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terpretazione conforme. — 6. La dottrina della protezione equivalente. —
7. Verso un’attenuazione del solipsismo giuridico?

1. Monismo e dualismo nell’esperienza giuridica contemporanea

Per pit di un secolo, la riflessione teorica sui rapporti tra ordi-
namenti giuridici & stata dominata dalle dottrine moniste e dualiste.
Fin dalle origini entrambe le dottrine si sono presentate come auto-
sufficienti e tali da escludersi a vicenda; come paradigmi antitetici
del pensiero giuridico. Su tale paralizzante opposizione si sono mo-
dellati gli schemi concettuali elementari del diritto. Essa emerge ad
ogni passo nella letteratura contemporanea. Molte critiche sono state
portate, nel corso del tempo, nei confronti di questa disputa teolo-
gica; variamente si ¢ invocato I’abbandono di schemi teorici conside-
rati come reliquie del passato?. E tuttavia monismo e dualismo con-
tinuano a resistere e a sfidare qualsiasi tentativo di affermazione da
parte di dottrine giuridiche alternative.

La ragione del persistente successo di queste dottrine risiede in
un paradosso evidente.

1'Una versione in lingua inglese del presente scritto & stata originariamente pub-
blicata in Transnational Law: Rethinking European Law and Legal Thinking (a cura di
M. Maduro, K. Tuori e S. Sankari), Cambridge, Cambridge University Press, 2014, 78
ss. Nel complesso il presente capitolo & il frutto della cooperazione dei due autori. E
tuttavia possibile attribuire i paragrafi 1, 2 e 3 a Enzo Cannizzaro ed i paragrafi 4,5 e 6
a Beatrice I. Bonafe.

2Si vedano ad esempio I. BROWNLIE, Principles of Public International Law,
Oxford, 2008, 33, e A. von Bogdandy, «Pluralism, Direct Effect, and the Ultimate Say:
On the Relationship between International and Domestic Constitutional Law», 6 Inter-
national Journal of Constitutional Law, 2008, 400.
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Da una parte, monismo e dualismo non hanno mai trovato, in
quanto tali, applicazione nella prassi. Nessun ordinamento giuridico
contemporaneo puo essere definito come interamente monista o in-
teramente dualista. Verosimilmente, 1’applicazione rigorosa di cia-
scuna delle due dottrine, nella loro versione «pura», potrebbe creare
pit problemi di quanti non ne avvierebbe a soluzione. D’altra parte,
monismo e dualismo continuano a costituire la base concettuale di
riferimento dell’analisi dei rapporti tra ordinamenti giuridici. Ogni
tentativo di dimostrarne I’'obsolescenza si scontra con I'obiezione per
cui nessun altro modello alternativo ha avuto una reale prospettiva di
affermazione.

Queste due osservazioni non sono necessariamente contradditto-
rie. Il persistente richiamo ai due schemi concettuali del monismo e
del dualismo sembra dovuto al fatto che esse non hanno alcun valore
normativo. Monismo e dualismo non creano diritti né producono ob-
blighi. Esse sono archetipi giuridici che servono ad esprimere una
concezione generale della nozione di ordinamento giuridico e dei rap-
porti tra i diversi ordinamenti’. Il monismo esprime I'idea dell’uni-
versalita dell’esperienza giuridica e dell’unitarieta del potere politico.
I dualismo esprime la convinzione che la pluralita di ordinamenti
giuridici non solo ¢ perfettamente concepibile, ma essa corrisponde
anche alla realta effettuale delle relazioni giuridiche contemporanee.

Anche da un punto di vista positivo, i due modelli esprimono
due archetipi del pensiero giuridico e politico. Il monismo esprime la
tendenza all’estroversione e I'idea, che oltre i valori interni di ogni or-
dinamento statale, esistano valori universali che costituiscono la base
assiologia comune dell’'umanita. Il dualismo tende invece a esprimere
la tendenza all’introversione e 'idea che i valori supremi dei moderni
ordinamenti statali, fondati sugli evoluti principi dello stato di diritto
e di democrazia, debbano essere protetti dalle minacce derivanti dal-
I’esperienza giuridica di ordinamenti esterni e primitivi.

Nella centenaria disputa tra monismo e dualismo non vi &
quindi solo una diversita logica o teologica. In tale controversia si

3 E purtroppo assai comune ritenere che queste due nozioni siano immutabili e
non risentano dell’evoluzione del pensiero giuridico. Uno sguardo anche superficiale
alla loro storia prova abbondantemente come tali nozioni siano cambiate nel corso del
tempo e come il ruolo rispettivo dell’'una nei confronti dell’altra sia costantemente mu-
tato. Per un approfondimento maggiore su questo sviluppo, si veda E. CANNIZZARO, Di-
ritto internazionale, Torino, 2012, 449.
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rinviene, anzi, il criterio per misurare un modo d’essere fondamen-
tale dei moderni ordinamenti costituzionali: quello relativo al grado
di apertura di un certo ordine giuridico e politico e alla sua propen-
sione ad accettare valori che vengono dal mondo esterno: Vilkerre-
chtfreundlichkeit vs. Volkerrechtfeindlichkeit. Monismo e dualismo
corrispondono quindi a figure retoriche la cui rappresentazione si
connota in termini storici e culturali: il dualismo virtuoso come bar-
riera eretta dagli ordinamenti democratici contro la barbarie dell’or-
dinamento internazionale; il monismo virtuoso come una porta
aperta all'influenza dei valori condivisi della comunita universale. La
difficolta di attuare coerentemente ciascuna di tali figure retoriche
spiega perché la maggior parte degli ordinamenti contemporanei ri-
posi su una combinazione di monismo e dualismo, sia nella loro di-
mensione normativa che in quella giurisprudenziale.

2. Un comun denominatore: gli ordinamenti giuridici come monadi
giuridiche

Nonostante il loro carattere antitetico, queste due dottrine ripo-
sano, nella loro versione tradizionale, su una identica premessa lo-
gica: il principio di esclusivita degli ordinamenti giuridici*. Cio che
Kaarlo Tuori ha definito come la «black box theory»’.

In base alla versione dualista di tale teoria, 'esperienza giuridica
contemporanea rivela ’esistenza di una pluralita di ordinamenti giu-
ridici, ognuno dei quali rivendica un’autorita esclusiva nella determi-
nazione delle proprie norme giuridiche. La versione monista non
contesta la premessa dell’esclusivita degli ordinamenti giuridici.
Essa, piu semplicemente, afferma che nell’esperienza giuridica con-
temporanea le varie comunita territoriali del pianeta non siano altro
che componenti di una unica comunita globale. La prima dottrina ri-
tiene che la giuridicita e le legalita delle norme di ciascun ordina-
mento statale venga determinata sulla base delle norme costituzionali
di questo. La seconda ritiene che tali elementi vadano determinati in
maniera univoca sulla base del diritto internazionale.

4Si veda in particolare GRZEGORCZYK, MICHAUT e TROPER (a cura di), Le positivi-
sme juridique, Parigi, LGDJ, 1992, 34.
5 K. Tuor, Critical Legal Positivism, Farnham, Ashgate, 2002.
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In questa prospettiva, monismo e dualismo, lungi dall’essere
dottrine antitetiche e inconciliabili, costituiscono, semmai, due va-
rianti concettuali della stessa teoria positivista. Esse, anzi, costitui-
scono un corollario logicamente necessario di tale teoria: se si parte
dall’idea che gli ordinamenti giuridici siano necessariamente esclu-
sivi, tali cio¢ da determinare in via esclusiva la giuridicita delle pro-
prie norme, non si pud che trarre, in alternativa, una delle due se-
guenti conseguenze: che ogni ordinamento giuridico sia autosuffi-
ciente e determini in maniera autonoma i propri rapporti con gli altri
ordinamenti giuridici, ovvero che ogni ordinamento giuridico sia
parte di un ordinamento piu ampio, tendenzialmente universale, e
dotato dell’autorita di determinare i rapporti tra le varie componenti.

Nonostante la visione apparentemente antitetica che offrono
dell’esperienza giuridica, monismo e dualismo condividono quindi
una premessa essenziale. Fondate sul principio di esclusivita, en-
trambe sono totalitarie, nel senso di accettare la premessa per cui un
ordinamento giuridico deve essere o completamente dipendente o
completamente indipendente rispetto ad un altro®.

Su questa premessa si fonda, in ultima analisi, la concezione po-
sitivista del diritto. La sua capacita di descrivere la realta dei rapporti
fra gli ordinamenti contemporanei ¢ perd oggetto di aperta contesta-
zione. Numerosi autori ci mettono in guardia dal considerare che gli
ordinamenti giuridici contemporanei siano fra loro in rapporto di
completa dipendenza ovvero di completa indipendenza’. La pre-
messa stessa del positivismo giuridico — ovvero il principio di esclu-
sivita degli ordinamenti giuridici — sembra smarrire significato alla
luce della prassi contemporanea, che rivela I'esistenza di una fitta
rete di interazioni tra ordinamenti giuridici. Oggi, una tale premessa
non appare molto piti che una fictio iuris, utile forse a concettualiz-
zare le relazioni giuridiche basate sulla nozione di sovranita, ma cer-

6 Per un’analisi del principio di esclusivita degli ordinamenti giuridici e del rap-
porto tra diritto internazionale e diritto interno, si veda B.I. BONAFE, «International Law
in Domestic and Supranational Settings», in D’ASPREMONT e KAMMERHOFER (a cura di),
International Legal Positivism in a Post-Modern World, Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press, 2014, 378 ss.

7 Si veda, in generale, J.E. NijMaN, A. NOLLKAEMPER, «Introduction», in NIJMAN e
NOLLKAEMPER (a cura di), New perspectives on the Divide Between National and Interna-
tional Law, Oxford, Oxford University Press, 2007, 2.
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tamente non a rappresentare le moderne relazioni fra ordinamenti
interdipendenti, interconnessi, permeabili e persino porosi.

Tuttavia, al di 1a di questa diffusa percezione, non & emersa al-
cuna dottrina in grado di sostituire il paradigma concettuale tradi-
zionale. Né si puo condividere la posizione di chi considera necessa-
rio eliminare ogni sovrastruttura dottrinale per ripiegare verso di una
soluzione caso per caso dei problemi pratici derivanti dalla coesi-
stenza di diversi ordinamenti giuridici. Questa esortazione ricorrente
¢ espressione di un approccio pragmatico. Dopo decadi di intossica-
zione teorica, un simile approccio pud ben apparire attraente. Esso,
tuttavia, non fornisce alcun criterio per la soluzione dei problemi che
vorrebbe risolvere. In assenza di un quadro concettuale oggettivo, un
approccio pragmatico non pud che risolversi in preferenze personali
creando incertezza e moltiplicando i conflitti giuridici.

Nonostante lo sviluppo del pensiero giuridico nell’ultimo se-
colo, monismo e dualismo rimangono quindi paradigmi mentali
pressoché indispensabili, che resistono a ogni tentativo di accantona-
mento. Sembra indubbio che la nostra conoscenza dei diversi modi
di interazione fra ordinamenti giuridici abbia progredito molto negli
ultimi decenni®. Non siamo perd ancora capaci di rispondere alla
questione fondamentale: I'identificazione dell’autorita ultima che ha
il potere di determinare l'esito di tali interazioni®.

Con una metafora cosmologica, possiamo ritenere di sapere
molto dell’'universo in cui viviamo, ma siamo ancora incapaci di de-
terminare se ci sia un solo universo, seppur diviso in un numero fi-
nito o infinito di sottoparti, oppure se ci siano diversi universi; né
siamo in grado di accertare se essi siano aperti o chiusi. E questa no-
stra incapacita, in ultima analisi, che rende il monismo e il dualismo
«paradigmi indispensabili» del pensiero giuridico, ai quali attingere
necessariamente per poter pensare i rapporti fra ordinamenti e ne
spiega il perdurante successo.

81a prassi degli Stati in materia & esaminata in particolare da EISEMANN (a cura
di), The Integration of International and European Community Law into the National Le-
gal Order, The Hague, Springer, 1996; SLoss (a cura di), The Role of Domestic Courts in
Treaty Enforcement. A Comparative Study, Cambridge, Cambridge University Press,
2009; SHELTON (a cura di), International Law and Domestic Legal Systems. Incorporation,
Transformation, and Persuasion, Oxford, Oxford University Press, 2011.

9 Si veda ad esempio A. NOLLKAEMPER, National Courts and the International Rule
of Law, Oxford, Oxford University Press, 2011, 301.
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3. Una premessa metodologica: rapporti tra norme o rapporti tra or-
dinamenti?

Non ¢ nostra intenzione avanzare in questo scritto una nuova
dottrina dei rapporti tra ordinamenti giuridici. Il nostro tentativo &
ben pitt modesto. Ci proponiamo di esplorare alcune tecniche attra-
verso le quali gli ordinamenti giuridici contemporanei, senza neces-
sariamente abiurare la propria pretesa di esclusivita, tendono a fare
reciproco riferimento e, in tal modo, a limitare I'effetto paralizzante
di tale principio.

Lo studio di questa prassi di mutuo riconoscimento pud pet-
tanto permettere di delineare i contorni di uno schema nel quale gli
ordinamenti giuridici non si escludono vicendevolmente ma tendono
piuttosto a stabilire forme unilaterali di coordinamento. Questa pro-
spettiva finisce per depotenziare la perenne controversia teorica tra
monismo e dualismo e appare pilu adatta ad inquadrare le complesse
interrelazioni che caratterizzano regole aventi varie origini: interna-
zionali, sopranazionali e nazionali.

Questo schema si basa sulla ovvia premessa che il fenomeno
giuridico contemporaneo si compone di una varieta di regole giuri-
diche aventi diversa origine e diverse funzioni, in un processo di co-
stante riferimento le une alle altre, tanto da poter dare I'idea di un
diritto «transordinamentale». Ai fini del presente studio, non appare
necessario determinare quali siano le implicazioni teoriche di tale fe-
nomeno e, in particolare, la natura di questi costanti mutui riferi-
menti.

Se si accetta la premessa secondo la quale gli ordinamenti giuri-
dici tendono costantemente a fare riferimento reciproco, la que-
stione che si pone ¢ come identificare e applicare le norme che trag-
gono origine da un ordinamento giuridico diverso da quello nel
quale sono chiamate a produrre i propri effetti. A nostro avviso, que-
sta complessa operazione deve essere svolta prendendo in considera-
zione, tra gli altri aspetti, origine e la funzione assegnate a ciascuna
norma nel sistema giuridico da cui provengono. In altre parole, le
singole norme non vanno considerate in modo isolato, come pure
proposizioni normative, ma devono essere contestualizzate nell’or-
dine giuridico originario, alla luce dei suoi valori fondamentali, delle
sue dinamiche normative specifiche e delle sue norme strumentali.
Tali norme vanno, in altre parole, prese in considerazione non per il
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loro valore giuridico astratto ma come il prodotto finale di un pro-
cesso normativo che ha luogo in un altro ordinamento giuridico. E
questo prodotto finale, e non le norme come fonti astratte di diritti e
obblighi, che devono essere attuate ed eseguite mediante gli stru-
menti interni'®.

Nei paragrafi successivi ci proponiamo di dimostrare 'esistenza
di una prassi di riferimento reciproco tra ordinamenti giuridici di-
versi. A tal fine, sara esaminato il funzionamento di alcune tecniche
utilizzate dai giudici interni per evitare le implicazioni spiacevoli del
solipsismo giuridico. Non intendiamo certo dimostrare che tali tec-
niche si applicano in ogni caso, né che un nuovo modello concet-
tuale abbia sostituito i paradigmi classici. Ci limiteremo a identificare
la direzione di un possibile sviluppo concettuale il cui contenuto pre-
ciso deve ancora prendere forma.

In particolare, saranno analizzate alcune tecniche che sembrano
aver raggiunto un grado sufficiente di elaborazione, ovvero il mar-
gine di apprezzamento, |'interpretazione conforme e la protezione
equivalente. Sebbene diverse, esse si fondano su presupposti teorici
analoghi e possono contribuire a delineare i tratti di un tentativo di
ricostruzione di carattere generale.

4.  La dottrina del margine di apprezzamento

Ancorché elaborata dalla Corte europea dei diritti dell'uomo
nell’ambito del sistema della Convenzione europea!?, la dottrina del
margine di apprezzamento ha un ambito di applicazione ben piti va-

10idea per cui le norme internazionali devono essere prese in considerazione
non tanto per il loro valore normativo astratto ma piuttosto come parti dell’ordina-
mento giuridico internazionale ha causato in passato alcuni fraintendimenti. In partico-
lare, essa ha portato a ritenere che le norme internazionali debbano essere eseguite
esclusivamente attraverso gli strumenti di attuazione che mette a disposizione 'ordina-
mento internazionale. Di conseguenza, tali norme non dovrebbero essere attuate me-
diante i rimedi offerti dagli ordinamenti interni. Per un’analisi dei principali casi in cui
si ¢ fatto ricorso ad una simile argomentazione si veda E. CANNIZzARO, «The Neo-Mo-
nism of the European Legal Order», in CANNIZZARO, PALCHETTI € WESSEL (a cura di), I7-
ternational Law as Law of the European Union, Leiden, Brill, 2012, 35.

1'Si veda Corte europea dei diritti dell'uomo, Belgian Linguistic, 23 luglio 1968,
ricorsi riuniti n. 1474/62, 1677/62, 1691/62, 1769/63, 1994/63, 2126/64, e precedente-
mente il Rapporto della Commissione europea dei diritti dell'uomo nel caso Lawless, 19
dicembre 1959, ricorso n. 332/57.
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sto'2, Essa ¢ stata applicata, e trova tuttora applicazione, nella giuri-
sprudenza di altri tribunali europei e internazionali, nonché in quella
della Corte internazionale di giustizia. Tale dottrina tende a riconci-
liare il riconoscimento della competenza normativa degli ordina-
menti giuridici interni nell’esecuzione degli obblighi internazionali,
da una parte, e la possibilita di esercitare un sindacato internazionale
sul modo in cui tale competenza & stata esercitata, dall’altra®.
L’aspetto forse piu interessante della dottrina del margine di ap-
prezzamento ¢ che essa tende ad assicurare un grado di flessibilita
nell’applicazione degli obblighi internazionali, ammettendo che la
competenza normativa a determinare le condizioni di applicazione di
un obbligo internazionale debba essere riconosciuta, in via primaria,
in capo agli ordinamenti giuridici interni!4. Pertanto, quando gli ob-
blighi internazionali non si estendono fino a precisare le proprie con-

12 Secondo Y. SHANY, «Toward a General Margin of Appreciation Doctrine in In-
ternational Law», 16 European Journal of International Law, 2006, 909: «the same con-
siderations which have led to the creation of ‘margin of appreciation type’ doctrines in
the domestic law of many states (especially in the field of administrative law) and in the
context of specific international regimes (most notably under the European Convention
on Human Rights), also support the introduction of the doctrine into general interna-
tional law». La vasta letteratura sulla dottrina del margine di apprezzamento include S.
GReER, The Margin of Appreciation: Interpretation and Discretion under the European
Convention on Human Rights, Strasbourg, Council of Europe, 2000; Y. ARAI-TAKAMA-
sHI, The Margin of Appreciation Doctrine and the Principle of Proportionality in the Juri-
sprudence of the European Court of Human Rights, Antwerpen, Intersentia, 2001; A.
LEGG, The Margin of Appreciation in International Human Rights Law: Deference and
Proportionality, Oxford, Oxford University Press, 2012.

13 Per questo motivo la dottrina del margine di apprezzamento & stata anche og-
getto di critiche. Secondo J.A. BraucH, «The Margin of Appreciation and the Jurispru-
dence of the European Court of Human Rights: Threat to the Rule of Law», 11 Colum-
bia Journal of European Law, 2005, 115, essa deve essere abbandonata perché compor-
terebbe una protezione solo limitata dei diritti fondamentali. Al riguardo si veda anche
E. BENVENISTI, «Margin of Appreciation, Consensus, and Universal Standards», 31 New
York University Journal of International Law and Politics, 1999, 843. Per opinioni favo-
revoli a tale dottrina si vedano R. MacDONALD, «The Margin of Appreciation», in MAC-
DONALD, MATSCHER and PETZOLD (a cura di), The European System for the Protection of
Human Rights, Dordrecht, Springer, 1993, 63; E. KastaNas, Unité et diversité. Notions
autonomes et marge d appréciation des Etats dans la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de I’homme, Bruxelles, Emile Bruylant, 1996, 331.

145j vedano ad esempio H.C. Yourow, The Margin of Appreciation Doctrine in
the Dynamics of European Human Rights Jurisprudence, Dordrecht, Martinus Nijhoff
Publishers, 1996; E. BREMS, Humzan Rights: Universality and Diversity, The Hague, Brill,
2001.
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dizioni di applicazione, e non richiedono, quindi, una rigorosa
uniformita della normativa nazionale, una pluralita di misure nazio-
nali — che prendano in considerazione le caratteristiche e le esigenze
specifiche di ciascun ordinamento e allo stesso tempo perseguano i
fini posti dal diritto internazionale — puo essere considerata con-
forme a tali obblighi. In simili circostanze, il diritto internazionale
ammette, cio¢, che gli ordinamenti interni esercitino un certo mar-
gine di discrezionalita riconoscendo loro un ruolo significativo nella
definizione delle condizioni di esecuzione dei propri obblighi. La
dottrina del margine di apprezzamento implica quindi il riconosci-
mento di una certa discrezionalita che gli ordinamenti interni pos-
sono esercitare nel conformarsi agli obblighi internazionali®®.

Tale dottrina viene applicata in modo uniforme al fine di rico-
noscere in capo agli ordinamenti interni il potere di regolare I’eserci-
zio di posizioni giuridiche soggettive che il diritto internazionale
conferisce ai singoli.

Questo schema, noto anche nella prassi meno recente, ¢ stato
recentemente applicato dalla Corte internazionale di giustizia nel
caso della controversia relativa ai diritti di navigazione's. Un trattato
concluso nel 1858 sanciva la sovranita del Nicaragua sul fiume San
Juan, ma allo stesso tempo conferiva alla Costa Rica diritti di naviga-
zione «a fini commerciali» sul corso inferiore del fiume. La Corte era
chiamata a pronunciarsi sulla legislazione interna del Nicaragua che,
a opinione della Costa Rica, non era conforme ai diritti di naviga-
zione che il trattato le conferiva. La Corte ha riconosciuto che il «Ni-
caragua has the power to regulate the exercise by Costa Rica of its ri-
ght of freedom of navigation under the 1858 Treaty», ma solo a con-
dizione che tale legislazione rispetti i principi generali ivi sanciti
(ovvero, il diritto di navigazione della Costa Rica)'’. In particolare, le
misure adottate dal Nicaragua dovevano perseguire scopi legittimi in
base al trattato e non essere discriminatorie o irragionevoli. Alla luce

158i vedano M.R. HurciNsoN, «The Margin of Appreciation Doctrine in the
European Court of Human Rights», International and Comparative Law Quarterly,
1999, 649; T.A. O’DoNNELL, «The Margin of Appreciation Doctrine: Standards in the
Jurisprudence of the European Court of Human Rights», 4 Human Rights Quarterly,
1982, 495.

161CJ, Dispute regarding Navigational and Related rights (Costa Rica v. Nicaragua),
Judgment of 13 July 2009, IC] Reports 2009, 213.

17 Ibidem, par. 87.
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di tale parametro, alcune misure sono state considerate dalla Corte
come incompatibili con i diritti di navigazione della Costa Rica poi-
ché non perseguivano scopi legittimi'® oppure perché eccessive®.

Un approccio analogo & stato seguito dal Tribunale internazio-
nale per il diritto del mare nel suo parere consultivo del 20112, L'og-
getto del parere era dato dalle misure che uno Stato «sponsor» do-
vrebbe adottare per conformarsi agli obblighi derivanti dagli articoli
139(2) e 153(4) della Convenzione sul diritto del mare nonché dal-
I’articolo 4(4) dell’ Allegato III alla Convenzione. In proposito, la Ca-
mera dei fondi marini internazionali ha riconosciuto che «policy
choices on such matters must be made by the sponsoring Statex»?!.
Tuttavia, mentre la definizione delle misure specifiche ¢ rimessa alla
«discrezione» degli Stati, affinché siano compatibili con la Conven-
zione tale misure devono risultare «reasonably appropriate»?2.

Ancora piu esplicita ¢ I'applicazione di questa dottrina nei si-
stemi regionali caratterizzati da una forte integrazione, quali i trattati
istitutivi dell'Unione europea oppure la Convenzione europea dei di-
ritti dell’'uomo.

Leffettivo bilanciamento della salvaguardia dei diritti fonda-
mentali sanciti dalla Convenzione europea con I'esigenza di lasciare
alle parti contraenti un elevato margine di apprezzamento permea
I'intera giurisprudenza della Corte EDU. A titolo esemplificativo,
puo essere sufficiente ricordare la giurisprudenza relativa all’articolo
6 della Convenzione. In una pronuncia recente nella quale la Corte
era chiamata a pronunciarsi sulla compatibilita dell’istituto della giu-
ria popolare con l'articolo 6, la Corte ha affermato che la sua fun-
zione non ¢ quella di armonizzare i diversi sistemi giuridici europei:
«A State’s choice of a particular criminal justice system is in princi-
ple outside the scope of the supervision carried out by the Court»?.
Pertanto, le parti contraenti «enjoy considerable freedom in the
choice of the means calculated to ensure that their judicial systems

18 Ihidem, par. 119.

19 Ibidem, par. 123.

20ITLOS Seabed Dispute Chamber, Responsibilities and Obligations of States
Sponsoring Persons and Entities with Respect to Activities in the Area, 1 February 2011.

2L Ibidem, par. 227.

22 Ibidem, par. 228-30.

23 Corte europea dei diritti dell'uomo, Taxquet v. Belgium, 16 November 2010,
Application No. 926/05, par. 83.
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are in compliance with the requirements of Article 6»*. Ne consegue
che la Corte limitera il proprio sindacato al rispetto da parte dell’or-
dinamento interno dei principi generali posti dalla Convenzione?.

Un approccio analogo ¢ alla base della dottrina dell’autonomia
processuale degli Stati membri dell’'Unione europea. In assenza di
specifiche vie di ricorso disciplinate dal diritto dell’'Unione, «it is for
the domestic legal system of each Member State to designate the
courts having jurisdiction and to determine the procedural condi-
tions governing actions at law intended to ensure the protection of
the rights which citizens have from the direct effect of Community
law»26, sempre che le azioni esperibili in base all’ordinamento in-
terno siano conformi ai requisiti di effettivita e proporzionalita?’.

Un’applicazione paradigmatica della dottrina del margine di ap-
prezzamento ¢ quella che permette di realizzare un equo bilancia-
mento tra il rispetto degli obblighi internazionali e gli obiettivi delle
politiche pubbliche degli Stati. Si puo riscontrare, in proposito, una
certa convergenza nell’adozione di metodologie di analisi fra tribu-
nali internazionali diversi sia strutturalmente che funzionalmente.

11 caso delle pescherie norvegesi deciso nel 1951 dalla Corte in-
ternazionale di giustizia ne fornisce un buon esempio?. Nella pro-
nuncia della Corte si legge che, persino «in the absence of rules ha-
ving [a] technically precise character», la delimitazione norvegese ri-
mane comunque «subject to certain principles which make it
possible to judge as to its validity under international law»?°. 1l fatto
di riconoscere che «the act of delimitation is necessarily a unilateral
act, because only the coastal State is competent to undertake it», ha
portato inevitabilmente la Corte ad accettare che le misure nazionali
potessero essere sottoposte a un sindacato circoscritto e relativo
esclusivamente alla loro conformita con i principi generali del diritto
internazionale®,

24 Ibidem, par. 84.

25 Ibidem, par. 85-92.

26 CGUE, causa 33/76, Rewe, [1976] ECR 1989, para. 5. Si veda anche CGUE,
causa 45/76, Comet, [1976] ECR 2043, par. 13.

27 Oggi questi principi generali sono sanciti dall’articolo 19 TUE.

281C]J, Fisheries case (United Kingdom v. Norway), Judgment of 18 December
1951, IC] Reports 1951, 116.

29 Ibidem, 132.

30Si veda inoltre IC], Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary / Slovakia), Judg-
ment of 25 September 1997, IC] Reports 1997, 7, par. 40.
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Alcune delle pit celebri linee giurisprudenziali della Corte di
giustizia dell’'Unione europea e della Corte europea dei diritti del-
I'uomo riposano su uno schema concettuale analogo.

E noto che la Corte europea dei diritti dell'uomo ha fatto ri-
corso alla dottrina del margine di apprezzamento al fine di accordare
un ampio, sebbene non illimitato, potere discrezionale agli Stati
parte della Convenzione europea nel determinare il livello di prote-
zione degli interessi generali che possono lecitamente andare a inci-
dere sulla protezione dei diritti umani anch’essi protetti dalla Con-
venzione’!, La Corte ha riconosciuto che, in linea di principio, «State
authorities are in principle in a better position than the international
judge to give an opinion on the exact content of these require-
ments»*2, Pertanto, la portata del sindacato giurisdizionale della
Corte si limita alla verifica della proporzionalita delle misure adot-
tate dagli Stati parte®.

31 Dampiezza del margine di apprezzamento sembra dipendere da diversi fattori
relativi, da un lato, all'importanza relativa degli obiettivi di politica pubblica e, dall’al-
tro, al carattere fondamentale degli interessi privati in gioco. L'esistenza o meno di un
consenso tra gli Stati parte pud contribuire a rendere fondamentale un obiettivo di po-
litica pubblica oppure mettere in luce il livello di protezione che puo ragionevolmente
essere preteso. Si vedano G. LETsAs, «Two Concepts of the Margin of Appreciation», 26
Oxford Journal of Legal Studies, 2006, 705; 1. DE LA RasiLLA DEL MORAL, «The Increasin-
gly Marginal Appreciation of the Margin-of-Appreciation Doctrine», 7 German Law
Journal, 2007, 612. Nel caso Evans, la Corte ha affermato: «Where a particularly impor-
tant facet of an individual’s existence or identity is at stake, the margin allowed to the
State will be restricted (...). Where, however, there is no consensus within the member
States of the Council of Europe, either as to the relative importance of the interest at
stake or as to the best means of protecting it, particularly where the case raises sensitive
moral or ethical issues, the margin will be wider» (Evans v. United Kingdom, 10 aprile
2007, ricorso n. 6339/05, par. 77). In un caso recente, la Corte ha ritenuto che nono-
stante |’esistenza di un «clear trend in the legislation of Member States», «emerging con-
sensus is not, however, based on settled and long-standing principles established in the
law of the member States but rather reflects a stage of development within a particularly
dynamic field of law and does not decisively narrow the margin of appreciation of the
State» (S.H. et al. v. Austria, 3 novembre 2011, ricorso No. 57813/00, par. 96, corsivo
aggiunto). Ad ogni modo, il livello di «consensus» tra gli Stati necessario a tal fine puo
difficilmente essere stabilito a priori e la nozione stessa di «consensus» appare ancora
sottoposta ad un processo di progressiva definizione da parte della Corte.

32 Corte europea dei diritti dell’'uomo, Handyside v. UK, 7 dicembre 1976, ricorso
n. 5493/72, par. 48. Si veda pit recentemente Otto Preminger Institut v. Austria, 20 set-
tembre 1995, ricorso n. 13470/87, par. 50.

33 Per alcune decisioni recenti si vedano Corte europea dei diritti dell’'uomo, A, B,
C v. Ireland, 16 dicembre 2010, ricorso n. 25579/05 (in materia di aborto); Schalk and
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Allo stesso modo, la Corte di giustizia dell’'Unione europea ha
riconosciuto in capo agli Stati membri un’ampia, ma non illimitata,
discrezionalita nel determinare il livello di protezione degli obiettivi
delle politiche pubbliche che possono giustificare un’interferenza
con le liberta del mercato interno® attraverso la nota teoria delle
«esigenza imperative»*.

Laspetto che pit colpisce nella prassi ¢ il modo uniforme nel
quale la dottrina del margine di apprezzamento ¢ stata applicata dai
giudici internazionali. Quando la norma internazionale lascia una
certa discrezionalita agli ordinamenti interni, la misura nazionale di
esecuzione € sottoposta a un controllo limitato alla legittimita dello
scopo che essa ¢ tesa a perseguire e al rispetto di un principio di ne-
cessita, proporzionalita o ragionevolezza rispetto a esso.

Si puo pertanto ritenere che la dottrina del margine di apprez-
zamento miri, in ultima analisi, a riconciliare le esigenze di una plu-
ralita di ordinamenti giuridici diversi*¢. Tale fine puod essere realiz-
zato limitando il controllo internazionale e assicurando la priorita
all’esercizio della competenza normativa interna sia nella determina-
zione degli interessi generali di ciascun ordinamento che nella deter-
minazione del loro livello di protezione®. In tal modo, la dottrina del
margine di apprezzamento, fondata sul riconoscimento della norma-
tivita degli ordinamenti statali e sulla loro irriducibile diversita, rie-
sce ad assicurare un certo grado di uniformita fra ordinamenti attra-
verso I'individuazione di un livello minimo di tutela per interessi col-
lettivi, nonché sull’adozione di tecniche comuni per il bilanciamento
fra interessi collettivi e interessi propri di ciascun ordinamento na-
zionale.

Kopf v. Austria, 24 giugno 2010, ricorso n. 30141/04 (in materia di matrimonio tra per-
sone dello stesso sesso); Lautsi v. Italy, 18 marzo 2011, ricorso n. 30814/06 (in materia
di liberta religiosa).

347, GErARDS, «Pluralism, Deference and the Margin of Appreciation Doctrine»,
17 European Law Journal, 2011, 80.

35 CGUE, causa C-83/94, Leifer, [1995] ECR 1-3231, par. 35-6. Si veda anche
causa C-273/97, Sirdar, [1999] ECR 1-7403, par. 27-8.

36Sj vedano MacDONALD, «The Margin of Appreciations, supra nota 12, 123-4;
E. Kastanas, Unité et diversité, supra nota 12, 223 e 439.

37 Si veda ad esempio Letsas, «Two Concepts...», supra nota 30, per il quale sia la
nozione strutturale che quella sostanziale di margine di apprezzamento implicano il ri-
conoscimento di una competenza normativa degli Stati parte nella protezione degli in-
teressi collettivi a scapito della tutela dei diritti individuali.
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5. 1l canone di interpretazione conforme

Il canone di interpretazione conforme opera, normalmente, in
situazioni logicamente opposte a quelle appena considerate. La dot-
trina del margine di apprezzamento si basa sul riconoscimento della
normativita degli ordinamenti nazionali, chiamati a contribuire al
processo di definizione del contenuto di nozioni internazionali «in-
determinate». La dottrina dell’interpretazione conforme si fonda,
piuttosto, sul riconoscimento della normativita di un ordinamento
giuridico esterno nel processo di definizione del contenuto di no-
zioni giuridiche interne.

Le situazioni che saranno esaminate sono essenzialmente quelle
nelle quali i giudici nazionali hanno fatto ricorso a una tecnica di in-
terpretazione conforme affinché il diritto interno fosse applicato in
armonia con il diritto internazionale.

Il ricorso da parte dei giudici nazionali all’interpretazione
conforme ¢ tanto frequente da non poterne dare conto in maniera
esaustiva’®, Questa tecnica ¢ utilizzata nell’interpretazione di norme
interne sia quando esse sono state adottate, in maniera esplicita, al
fine di dare esecuzione a obblighi internazionali*® sia quando tale
fine & deducibile solo implicitamente. I giudici interni fanno ricorso
a tale tecnica per interpretare il diritto nazionale in maniera
conforme al diritto internazionale generale*! oppure a norme con-
venzionali*?, indipendentemente dal fatto che esse siano state traspo-

38 Ad opinione di G. BETLEM e A. NOLLKAEMPER, «Giving Effect to Public Inter-
national Law and European Community Law before Domestic Courts. A Comparative
Analysis of the Practice of Consistent Interpretation», 14 European Journal of Interna-
tional Law, 2003, 574, la prassi degli Stati e la relativa opinio iuris mostrerebbero 'e-
mergenza di un obbligo consuetudinario di interpretazione conforme.

39Sj vedano ad esempio Corte Costituzionale tedesca, Gorgzilii, 14 ottobre 2004,
sentenza n. 1481/04; Pert, Corte suprema, Callao Bar Association v. Congress of the
Republic, 19 giugno 2007, caso n. 00007/2007/PI1/TC.

40Gj vedano in particolare Stati Uniti, Corte suprema, Murray v. Schooner Char-
ming Betsy [1804] 6 US (2 Cranch) 64; Olanda, Corte suprema (Hoge Raad), 16 no-
vembre 1990, NJ 1992, 107, par. 3.2.3; Kenya, High Court of Nairobi, RM and Cradle
v. Attorney General, 1 dicembre 2006, (2008) 1 KLR (G&F) 601.

41Si veda ad edempio Canada, Corte suprema, Mugesera, [2005] 2 SCR 100, par.
126.

42 Cosi in particolare Canada, Corte suprema, Suresh v. Canada, [2002] 1 SCR 3,
par. 96-98; Israele, Corte suprema, Kav La’oved v. Israel, 2006.
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ste nell’ordinamento interno®. L'interpretazione conforme ¢ persino
usata per risolvere dei casi che non appaiono disciplinati da norme
internazionali vincolanti*. Nonostante i diversi fondamenti giuridici
che sono addotti per giustificare la sua applicazione®, la dottrina
dell’interpretazione conforme ¢ certamente uno degli strumenti pre-
diletti dai giudici nazionali per assicurare il rispetto degli obblighi in-
ternazionali negli ordinamenti interni*.

In particolare, I'interpretazione conforme puo rivelarsi uno
strumento efficace nella prevenzione dei conflitti normativi‘’. Assai
diffuso ¢ il convincimento che i conflitti tra il diritto internazionale e
il diritto interno dovrebbero essere prevenuti facendo ricorso a tec-
niche interpretative®s. Portata alle sue estreme conseguenze la dot-
trina dell’interpretazione conforme puo anche implicare la necessita

43 Si vedano ad esempio Australia, High Court, Australia Minister of State for
Immigration and Ethnic Affairs v. Ab Hin Teob, 7 April 1995, [1995] HCA 20; 128 ALR
358, par. 26-7; Canada, Corte suprema, Baker v. Canada, [1999] 2 SCR 817, par. 69.

44 Sj vedano in particolare Sudafrica, Corte costituzionale, S v. Makwanyane, 3 SA
391 (1995); Stati Uniti, Corte suprema, Lawrence v. Texas, 539 US 558 (2003).

4 Comunemente il fondamento giuridico dell’'obbligo di interpretazione
conforme ¢& rinvenuto nel diritto interno. Non ¢ raro infatti che specifiche disposizioni
interne (sia di natura costituzionale sia legislativa) sanciscano un esplicito obbligo di in-
terpretazione conforme del diritto interno alla luce del diritto internazionale. Si vedano
ad esempio I'art. 16(2) della Costituzione portoghese, 1’art. 18(3) della Costituzione
serba, I’art. 10(2) della Costituzione spagnola, ’art. 233 della Costituzione del Sudafrica,
lart. 2 dello Human Rights Act adottato dal Regno Unito nel 1998. Piu spesso linter-
pretazione conforme ¢ una dottrina affermata dalla giurisprudenza interna secondo la
quale la legislazione nazionale deve essere interpretata in conformita agli obblighi inter-
nazionali. Raramente, i giudici interni ritengono che 1’obbligo di interpretazione
conforme abbia il proprio fondamento nel diritto internazionale, cosi come affermato
nei confronti del diritto dell'Unione europea.

46Si vedano ad esempio Regno Unito, House of Lords, Ex parte Brind [1991] 2
WLR 588; Italia, Corte Costituzionale, sentenze n. 348 e 349 del 24 ottobre 2007.

4T Con riguardo al diritto dell’Unione europea si veda G. BETLEM, «The Doctrine
of Consistent Interpretation. Managing Legal Uncertainty», 22 Oxford Journal of Legal
Studies, 2002, 398.

48 Con riguardo al diritto internazionale si vedano G. BETLEM, A. NOLLKAEMPER,
«Giving Effect to Public International Law and European Community Law before Do-
mestic Courts. A Comparative Analysis of the Practice of Consistent Interpretation», 14
European Journal of International Law, 2003, 569; mentre nei confronti del diritto del-
I'Unione europea si veda F. CasoLart, «Giving Indirect Effect to International Law
within the EU Legal Order. The Doctrine of Consistent Interpretation», in CANNIZZARO,
PALCHETTI e WESSEL (a cura di), International Law as Law of the European Union, Leiden,
Brill, 2012, 395.
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di interpretare il diritto interno in maniera strumentale, affinché
siano pienamente realizzati gli obiettivi del diritto internazionale®°.
Per certi versi connessa alla dottrina dell’interpretazione con-
forme ¢ la tendenza dei giudici nazionali di basarsi su pronunce di
corti o tribunali internazionali. Ad esempio, nell’applicazione o in-
terpretazione del diritto interno i giudici nazionali spesso fanno pro-
pria I'interpretazione delle norme della Convenzione europea dei di-
ritti dell’'uomo resa dalla Corte europea sebbene tale interpretazione
non abbia un carattere vincolante®. In tal modo, i giudici nazionali
riconoscono che le norme della Convenzione devono essere conte-
stualizzate e interpretate alla luce dell’oggetto e dello scopo della
Convenzione concepita come uno strumento vivente e, pertanto, se-
condo il significato attribuito loro dalla giurisprudenza della Corte
europea’. In altre parole, questa tendenza sembra muovere dalla
premessa che al giudice internazionale vada riconosciuta in base al
diritto internazionale una particolare competenza interpretativa®2.

49 Secondo G. BETLEM, A. NOLLKAEMPER, «Giving Effect to Public International
Law...», supra nota 47, 588, «[t]he impact of the principle of construing domestic law
consistently with supranational law in both legal systems further mitigates the clear di-
stinction between Community law and public international law. In both situations, the
courts recognize that there is a binding rule of law, higher in the hierarchy, and that the
domestic law is to be construed so as to give effect to that rule of international law».

50 Per un’analisi dell’interpretazione conforme in un ambito giuridico differente si
vedano T. COTTIER e K.N. SCHEFER, «The Relationship between World Trade Organiza-
tion Law, National and Regional Law», 1 Journal of International Economic Law, 1998,
88; G. Iorio FIoReLLI, «WTO as a Parameter for the EC Legislation through the ‘Con-
sistent Interpretation” Doctrine», in DORDI (a cura di), The Absence of Direct Effect of
WTO in the EC and in Other Countries, Torino, Giappichelli, 2010, 121; G. GATTINARA,
«Consistent Interpretation of WTO Rulings in the EU Legal Order?», in CANNIZZARO,
PALCHETTI, e WESSEL (a cura di), International Law as Law of the European Union, Lei-
den, Brill, 2012, 269.

51 In Dorigo la Corte di cassazione italiana ha accettato di riconoscere effetti giu-
ridici ad una decisione della Corte europea dei diritti dell’'uomo nei confronti dell’Italia
perché, tra le altre ragioni, la Corte europea ¢& stata considerata come I’«organo istitu-
zionalmente deputato all’interpretazione e all’applicazione delle disposizioni della Con-
venzione» (25 gennaio 2007, sentenza n. 2800, par. 6).

52Si veda ad esempio Italia, Corte Costituzionale, sentenza n. 348, 24 ottobre
2007, par. 4.6. Un altro esempio di deferenza rispetto alle decisioni dei giudici interna-
zionali ¢ fornito dalla sentenza della Corte Costituzionale tedesca nel caso Consular
Notification, sentenza n. 2115, 19 settembre 2006. La Corte ha affermato: «Fiir Staaten,
die nicht an einem Verfahren beteiligt sind, haben die Urteile des Internationalen
Gerichtshofs Orientierungswirkung, da die darin vertretene Auslegung Autoritit bei
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Pit in generale, la tecnica dell’interpretazione conforme appare
come una forma particolare di deferenza giudiziaria che le corti na-
zionali esercitano nei confronti del diritto internazionale. Al diritto
internazionale & cosi permesso di permeare ’ordinamento giuridico
interno, orientandolo in senso conforme ai suoi interessi e realiz-
zando, in tal modo, un certo coordinamento tra diritto interno e di-
ritto internazionale. Cid appare possibile grazie alla premessa da cui
parte questa dottrina, ovvero che ambedue gli ordinamenti, quello
interno e quello internazionale, tendono a riconoscere I’esistenza di
ambiti normativi per i quali una disciplina «esterna» appaia piu ap-
propriata rispetto a quella interna, cosi da riconoscere al diritto
«esterno» una certa capacita di modellare la disciplina giuridica «in-
terna»’’.

6. La dottrina della protezione equivalente

La dottrina della protezione equivalente fornisce un esempio
particolarmente interessante di una tecnica il cui obiettivo ¢ il coor-
dinamento fra ordinamenti giuridici. Tale dottrina presuppone il ri-
conoscimento reciproco della competenza di ciascun ordinamento
giuridico a determinare le condizioni di validita delle proprie norme,
persino quando esse intendano produrre effetti giuridici in un altro
ordinamento. Tale coordinamento si rivela possibile quando le con-

der Auslegung der Konvention entfaltet» (idenz, par. 61). Tale obbligo di interpretazione
conforme discenderebbe dalla natura della Corte, principale organo giudiziario delle
Nazioni Unite, e dalla specifica competenza interpretativa che le ¢ riconosciuta dal Pro-
tocollo della Convenzione di Vienna sulle relazioni consolari. Dal momento che la Ger-
mania ha accettato la competenza della Corte, la sua giurisprudenza deve costituire una
guida nell’interpretazione della legislazione interna: «Voraussetzung hierfiir ist, dass die
Bundesrepublik Deutschland Partei des einschlagigen, die in Rede stehenden materiell-
rechtlichen Vorgaben enthaltenen vélkerrechtlichen Vertrags ist und sich — sei es, wie
im Falle des Fakultativprotokolls zum Konsularrechtsiibereinkommen, vertraglich, sei
es durch einseitige Erklarung - der Gerichtsbarkeit des Internationalen Gerichtshofs
unterworfen hat» (iden, par. 62).

53 Al riguardo, si pud osservare che i limiti dell’interpretazione conforme possono
tutti essere ricondotti alla prioritd che viene accordata alla normativita «interna». Soli-
tamente infatti il ricorso all’interpretazione conforme ¢ gia stato esercitato o pud solo
essere esercitato nell’ordinamento interno, ovvero quando il diritto internazionale ¢ in
manifesto contrasto con disposizioni statali, principi interni fondamentali o pronunce
nazionali passate in giudicato.
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dizioni di validita sancite nei due ordinamenti giuridici coinvolti —
quello nel quale le norme sono prodotte e quello nel quale esse de-
vono produrre effetti — siano omogenee, nel senso che ora si indi-
chera.

La dottrina della protezione equivalente ¢ stata elaborata per ri-
solvere un problema concreto: vale a dire, per assicurare che i diritti
fondamentali siano assicurati in maniera soddisfacente nei confronti
di norme «esterne», senza tuttavia imporre a tali norme il rispetto
puntuale di standard interni. Essa ha, tuttavia, un ambito di applica-
zione piul ampio e pud teoricamente essere applicata a varie situa-
zioni nelle quali si pone il problema della definizione dello standard
in base al quale occorra determinare la validita delle norme «esterne».
Tale dottrina puod pertanto assicurare il coordinamento tra ordina-
menti giuridici in uno spettro assai ampio di casi.

Nella sua dimensione «verticale», la protezione equivalente assi-
cura una interazione ordinata tra diritto interno e diritto internazio-
nale. Tale ¢ I'applicazione originaria della dottrina, la quale ¢ stata
elaborata dalle corti di alcuni Stati membri dell’'Unione europea al
fine di evitare il sindacato delle misure adottate dall’'Unione alla luce
del parametro interno costituito dalle norme interne a tutela dei
diritti umani. Come & noto, cid & stato ammesso a condizione che
I'Unione offrisse una «tutela equivalente» di tali diritti. Tale dottrina
ha trovato applicazione nella decisione della Corte Costituzionale te-
desca relativa al caso Solange II°* e in quella della Corte Costituzio-
nale italiana relativa al caso Frontini®. In queste pronunce, le due
Corti hanno adottato un analogo schema argomentativo: esse hanno
riconosciuto che I'esistenza di una normativita «esterna» (quella del-
I'ordinamento giuridico dell’Unione europea) possa, a certe condi-
zioni, sostituire la normativita interna. Tuttavia, in assenza di tali
condizioni lo schema classico torna a essere applicabile e 'ordina-
mento interno si chiude nuovamente su se stesso al fine di escludere
la normativita esterna e valutare la validita di norme esterne alla luce
di parametri interni.

In termini assai ampi, la dottrina della protezione equivalente ¢
stata recentemente affermata dal Conseil d’Etat francese nel caso
Arcelor. Lalta giurisdizione ha riconosciuto in linea di principio che

54 BVerfGE 73, Solange 11, 1986.
35 Corte Costituzionale, Frontini, sentenza n. 183, 18 dicembre 1973.
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spetta al giudice interno accertare la conformita con le norme o i
principi della Costituzione francese di una misura europea solo nel
caso in cui il diritto dell’'Unione non sia autonomamente in grado di
assicurare una protezione effettiva di tali norme o principi interni’.

Pertanto, la dottrina della protezione equivalente non viene
usata al solo scopo di riconoscere la competenza normativa di un al-
tro ordinamento giuridico e di accettare che le sue disposizioni ven-
gano applicate in luogo del diritto interno quando vi sia la garanzia
di una protezione equivalente esterna. Essa ha anche un impatto in-
terno: la dottrina della protezione equivalente indica infatti al giu-
dice nazionale i criteri per scegliere fra Papplicazione dei parametri
di validita esterni e quelli interni.

Nella sua dimensione «orizzontale», la dottrina della protezione
equivalente tende ad assicurare una interazione ordinata tra diversi
regimi convenzionali internazionali nonché tra diversi ordinamenti
giuridici interni. Rispetto alla prima situazione, la dottrina ¢ stata in
origine applicata dalla Corte europea dei diritti dell’'uomo nei con-
fronti del diritto dell’'Unione europea e poi estesa ad altre organizza-
zioni internazionali.

Un esempio cui si rinvia solitamente concerne il rapporto tra il
sistema della Convenzione europea dei diritti dell’'uomo e I'ordina-
mento giuridico dell’'Unione europea. Nel caso Bosphorus’, la Corte
europea ha affermato, sebbene con un’argomentazione non sempre
lineare, che I'ordinamento dell’'Unione non sarebbe stato oggetto di
sindacato nel caso in cui avesse fornito al suo interno una protezione
equivalente dei diritti umani. Un controllo giurisdizionale del diritto
dell’Unione da parte della Corte europea ¢ stato pertanto circoscritto

56 Francia, Conseil d’Etat, Assemblée, Arcelor, sentenza n. 287110, 8 February
2007: il «juge administratif, saisi d’'un moyen tiré de la méconnaissance d’une disposi-
tion ou d’un principe de valeur constitutionnelle, (doit) rechercher s’il existe une régle ou
un principe général du droit communautaire qui, eu égard a sa nature et 2 sa portée, tel
qu’il est interprété en I’état actuel de la jurisprudence du juge communautaire, garantit
par son application Ueffectivité du respect de la disposition ou du principe constitutionnel
invoqué, ... il n’existe pas de régle ou de principe général du droit communautaire
garantissant |'effectivité du respect de la disposition ou du principe constitutionnel
invoqué, il revient au juge administratif d’examiner directement la constitutionnalité des
dispositions réglementaires contestées» (corsivo aggiunto).

57 Corte europea dei diritti dell'uomo, Bosphorus v. Ireland, 30 giugno 2005, ri-
corso n. 45036/98. Si veda pit recentemente, Kokkelvisserij v. The Netherlands, 20 gen-
naio 2009, decisione sulla ricevibilita, ricorso n. 13645/05.
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al caso in cui la protezione dei diritti umani nell’ordinamento del-
I'Unione fosse manifestamente insufficiente. Nel caso della presenza
in seno all’'Unione di un sistema di protezione dei diritti umani com-
parabile, se pur non identico’8, a quello assicurato dalla Convenzione
europea, la Corte di Strasburgo si ¢ mostrata pronta ad accordare
una competenza normativa prevalente all’ordinamento giuridico
«esterno» nella determinazione della validita delle proprie norme*.
Tale competenza normativa primaria puo tuttavia essere discono-
sciuta e un pieno controllo della conformita del diritto dell’'Unione
alla Convenzione europea puo essere riaffermato nel caso in cui il li-
vello di protezione dei diritti umani nel sistema esterno scenda al di
sotto del livello di equivalenza richiesto®.

Due sono le principali caratteristiche della dottrina della prote-
zione equivalente. In primo luogo, essa presuppone una omogeneita
strutturale tra ordinamenti giuridici. In secondo luogo, essa si ap-
plica solo in presenza di un grado elevato di fiducia reciproca poiché
implica la delega di un ordinamento a un altro dell’esercizio di fun-
zioni fondamentali. E pertanto improbabile che essa trovi applica-
zione tra ordinamenti che si ispirano a valori diversi. Tuttavia, la dot-
trina della protezione equivalente puo anche essere usata per ingene-
rare un’evoluzione di altri ordinamenti giuridici. Nella sentenza
Kadi¢', la Corte di giustizia dell’'Unione europea sembra aver am-
messo che il sindacato degli atti adottati dall’'Unione in esecuzione di
risoluzioni del Consiglio di sicurezza alla luce dei diritti fondamen-
tali sanciti nel diritto dell’'Unione potesse essere attenuato nel caso in

58 Ibidem, par. 143: «it is primarily for the national authorities, notably the courts,
to interpret and apply domestic law even when that law refers to international law or
agreements. Equally, the Community judicial organs are better placed to interpret and
apply EC law».

59 Ibidem, par. 155.

60 Ihidenr, par. 156: «If such equivalent protection is considered to be provided by
the organisation, the presumption will be that a State has not departed from the requi-
rements of the Convention when it does no more than implement legal obligations
flowing from its membership of the organisation. However, any such presumption can
be rebutted if, in the circumstances of a particular case, it is considered that the protec-
tion of Convention rights was manifestly deficient. In such cases, the interest of inter-
national co-operation would be outweighed by the Convention’s role as a “constitutio-
nal instrument of European public order” in the field of human rights».

61 CJUE, cause riunite C-402/05P e C-415/05P, Kadi and Al Barakaat, [2008]
ECR I-6351.
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cui all’interno delle Nazioni unite si fosse sviluppato un sistema di
protezione dei diritti fondamentali®2. La natura «promozionale» di
tale dottrina, insieme al riconoscimento del fatto che ogni ordina-
mento giuridico mantiene il controllo della validita delle proprie
norme, ha delle implicazioni significative e rivela la tendenza degli
ordinamenti giuridici moderni di superare la versione estrema del
principio di esclusivita attraverso un’accettazione reciproca di tale
esclusivita.

Tale assunto trova una conferma nel crescente ricorso alla dot-
trina della protezione equivalente, ben al di la del suo ambito di ap-
plicazione originario. Ad esempio, nel caso Gasparini la Corte euro-
pea dei diritti dell'uomo ha applicato la dottrina alla Commissione
per i reclami della NATO®. Si pensi ancora alla dottrina dei «rimedi
alternativi» che si ispira alla medesima logica della protezione equi-
valente e che ¢é stata applicata dalla Corte europea nella giurispru-
denza relativa all’articolo 6 della Convenzione al fine di assicurare
che la protezione offerta da tale disposizione non sia vanificata dal-
I'esistenza di norme internazionali in materia di immunita®

Piu recentemente, la dottrina ¢ stata applicata ai rapporti tra di-
versi ordinamenti giuridici interni. Nel caso Larix®, la Corte di giu-
stizia dell’'Unione europea ha ammesso la conformita con il diritto
dell’Unione di una legislazione austriaca che proibiva la promozione
del gioco d’azzardo organizzato legalmente in un altro Stato membro
nel caso in cui I'ordinamento giuridico «esterno» non offra una pro-
tezione ai giocatori almeno comparabile a quella offerta dall’ordina-
mento austriaco. Si puod notare come la Corte abbia chiarito che
clausole unilaterali tese a imporre standard nazionali ad altri Stati

2 Ibidem, par. 256.

03 Corte europea dei diritti dell'uomo, Gasparini v. Italy and Belgium, ricorso n.
10750/03, decisione sulla ricevibilita, 12 maggio 2009: «les Etats membres ont I'obliga-
tion, au moment ou ils transférent une partie de leurs pouvoirs souverains a une orga-
nisation internationale a laquelle ils adhérent, de veiller a ce que les droits garantis par
la Convention recoivent au sein de cette organisation une “protection équivalente” a
celle assurée par le mécanisme de la Convention».

4Si veda B.I. BoNart, «The ECHR and the Immunities Provided by Internatio-
nal Law», XX Italian Yearbook of International Law, 2010, 55.

0 CGUE, causa C-176/11, Larix, sentenza del 12 luglio 2012 (in corso di pubbli-
cazione).

66 Art. 56 della legge federale asutriaca in materia di gioco d’azzardo del 28 no-
vembre 1989 (BGBI. I, 620/1989, cosi come pubblicata in BGBI. I, 54/2010).
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membri sarebbero state considerate contrarie al diritto dell’'Unione®’.
In altre parole, I'obiettivo della protezione equivalente verrebbe fru-
strato se si chiedesse all’ordinamento «esterno» di offrire un livello
di protezione «identico» a quello interno.

In merito alla dottrina della protezione equivalente cosi come
sviluppata nella giurisprudenza esaminata si possono svolgere alcune
riflessioni piti generali. Essa riposa sul presupposto essenziale del ri-
conoscimento di una competenza normativa concorrente di vari or-
dinamenti giuridici. Sia nella sua dimensione verticale che in quella
orizzontale, la decisione finale sull’applicazione di norme «esterne»
equivalenti compete all’ordinamento giuridico del foro. Tuttavia, la
protezione equivalente assicura un coordinamento unilaterale tra or-
dinamenti giuridici perché permette a regimi giuridici «esterni» di
trovare applicazione all’'interno di un ordinamento dato. Merita sot-
tolineare che questo meccanismo ¢ profondamente diverso dallo
strumento tradizionale del rinvio che permette solo a specifiche di-
sposizioni esterne, e non gia a regimi giuridici esterni tendenzial-
mente completi, di essere applicate internamente. In particolare, il
coordinamento tra ordinamenti giuridici diversi e separati diviene
possibile perché sia 'ordinamento «interno» che quello «esterno»
condividono standard comuni (seppur non identici) nell’esercizio di
funzioni analoghe.

Cio spiega perché il controllo «interno» sull’esercizio di compe-
tenze «esterne» non possa che essere molto circoscritto e basarsi in
ultima analisi su un criterio di «manifesta illiceita»8. La dottrina
della protezione equivalente assicura 'unita e la diversita allo stesso
tempo perché, da una parte, essa riposa sul perseguimento di obiet-
tivi comuni e, dall’altra, ammette una flessibilita nell’applicazione di
strumenti di protezione equivalente in diversi ordinamenti giuridici.

7. Verso un’attenuazione del solipsismo giuridico?

L’analisi che precede si ¢ concentrata su alcune tecniche finaliz-
zate al coordinamento di diversi ordinamenti giuridici. Ognuna si

67 Ibidem, par. 32.

68 K. KUHNERT, «Bosphorus - Double Standards in European Human Rights Pro-
tection?», 2 Utrecht Law Review 2006, 177; F. HOFFMEISTER, «Bosphorus Hava Yollari
Turizm v. Ireland, App. No. 45036/98», 100 American Journal of International Law
2006, 442.
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fonda sul riconoscimento di sfere di normativita esterna che permet-
tono agli ordinamenti giuridici di sentirsi meno soli nell’'universo
giuridico.

Nonostante il suo carattere tecnico, la prassi esaminata rivela
'esistenza di rapporti tra ordinamenti giuridici che non possono
essere spiegati in termini di subordinazione o supremazia e che ap-
paiono piuttosto basati sulla cooperazione e il mutuo riconosci-
mento. Tale osservazione non deve condurre alla facile ma semplici-
stica conclusione per cui sarebbe gia determinabile un nuovo mo-
dello capace di sostituire i tradizionali schemi monista e dualista e,
pertanto, in grado di fornire una spiegazione coerente e sistematica
di tutti i possibili rapporti tra ordinamenti. La realta appare ancora
molto lontana da tale frettolosa conclusione. Nella maggior parte
delle situazioni, infatti, gli ordinamenti giuridici mostrano una per-
durante pretesa di esclusivita e mantengono inalterata la pretesa di
costituire la fonte unica di normativita per tutte le norme abilitate ad
operare al loro interno.

La nostra analisi non & giunta, quindi, che a un risultato mode-
sto: ha dimostrato che le versioni pure del principio di solipsismo
giuridico, sulle quali riposano gli archetipi classici del pensiero giuri-
dico moderno, non sono un postulato necessario e che tale principio
puo essere rimesso in questione. In effetti, esso ¢ rimesso in que-
stione in alcune situazioni apparentemente circoscritte le quali, tut-
tavia, nel loro complesso, sembrano mostrare che un diverso mo-
dello giuridico sia concepibile e che tali archetipi del pensiero giuri-
dico possano essere superati.

La possibilita di un’evoluzione in tal senso ¢ confermata dal
fatto che gli ordinamenti giuridici contemporanei — siano essi consi-
derati come autosufficienti e completi o piuttosto come sottoparti di
un sistema universale — tendono a fare riferimento reciproco e a de-
legare alcune funzioni normative a ordinamenti esterni. Tale conclu-
sione, seppure limitata, appare promettente da un punto di vista teo-
rico.

Il riconoscimento della competenza primaria di un certo ordi-
namento giuridico nel porre in essere le proprie funzioni normative
— assieme al corollario secondo il quale il risultato del processo nor-
mativo possa essere assunto in quanto tale anche in altri ordinamenti
giuridici — comporta una relativizzazione del principio di esclusivita.
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La pretesa di unicita, alla base della moderna concezione degli ordi-
namenti giuridici, potrebbe allora essere gradualmente sostituita con
uno schema concettuale che riposi sul mutuo riconoscimento e la
tolleranza reciproca.

Cio non comporta una rinuncia alla pretesa degli ordinamenti
giuridici di possedere 'autorita suprema a determinare, in modo uni-
laterale, le condizioni di validita delle proprie norme cosi come le
condizioni in base alle quali riconoscere la normativita di norme
esterne. Tuttavia, la prassi contemporanea, fondata in maniera cre-
scente sulle interazioni reciproche fra ordinamenti, ha I'effetto di de-
potenziare il mito della fonte suprema ed esclusiva della giuridicita
delle norme appartenenti a un ordinamento giuridico.



