OSSERVAZIONI RELATIVE AL DISEGNO DI LEGGE DI AUTORIZZAZIONE ALLA RATIFICA ED ESECUZIONE DEI PROTOCOLLI 15 E 16 ALLA CEDU

di Andrea Cannone

Ordinario di diritto internazionale Università degli studi di Bari “Aldo Moro”
Le presenti osservazioni possono essere suddivise in due parti, ossia la prima relativa alla ratifica da parte dell’Italia dei Protocolli 15 e 16 e la seconda avente per oggetto il disegno di legge relativo ai detti Protocolli.

Si premette che il contenuto e le finalità dei due Protocolli è dato per acquisito alla luce sia della relazione di accompagnamento che delle audizioni già intervenute (per es. Osservazioni De Salvia) per cui mi asterrò quanto più possibile da ripetizioni se non stretta misura necessaria alla presentazione delle mie osservazioni.

Parte I
Il Protocollo 15, caratterizzato da una c.d. clausola si omnes (art. 7 Prot. 15) e non ancora entrato in vigore stante l’assenza delle ultime ratifiche ancora attese di Bosnia Erzegovina e Italia, nelle sue varie innovazioni presenta a mio avviso una unica criticità - già rilevata nel mondo forense specializzato nei ricorsi individuali a Strasburgo (vedi audizione A.G. Lana) consistente nella riduzione da 6 a 4 mesi del termine  di proposizione del ricorso a partire dalla decisione interna definitiva;  tale innovazione, congiuntamente alla rigorosa prassi interpretativa del requisito della completezza nella compilazione del formulario di ricorso di fatto sicuramente implicherà maggiori dichiarazioni di irricevibilità dei ricorsi.
Tale rilievo non è tale tuttavia da precludere, a mio avviso, la ratifica da parte italiana in quanto la prassi interpretativa e la rigidità di stampo burocratica che caratterizza le Istruzioni per la compilazione del formulario presenti nel sito web della Corte sono suscettibili di cambiamento.
Neppure il rilievo relativo all’eliminazione del diritto di opposizione di una delle parti al deferimento da parte di una Camera alla Grande Camera (art. 30 CEDU) – in asserito contrasto con la regola del doppio grado di giurisdizione – è tale a nostro parere da costituire una controindicazione alla ratifica dell’intero del Protocollo 15: le ragioni del ricorrente saranno ben valutate da una Grande Camera composta da 17 giudici (dedicati alla salvaguardia dei diritti umani fondamentali !) e non solo da sette giudici. 

La ratifica dunque è opportuna e va effettuata in maniera sollecita per evitare una perdita di immagine legata all’ingiustificato ritardo della entrata in vigore sul piano internazionale del Protocollo 15 a causa della mancata ratifica italiana, Stato membro fondatore del Consiglio d’Europa.
Il Protocollo 16

Il Protocollo 16 presenta una diversa problematica anche per la diversa modalità di entrata in vigore sul piano internazionale, già avvenuta il 18 agosto 2018 dopo la ratifica di almeno 10 Stati e che al 14.11. 2019 annovera 13 Stati ma che non vede la firma di ben 25 Stati membri (su un totale, come è noto, di 47 Stati membri del Consiglio d’Europa e contraenti della Convenzione europea del 1950). 

Ciò attesta, a nostro parere, una certa cautela da parte degli Stati contraenti della CEDU in ordine all’assunzione dell’impegno connesso a detto Protocollo 16.

Si tratta di un testo che in relazione al c.d. dialogo tra Corti nazionali e Corte europea prevede l’istituto di un parere consultivo attivabile solo dalle Corti supreme – da indicare necessariamente da ogni Stato con apposita dichiarazione al momento della firma o al momento successivo del deposito dello strumento di ratifica, accettazione o approvazione (art. 10 Prot. 16), dichiarazione suscettibile di modifica in qualsiasi momento – in ordine a “questioni di principio” relative all’interpretazione o all’applicazione dei diritti umani definiti nella Convenzione e nei Protocolli aggiuntivi sorte “nel contesto di un affare pendente dinanzi a dette Corti supreme”. 

Il parere tuttavia, come è noto, non è vincolante (art. 5 Prot. 16).

E’ possibile la partecipazione al procedimento consultivo come amici curiae delle parti del procedimento nazionale pendente; sebbene si tratti di un potere discrezionale della Corte europea, essa si mostra favorevole ad invitare le parti sul testo del Protocollo 16 e prevede una eventuale modifica del proprio regolamento di procedura in tal senso, tenendo comunque conto che si tratta di “questioni di principio relative all’interpretazione o all’applicazione dei diritti fondamentalo di cui alla CEDU” (art. 1 par.1). 

Orbene la cautela è giustificata anche dalla circostanza per cui, trattandosi di un Protocollo addizionale in cui non è prevista una clausola di denuncia e in cui si statuisce che gli Stati contraenti del Protocollo 16 “considerano gli articoli 1-5 del presente Protocollo come articoli addizionali alla Convenzione…” (art. 6 Protocollo 16), in caso di eventuale ripensamento di uno Stato Contraente in ordine agli impegni internazionali di cui al Protocollo 16 l’unica strada percorribile sarebbe quella di una denuncia dell’intera Convenzione ! (cfr. art. 58 CEDU).

Non si tratta di attendere il comportamento degli altri Stati che non hanno firmato o ratificato il Protocollo 16 quanto di valutare la prassi applicativa dell’istituto disciplinato dal Protocollo nei suoi diversi aspetti (ossia la portata dell’incidenza del parere consultivo della Corte sul processo pendente dinanzi all’ autorità giudiziaria statale nonché l’incidenza del parere della Corte su eventuali  successivi ricorsi dinanzi alla Corte alla luce della tesi secondo cui i pareri consultivi resi dalla Corte e l’interpretazione della CEDU e dei Protocolli in essi contenuti vanno a comporre la giurisprudenza della Corte
. In tale ordine di idee si condivide l’affermazione di De Salvia sul punto.
Prima di procedere a una sintetica valutazione della prassi sinora formatasi – Parere consultivo reso su richiesta della Corte di Cassazione francese con successiva decisione della Corte di Cassazione e parere consultivo richiesto dalla Corte costituzionale di Armenia accettato dal panel della Grande Camera il 10 ottobre di quest’anno –  ritengo opportuno prendere posizione sui rilievi critici rivolti al Protocollo 16 in alcune audizioni già svolte. Si tratta di rilievi estremamente gravi provenienti da studiosi di diritto pubblico italiano e comparato che sconsigliano la ratifica del Protocollo 16 alla luce della durata ragionevole dei processi sia interni che dinanzi alla Corte europea, di principi costituzionali (quali la soggezione alla legge e il principio del giudice naturale precostituito per legge), del rapporto di gerarchia che si instaurerebbe tra Corte europea e giudici statali, della sovrapposizione al ruolo del Parlamento italiano e della marginalizzazione della Corte costituzionale italiana nella tutela dei diritti fondamentali che si troverebbe in una posizione subordinata.

Senza voler entrare nei dettagli ritengo che tali affermazioni non siano da condividere e siano ispirate da una più generale riluttanza ad accettare decisioni giudiziarie provenienti da ambienti esterni rispetto all’apparato statale di cui si lamenta l’assenza di una c.d. legittimazione democratica di cui sarebbe munita la Corte costituzionale italiana e non la Corte europea (vedi conclusioni Vari p. 7 e Cerrina Ferroni p. 5 in federalismi.it che lamenta l’attribuzione “a un giudice estraneo all’ordinamento nazionale, a provvista essenzialmente politica e altrui … a un giudice istituzionalmente creativo di norme” (corsivo originale). In tale ordine di idee il ruolo svolto in questi decenni dalla Corte europea dei diritti dell’uomo in Europa e in Italia (si pensi da ultimo, solo per fare un esempio, alla materia del sovraffollamento carcerario in Italia e alla sentenza pilota Torreggiani) viene completamente demolito.

Così ragionando tutte le giurisdizioni internazionali dalla Corte internazionale di giustizia, ai tribunali arbitrali internazionali, al Tribunale internazionale del diritto del mare di Amburgo e la Corte di giustizia dell’Unione europea non dovrebbero vedere la partecipazione dell’Italia e non si spiegherebbe come mai il Costituente, oltre a consacrare la scelta internazionalista negli articoli 10 e 11 Cost., abbia pure previsto che l’Italia possa concludere trattati di arbitrato e regolamento giudiziario sottoponendoli alla previa autorizzazione alla ratifica da parte delle Camere (art. 80 Cost.).

A mio parere la ratifica del Protocollo non porta con sè questi germi di antidemocraticità e si pone nel solco del dialogo tra giudici, come attestato dal parere consultivo reso su richiesta della Corte di cassazione francese e dal seguito interno di cui si dirà tra poco. 
E’ sul piano eminentemente interpretativo che i giudici europei e i giudici delle Corti supreme con la ratifica del Protocollo 16 continueranno a confrontarsi come già fanno con una dialettica molto sofisticata e nel reciproco rispetto, come accaduto sinora nei rapporti tra Corte europea dei diritti dell’uomo e giudici italiani, Corte costituzionale inclusa. 
Si pensi alla vicenda della confisca in materia di lottizzazione abusiva e alle pronunce della Corte europea che ha recepito nella sentenza GIEM e altri c. Italia della Grande camera del 28.6.2018 la soluzione prospettata dalla Corte costituzionale (sent. 2015/49) secondo cui la confisca decisa dal giudice anche in caso di prescrizione del reato di lottizzazione abusiva non si configura come una violazione del principio nullum crimen nulla poena sine lege (art. 7CEDU) ogni volta che è possibile individuare nella motivazione della sentenza gli elementi di una colpevolezza intesa in senso materiale e non in senso formale, come invece  precedentemente deciso nella sentenza Varvara c. Italia resa da una Camera il 29.10.2013: è sul piano della interpretazione delle rispettive decisioni che la Corte europea e la Corte costituzionale hanno dialogato.

La vicenda del primo parere consultivo reso dalla Corte europea e il seguito dinanzi alla Corte di Cassazione francese conferma l’assoluta mancanza di vincoli gerarchici e il ruolo importante dell’attività interpretativa.

Si trattava della questione relativa all’ammissibilità della trascrizione nei registri dello stato civile francese di un atto di nascita di due gemelle partorite in California a seguito di un contratto di affitto di utero con materiale genetico del padre e materiale genetico di altra donna come ammesso dalla legge locale che consentiva l’indicazione nell’atto di nascita come genitori legali sia del padre che della madre (c.d. madre di intenzione). La Corte europea in precedenza (Mennesson c. Francia sent. 26.6.2014) aveva accertato che il rifiuto di trascrizione rispetto alle due bambine configurava una violazione del rispetto alla vita privata (art. 8 CEDU) e nel processo interno successivo, in cui i genitori chiedevano l’applicazione della legge francese adottata successivamente dalla Francia, la Corte di cassazione appunto si era avvalsa dello strumento di cui al Protocollo 16. 

Il parere consultivo rispondeva al quesito affermando che l’art. 8 CEDU in una situazione come quella indicata dal giudice francese richiedeva la previsione legislativa del possibile riconoscimento di un rapporto giuridico con la c.d. madre di intenzione – nell’atto di nascita indicata come ‘madre legale’ – ma non nella forma della trascrizione pura e semplice dell’atto di nascita straniero legalmente emesso all’estero e che un rimedio diverso, quale l’adozione delle bambine da parte della c.d. madre di intenzione, poteva essere utilizzato purchè il relativo procedimento interno avesse assicurato che “it can be implemented promptly and effectively” in conformità al superiore interesse del minore.

Ebbene, sebbene alla luce della formulazione del parere reso dalla Corte sembrava ineluttabile il ricorso alla procedura dell’adozione la Corte di Cassazione francese con sentenza n. 648 del 4 ottobre 2019 a sezioni unite esclude il ricorso alla procedura dell’adozione invocando la motivazione del parere (sulla non fragilizzazione della situazione delle bambine) e l’inconveniente derivante dall’attivazione di un apposito procedimento di adozione che rispetto a un contenzioso che durava da più di 15 anni avrebbe implicato un sacrificio sproporzionato del diritto al rispetto della vita privata delle bambine e ha rigettato la domanda di annullamento della trascrizione dell’atto di nascita formato all’estero nel registro dello stato civile.

In conclusione si è trattato di un dialogo tra giudici svolto attraverso una importante attività interpretativa e non di una passiva subordinazione a giudici estranei all’apparato statale.

Pertanto ritengo opportuno attendere l’ulteriore sviluppo della prassi anche riguardo al procedimento pendente attivato dalla Corte costituzionale armena.

Conclusione: procedere ad una sollecita ratifica del Protocollo 15 e rinviare la  ratifica del Protocollo 16 con conseguente emanazione di due distinte leggi di autorizzazione alla ratifica e ordine di esecuzione (in adesione alla conclusione sul punto a De Salvia).      
Parte II

Il disegno di legge

· Un aspetto di tecnica redazionale evidenziato dal A. G. Lana e che si condivide: nell’art. 3 1° comma del disegno di legge eliminare il termine “Grande Camera” poiché le richieste si presentano alla Corte in quanto tale
· Perplessità sull’art. 3 par. 3 del disegno di legge relativo alla Corte Costituzionale. In base alla sua formulazione la Corte costituzionale procederebbe all’applicazione di un accordo internazionale, affermazione che non pare corretta. Tanto più che comunque l’inclusione (o la prefigurata autoinclusione) della Corte costituzionale deve essere oggetto di una ulteriore dichiarazione al Segretario generale del Consiglio d’Europa (art. 10 Prot. 16). Pertanto una buona tecnica legislativa a mio parere richiederebbe o la inclusione tout court della Corte costituzionale o la temporanea esclusione della Corte costituzionale in attesa di una possibile verifica dell’esistenza o dell’assenza di un orientamento della Corte sul punto. Va peraltro ricordato che la competenza della Corte costituzionale a sollevare questioni pregiudiziali dinanzi alla Corte del Lussemburgo è stata dichiarata dalla stessa nella propria giurisprudenza a partire dal 2008 (sentenza 15 aprile 2008 n. 102 e coeva ordinanza n. 103) per cui non è escluso che la Corte possa manifestare tale disponibilità a richiedere pareri consultivi alla Corte europea tramite la propria giurisprudenza ma sarebbe comunque necessaria un’apposita comunicazione al Segretario generale del Consiglio d’Europa di modifica della dichiarazione di cui all’art. 10 Protocollo 16. Salvo che non risulti una presa di posizione pubblica della Corte costituzionale, per esempio, in occasione della presentazione della relazione annuale che compie il Presidente della Corte costituzionale. 

· Il problema del regime linguistico
La relazione tecnica allegata al disegno di legge reca l’affermazione per cui le modifiche delle procedure previste nei Protocolli 15 e 16 “non prevedono, a carico dei Governi dei Paesi membri, alcun onere finanziario”.
L’Explanatory Report al Protocollo 16 evidenzia usando il condizionale che la Corte europea “would be able to receive” richieste di parere consultivo in lingue diverse dall’inglese o francese, come fa attualmente rispetto ai ricorsi individuali (par. 13) ma sul punto l’opinione della Corte si discosta e rileva che la proposizione della richiesta di parere nella lingua utilizzata nel procedimento interno (diversa dall’inglese o francese lingue ufficiali della Corte) non è prevista nel testo del Protocollo e si oppone alla proposta di attribuire ad essa il compito della traduzione della richiesta di parere consultivo (e della documentazione relativa al “relevant legal and factual background” del processo statale pendente).
 La Corte in proposito si duole dell’eventuale carico di lavoro e pone il quesito di fatto di chi debba pagare i costi di traduzione; di seguito è molto netta nello statuire “The Court is of the view that this could involve a considerable increase in its workload and, in fact, raises the question of who should pay for the translation. It is obvious that if the Court should assume the responsibility for the translations, the corresponding budgetary resources must be made available to it.”. 
 
Vale appena la pena di rilevare che nei rinvii pregiudiziali dinanzi alla Corte del Lussemburgo da parte dei giudici italiani il problema del regime linguistico non si pone in quanto sono previste le 24 lingue ufficiali degli Stati membri. 
 Sotto questo punto di vista può appare problematica l’affermazione contenuta nella relazione tecnica secondo cui i Protocolli 15 e 16 “non prevedono a carico dei Governi dei Paesi membri, alcun onere finanziario” ove la traduzione dovesse essere disposta dalle autorità italiane (Ministero di giustizia ? Ufficio di presidenza delle Corti supreme indicate dall’Italia?).

Conclusione

Opportunità di un distinto procedimento di stipulazione dei due Protocolli e di due distinti disegni di legge governativi in quanto il primo Protocollo richiede una sollecita stipulazione e non risulta alcuna particolarmente pressante problematica giuridico-politica di segno contrario alla ratifica italiana la cui assenza unitamente all’assenza della ratifica di Bosnia impedisce la modifica degli articoli CEDU ivi prevista. 
Il secondo Protocollo non richiede una sollecita stipulazione ma una ulteriore riflessione riguardante la eventuale inclusione della Corte costituzionale (di cui sarebbe opportuno a questo punto raccogliere il punto di vista nella modalità istituzionale più corretta) e la modifica della modalità della sua previsione nella legge di autorizzazione alla ratifica e di esecuzione poiché a mio parere l’attuale formulazione non pare corretta dal punto di vista costituzionale.

� Opinion of the Court on Draft Protocol No. 16 to the Convention extending its competence to give advisory opinions on the interpretation of the Convention (Adopted by the Plenary Court on 6 May 2013 par. 10: “Concerning the parties to the domestic proceedings, the Court would confirm the view expressed in the last sentence of paragraph 20 of the Explanatory Report that it would, as a matter of course, invite such parties to take part in the procedure before the Court. In this way the principle of equality would be respected. It would envisage providing for such an invitation in the Rules of Court.”.


� Explanatory Report par. 27 nonché A.C. 1124 p. 5 sub art. 5 ultimo capoverso.


� Opinion of the Court on Draft Protocol No. 16, par. 14.


� La richiesta di parere della Corte costituzionale di Armenia è stata effettuata in lingua inglese dal Presidente della Corte costituzionale.
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