveva sede un consolato messicano, il Messico doveva presumersi conoscere la
sorte del proprio connazionale.

38 LaGrand, Plaidoirie Brown, §§ 4.13, 4.24, 4.26, 4.30, 4.35 e 4.3. In Avena, il Mes-
sico ha reiterato I'argomento gia fatto valere dalla Germania (LaGrand, §S 30 e 109),
sottolineando altresi che «les juridictions américaines continuent a invoquer la régle de la
carence procédurale méme si le ressortissant n’était pas conscient de ses droits a la notifi-
cation et 2 la communication consulaires et, partant, du fait qu’il pouvait invoquer leur
violation lors de son procés, précisément parce que les autorités compétentes n’avaient
pas respecté l'article 36».

%% La risposta a questa argomentazione & fornita dall’Opinione Garcia Ramirez: «Si
para determinar la necesidad o pertinencia de un derecho en el curso del proceso -con el
propdsito de determinar si su ejercicio es indispensable o dispensable- se acudiese al exa-
men y a la demostracion de sus efectos sobre la sentencia, caso por caso, se incurriria en
una peligrosa relativizacién de los derechos y garantias... Con este concepto seria posible
-y ademas inevitable- someter al mismo examen todos los derechos: habria que ponderar
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La difesa degli Stati Uniti aveva concluso le proprie argomentazioni
affermando la necessita «d’éviter tout exercice en fantasie» *’; i giudici de
I’Aja hanno avvertito questo monito come proprio e non hanno davvero
compiuto sforzi di fantasia: lo straniero arrestato/detenuto ha diritto ad
essere informato della possibilita di poter godere dell’assistenza consola-
re, ma la natura di tale diritto non ¢ qualificata, né alcun tentativo ¢ fatto
per qualificarla ®: un dato solo & certo, che non si tratta di un diritto
individuale fondamentale ©*.

La CIG ¢ stata anche cauta (per non dire vaga) con riguardo all’e-
spressione “sans retard”: se essa non significa di necessita immediatamen-
te dopo larresto, le autorita che hanno applicato la misura privativa della
liberta personale hanno comunque il dovere d’informare I'arrestato «aus-
sitot que sa nationalité étrangere est établie, ou des qu’il existe des raisons
de croire que cette personne est probablement un ressortissant étrangers .

casuisticamente hasta qué punto influyen en una sentencia la falta de defensor, la igno-
rancia sobre los cargos, la detencién irregular,...el desconocimiento de los medios proce-
sales de control, y asi sucesivamente. La consecuencia serfa la destrucciéon del concepto
mismo de debido proceso, con todas las consecuencias que de ello derivarian».

0 LaGrand, Plaidoirie Trechsel, §§ 6.5 e 6.9.

ol LaGrand, § 124.

2 Ibidem, § 125: «Dans une situation on il y a eu violation des droits découlant du
paragraphe 1 de larticle 36 de la Convention de Vienne, l'accusé présente sa demande y
relative non pas d raison du préjudice causé d un droit essentiel @ une procédure équitable,
notion qui concerne la jouissance des droits de la défense, mais a raison de ['atteinte portée
aux droits qu’il peut tirer du paragraphe 1 de l'article 36». B. Stmma e C. Horpg, From
LaGrand and Avena to Medellin -A Rocky Road Toward Implementation, 14 Tulane Jn’l of
Int’l and Comparative Law, 2005, p. 13 commentano cosi: «Counsel for Mexico seems to
have misread the ICJ in LaGrand and pushed the point once more. Thus, Mexico argued
that the right to consular notification and consular communication under the Vienna
Convention is a fundamental human right that constitutes part of due process in criminal
proceedings and should be guaranteed in the territory of each of the Contracting Parties
to the Vienna Convention; this right, as such, is so fundamental that its infringement will
ipso facto produce the effect of vitiating the entire process of the criminal proceedings
conducted in violation of this fundamental right. The ICJ shut the door rather forcefully
on the argument characterizing article 36 rights as fundamental human rights by stating
that neither the text nor the object and purpose of the Convention, nor any indication in
the travaux preparatoires, support Mexico’s conclusion in that regard. Thus, in the end,
the Mexican argument backfired, with the ICJ curtailing the potential reach of a human
right to consular notification».

6 Cfr. Avena, § 63. Contra, cfr. Opinione individuale del Giudice Tomka, §§
14-16.
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Il successo concettuale degli Stati Uniti in Avenza sulla premessa mag-
giore si ¢ rivelato tuttavia, a ben vedere, una vittoria di Pirro: poiché il
diritto individuale sancito dalla CIG & azionabile in giustizia davanti alle
giurisdizioni interne, la procedural default & stata ritenuta in entrambe le
sentenze contraria al disposto dell’art. 36.1(b) della Convenzione di Vien-
na se non in sé, almeno quando, -come ¢& prassi negli USA-, essa impedi-
sca a chi ha inconsapevolmente subito la violazione della norma pattizia
di poterla far valere quando se ne sia reso conto, quale che sia lo stato
ormai raggiunto dal processo ',

In entrambe le sentenze inoltre, pur disattesa nella seconda la richie-
sta del Messico di ordinare il rinnovamento dei processi”, la Corte &
stata abbastanza incisiva quanto alla restitutio in integrum *. Nei casi in
cui gli individui interessati siano stati sottoposti a lunga detenzione o sia-
no stati condannati a pene severe, scuse ufficiali ’ o atti di clemenza non

4 Cfr. Avena, §§ 83 e 134, riprendendo il principio gia enunciato in La Grand: «En
elle-méme, cette régle ne viole pas I’article 36 de la Convention de Vienne», salvo quando
«ne permet pas a un détenu de faire recours contre sa condamnation et sa peine en pré-
tendant, sur la base du paragraphe 1 de l'article 36 de la Convention, que les autorités
nationales compétentes ne se seraient pas acquittées de leur obligation d’informer sans
retard les autorités consulaires compétentes, empéchant par 12 méme cette personne de
solliciter et d’obtenir I’assistance consulaire de 'Etat d’envoi». La CIG sottolinea inoltre
che la regola, «qui n’a pas été revisée depuis [LaGrand], continue a2 empécher les tribu-
naux d’attacher une portée juridique notamment au fait que la violation des droits énon-
cés au paragraphe 1 de larticle 36 a empéché le Mexique de retenir en temps utile les
services d’avocats privés pour assurer la représentation de certains de ses ressortissants et
de les assister d’autre facon dans leur défense». In dottrina si veda A.E. Burks, Consular
Assistance for Foreign Defendants: Avoiding Default and Fortifying a Defence, 14 Capital
Defense Jn’l, 2001, p. 29ss.

8 Ibidem, §§ 117-121 e 131: «Dans la présente affaire, ce ne sont pas les verdicts
de culpabilité rendus et les peines prononcées a I'encontre des ressortissants mexicains
qui doivent étre considérés comme une violation du droit international, mais uniquement
certains manquements a des obligations conventionnelles qui les ont précédés. Par consé-
quent, il ne saurait étre présumé que I’annulation partielle ou totale des verdicts de cul-
pabilité et des peines constitue nécessairement le seul mode de réparation».

% Contra, invece, 'Opinione del Giudice ad hoc, §§ 58-60, il quale nota come la
Corte si sia limitata a considerare quali avrebbero potuto essere i rimedi piti appropriati
al caso di specie, invece di far riferimento all’obbligo assoluto di ripristinare lo status quo
antea.

67 BIsHOP, cit., p. 8, sottolinea che negli Stati Uniti, invece, «Repeatedly, courts refer
to diplomatic measures as the proper method of remedying the harm. In other words, an
apology from the United States to the foreign national’s country will solve the problem».
La desistenza del Paraguay dal caso Breard era stata infatti preceduta dalle scuse formali
degli Stati Uniti.
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sono sufficienti: alla luce del diritto individuale sancito dalla Convenzio-
ne, gli Stati Uniti devono garantire il riesame * e la revisione del verdetto
di colpevolezza e della pena irrogata ® tenendo conto delle conseguenze
che la violazione della Convenzione di Vienna ha avuto sullo svolgimento
del processo ”°, anche se quest’obbligo pud essere attuato in modi diversi
e la scelta dei pitt opportuni ' spetta allo Stato.

8 Cfr. Avena, §§ 131 e 141-143: «La Cour souligne que le réexamen et la révision
qu’elle a prescrits doivent étre effectifs. Ils doivent donc garantir que ladite violation et le
préjudice en résultant seront pleinement étudiés et pris en considération dans le proces-
sus de réexamen et de révision...Ceux-ci doivent porter 2 la fois sur la peine prononcée et
sur le verdict de culpabilité rendu...S’agissant du recours en grace, la Cour souligne que
la question est celle de savoir si la procédure de recours en grace telle qu’elle est prati-
quée aux Etats-Unis dans le systéme pénal de différents Etats peut, en soi et a elle seule,
constituer un moyen approprié pour assurer véritablement le réexamen et la révision du
verdict de culpabilité et de la peine en tenant compte de la violation des droits prévus
par la convention...La Cour constate que la procédure de recours en grice, n’apparait pas
satisfaire aux exigences susmentionnées et que, dés lors, elle ne saurait suffire a elle seule
a constituer un moyen approprié de réexamen et révision». In dottrina, cfr. H. S. Clarke
I, Determining the Remedy for Violations of Article 36 of the VCCR: Review and Re-
consideration and the Clemency Process after Avena, 38 George Washington Int’l Law Reuv.,
2006, p. 131 e L.E. CARTER, Lessons from Avena: the Inadecuacy of Clemency and Judi-
cial Proceedings for Violations of the Vienna Convention on Consular Relations, 15 Duke
Jn’l of Comparative & Int’l Law, 2005, p. 264 e p. 265ss., che si esprime in termini di
«lllusory nature of clemency». In senso analogo, si vedano anche le Guidelines for the
Appointment and Performance of Defence Counsel in Death Penalty Cases, cit., p. 15, ove
si sottoliena che «Because post-judgment proceedings have traditionally provided very li-
mited opportunity for review of questions of guilt or innocence, clemency is the historic
remedy for preventing miscarriages of justice where judicial process has been exhausted.
History is replete with examples of wrongfully convicted persons who have been pardo-
ned in the wake of after-discovered evidence establishing their innocence».

% Cfr. Avena, § 121.

70 ’Opinione del Giudice ad hoc, §§ 64 e 66, critica fondatamente I'indetermina-
tezza della formulazione della Corte in relazione al rapporto tra rimedi processuali
previsti dall’ordinamento dello Stato di ricezione e principio dell’effet utile: «In the
present Judgment, it is difficult to find any clarifying statements as to how these obli-
gations are to be implemented and what are the precise conditions that are to be ap-
plied in order to ensure that the process of review and reconsideration will be effecti-
ve and meaningful. Such statements and conditions should have been an integral part
of the Judgment» e mette in evidenza che «The weakness and limitations of ordering
a process of review and reconsideration become evident when the results have proven
to lack effectiveness».

"L Cfr. Avena, § 131. 1l Giudice ad hoc, §S 67-69, lamenta che «Full reparation
seems unlikely to be achieved if the ambiguity of the notion of ‘by means of its own
choosing’ remains and is not strengthened with the addition of some specific measures»
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Va da sé, infine, che la procedural default non puo impedire il riesame
o la revisione, essendo la violazione dell’art. 36.1(b) responsabilita degli
Stati Uniti .

4. Le reazioni alla sentenza Avena” e le pronunce della Corte Suprema

Fin dalla sua pubblicazione, la sentenza Avena fu vista dagli stati
interessati dell’'Unione come una pesante ingerenza della CIG nella

ed aggiunge che «The remedial action to be provided must determine how the laws and
regulations of the United States, introducing an element of effectiveness that has to be
mandatory and compulsive, will enable full effect to be given to the purposes for which
the rights accorded under Article 36 are intended. If full effect is to be given and if the
review and reconsideration has to take into account the nature of the violation of the
rights, then the margin in the application of the principle of by means of its own choo-
sing becomes far narrower. The means must be effective and the choosing has to be very
selective». Di pit, il Giudice avverte che poiché esistono fondati timori di ritenere che la
procedural default continuera ad essere applicata, sarebbe stato utile e necessario che la
CIG avesse ampliato la propria nozione di restituito in integrum, adottando quella elabo-
rata dalla Commissione per il Diritto Internazionale, per la quale ogni restituito in inte-
grum di natura giudiziaria «may include the revocation, annulment or amendment of a
constitutional or legislative provision enacted in violation of a rule of international law,
the rescinding or reconsideration of an administrative or judicial measure unlawfully ado-
pted in respect of the person...of a foreigner».

72 Cfr. Avena, §§ 120-121.

73 Cfr. R. ANava VALENCIA, C. L. JacksoN, L. vaN DE Putte, e R. ELLis, Avena and
the World Court’s Death Penalty Jurisdiction in Texas: Addressing the Odd Notion of Te-
xas’s Independence from the World, 23 Yale Law & Policy Rev., 2005, p. 476ss.; E. L.
Aravica, The Inberent Conflict — Vienna Convention on Consular Relations and United
States Domestic Law, 7 Gonzaga Jn'l Int’l Law, 2003-04 http://www.gonzagajil.org/; Bis-
HOP, cit., p. 29ss.; FINSTEN, J. Extradition or Execution? Policy Constraints in the United
States’ War on Terror, 7T Southern California Law Rev., 2004, p. 850ss.; A. E. Burks, Con-
sular Assistance for Foreign Defendants: Avoiding Default and Fortifying a Defense, 14 Ca-
pital Defense Jn’l, 2001, p. 29ss.; P. DErvisct, No Remedies for Violation of Foreign Natio-
nals’ Right to Consular Notification: United States v. Duarte-Acero, 296 F3d 1277 (11th
Cir. 2002), 15 Florida Jn’l Int’l Law, 2003, p. 645ss.; V. Epps, Violations of the Vienna
Convention on Consular relations: Time for Remedies, 11 Williamette Jn'l of In’l Law &
Dispute Resolution, 2004, p. 1 ss.; M.J. KapisH, Article 36 of the Vienna Convention on
Consular Relations: The International Court of Justice in Mexico v. United States (Avena)
Speaks Emphatically to the Supreme Court of the United States About the Fundamental
Nature of the Right to Consul, 36 Georgetown Jn’l Int’l Law, 2004, p. 2ss.; D. J. LEHMAN,
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loro sovranita interna e I'atteggiamento di rigetto di alcuni di questi ™
verso la decisione internazionale apparve chiaro fin da subito. Cosi,
per non citare che un caso, il Ministro della Giustizia del Texas di-
chiaro che avrebbe richiesto un’interpretazione sul da farsi al Diparti-
mento di Stato, ma tenne comunque a precisare prontamente che,
«absent recommendations from the federal government», il suo ufficio
non aveva alcuna intenzione di richiedere nuovi processi o la sospen-
sione dell’esecuzione delle pene capitali . Del resto, tre tentativi pre-
cedenti di far valere davanti a corti di merito 'OC-16/99 erano anda-

ti miseramente falliti *°.

The Federal Republic of Germany v. The United States of America: The Individual Right to
Consular Access, 20 Law and Inequality, 2002, pp. 321-328; A. MaciNA, Avena & Other
Mexican Nationals: The Litmus for LaGrand & the Future of Consular Rights in the Uni-
ted States, 34 California Western Int’l Law Jn’l, 2003, p. 115ss.; J. QUIGLEY, LaGrand: A
Challenge to the U.S. Judiciary, 27 Yale Jn’l Int’l Law, 2002, p. 435ss.; J. QUIGLEY, Ameri-
can Style in International Human Rights Adjudication, 19 Obio State Jn’l on Dispute Reso-
lution, 2003, p. 249ss.; J. QUIGLEY, The Vienna Convention on Consular Relations After
Avena: Application of Consular Right to Foreign Nationals: Standards for Reversal of Crimi-
nal Conviction, 11 ILSA Jn'l Int'l & Comparative Law, 2005, p. 403ss.; C. B. RADLAUER, A
Clash of Power and Jurisdiction: the Unites States Supreme Court v. the International Court
of Justice, 11 St. Thomas Law Rev., 1999, p. 489ss.; S. A. SHANK, e J. QUIGLEY, Foreigners
on Texas’s Death Row and the Right of Access to a Consul, 26 St. Mary’s Law Jn’l, 1995, p.
719ss.; H.S. ScHIFFMAN, Breard and Beyond: the Status of Consular Notification and Access
Under the Vienna Convention, 8 Cardozo [n’l Int'l and Comparative Law, 2000, p. 27ss.;
N. SERANO SMARTT, What Breard and its Progeny Mean for Avena and Other Mexican
Nationals, 19 Temple Int’l and Comparative Law Jn’l, 2005, p. 163ss.; A. M. SLAUGHTER,
A Global Community of Courts, 44 Harvard Int’l Law ['nl, 2003, p. 191 ss.; A.M. TRANEL,
The Ruling of the International Court of Justice in Avena and Other Mexican Nationals:
Enforcing the Right to Consular Assistance in U.S. Jurisprudence, 20 American University
International Law Rev., 2005, p. 405ss.; V. M. UriBg, Consuls at Work: Universal Instru-
ments of Human Rights and Consular Protection in the Context of Criminal Justice, 19
Houston [n’l Int’l Law, 1997, pp. 409-422.

74 BISHOP, cit., p. 24, sottolinea che fin dal caso Breard le autorita statali della Virgi-
nia e del Texas avevano affermato che «The International Court of Justice has no authori-
ty to interfere with Virginia’s criminal justice system».

7 N. L. AescHLEMAN, The Vienna Convention on Consular Relations: Quo Vadis,
America?, 45 Santa Clara Law Rev., 2005, p. 937ss.; Anaya Valencia, Jackson, van de Put-
te ed Ellis, ciz., p. 455 ss., ed in particolare p. 456.

76 United States v. Li, 206 F3d (1st Cir. 2000) (en banc), cert. denied, 531 U.S. 956
(2000); United States v. Lombera-Camorlinga, 206 E3d (9th Cir. 2000) (en banc), cert.
denied, 531 U.S. (2000), e Rocha v. The State of Texas, 72380 Court of Criminal Appeals
of Texas, April 12, 2000.
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i. I casi Medellin Rojas e Torres Aguilera

Alla data di notifica di Avena, davanti alla Corte d’Appello del Fifht
Circuit pendeva, promossa da José Medellin Rojas” -uno dei messicani
considerati dalla CIG- un’azione, volta ad ottenere il «certificate of appea-
lability» in un procedimento di federal habeas corpus ™.

Pur consapevole della pronuncia internazionale, la corte respinse la
domanda sia per non attribuire -a suo dire- la Convenzione di Vienna
alcun diritto individuale azionabile davanti alle giurisdizioni interne, sia,
quand’anche, per essere I'attore comunque decaduto dall’azione (procedu-
ral default) ”. La Corte non dette dunque alcun seguito ad Averna *

Medellin propose allora ricorso davanti alla Corte Suprema per otte-
nerne un «writ of certiorari»*': una prima decisione favorevole, emessa
nel dicembre 2004 e fondata sulle statuizioni di Averna ®, fu tuttavia
spontaneamente revocata dalla Corte stessa come «imzprovidently granted»
nel maggio successivo, tre mesi dopo che il Presidente Bush aveva ordi-
nato all’Attorney General di vegliare affinché le corti statali disponessero
nuove udienze per i messicani citati in Avena ™. La decisione trascura

77 Cfr. K. WiLLiams, Does the IC[’s Decision Mean Anything to the Mexicans on
Death Row?, ExpressO Preprint Series, Paper 831, 2005, The Berkeley Electronic Press,
http://law.bepress.com/expresso/eps/831, p. 5.

78 28 U. S. C.§2253 (c). Come chiarisce AESCHLEMAN, cit., pp. 941-942: «A federal
district court’s review of a state prisoner’s habeas petition is a review of the lawfulness of
the petitioner’s custody, and not a review of the state court’s judgment».

7 Come era gia stato deciso anche dalla Corte Suprema nel caso Breard v. Greene,
523 U. S. 371, 375 (1998.

80 AESCHLEMAN, cit., p. 957: «Essentially, the Fifth Circuit left the issue for the U.S.
Supreme Court to decide, inviting Medellin to petition for a writ of certiorari on this
issue».

81 544 U.S.2005- (per curiam)- José Ernesto Medellin v. Doug Dretke, On Writ of
Certiorari to the United States Court of Appeals for the Fifth Circuit, N° 04-5928- May
23,2005. Cfr. al riguardo D. M. AmanN, C. R. FAIRWEATHER e V. RHOE, Using Internatio-
nal Law to Defend the Accused, 1 Boalt Jn'l of Criminal Law, Febuary 2000, § 15ss.

82 Cfr. H. H. Kon, The Supreme Court Meets International Law, 12 Tulsa [n’l of
Comparative & Int’l Law, 2004, p. 1ss. ed in particolare pp. 17-18.

8 G.W. Bust: Memorandum for the Attorney General — February 28, 2005: «I have
determined, pursuant to the authority vested in me as President by the Constitution and
laws of the United States of America, that the United States will discharge its international
obligations under the decision of the International Court of Justice in the Case concerning
Avena and Other Mexican Nationals, by having State courts give effect to the decision, in
accordance with general principles of comity, in cases filed by the 51 Mexican nationals
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completamente la sentenza internazionale, recepisce invece il Memzoran-
dum Bush e vuole essere dichiaratamente attendista nei confronti delle
corti statali interessate >'. [Con lettera datata 7 marzo 2005 diretta al Se-
gretario Generale delle NU, gli Stati Uniti avevano nel frattempo denun-
ciato il Protocollo facoltativo annesso alla Convenzione *J.

La difesa di Medellin radico allora prontamente davanti alla Corte
d’Appello penale statale una domanda di «writ of habeas corpus», soste-
nendo che sia il Memorandum del Presidente che la sentenza Avena esi-
gevano disgiuntamente che la corte accordasse «review and reconsidera-
tion of his Vienna Convention claim» *°.

A quel momento, le autorita governative texane avevano tuttavia gia
iniziato ad esprimere dubbi circa la legittimita costituzionale dell’ordine

addressed in that decision». AESCHLEMAN, cit., p. 961 sottolinea che «This Order was
issued under general principles of comity and not out of a sense of obligation».

84 «In light of the possibility that the Texas courts will provide Medellin with the
review he seeks pursuant to the Avena judgment and the President’s memorandum, and
the potential for review in this Court once the Texas courts have heard and decided Me-
dellin’s pending action, we think it would be unwise to reach and resolve the multiple
questions here presented. Accordingly, we dismiss the writ as improvidently granted».
Neppure 1'Opinione Dissidente ignora il Memzorandum: del Presidente: «The Court di-
smisses the writ and terminates federal proceedings on the basis of this speculation: Me-
dellin might obtain relief in new state court proceedings because of the President’s recent
memorandum about whose constitutionality the Court remains rightfully agnostic; or he
might be unable to secure ultimate relief in federal court because of questions about
whose resolution the Court is likewise, rightfully, undecided. These tentative predictions
are not reason enough to avoid questions that are as compelling now as they were when
we granted a writ of certiorari, and that remain properly before this Court». ANAYA Va-
LENCIA, JACKSON, VAN DE PUTTE e ELLIS, cit., p. 467 e T. Mauro, High Court Turns Aside
Mexican’s Appeal of Death Sentence, Consular Rights in America, May 28, 2005, commen-
tano che: «By shifting the spotlight back to Texas, the Court has opened a second front
in the battle over the impact of World Court judgments within U.S. borders».

8 AESCHLEMAN, cit., p. 963: «According to State Department spokeswoman, the
U.S. withdrawal from the protocol was necessary for protecting against future Internatio-
nal Court of Justice judgments that might similarly interpret the consular convention or
disrupt the U.S. domestic criminal system in ways the U.S. did not anticipate when it
joined the convention». Vedi anche KirGis, EL. President Bush’s Determination Regarding
Mexican Nationals and Consular Convention Rights, Addendum to ASIL Insight, March
2005 e WriLLIAMS, cit p. 2.

86 In the Court of Criminal Appeals of Texas, No. AP-75,207 ex parte José Ernesto
Medellin, Applicant, on Application for a Writ of Habeas Corpus, Cause No. 675430
from the 339th District Court of Harris County.



1] diritto all assistenza consolare 177

presidenziale ', e cid spiega perché, accanto all’atteggiamento tradizional-
mente riottoso della difesa dello stato *, I'Assistant Attorney General ab-
bia apertamente affermato all’'udienza per la presentazione degli argo-
menti orali esistere seri problemi di ordine costituzionale nei confronti di
una «unilateral Executive determination, displacing generally applicable cri-
minal laws» ™. La decisione, attesa per la fine di settembre 2006, non
risulta ancora pubblicata ™

Considerazioni critiche possono trarsi anche, nonostante ’opinione
contraria di qualche commentatore ”, dalla sentenza 6 settembre 2004
della Oklahoma Court of Criminal Appeals relativa ad Osbaldo Torres
Aguilera ™, altro cittadino messicano direttamente toccato da Avena.

Se pure, infatti, la Corte concluse la prima tappa processuale relativa
alle Vienna Convention claims di Torres decidendo di essere vincolata alla
pronuncia Avena ed ordinando una «evidentiary hearing», volta a determi-

87 AESCHLEMAN, czt., p. 961 e MAURO, cit..

8 M. DonaLp, Texas Court Hears 3-Way Argument in Medellin Case, Consular
Rights in America, Issue 29, September 2005.

89 WiLLIAMS, cit., pp. 4 e 15-17, sottolinea le ragioni pro e contro I'incostituzionalita
del Menmorandum Bush.

% Vedi tuttavia znfra, pag. 20 e nota 135,

°l Non manca infatti chi, WiLLIAMS, ciz., p. 13, sottolinea, al pari dell’Opinione Dis-
sidente Torruella nei casi riuniti United States v. Li, cit., come questa decisione si discosti,
a favore del detenuto, da quelle che invece «hold that suppression is never a proper re-
medy for a violation of the notification provision» e che pertanto respingono seccamente
la domanda. Per Torres, infatti, chi ha subito la violazione della Convenzione ha aperta la
possibilita di dimostrare di averne avuto danno e di essere allora (teoricamente) legittima-
to ad un risarcimento dello stesso. Sul triplice zest necessario alla dimostrazione del dan-
no, cfr. zufra, nota 130.

92 Osbaldo Torres vs. State of Oklahoma- N° 2004-442- September 6, 2004. Cfr.
L.E. CARTER, cit., p. 259ss.; M. J. GoLpsmiTH, Torres v. State, No. PCD-04-442 (Okla.
Crim. App. May 13, 2004) (order granting stay of execution and remanding case for evi-
dentiary hearing), 17 Capital Defense Jn’l, 2004, p. 261ss.; H. L. FINSTUEN, From the
World Court to Oklaboma Court: the Significance of Torres v. State for International
Court of Justice Authority, Individual Rights, and the Availability of Remedy in Vienna
Convention Disputes, 58 Oklahoma Law Rev., 2004, p. 255ss.; J. KoveN Levit, The Su-
preme Court, Constitutional Courts and the Role of International Law in Constitutional
Jurisprudence: a Tale of International Law in the Heartland: Torres and the Role of State
Courts in Transanational Legal Conversation, 12 Tulsa Jn'l of Comparative & Int'l Law,
2004, p. 163ss.; M. H. MorGAN, Torres v. Mullin, 124 S. Ct. 562 (2003) (Menz.) (Breyer,
J., Dissenting from a Denial of Certiorars), 16 Capital Defense Jn'l, 2004, p. 609ss. e S.
D. Mureny, Implementation of Avena Decision by Oklahoma Court, 98 American Jn’l
Int’l Law, 2004, p. 581ss.
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nare se il detenuto avesse tratto danno dalla obliterazione dei suoi diritti, il
risultato finale fu comunque disastroso. Come sempre ”, onere della pro-
va dell’esistenza del danno da mancata informazione sul diritto all’assisten-
za consolare, e da conseguente mancato esercizio dello stesso, fu infatti
posto a carico del ricorrente ** ma, nonostante la prova offerta ”, la Corte
decise macabramente che, poiché nel maggio precedente la clemenza del
Governatore dello stato aveva commutato la condanna a morte in ergastolo
(peraltro senza possibilita di liberta o parole *°), il condannato non poteva
dimostrare di aver subito un qualsiasi danno o pregiudizio ”’.

ii. Le pronunce della Corte Suprema: i casi Bustillo v. Johnson e Sanchez-
Llamas v. Oregon

Senza tener conto della decisione iz re Medellin di nemmeno otto
mesi prima, nel novembre 2005 la Corte Suprema decise comunque di
dare ingresso a due cause relative alla mancata applicazione della Con-

9 Fa eccezione la sola sentenza Jogi v. Voges, Carper, Madigan, and Piland, infra,
p.58.

%4 Questo principio, posto dalla Corte Suprema nel 1998, nella decisione relativa al
caso Breard, ¢ stato infatti sempre seguito dalle corti inferiori. Come aveva gia sottolinea-
to I’Opinione del Giudice ah hoc annessa ad Avena, X1, § 66, tuttavia, «No court in the
United States has found that there is cause for the prejudice in cases of a Vienna Conven-
tion claim, under the argument that Article 36 rights are not constitutional rights».

% La maggior parte delle decisioni nega invece che la prova sia raggiunta perché
«The defendant did not present any evidence regarding his knowledge of his right to
consular notification or whether he would have availed himself of the right. Most notably,
there has been no showing that, had defendant contacted the consular post, assistance
would have been provided».

% Executive Order 2004-17, May 13, 2004.

97 «We find that Torres was actually prejudiced by the failure to inform him of his
rights under the Vienna Convention, and by counsel’s acts or omissions which might have
affected his sentencing...The Governor’s grant of clemency in Torres’s case ensures that
Torres is not subject to the death penalty. Any assistance Mexico could have given in this
regard has become moot. The Executive Branch grant of clemency and limitation of Tor-
res’s sentence to life without the possibility of parole renders these issues moot. Under
these circumstances, Torres has already received relief from his capital sentences. No furt-
her relief is required. Consequently, Torres’s application for post-conviction relief is de-
nied». In dottrina, vedi M.J. GorpsmrrH, Torres v. State, No. PCD-04-442 (Okla. Crim.
App. May 13, 2004) (order granting stay of execution and remanding case for evidentiary
hearing), 17 Capital Defense Jn’l, 2004, p. 261ss., nonché J.H. CARTER, Avena in an Okla-
homa Court, Note from ASIL President.
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venzione di Vienna: si tratta dei casi riuniti Bustillo v. Jobnson ™ e San-
chez-Llamas v. Oregon ™ la cui udienza orale si & tenuta il 29 marzo 2006
e che sono stati decisi il 29 giugno successivo '*

Nel caso Bustillo, la posta in gioco era rappresentata dalla “procedural
default 7, dal momento che la mancata osservanza dell’art. 36.1(b) della
Convenzione di Vienna era stata eccepita solo dopo che I'imputazione e
la condanna erano state confermate in appello ", anche perché 'avvoca-
to d’ufficio assegnato all'imputato nei due gradi di merito ignorava -per
sua stessa ammissione- I'esistenza della Convenzione ',

%8 No. 05-51, On Writ of Certiorari to the Supreme Court of Virginia.

%9 No. 04-10566, On Writ of Certiorari to the Supreme Court of Oregon.

100°S, NELSON, Medill News Service, Northwestern University: «The evidence in Ma-
rio Bustillo’s trial was inconclusive. Several witnesses testified that it was not Bustillo, but
another Honduran man who murdered James Merry outside a Springfield, Virginia, re-
staurant. Bustillo was convicted of the murder four months later and sentenced to 30
years in prison. While he was appealing, he was contacted by the Honduran consulate-
...Moises Sanchez-Llamas was arrested in December 1999 after he fired a gun at some
police officers, wounding one in the leg. He was read his Miranda rights in Spanish and
English but was never informed of his Vienna Convention right to contact the Mexican
consulate. During a long interrogation process, Sanchez-Llamas made some incriminating
statements and was charged with attempted murder and attempted aggravated murder...».
A commento alla sentenza, si veda EL. Kircis, The Supreme Court Decides a Consular
Convention Case, ASIL Insight, vol. 10, 16, 7 luglio 2006 e Consular Rights in America,
Issue 31, July 2006.

101 «After his conviction became final, Bustillo filed a petition for a writ of habeas
corpus in state court. There, for the first time, he argued that authorities had violated his
right to consular notification under Article 36 of the Vienna Convention. He claimed that
if he had been advised of his right to confer with the Honduran Consulate, he would
have done so without delay. Moreover, the Honduran Consulate executed an affidavit sta-
ting that it would have endeavoured to help Mr. Bustillo in his defence, had it learned of
his detention prior to trial. The state habeas court dismissed Bustillo’s Vienna Convention
claim as procedurally barred because he had failed to raise the issue at trial or on appeal.
The court also denied Bustillo’s claim of ineffective assistance of counsel, ruling that his
belated claim that counsel should have informed him of his Vienna Convention rights
was barred by the applicable statute of limitations».

102 La Corte Suprema ha deciso sul punto che «Once Bustillo became aware of his
Vienna Convention rights, nothing prevented him from raising an ineffective-assistance-
of-counsel claim predicated on his trial counsel’s failure to assert the State’s violation of
those rights. Through such a claim, full effect could have been given to Article 36, wit-
hout dishonouring state procedural rules that are compatible with due process. Bustillo
did not include a Vienna-Convention-based, ineffective-assistance-of-counsel claim along
with his direct Vienna Convention claim in his initial habeas petition». Siamo dunque in
presenza di una doppia “procedural default”.
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Nel caso Sanchez Llamas, invece, la difesa aveva fatto valere senza
successo sia dall’'udienza pre-trial, che nel processo di primo grado e in
appello, I'inefficacia probatoria delle dichiarazioni confessorie rese dal-
I'imputato alla polizia senza previa informazione del diritto di poter go-
dere dell’assistenza consolare '

La Corte Suprema si ¢ posta tre interrogativi: uno generale, riguar-
dante entrambi i casi, «does Article 36 create rights that defendants may
invoke in criminal proceedings?», e due relativi invece a ciascun caso:
«does a violation of Article 36 require suppression of a defendant’s state-
ments to police?» [caso Sanchez-Llamas]; «may a state, in post-conviction
proceedings, treat a defendant’s Article 36 claim as defaulted because he
failed to raise the claim at trial?» [caso Bustillo].

Poiché la soluzione dei problemi specifici ¢ stata ritenuta conforme a
quella gia data dalle corti statali, la Corte Suprema si ¢ auto-esentata dal-
I’affrontare e dal risolvere espressamente il problema di fondo: i ricorren-
ti avrebbero perso la causa anche se I'art. 36 fosse stato interpretato nei
sensi da essi auspicati; la Corte ritiene dunque senza decidere che cosi
sia '™,

Ma vediamo il dettaglio.

103 Nel procedimento avanti la Corte Suprema, gli Stati Uniti hanno presentato una
memoria, i cui punti salienti sono: «There is a long-established presumption that treaties
and other international agreements do not create individual rights, unless there is a clear
indication to the contrary. The history, structure and language of the Vienna Convention,
make clear that signatories did not understand Article 36 to create individual rights...
Even if the treaty conferred individual rights, suppression of evidence would not be an
appropriate remedy. The treaty would not prevent states like Virginia from applying pro-
cedural default rules that doomed Bustillo’s claims. A victory for the foreign nationals
could encourage future litigants who want to assert rights under a variety of human rights
treaties, including the Convention against Torture» (szc!). Sul problema della suppression
of evidence in particolare, si veda K. E. Ferris, Violation of Vienna Convention on Consu-
lar Relations Does Not Warrant Suppression of Evidence — Commonwealth v. Diemer, 57
Mass. App. Ct. 677 (2003), review denied, 439 Mass. 1106 (2003), cert. denied, Diemer v.
Massachusetts, 540 U.S. 1150 (2004), 28 Suffolk Transnational Law Rev., 2005, p. 369ss.

104" «Because we conclude that Sanchez-Llamas and Bustillo are not in any event en-
titled to relief on their claims, we find it unnecessary to resolve the question whether the
Vienna Convention grants individuals enforceable rights. Therefore, for purposes of add-
ressing petitioners’ claims, we assume, without deciding, that Article 36 does grant Bu-
stillo and Sanchez-Llamas such rights». I’Opinione Dissidente Breyer et a/. ha invece pre-
so in considerazione (punto II) anche la prima questione, risolvendola nel senso della
CIG, citando a conforto pronunzie di corti tedesche, australiane e canadesi.
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a. Bustillo v. Johnson

Nonostante la questione ritenuta toccasse direttamente, come si ¢ ac-
cennato, la regola della “procedural default” gia due volte dichiarata in-
compatibile con la Convenzione di Vienna'”, la Corte Suprema non
svolge alcuna argomentazione al riguardo; essa si limita a richiamare il
responso negativo deciso in Breard v. Greene ', cioé prima delle pro-
nunce della CIG, e ad aggiungere che l'interpretazione della Corte Inter-
nazionale merita «respectful consideration» "', ma non la obbliga a ricon-
siderare il proprio modo d’intendere la Convenzione '*. Ai sensi dell’art.
2.2 della Costituzione, infatti, il potere giudiziario negli Stati Uniti ¢ ap-

105 1’Opinione separata Koroma annessa a La Grand, §§ 3, 5 e 6, aveva lamentato
che la CIG non avesse direttamente affermato che «A United States law, whether sub-
stantive or procedural in character, is inherently inconsistent with the obligations underta-
ken by the United States in the Vienna Convention» e avesse invece ritenuto la regola
della procedural default «simultaneously both consistent and inconsistent with the United
States obligations under the Convention».

106 (In Breard, the petitioner argued that the Convention is the supreme law of the
land and thus trumps the procedural default doctrine. We rejected this argument as plainly
incorrect: it has been recognized in international law that, absent a clear and express
statement to the contrary, the procedural rules of the forum State govern the implementa-
tion of the treaty in that State». L'Opinione Dissidente mette invece ’accento sull’art. 36
cpv., sottolinea I'obbligo dello Stato di dare pieno effetto ai diritti riconosciuti al primo
comma ed afferma che questa norma «means that a State’s ordinary procedural default rules
apply unless (1) the defendant’s failure to raise a Convention matter can itself be traced to
the failure of the police to inform the defendant of those Convention rights, and (2) state
law does not provide any other effective way for the defendant to raise that issue». La stessa
Opinione esclude inoltre la fondatezza del riferimento a Breard poiché «Breard concerned
a federal, rather than (as in Bustillo’s case) a state procedural default rule» e «those different
kinds of rules are treated differently under the Supremacy Clause». L'Opinione si spinge poi
fino ad affermare I'opportunita di una modifica della legislazione: «The modification is
appropriate because the full effect proviso in Article 36(2) provides a clear and express
statement that sometimes the Convention might trump a domestic procedural rule».

197 Contra, il recente caso Jogi v. Voges, Carper, Madigan, and Piland, 425 F. 3d
(7thCir. 2005), N° 01-1657, anche in 119 Harvard Law Rev., 2006, p. 2644ss., dove la CIG
¢ definita «The international body with the authority to render binding interpretations of
the Convention», evidenziandosi tuttavia che «This proposition is controversial in some
circles» e che «The Supreme Court has not yet taken the step we have described».

108 Tn senso opposto, cfr. Opinione Dissidente: «That respectful consideration coun-
sels in favour of an interpretation that is consistent with the ICJ’s reading of the Conven-
tion here» e «To show that kind of respect, we must read the opinions in light of the
Convention’s underlying language and purposes and ask whether, or to what extent, they
require modification of a State’s ordinary procedural rules».
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pannaggio della Corte Suprema e delle corti inferiori e si estende anche
ai trattati . E se pur & vero che la CIG ha dichiarato incompatibile con
la Convenzione I'applicazione della procedural defaul rule fattane in
Breard '"°, -di nuovo- «nothing suggests that IC]’s interpretations were in-
tended to be binding on U.S. courts» "'

Del resto, si precisa, neppure la stessa Corte Internazionale avrebbe
dovuto superare la chiara dizione della prima parte dell’art. 36.2, per la
quale i diritti garantiti al primo comma vanno esercitati in conformita al-
I'ordinamento interno dello Stato di ricezione '>. E di piu, in un sistema
giuridico quale quello statunitense, la regola che sancisce la decadenza,
essendo federale, prima su ogni diversa disposizione della Convenzio-

113
ne .

109 (If treaties are to be given effect as federal law, determining their meaning as a
matter of federal law is emphatically the province and duty of the judicial department».
L’Opinione Dissidente conclude invece in senso contrario, adottando una soluzione inter-
media: «[We] would remand these cases, thereby permitting the States to apply their own
procedural and remedial laws, but with the understanding that Art. VI, clause 2 of the
Federal Constitution (“All Treaties made ... under the Authority of the United States,
shall be the supreme Law of the Land and the Judges in every State shall be bound
thereby”) requires that the application of those laws be consistent with the Convention’s
demand for an effective remedy for an Article 36 violations.

10 Anche molti amzici curiae, sottolinea la Corte, hanno sostenuto 'obbligo degli
Stati Uniti di conformarsi all’interpretazione di Avena.

11 Taffermazione ¢ infatti ripetuta due volte: «The IC]’s decisions have no binding
force except between the parties and in respect of that particular case. Any interpretation
of law the ICJ renders in the course of resolving particular disputes is thus not binding
precedent even as to the IC]J itself; there is accordingly little reason to think that such
interpretations were intended to be controlling on our courts» e, con espresso riferimento
al Memorandum Bush, «Although the United States has agreed to discharge its internatio-
nal obligations in having state courts give effect to the decision in Avena, it has not taken
the view that the ICJ’s interpretation of Article 36 is binding on our courts». Contra I'O-
pinione Dissidente, la quale sottolinea che «Today’s decision interprets an international
treaty in a manner that conflicts not only with the treaty’s language and history, but also
with the ICJ’s interpretation of the same treaty provision. In creating this conflict, the
Court’s decision is unprecedented».

12 1’Opinione Dissidente mette in evidenza che, mentre la maggioranza ritiene che
«it would be odd to treat Convention rights more favourably than rights protected by the
U. S. Constitution», «nations are of course free to agree to grant one another’s citizens
protections that differ from the protections enjoyed by citizens at home, particularly
when circumstances call for differential treatment».

113 T’Opinione Ginsburg aggiunge al riguardo, con riferimento all’applicazione della
Miranda clause, che «It would be unseemly for this Court to command state courts to
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Conscia inoltre dell'impunita guadagnata dagli Stati Uniti con la de-
nuncia del Protocollo facoltativo, quali che fossero gli effetti di LaGrand
e Avena prima di tale atto, -dice la Corte-, ¢ perlomeno dubbio che si
debba accordare oggi peso decisivo all'interpretazione di un tribunale, la
cui giurisdizione in materia non ¢ piu accettata. Cosi, giurisdizione e di-
ritto sostanziale sono confusi, ¢ dimenticato il principio temzpus regit ac-
tum "* e il diritto interno prevale ovviamente in tutta facilita.

La supremazia del diritto interno sul diritto internazionale emerge
tuttavia anche da un altro passo, nel quale la Corte sottolinea come la
conclusione internazionalmente gia raggiunta fin da LaGrand in tema di
“procedural default” confligga irrimediabilmente con '«adversarial sy-
stem» ' processuale statunitense, che si fonda sul principio per il quale
spetta alla parte di articolare e di far valere circostanze di fatto ed argo-
mentazioni giuridiche e di sottoporle ai tribunali «at the appropriate time
for adjudication». Se Uinterpretazione della nozione di “effetto pieno” ela-
borata dalla CIG fosse accolta, non solo la «procedural default rule» ne
sarebbe sovvertita, ma -I’esagerazione & chiaramente voluta- anche ogni
altra regola che impone alla parte di sottoporre alle corti le proprie do-
glianze entro un limite processual/temporale determinato, «such as statu-
tes of limitations and prohibitions against filing successive habeas peti-
tions» "'°. 1l che val quanto dire: va bene il diritto internazionale, fin che

relax their identical, or even less stringent procedural default rules, while federal courts
operate without constraint in this regard».

14 Jogi vs. Voges, Carper, Madigan, and Piland, cit., invece, afferma correttamente che
«Although the Department of State, at the President’s instruction, has since notified the
United Nations that the United States was withdrawing from the Protocol, the President
announced at the same time that he was directing the state courts to follow Avena. We
interpret that action as an acknowledgment on the part of the Executive Branch that the
withdrawal from the Optional Protocol is a prospective action only, and that it has no effect
on disputes that were tendered to and finally decided by the ICJ before the withdrawal».

15 «What makes a system adversarial rather than inquisitorial is...the presence of a
judge who does not conduct the factual and legal investigation himself, but instead deci-
des on the basis of facts and arguments pro and con adduced by the parties».

16 T’Opinione Dissidente conclude invece che «The ICJ said that the Convention
prohibits application of procedural rules that would bar assertion of a Convention viola-
tion claim only where it has been the failure of the United States itself to inform that may
have precluded counsel from being in a position to have raised the question of a violation
of the Vienna Convention in the initial trial and the defendant was not aware of those
rights and the State is unwilling to provide some other effective remedy, for example an
ineffective-assistance-of-counsel claim...Since procedural default rules themselves typically
excuse defaults where a defendant shows cause and prejudice, it is difficult to see how
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non pretenda di minare 'ordinamento interno ab imis fundamentis: se
cosi dovesse essere, sarebbe chiedere troppo ad uno Stato e al suo si-
stema giuridico.

Del resto, precisa infine la Corte, I'art. 36.1(b) della Convenzione di
Vienna ¢ simile per natura e finalita alla Mzranda clause: ebbene, se I'im-
putato omette di far valere fin da subito, nella fase pre-trial, o al pit tardi
in prime cure, un Mzranda claim, la regola della procedural default gli si
applica inesorabilmente '/, e nessuno ha mai avuto alcunché da ridire.
Non si vede dunque perché si dovrebbe procedere in modo diverso nei
confronti di una regola sostanzialmente uguale ''*.

b. Sanchez-Llamas v. Oregon

In questo caso, come si accennava, alle corti di merito era stato chie-
sto «to suppress» le dichiarazioni pregiudizievoli rese alla polizia dall’arre-
stato -poi condannato su quella base-, non previamente posto a cono-

scenza del diritto attribuitogli dall’art. 36.1 '

this statement overlooks the importance of procedural default rules in an adversary sy-
stem, or is inconsistent with the basic framework of that system».

117 Vedi da ultimo The People v. Ontiveros, Corte d’Appello del 4 District, Stato
della California, N° SCE211301- June 23, 2006.

18 Cfr. Opinione Concorrente Ginsburg. I’Opinione Dissidente ¢ di diverso avviso:
«Article 36 says both that its rights shall be exercised in conformity with the host coun-
try’s laws and regulations and that those laws and regulations must enable full effect to
be given to the purposes for which those rights are intended. This interpretation makes
both the “conformity” requirement and the “full effect” requirement meaningful. And
the ICJ specified that the Convention forbids American States to apply a procedural de-
fault rule to bar assertion of a Convention violation claim where it has been the failure of
the United States itself to inform that may have precluded counsel from being in a posi-
tion to have raised the question of a violation of the Vienna Convention in the initial
trial. The majority’s argument overlooks what the ICJ actually said, overstates what it ac-
tually meant, and is inconsistent with what it actually did».

19 T precedenti sono molti, e tutti con esito negativo. Oltre a United States v. Li,
cit., a US. v. Lombera-Camorlinga, cit., e a The People of the State of New York v. Herre-
ra, cit., cfr. ad es. United States v. De La Pava, 268 F3d (2d Cir., 2001); Murphy v. Net-
herland, cit.; United States v. Page, 232 F3d (6th Cir., 2000); United States v. Chaparro-
Alcantara, 226 F3d (7th Cir.2000); United States v. Ortiz, 315 F3d (8th Cir., 2002); Tunz-
baco Chavez v. State of Oregon, (CR9801722; CA A106896) 2000; The people of the State
of lllinois v. Vasquez, No. 99-CF-540-2-03-0042 (senza data); State of Obio v. Gulertekin,
99AP-900, June 8, 2000 e The People v. Ontiveros, cit. € The People of the State of Colora-
do v. Preciado-Flores, Colorado Court of Appeals, N° 99CA2533, October 2002. Dalla so-
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La Convenzione, obietta la Corte, non prescrive I'adozione di rimedi
processuali specifici **: anzi, affida applicazione dell’art. 36 all’ordina-
mento interno dei singoli Stati. Sanchez-Llamas, invece, non solo fonda la
sua domanda sull’idea che la «suppression» costituisca un rimedio appro-
priato tanto ai sensi della Convenzione che del diritto interno '*', ma
chiede che il suo petitum venga accolto in virtu dell’autorita che la Corte
Suprema ha «fo develop remedies for the enforcement of federal law in
state-court criminal proceedings».

Nessun potere di supervisione, si risponde, esiste tuttavia in capo alla
Corte Suprema nei confronti delle sentenze delle corti statali, con la sola
eccezione dei casi di violazione del Quarto, Quinto e Sesto Emendamen-
to 2. Di piu, si aggiunge, dal momento che nessuna disposizione della

miglianza dell’art. 36.1(b) della Convenzione di Vienna con la Miranda clause, WirLiams,
cit., p. 20 trae invece la conclusione che «The courts should treat a confession obtained
in violation of the Vienna Convention the same as it would a confession obtained in vio-
lation of Miranda. The rationale for excluding confessions without providing Miranda
warnings is that the interrogation process is often so intimidating to a suspect, that the
confession may not be reliable. A confession which is obtained from a foreign national,
who is often unfamiliar with the American legal system is also unreliable. Therefore, any
inmate from whom a confession was extracted without providing consular access, should
have his conviction and sentence reevaluated in the same manner that a Miranda-defecti-
ve confession would be. Thus, if the admission of the confession harmed the defendant,
he should be entitled to a new trial».

120 Contra, Jogi v. Voges, Carper, Madigan, and Piland, cit.: «It is unremarkable that
the Vienna Convention does not spell out particular methods of enforcement. Treaties,
after all, are signed by countries with differing legal systems that provide different kinds
of remedies».

121 «In Sanchez-Llamas’s view, although full effect may not automatically require an
exclusionary rule, it does require an appropriate judicial remedy of some kind. There is
reason to doubt this interpretation. In particular, there is little indication that other par-
ties to the Convention have interpreted Article 36 to require a judicial remedy in the
context of criminal prosecutions».

122 «Federal courts hold no supervisory authority over state judicial proceedings and
may intervene only to correct wrongs of constitutional dimension» che riguardino “unrea-
sonable searches” e “coerced confessions”. «Unlike the search-and-seizure context -where
the need to obtain valuable evidence may tempt authorities to transgress Fourth Amend-
ment limitations», aggiunge la sentenza, «police win little, if any, practical advantage from
violating Article 36. Suppression would» dunque «be a vastly disproportionate remedy
for an Article 36 violation». In senso contrario, si veda I’Opinione Dissidente Torruella,
annessa ai casi riuniti United States v. Li, cit.: «What the majority does not discuss, howe-
ver, is what makes these rights fundamental. In my view, we consider these rights funda-
mental not merely because they appear in the Constitution, but because they are essential
to the fair and efficient administration of our justice system. In my view, the right to
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Convenzione prevede espressamente la «statements suppression», ogni de-
cisione in tal senso estenderebbe indebitamente I'ambito delle obbligazio-
ni internazionali degli Stati Uniti '> e «add to any treaty» non ricade nel
potere di quanti amministrano giustizia.

Nulla impedisce invece che la violazione dell’art. 36.1(b) costituisca
parte di un «challenge to the voluntariness» delle dichiarazioni fatte alla
polizia: nessuna indicazione ¢ tuttavia fornita sulle circostanze in cui la
violazione stessa potrebbe rendere la dichiarazione «involuntary», né su-
gli effetti generali o specifici che le corti di merito dovrebbero derivarne.
La similitudine con la Miranda clause non viene ripresa né proseguita
fino alle conseguenze che da questa discendono, cio¢ 'aversi per non av-
venuta ogni affermazione, confessione o dichiarazione ottenuta senza pre-
via comunicazione della formula di rito, purché -come Sanchez-Llamas
aveva fatto per I'art. 36.1(b)- la circostanza sia stata puntualmente eccepi-
ta nei tempi dovuti (procedural default).

Il punto piu grave della motivazione di questa parte della decisione &
pero forse quello in cui la Corte Suprema, riprendendo testualmente par-
te delle affermazioni della difesa USA davanti alla CIG *** e contraddi-

consular notification and access responds to the same basic concerns for fairness and effi-
cient administration of justice as does the right to counsel...Without the aid of consular
official, T think that we presume too much to think that an alien can present his defence
with even a minimum of effectiveness. The result is injury not only to the individual
alien, but also to the equity and efficacy of our criminal justice system».

125 T’Opinione Dissidente ritiene invece che «Sometimes suppression could prove the
only effective remedy. And, if that is so, then the Convention, which insists upon effective
remedies, would require suppression in an appropriate case. Much depends upon the cir-
cumstances. It may be true that in most circumstances, there is likely to be little connec-
tion between an Article 36 violation and evidence or statements obtained by police. But
one cannot guarantee in advance that Miranda will adequately cure every seriously preju-
dicial failure to inform an arrested person of his right to contact his consular post. One
can imagine a case, for example, involving a foreign national who speaks little English,
who comes from a country where confessions made to the police cannot be used in court
as evidence, who does not understand that a state-provided lawyer can provide him crucial
assistance in an interrogation, and whose native community has great fear of police abuse.
A person who fully understands his Miranda rights but does not fully understand the
implications of these rights for our legal system may or may not be able to show that his
confession was involuntary under Miranda, but he will certainly have a claim under the
Vienna Convention. In such a case suppression of a confession may prove the only effecti-
ve remedy. I would not rule out the existence of such cases in advance».

124 (Indeed, Article 36 does not guarantee defendants any assistance at all. The pro-
vision secures only a right of foreign nationals to have their consulate informed of their
arrest or detention, not to have their consulate intervene, or to have law enforcement
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cendo il precedente paragone con Miranda, afferma che il diritto all’in-
formazione sull’assistenza consolare ¢ -al piu- «remotely connected to the
gathering of evidence» in quanto la mancata informazione «is unlikely,
with any frequency, to produce unreliable confessions» >

5. Conclusioni

La pronuncia della Corte Suprema nei casi riuniti Bustillo e Sanchez
Llamas sembra (si tratta ovviamente d’ipotesi e di supposizioni) dovuta,
piu che a technicalities, a due ragioni politiche: la prima costituita dal
fatto che la denuncia del Protocollo facoltativo annesso alla Convenzione
di Vienna impedira in futuro qualsiasi contenzioso internazionale in ma-
teria a carico degli Stati Uniti; la seconda dal fatto che la Corte era stata
concomitantemente investita di un problema ancor piu spinoso, quello
della legittimita o meno delle commissioni militari speciali istituite dal
Presidente per giudicare i detenuti per terrorismo di Guantanamo *°. In
una visione strategica dell’esercizio del potere giudiziario, non desta sor-
presa che la massima autorita giurisdizionale del paese, decisa a contene-
re Esecutivo, si sia concentrata su problemi suscettibili di accreditare
nel mondo un’immagine positiva o negativa della democrazia statunitense
ed abbia tralasciato invece di approfondire con la cura dovuta profili giu-
ridici che concernono in prevalenza masse anonime di persone venute
negli Stati Uniti solo per sopravvivere.

A cio si aggiunge naturalmente anche il tradizionale atteggiamento di

authorities cease their investigation pending any such notice or intervention. In most cir-
cumstances, there is likely to be little connection between an Article 36 violation and
evidence or statements obtained by police».

125 E all’argomentazione dell’attore, per la quale «The failure to inform defendants
of their right to consular notification gives them a misleadingly incomplete picture of
their legal options», oppone che «Leaving aside the suggestion that it is the role of police
to advise defendants of their legal options, we think other constitutional and statutory
requirements effectively protect the interests served, in Sanchez-Llamas’ view, by Article
36» ed afferma con petizione di principio che ogni straniero detenuto negli USA ¢& pro-
tetto dalla regola dell’equo processo. Cfr. anche J.M. GOMEZ-ROBLEDO, E/ caso Avena y
otros nacionales mexicanos (México c. Estado Unidos de América) ante la Corte Internacio-
nal de Justicia, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. V, 2005, p. 173ss.

126 Hamdan v. Rumsfeld, Secretary of Defence, et Al, N° 05 -184-Decided June 29,
2006.



188 Michelangela Scalabrino

diffidenza, se non di ostilita, verso il diritto internazionale convenziona-
le **" che, pur proclamato dall’art. 6.2 della Costituzione «supreme Law of
the Land» e, in quanto tale, «enforceable in courts as long as it is self-
executing» come la Convenzione di Vienna **, & da sempre avvertito
come un corpo estraneo, “reo” di voler disciplinare -soprattutto quando
lo pretenda in via preminente- fattispecie cui la sovranita federale e/o
statale pud provvedere o provvede gia in modo egregio, e comunque
consono al comune sentire dell’opinione pubblica dominante.

La sentenza assegna infatti de facto al diritto internazionale la natura
di un sistema che va applicato nei soli limiti in cui il diritto interno lo
consenta, il richiamo alla prevalenza dei principi del diritto statale & con-
tinuo, anche a scapito della pitt semplice lettura della norma pattizia, ed
evidente ¢ la cura che 'ordinamento nazionale resti intatto e non scalfito
in alcuna delle sue regole da fattori esterni '*’: la necessita dell’effer utile
di cui all’art. 36 cpv. della Convenzione ¢ totalmente obliterata.

Per negare ogni possibilita di applicazione preferenziale del diritto in-
ternazionale, la Corte Suprema ha dovuto del resto necessariamente im-
boccare, nella parte motiva concernente Sanchez Llamas, una strada op-
posta a quella di LaGrand e Avena, affermando, come si ¢ visto, che il

127 Cfr. ad esempio E. Deck HARrILL, Exorcising the Ghost: Finding a Right and a
Remedy in Article 36 of the Vienna Convention on Consular Relations, 55 South Carolina
Law Rev., 2004, p. 569ss.; J. FITZPATRICK, cit., p. 427; M. FLEISHMAN, Reciprocity Unma-
sked: The Role of the Mexican Government in Defence of its Foreign Nationals in United
States Death Penalty Cases, 20 Arizona Jn’l of Int’l and Comparative Law, 2003, p. 359ss.:
«Currently, the United States remains impervious to international pressure concerning
abuses of the Vienna Convention. This resistance has been bolstered by the combined
force of unabated freedom of individual states to uphold their criminal laws; the federal
government’s impotence to control state action; and the judiciary’s unwillingness to reco-
gnize the force of international treaty obligations» e J. QUIGLEY, American Style in Inter-
national Human Rights Adjudication, 19 Ohbio State Jn’l on Dispute Resolution, 2003, p.
249ss., in particolare p. 258.

128 Cfr. la dichiarazione del Dipartimento di Stato prima della ratifica. Davanti alla
Corte Interamericana, tuttavia, Pavvocato dello stesso Dipartimento di Stato fece valere
che «The Vienna Convention does not require the domestic courts of State parties to
take any actions in criminal proceedings, either to give effect to its provisions or to reme-
dy their alleged violation».

129 ’Opinione Dissidente afferma infatti che «Rather than seek to apply Article 36’
language and purposes to the federal/state relationships that characterize America’s legal
system, the Court simply rejects the notion that Article 36(2) sets forth any relevant re-
quirement».
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diritto all’informazione sull’assistenza consolare & «at best remotely con-
nected to the gathering of evidence» e, nella parte concernente Bustillo,
eliminando alla radice ogni possibilita del pur contestabile rimedio delle
«evidentiary bearings», tra 'altro con grave possibile pregiudizio per i
molti casi analoghi pendenti e futuri.

Il problema della procedural default & inoltre solo apparentemente
trattato in maniera autonoma rispetto a quello della suppression of evi-
dences, e viceversa: quest’ultima, dice la Corte, non costituisce “rimedio
appropriato” -nel silenzio della Convenzione e delle decisioni della CIG-,
potendo essere concessa negli Stati Uniti solo per la violazione di norme
costituzionali, ma, aggiunge, se anche lo fosse, la relativa azione sarebbe
improponibile perché ormai preclusa da tempo. Cio spiega per un verso
la trattazione riunita dei due casi, ma costituisce nella sostanza un vicolo
cieco e un labirinto senza filo di Arianna: preclusa sarebbe infatti anche
I'azione di risarcimento civile per cattivo patrocinio dell’avvocato igno-
rante. Insomma, davvero non si comprende come l'unica vera vittima
della (doppia) situazione di discriminazione, cui non si pud certo rim-
proverare di non aver personalmente azionato fin da subito il diritto che
gli deriva dall’art. 36 della Convenzione di Vienna, possa finalmente ve-
dere la “sua giustizia” comply with Avena.

Neppure 'Opinione dissidente esce del resto da una visione eccen-
trica del diritto internazionale quando ritiene, ferma ancora a Breard, che
lo straniero dovrebbe bensi poter ottenere un “riesame” e una “revisio-
ne” del verdetto di colpevolezza e della pena irrogata, ma avendo dimo-
strato tuttavia previamente di aver subito un pregiudizio a causa della
violazione dell’art. 36.1(b) della Convenzione di Vienna. La CIG, tutta-
via, non ha statuito che, oltre al danno, occorra anche la beffa: né puo
ritenersi che il riferimento della norma convenzionale alle modalita pro-
cessuali di “rimedio” previste dall’ordinamento interno dello Stato di ri-
cezione possa spingersi fino a pretenderla.

La conclusione menzionata discende in parte, -& vero-, dalla mancata
decisione della CIG circa la natura del diritto all’informazione sull’assi-
stenza consolare e dalla mancata condivisione, da parte di quest’ultima,
della tesi della Corte Interamericana: se questo diritto individuale aziona-
bile davanti ai tribunali di ogni Stato membro avesse natura di diritto
fondamentale, nessuna dimostrazione di danno sarebbe necessaria, risie-
dendo questo nella violazione stessa, e tanto meno una dimostrazione
specifica e “tipica”. La (mancata) premessa avrebbe tuttavia portato a
concludere, come la Corte Interamericana ha fatto anche in sede conten-
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ziosa ", che il processo deve essere almeno parzialmente rifatto, in quan-
to viziato ab initio V'. Di piu, in applicazione della nozione di vittima e
di vittima potenziale, tutti i processi pendenti e futuri con identico vizio
si sarebbero trovati in situazione di pericolo.

La costruzione della necessita della prova del danno che, secondo la
prassi ormai da tempo accreditata, pud essere raggiunta superando posi-
tivamente un triplice zest fondato su presunzioni semplici ", non acqui-
sta tuttavia per questo legittimita concettuale: essa traspone infatti de
plano al diritto interno e ai rapporti Stato/individuo la figura dell’illecito
aquiliano disegnata dalla CIG nei rapporti Stato/Stato, senza darsi cari-
co del fatto che la conseguenza che ne deriva ¢ assurda: il diritto inter-
nazionale pud essere impunemente violato dallo Stato nei confronti dei
sottoposti alla sua giurisdizione, se non ne consegua un danno dimo-
strato.

All’Opinione dissidente manca inoltre la coerenza logica mostrata nel
recente caso Jogi dalla Court of Appeal del 7° Circuit ™ la quale, -conse-
guentemente alla premessa per la quale non esiste nel diritto interno al-

130°Si veda per tutti la decisione resa nel caso Castillo Petruzzi y otros c. Perdi, sen-
tenza C 52 del 30 maggio 1999.

Bl SQalvo aver poi il problema di decidere quale materiale probatorio raccolto nel
“vecchio” processo potrebbe essere utilizzato (o non utilizzato) nel secondo. Su questo
punto, si veda ancora la giurisprudenza della Corte Interamericana, e segnatamente la
sentenza C 119 del 25 novembre 2004 relativa al caso Lor: Berenson Mejia c. Perii e 'opi-
nione Dissidente Medina Quiroga.

132 BisHop, cit., p. 58ss: «In order to show actual prejudice due to an alleged de-
privation of notification due under the Vienna Convention, a defendant must show (1)
that he did not know of his right to consular assistance; (2) that he would have availed
himself of that right; and (3) that there was a likelihood that the contact with the consul
would have resulted in assistance to him».

133 «In 1995, Tejpaul Jogi, a citizen of India residing in the United States, was char-
ged with aggravated battery with a firearm in Champaign County, Illinois. Although inve-
stigators were aware of Jogi’s Indian citizenship, he was never informed of his right to
contact the Indian consulate for legal assistance. Nor is there any hint that the Cham-
paign County law enforcement officials ever contacted the Indian consulate on their own
initiative on Jogi’s behalf. After pleading guilty, serving six years of his twelve-year senten-
ce, and being removed to India, Jogi filed a pro se complaint in federal court, seeking
compensatory, nominal, and punitive damages against county officials. Jogi’s complaint re-
lies on the Alien Tort Statute». A commento della sentenza, si veda J. R. Crook, Contens-
porary Practice of the United States Relating to International Law: State Diplomatic and
Consular Relations: Seventh Circuit Allows Suit Seeking Damages for Lack of Consular No-
tification, 100 American Jn’l of Int’l Law, 2006, p. 217ss.
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cun “rimedio” per lillecito ** commesso dallo Stato nei confronti dello
straniero-, ha sancito il diritto della “vittima” un risarcimento monetario,
rimesso poi per la quantificazione alla corte di primo grado. «The langua-
ge and negotiation history of Article 36 are unambiguous and the treaty
established an individual right of consular notification. Because the Con-
vention mentioned no particular enforcement measures, Article 36’s directi-
ve that a signatory’s laws must enable full effect to be given to the purpo-
ses for which the rights accorded under the Article are intended, is of parti-
cular importance: in the absence of any administrative remedy or other
alternative to measures (such as suppression of evidence), a damages action
is the only avenue left. This remedy must be available if the United States
is to remain consistent with other signatories»

Allo stato attuale delle cose, agli stranieri che per una qualsiasi ragio-
ne si trovino anche momentaneamente privati della liberta personale non
resta dunque che puntare non certo sull’ultima sentenza texana 7 re Me-
dellin, quasi sicuramente negativa, quanto sul ricorso che inevitabilmente
ne scaturira alla Corte Suprema, che ha chiaramente mostrato di atten-
derselo, cioe in un ripensamento di questa. La tematica giuridica sara tut-
tavia, allora, piti complessa, essendo piti che ragionevole immaginare che
vi sara compreso anche il problema della legittimita costituzionale del
Menzorandum Bush.

Speriamo bene..., ma I’Aja e San José sembrano ormai tanto lontane.

6. Post factum

Nelle more della pubblicazione di questo scritto *°, I American Society
of International Law ha reso noto 'esito del giudizio della Texas Criminal
Court sulla domanda di writ of habeas corpus proposta da José Medellin
Rojas 7.

134 Anche se la Corte aggiunge che «We need not to decide whether a violation of
Article 36 is best characterized as a tort or a regulatory violation».

135 Deck HARRILL, cit., p. 571, sottolinea non senza desolante fondatezza che «Vio-
lations of the Vienna Convention are costless to those committing the violations, and
non-compliance in the United States will continue unless and until costs are imposed on
willful violators».

136 Cfr, FL. Kirars, The Texas Court of Criminal Appeals Decides Medellin’s Consu-
lar Convention Case, ASIL Insight, Volume 10, Issue 32, December 8, 2006. Il verdetto &
stato pronunziato il 15 novembre 2006.

137 Cfr. supra, p. 45.
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Come era da attendersi, la corte ha negato all'unanimita ogni possibi-
le forma di revisione del processo e/o della condanna, affermando che
“the IC] Avena decision and the Presidential memorandum do not consti-
tute binding federal law that could preempt a Texas statute limiting the
availability of habeas corpus relief”.

Sul primo punto, il tribunale richiama la pronunzia della Suprema
Corte qui sopra commentata e se ne avvale per ribadire che “claims un-
der Article 36 of the Vienna Convention may be subjected to the same pro-
cedural default rules that apply generally to other federal-law claims” e che
alla decisione resa dalla CIG in Avena pud al piu attribuirsi “respectful
consideration”: primo effetto perverso della prevalenza del diritto interno
sul diritto internazionale riaffermata dalla massima autorita giurisdiziona-
le del Paese *.

Quanto al secondo punto, ben pil estesamente trattato, il tribuna-
le ¥, dopo aver sottolineato che il Memorandum Bush “is unpreceden-
ted”, si ¢ diviso: alcuni giudici hanno affermato che il Presidente -ordi-
nando alle corti di dare esecuzione alle statuizioni della CIG contenute
in Avena- ha ecceduto “his constitutional authority by intruding into the
independent powers of the judiciary”, poiché egli non puod “dictate to the
Judiciary what law to apply or how to interpret the applicable law” '*; altri
hanno invece sostenuto che la natura formale dell’atto presidenziale ne
impedisce comunque la primazia rispetto alle leggi. Come che sia, la de-
cisione internazionale & stata nuovamente disattesa 7z fofo, la posta in
gioco essendo infatti I'iniqua applicazione ad oltranza della regola della
decadenza processuale.

Anche D'estensore della nota informativa dell’ASIL da per certo che

138 La nota del’ASIL pone correttamente in evidenza che, essendo Medellin uno dei
messicani direttamente toccati da Avena, “under Articles 59 and 60 of the IC]J Statute,
the ICJ’s decisions have binding force as a matter of international law as between the
parties to the specific case it has decided”.

139 Contro il parere del governo federale, intervenuto come awmzicus curiae.

140 “YWhen issuing the February 28, 2005, memorandum”, aggiunge il tribunale, “the
President’s authority was not at its maximum because the President did not act pursuant
to an express or implied authorization of Congress...Based on the foregoing, we hold that
the President’s memorandum ordering us to give effect to the IC] Avena decision cannot
be sustained under the express or implied constitutional powers of the President relied
on by Medellin and the United States or under any power granted to the President by an
act of Congress cited by Medellin and the United States. As such, the President has viola-
ted the separation of powers doctrine by intruding into the domain of the judiciary, and
therefore, Medellin cannot show that the President’s memorandum preempts Section 5”.
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Medellin Rojas radichera prontamente presso la Corte Suprema una nuo-
va azione, volta ad ottenere un altro (secondo) writ of certiorari e che
dunque “la palla” ritornera nelle mani dei piu alti giudici del Paese.
Quale sara il giudizio che ne potra scaturire, ¢ difficile dire oggi. Se Me-
dellin Rojas non fosse rinchiuso nel braccio della morte, si potrebbe dire:
“e la storia continua”.
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1. Varieta di federalismi

Secondo una valutazione pubblicata dalla rivista “Publius”, che si de-
dica da 30 anni allo studio del federalismo, nel mondo vi sono 350 Stati
con una struttura federale, mentre altri 180 hanno caratteristiche unitarie.
11 40% della popolazione mondiale fa parte di ordinamenti politici con
strutture federali.

Ma, con il diffondersi del federalismo, questa geniale invenzione ame-
ricana della fine del "700, si ¢ andata diversificando, per cui, oggi, il ter-
mine ha una grande varieta di significati.

Per porre rimedio alla polisemia della parola federalismo, si usa,
ora, accompagnare il sostantivo con un aggettivo. Si parla, dunque, di
federalismo interno, per riferirsi a Stati che assumono strutture federali
e di federalismo esterno, per indicare piu Stati che si uniscono in un
ordinamento superiore (& il caso dell'Unione europea e del Mercosur).
Si parla di federalismo territoriale, per riferirsi alla distribuzione dei
poteri sul territorio, e di federalismo culturale, quale quello introdotto,
ad esempio, in Belgio con la divisione del Paese in fiamminghi, valloni
ed abitanti della regione di Bruxelles. Si parla di federalismo per aggre-
gazione per riferirsi, ad esempio, all’esperienza realizzatasi in Germania
nel corso dell’800, contrapponendolo al federalismo per disaggregazio-
ne. Si parla di federalismo cooperativo, per indicare i rapporti pattizi o
contrattuali che vengono a stabilirsi tra governo centrale e governi de-
centrati, nell’ambito della struttura federale. Si adopera il termine fede-
ralismo associativo per Iipotesi quando sulla struttura federale vengono
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ad inserirsi accordi multilaterali tra i diversi enti (¢ il caso dei “Ge-
meinschaftsaufgaben” tedeschi). Si usa I'espressione federalismo fiscale,
per indicare lattribuzione di larghi poteri impositivi autonomi agli or-
ganismi decentrati.

Accanto a queste specie di federalismo, che si sono sviluppate nell’e-
sperienza concreta dopo il 1878, vi sono, poi, i modelli elaborati dagli
studiosi: vi ¢, dunque, un federalismo della scuola economica, uno della
scuola politica, vi ¢ il federalismo neoistituzionalista, ecc.

Come puo notarsi, quindi, ’espressione federalismo, dopo due secoli
di vita, ha cominciato a mostrare i segni di una certa usura, per cui pre-
senta scarso rigore scientifico. Per questo motivo, oggi, si puo dire che il
federalismo ¢ un “genus”, al quale appartengono diverse specie. A queste
specie ci si riferisce quando si accompagna il sostantivo con un aggettivo
che serva a qualificarlo.

2. I tre principi del federalismo

Per evitare la confusione delle lingue che I'espressione federalismo
produce, provo, innanzitutto, a riassumerne i principi fondamentali, quel-
li comuni a tutte le specie. Essi sono tre.

Il primo ¢ quello della separazione delle materie e della attribuzio-
ne al centro, da parte della Costituzione, di competenze determinate.
Le competenze degli Stati federati, invece, non sono elencate. La con-
seguenza di questo riparto di attribuzioni ¢ semplice: il potere centrale,
costituito dallo Stato federale, ha solo i compiti espressamente attribuiti
ad esso. Gli Stati federati, invece, sono liberi di spaziare in tutti gli al-
tri settori, perche hanno le competenze residuali. Unica eccezione &
quella delle materie — che sono, di regola, poche — nelle quali vi ¢
competenza concorrente, perche Stati e governi federali possono ambe-
due intervenire.

Il secondo principio del federalismo & opposto al primo: partecipazio-
ne dei due livelli di governo nell’esercizio dei poteri. Negli Stati federali,
al centro, sono, infatti, rappresentate non solo le istanze del popolo, ma
anche quelle degli Stati federali. Ad esempio, in America, accanto alla
Camera dei rappresentanti, vi ¢ il Senato con una partecipazione parita-
ria, per cui ogni Stato & rappresentato da due senatori, indipendentemen-
te dalla sua dimensione. In Germania, accanto alla Dieta federale, vi & il
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Consiglio federale dove sono rappresentati i “Laender”: ogni “Land” ha
tre rappresentanti; ma i “Laender” con pitu di 2 milioni di abitanti hanno
4 rappresentanti, quelli con pitu di 6 milioni di abitanti cinque e quelli
con pit di 7 milioni di abitanti sei. In un modo o in un altro, la rap-
presentanza nazionale degli Stati serve non solo a far sentire la voce di
questi ultimi presso il governo centrale, ma anche a tenere il potere fede-
rale sotto controllo.

Il terzo principio di federalismo ¢ quello dell’arbitrato tra Stati e go-
verno federale. La risoluzione dei conflitti tra 'uno e laltro & attribuita
ad un’autorita centrale neutrale, posta in una posizione di indipendenza,
come la Corte suprema degli Stati Uniti d’America o la Corte costituzio-
nale tedesca.

3. I diversi tipi di regionalismo

Il regionalismo si differenzia dal federalismo per il suo aspetto geneti-
co. Ma, poi, federalismo ed alcuni tipi di regionalismo finiscono per con-
fluire in un unico genere.

Il regionalismo si afferma, con denominazioni diverse, in Stati unitari,
quali Italia, Spagna, Francia e Regno Unito. Non puo dirsi lo stesso della
Germania perché questa, nonostante il forte accentramento, ha sempre
avuto e conservato una struttura quasi federale.

Il regionalismo nasce, dunque, per una esigenza, propria degli Stati
unitari accentrati, di decentramento in area vasta, per l'insufficienza dei
livelli di base, quali comuni e province.

All'interno della famiglia degli Stati regionalizzati, si producono, pero,
due fratture, tra Stati con regioni dotate di potesta legislativa (come in
Italia) e Stati con regioni esclusivamente amministrative (come in Fran-
cia); e tra Stati con regioni ordinarie e diffuse su tutto il territorio (cosi
Italia, Francia e Spagna) e Stati con regioni differenziate e riconosciute
solo in alcune parti del territorio (ad esempio, Scozia e Galles nel Regno
Unito).

Gli Stati con regioni dotate di potesta legislative e diffuse su tutto il
territorio, nonostante la diversa genesi, tendono a confluire nel modello
federale.

Dunque, non solo esistono diversi tipi di regionalismo. Ma alcuni di
questi non si differenziano dal federalismo.
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4. L’Italia: uno sviluppo “in itinere”

LTtalia si trova in una fase di transizione.

Dopo quasi cento anni di discussioni, la Costituzione del 1948 scelse
il modello regionale. Ma per I'attuazione si dovette aspettare il 1970 (ele-
zione dei primi consigli regionali) e per i trasferimenti di funzioni statali
il 1972, 1 1977 e il 1997 (date dei tre trasferimenti).

Nel 2001 la Costituzione & stata modificata, introducendo il primo dei
tre tratti caratteristici del federalismo: allo Stato & assegnata la funzione
legislativa (esclusiva o concorrente con quella regionale) per un numero
limitato di materie. Le altre, residue, sono assegnate alle regioni. Tuttavia,
da un lato, lo Stato pud sostituirsi alle regioni per tutelare 'unita giuridi-
ca e quella economica; dall’altro, le funzioni amministrative sono asse-
gnate in via principale ai comuni e solo se occorre assicurare I'esercizio
unitario, sono conferite a province, regioni e Stato.

Del nuovo disegno ¢ stata avviata ora I’attuazione con la 1. n. 131 del
2003. Questa delega il governo a stabilire sia i principi fondamentali per
I'esercizio della funzione legislativa concorrente regionale, sia le funzioni
fondamentali dei comuni, delle province e delle citta metropolitane; e
stabilisce le procedure per la partecipazione regionale all’attivita comuni-
taria e internazionale, per il conferimento delle funzioni amministrative
alle regioni e per I'esercizio del potere sostitutivo statale. Lattuazione
spetta allo Stato, ma con il parere o 'intesa della Conferenza Stato — re-
gioni o di quella unificata.

Gli altri due tratti del federalismo sono delineati dal disegno di legge
costituzionale del governo, di ulteriore modifica della seconda parte della
Costituzione.

Questo, oltre ad attribuire la funzione legislativa esclusiva alle regio-
ni in ulteriori materie (assistenza e organizzazione sanitaria, organizza-
zione scolastica e polizia locale), istituisce un Senato federale eletto su
base regionale e composto di persone elette tra chi abbia avuto o abbia
cariche pubbliche elettive in enti territoriali locali o regionali, all’inter-
no della regione, o sia stato eletto senatore o deputato nella regione. Al
Senato & assegnata principalmente la funzione di stabilire i principi per
la legislazione concorrente regionale, di rinviare leggi regionali e di
dare il parere per 'annullamento di leggi regionali e per lo scioglimen-
to di consigli regionali.

Il terzo tratto & presente nella modificazione della composizione della
Corte costituzionale, che risulterebbe composta per un terzo da giudici
eletti dal Senato federale.
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5. Intoppi e difficolta

Avremo una Repubblica migliore se e quando sara attuato questo di-
segno? Certamente no, se non si terra conto di altre importanti variabili,
che si elencano rapidamente.

In primo luogo, la permanenza di una struttura binaria, in parte sta-
tale, in parte regionale, per cui in ogni regione vi sono uffici statali e
uffici regionali.

In secondo luogo, la debolezza amministrativa regionale. Le regioni
recano il segno della loro origine composita e del reclutamento del perso-
nale secondo criteri diversi dal merito. Solo in pochi casi esse hanno toc-
cato la soglia dell’efficienza.

In terzo luogo, le troppe procedure ascendenti e discendenti, che co-
stringono sia lo Stato, sia le regioni nella “trappola della decisione con-
giunta”.
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forme di governo negli Stati decentrati: la differenziazione non & una virtd; 2. Il disegno
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senziali.

Premessa. Il perché del sottotitolo con le due tesi

Ho scelto di arricchire il chiaro titolo avalutativo assegnatomi (“Fede-
ralismo e forme di governo”) con un sottotitolo che enuncia chiaramente
le due tesi che sosterro e che costituiscono del resto il centro di un lavo-
ro che stavo preparando per la rivista “Quaderni Costituzionali”. Sareb-
be infatti inaccettabile perché elusivo riprodurre in questa sede tutta una
serie di dettagli di carattere comparatistico e di ricostruzione della legge
costituzionale n. 1/1999 [su cui, cfr. tra gli altri, Barbera 1999, Ceccanti
200, Fusaro 1997, 2002 e 2004, oltre ai testi oltre citati], evitando di
spiegare le proprie ragioni (in contraddittorio con quelle di altri) sui due
punti cardine del dibattito odierno costituzionalistico e politico. Cosa
pensare infatti delle due principali scelte operate dalla 1/1999 (e confer-
mate dalla 2/2001 per la maggioranza delle speciali), cioe la parziale dif-
ferenziazione delle forme di governo (in una banda di oscillazione interna
alla forma di governo parlamentare, come risulta dalla classificazione pro-
posta in Ceccanti 2002) e al contempo la preferenza accordata in via
transitoria e come soluzione standard a quella neo-parlamentare fondata
su governi di legislatura tranne deroga in favore di forme parlamentari
tendenti all’assemblearismo?

Dal mio punto di vista, come argomentero, la differenziazione, pur
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gia inquadrata, & eccessiva perché, oltre a costituire un’anomalia compa-
ratistica, rischia di danneggiare le regioni tradizionalmente piu instabili
alle prese con le nuove competenze successive alla riforma del Titolo
Quinto, mentre le uniche eccezioni ben motivate sono quelle dell’Alto
Adige e della Val D’Aosta per I'esistenza di fratture etnico-linguistiche.
Pertanto, nonostante tutte le solide motivazioni su cui si appuntano varie
critiche verso la legge 1/1999 per alcune sue rigidita [in ultimo si veda la
puntuale esposizione di Di Giovine 20031, al di la di alcuni limitati cor-
rettivi che si possono introdurre, recedere dall’adozione del modello neo-
parlamentare, nelle condizioni odierne del sistema dei partiti, porterebbe
fatalmente alla restaurazione di forme di assemblearismo, non a una via
di mezzo equilibrata tra rigidita e flessibilita. Quella riforma, in astratto
ben criticabile, & in realta la risposta storica e concreta che consente la
stabilita e I'efficienza dei governi, surrogando la attuale frammentazione
di un sistema dei partiti a bipolarismo debole. Finché queste ultime ca-
ratteristiche non si modifichino, e sara con tutta probabilita un cammino
non breve, fare a meno delle stampelle istituzionali “neo-parlamentari”,
soprattutto del “simul stabunt simul cadent” significa cadere indietro nel-
la transizione. Per di pitt a macchie di leopardo sul territorio. Credo, in
sintonia con gli elettori del Friuli-Venezia Giulia, che quella strada non
debba essere percorsa.

1. Il “mimetismo istitituzionale” delle forme di governo negli Stati de-
centrati: la differenziazione non é una virti

Il rapporto tra federalismo e forme di governo, almeno in questa fase
di stesura degli Statuti regionali, porta con sé anzitutto il problema del
giudizio da dare sull’autonomia costituzionale in materia di forme di go-
verno decentrate, su cui molto si ¢ scritto nell’'ultimo decennio, soprattut-
to in termini comparatistici, alla ricerca di analogie e differenze [da Mez-
zetti, Groppi e D’Ignazio 1991 a Lauvaux 1998 a Olivetti 2002, in que-
st’ultimo caso con bibliografia piti che completal].

Eppure, alla fine della lettura di tutte le possibili differenze, non si
puo non cogliere il dato di fondo riassuntivo, segnalato da tutti gli autori,
che incide sul nostro dibattito. Anche se I'analisi del diritto comparato
non ¢ di per sé automaticamente risolutiva, in quanto in materia istituzio-
nale non c’¢ un divieto di inventare soluzioni “nuove”, 'idea che il fede-
ralismo (o regionalismo forte) comporterebbe di per sé la scelta esclusiva
(o almeno preferenziale) per la differenziazione della forma di governo
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delle entita federate, non ha solidi riferimenti comparatistici in altri Paesi
che abbiano un tipo di Stato marcatamente decentrato. Domina ovunque
quello che ¢ comunemente definito un “mimetismo istituzionale” rispetto
alla forma di governo centrale:

- sia dove i vincoli siano gia molto stringenti in Costituzione per con-
tenuto (Austria, artt. da 95 a 106, ma ancor pit Spagna 152.2 per le Co-
munita con accesso veloce all’autonomia per le quali & prevista “una as-
semblea legislativa eletta a suffragio universale secondo un sistema di
rappresentanza proporzionale che assicuri, inoltre, la rappresentanza delle
diverse zone del territorio; un Consiglio di governo con funzioni esecuti-
ve ed amministrative, e un Presidente, eletto dall’Assemblea tra i suoi
membri e nominato dal Re, cui spetta la direzione del Consiglio di Go-
verno, la suprema rappresentanza della Comunita e I'ordinaria rappresen-
tanza dello Stato in essa. Il Presidente e i membri del Consiglio di Go-
verno sono politicamente responsabili davanti all’Assemblea”.;

- 0 anche solo per effetto della procedura di approvazione che passa
spesso per il parlamento nazionale (Austria art. 99, Spagna art. 146, ma
ancor piu Belgio, art. 118, che rinvia a una legge speciale; quella vigente,
del 16 luglio 1993, disciplina in modo dettagliatissimo le modalita di ele-
zione e composizione delle assemblee e dei governi comunitari e regiona-
li) spingendo di per sé a una notevole omogeneita;

- sia dove tali vincoli formali sono minori e dove 'omogeneita si ¢
comunque imposta lo stesso (Usa, dove I'art. IV sez. IV vincola solo alla
forma di governo repubblicana; Germania art. 28.1: “principi dello Stato
di diritto, repubblicano, democratico e sociale” e esistenza di un’assem-
blea eletta a suffragio universale e diretto, con voto libero, segreto ed
eguale; Spagna per le Comunita con accesso lento di cui all’art. 143).

Per questo, nei piu solidi contributi, anche stranieri, di diritto pub-
blico comparato, si parla di “forte somiglianza tra le strutture regionali e
centrali” dovuta alle norme e ancor piu perché “il gioco dei partiti politi-
ci viene a rinforzare e a confermare tali tendenze” [Grewe-Ruiz Fabri
1995, 1995, 334 s.], di “mimetismo”, “omogeneita” per “principi struttu-
rali...applicazione...successivo sviluppo” [Ruiz-Rico Ruiz 1996, 387 s.].

Il ragionamento sull’indiscutibile mimetismo sarebbe perd incompleto
se non si parlasse anche dei suoi esiti concreti, cio¢ il consolidarsi anche
a livello di Stati federati e di Regioni della logica del Governo di legi-
slatura, con “elezione praticamente diretta” del capo del governo, in cui i
consiglieri (o deputati) regionali sono eletti come “epifenomeno di una
elezione presidenziale” [Solé Tura 1985, 282]

E solo un caso che sia cosi? Cid non ha forse a che vedere con le
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clausole esigenti che, al di la delle differenziazioni, impongono una ga-
ranzia dell’'uguaglianza nei diritti su tutto il territorio (Germania 72.2,
Spagna 149.1.1)? Le grandi finalita delle Costituzioni dello Stato sociale
si potrebbero garantire con strutture costituzionali regionali del tutto di-
verse e con sistemi di partito radicalmente diversi tra una Regione e I'al-
tra?

In questa consapevolezza (anche comparatistica), la Corte costituzio-
nale (sentenza 304/2002) ha interpretato in senso forte il riferimento al-
I'“armonia con la Costituzione” a cui I'art. 121 Cost. come modificato
dalla legge cost. 1/1999, vincola gli Statuti. Esso, dice la Corte, «rinsalda
I'esigenza di puntuale rispetto di ogni disposizione della Costituzione,
poiché mira non solo ad evitare il contrasto con le singole previsioni di
questa, dal quale non puo certo generarsi armonia, ma anche a scongiu-
rare il pericolo che lo Statuto, pur rispettoso della lettera della Costitu-
zione, ne eluda lo spirito». Silvio Gambino ha recentemente chiosato in
modo esemplare questo riferimento forte all’“armonia”, mostrandone i si-
gnificati profondi, tra cui Popposizione alle “minacce recessive” aventi
“conseguenze particolarmente problematiche ai fini della garanzia della
cittadinanza unitaria e sociale” [2003, 7], anche se poi, a mio modesto
avviso, incoerentemente con tali premesse, ha riproposto a conclusione
del suo ragionamento un convinto sostegno alle ragioni costituzionali e
politiche della forma di governo del nuovo Statuto calabrese.

Delle due I'una: o si propende per una visione forte dell’“armonia” e
allora si sostiene una sostanziale uniformita delle forme di governo (la
deroga dal modello neo-parlamentare non significa che lo Statuto assuma
valore costituzionale, ma ¢ semplicemente la Costituzione stessa che si
auto-limita, lasciando allo Statuto uno spazio) oppure se ne propone una
pitt debole e allora diventa ben difendibile un’ampia differenziazione
(come ha pitl volte coerentemente sostenuto, tra gli altri, Beniamino Ca-
ravita; resto dissenziente sulle sue premesse, ma vi vedo una ferrea logi-
ca). Non c’¢ spinta alla persistenza di un’unita politica reale, se gli incen-
tivi istituzionali (in particolare, norme sulle forme di governo e sistemi
elettorali) provocano esiti difformi sul territorio. Come scrive Barbera “&
cosa buona e giusta auspicare partiti organizzati su basi federali, ma non
sarebbe altrettanto auspicabile assecondare il declino dell’organizzazione
nazionale dei soggetti politici” [1999, 573]. La differenziazione nuoce an-
che ad uno dei maggiori pregi degli assetti decentrati, di cui gli altri Pae-
si non vogliono giustamente fare a meno: I'esigenza di comparare 'opera-
to di Governi regionali diversi per verificare in modo sperimentale 'effi-
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cacia di varie soluzioni politiche, magari successivamente riprese su piu
larga scala, richiedono come pre-condizione proprio I'omogeneita di for-
me di governo e competenze legislative. Per comparare gli elementi varia-
bili, le politiche, occorre disporre di invarianti, di costanti strutturali, di
modo che le valutazioni possano isolare bene le cause della riuscita o del
fallimento di alcune scelte.

In realta il motivo principale che spinge vari Autori, pur ben consa-
pevoli di questi dati comparatistici, ad appoggiare in questa fase le ten-
denze alla differenziazione delle forme di governo non ha a che vedere
col federalismo, ma con i timori per la transizione della forma di governo
nazionale, per le anomalie legate al “fattore B”. Silvio Gambino, con
grande onesta intellettuale, lo dichiara esplicitamente, ma anche Leopol-
do Elia, sia pure in modo piu sfumato, non come motivazione pit impor-
tante, si muove in questa chiave nell’introduzione al libro di Marco Oli-
vetti, parlando dell’esigenza di “rendere pit avveduto il corpo elettorale
nella scelta, a livello nazionale” sul futuro della forma di governo [Elia
2002, XIV]. Posizioni queste che, al di la del diverso giudizio che si puo
avere sulla prognosi del sistema nazionale e sulle conseguenti diagnosi
per superare le indubbie anomalie (il consenso a un Premier in conflitto
di interessi non ¢ un surrogato anomalo a prerogative costituzionali di-
mostratesi deboli nella legislatura precedente? Non si supera proprio con
quelle, con una nuova fisiologia di sistema?) rischia di produrre una seria
eterogenesi dei fini. Infatti non mi sembra che vi sia ombra di dubbio sul
fatto che nella legislatura nazionale in corso il principale contropotere
istituzionale del Governo in carica sia stato rappresentato proprio dai
Presidenti delle Giunte e dalla loro Conferenza: mi permetto quindi di
segnalare che I'indebolimento della loro stabilita ed efficienza non com-
porta di per sé nessuna conseguenza immediata sulle riforme relative alla
forma nazionale e finisce invece per indebolire una garanzia pluralistica
del sistema.

Il timore per il “fattore B” ¢ aumentato e ha coinvolto molti altri stu-
diosi dopo le elezioni politiche del 2001, ma era in realta la vera motiva-
zione anche nel 1999 per 'inserimento di quella limitata possibilita di de-
rogare dalla forma neo-parlamentare. Essa si era infatti poggiata non tan-
to su riflessioni comparatistiche, o su una generica propensione
federalistica (altrimenti i medesimi sostenitori si sarebbero coerentemente
mossi anche per una radicale modifica della composizione della seconda
Camera in senso analogo ad altri ordinamenti, a cominciare da quello te-
desco su cui cfr. Lanchester 2002), ma su una valutazione politica nazio-
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nale, di per sé del tutto legittima: chi riteneva per varie ragioni che il
bipolarismo in via di consolidamento non meritasse di essere stabilizzato
ha cercato di ottenere una parziale garanzia di possibile ritorno indietro
da quel modello. Quella che Barbera ha chiamato la speranza “di trovare
qualche periferica Vandea” disposta a resistere alla transizione al maggio-
ritario [1999, 573].

Analoghe considerazioni portano ad escludere con decisione un’altra
scelta di declinazione dell’autonomia statutaria oggi esclusa dalla 1/1999
che, in una logica presidenziale, terrebbe ferma I'elezione diretta ma che
vorrebbe poter eliminare il rapporto fiduciario prescritto come obbligato-
rio. Gia nel contesto statunitense quella forma di governo, associata pe-
raltro a un sistema maggioritario integrale per il legislativo, si presta a
critiche di efficienza (nascosta a molti osservatori esterni dall'importanza
geopolitica del Paese) e di irresponsabilita [Fabbrini 1993], la sua tra-
sposizione in un contesto italiano gia intriso di storia assemblearistica ci
porterebbe sicuramente a stalli (anche perché ¢’¢ molta meno materia su
cui negoziare) e micro-consociativismi di ogni genere, solo apparente-
mente temperati dall’inamovibilita del Presidente eletto. Sarebbe per di
pitl gravemente errato ignorare I'insegnamento che ci proviene in questi
anni dalla crisi delle forme di governo consociative che fuori dall'ltalia,
portando la consociazione a livello di coinvolgimento diretto di Governo
dei vertici delle principali forze politiche, avevano si realizzato una certa
stabilita di Governo, ma con deboli capacita decisionali e con difficolta
ad imputare precise responsabilita. Qualche settimana fa ¢ andata in crisi
la “formula magica” del modello direttoriale svizzero, ma negli anni pre-
cedenti la crisi delle grandi coalizioni belghe, olandesi e austriache, con
I'emergere di spinte populiste, ha segnato I'indubbia crisi di un modello.

In fondo loriginalita dell’Ttalia consiste nella simultaneita della transi-
zione tra forma di governo e tipo di Stato, ma cid non toglie che negli
altri Paesi non si siano prodotte dinamiche simili: i Paesi gia stabilmente
maggioritari hanno visto emergere una possente spinta regionalista nella
Costituzione per temperare verticalmente il maggioritario senza annullar-
lo (Francia, Inghilterra); i Paesi a base proporzionalistico-consociativa
tradizionalmente decentrati hanno sentito il bisogno di una forma di go-
verno nazionale dalle responsabilita piti chiaramente imputabili.

Sarebbe sciocco derogare a questa spinta omogeneizzante del rendi-
mento delle forme di governo e dei tipi di Stato, che & evidentemente
influenzato anche dal comune processo costituente europeo, con terapie
anomale.
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2. 1l disegno di legge governativo: una saldatura sbagliata tra federali-
smo e forma di governo nazionale

Lintreccio della doppia transizione (delle forme di governo e del
tipo di Stato) presenta anche un altro problema connesso col nostro
tema e gia accennato, quello del rapporto tra forma di governo nazio-
nale e federalismo attraverso la seconda Camera. Qui il rischio del re-
cente disegno di legge del governo (atto Senato n. 2544 del 17 ottobre
scorso) ¢ il blocco della forma di governo nazionale per un’immissione
errata di istanze federaliste, dovuta alle competenze mal congegnate di
Camera e Senato. Il nuovo Senato, infatti, che viene denominato “fe-
derale” senza incidere sul sistema di elezione, se non per introdurre
un’inopportuna costituzionalizzazione della proporzionale, perde si il
potere di fiducia ma mantiene un ampio ambito di legislazione parita-
ria e ne vede introdotto un altro, quanto mai, qualificante, di sua pre-
valenza, quello attinente ai principi della legislazione concorrente. Oc-
correrebbe comunque introdurre un’eventuale lettura finale su richiesta
del Presidente del Consiglio, in seguito a deliberazione del Consiglio
dei ministri, per non espropriare la maggioranza parlamentare, titolare
di un mandato elettorale, dell’incidenza su materie delicatissime di in-
dirizzo politico quali sono senza ombra dubbio i principi della legi-
slazione concorrente. Sarebbe ben strano un Paese che, sulla base del-
le proposte dei “saggi”, non a caso tutti senatori, recepite poi dal Go-
verno, assomigliasse per meta all'Inghilterra, con campagne elettorali in
cui si da un mandato politico a una maggioranza e a un Premier per
alcuni temi, quelli che riguardano nel nostro caso le materie di compe-
tenza esclusiva dello Stato, e per un’altra meta al governo diviso statu-
nitense, in cui si vota per altri temi, nel nostro caso per i principi fon-
damentali delle materie di legislazione concorrente, dalla scuola alla sa-
nita alla politica energetica, in modo svincolato da un Governo, da
una qualsivoglia maggioranza, solo per una lista di partito compren-
dente candidati senatori.

Se quindi, nel punto precedente, si ¢ paventato il rischio che la diffe-
renziazione possa essere un cavallo di Troia contro la stabilita e I'effi-
cienza delle Giunte regionali, diminuendo la forza di un contropotere
verticale al Governo nazionale, qui il pericolo ¢ logicamente inverso,
quello di un inaccettabile indebolimento del Governo nazionale in nome
di un federalismo errato (non a caso, anche qui, del tutto inedito in ter-
mini comparatistici).
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3. Le due linee di attacco alla forma neo-parlamentare e le possibili mo-
difiche per una “flessibilita compatibile” con essa

Ci sono state due linee di attacco alla forma di governo neoparlamen-
tare introdotta con la legge costituzionale 1/1999 per le Regioni ordinarie
e con la 2/2001 per alcune delle Speciali. La prima si & manifestata in
modo esplicito e a suo modo coerente con la scelta del centrodestra friu-
lano (insieme a Rifondazione Comunista) di regredire dall’elezione diret-
ta. La sua sconfitta elettorale nel referendum I’ha resa sostanzialmente
impercorribile. La seconda linea, anticipata dalla riforma stralcio delle
Marche, prontamente censurata dalla Corte costituzionale, ed ora ripro-
posta pit organicamente dalla Calabria, & invece indiretta. Non entro qui
sulla disputa relativa alla costituzionalita, su cui mi sono gia espresso piu
volte in senso negativo. Entro invece nel merito: per un verso si ripropo-
ne una elezione diretta (con vincolo di mandato ai consiglieri pena lo
scioglimento automatico) obiettivamente come cortina fumogena per ’e-
ventuale referendum oppositivo, per ottenere i consensi dei cittadini che
certo non sarebbero contenti della privazione del diritto di scegliere di-
rettamente i propri governanti regionali; per altro verso si depotenzia il
Presidente togliendogli il decisivo deterrente dello scioglimento e spin-
gendolo cosi a galleggiare in una stabilita inefficiente o, prima o poi, a
dimettersi mentre alle sue spalle & gia pronto il suo rivale istituzionale,
non il Capo del’Opposizione, come nei Paesi normali, ma il suo Vice-
Presidente che disporrebbe invece di quel potere. Peraltro di Presidenti
solo indicati e poi “ribaltati” & gia piena la storia, anche della Calabria
nella legislatura 1995-2000, prima dell’elezione diretta. Per di piu che lo
scioglimento sia un deterrente e non un potere di uso leggero e sconside-
rato ce lo dice non solo la teoria o I'esperienza costituzionale secolare o
pit recente di molte democrazie parlamentari, ma in modo piu ravvicina-
to I'esperienza di tutte (!) e quindici le Regioni ordinarie nonché quella
della Sicilia, unica tra le Speciali in cui & andata gia a regime e in cui le
elezioni si sono svolte gia da un certo tempo. Si conferma alla lettera
quanto gia sosteneva Bagehot per I'Inghilterra nel 1867, che cioe & il ti-
more dello scioglimento “il segreto che tiene insieme i partiti... L'efficien-
za di un’assemblea richiede una solida massa di voti stabili; e questi ven-
gono raccolti attraverso il legame di deferenza verso un individuo partico-
lare, o attraverso la fede nei principi che quest’individuo rappresenta.
Sentimenti che sono mantenuti in vita dalla paura che se si vota contro si
potrebbe presto non ricevere pitl alcun voto per se stessi” [1995, 150; ed.
or. 1867].
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Al di 1a degli Statuti, c’¢ qualcosa che possa fare il legislatore nazio-
nale per modificare la legge 1/1999, senza modificare il cuore del sistema,
la connessione tra elezione diretta e potere di scioglimento (cio¢ senza
toccare I'automatismo dimissioni-elezioni anticipate)? La critica all’ecces-
siva rigidita per i casi di elezioni anticipate ove ricorrano morte o impe-
dimento permanente ha un suo fondamento: il passaggio di livello dagli
enti locali alle Regioni & anche un passaggio qualitativo che puo suggerire
una dose maggiore di flessibilita. Si potrebbe quindi in tali casi prevedere
entro breve tempo, in alternativa al voto anticipato, I'elezione consiliare
di un nuovo Presidente “sulla base dei risultati elettorali”, quindi dentro
e da parte di una maggioranza sostanzialmente non modificata. In caso di
violazione di tale norma ricorrerebbe lo scioglimento presidenziale previ-
sto dall’art. 126.1 per atti contrari alla Costituzione. Vi & poi una terza
tipologia, quella di eventuali incompatibilita sopravvenute. Mi sembra
che qui, pero, si debbano prendere in considerazione solo quelle partico-
lari incompatibilita che possano derivare da uno svolgimento altamente
positivo del proprio ruolo, per cui il Presidente eletto possa essere chia-
mato a un ruolo rilevante di Governo ad un livello superiore, di ministro
o di commissario europeo. Vi ¢ certo I'impegno preso con gli elettori e
questo non puo essere facilmente accantonato, al punto da consentire in
ogni momento un tale passaggio. Questa esigenza pud trovare soluzione
insieme alla questione del tetto ai mandati consecutivi. E infatti piti che
ragionevole che il tetto del doppio mandato sia esteso ai Presidenti di
Regione, anziché eliminato per sindaci e presidenti di provincia: la con-
centrazione obiettiva di potere, necessaria perché le responsabilita siano
imputabili da parte degli elettori, si giustifica tanto pit quanto & limitata
nel tempo. Conseguentemente si pud prevedere che superata la meta del-
la seconda legislatura il Presidente nominato ad uno di tali incarichi de-
cada con lelezione consiliare di un successore “sulla base dei risultati
elettorali”. Queste tre innovazioni introdurrebbero una “flessibilita com-
patibile” col modello e, a quel punto, potrebbero essere completate dal-
I'eliminazione della possibilita di derogare all’elezione diretta. In fondo le
competenze legislative sono identiche e le condizioni socio-culturali sog-
giacenti lo sono anch’esse. Solo in Val d’Aosta e in Provincia di Bolzano,
come gia accennato, sono presenti in modo significativo quelle fratture
profonde di carattere etnico-linguistico che possono motivare, secondo le
tradizionali riflessioni politologiche [Fabbrini 1994], assetti proporziona-
listico-consociativi. Del resto gia il fatto che la 1/1999 avesse presentato
I'elezione diretta come la regola e la sua eliminazione come una deroga ci
rivela che, come ha giustamente scritto il Paper del gruppo di lavoro di
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Astrid coordinato da Franco Bassanini, I'elezione diretta “¢ la piu coe-
rente con le acquisizioni politico-istituzionali degli anni pit recenti; ed
anche, probabilmente, la pit idonea per affrontare la notevole estensione
dei compiti e delle responsabilita regionali derivante prima dalla riforma
Bassanini e ora dalla attuazione del nuovo titolo V: nuovi compiti e nuo-
ve responsabilita ai quali sarebbe difficile far fronte senza governi regio-
nali stabili e maggioranze coese... Se questo notevole ampliamento delle
competenze regionali fosse stato introdotto senza la previa revisione della
forma di governo, ben pit gravi sarebbero state le preoccupazioni e le
riserve, giacché si sarebbero trasferiti rilevanti poteri ad enti struttural-
mente inidonei a gestirli” [2002, 9 s.].

Su questa medesima linea si & recentemente inserito il progetto di leg-
ge bipartisan Vizzini-Bassanini (Atto Senato n. 2556 del 28 ottobre) che
per tutti Presidenti “scelti” dagli elettori (dizione tesa ad evitare possibili
elusioni della logica dell’elezione diretta in corso di legislatura) conferma
il “simul..simul”, tranne che nei casi di morte, impedimento permanente
e di cariche di governo prima citate, col possibile subentro del Vice-Pre-
sidente o di un membro del Consiglio. La logica ¢ totalmente diversa da
quella dello Statuto calabrese dove il Vice-Presidente puo subentrare
sempre in caso di dimissioni contribuendo all’instabilita anche solo con
la minaccia della sostituzione. Tuttavia lascia perplessa I'assenza di un ri-
ferimento al mandato elettorale, ma soprattutto la possibilita che il sub-
entro per dimissioni dovute all’assunzione di una carica di Governo pos-
sa sempre accadere, anche a inizio legislatura.

4. Dove esercitare creativamente ’autonomia

Se veramente si vogliono sperimentare nell’autonomia statutaria solu-
zioni innovative, in una gara virtuosa interna agli standard del neo-parla-
mentarismo, I'arco delle scelte su cui sono possibili pitt soluzioni ¢ co-
munque molto ampio Astrid 2002, Fusaro 2004]. Mi limito qui a indica-
re solo tre priorita. Equilibrio significa anzitutto riconoscimento
dell’Opposizione consiliare in quanto tale (e non solo di gruppi consiliari
separati o di varie minoranze sostanzialmente equiparate), di suoi con-
tropoteri, del relativo leader, secondo le modalita da tempo immaginate
(anche se non ancora concretizzate) sul piano nazionale. In secondo luo-
go significa, senza ignorare in questo caso la possibilita di un certo grado
di differenziazione dentro principi comuni, per le Regioni medie e grandi
capovolgere la logica della norma transitoria (il cosiddetto Tatarellum)
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che unifica le coalizioni nel listino regionale (dove invece la dimensione
politica piti generale potrebbe sfociare in liste di partito per un 60% del-
I'insieme) e le separa nella dimensione territoriale pit vicina al cittadino
che peraltro resta quella provinciale, troppo estesa (dove invece potreb-
bero meglio funzionare i collegi uninominali maggioritari per il restante
40%). 1l bilanciamento sarebbe garantito dal rafforzamento delle coali-
zioni (60-40 invece di 80-20) e dalla maggiore capacita di rappresentanza
politica generale degli eletti su base regionale (rispetto all’evanescenza dei
listini, i cui eletti ho la sensazione almeno superficiale che siano spesso
ignoti ai piu) e di rappresentati su scala piu ridotta (i collegi).

In terzo luogo occorrerebbe valorizzare il ruolo di minoranze diffuse
attraverso lo strumento del referendum propositivo collegato all’iniziativa
legislativa popolare: in caso di mancata presa in considerazione da parte
del Consiglio regionale dopo un certo periodo di tempo con una nuova
raccolta di firme (in quantita maggiore rispetto all’iniziativa) su alcune
materie potrebbe essere indetto un referendum propositivo su quel testo,
prevedendo quorum di partecipazione piu ragionevoli rispetto a quello
ex art. 75 della Costituzione che oggi, tra il calo fisiologico della parteci-
pazione e l'astensionismo provocato, trasforma in un boomerang o in
mero atto propagandistico la richiesta di consultazione, destinata a sicura
sconfitta. E un contropotere troppo prezioso per farlo morire di mal di
quorum.

5. Conclusione: le statue di sale, ovvero la nostalgia dell’impotenza

Se quanto affermato sopra ¢ plausibile, bisogna allora richiamare I’at-
teggiamento mentale di fondo con cui porsi all’interno di una transizione
che intreccia strettamente forma di governo e federalismo, compimento
del maggioritario e dello Stato decentrato. C’¢ un testo biblico prezioso
che ci parla del come vivere la transizione. Il libro della Genesi ci ricorda
che Dio sceglie Lot e la sua famiglia, salvandoli dalla rovina della citta: li
invita a fidarsi di lui abbandonandola senza mai guardarsi indietro. Non
era importante solo uscire, ma anche e soprattutto non farsi immobilizza-
re dalle preoccupazioni per cio che si lasciava alle spalle. La moglie di
Lot non ce la fa ad evitare di disobbedire e viene trasformata in una
statua di sale. Minerale prezioso, ma cosi inservibile. La tentazione di
non abbandonare fino in fondo cid che si deve lasciare & cosi punita in
una forma per certi versi paradossale, con la condanna all'immobilismo
perpetuo. Sul completamento della transizione incombe prepotente il ri-



216 Stefano Ceccanti

schio di fare la fine della moglie di Lot. Il guardarsi indietro verso la
nostalgia oligarchica, che nega ai cittadini elettori la decisione sul Go-
verno di legislatura. Quella che in anni pitt recenti Maurice Duverger,
segnalando I'atteggiamento psicologico di parte della classe politica fran-
cese di fronte al disagio per le alternanze ripetute, per un gioco politico
in cui gli elettori ridiscutono seccamente le collocazioni di governo e di
opposizione, ha chiamato la “nostalgia dell’impotenza”.

Come ha quindi autorevolmente scritto un’autorita che c’entra qual-
cosa con quel testo biblico, la Consulta regionale per i problemi sociali e
il lavoro, la Giustizia e la Pace della Conferenza Episcopale dell'Umbria,
“le diverse tendenze volte ad indebolire la posizione del Presidente della
Regione... ci pare che corrano il rischio di riportare indietro il dibattito
istituzionale, abbandonando il tema della capacita di decisione dell’esecu-
tivo che ¢, viceversa, una risorsa a vantaggio dell’efficienza e della tra-
sparenza nei confronti degli elettori” [2002, 2].
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1. Premessa

A fronte di una incertezza sulla qualificazione giuridica del federali-
smo corrisponde una certezza sull’organizzazione dello stesso, e cioé¢ che
tutti gli Stati pitt o meno federali, ovvero al loro interno significativamen-
te decentrati, prevedono una seconda Camera composta dalla rappresen-
tanza delle autonomie territoriali. A questo dato certo ci si arriva age-
volmente per il tramite della ricerca comparatistica. Infatti, se si esamina
la struttura del bicameralismo negli Stati federali si giunge alla conclusio-
ne che una delle due Camere del Parlamento ¢ finalizzata a dare la rap-
presentanza agli enti territoriali, ovvero gli enti che hanno potesta legi-
slativa. Le differenze, semmai, riguardano i criteri di scelta dei rappre-
sentanti e le competenze ad essi assegnate.

In questa relazione vorrei provare a mettere a fuoco proprio questo
aspetto relativo alla composizione e alle funzioni delle seconde Camere ne-
gli Stati federali; per poi svolgere un rapido esame del progetto di riforma
del bicameralismo italiano, e vedere cosi se tale progetto si inscrive, oppu-
re no, nell’ambito della struttura costituzionale dei sistemi federali.

2. Bicameralismo differenziato e legislazione concorrente
Prima perd c’¢ una domanda alla quale occorre dare risposta. Quali

sono le concrete esigenze che inducono le autonomie territoriali a vedersi
rappresentate all'interno di una Camera parlamentare? Direi che I’esigen-
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za & soprattutto una: collaborare, in vari modi e forme, alla definizione
della legislazione condivisa, ovvero concorrente tra Stato e autonomie
territoriali. Infatti, se vi fosse una legislazione nettamente ripartita, allora
si potrebbe anche sostenere la non necessarieta di una Camera delle au-
tonomie territoriali; perché queste ultime avrebbero assegnata la loro spe-
cifica competenza legislativa cosi come l'avrebbe altrettanto lo Stato, e
non ci sarebbe bisogno di un incontro parlamentare tra i due soggetti.
Salvo prevedere altre forme di incontro — per giuste esigenze di equili-
brio costituzionale e nel rispetto del principio di collaborazione tra i li-
velli di governo — presso specifici organi, quale per esempio una sorta di
conferenza unificata di tipo permanente. Il bicameralismo differenziato,
con una Camera rappresentativa delle autonomie territoriali, ¢ bene che
ci sia soprattutto quando I'ordinamento costituzionale prevede una legi-
slazione condivisa, ovvero concorrente fra Stato e autonomie territoriali.
La conseguenza di questa affermazione ¢ vedere fino a che punto la legi-
slazione concorrente ¢ intrinseca al federalismo. Perché se la risposta fos-
se negativa, allora verrebbe in dubbio I'esigenza di avere una Camera di
rappresentanza delle autonomie territoriali, e verrebbe meno, sul piano
teorico, I'equazione fra federalismo e bicameralismo differenziato.

Provo a spingermi ancora oltre. La Camera delle autonomie territoria-
li diventa tale non tanto e non solo perché & composta da rappresentanti
degli enti decentrati, ma piuttosto per le funzioni che essa ¢ chiamata a
svolgere. La partecipazione al procedimento di formazione di alcune leg-
gi & da ritenersi lattivita costituzionalmente piu rilevante delle Camere
delle autonomie territoriali, poi vengono le attivita esecutive, di controllo
e di nomina.

3. Come rappresentare le autonomie territoriali?

Certo, non nego 'importanza del meccanismo di rappresentanza al-
I'interno della Camera delle autonomie territoriali. La differenza di op-
zioni, pero, mi induce a ridurne la portata. Infatti, attraverso un rapido
sguardo comparatistico, possiamo rilevare la presenza di almeno tre modi
di rappresentare. Quella in cui i rappresentanti degli stati coincidono con
i loro esecutivi, in quanto da questi nominati e revocati e scelti tra i
membri degli stessi esecutivi, secondo il modello del Bundesrat tedesco
(art. 51, comma 1, GG); quella in cui rappresentanti degli stati sono elet-
ti a suffragio universale da parte della popolazione del singolo stato, se-
condo il modello del Senato statunitense (dopo I’emendamento del
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1913); e quella in cui i rappresentanti degli stati sono eletti dai Parla-
menti degli Stati membri, ma non necessariamente appartenenti ai Parla-
menti stessi, secondo il modello del Bundesrat austriaco. C’¢ anche un
quarto modo di rappresentare del tipo misto, elezione e nomina, che tro-
viamo in Spagna e in Belgio ma che, anche per la sua peculiarita, non
prendo adesso in esame.

Dal modo in cui vengono ad essere componenti delle Camere delle
autonomie territoriali ne discendono, poi, una serie di problemi, che qui
mi limito solo ad accennare. C’¢ il problema del mandato imperativo: &
chiaro che i componenti nominati dai governi territoriali hanno il vincolo
di mandato, sono chiamati cio¢ a svolgere la loro attivita secondo un
mandato ben preciso che li vincola all’organo che li ha nominati; essi non
rappresentano il territorio ma piuttosto il governo dello Stato membro, e
non ¢& certo la stessa cosa. Ben diversa ¢ la situazione di coloro i quali
sono eletti dal corpo elettorale, e in parte anche coloro che sono eletti
dai Parlamenti degli Stati membri: qui il vincolo di mandato si affievoli-
sce, perché 'elezione postula una certa forma di liberta dell’agire politico
(al limite si puo prevedere il recall); essi sono chiamati semmai a rispon-
dere del loro operato presso I’elettorato, ovvero presso i Parlamenti che
li hanno eletti. Il legame col territorio ¢’¢ ma non ¢ diretto, perché viene
ad essere filtrato attraverso I’elezione. Nel caso del sistema austriaco poi,
I'elezione da parte dei Parlamenti dei singoli Stati fa emergere chiara-
mente i rapporti di forza partitica presenti all’'interno dell’Assemblea legi-
slativa del singolo Land.

Delle tre opzioni — nomina, elezione popolare, elezione parlamentare
— nessuna manifesta in maniera netta e decisa la rappresentanza col terri-
torio. In particolare, la prima, quella riferita alla nomina modello Buznde-
srat tedesco, crea senza dubbio un maggior collegamento, salvo essere in
parte filtrato dall’organo che sceglie e nomina, cio¢ il Governo dello Sta-
to; il quale rappresenta si il territorio ma lo rappresenta secondo una
parte politica. Questo aspetto, talvolta non sufficientemente evidenziato,
ha una sua ricaduta sull’organizzazione e sul funzionamento della Camera
delle autonomie territoriali. Certo, si puo dire, come ha detto gia nel
1984 il Tribunale Costituzionale Federale, che il Bundesrat non ha funzio-
ni politiche e che pertanto non ¢ una seconda Camera, in quanto non
opera affatto su un piano paritario rispetto al Bundestag. Ma questa inter-
pretazione, a me pare, finisce proprio col rafforzare il ruolo politico del
Bundesrat perché lo colloca in una posizione piu forte ed inattaccabile
rispetto a quella di cui godrebbe se fosse solo un “mero” ramo di un
Parlamento bicamerale, eterno secondo per competenze e peso politico
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rispetto alla Camera elettiva. Ricordo, a tale proposito, quanto prescritto
dall’art. 50 del Grundgesezt: “Attraverso il Bundesrat i Laender collabora-
no alla legislazione e al’amministrazione della Federazione e negli affari
dell’Unione europea”. Quindi il Bundesrat un ruolo politico ce I'ha, e lo
esercita anche in opposizione alla maggioranza di governo rappresentata
nel Bundestag.

4. Il Bundesrat: da organo di rappresentanza dei Laender a Camera
politica

Puo valere la pena, a questo punto, spendere qualche parola in pit sul
Bundesrat, anche perché si tratta di un modello celebrato, specialmente da
noi, e soprattutto da molti ritenuto quello pit aderente al sistema federale.
A parte il fatto che la non elezione dei suoi componenti comporta un forte
deficit di democraticita dell’organo, ma quello che occorre sottolineare ¢
che il Bundesrat partecipa alla direzione politica del Bund, e pertanto la
sua funzione non si pud ridurre alla mera tutela degli interessi particolari-
stici dei Laender. Diversi sono i casi di attivismo politico che si potrebbero
citare: come la vicenda delle maggioranze contrapposte nel periodo
1969-1982 e nel periodo successivo al 1990, che ha spostato la logica deci-
sionale del Bundesrat non piu solo riferita al principio federale ma piutto-
sto in prevalenza a quella partitica. Questo ha finito col produrre un so-
stanziale potere di veto nei confronti della maggioranza di Governo, an-
dando cosi ad incidere sulla forma di governo basata sul rapporto
fiduciario esclusivo fra Bundestag e Governo nella figura del Cancelliere.
Dal punto di vista della prassi politica, poi, si sottolineano in particolare
due norme costituzionali, che prevedono il voto del Bundesrat per 1'ap-
provazione delle seguenti leggi: sulle imposte (art. 105, comma 3, GG) e
su quelle che regolano i procedimenti amministrativi che anche I'autorita
dei Laender devono seguire (art. 84, comma 1, GG). Se il Bundesrat re-
spinge la legge approvata dal Bundestag Uiter legislativo non & completato.
La conseguenza ¢ che il dialogo e la ricerca di un compromesso fra mag-
gioranza ed opposizione si sposta nella Commissione di conciliazione (Ver-
mitthungsausschuss: art. 77, comma 2, GG), che diventa cosi quasi una
terza camera arbitrale per la risoluzione dei contrasti politici.

E stato detto che lo sviluppo in senso politico del Bundesrat & dovuto
ad una sorta di compensazione per la ridotta autonomia dei Laender, che si
¢ venuta a determinare a causa di un crescente interventismo del Bund. Ma
se cosi fosse, allora sarebbe bene puntare a rafforzare 'autonomia dei
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Laender e ridurre i casi in cui il Bundesrat pud esercitare il suo diritto di
approvazione. Questa previsione pud essere interpretata nel senso di una
valorizzazione del federalismo attraverso una ulteriore crescita dell’autono-
mia territoriale, piuttosto che attraverso la presenza di una Camera rap-
presentativa delle autonomie territoriali. Che ci deve essere, sia chiaro; ma
che finisce inevitabilmente col diventare un organo a pit facce, di cui quel-
la a tutela degli interessi territoriali & una delle tante e non pitu I'unica.

Un altro accenno, relativo all’organizzazione delle seconde Camere ne-
gli Stati federali, ¢ quello sul numero dei rappresentanti assicurati a cia-
scuna entita. Qui, la dottrina, soprattutto quella tedesca, ha elaborato una
concezione fondata su due criteri: quello aritmetico, secondo cui ciascun
ente statale ha un uguale numero di rappresentanti, e quello geomzetrico,
secondo cui il numero dei rappresentanti varia in ragione della popolazio-
ne e/o del territorio dello Stato membro. La questione non ¢ di poco con-
to, ed investe un profilo del rapporto fra federalismo e democrazia. E chia-
ro, infatti, che laddove si privilegia il criterio aritmetico, si calca maggior-
mente su una maggiore espansione del principio federale; viceversa, il
criterio geometrico si fonda sul principio democratico, dove ognuno conta
per quello che vale come popolazione e come grandezza del territorio.

Ma anche questo aspetto, come il precedente riferito al modo di sele-
zione dei componenti la Camera delle autonomie territoriali, fa emergere
sullo sfondo quella strisciante conflittualita fra Governo federale e gover-
ni statali, come una sfida giocata non sulla ricerca di un equilibrio, e
quindi vorrei dire nella logica della separazione fra poteri, ma piuttosto
come una agguerrita competizione che mira alla prevaricazione. A questo
proposito si pud citare quello che scriveva Publius (Madison) il 29 gen-
naio 1788 nella lettera n. 46 del The Federalist: “Sia il governo federale
che quelli dei singoli Stati non sono che delegati e agenti del popolo, ai
quali sono stati attribuiti diversi poteri e che sono chiamati a svolgere
diverse funzioni [pertanto sono soggetti] al controllo di un’autorita [il
popolo] superiore ad ambedue per quanto riguarda i loro eventuali ten-
tativi di reciproche usurpazioni”.

5. Bicameralismo e federalismo: la proposta italiana

E veniamo ora a svolgere un rapido esame del recente progetto di
riforma del bicameralismo italiano presentato nello scorso ottobre dal
Governo, nell’ambito di un disegno di legge costituzionale che prevede
una serie di significative modifiche alla parte seconda della Costituzione



226 Tommaso Edoardo Frosini

(AS n. 2544). Va subito detto che ci sono diversi argomenti a favore di
una riforma del bicameralismo con l'introduzione di una Camera delle
Regioni, ovvero come ¢ definita nel progetto di un “Senato federale”. Il
primo argomento & quello relativo alla riforma del Titolo Quinto della
Costituzione, con la ripartizione delle competenze legislative fra Stato e
Regioni e con la fissazione di un largo catalogo di materie concorrenti; da
qui, 'esigenza di collocare la rappresentanza regionale in una delle due
Camere parlamentari. C’¢ poi 'argomento della forma di governo: infatti,
solo superando I’attuale bicameralismo paritario ¢ possibile modificare
(come si dice di voler fare) la forma di governo parlamentare nel senso
del c.d. premierato, che esclude il Senato dal circuito fiduciario, di cui
rimane unica titolare la Camera dei deputati. Togliendo al Senato il pote-
re fiduciario non solo si rende possibile il premierato, ma si evita il peri-
colo (come nel 1994) della formazione di maggioranze diverse nelle due
Camere. Il terzo argomento, infine, ha una sua forza costituzionale, per
cosi dire. Infatti, 'esigenza di trasformare una delle due Camere in una
Camera delle autonomie territoriali lo troviamo in una legge costituziona-
le, 1a n. 3 del 2001, all’art. 11: laddove, si provvede a riformare la Com-
missione bicamerale per le questioni regionali accrescendone i poteri e
prevedendo l'inserimento di rappresentanti delle autonomie locali ma
“Sino alla revisione delle norme del Titolo I della Costituzione”. Si tratta
quindi di una “promessa costituzionale”, un impegno che il legislatore
costituzionale ha preso con se stesso di riformare I’attuale bicameralismo
paritario rendendolo differenziato.

Compiuta questa operazione la riforma dovrebbe delineare una nuova
figura di “Senato federale”, cio¢ di un’assemblea in cui trovino rappre-
sentanza gli interessi delle Regioni chiamate cosi a partecipare al processo
decisionale statale. Senza volere qui entrare nei particolari, va detto che,
stando al progetto di revisione costituzionale, il Senato sarebbe federale
solo di nome; e poi non sarebbe il Senato delle ma piuttosto per le Re-
gioni. E questo per una serie di motivi, che qui mi limito appena ad ac-
cennare. Faccio riferimento pero al testo approvato in prima lettura dal
Senato (della Repubblica) in data 25 marzo 2004.

Rispetto al testo originario si registra, con soddisfazione, I’eliminazio-
ne del riferimento costituzionale al sistema elettorale proporzionale per la
elezione del Senato federale. E questo, non certo per un’ossessione anti-
proporzionalistica, ma piuttosto per una ragionevole convinzione che &
sempre meglio non “ingessare” un sistema elettorale, qualunque esso sia,
costituzionalizzandolo. Sara semmai la legge a disciplinare il metodo di
elezione del Senato, cosi come ¢& stato finora. Anche la elezione conte-
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stuale, sia pure nella versione “affievolita”, dei senatori con i Consigli re-
gionali la ritengo un aspetto valutabile positivamente, e comunque mi-
gliorativo del progetto originario, perché in grado di favorire un qualche
legame fra senatore e territorio regionale. Certo, non produce una vera e
propria rappresentanza territoriale, ma almeno apre ad una forma di col-
legamento Senato-Regione, che si potra ulteriormente intensificare con la
prassi. Lascia invece perplessi la formuletta contenuta in uno dei commi
dell’articolo 57 Cost., laddove si prevede che “I senatori e gli organi della
corrispondente Regione mantengono rapporti di reciproca informazione e
collaborazione”. Disposizione inutile, sia perché nel concreto inapplicabi-
le sia perché il legame politico e istituzionale senatore/organo regionale
dovrebbe potersi produrre per il tramite dell’elezione contestuale prima
ricordata (e, come dird appresso, dalla auspicabile presenza in Senato dei
presidenti di Regione).

Fin qui, in poche battute, la questione della rappresentanza. Certo, ci
sarebbero altre soluzioni; e non ho in mente il solito modello Bundesrat
con la nomina (e la revoca) dei senatori da parte dei governi regionali.
L’idea, per esempio, di prevedere quali componenti di diritto del Senato
federale i presidenti di Regione potrebbe essere un ulteriore contributo al
rafforzamento del legame Senato/Regioni. Sul problema della rappresen-
tanza del Senato federale, comunque, vi & ancora incertezza, e quindi si
procede a singhiozzo. In tal senso, assai significativa mi & parsa una re-
cente dichiarazione del sen.D’Onofrio dopo un incontro con i presidenti
di Regione: “Stiamo discutendo su due visioni del Senato federale com-
pletamente diverse. I governatori vogliono una Camera su base regionale,
noi una Camera nazionale con senatori eletti nelle Regioni”. Lelezione
contestuale e la presenza dei presidenti di Regioni puo forse rappresenta-
re una equilibrata mediazione fra le “due visioni del Senato federale
completamente diverse”. Ed evitare cosi che il Senato, sia pure “federa-
le”, diventi mero usbergo di “znvalidi della Costituzione”, per riprendere
la bruciante definizione di Luigi Palma (risalente al 1869, e riferita pro-
prio alla riforma del Senato dell’epoca).

Per la sua composizione e per le sue funzioni il Senato federale sem-
bra configurarsi come un organo politico specializzato nel trattare le que-
stioni regionali. Il bicameralismo che sta nascendo, pertanto, sarebbe in
realta un bicameralismo per specializzazione o funzionale pit che un bi-
cameralismo a rappresentanza differenziata. Ma qui occorre segnalare le
incongruita che si annidano nella parte relativa alle competenze del Sena-
to federale; specialmente perché queste riguarderebbero tutta la legisla-
zione statale concorrente ex articolo 117 Cost.. Tenuto conto che il Sena-
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to non dovrebbe essere pit una Camera politica, assegnandogli questa
estesa competenza si corre il concreto rischio di far nascere un doppio
monocameralismo, in luogo dell’attuale bicameralismo paritario. Infatti:
con una mano si sottrae il Senato dal rapporto fiduciario con il Governo
mentre con 'altra gli si affida I'ultima e decisiva parola sulle leggi relative
alla determinazione dei principi fondamentali nelle materie di legislazione
concorrente. Una competenza questa, che invece dovrebbe spettare alla
Camera, che rappresenta I'unita politica della Nazione, dal momento che
si tratta di materie relative alle politiche di settore assai significative per
I'indirizzo politico di Governo. Il quale Governo, qualora nel Senato ci
fosse una maggioranza politica diversa da quella che lo sostiene (eventua-
lita assai possibile con sistemi elettorali differenti fra Camera e Senato),
sarebbe esposto al rischio di vedere paralizzato il suo programma. Imma-
ginare un Senato federale quale organo di contrappeso istituzionale alla
maggioranza — ispirandosi cosi alla recente tesi di Bruce Ackerman sulla
nuova separazione dei poteri — vorrebbe dire auspicare continue e ripetute
forme di conflittualita che ferirebbero gravemente il parlamentarismo e la
governabilita.

Pertanto, al fine di riequilibrare il rapporto fra Camera e Senato fede-
rale, in funzione del buon governare, puo essere utile rivolgere lo sguar-
do ad alcune esperienze europee. In particolare, si potrebbero tenere
presenti alcune norme della Legge Fondamentale tedesca: gli articoli 77 e
78, i quali prevedono che se il Bundesrat si oppone ad una legge per la
quale sia necessaria la approvazione, tale opposizione possa essere supe-
rata da un voto del Bundestag, e cosi pure sulle proposte avanzate dalla
commissione mista; oppure della Costituzione spagnola: I'articolo 90, il
quale prevede che in caso di un veto o di modifiche da parte del Senato,
il Congresso dei deputati possa superare il veto e decidere definitivamen-
te sul testo o a maggioranza assoluta o trascorsi due mesi a maggioranza
semplice.

Per quanto concerne il procedimento legislativo, non solo si ¢ mante-
nuta un’ampia categoria di leggi bicamerali, ma uno degli emendamenti
approvati in Commissione ha ricondotto a tale tipologia quelle ipotesi in
cui la Costituzione indica la “legge dello Stato” o la “legge della Repub-
blica”. E chiaro che quest’ultima espressione risulta sufficientemente am-
pia da consentire all'interprete di ritenere che laddove vi & in Costituzio-
ne una riserva di legge, questa debba essere approvata da entrambe le
Camere.

Fin qui rapide osservazioni sul progetto normativo, il quale & ancora
work in progress. Certo, va comunque detto che il concreto atteggiarsi
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del Senato federale nell’assetto costituzionale sara anche affidato al prin-
cipio di effettivita, al suo dispiegarsi nella Costituzione in senso materia-
le. Solo cosi il Senato e i senatori si potranno conquistare un preciso ruo-
lo nell’ordinamento, e scacciare I'incubo di diventare gli “invalidi della
Costituzione”.

6. Una chiosa finale

Ho voluto evidenziare riserve e critiche al progetto di bicameralismo
approvato dal Senato della Repubblica; adesso, vorrei pero provare ad
evidenziare la par costruens del testo di riforma costituzionale, e quindi
cercare di vedere il “bicchiere mezzo pieno” anziché quello “mezzo
vuoto”.

Punto primo. Volente o nolente si mette fine al bicameralismo perfet-
to e paritario. Non era questo uno dei tormentoni dell’organizzazione
parlamentare italiana? Quante volte abbiamo letto (e scritto) che il bica-
meralismo italiano rappresenta un’anomalia nel panorama dei sistemi par-
lamentari europei, laddove le seconde Camere non sono un doppione
delle prime ma hanno piuttosto una loro specifica funzione? E poi: quan-
te volte abbiamo letto (e scritto) che il bicameralismo paritario rallenta
ed indebolisce I'attivita legislativa, riducendola ad una stancante navette
dove finiscono col prevalere le mediazioni, i compromessi a scapito del-
I'efficacia e della chiarezza dell’atto legislativo, il quale dovrebbe essere
generale ed astratto? Ancora: quante volte abbiamo letto (e scritto) che
un sistema regionale, a maggior ragione se accentuato come ¢& l’attuale,
necessita di una seconda Camera privata del rapporto fiduciario col go-
verno e rappresentativa per quanto possibile delle autonomie territoriali?
Sul punto, mi piace riportare quanto diceva Costantino Mortati alla Co-
stituente il 18 settembre 1947 (citazione che traggo dal pionieristico li-
bretto di Nicola Occhiocupo, La Camera delle Regioni del 1975): “La ri-
forma regionale non sarebbe completa, essa anzi sarebbe frustrata nei
motivi e negli intendimenti che ne hanno informato la istituzione, sareb-
be deviata dalle finalita politiche che ’hanno promossa, se non trovasse il
suo svolgimento e la sua collocazione nell’ordinamento del Parlamento
[...] Donde la necessita di dare alle regioni una voce specifica in Parla-
mento, di fare [...] un centro unitario di interessi organizzati da far valere
unitariamente ed in modo istituzionale”. Affermazioni, a distanza di oltre
mezzo secolo, ancora valide, anzi validissime.

Punto secondo. Nel progetto di riforma del Senato si riducono so-
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stanziosamente il numero dei senatori. Anche qui, quante volte abbiamo
letto (e scritto) che 315 senatori insieme a 630 deputati (anch’essi ora
ridotti a 400) rappresentano una pletora di persone, che eccede di molto
in confronto agli altri parlamentari europei? Sara pure un discorso un
po’ demagogico, ma 'alto numero dei parlamentari ha sempre suscitato
critiche e riserve. E piul volte si ¢ auspicata una sensibile riduzione (an-
che per il bilancio dello Stato...). Essere riusciti a convincere i senatori a
votare la riduzione della loro composizione, insieme e soprattutto alla ri-
forma della struttura e delle funzioni del Senato, ha fatto altresi affievoli-
re il noto paradosso delle riforme costituzionali. Che poi I’elezione dei
200 senatori avverra in ciascuna Regione contestualmente all’elezione dei
rispettivi Consigli regionali, & un aspetto che reputo favorevole. Bisogna-
va assolutamente trovare un sistema che collegasse i senatori al territorio,
affinché si sentissero espressione di quel territorio; visto e considerato
che la nomina degli stessi da parte dei governi regionali era realistica-
mente molto difficile da realizzare. Sara pure affievolita la contestualita,
ma almeno c’¢; e la prassi, che talvolta & piu efficace della norma, potra
contribuire a rendere politicamente forte il legame Senato-Consigli re-
gionali.

Punto terzo. L'elezione di 7 giudici costituzionali su 15 riservata al
Senato federale potra essere eccessiva (perché si ¢ esclusa completamen-
te la Camera da questa competenza?), ma prova ad introdurre quello
che da tempo una buona parte della dottrina va rivendicando, e cioe I'e-
sigenza di stabilire una istituzionale connessione tra le Regioni e la Cor-
te costituzionale. Sul punto, nel lontano 1972, in un articolo intitolato
La Corte costituzionale, un istituto da riformare, Giuliano Amato e Fran-
co Bassanini avevano proposto di far scegliere al Capo dello Stato i 5
giudici di sua spettanza in una rosa di candidature proposte dai Consigli
regionali. Questo riferimento vale a dimostrare come gia da tempo fosse
avvertita l'esigenza di dare una sorta di rappresentanza regionale alla
Corte. Aver mantenuto la liberta di scelta al Capo dello Stato ed aver
assegnato al Senato federale il compito di creare una sorta di collega-
mento tra le Regioni e la Corte mi sembra soluzione piu ragionevole.
Comunque, non ¢ che la Corte avra i giudici delle regioni; perché anche
quelli eletti dal Senato federale dovranno comunque essere, come sono
oggi, magistrati delle giurisdizioni superiori, professori ordinari di dirit-
to e avvocati con venti anni di esercizio. La loro preparazione e profes-
sionalita giuridica rimane la garanzia per una equilibrata attivita della
Corte.

Infine, il ripristino dell’interesse nazionale quale clausola a tutela di
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qualsiasi eccesso di devoluzione mi sembra un aspetto da segnare a favo-
re del testo della riforma.

Ultimo e conclusivo punto. Forse non ¢ nemmeno mezzo pieno il
bicchiere del Senato federale, ma lo & piuttosto soltanto per un quarto:
adesso spetta alla Camera dei deputati saperlo ben riempire, laddove bi-
sognerebbe riuscire a regolare in maniera ordinata e razionale le compe-
tenze legislative in capo al Senato federale, che dovrebbe anche essere
integrato nella sua composizione con i presidenti di Regione.



ANTONIO BRANCASI

FEDERALISMO E FISCALITA: PROFILI GIURIDICI

Dopo la riforma del titolo V della Costituzione, una relazione su fe-
deralismo e fiscalita dovrebbe porsi l'interrogativo se si possa parlare di
riassetto della finanza pubblica in senso federale e quale sia eventualmen-
te il modello di federalismo fiscale delineato dal legislatore costituziona-
le.

Ora, stando al modo in cui la legge finanziaria 2003 (art 3 della 1. 27
dicembre 2002, n. 289) ha congegnato il procedimento di attuazione del-
I'art 119 Cost, bisognerebbe dire che attualmente non ¢ ancora possibile
rispondere a questi interrogativi. Viene infatti istituita una Alta Commis-
sione con il compito di proporre al Governo le soluzioni attuative; Com-
missione che deve perd operare tenendo conto dell’accordo sui meccani-
smi strutturali del federalismo fiscale da raggiungere in sede di Confe-
renza unificata tra Stato, Regioni ed EE.LL. Evidentemente, se ad avviare
I'intero processo attuativo deve essere un accordo politico, cid significa
che il nuovo titolo V non ci fornisce alcun modello, ma al piu ci indica
alcuni valori che devono essere comunque rispettati (ad es, autosufficien-
za finanziaria delle singole collettivita, ma anche solidarieta). La circo-
stanza poi che questo accordo non sia stato ancora raggiunto (ed inci-
dentalmente va aggiunto che cio ¢ avvenuto perché il Governo si ¢ sot-
tratto al confronto) confermerebbe della impossibilita di rispondere agli
interrogativi iniziali.

Stando cosi le cose, la mia relazione dovrebbe porsi un altro interro-
gativo, e cio¢ dovrebbe chiedersi quali possano essere i modelli di federa-
lismo fiscale coerenti con il nuovo assetto istituzionale dell’ordinamento
delineato appunto dal nuovo titolo V.

Ma ¢ poi vero che dalla Costituzione non sia possibile ricavare un
modello di federalismo fiscale? Le cose, a mio parere, stanno in termini
esattamente opposti, perché, in realta, dal nuovo titolo V ¢ possibile rica-
vare una serie di proposizioni semplici che, per un vincolo di coerenza,
implicano altre proposizioni; proposizioni che tutte assieme, una volta as-
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semblate tra loro, determinano inevitabilmente, come unico possibile ri-
sultato, un certo modello di federalismo fiscale. Inoltre, alcune di queste
proposizioni sono vere e proprie regole, stabilite in maniera incontrover-
tibile dalla Costituzione, e danno luogo, a loro volta, ad ulteriori regole
che si presentano anch’esse incontrovertibili, perché sono le uniche coe-
renti e compatibili con le prime. E preme rilevare che queste regole sono
di per sé sufficienti ad inficiare alcuni modelli alternativi di federalismo
fiscale, che vengono attualmente prospettati. Cid non significa che 'attua-
zione del nuovo art 119 Cost. non richieda alcune scelte importanti; si-
gnifica soltanto che preliminarmente bisogna delimitare I'ambito delle
scelte possibili, con una operazione che prenda sul serio la Costituzione e
che proprio per questo deve anteporsi all’indirizzo politico ed agli accor-
di preposti ad esprimerlo.

Si ripropongono cosi gli interrogativi iniziali, ma, a questo punto, di-
venta secondario ricercarne la risposta, perché, visto il metodo con cui si
intende pervenire alla istituzione del federalismo fiscale, non si tratta tan-
to di discutere il modello complessivo ricavabile dalla Costituzione, quan-
to piuttosto le proposizioni su cui esso si basa. Soltanto in questo modo,
chiarendoci sul grado di condivisione dei singoli passaggi, ¢ infatti possi-
bile un confronto costruttivo.

Ed allora, non resta che passare all’esame di queste proposizioni rica-
vabili dal nuovo titolo V della Costituzione.

Prima proposizione: viene delineato il superamento dell’assetto binario
della finanza delle autonomie, che prefigurava un distinto e separato rap-
porto Stato-Regioni e Stato-EE.LL, e la sostituzione con un sistema “a
cascata” di rapporti Stato-Regioni-EE.LL. Ad avvalorare questa afferma-
zione concorrono vari elementi.

In primo luogo, bisogna tener presente che la costruzione ed il fun-
zionamento del nuovo assetto finanziario degli EE.LL si regge sulle leggi
di coordinamento del sistema tributario e della finanza pubblica, leggi
che rientrano nella potesta concorrente delle Regioni. Cio significa che la
disciplina statale, essendo circoscritta ai soli principi fondamentali del
coordinamento e dovendo lasciare spazio al coordinamento regionale,
deve avere ad oggetto i sistemi regionali delle autonomie e non i singoli
enti e che sono poi le Regioni a dover stabilire le regole per i vari enti.
In concreto: il patto di stabilita interna, definito dallo Stato, dovrebbe
determinare gli obiettivi che i sistemi regionali delle autonomie sono te-
nuti a perseguire, mentre dovrebbero essere poi le Regioni a ripartire tali
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obiettivi tra i vari enti territoriali, in conformita ad eventuali principi fon-
damentali stabiliti dallo stesso Stato.

Laltro elemento, che conferma il superamento del sistema binario, &
il fatto che in ordine al sistema tributario, non soltanto regionale ma an-
che locale, la potesta legislativa spetta alle Regioni ed ¢ una potesta di
tipo esclusivo. Il punto ¢ in dottrina abbastanza condiviso e lo ritengo
esatto, perché la disciplina del sistema tributario ¢ eretta a distinta e se-
parata materia nel momento stesso in cui 'art 117 riserva alla compe-
tenza esclusiva dello Stato la disciplina del suo sistema tributario. Stando
cosi le cose, il criterio della competenza residuale della Regione implica
che in ordine al sistema tributario regionale e locale la potesta esclusiva ¢
appunto delle Regioni.

Non ¢ peraltro possibile ignorare gli elementi che depongono nel sen-
so della permanenza di rapporti di tipo binario. Mi riferisco, in particola-
re, alla perequazione fiscale, che 'art 117 riserva alla competenza esclusi-
va dello Stato e che sembrerebbe escludere ogni intervento delle Regioni
in ordine alla ripartizione tra gli EE.LL del fondo perequativo; e mi rife-
risco alle risorse aggiuntive ed agli interventi speciali dell’art 119 c.5, che
consistono in misure disposte direttamente dallo Stato a favore di singoli
EE.LL, oltre che di singole Regioni. Ma anche questi elementi di conti-
nuita con il precedente modello binario possono essere letti diversamente
e comunque possono dar luogo ad esiti di segno opposto. Ed infatti nelle
materie di sua competenza esclusiva lo Stato puo conferire funzioni am-
ministrative alle Regioni e puo delegare loro funzioni regolamentari, per
cui non ¢ esclusa la possibilita di attrarre anche queste risorse nel nuovo
modello “a cascata” di rapporti Stato-Regioni-EE.LL. Addirittura vi &
stato chi ha sostenuto che una soluzione del genere, nel caso del fondo
perequativo, sarebbe resa doverosa dalla Costituzione, in considerazione
della formulazione letterale dell’art 119 c.3, che individua come destina-
tari del fondo i territori e non gli enti con minore capacita fiscale.

Seconda proposizione: gli EE.LL dispongono di una autonomia finanzia-
ria identica a quella delle Regioni, in quanto non vi ¢ norma dell’art 119
che, nel riconoscere questa autonomia, si riferisca agli EE.LL in termini
diversi rispetto alle Regioni. Non vi ¢ quindi soltanto il superamento del
modello binario, ma ¢ la stessa potesta esclusiva delle Regioni, in ordine
al sistema tributario locale, ad essere del tutto particolare: non soltanto
perché limitata dalle leggi di coordinamento, ma anche perché limitata
dalla autonomia che gli stessi EE.LL hanno di “stabilire ed applicare”
tributi propri. Con c¢id si aprirebbe il problema di quale debba essere
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I’ambito di disciplina occupabile dalla legge regionale: problema che puo
essere accantonato rilevando che la legge regionale deve limitarsi a disci-
plinare soltanto ed esclusivamente i profili coperti dalla riserva di legge
dell’art 23 Cost. e segnalando che proprio il potere riconosciuto dall’art
119 agli EE.LL di “stabilire ed applicare” tributi propri ha indotto taluni
a ritenere necessaria una rilettura della riserva di legge in materia di pre-
stazioni imposte.

Terza proposizione: ciascuna Regione e ciascun ente locale deve disporre
di risorse adeguate alle funzioni da esercitare. In questo senso si esprime
I'art 119 c.4: si tratta certamente di una norma di garanzia.. Ma cosa in-
tende garantire? E stato detto che la norma intenderebbe garantire sol-
tanto 'insieme degli enti territoriali ed imporrebbe allo Stato di cedere a
tali enti le risorse che impiegava nell’esercizio delle funzioni ad essi con-
ferite; cosi come imporrebbe alle Regioni analogo comportamento nei
confronti degli EE.LL. In definitiva, né lo Stato né le Regioni dovrebbero
trarre vantaggio, in termini finanziari, dalla attuazione del titolo V. La
norma potra anche voler dire questo, ma ancor prima vuole garantire che
ciascun ente, singolarmente considerato, disponga di risorse adeguate al-
I'esercizio delle sue funzioni. Cio apre due ordini di problemi: come de-
terminare il costo delle funzioni e chi lo deve determinare

Sul primo punto sembrerebbe ricorrere un circolo vizioso, perché il
costo di una funzione dipende dalle scelte che vengono fatte in ordine al
modo di esercitarla e tali scelte dipendono, a loro volta, dalle risorse che
si hanno a disposizione. In realta, il costo di una funzione ¢ comunque
determinabile qualora si assuma a termine di riferimento un certo mo-
dello di esercizio della medesima; modello che sara quello risultante dal
pregresso modo di esercitarla o che dovra essere definito da chi & prepo-
sto ad effettuare questo calcolo, fermo restando, in entrambe le ipotesi,
che I'ente preposto ad esercitare la funzione pud poi provvedervi secon-
do un proprio modello. La Costituzione non prende esplicitamente posi-
zione sul criterio da seguire nel determinare il costo delle funzioni.

Vi & pero il principio che né lo Stato né le Regioni devono trarre
vantaggio, in termini finanziari, dalla attuazione del titolo V, per cui biso-
gna quanto meno concludere che il costo complessivo, su base nazionale
o regionale, delle funzioni non puo essere determinato in misura minore
di quanto precedentemente impiegato dall’ente che era preposto a svol-
gerle: si tratta del criterio della spesa storica gia impiegato nei precedenti
trasferimenti e che i decreti Bassanini hanno provveduto ad affinare. Il
criterio della spesa storica potrebbe essere utilizzato anche per ripartire
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tra i singoli enti il costo complessivo, su base nazionale o regionale, delle
funzioni: concettualmente si puo ben dire che la spesa effettuata per 'e-
sercizio delle funzioni in un determinato ambito territoriale corrisponde
alle risorse adeguate che I’ente esponenziale di tale territorio deve poter
disporre. Una conclusione del genere & perd possibile a condizione che la
Costituzione non fornisca indicazioni di segno contrario (sul punto avre-
mo modo di tornare).

Quanto al secondo punto, relativo a chi deve provvedere a determi-
nare il costo delle funzioni, si potrebbe dire che cido compete all’ente che
le esercita, oppure all’ente che provvede a conferirle, oppure all’ente che
dispone sulle medesime della potesta legislativa (le tre cose possono non
coincidere: lo Stato individua le funzioni fondamentali degli EE.LL an-
che nelle materie di competenza esclusiva regionale e tali funzioni po-
trebbero essere attualmente esercitate anche dalle Regioni). Ma, a monte
di cio, viene in rilievo il tipo di potere esercitato nel determinare il costo
delle funzioni, perché tra la nuova versione del titolo V della Cost. e la
precedente vi ¢ una fondamentale differenza, che non mi sembra sia stata
sufficientemente messa in luce: la disciplina della finanza delle autonomie
non ¢ piu relegata nel solo art 119, ma dipende anche dall’art 117 che
definisce il tipo di potesta legislativa relativa a tale autonomia. Ed allora,
il fatto che alla attuazione dell’art 119 devono provvedere le leggi di
coordinamento comporta che anche per 'operazione propedeutica a tale
attuazione, quella appunto di determinazione del costo delle funzioni,
vale il sistema “a cascata” che si diceva, per cui lo Stato deve determina-
re il costo delle funzioni di ciascun sistema regionale delle autonomie e
sono poi le Regioni a determinare il costo delle funzioni di ciascun ente,
sulla base delle medesime regole seguite dallo Stato ed in conformita ad
eventuali ulteriori principi fondamentali da questo stabiliti.

Quarta proposizione: a ciascuna Regione ed a ciascun ente locale deve
essere garantita una eguale autonomia finanziaria. In tal senso depone
I’art 116 c.3 che, nel mentre consente il riconoscimento di forme di auto-
nomia differenziata, stabilisce tuttavia che cio deve avvenire nel rispetto
dei principi di cui all’art 119 e cioé non deve comportare una autonomia
differenziata soltanto in termini di maggiori risorse rispetto al costo delle
funzioni. Si deve conseguentemente ritenere che il criterio della spesa
storica pud concettualmente assicurare risorse adeguate, ma la Costituzio-
ne prescrive anche un egual grado di adeguatezza delle risorse, per cui,
nel ripartire il costo complessivo delle funzioni tra i singoli enti, ¢ ne-
cessario adottare indicatori di fabbisogno che consentano una perequa-
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zione dei bisogni (I'esercizio delle medesime funzioni presenta un costo
diverso in relazione alle differenti realta).

Quinta proposizione: le entrate proprie sono quelle che conseguono dal-
I'esercizio delle competenze relative alle materie di settore e comprendo-
no quelle di natura latamente commutativa, cioé che traggono giustifica-
zione sia nelle utilita fornite al contribuente dall’ente, sia negli oneri che
le attivita dei contribuenti generano in capo all’ente. In tal senso depone
I'art 117: ed infatti, siccome la norma non riserva alla potesta esclusiva
dello Stato la disciplina delle sue entrate proprie, questa disciplina, a dif-
ferenza di quella dei tributi, non viene eretta dalla Costituzione a distinta
e separata materia ed ¢ quindi attratta nelle altre materie di settore.

Da cio due ordini di conseguenze. Nel costruire il nuovo assetto fi-
nanziario, il calcolo del costo delle funzioni va effettuato al netto delle
entrate fornite dall’esercizio delle medesime. Inoltre, la potesta di istituire
queste entrate segue la competenza ad esercitare le funzioni da cui le me-
desime derivano, per cui le Regioni dispongono al riguardo di una pote-
sta legislativa che non necessariamente ¢ di tipo esclusivo, come nel caso
dei tributi, ma che pud essere anche concorrente; cosi come, qualora
queste entrate siano coperte dalla riserva di legge dell’art 23 Cost., la
possibilita di istituirle ¢ conferita agli EE.LL dalla legge regionale o stata-
le, a seconda della relativa materia di settore.

Sesta proposizione: il potere impositivo € riconosciuto direttamente dalla
Costituzione alle Regioni ed agli EE.LL ed incontra soltanto due ordini
di limiti: a livello regionale, quelli posti dalle norme di coordinamento
(che, essendo poste anche dalle leggi regionali, si configurano anche
come un autolimite); a livello di EE.LL, oltre ai limiti posti dalle norme
di coordinamento, opera la riserva di legge.

La questione di fondo ¢ in che misura le Regioni possono “inventar-
si” i loro tributi propri e quelli degli EE.LL. Il fatto che si tratti di una
potesta riconosciuta direttamente dalla Costituzione e che questa potesta
sia esercitata mediante competenze di tipo esclusivo conduce ad afferma-
re che non ¢ necessario che la legge statale stabilisca quali sono i tributi
propri di Regioni ed EE.LL. Certo vi sono i principi fondamentali del
coordinamento del sistema tributario che certamente devono evitare fe-
nomeni di doppia imposizione e che devono ripartire le aree di prelievo:
il fatto ¢ che le competenze residuali non spettano piu allo Stato per cui
questa ripartizione dovrebbe avvenire individuando le aree di prelievo ri-
servate allo Stato e lasciando le altre alle autonomie territoriali.
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Questa conclusione sembrerebbe contraddire quanto si ¢ detto a pro-
posito della adeguatezza delle risorse: avrebbe poco senso affermare che
lo Stato deve garantire a ciascun sistema regionale delle autonomie ri-
sorse corrispondenti al costo delle funzioni attribuite ai relativi enti, se
poi queste risorse devono essere assicurate da entrate tra le quali vi sono
i tributi propri che non sono stabiliti dallo Stato; in altri termini ricorre-
rebbe una equazione in cui un addendo (I'ammontare dei tributi) & nella
piena disponibilita degli enti stessi e costituisce quindi una incognita.
Questa contraddizione ¢ in realta soltanto apparente, perché la clausola
di corrispondenza delle risorse al costo delle funzioni non opera nel sen-
so della attribuzione di tributi da parte dello Stato, quanto piuttosto nel
senso che lo Stato deve garantire tali tributi, cedendo parte della propria
potesta impositiva ai singoli sistemi regionali delle autonomie: e le Regio-
ni devono poi ripartire la titolarita di tali tributi tra gli EE.LL..

Il punto & particolarmente rilevante perché su di esso si fonda una
ulteriore regola. Nell’'ambito dei tributi propri bisogna distinguere tra
quelli ceduti dallo Stato o, nel caso degli EE.LL, dalle Regioni e quelli
invece “nuovi”, che cioé non sono garantiti in funzione della corrispon-
denza delle risorse al costo delle funzioni. La differenza non riguarda i
poteri che gli enti territoriali possono esercitare: poteri che sono gli stes-
si. La Regione potra liberamente disciplinare entrambi i tipi di tributi,
nei limiti dei principi fondamentali stabiliti dallo Stato, e gli EE.LL. po-
tranno farlo in conformita alle leggi regionali rese necessarie dalla riserva
di legge. La differenza tra i due tipi di tributi sta nel diverso rilievo che
presenta il loro gettito: nel caso dei tributi ceduti il loro gettito potenzia-
le, calcolato tenendo conto di una aliquota standard, concorre a finanzia-
re il fabbisogno di spesa riconosciuto all’ente dallo Stato o dalla Regione.
Il gettito derivante dalla applicazione di aliquote maggiori a quelle stan-
dard o dalla istituzione di “nuovi” tributi dovrebbe invece finanziare il
fabbisogno ulteriore, e cio¢ quel fabbisogno aggiuntivo derivante dalla
scelta di espandere Dattivita dell’ente o, al limite, dalla incapacita di con-
seguire livelli standard di efficienza gestionale. In altri termini, siccome la
riserva di legge rende comunque necessaria una disciplina dei tributi lo-
cali da parte delle Regioni, queste dovranno, innanzi tutto, garantire a
Comuni e Province la disponibilita di tributi il cui gettito potenziale, cal-
colato in base ad aliquote standard e sommato alle altre entrate autono-
me, corrisponda al costo delle loro funzioni; oltre a cid, le Regioni do-
vranno perd consentire a tali enti non soltanto di ridurre il prelievo, ma
anche di aumentarlo mediante I'incremento delle aliquote o la istituzione
di altri tributi.
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Tutto cio presenta dirette implicazioni sul problema dei livelli delle
prestazioni. Lo Stato & competente a determinare i livelli essenziali e le
Regioni, a loro volta, possono stabilire livelli pitu elevati. In entrambi i
casi, sia lo Stato che le Regioni nel prendere la relativa decisione devono
preoccuparsi della sostenibilita finanziaria delle conseguenti spese (art 81
c. 4 Cost) e nel valutare cid non devono tener conto delle complessive
risorse potenziali degli enti (perché altrimenti I’autonomia di ciascun ente
potrebbe risultare completamente vanificata dalle decisioni prese dal li-
vello superiore di governo in ordine ai livelli delle prestazioni), quanto
piuttosto devono tener conto delle sole entrate ad essi garantite. Se poi le
entrate garantite non fossero sufficienti a finanziare piu elevati o nuovi
livelli di prestazioni, lo Stato e le Regioni dovrebbero aumentare tali en-
trate cedendo agli enti ulteriori tributi o ulteriori compartecipazioni.

Settima proposizione: |'attribuzione delle compartecipazioni ai tributi
erariali avviene mediante I'esercizio della potesta concorrente in materia
di coordinamento, per cui anche in questo caso vale il sistema “a casca-
ta” Stato-Regioni-EE.LL. In particolare, lo Stato dovrebbe attribuire le
compartecipazioni ai singoli sistemi regionali delle autonomie e le Regioni
dovrebbero ripartirle tra gli EE.LL.

Il problema & quello della quantita di compartecipazioni da attribuire
e del modo in cui ripartirle ed anche a questo riguardo ¢ possibile ricava-
re una regola estremamente precisa dall’art 119. Il dato da cui muovere &
che, per gli enti con maggiore capacita fiscale, il costo delle funzioni deve
essere eguagliato dalla somma tra il gettito potenziale dei tributi propri
garantiti, calcolato in base ad una aliquota standard, ed il gettito delle
compartecipazioni (art 119 c. 4).

Se tutti gli enti, per I'esercizio delle loro funzioni, dovessero soppor-
tare il medesimo costo, le stesse quote di compartecipazioni, riconosciute
agli enti con maggiore capacita fiscale, andrebbero riconosciute anche a
tutti gli altri enti. Giustamente si potrebbe obiettare che in questo modo
gli enti con minore capacita fiscale non disporrebbero di risorse corri-
spondenti al costo delle loro funzioni, poiché i loro tributi e le loro com-
partecipazioni, applicati ad una minore capacita fiscale, darebbero luogo
anche ad un minor gettito: ma questa obiezione ¢ tenuta ben presente
dalla norma costituzionale, che, proprio in considerazione di cio, istitui-
sce il fondo perequativo

Il fatto ¢ che non tutti gli enti devono sopportare il medesimo costo
pro-capite per esercitare le loro funzioni e cid per due ordini di motivi:
non tutti gli enti, neppure quelli del medesimo livello istituzionale situati
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nella stessa Regione, dispongono delle stesse competenze (criterio della
differenziazione); ma, principalmente, il costo per I'esercizio delle mede-
sime funzioni si diversifica in relazione al livello dei bisogni. Da ci6 con-
segue che la quota di compartecipazioni, determinata ai sensi del punto
precedente, deve essere incrementata o ridotta in relazione alla circostan-
za che l'ente, per esercitare le sue funzioni, debba sopportare un costo
pro-capite maggiore o minore di quello sopportato dagli enti con mag-
giore capacita fiscale. In questo modo si realizza la perequazione dei bi-
sogni e sono assicurate a ciascun ente risorse adeguate in misura eguale.

Ottava proposizione: la perequazione da realizzare mediante I'apposito
fondo (art 119 c. 3) riguarda esclusivamente gli squilibri di capacita fi-
scale esistenti tra le varie collettivita, essa deve essere integrale e deve
compensare il minor gettito sia delle compartecipazioni che dei tributi
propri: in particolare, per questi ultimi la compensazione ¢ limitata a
quelli garantiti in funzione della copertura del costo delle funzioni e non
riguarda gli ulteriori tributi propri autonomamente istituti dai singoli enti
(ritorna cosi la distinzione tra i due tipi di tributi propri). In definitiva, la
perequazione fiscale, pur integrale, rimane circoscritta alle entrate tribu-
tarie riconosciute per la copertura del fabbisogno calcolato nei modi che
si & detto.

Il primo punto, che si tratti di perequare soltanto gli squilibri fiscali,
¢ agevolmente spiegabile, perché la perequazione dei bisogni va viceversa
realizzata “a monte” mediante la determinazione, ad aliquote differenzia-
te, delle compartecipazioni. Il fatto poi che debba essere una perequazio-
ne integrale, ma tuttavia circoscritta, discende dalla previsione secondo
cui 'importo delle relative risorse deve essere tale da “finanziare integral-
mente”, assieme a quelle derivanti dai tributi propri e dalle comparteci-
pazioni, le competenze attribuite agli enti territoriali (comma 4).

I problemi interpretativi sono semmai altri e riguardano il fatto che,
ai sensi del comma 3, il fondo perequativo ¢ istituito, non per gli enti,
bensi “per i territori” con minore capacita fiscale. E in effetti difficile im-
maginare una assegnazione di fondi ai territori, per cui la formula impie-
gata dalla norma o ¢ dovuta alla consapevolezza che la capacita fiscale ¢
caratteristica delle singole collettivita e non dei relativi enti, oppure sta
ad indicare, come da taluno sostenuto, che il fondo viene ripartito tra i
territori regionali e sono poi le Regioni ad effettuare le assegnazioni ai
singoli enti. Ed in effetti, ¢ difficile immaginare che possa avvenire di-
versamente, tenuto conto che sono i tributi propri e le compartecipazioni
di ciascun ente a rendere rilevanti gli squilibri di capacita fiscale e che,
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nel caso degli EE.LL, sono proprio le Regioni a dover garantire tali ce-
spiti ai singoli enti.

Bisogna peraltro dar conto che la soluzione di una ripartizione “a ca-
scata”, dallo Stato alle Regioni e da queste agli EE.LL, apre 'ulteriore
problema della impossibilita di perequare mediante il fondo gli squilibri
infraregionali di capacita fiscale: in altri termini, alcune Regioni non con-
correrebbero alla ripartizione del fondo, sebbene nel loro territorio po-
trebbero esservi EE.LL con capacita fiscale minore di quella delle Regio-
ni che concorrono a tale ripartizione. Si tratta perd di un problema age-
volmente risolvibile: ¢ sufficiente che i principi fondamentali di
coordinamento, stabiliti dallo Stato, prevedano che le Regioni, nell’attri-
buire le compartecipazioni ai singoli EE.LL, lo facciano differenziando le
quote di compartecipazione non soltanto in relazione al minor o maggior
costo delle funzioni, ma anche in funzione della perequazione degli squi-
libri infraregionali di capacita fiscale.

Nona proposizione: la Costituzione tipizza le entrate di Regioni ed
EE.LL, nel senso che I'elencazione dell’art 119 ¢ esaustiva e non possono
ricorrere altri tipi di entrate.

La questione & estremamente rilevante: I'esperienza passata insegna.
Si tenga infatti presente che nella finanza regionale le entrate previste dal
precedente art 119 vi sono sempre state; il fatto & che oltre ad esse ne
furono istituite molte altre (si pensi al fondo per il finanziamento dei
programmi regionali di sviluppo, al fondo sanitario, ai fondi per i tra-
sporti ed ai molteplici altri fondi settoriali) che assunsero una rilevanza
quantitativa talmente predominante da snaturare I'intero modello delinea-
to dalla Costituzione. La nuova formulazione dell’art 119 consente ora di
affermare il principio della tipicita delle entrate degli enti territoriali, nel
senso che esse devono essere esclusivamente quelle previste dalla norma
costituzionale: in questo modo viene escluso il ripetersi della precedente
esperienza.

Una regola del genere ha l'effetto di trasformare radicalmente i rap-
porti tra i vari livelli di governo, perché I'art 119 non prevede, oltre a
quelli realizzati mediante il fondo perequativo, altri trasferimenti finanzia-
ri dalle Regioni agli EE.LL e limita i trasferimenti dallo Stato a Regioni
ed EE.LL esclusivamente a quelli previsti dal comma 5. Si tratta delle
risorse aggiuntive e degli interventi speciali, che dovrebbero servire, non
a finanziare le normali funzioni degli enti e neppure a garantire la pere-
quazione dei bisogni, quanto piuttosto a rimuovere i fattori strutturali
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che generano la necessita stessa di una perequazione fiscale e dei biso-
gni.

Decima proposizione: la tipizzazione delle risorse degli enti territoriali &
limitata alle entrate necessarie a garantire la loro autonomia finanziaria.
In questo modo, mediante la precisazione della precedente proposizione,
viene risolto il problema di quali funzioni (se quelle amministrative o
quelle legislative) le risorse previste dall’art 119 sono destinate a finan-
ziare.

Nel contesto del precedente titolo V, I'interrogativo non aveva motivo
di porsi, perché il sistema si caratterizzava per il tendenziale parallelismo
tra competenze legislative ed amministrative, cosicché finanziando I’ente
titolare delle prime si finanziava anche quello titolare delle seconde, e vi-
ceversa. Certo, anche in tale contesto vi era il fenomeno della delega di
funzioni amministrative, dallo Stato alle Regioni e da queste agli EE.LL,
che comprometteva il parallelismo; ma la distinzione tra titolarita (spet-
tante all’ente delegante) ed esercizio (spettante all’ente delegato) delle
competenze amministrative consentiva di ribadire il modello. Quando poi
anche questo accorgimento & entrato in crisi nei rapporti tra Regioni ed
EE.LL, la soluzione del problema finanziario ¢ stata agevolata dalla pre-
senza nel sistema di un ulteriore elemento di semplificazione, e cioé¢ il
fatto che I'art 119 non riguardava gli EE.LL e che mancava una disci-
plina costituzionale delle loro entrate.

Lo scenario del nuovo titolo V & completamente diverso: per un ver-
so, infatti, I'art 119 disciplina anche la finanza degli EE.LL e lo fa, come
si & detto, tipizzando le entrate che concorrono a definire la loro autono-
mia finanziaria, mentre, per altro verso, viene completamente superato il
parallelismo. Tutto cio pone il problema di individuare il tipo di funzioni
sulle quali commisurare, nel dare attuazione all’art 119, I'autonomia fi-
nanziaria degli enti.

Affermare che il problema neppure si pone, in considerazione della
sostituzione del modello “binario” con il sistema “a cascata” di rapporti
Stato-Regioni-EE.LL, significherebbe eludere la questione, che poi si ri-
proporrebbe appieno nei rapporti Regioni-EE.LL. Ed infatti le compe-
tenze amministrative dovrebbero tendenzialmente spettare ai Comuni, ma
I'ente che ha la potesta legislativa di disciplinarle deve intestarle ai vari
enti e nel provvedere a cid deve tener conto dell’eventuale necessita di
“assicurarne 'esercizio unitario”, con il possibile esito di mantenerle a se
stesso o di attribuirle ad enti diversi dai Comuni, “sulla base dei principi
di sussidiarieta, differenziazione ed adeguatezza” (art 118 c.1). In partico-
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lare, tra le competenze amministrative ve ne possono essere alcune che
hanno ad oggetto attivita di programmazione e di finanziamento degli
enti territoriali preposti a realizzare poi le specifiche iniziative o a gestire
concretamente le relative attivita. Il problema che si diceva viene allora a
precisarsi in questi termini: & possibile all’ente che dispone della potesta
legislativa riservarsi queste competenze, oppure attribuirle ad un livello
istituzionale superiore a quello preposto alla realizzazione degli specifici
interventi, qualora ritenga che le medesime richiedono di essere esercitate
in maniera unitaria ? L’alternativa & tra il ritenere che funzioni del genere
scompaiono e non sono pit ammissibili per il solo fatto che i trasferi-
menti finanziari non sono previsti tra le entrate che, ai sensi dell’art 119,
compongono |'autonomia finanziaria degli enti territoriali, oppure soste-
nere una sorta di prevalenza dell’art 118 sull’art 119.

Per risolvere questo problema bisogna muovere dalla considerazione
che vi sono ambiti in cui le competenze dell’ente, anche eventualmente
di natura amministrativa, lo investono della potesta di definire le politi-
che da perseguire; vi sono invece ambiti in cui 'ente dispone di compe-
tenze che servono ad attuare le altrui politiche oppure a condizionarle ed
orientarle mediante I’esercizio di potesta legislative (come nel caso della
determinazione dei livelli delle prestazioni) o anche amministrative. Que-
sti due ambiti non sono delimitati direttamente dalla Costituzione che si
limita ad attribuire la competenza a delimitarli e si limita a stabilire i cri-
teri da seguire nel farlo.

Per i profili che ci interessano, bisogna anche muovere dalla constata-
zione che I'autonomia finanziaria & un attributo meramente strumentale
che serve agli enti per poter concretamente esercitare quei poteri che
consentono loro di perseguire in autonomia proprie politiche, per cui
essa ¢ predicabile esclusivamente entro gli ambiti in cui ricorre questa
possibilita ed & in riferimento a tali ambiti che opera I'art 119 e la ti-
pizzazione delle forme di finanziamento da esso prescritta (in questo sen-
so va, a mio parere, interpretato 'art 119, c. 4, quando parla di integrale
finanziamento delle funzioni “pubbliche” attribuite agli enti territoriali,
visto che sarebbe difficile immaginare che abbia con cio voluto contrap-
porre le funzioni pubbliche a quelle private). Fuori dagli ambiti di auto-
nomia politica, gli EE.LL (ma il discorso vale logicamente anche per le
Regioni) devono poter disporre di risorse per 'esercizio di competenze
che richiedono I'impiego di mezzi finanziari, ma queste risorse sono ulte-
riori e diverse da quelle previste dall’art 119, in quanto non concorrono a
comporre la loro autonomia finanziaria, e restano liberamente disciplinate
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dal sovrastante livello di governo che & competente a definire le politiche
a cui lesercizio di tali competenze & funzionale.

Da questa soluzione discende che gli enti forniti di potesta legislativa
dispongono anche del potere di lasciar fuori dall’ambito di applicazione
dell’art 119 il finanziamento di determinate competenze amministrative e
di istituire per esse appositi trasferimenti finanziari. Si tratta di un esito
che attenua notevolmente il modello garantista di autonomia finanziaria,
ma che non vale a svuotarlo, perché risulta comunque circoscritto da al-
cuni correttivi previsti dal nuovo titolo V.

In primo luogo, questo potere va esercitato secondo il principio di
sussidiarieta, per cui & necessario che la sottrazione di competenze ammi-
nistrative all’area dell’autonomia finanziaria non dipenda semplicemente
dall’esistenza (o creazione) di una funzione amministrativa di finanzia-
mento (perché il mero finanziamento deve pur sempre avvenire nei modi
stabiliti dall’art 119), ma si giustifichi per la presenza (o listituzione) di
una sovrastante competenza di tipo programmatorio, non altrimenti allo-
cabile.

In secondo luogo vi sono le funzioni “fondamentali” degli EE.LL,
che compete allo Stato individuare mediante I'esercizio della sua potesta
legislativa esclusiva di tipo trasversale. E possibile, allora, riconoscere agli
EE.LL un ambito di maggiore autonomia, relativamente alle loro funzio-
ni “fondamentali”, con l'esito di escludere che tali funzioni possano esse-
re sottordinate a competenze programmatorie esercitate da altri. In defi-
nitiva né lo Stato né le Regioni potrebbero sottrarre il finanziamento di
queste funzioni all’ambito di applicazione dell’art 119.

Conclusivamente, si puo dire che siamo in presenza di una sorta di dieci
comandamenti, dai quali scaturisce un modello che cerca di conciliare il
massimo di federalismo fiscale (articolato su piu livelli di governo) con il
massimo di solidarieta (realizzata mediante la perequazione fiscale e dei
bisogni). Un federalismo, in altri termini, non come separazione, bensi
come strumento di responsabilizzazione.
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L'IDEA FEDERALISTA

Astuzia della cronologia. I dieci anni della Facolta di Scienze Politi-
che corrispondono ai dieci anni dalla introduzione del termine «federali-
smo» nella discussione istituzionale, federalismo inteso come regionali-
smo spinto, nel dibattito sulle autonomie. Fu nella conclusione precipito-
sa, nella persuasione che fosse finita la prima repubblica, quando Nilde
Iotti, nella relazione che accompagnava il progetto della Commissione Bi-
camerale per le riforme istituzionali, scriveva: «il regionalismo ai limiti
del federalismo».

Il federalismo non occupa nella storia del pensiero politico un posto
chiaramente definito, problematico ¢ il suo significato. Un caso esemplare
della babele, o proliferazione semantica o eterogenesi lessicale, lo trovia-
mo nel termine «federalismo fiscale» che si porta dietro un margine para-
dossale di ambiguita. Pare che la formula del federalismo fiscale, inizial-
mente applicata nell’ambito della scienza delle finanze pubbliche per in-
dicare soprattutto istanze di intervento del governo centrale a sostegno di
politiche pubbliche dei governi locali negli Stati federali, abbia affermato
un’esigenza di uniformita e di centralizzazione, quando poi la suggestiva
evoluzione semantica trasmette un messaggio di controllo diretto da parte
dei cittadini sul prelievo di risorse finanziarie operato localmente dallo
Stato.

Mettere ordine, dare unita e rigore al linguaggio giuridico e filosofi-
co? Ci ha gia provato negli anni Venti la Societa francese di filosofia, con
André Lalande che ha voluto superare, positivisticamente illudendosi, I’a-
narchia linguistica con definizioni definitive ma poi inutili a star dietro
all’'uso delle parole.

La storia del federalismo — il termine & comparso solo verso la fine
del Settecento — & cominciata con la fondazione degli Stati Uniti d’Ame-
rica, e cosi fin dall’inizio si & manifestato il rapporto tra federalismo e
storia europea. Gli americani si trovarono immediatamente di fronte a
una scelta, dove si giocava il proprio destino. Erano aperte due vie: o
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ripetere in America una specie di storia europea su scala ridotta, e allora
non si sarebbero evitati il confronto di forza permanente tra gli Stati e le
guerre intestine, con le conseguenze materiali e ideali di tutto cid; oppure
dar vita ad una storia nuova con un sistema politico nuovo, se si fosse
trovato il modo di assicurare sia 'indipendenza degli Stati, la diversita,
sia quella dell'Unione. Cosi la diversita e 'unita: come accadde.

Ma il federalismo non si risolve in una teoria puramente istituzionale:
sarebbe del tutto inadeguata di fronte alla direzione generale, caratteriz-
zata dall’emergere di elementi di federalismo, verso la quale si stanno svi-
luppando nel nostro tempo la costruzione dello Stato e I'organizzazione
internazionale. Basti considerare che circa un terzo dell’'umanita vive in
Stati le cui costituzioni si definiscono federali.

Lo schema interpretativo piti organico che permette di dominare teo-
ricamente la tendenza del federalismo verso la globalita ¢ quello svilup-
pato da Mario Albertini, il quale definisce il federalismo come un’ideolo-
gia che ha un suo aspetto di struttura (lo Stato federale: I'aspetto istitu-
zionale del federalismo & certamente il piti conosciuto e il piu studiato),
un aspetto di valore (la pace universale e il cosmopolitismo come obietti-
vo, riflessione sul significato storico globale delle istituzioni federali, che
non si trova nel pensiero costituzionale americano, in conformita con il
suo carattere pragmatico, mentre risulta dagli scritti di filosofia politica di
Kant e di Proudhon) e un aspetto storico-sociale (il superamento della
divisione della societa in classi e in nazioni, dunque la capacita del pro-
getto federalistico di uscire dal mondo dell’utopia e di incidere sul pro-
cesso storico).

Ma la crisi dello Stato nazionale si manifesta anche in una direzione
opposta, nei movimenti per I'autogoverno regionale e locale, nella ten-
denza al superamento degli aspetti accentratori e autoritari dello Stato
nazionale. Albertini e anche Lucio Levi, nei loro scritti hanno prestato
attenzione solo a una faccia del federalismo, hanno considerato il federa-
lismo fra gli Stati e non il federalismo nell'interno di uno Stato.

Due diversi (complementari, confliggenti?) tipi di federalismo: quello
sovranazionale (o esterno): piu stati nazionali decidono di alienare una
parte della loro sovranita per unirsi in una federazione sovranazionale
configurata come superiore stato federale. E, dall’altra parte, il federali-
smo infranazionale o interno, dove stati regionali, veri stati con una loro
sovranita, si uniscono in uno Stato federale nazionale.

Chi (come Corrado Malandrino) ha cercato di classificare, per catego-
rie descrittive, il federalismo, ne ha trovati perlomeno quattro: I’esterno e
Pinterno, il sovranazionale e I'infranazionale, e in entrambi i casi il fede-
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ralismo si presenta come formula di unione tra realta sovrane diverse, op-
pure formula di contestazione di una unita accentratrice.

Le altre due tipologie, diverse per il contenuto, le forme, i valori di
riferimento, dipendono dall’attenzione agli aspetti politici oppure a quelli
economico-sociali. Si puo dire di un federalismo istituzionale, interno o
esterno, gia detto. Ma se abbraccia I'intera sfera sociopolitica, economica
e culturale della vita associata, si puo patlare di federalismo integrale, ol-
tre il mero federalismo politico-istituzionale.

Il federalismo interno, cui ¢ prevalentemente dedicato questo conve-
gno, non sembra possa avvalersi di una riflessione teorica approfondita.
Le enciclopedie, i dizionari delle idee politiche sono inutilizzabili. Inutile
cercare nell’Enciclopedia del diritto, in un volume del 1968. Persino il D:-
zionario di politica, diretto da Norberto Bobbio e Nicola Matteucci
(1983), e nella seconda edizione anche da Gianfranco Pasquino (1990) —
Pasquino che ha sempre rimproverato a Bobbio il disinteresse per le ri-
forme istituzionali — non dice niente del federalismo interno. E pensare
che Bobbio ha visto in Cattaneo non solo il precursore del federalismo
europeo ma anche il pensatore che ha visto i limiti illiberali e autoritari
delle istituzioni dello Stato nazionale unitario, e dunque il modello, il
suo, di una sfortunata filosofia militante, soffocata nell’Ottocento da una
egemonia spiritualistica di maniera, tra giobertismo e hegelismo. Successi-
vamente la autorevole Enciclopedia delle scienze sociali, dell'Istituto della
Enciclopedia Italiana (vol. IV, 1994), mentre ripropone con aggiustamenti
la voce Federalismo di Luigi Levi del Dizionario di politica, affida a Giu-
seppe de Vergottini la trattazione della voce Federazione. Nel giro di po-
che pagine viene in evidenza la scissione tra riflessione teorica e riflessio-
ne giuridica.

Ma il federalismo, nella teoria e nella prassi, ¢ cosa antica. Quattro-
cento anni fa (1603) veniva pubblicata in Germania la Politica methodice
digesta del calvinista Johannes Althusius, per 34 anni Syndikus (consu-
lente legale e supremo funzionario giuridico-amministrativo) a Emdem. Il
grande trattato di scienza politica (pitt di mille pagine, cinquanta per I'in-
dice delle cose notevoli), svolge un sistema interamente federalistico.

Non credo che sia avvenuta per caso la traduzione italiana, a cura di
Antonio Giolitti, come primo volume della “Biblioteca di cultura giuridi-
ca”, nel 1943, presso Einaudi, Bobbio ispiratore, del testo, degli anni Ot-
tanta dell’Ottocento, di Otto von Gierke, che ha sistemato Althusius ben
in alto nella storia delle dottrine politiche. In quel periodo, esce, nel
1945, un’antologia degli scritti politici di Carlo Cattaneo, con l'introdu-
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zione, Stati Uniti d’Italia, di Norberto Bobbio. Nello stesso anno il gran-
de chiarificatore interveniva su Le due facce del federalismo e su Federali-
smo vecchio e nuovo, in “GL”. Quotidiano del Partito d’Azione.

Tra natura e convenzione, la dottrina di Althusius & I'espressione piu
significativa dell’elaborazione monarcomaca, summa del pensiero politico
antiassolutistico. La Politica methodice digesta, gia dal titolo, che riprende
una parola, politica, per quasi due millenni caduta in desuetudine, usata
soltanto in dizioni che denotavano fattispecie del tutto marginali, indica
la tensione ricostruttiva del grande trattato sistematico, descrittivo per-
ché, aristotelicamente, per Althusius la societa umana passa naturalmente
dalle aggregazioni semplici alle pitt complesse fino allo Stato, e insieme
razionalisticamente appoggiato al motivo del consenso che fonda la forza
del potere, giusnaturalisticamente convenzionale. Da una parte la grande
espansione dei valori comunitari, cosi caratteristici degli organismi corpo-
rativi del tempo e della mentalita tedesca, dall’altra I’attenzione al perico-
lo della degenerazione della vita insieme, quando la predisposizione natu-
rale della vita dell’'uomo alla vita associata trova ostacolo nell’amministra-
zione tirannica dello Stato: il capitolo pit lungo della Politica ¢ proprio
dedicato alla tirannide ed ai rimedi per liberarsene.

Subito Althusius afferma il principio della sovranita popolare, quasi
un secolo e mezzo prima di Rousseau (con una grande differenza: il ruo-
lo dei corpi intermedi): «Attribuisco i cosiddetti diritti di sovranita non
al sommo magistrato, ma allo stato o associazione universale». Il popolo
ne ¢ titolare, la sovranita gli appartiene talmente che neanche volesse puo
rinunciarvi, poiché costituisce «lo spirito, 'anima e il cuore», la vita del
popolo. Il popolo puo delegare, dare in amministrazione il suo diritto: i
governanti sono solo funzionari, esecutori del diritto sovrano del popolo,
famuli et ministri della comunita.

La politica viene definita da Althusius sizzbiotica, ad esprimere il fon-
damento della societa, che risiede nella socievolezza. Si introduce I'dea di
un contratto ed anche viene annunciata la significativa dottrina della
communicatio.

La communicatio, che mette in comune le cose e le opere, si presenta
secondo tre aspetti, che Althusius sviluppa con sistematicita. Viene appli-
cata ai beni, alle funzioni, al diritto. Proprio dalla comunicazione tra i
cittadini di cose, di opere, di diritti e di mutua concordia nasce il politeu-
ma, che & il diritto simbiotico della citta. Stabilita 1'idea fondamentale
della consociatio symbiotica, che si regge sulla communicatio, si delinea
poi una struttura di successivi livelli di complessita. I gruppi ristretti dan-
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no origine ai piu grandi, nell’ordine che Althusius descrive: famiglia, cor-
porazione, comune, provincia, Stato.

Studi recenti hanno sottolineato che ¢ intrinseco al sistema althusiano
delle consociationes simbiotiche private e pubbliche, particolari e univer-
sali, Paffermazione forte della loro capacita di autoamministrazione. An-
cor pit si comincia (Malandrino) a cogliere il nesso con la problematica
della sussidiarieta, che nel sistema althusiano puo rientrare come criterio
implicito di regolamento dei rapporti fra i livelli politico-amministrativi
corrispondenti alle varie forme di associazioni pubbliche. Gierke, ad
esempio ricorda che ogni associazione inferiore, in quanto comunita reale
originaria, ha diritto alla propria vita sociale particolare e alla sua sfera
giuridica di autogoverno orientata alla realizzazione dei fini peculiari:
questa sfera non puod essere violata dalle associazioni superiori. Thomas
Hiiglin recentemente ha scritto che ¢ proprio del «federalismo integrale»
di Althusius un carattere non centralistico dell’amministrazione. Significa
che il massimo livello — quello centrale — della burocrazia amministrativa,
non si sovrappone all’amministrazione locale, «ma s’inserisce solo laddo-
ve le esigenze amministrative superino la capacita di autoregolazione del
contesto particolare». Gia nella prima modernita dunque il concetto di
sussidiarieta (al di 1a dell’assenza del termine) si puo cosi rintracciare nel
protofederalismo althusiano.

11 pensiero della sussidiarieta appartiene si alla tradizione liberale, ma
¢ soprattutto con l'avvento delle encicliche dei papi Leone XIII (1891,
Rerum novarum) e Pio X1 (1931, Quadragesimo anno), che si ha la for-
mulazione dottrinale. Dalla Quadragesimo Anno: «Siccome non & lecito
togliere agli individui cid che essi possono compiere con le forze e I'indu-
stria propria per affidarlo alla comunita, cosi ¢ ingiusto rimettere a una
maggiore e piu alta societa quello che dalle minori e inferiori comunita si
puo fare. L'oggetto naturale di qualsiasi intervento nella societa stessa ¢&
quello di aiutare in maniera suppletiva le membra del corpo sociale, non
gia di distruggerle e di assorbirle». E un brano della Centesimus annus
(1991, Giovanni Paolo II): «Una societa di ordine superiore non deve
interferire nella vita interna di una societa di ordine inferiore, privandola
delle sue competenze, ma deve piuttosto sostenerla in caso di necessita e
aiutarla a coordinare la sua azione con quella delle altre componenti so-
ciali, in vista del bene comune».

Nella Politica methodice digesta, negli ampliamenti della seconda
(1610) e terza (1614) edizione, si trova il principio che un corpo politico
minore & autorizzato dalla sua stessa intima costituzione e dalle sue finali-
ta esistenziali a trattare e a portare a termine autonomamente le proprie
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competenze sul piano della comunicazione dei diritti e dell’amministra-
zione. Althusius ha delineato il concetto di governo autosufficiente delle
comunita cittadine nelle materie di pertinenza locale.

Non solo. Nel sistema althusiano, dove & regolamentato in modo par-
ticolareggiato il diritto di resistenza contro la tirannide, questo diritto va
fino alla completa secessione. Quando la tirannide si conserva fino a far
morire la speranza in un futuro di pace, quando non c’¢ consonanza con
gli altri membri dello Stato sul rimedio da prendere, allora anche una
sola provincia puo svincolarsi e ricostruire una nuova comunita politica.

Ha commentato Pierre Mesnard (I/ pensiero politico rinascimentale):
«E questo il segno pitl netto di un’assoluta demarcazione tra i partigiani
e gli avversari della monarchia classica. Da una parte i regalisti dei vecchi
paesi latini, che apprendono dalla storia e che costatano ogni giorno
grandi vantaggi di un potere personale forte e centralizzato, i quali ten-
dono ad assorbire il regno nello scettro e la legge nel sovrano. Dall’altra
magistrati formatisi non piu sul diritto romano, ma sulle usanze germani-
che, tutte intessute di privilegi provinciali e di liberta corporative: gli oc-
chi fissi sui vantaggi concreti e i diritti del cittadino, essi non vedono
nello Stato che un garante di queste concessioni. Ub: bene, ibi patria; se
il giogo pesa troppo, lo si spezza e lo si sostituisce». Una riprova, questa,
della prevalenza dell’originario carattere federale di ogni formazione sta-
tale.

Si spiega dunque la rinnovata attenzione, non solo in Germania e in
Olanda, ma anche negli Stati Uniti e in Italia, per 'opera althusiana.

11 federalismo come la teorica della liberta e della democrazia fu nel
pensiero di Cattaneo, insisteva Bobbio pit di cinquant’anni fa, nella in-
troduzione a un’antologia degli scritti politici, «quasi un punto d’incon-
tro di tutte le sue esperienze culturali, il fuoco in cui convergevano i rag-
gi delle sue ricerche, delle sue aspirazioni, dei suoi sentimenti». L'unita
federale, parole di Cattaneo, «& la sola forma d’unita che sia possibile
colla liberta, colla spontaneita, colla natura». E aggiunge: «lo vagheggio
una famiglia unita colla lingua, colla fratellanza, cogli interessi e soprat-
tutto coll’amicizia, con un’amicizia non arrogante né avara, molto meno
colle stringhe, colle catene, cogli odii come furono Sicilia e Napoli, Sar-
degna e Piemonte». Perentoriamente in una lettera del 1851: «Il federali-
smo ¢ la teorica della liberta, 'unica possibil teorica della liberta». Un
nesso unisce liberta e federalismo: «Liberta ¢ repubblica; e repubblica ¢
pluralita, ossia federazione».

Il federalismo ¢ una questione di principio. Se non mancano gli argo-
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menti storici e geografici, i riferimenti alla storia d’Italia divisa in vari
stati per tradizioni, costumi e leggi diversi, non riducibili ad unita se non
a scapito delle caratteristiche individuali; se non sfugge a Cattaneo I'argo-
mento tratto dalla varia natura del suolo, del clima, dei prodotti italici,
non riconducibili ad una qualsiasi uniformita legislativa e istituzionale;
tuttavia il fondamento del federalismo & schiettamente ideologico: sta nel
principio «secondo cui lo stato unitario, in quanto tale, non pud non es-
sere autoritario, e quindi alla fine cesareo e dispotico, perché I'unita ¢, di
per se stessa, soffocatrice delle autonomie, della libera iniziativa, in una
parola della liberta, e solo la pluralita dei centri politici o meglio 'unita
articolata e non indifferenziata, 'unita nella varieta e non gia I'unita sen-
za distinzioni, sono l'unica reale garanzia della liberta, I'unico ambiente
in cui pud prosperare la societa nella direzione del progresso civile.

Il nesso tra federalismo e liberalismo ¢ cosi essenziale che il principio
federalistico diventa per Cattaneo problema politico generale, non solo in
Italia ma da porsi con altrettanta forza fuori d’Italia, soluzione universale
del problema della convivenza civile, principio unificatore di tutti i popo-
li europei, ed anche degli stati occidentali progressivi con quelli orientali
stazionari. L'elogio della libera agricoltura, dei liberi traffici e della libera
scienza, ’aborrimento di ogni imperialismo, ogni triste illusione di con-
quista militare, conduce Cattaneo a considerare il patto federale tra le
nazioni come il naturale sbocco di una politica internazionale, fondata
sulla scienza positiva e sul principio della liberta. Sosteneva Cattaneo: «E
tempo che le discordi tradizioni delle genti si costringano ad un patto di
mutua tolleranza e di rispetto e d’amista, si sottomettano tutte al codice
d’un’unica giustizia, e alla luce d’'una dottrina veramente universale».

11 federalismo cosi inteso, come teorica della liberta, era stato gia su-
scitato in Francia dagli uomini della Gironda, nel periodo della Conven-
zione nazionale, in contrasto con la tendenza accentratrice dei giacobini.
Cattaneo conosce e apprezza Benjamin Constant che, quando affrontava
il problema di un «potere municipale», come potere distinto dagli altri
poteri dello Stato, riconosceva che si dovesse introdurre nell’amministra-
zione dello Stato «un po’ di federalismo», intendendo per federalismo
non gia la teorica dello Stato federale, ma pit correttamente la teorica
dell’autogoverno locale. Constant paragonava la liberta degli enti locali,
in tutto cio che non riguardava gli interessi generali, alla liberta di cui
doveva godere l'individuo nella sfera degli interessi individuali. E poi Si-
smondi che richiamava I'importanza del libero comune nella compagine
dello Stato, il libero comune come scuola di scienza sociale e di patriotti-
smo, come avviamento alla democrazia. In quegli anni (nel 1835 e nel
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1840) Tocqueville gettava uno sguardo molto penetrante sulla democrazia
in America, sul meccanismo del pit potente e libero tra gli Stati federali
moderni, e ne rivelava i segreti mentre ne esaltava le virti.

Come la vera scienza della natura consiste nel rispettare le difformita,
traendone la legge, cosi la vera scienza della societa deve fondare quella
sola unita che & compatibile con la conservazione delle distinzioni. Ecco
Cattaneo: non vi ¢ vera unita che non sia nutrita di distinzioni — & il
principio fondamentale della federazione — quella unita che veniva con-
trapposta al «politico panteismo», questa I'accusa, di Mazzini, «nel quale,
per virtd metafisica dell’unita, persone e cose venivano in tal modo tra-
mestate e assorte».

Bobbio ha ricostruito, ed era il momento di “Giustizia e liberta”, i tre
diversi momenti, ciascuno con i propri caratteri, dello sviluppo del pen-
siero federalistico di Cattaneo: prima una ideologia normativa per una
generale politica europea, poi la matura idea federalistica viene applicata
al problema della guerra di insurrezione nazionale, idea infine che si tra-
sforma in principio generatore di riforme militari e amministrative. Dal
’35 fino a dopo il ’60, da un vago disegno che prende forma piu precisa
e poi si adatta al fatto compiuto dell’'unita, nel turbinoso e rapido svol-
gersi degli eventi, un’unica idea che assume aspetti diversi. Il programma
massimo dello Stato federale si riduce, a contatto con la realta, al pro-
gramma minimo dell’autonomia legislativa e amministrativa della regione

Non si trova negli scritti di Cattaneo (e sono pochi quelli in cui il
problema federalistico & trattato di proposito) una chiara delineazione
dello Stato federale dal punto di vista giuridico e amministrativo. Non
c’e per il giurista o 'uomo di Stato una teoria della federazione, c’¢ il
modello costante, il rinvio alle istituzioni della grande e della piccola fe-
derazione: «Solo al modo della Svizzera e degli Stati Uniti puod accop-
piarsi unita e liberta». E una invocazione, un programma d’azione: «Per
me la sola possibil forma d’unita tra liberi popoli & un patto federale. 1l
potere debb’essere limitato; e non pud essere limitato se non dal pote-
re».

L'antico comune ¢ simbolo della liberta italiana, in tutti i teorici della
repubblica da Giuseppe Ferrari a Giuseppe Montanelli. La futura repub-
blica federale italiana vivra nei municipi, le «repubblichette» secondo I’e-
spressione dispregiativa di Gioberti. Tutte insieme costituiranno il «re-
pubblicone», per il principio che «tra la padronanza municipale e 'unita
nazionale non si deve frapporre alcuna sudditanza o colleganza interme-
dia». A questo repubblicone Cattaneo dara il nome di Stati Uniti d’Italia.
Il federalismo ¢ per Cattaneo la pit valida garanzia della liberta civile e
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politica, mentre lo Stato unitario, in quanto tale inevitabilmente sara op-
pressivo, livellando le differenze, accentratore e cosi dispotico.

La federazione ¢& lo sviluppo logico del principio che la liberta si con-
serva, parola di Machiavelli, tenendovi sopra le mani. Si conserva impe-
dendo la formazione di leggi da parte di parlamenti lontani dai destinata-
ri, e quando ciascun popolo conserva i propri usi, costumanze, leggi
presso di sé, in sede locale. La federazione ¢ 'unica possibile «teorica
della liberta», applicabile, ben applicabile a due diverse situazioni, quella
europea e quella italiana.

Cattaneo da una parte e Ferrari dall’altra, ma anche un federalismo
cattolico di Rosmini, Balbo e altri. Vince la tensione unitaria di Mazzini
che fa prevalere 'idea di nazione rispetto al federalismo, visto come ele-
mento di disgregazione pericolosa per il nuovo Stato unitario.

Del dibattito risorgimentale non si rompe il filo, fra le due guerre e
nel secondo dopoguerra, lo riprendono gli intellettuali antifascisti (Go-
betti, Salvemini, Bobbio) che provano a conciliare giustizia e liberta.
“Giustizia e liberta” ha tenuto per un po’ acceso il dibattito sullo Stato,
sui principi dell’autonomia, sul federalismo inteso in senso istituzionale
ed anche sociale. Ed ha tenuto aperto il dibattito sull’europeismo. Nella
Discussione, quasi un manifesto del 1935, sul federalismo e ['autonomia,
Carlo Rosselli, allievo di Salvemini, fissa sei punti riassuntivi.

Il primo ¢ il federalismo politico territoriale, in quanto applicazione
del pitt generale concetto di autonomia, che significa liberta per i singoli
gruppi in una concezione pluralista dell’organizzazione sociale.

Il secondo punto & listituzione delle regioni senza irrigidimenti nei
confini territoriali.

Un terzo punto recita I'allargamento del patriottismo nazionale, e si-
gnifica che si parla di umanita, dei valori essenziali per tutti, indipenden-
temente dal sangue, dalla lingua, dal territorio, dalla storia.

Il quarto punto sostiene gli organi dell’autonomia che si trovano dove
la vita avviene veramente, dove l'individuo puo controllare: e quindi il
comune, il consiglio di fabbrica o dell’azienda agricola, cooperativa, ca-
mera del lavoro, sindacati, leghe, giornali, scuola, famiglia, gruppi sporti-
vi, centri di cultura e tutte le forme innumerevoli di associazione libera e
gli organismi della vita civile.

Il quinto punto parla di «stato federativo», mentre il sesto ed ultimo
punto sostiene una iniziativa dei gruppi locali in Italia e all’estero con
federazione al centro, cioé¢ una propensione e tensione all’allargamento
dell’ambito territoriale nazionale in dimensione europea.
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Tra i passaggi successivi dell’elaborazione federalista, un posto di
spicco spetta a Silvio Trentin. Nel 1972 sono stati pubblicati suoi inediti
che contengono anche dei progetti di costituzione di uno Stato federale.
L'influenza socialista ed anche comunista determinava un forte riferimen-
to al modello dell'Unione sovietica come termine di paragone, pur visto
con spirito critico per i difetti gia da tempo manifesti, in quanto sistema
di consigli che fanno funzionare le istituzioni ad ogni grado. Scriveva,
mescolando immagini del linguaggio giuridico e biologico, in Liberare e
federare: «In qualsiasi raggruppamento umano provvisto di un’organizza-
zione unitaria il tessuto sociale si suddivide in una serie innumerevole di
cellule pitt 0 meno estese, pitt 0 meno compatte, all’interno delle quali
I'individuo si trova incorporato come parte integrante e per la mediazio-
ne delle quali si sforza di raggiungere i suoi fini, pur collaborando al
mantenimento dell’equilibrio e dell’ordine nelle relazioni di convivenza.
In seno al gruppo 'individuo non vive mai isolato; coscientemente o in-
coscientemente ¢ sempre portato a partecipare con la sua attivita, per va-
lorizzarne tutte le possibilita e attitudini creatrici, a un’opera, a un’im-
presa, a una comunita solidale e organica».

Di li a poco doveva venire alla luce il messaggio di un altro pensatore
federalista, Adriano Olivetti, implicitamente evocato. I «nuclei di vita col-
lettiva», preesistenti allo Stato, erano fondati sui concetti di «opera», di
«impresa» e di «comunita». Dalle singole autonomie individuali proma-
navano le «autonomie minori» o «primarie», le istituzioni di base del-
I'«immensa piramide» dello Stato federalista, raggruppate, all’interno di
ogni circoscrizione territoriale, comuni, province, regioni, «nella misura
in cui hanno di fatto acquistato una individualita, una personalita pro-
prie, in cui determinino la nascita e garantiscano il mantenimento di un
focolare di vita unitaria, suscettibile di dare un’impronta caratteristica
alle relazioni tra le persone che coabitano il territorio che’esse circoscri-
vono». La collettivita di base nei comuni e quindi ai livelli man mano
superiori era tenuto insieme da un legame di natura federale.

Altri continuatori e altre varianti. Nel mondo cattolico le teorie perso-
naliste di Mounier e Maritain impostano le relazioni tra persona, societa,
Stato in una visione statuale antiaccentratrice e valorizzatrice dei corpi
periferici e intermedi. La societa ha una vita diversa da quella dello Sta-
to. E essenziale per la liberta che questa vita proceda dal basso, quasi
che lo Stato sia un grande albero a protezione di un immenso giardino, il
consorzio umano, le cui radici affondano e si estendono nel terreno che
le alimenta.
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Per concludere, il federalismo, inteso nel senso non meramente istitu-
zionale e statale, inteso nella piti ampia prospettiva sociale e culturale,
pud ormai essere pensato come un modello che si ponga in antitesi a
quello dello Stato moderno, quello di Hobbes, di Bodin e anche di Rous-
seau. Allora I'idea federalista potrebbe rappresentare un grande deszgn,
come ¢ stato scritto, un progetto rivoluzionario capace di offrire soluzio-
ni nazionali, locali, sovranazionali e mondiali, a fronte della crisi dello
Stato monolitico moderno, centralista e autoritario.
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