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* * *
Abstract:
 La Corte di Strasburgo, con l'autorevolezza di giudicare le controversie degli individui in nome della Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo, ha intrecciato un fitto dialogo con i poteri dello Stato membro, con i tribunali che sempre più di frequente utilizzano la giurisprudenza CEDU nella loro logica motivazionale, con l'esecutivo per prevenire o risolvere contrasti con la Convenzione, e con il legislatore che ne tiene conto nei lavori parlamentari. 

  Sino ad oggi è mancato uno strumento processuale specificamente deputato al dialogo tra autorità giudiziarie, ma il vuoto sta per essere colmato con l'introduzione attraverso il Protocollo No.16 di emendamento alla Convenzione, di un meccanismo di rinvio interpretativo facoltativo.

  Specularmente, la Corte EDU da tempo tiene conto in quasi tutte le sue decisioni più importanti di analisi di diritto comparato che danno conto del diritto vivente negli Stati membri, al fine di assicurare standard omogenei di protezione dei diritti umani all'interno del sistema della Convenzione. 

  Ricerche comparative sino ad oggi hanno permesso di individuare “diritti ed obbligazioni” cui elasticamente si riferiscono la Convenzione e i Protocolli, e che nei singoli sistemi giudici interni possono avere portata diversa.

  L'analisi comparativa è stata inoltre la base di applicazione della dottrina del “margine di apprezzamento” che ha consentito ai giudici di Strasburgo di individuare nel caso concreto il punto di equilibrio tra protezione dello standard minimo dei diritti umani e pluralismo dei sistemi giuridici, la cui diversità è un'inestimabile ricchezza, frutto di una storia nazionale millenaria.

  Tanto maggiore è la tendenza all'omogeneità nella disciplina di un istituto tra gli ordinamenti, sino all’apice del “consensus”, tanto più si restringe il “margine di apprezzamento” di cui godono le autorità interne responsabili della denunciata violazione di un diritto protetto dalla Convenzione.  

  Di recente vi sono stati segni contraddittori nell'applicazione della dottrina, soprattutto in materia di libertà di religione, che hanno destato critiche di supposta contraddittorietà. 
  Una recente sentenza della Grande Camera ha fornito criteri di valutazione della “misura generale” interna parzialmente nuovi e non basati sull'analisi comparativa che, se da un lato evitano l’appiattimento della Corte sul “consensus” in funzione anti-maggioritaria, dall'altro comportano il rischio di consentire standard diversi tra Stati membri nella protezione dei diritti umani.

* * *
1. Diritti fondamentali in una pluralità di ordinamenti e giudice europeo dei diritti umani.

  1. Tra le decine di convenzioni sui diritti umani sottoscritte dopo la Dichiarazione Universale dei Diritti dell'Uomo adottata dall'Assemblea Generale delle Nazioni Unite, di una fortuna eccezionale ed unica gode nell'ambito del Consiglio d’Europa la Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo
. 

  2.  Non si tratta di un caso, dal momento che durante la seconda guerra mondiale l'Europa è stata l'epicentro di un attacco senza precedenti ai diritti dell'uomo. Per la prima volta nella storia la distruzione su vasta scala non è stata un mezzo per vincere una guerra, ma la guerra è diventata il presupposto per proseguire sistematicamente sino all'ultimo giorno l'annientamento di vite umane, e per negare la stessa definizione di uomo a milioni di vittime
. 

  3.  Non è un caso nemmeno che il baricentro di questo sistema di diritto internazionale regionale abbia trovato la sua vestale
, nella Corte Europea dei Diritti Umani
, al fine di garantire effettività ai diritti consacrati dalla Convenzione a differenza di molti altri dispositivi di diritto internazionale in cui i diritti umani sono riconosciuti, ma restano privi di adeguata sanzione giuridica. 

  4.  La stessa città scelta come sede del giudice dei diritti umani è il simbolo di un antico, straordinario e contraddittorio sincretismo culturale che ci ha lasciato un capolavoro assoluto come l’altare di Issenheim di Mattias Grünewald ammirabile al Musée d'unterlinden di Colmar, ma ha anche consentito che la sua piazza principale venisse dedicata per alcuni anni ad Adolf Hitler. 

  5.  Evitando con scrupolo ogni retorica, di tanto in tanto è bene ricordare in questa fase storica di non sempre facile dialogo tra Corti e di complesso processo di adesione dell'UE alla CEDU, che è anche una tremenda eredità e responsabilità storica a legittimare la tutela dei diritti umani in Europa da parte di un giudice a ciò specificamente dedicato. 

  6. La peculiare forma di revisione degli atti degli Stati membri potenzialmente in contrasto con i diritti consacrati dalla Convenzione, contribuisce a porre i diritti umani ivi protetti su di un piano diverso da quello dei più generali diritti fondamentali
, pure riconosciuti dalle Carte costituzionali dei singoli Stati membri e dalla stessa Carta di Nizza. 

  7. Questo non significa che la Corte EDU sia l'unico soggetto che quotidianamente assicura la protezione dei diritti dell'uomo nei 47 Stati membri che attualmente aderiscono alla Convenzione
, né che diritti considerati fondamentali dai singoli ordinamenti giuridici non possano coincidere con quelli consacrati dalla Convenzione. Sebbene solo con l'adozione, il 7 dicembre 2000, della Carta dei Diritti Fondamentali dell'Unione Europea
 il principio sia stato formalmente esplicitato nell'ambito dei diritti umani
, è proprio la sussidiarietà ad essere uno dei cardini della loro tutela. 

E' un punto di vista condiviso infatti che si raggiungano maggiori livelli di protezione in materia di diritti umani, proprio consentendo ed incoraggiando il pluralismo tra ordinamenti giuridici a vari livelli, internazionale, domestico e sub-nazionale, sulla base di una visione sostanziale delle libertà e della dignità umana.

  8.  Un pregio fondamentale della sussidiarietà è consentire la protezione contemporanea sia della dignità della singola persona umana, sia della diversità della società umana e degli ordinamenti giuridici che la strutturano. Specularmente, una delle principali difficoltà che scaturiscono dalla sua applicazione, è la necessità di coordinarla con altri due principi fondanti la protezione dei diritti umani, quello di uniformità e di universalità, e dai corollari che ne discendono, della certezza della tutela e della prevedibilità della sanzione giuridica
. 

  9.  Tra i più importanti strumenti di sussidiarietà, nell'intero panorama  dei diritti umani, è la dottrina giurisprudenziale elaborata dalla Corte EDU del “margine di apprezzamento”, ossia di libertà di azione che la Corte è disposta a lasciare agli Stati membri nella protezione delle libertà considerate diritti non inderogabili, soprattutto quelle comprese tra gli artt. 8 e 11 della Convenzione. Come è stato autorevolmente osservato, il “margine di apprezzamento” è il cuore di praticamente tutti i casi più importanti su cui la Corte è chiamata a giudicare, che le sentenze vi facciano esplicito riferimento o meno
.

2. Diritti umani come area di elezione del dialogo tra Corti

  10.  E' dunque proprio nel settore dei diritti umani che, più che in altri, da un punto di vista formale ci sono presupposti di relativa uniformità tali da consentire un proficuo dialogo tra Corti, particolarmente in un ambito internazionale regionale come quello europeo che gravita sulla Convenzione EDU
. 

Infatti, i sistemi giuridici europei spesso fondano il sistema di protezione dei diritti umani su carte fondamentali che sono parte integrante della loro stessa tradizione costituzionale nazionale, o su altri strumenti di diritto internazionale regionale recettivi degli stessi principi consacrati dalla Convenzione EDU
. 

  11.  Dal lato interno, il riconoscimento di questo dialogo si manifesta soprattutto in quegli ordinamenti, come quello francese, in cui è demandato in primo luogo ai giudici ordinari ad effettuare ex ante il contrôle de conventionnalité, ossia il controllo di compatibilità tra la Convenzione e le disposizioni regolamentari o legislative interne. 

La Convenzione infatti entra a far parte del sistema di fonti francese in forza dell'art.55 della Costituzione del 4 ottobre 1958, secondo cui i trattati internazionali ratificati hanno un efficacia superiore a quella della legge ordinaria, salvo comunque il controllo ex post di costituzionalità da parte del Conseil constitutionnel
. 

  12. Vi sono spazi importanti per questo dialogo anche in quei sistemi giuridici come quello italiano, in cui la giurisprudenza della Corte costituzionale in linea di principio vieta al giudice ordinario la disapplicazione o non applicazione della legge interna contrastante con l'obbligo internazionale, in favore di un controllo accentrato di costituzionalità per cui il giudicante è tenuto a rimettere la questione ove ritenga impossibile l'applicazione della disposizione legislativa interpretata conformemente a Convenzione
.

  13. Sul versante della Corte EDU, dopo numerosi Protocolli di emendamento della Convenzione finalizzati ad accrescere l’efficienza della Corte, soprattutto snellendone i meccanismi processuali
, ad esempio attraverso l'introduzione di apposite “sezioni filtro” per gli Stati maggiormente esposti alle denunce di violazione della Convenzione
, da ultimo sono stati introdotte modifiche procedurali per rendere più efficiente il dialogo con le autorità interne. 

  14.  Così, ad esempio, è stato previsto il meccanismo della “sentenza pilota”, la quale viene emessa dalla Corte all'esito di una procedura accelerata in presenza di un nutrito numero di cause sostanzialmente identiche che vengono nel frattempo “aggiornate”
. E' la procedura recentemente applicata nei confronti dell'Italia con la sentenza Torreggiani
, che ha consentito alle autorità italiane di apprendere senza dilazione che l'attuale condizione di molte carceri nazionali viola l'art.3 della Convenzione per sovraffollamento delle celle comuni
. Il 27 maggio 2013 la condanna dell'Italia è divenuta definitiva
, e adesso lo Stato responsabile ha un anno di tempo per porre rimedio al problema attraverso strumenti sistematici, che normalmente in casi simili consistono in uno strumento normativo
. 

  15.  A seguito della conclusione di ben tre Conferenze di Alto Livello sul futuro della Corte, tenutesi in Interlaken (Svizzera) il 18 e 19 febbraio 2010
, Smirne (Turchia) il 26 e 27 aprile 2011 e Brighton (Regno Unito) il 18, 19 e 20 aprile 2012
, gli Alti Stati contraenti hanno deciso di apportare 5 emendamenti alla Convenzione, per dare attuazione alla decisione raggiunta dalla Conferenza di Brighton, e all'auspicio dello Steering Committee on Human Rights del marzo 2012
 di introdurre un nuovo Protocollo alla Convenzione che possa adeguare il testo della Convenzione al carico di lavoro della Corte cresciuto esponenzialmente negli ultimi anni
.
  16.  E' stato così adottato il 6.2.2013 il testo provvisorio del Protocollo No. 15, i cui più importanti passaggi prevedono la riduzione del termine per proporre un ricorso ammissibile da 6 a 4 mesi
, e la rimozione del potere di veto delle parti al relinquishment del caso alla Grande Camera
. E' poi seguita l'adozione del testo provvisorio del Protocollo No.16 contenente, tra l'altro,  l’introduzione del rinvio interpretativo facoltativo. Sul punto, la nuova opinione espressa dalla Plenaria della Corte il 6 maggio 2013 al § 4 è un chiaro incoraggiamento al dialogo tra Corti:

“ Lo scopo del Protocollo di consentire il dialogo tra le più alte corti nazionali e la Corte europea è ben descritta al terzo paragrafo del Preambolo al Protocollo, che si riferisce ad una maggiore interazione tra la Corte e le autorità nazionali e alla accresciuta attuazione della Convenzione nel rispetto del principio della sussidiarietà. La Corte sottoscrive integralmente questi propositi.”.

  17.  Le modalità di interazione tra Corti sono precisate all' articolo 1 § 1 del citato Protocollo provvisorio, secondo cui “le più alte corti e tribunali” saranno autorizzate, ai sensi dell'art.10, a chiedere alla Corte di Strasburgo un'opinione interpretativa della Convenzione e dei Protocolli. Si tratta di un meccanismo di rinvio che in parte si rifà al rinvio pregiudiziale alla CGCE secondo l'art. 267 del TFUE, in quanto presuppone l'esistenza di un'effettiva  controversia pendente e la necessità di interpretare una norma convenzionale, ma se ne distingue dal momento che il rinvio previsto è facoltativo e la legittimazione attiva è limitata.

  18.  Il rapporto esplicativo del testo provvisorio del Protocollo 16, condiviso dalla Plenaria, motiva in merito alla ratio della limitazione del numero delle autorità giurisdizionali nazionali legittimate a chiedere l'opinione, pur lasciando agli Stati contraenti un certo margine di flessibilità nel fissare la  procedura di sollevamento della questione, a seconda delle peculiarità del sistema giuridico nazionale. Il giudice remittente, usando anche la sua lingua nazionale, sarà tenuto a motivare la richiesta, e fornire sufficienti elementi di fatto e di diritto per inquadrare il caso, e ad evidenziare la questione di principio da interpretare utile a decidere il caso concreto, compito comunque riservato al solo giudice nazionale.

  19. Un ulteriore importante raccordo tra il diritto degli Stati membri e la sua applicazione e la Convenzione è svolto dalle analisi di diritto comparato che, in questo innovato contesto, svolgono un ruolo di rilievo nella formazione della stessa giurisprudenza della Corte, operando principalmente in due sfere. 

La prima, riguarda la determinazione dell'ampiezza del “margine di apprezzamento”, e la seconda la definizione di taluni “diritti ed obbligazioni” che, richiamati dal testo della Convenzione e dei Protocolli, concorrono a definire se vi è stata una violazione di diritti umani protetti.

  20. E' in misura non trascurabile grazie a queste due “valvole” elastiche, che la Corte interpreta dinamicamente la Convenzione come strumento di diritto internazionale, adattandola ad una sempre mutata realtà concreta. Infatti, sebbene i diritti umani siano preesistenti e consacrati dalla Convenzione EDU, non solo mutano i fatti materiali, ma anche i complessi normativi e giurisprudenziali degli Stati contraenti applicati alle fattispecie. Le norme di diritto interno, non a caso, in termini di onere della prova sono considerate dalla Corte dei “fatti” e, come tali, devono essere dimostrati dalle parti
. 

  21.  Tuttavia, quando la compiuta esposizione di questi elementi normativi è di complessità tale da non essere circoscrivibile al singolo Stato chiamato a rispondere della violazione, o comunque l'analisi del diritto di altri Stati contraenti è un elemento di rilievo per la soluzione del caso, sarebbe troppo gravoso chiedere alle parti, soprattutto al ricorrente, una puntuale analisi di diritto comparato. 

  22.  Valutare per quali ragioni, sino ad ora, la Corte abbia fatto prevalentemente ricorso a risorse interne per la preparazione delle ricerche di diritto comparato, non è oggetto del presente contributo
. Basti qui dire che in tal senso depongono alcune caratteristiche essenziali del  meccanismo di protezione dei diritti offerto dalla CEDU, in particolare il principio del ricorso individuale, la valorizzazione del principio della collegialità al momento della decisione, e l'utilizzo del Registry per la redazione dei provvedimenti e delle sentenze stesse, attraverso rigorose garanzie di professionalità ed indipendenza, condizioni che non sarebbero tutte con certezza soddisfatte da pure autorevoli apporti scientifici esterni. 

3. Diritto comparato come strumento per definire determinati “diritti ed obbligazioni” nella  Convenzione. 

  23. Oltre a permettere una maggiore ponderazione nella valutazione del “margine di apprezzamento” di cui gode lo Stato responsabile, un'altra sfera in cui le analisi di diritto comparato sono utilizzate dalla Corte con frequenza in casi controversi, è quella in cui vi è necessità di etero-integrare e precisare la portata di “diritti ed obbligazioni” rilevanti per la Convenzione e i suoi Protocolli. 

Siffatto apporto conoscitivo può essere in questi casi molto rilevante per determinare se vi è stata un'interferenza con un particolare diritto umano protetto
. 

  24. Ad esempio, con riferimento alla libertà di associazione (Art.11 Conv.)
, la Corte ha più volte stabilito la portata della libertà di associazione stessa, attraverso un'analisi comparata dei diversi sistemi di protezione sindacale e di difesa del posto di lavoro tra gli Stati contraenti. Così, in merito ai poteri sanzionatori del datore di lavoro, nella motivazione della sentenza Palomo Sanchez c. Spagna si legge:

“Una ricerca di diritto comparato ha dimostrato che i poteri disciplinari dei datori di lavoro negli Stati membri del Consiglio d'Europa sono molto diversi tra loro. (...)” 
.

  25. Ancora, nel significativo caso Sigurður A. Sigurjónsson c. Islanda, si controverteva sulla partecipazione obbligatoria del ricorrente ad un sindacato e, in quel giudizio, la Corte ha precisato la natura dei diritti e delle obbligazioni sottese alla libertà di associazione sulla base di analisi comparative appositamente condotte:

“un'appartenenza obbligatoria di questa natura, che, dev'essere ricordato, concerneva un'associazione di diritto privato, non esiste nei sistemi giuridici della gran parte degli Stati contraenti. Al contrario, un grande numero di sistemi nazionali prevede garanzie che, in un modo o in un altro, assicurano l'aspetto negativo della libertà di associazione, ossia che vi sia libertà di aderire o di abbandonare un'associazione” 
. 

  26. La rilevanza di queste elaborazioni comparative si confronta con la complessità di realizzare ricerche che devono essere condotte, almeno per i casi di Grande Camera, sulla vasta maggioranza dei 47 Stati contraenti appartenenti a diverse tradizioni giuridiche, e con la conseguente notevole laboriosità della loro preparazione. 

A ciò si unisce l'esigenza per i giudici della Corte di disporre di documenti frutto di una professionalità indipendente e indifferente all'esito del giudizio, e capace di operare in tempi rapidi
.

4. la dottrina della Corte EDU del “margine di apprezzamento”.

  27.  Se uno degli strumenti principali di sussidiarietà e dunque di dialogo tra la Corte e le autorità interne è l'applicazione della dottrina del “margine di apprezzamento”, questa trova suo terreno d'elezione nel meccanismo di protezione delle libertà protette dagli artt. 8-11 della Convenzione. Si tratta di   alcuni dei diritti sostanziali più importanti protetti dalla Carta EDU, ossia il diritto al rispetto della vita privata e familiare (art.8 Conv.), la libertà di pensiero, coscienza e religione (art.9 Conv.), la libertà di espressione (art.10 Conv.) e la libertà di riunione e di associazione (art.11 Conv.).

  28. Ognuno di tali diritti è costruito, per ciascuno degli articoli menzionati, “ad incastro”: il primo paragrafo afferma la libertà, sia pure circostanziata, e il secondo paragrafo ne delimita l'esercizio prevedendone i limiti attraverso un elenco di eccezioni
.

In generale, la Corte applica un triplice test, per verificare se le norme degli articoli da 8 a 11 della Convenzione sono state violate nel caso concreto. Prendiamo, ad esempio, l’art.10 che protegge la libertà di espressione.

  29. a) Prescritta dalla legge. In primo luogo, dev’essere dimostrato che le restrizioni alla libertà di espressione, esercitata dalle autorità interne, sono “prescribed by law/prévues par la loi”. Naturalmente, il significato di “legge” nella tradizione francese, è molto distante dalla medesima nozione, non necessariamente statuale, originata dalla common law. Nel contesto della Convenzione la nozione di legge ha un significato autonomo, e ciò comporta che la fonte dev’essere individuata in un sistema normativo, normalmente quello nazionale, ma in certi casi può essere anche reperita nel diritto internazionale. Inoltre la fonte, non necessariamente legislativa di grado primario, deve soddisfare i requisiti posti dalla Convenzione, in primo luogo dev’essere certa, conosciuta o conoscibile e la sanzione per la sua violazione prevedibile. 

  30. b) Fine legittimo. Una volta che la Corte ha appurato che l’interferenza ha una base legale, procede a considerare se l’interferenza persegue uno dei fini legittimi analiticamente elencati nel § 2 dell’articolo 10. Per l’elenco completo, si rinvia al testo del paragrafo, mentre per l’interpretazione delle singole previsioni è indispensabile fare riferimento, oltre alla casistica giurisprudenziale, ai travaux préparatoires della Convenzione
.

  31. c) Margine di Apprezzamento. Se la restrizione è operata per uno dei fini legittimi espressamente menzionati dalla previsione di legge, allora si procede allo scrutino del punto finale, ovvero a valutare se l’interferenza è “necessaria in una società democratica”
. Per soddisfare questo requisito, l’azione deve essere da un lato intrapresa in risposta ad un bisogno sociale impellente e, dall’altro, la restrizione al diritto dev’essere proporzionata a quel bisogno sociale. In questo test, per costante giurisprudenza della Corte EDU, lo Stato membro gode di un certo “margine di apprezzamento”, ossia uno spazio di manovra che la Corte è disposta a lasciare alle autorità interne affinché adempiano alle obbligazioni contratte in dipendenza della Convenzione
. 

  32. Il margine può essere ampio o ristretto, a seconda della natura degli interessi in gioco, della gravità della violazione, e dell'esistenza o meno tra gli Stati membri di una disciplina normativa/prassi amministrativa/applicazione giurisprudenziale omogenea a quella dello Stato responsabile. E' proprio in questo scrutinio finale, che l’analisi di diritto comparato gioca un ruolo di primo piano. 

Il presidente Costa
 ha così definito il “margine di apprezzamento”: 

“In realtà, la bilancia della Corte si sforza d'essere più precisa possibile, si potrebbe parlare della bilancia di un farmacista. Ma, esiste un margine di tolleranza, o di approssimazione, come per i radar che misurano l'eccesso di velocità delle vetture! Il margine di apprezzamento riconosciuto agli Stati può far pendere la bilancia nel senso della non violazione degli artt. da 8 a 11.”
.

 

5.  Analisi comparativa e discernimento del “consensus”.
  33. Se c’è uniformità di disciplina in termini di consenso, o anche talvolta solo una chiara tendenza tra gli Stati membri nel regolare una certa questione in un determinato senso, la giurisprudenza della Corte tradizionalmente afferma che il “margine di apprezzamento” per il singolo Stato contraente è alquanto ristretto
. La fondamentale sentenza Handyside c. Regno Unito, ha dato un apporto decisivo alla costruzione di questo istituto giurisprudenziale e ha coniato un'espressione poi divenuta tralatizia:

“Il margine di apprezzamento nazionale va mano in mano con una supervisione europea. Questa supervisione riguarda tanto lo scopo del provvedimento contestato, quanto la sua necessità.”
.

  34.  In questo caso il controllo europeo esercitato dalla Corte, di solito, diventa tanto stringente quanto più forte è la tendenza all'omogeneità tra gli ordinamenti degli Stati membri, e lo Stato responsabile si rivela essere un'eccezione. Se invece non c'è una chiara tendenza tra gli ordinamenti comparati, il margine è più ampio, e gli atti delle autorità interne saranno soggette a scrutinio solo se superano il livello del margine di apprezzamento lasciato loro
.

  35. Nella grande varietà dei casi concreti, la dottrina è stata applicata per molti dei diritti non inderogabili, tra cui si possono enumerare il principio di non discriminazione (art.14 Conv.), deroga in caso di emergenza (art.15 Conv.), famiglia e vita familiare (art.8 Conv.), libertà di religione (art.9 Conv.), libertà di espressione (art.10 Conv.), libertà di assemblea ed associazione (art.11 Conv.), libertà di movimento e residenza (Art.2 Protocollo No.4)
. In realtà, questa dottrina non è sempre stata applicata in modo uniforme, e si possono ricordare anche recenti significative eccezioni al trend sopra descritto. 

  36.  Ad esempio in A, B, C c. Irlanda
, era in gioco una delicata questione incentrata sull’aborto terapeutico. In quella sentenza di Grande Camera, la Corte non ha riconosciuto l’esistenza di “consensus”, sebbene le analisi comparative dimostrassero che solo tre stati membri, Andorra, Malta e San Marino, non prevedevano l’aborto
, e pochissimi Stati prevedevano condizioni per l'aborto terapeutico tanto restrittive quanto quelle irlandesi. 

  37. Va premesso che, mentre per determinati diritti, come ad esempio il divieto di tortura (art.3 Conv.), la Corte non accetta eccezioni in ragione della loro natura assoluta mentre la libertà religiosa (art.9 Conv.) ricade tra i diritti non inderogabili. Tuttavia, in Lautsi e altri c. Italia
 davvero pochi Stati membri tra i 47 del Consiglio d’Europa prevedevano una espressa disciplina normativa per la presenza di simboli religiosi nelle scuole pubbliche. le analisi di diritto comparato individuavano l’esistenza di una disciplina simile a quella italiana solo negli ordinamenti giuridici dell’Austria, della Polonia e di alcuni Länder tedeschi
. 

  38. Eppure, in entrambe le sentenze sopra citate, la Corte ha affermato che non era discernibile un “consensus” tra Stati membri sulle due questioni e, per questa decisiva ragione, non ha applicato la dottrina del “margine di apprezzamento” in modo rigoroso per lo Stato responsabile
.

  39.  Gli esempi ora richiamati riassumono emblematicamente la relazione che si può instaurare tra analisi comparativa, verifica dell’esistenza o meno di “consensus” sulla singola questione, ed eventuale applicazione o meno della dottrina del “margine di apprezzamento”
. L'approfondimento di questa dottrina non è oggetto del presente scritto, e basta qui accennare che la sua applicazione è condizionata anche da altri parametri come, ad esempio, la gravità dell'offesa al diritto protetto, la tipologia degli interessi in gioco, e la natura dei diritti protetti dalla Convenzione, che talvolta entrano tra loro in bilanciamento. 

  40. In ogni caso, come ha recentemente osservato il presidente Spielmann
 facendo propria l'opinione del giudice Rozakis, la cosa essenziale è evitare l’automaticità del riferimento al “margine di apprezzamento”, e limitarlo ai casi in cui il reale bisogno della sua applicazione serve meglio gli interessi della giustizia e la protezione dei diritti umani
.

 

6. Critiche all’uso del diritto comparato nelle decisioni della CEDU.

  41. Non mancano opinioni critiche in merito alla natura e al modo dell’uso di rapporti di diritto comparato nelle decisioni della CEDU. Taluni Autori sostengono da tempo che questi esercizi comparativi avrebbero un peso eccessivo, e sarebbero in parte responsabili di alcune divergenze nella giurisprudenza della Corte, assieme ad altri istituti di incerta applicazione, tra cui la stessa dottrina del “margine di apprezzamento”
. 

L’argomento principale di tali opinioni critiche si concentra sull’uso di un ampio potere da parte della Corte, che rischia di sfuggire al controllo delle parti e che anzi talvolta potrebbe porsi in contrasto con il principio dello Stato di diritto in senso formale
, cui anche la Corte è soggetta, dal momento che ad esso sembra riferirsi lo stesso Preambolo della Convenzione. 

  42. Un ulteriore argomento che alimenta il dibattito è dato dalla difficoltà, talvolta riscontrata all’interno del medesimo collegio, di interpretare univocamente le analisi di diritto comparato in materie controverse. Ad esempio, nel caso Sheffield e Horsham c. Regno Unito, in materia di diritti dei transessuali, le ricerche di diritto comparato depositate dalla terza intervenuta Liberty e utilizzate nella decisione, vennero interpretate in un senso dalla maggioranza del collegio
 e in senso parzialmente difforme da un nutrito numero di giudici dissenzienti
.

  43. Altre opinioni si sono concentrate nello sforzo di individuare “sino a quale punto” il metodo comparativo sia compatibile con il principio dello Stato di diritto in senso formale. Il problema risiederebbe soprattutto nel fatto che l’uso del metodo comparativo da parte della Corte non è uniforme né sufficientemente trasparente, oltre che talvolta dovrebbe basarsi su materiale dotato di maggiore approfondimento
. E' stato anche osservato che sono tre i punti del metodo comparativo che destano maggiori criticità: lo scopo dell’analisi di diritto comparato - probabilmente l’aspetto più complesso -, le fonti e il livello di astrazione della comparazione, e la modalità di stesura dell’analisi
. In ogni caso, si riconosce che fine della comparazione dev'essere la determinazione di standard di protezione dei diritti convenzionali
.

7. Recenti sviluppi: la delimitazione del “margine di apprezzamento”  nella GC del 24.4.2013 ADI c. Regno Unito.

  44.  In questo sfaccettato contesto, di recente sono stati proposti parametri di valutazione del “margine di apprezzamento” parzialmente nuovi nella importante  sentenza di Grande Camera Animal Defenders International (ADI) c. Regno Unito del 24 aprile 2013
. Oggetto del contendere era un divieto assoluto da parte delle fonti normative interne di consentire la trasmissione su radio e TV di  pubblicità a pagamento di natura politica. 
Secondo la rilevante legislazione del Regno Unito, la nozione di pubblicità politica è ampia e non circoscritta alla pubblicità elettorale dei partiti e dei candidati alla competizione elettorale, ma è comprensiva di forme di messaggi commerciali promossi da ONG relativi a temi sociali sensibili, anche al di fuori del periodo immediatamente anteriore al voto. Con la sentenza Animal Defenders, la Grande Camera della Corte a maggioranza di 9 voti favorevoli e 8 contrari, ha concluso affermando la compatibilità con la Convenzione di una proibizione permanente di pubblicità politica a pagamento sulle frequenze radio-televisive.

  45. Al di là dell'esito finale, i profili di rilevanza della pronuncia, di notevole complessità, per quello che qui rileva consistono soprattutto nel fatto che la Corte ha fatto applicazione di criteri logici motivazionali  considerevolmente diversi da quelli dell'analisi comparativa ai fini dell’applicazione della dottrina del consensus, e pur sempre finalizzati a delimitare l'area del “margine di apprezzamento”. 

La previsione normativa è stata in primo luogo qualificata come “misura generale”, e quindi è stato introdotto un metodo innovativo per rivalutare l'esercizio del margine di apprezzamento di cui godono le autorità interne in questa materia, articolato in tre passaggi: valutazione delle scelte legislative sottese alla misura, accertamento della qualità e approfondimento della revisione interna, scrutinio del rischio di abuso in caso di un qualsiasi temperamento della misura generale. Nessuno di questi argomenti, a ben vedere, si fonda sull'analisi del diritto comparato. 

  46.  Per comprendere la portata innovativa di un simile approccio metodologico, va considerato brevemente anche il contesto giurisprudenziale preesistente alla sentenza.

Nel 2001 la seconda sezione della Corte, nel caso VgT c. Svizzera
, aveva affrontato una situazione simile avente ad oggetto la proibizione di trasmissione di uno spot televisivo commerciale commissionato da un'associazione animalista per sensibilizzare l'opinione pubblica su un determinato uso degli animali, statuendo all'unanimità che la legislazione nazionale, la quale al tempo proibiva in modo completo la trasmissione di pubblicità politiche, violava la libertà di espressione come protetta dall'art.10 della Convenzione.

  47.  Ancora, nel 2003 la terza sezione della Corte EDU si era trovata a decidere il caso Murphy c. Irlanda
, in cui la proibizione di pubblicità a pagamento aveva ad oggetto uno spot in materia di religione. La Corte aveva distinto il caso dal precedente VgT, motivando nel senso che la peculiare materia, costituita dalla libertà religiosa e sfera morale, assicurava alle autorità nazionali un più ampio margine di apprezzamento e così concluso per la non violazione. 

  48.  Un ulteriore precedente è di rilievo, in quanto la prima sezione della Corte di Strasburgo si è pronunciata nel 2008 sulla legislazione norvegese che, a sua volta, proibiva permanentemente pubblicità politica a pagamento in televisione. Il caso TV Vest c. Norvegia
 ha presentato significative differenze dai due precedenti citati, dal momento che ricorrente era un piccolo partito politico di pensionati. In questo caso, per la prima volta, la Corte si è misurata con una pubblicità politica di tipo partitico, per giungere alle conclusioni che il divieto totale si poneva in contrasto con l'art.10. 

E' interessante notare come ai §§ 52 e ss. della sentenza si dia conto del fatto che tanto il Regno Unito quanto l'Irlanda, in qualità di terzi intervenuti, in quel processo avessero invocato l'applicazione della giurisprudenza Murphy, mentre la Corte sostanzialmente non ha condiviso tale approccio, ritenendo quel giudizio peculiare alla materia della libertà religiosa, ed ha seguito il rigoroso standard di controllo del margine di apprezzamento già applicato nel caso VgT.

  49.  La Corte in ADI c. Regno Unito, nel valutare se l'interferenza con la libertà di espressione fosse necessaria in una società democratica, dopo aver richiamato i principi generali in materia, in primo luogo riconosce che il margine di apprezzamento che deve essere lasciato allo Stato nel contesto summenzionato è ristretto
.

La Corte prende poi le mosse
 qualificando la proibizione di pubblicità politica come “misura generale” (general measure/mesure générale), ricordando che per consolidata giurisprudenza
, lo Stato membro, nel rispetto delle previsioni della convenzione può adottare misure generali che si applicano a situazioni predefinite indipendentemente dalle circostanze proprie di ciascun caso individuale, anche se queste misure rischiano di condurre a delle difficoltà in determinati casi concreti particolari.

La questione centrale, secondo la maggioranza del collegio, a questo punto resta valutare se, nell'adozione della misura generale e nell'operare il bilanciamento tra i diritti in conflitto, il legislatore avesse agito entro il suo “margine di apprezzamento”.

8. (Segue) a) Rilevanza delle scelte legislative sottese alla misura generale.

  50.  Per valutare se una misura generale è proporzionata, la Corte in Animal Defenders afferma che si deve avere riguardo in primo luogo a quali siano le scelte legislative sottese alla misura, per valutare se la legislazione interna sia compatibile con l'articolo della Convenzione che si assume violato
. Le scelte del legislatore sottese alla proibizione comprendevano nel caso concreto la necessità di proteggere il processo elettorale come parte dell'ordine democratico, principio peraltro già accettato in linea generale dalla Corte in passato
. 

  51.  Le autorità interne, ed in particolare una decisione della  House of Lords
 avevano in precedenza attentamente soppesato il rischio paventato che le campagne elettorali divenissero costose come ad esempio avviene negli Stati Uniti d'America, per giungere alla conclusione che la misura generale era necessaria. A questo proposito, è stato condiviso dalla maggioranza del collegio il fatto che vi potesse essere rischio di distorsione del pubblico dibattito da parte di gruppi di potere capaci di diseguale accesso alla pubblicità. 

  52.  Può essere interessante anche notare che questa argomentazione sia stata di recente espressamente rigettata dalla Corte Suprema degli Stati Uniti nella importante pronuncia Citizens United sulla base di un orientamento consolidato
. La decisione del giudice americano, evidentemente sottende una diversa idea della democrazia e del ruolo della libertà di espressione in essa.

  53.  La maggioranza del collegio ha anche condiviso la prospettazione del governo secondo cui un controllo legislativo del dibattito pubblico alla luce del fine di assicurare elezioni libere, costituisce una necessità che non può essere circoscritta al solo dibattito pre-elettorale
. 

  54.  Infine, il fatto che la proibizione non si applicasse ad internet o alla carta stampata non è stato ritenuto causa di illogicità della misura, dal momento che radio e televisione hanno ancora oggi un potente ed immediato impatto, mentre l'internet non ha la stessa sincronicità o efficacia.  Al contrario, in ultima analisi il fatto che il ricorrente potesse far ricorso a mezzi di comunicazione alternativi, come internet, stampa, dimostrazioni, volantini, secondo la maggioranza dell'autorevole collegio si è tradotto in un elemento che attenuava l'interferenza tra la previsione e l'art.10. Questa conclusione sembra divergere da quella contenuta nel § 77 della citata sentenza VgT, come evidenziato dallo stesso presidente Bratza
 nella opinione concorrente annessa alla sentenza.

9. (Segue) b) Rilevanza della qualità e approfondimento della revisione interna.

  55. Dal punto di vista procedurale, la qualità e l'approfondimento nella valutazione da parte del legislatore e dell'autorità giudiziaria interna in merito alla necessità della misura, nel bilanciare i diritti in conflitto sono elemento di rilievo nella valutazione
.  Nel caso di specie la Corte ha attribuito grande importanza all’elevato numero di commissioni che sono state interpellate anteriormente all'introduzione del testo normativo nazionale vigente che ha previsto la misura generale, e alla scrupolosa applicazione della norma di diritto da parte dei tribunali interni.

  56.  Quest'ultimo aspetto, una sorta di garanzia formale secondo cui un metodo scientifico è stato seguito per l’elaborazione della norma, senza che tuttavia questo possa dare certezze sulla sostanza, è stato inteso da alcuni dei primi commentatori come un esempio di dialogo tra autorità o, più cinicamente, come prudente politica giudiziaria dopo i recenti contrasti tra il governo del Regno Unito e la Corte sul diritto di voto ai detenuti
.

10. (Segue) c) Rilevanza del rischio di abuso in caso di temperamenti alla misura generale.

  57. Un ulteriore parametro preso in considerazione dalla Corte è il rischio di abuso ove il rigore della misura generale venisse temperato, ad esempio per particolari aree tematiche o particolari soggetti deputati a difendere questioni di interesse generale, come ONG. A questo proposito, più serio è il vulnus alla logica della misura in questione, e maggiormente pesa nel bilanciamento tra i diritti da considerare
. Nel caso concreto, la Corte ha ritenuto che vi fossero reali rischi discendenti dall'allentamento della misura generale, e ragionevole il timore che una deroga alla proibizione non fosse fattibile, alla luce dei possibili abusi commessi da gruppi di potere capaci di perseguire agende politiche
. 

  58.  La motivazione concorrente del presidente Bratza è in questo senso ulteriormente chiarificatrice, ove esplicita che il senso di una misura generale è di evitare che possano aver peso circostanze individuali come la ricchezza o l'influenza dell'individuo, la giustezza o la moralità della causa in questione ed eliminare in radice i connessi rischi di discriminazione che ammettere delle deroghe può provocare.

11.  I nuovi standard di valutazione della proporzionalità di una  “misura generale”  e utilità dell'analisi comparativa. Conclusioni.

  59.  Il risultato finale dell'introduzione dei nuovi criteri è stato il riconoscimento di un “margine di apprezzamento” alle autorità interne più ampio di quanto fosse avvenuto sia in VgT che in TV Vest. 
Certo è ancora presto per vedere significative applicazioni degli innovativi principi contenuti in Animal Defenders
, ma non è difficile immaginare che il nuovo metodo, in forza dell'autorità della pronuncia della Grande Camera, si imporrà nella giurisprudenza successiva secondo un meccanismo di rispetto del precedente ormai tipico della giurisprudenza di Strasburgo fondato sull'art.32 CEDU, che identifica l'applicazione della Convenzione con la sua giurisprudenza
, simile al binding case della common law.   

  60.  La Corte, spaccata quasi a metà, ha concluso con una risicata maggioranza di 9 a 8 giudici per la non violazione dell'art.10 della Convenzione, ritenendo che l'impatto della proibizione non eccedesse in ultima analisi le ragioni giustificative la “misura generale”. 
Meritano attenzione per l’autorevolezza del collegio, oltre alla più volte citata opinione concorrente, anche le articolate opinioni dissenzienti annesse alla sentenza. Una prima opinione dissenziente, condivisa dai giudici Ziemele, Sajo, Kalaydjiyeva, Vucinic e De Gaetano, ha evidenziato gli esiti difformi a quelli cui era giunta antecedentemente la Corte, quantomeno nel caso VgT, ritenendo che venisse così affermato un doppio standard nel contesto del Convenzione, in cui, al contrario, uno standard minimo di protezione dei diritti umani dovrebbe essere ugualmente applicabile a tutti gli Stati membri.

  61.  Una seconda opinione dissenziente del giudice Tulkens, condivisa dal presidente Spielmann e dal giudice Laffranque, evidenzia che il trend osservato negli altri Stati contraenti è di segno opposto alla soluzione accolta dalla maggioranza, sebbene serva chiaramente prudenza nel comparare le discipline nazionali in materia, data la mancanza di una definizione omogenea del termine “pubblicità politica” nei vari Stati membri. Il punto decisivo, secondo questa opinione, è il fatto che la proibizione non poteva essere considerata proporzionata e necessaria in una società democratica nel caso di specie, perché vi erano altri strumenti per raggiungere i medesimi fini, che interferivano in modo meno grave con la libertà di espressione, come pareva emergere dalla disciplina vigente nella grande maggioranza degli Stati membri. 

   62. Avviandomi alle conclusioni, non pare un fatto negativo in sé l’individuare degli elementi ulteriori all'analisi comparativa, per valutare la proporzionalità di una “misura generale”, e così il “margine di apprezzamento” di cui gode lo Stato responsabile in concreto. Infatti, l'applicazione automatica del “consensus” fondato su una maggioranza meramente numerica di discipline nazionali omogenee, potrebbe costringere il giudice europeo ad abdicare alla sua fondamentale funzione anti-maggioritaria di protezione delle minoranze
. 

  63.  E' però forse auspicabile che le applicazioni future dei nuovi criteri di valutazione della “misura generale” trovino un adeguato raccordo con le risultanze dell'analisi comparativa, per raggiungere con la maggiore omogeneità possibile l'obiettivo complesso del bilanciamento tra sovranità degli Stati contraenti e rispetto delle loro obbligazioni che scaturiscono dalla Convenzione. 
�  Atti del convegno organizzato dalla Scuola Superiore della Magistratura, Struttura Didattica Territoriale del Distretto di Corte d'Appello di Venezia, Ufficio del Referente per la Formazione Decentrata in Diritto Europeo, con il patrocinio e il sostegno del Dipartimento di Diritto Pubblico, Internazionale e Comunitario dell'Università di Padova presso il palazzo del Bò dell’Università di Padova il 21.6.2013 sul tema “I diritti fondamentali nella giurisprudenza della Corte EDU e nazionale: la dignità della persona nella vita privata e familiare, nel carcere e nelle istituzioni”.


� La Convenzione per la Protezione dei Diritti Umani e delle Libertà fondamentali, 213 U.N.T.S. 222, sottoscritta il 4 novembre 1950, è entrata in vigore il 3 settembre 1953.


�  In questo la terribile unicità dell'olocausto, cfr. Gutman Israel (a cura di), Enzyklopädie des Holokaust. Die Verfolgung und Ermordung der europäischen Juden, Monaco-Zurigo, Piper, 1998.


� L'espressione è prestata da Antonio Ruggeri, Rapporti tra CEDU e diritto interno: Bundesverfassungsgericht e Corte costituzionale allo specchio, in � HYPERLINK "http://www.diritticomparati.it.9/"��www.diritticomparati.it�


� La Corte Europea dei Diritti dell’Uomo (CEDU) fu istituita nel 1959 come organo giurisdizionale idoneo a garantire il rispetto delle obbligazioni assunte dagli Stati europei che progressivamente ratificavano la Convenzione per la Protezione dei Diritti dell’Uomo e delle Libertà Fondamentali.


�  Per la definizione teorica dei diritti fondamentali come libertà investite di profili istituzionali legali ed etico-politici, cfr. Gianluigi Palombella, From Human Rights to Fundamental Rights. Consequences of a conceptual distinction,  EUI Working Paper Law No.2006/34. L’autore, con sintesi, dà conto delle principali elaborazioni in materia di R. Dworkin, J. Habermas,  M. Ignatieff e J. Rawls.


� Con la sola eccezione della Bielorussia, ormai tutti gli stati europei  hanno aderito alla Convenzione. La giurisdizione territoriale della Corte è dunque più ampia di quella della Corte di Giustizia del Lussemburgo dal momento che, dal 22 giugno 2007, ormai  47 sui 48 Stati membri del Consiglio d'Europa hanno ratificato la Convenzione.


�  Alla prima versione proclamata a Nizza ne è seguita una seconda versione consolidata adottata a Strasburgo il 12 dicembre 2007.


� Cfr. Art. 51, Scope, in Charter of Fundamental Rights of the European Union, 2000/C, 364/01).


�  Cfr. Paolo Giuseppe Carozza, Subsidiarity as a structural principle of International Human Rights Law, in American Journal of International Law, 2003, 40.


�  Ronald St.J. Macdonald – The margin of appreciation in the jurisprudence of the ECHR, in International Law at the time of its codification, Essays in honour of Roberto Ago, Milano, 1987, p. 208.


�  Cfr. G. De Vergottini, Oltre il dialogo tra le corti. Giudici, diritto straniero, comparazione, Il Mulino, 2010, 5 e ss.


�  Si pensi all'apertura della Francia, uno dei primi Stati al mondo in cui è comparsa nel 1789 la Dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino, alla Carta dei diritti fondamentali UE, nella quale sono ricompresi anche i diritti protetti dalla Convenzione EDU. Cfr. la décision n.2004-505 DC del 19 novembre 2004 del Conseil Constitutionnel.


�  Cfr. Olivier Dutheillet de Lamothe,  Contrôle de constitutionnalité et contrôle de conventionnalité, in AA.VV. Mèlanges en l'honneur de Daniel Labetoulle, Dalloz, 2007, 9 e ss.. Secondo l'Autore ormai in un caso su cinque tra tutti i ricorsi pendenti davanti il Conseil d'Etat, il giudice nazionale è chiamato a pronunciarsi sulla conformità di una norma, legislativa o regolamentare con la CEDU.


�  Cfr. Elisabetta Lamarque, Gli effetti delle sentenze della Corte di Strasburgo secondo la Corte costituzionale italiana, in Corr. Giur., 2010, VII, 955 e ss.; Marta Cartabia, L'universalità dei diritti umani nell'età dei nuovi diritti, in Quad. Cost., 2009, III, 537 e ss.; Roberto Conti, CEDU e interpretazione del giudice: gerarchia o dialogo con la Corte di Strasburgo?, in � HYPERLINK "http://www.federalismi.it/"��www.federalismi.it�; Roberto Conti, CEDU, Costituzione e Diritti Fondamentali: una partita da giocare alla pari, in AA.VV. Il Diritto Europeo nel dialogo tra Corti, Giuffrè, 2013), anche per il fatto che viene collocata in un panorama delle fonti ad un rango sub-costituzionale o addirittura, in Germania, allo stesso livello della legge federale ordinaria (“Innerhalb der deutschen Rechtsordinung, …” Bundesverfassungsgericht 4 maggio 2011, No.2365/2009, § 87; Antonio Ruggeri, Rapporti tra CEDU e diritto interno: Bundesverfassungsgericht e Corte costituzionale allo specchio, in � HYPERLINK "http://www.diritticomaprati.it/"��www.diritticomparati.it�.


� L'ultimo emendamento, il Protocollo No.14, è stato adottato il 13.5.2004, ma è entrato in vigore solo il 1.6.2010 a seguito della ratificazione dello stesso da parte della Federazione Russa il 18.2.2010. Questo ha permesso il superamento del Protocollo No.14-bis, nel frattempo adottato per superare l'impasse della mancata immediata entrata in vigore del Protocollo No.14 in assenza di adesione della Federazione Russa, e fare fronte attraverso procedure più snelle al carico di lavoro accresciuto, giunto nel 2009 a oltre 100.000 ricorsi pendenti. In particolare, il Protocollo No.14 ha introdotto - tra l'altro - un filtro piuttosto restrittivo, nel caso in cui un consolidato orientamento giurisprudenziale già esista sulla questione.  Inoltre, le procedure sono state innovate prevedendo la competenza del giudice monocratico per tutti i casi che devono essere dichiarati inammissibili o cancellati dal ruolo. In precedenza, all’interno della Corte EDU vigeva una composizione esclusivamente collegiale, e i collegi prima dell’entrata in vigore del Protocollo No.14 dichiaravano l’inammissibilità dei ricorsi con una composizione di tre giudici.


� E' il caso soprattutto di Russia, Turchia e Polonia.


�  Ad esempio, il primo caso di sentenza pilota, Broniowski c. Polonia, No.31443/96, GC del 22 giugno 2004 aveva ad oggetto proprietà situate oltre il fiume Bug e il contenzioso riguardava circa 80.000 persone.


� Cfr. Torreggiani ed altri c. Italia, Nos. 43517/09, 35315/10, 37818/10, 46882/09, 55400/09, 57875/09, 61535/09 sentenza di Camera dell'8.1.2013. Si tratta della nota sentenza pilota che ha condannato l'Italia per la condizione di alcuni carcerati, non compatibile con l'art.3 Conv. sotto il profilo del comportamento inumano e degradante.


� E' stato accertato in quel giudizio che in molte celle comuni è lasciato ai detenuti uno spazi inferiore al minimo raccomandato dall'European Committee for the Prevention of Torture, CPT, di 4 mq.


� In tale data la Corte ha rigettato la richiesta di referral, ossia una sorta di impugnazione dichiarata ammissibile solo in casi eccezionali da un collegio di cinque giudici che filtra un elevato numero di istanze. La pronuncia citata può essere considerata un chiaro esempio del funzionamento delle “sentenze pilota”, ove il dispositivo di condanna del Governo responsabile assegna alle Autorità nazionali un anno dal passaggio in giudicato per porre rimedio al problema sistemico e, nel frattempo, aggiorna le altre cause analoghe pendenti in attesa che il Governo provveda.


�  In caso di contenzioso seriale infatti, spesso non è possibile una vera esecuzione interna del giudicato CEDU senza un intervento normativo, per lo più di grado primario, come ad es. avvenuto attraverso la c.d. legge Pinto, o attraverso atti amministrativi di portata generale.


� Il link è: � HYPERLINK "http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/execution/themes/interlaken/index_EN.asp"��http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/execution/themes/interlaken/index_EN.asp�.


� Per il testo della dichiarazione conclusiva, il link è � HYPERLINK "http://www.coe.int/t/dgi/brighton-conference/default_en.asp"��http://www.coe.int/t/dgi/brighton-conference/default_en.asp�.


� Il documento, riferimento No. 3853038, è disponibile sul sito web della Corte sotto la rubrica “The Court/Reform of the Court/Reports and Notes”.


� Di ciò acutamente dà conto, tra gli altri, Remo Caponi, Giusto processo e retroattività di norme sostanziali nel dialogo tra le Corti, Giur. Cost., 2011, 3776-7


� Cfr. art.35 § 1 Convenzione nuovo testo.


� Cfr. art.30 Convenzione nuovo testo. L'opinione della Plenaria della Corte espressa sul testo provvisorio del Protocollo No.15 è consultabile sul sito istituzionale della Corte al link � HYPERLINK "http://www.echr.coe.int/Documents/2013_Protocol_15_Court_Opinion_ENG.pdf"��http://www.echr.coe.int/Documents/2013_Protocol_15_Court_Opinion_ENG.pdf�.


�  Per alcune considerazioni su recenti casi emblematici in termini di onere della prova, cfr. Pierpaolo Gori, Burden of proof and moment of assessment in some recent judgments on expulsions and deportations (Article 3), commento reperibile anche in � HYPERLINK "https://www.europeanrights.eu/"��https://www.europeanrights.eu/index.php?funzione=S&op=5&id=720�.


�  Brevi considerazioni sul punto sono da me espresse in, La rilevanza del diritto comparato nelle decisioni della CEDU, atti del convegno tenutosi presso l'Aula Magna del Palazzo di Giustizia di Milano l'11 gennaio 2013 sul tema “La Corte Europea dei Diritti dell'Uomo: Il Meccanismo di Decisione della CEDU ed i Criteri di Interpretazione Conforme alla Convenzione Europea”, in � HYPERLINK "http://www.europeanrights.eup/"��www.europeanrights.eu�. Per le rilevanti implicazioni della struttura interna alla Corte nella redazione della sentenza si vedano in particolare i §§ 8-17, e per le modalità di perfezionamento di un rapporto di diritto comparato, i §§ 34-40.


�  Si veda l'analisi di Eva Brems, Human Rights: Universality and Diversity, 2001, Martinus Nijhoff, l'Aia, p.413.


�  La definizione di “diritti e obbligazioni” attraverso apporti comparativi, si può verificare anche in relazione a diversi altri diritti protetti dalla Convenzione, principalmente nell'ambito dei diritti consacrati dagli artt.8-11 Conv., ma anche al di fuori di questa selezione, ad es. nel caso di comportamenti inumani e degradanti ai fini dell'art.3, cfr. il noto caso Albert e Le Compte c. Belgio, Nos. 7299/75 e 7496/76, sentenza della Plenaria del 10 febbraio 1983.


�  Palomo Sanchez c. Spagna, Nos. 28955/06, 28957/06, 28959/06 e 28964/06, sentenza di Grande Camera del 12 settembre 2011, § 27: “Comparative law research has shown that the disciplinary powers of employers in the member States of the Council of Europe are very diverse.(...)”.


�  Cfr. SigurðurA. Sigurjónsson c. Islanda, No. 16130/90, sentenza di Camera del 30 giugno 1993, § 35: “Compulsory membership of this nature, which, it may be recalled, concerned a private law association, does not exist under the laws of the great majority of the Contracting States. On the contrary, a large number of domestic systems contain safeguards which, in one way or another, guarantee the negative aspect of the freedom of association, that is the freedom not to join or to withdraw from an association.”.


�  Queste ricerche di diritto comparato di regola  non consistono in documenti già esistenti e provenienti da una fonte esterna alla Corte, come le parti, una rispettata ONG o un importante istituto di ricerca. Al contrario, sono opera di una particolare articolazione interna al Registry, la Divisione della Ricerca, che specificamente li prepara su motivata richiesta di un giudice o di un drafting lawyer. Ciò non toglie che le parti sono libere di produrre tutti i documenti che ritengono utili per il giudizio incluse analisi comparative, come ad esempio è avvenuto nel processo M.C. c. Bulgaria, No.39272/98, sentenza di Camera del 4 dicembre 2003, in cui l'interveniente Interights ha depositato un rapporto di diritto comparato di cui la Corte ha poi tenuto conto nella motivazione della sentenza, al § 129.


�  Si rinvia al valido lavoro di Steven Greer, Les exceptions aux articles 8-11 de la Convention européenne des Droits de l'Homme, Human rights files, 15, Strasburgo, 1997, p.18 ss..). Il cuore della tutela processuale, ossia la revisione (review) che la Corte conduce sull'operato delle autorità interne in relazione alla lamentata violazione della Convenzione, è proprio incentrata nell’applicazione di questa seconda parte degli articoli citati.


�   Cfr. Collected edition, Martinus Nijhoff, L'Aia, 1975, 15 ss..


�  Il testo ufficiale inglese recita “necessary in a democratic society”, quello francese “nécessaires, dans une société democratique”.


�  Si veda, tra gli altri, Steven Greer, The margin of appreciation: Interpretation and discretion under the European Convention on Human Rights, Council of Europe, Human rights files, 17, Strasburgo, 2000, p.5.


�  Jean-Paul Costa, giudice eletto dal Consiglio d'Europa nei confronti della Francia, è stato Presidente della Corte dal 19 gennaio 2007 al 3 novembre 2011.


� Jean-Paul Costa, Les articles 8 à 11 de la Convention et le contrôle juridictionnel de la Cour européenne des droits de l'homme, Annales du droit luxembourgeois, 15, 2005, p.19.


� Cfr. per approfondimenti, Guido Raimondi, La controversa nozione di Consensus e le recenti tendenze della giurisprudenza della Corte di Strasburgo in riferimento agli articoli 8-11 della Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo, atti del convegno tenutosi presso l'Aula Magna del Palazzo di Giustizia di Milano l'11 gennaio 2013 sul tema “La Corte Europea dei Diritti dell'Uomo: Il Meccanismo di Decisione della CEDU ed i Criteri di Interpretazione Conforme alla Convenzione Europea”, in � HYPERLINK "http://www.europeanrights.eup/"��www.europeanrights.eu�.


� Cfr. Handyside c. Regno Unito, No. 5493/92, sentenza della Plenaria del 7 dicembre 1976, § 49.


�  Jean Callewaert, Quel avenir pour la marge d'appréciation?, in Paul Mahoney e altri (ed.), Protecting Human Rights: The European Perspective. Studies in memory of Rolv Ryssdal, Colonia, Carl Heymanns Verlag KG, 2000, p.147 e ss.. L'Autore distingue quattro diversi livelli di margine di apprezzamento di cui le autorità interne possono godere, cui corrispondono quattro diversi gradi di approfondimento della revisione da parte della Corte.


�  Non vi sono limiti a priori nella individuazione degli articoli cui è applicabile la dottrina del “margine di apprezzamento”, Cfr. C. Morrison, The Margin of Appreciation in European Human Rights Law, 6, Revue de droits de l'Homme/Human Rights Journal, 1967, p.286. Fanno naturalmente eccezione i diritti inderogabili, come ad es. l'art.2 Conv., diritto alla vita.


�  A, B, C c. Irlanda, No.25579/05, GC, sentenza del 16 dicembre 2010.


�  Si veda il § 112 della sentenza da ultimo citata, che evidenzia alcuni risultati dell'analisi comparativa.


�  Cfr. Lautsi e altri c. Italia, No.30814/06, GC, sentenza  del 18 marzo 2011. Si tratta del c.d. caso del crocifisso nelle scuole, che ha avuto vasta eco sui media europei sia al momento della pubblicazione della sentenza di Camera, che di quella – di segno opposto – di Grande Camera. Tra i vari commenti, per un'interessante analisi sistematica della problematica, si rinvia a Roberto Conti, L'Europa e il crocifisso, contributo reperibile al link: � HYPERLINK "http://www.europeanrights.eu/index.php?funzione=S&op=5&id=349"��http://www.europeanrights.eu/index.php?funzione=S&op=5&id=349�.


�  Questa circostanza viene evidenziata, tra l'altro, dall’opinione dissenziente del giudice Malinverni annessa alla sentenza, condivisa dal giudice Kaladjieva.


�  Oltre a quanto sopra considerato per Lautsi, si rinvia ai §§ 233-236 della sentenza A, B e C”per un’affermazione sostanzialmente parallela. Nonostante nella vasta maggioranza degli Stati membri del Consiglio d’Europa vi fosse consenso in favore dell’autorizzazione all’aborto terapeutico in una serie di ipotesi più ampia di quella riconosciuta dalla legge irlandese, da ciò non si è desunta una restrizione dell’ampio margine di apprezzamento a detrimento del governo irlandese. 


Si rinvia al proposito ai punti 5 e 6 della comune opinione parzialmente dissenziente, annessa alla sentenza, dei giudici Rozakis, Tulkens, Fura, Hirvela, Malinverni e Poalelungi.


�  Cfr. Eyal Benvenisti, Margin of Appreciation, Consensus, and Universal Standards, 31, New York University Journal of International law and politics, 1998-1999, p.843.


�  Dean Spielmann, giudice eletto dal Consiglio d'Europa nei confronti del Lussemburgo, è presidente della Corte dal 1 novembre 2012.


�  Così Dean Spielmann, Allowing the right margin. The European Court of Human Rights and the National margin of Appreciation doctrine: waiver or subsidiarity of European review?, paper presentato al Centre for European Legal Studies, University of Cambridge, il 29 febbraio 2012. La versione originale, in francese, (priva di alcuni aggiornamenti poi aggiunti nella versione del 29.2.2012) è pubblicata in Journal des Tribunaux-Luxembourg, 2010, pp.117-127.


�  George Letsas, The truth in autonomous concepts: How to interpret the ECHR?, 2004, 15, European Journal of International Law, pp.279-296. Secondo l’Autore l’uso di questa dottrina è stato estensivo ma incoerente.


�  Si rinvia al § 11 dell'opinione dissenziente del giudice Martens, condivisa dal giudice Matscher nella sentenza di Grande Camera del 25 aprile 1996 nel caso Gustafsson c. Svezia (1), No.15573/89.


�  Cfr. Sheffield e Horsham c. Regno Unito, Nos. 22985/93 e 23390/94, sentenza GC del 30 luglio 1998, §§ 35 e 57.


�  Cfr. l'opinione parzialmente dissenziente annessa alla sentenza, dei giudici Bernhardt, Thòr Vilhjàlmsson, Spielmann, Palm, Wildhaber, Makarczyk e Voicu.


�  Ad esempio, in tal senso è Yutaka Arai-Takahashi, The margin of appreciation doctrine and the principle of proportionality in the jurisprudence of the ECHR, 2001, Intersentia, p.197 ss..


�  Cfr. Mònika Ambrus, Comparative law method in the jurisprudence of the European Court of Human Rights in the light of the Rule of law, Erasmus Law Review, vol.2, No.3, 2009, p.370.


� Cfr. Anna Maria Lecis Cocco Ortu, La comparaison en tant que méthode de détermination du standard de protection des droits dans le EDH, in AIC, 4/2011, disponibile in � HYPERLINK "http://www.rivistaaic.it/"��www.rivistaaic.it�


� Animal Defenders International (ADI) c. Regno Unito, No. 48876/98, sentenza di GC del 24 aprile 2013


� VgT Verein gegen Tierfabriken c. Svizzera, No.24699/94, sentenza di Camera del 28 giugno 2001.


� Cfr. Murphy c. Irlanda, No.44179/98, sentenza di Camera del 10 luglio 2003.


� TV Vest AS e Rogaland Pensjonistparti c. Norvegia, No.21132/05, sentenza di Camera dell’11 dicembre 2008.


�  Cfr. il § 104 della sentenza citata.


�  Cfr. il § 106 della medesima sentenza.


�  Cfr. Ždanoka c. Lettonie, No. 58278/00, sentenza di Grande Camera del 16 marzo 2006, §§ 112�115.


�  Cfr. James e altri c. Regno Unito, No. 8793/79, Plenaria,  § 36: questo non significa che la Corte esamini la legislazione in astratto, e le doglianze individuali sono illustrative dell'impatto concreto della sua applicazione.


�  Cfr.  Bowman c. Regno Unito, No. 24839/94, sentenza di Grande Camera del 19 febbraio 1998, § 41.


�  Cfr. House of Lords, [2008], UKHL, 15.


�  Sentenza del 21 gennaio 2010 Citizens United v. Federal Election Commission, 558, U.S. 310 (2010), si veda in particolare la lett. E: “As the foregoing analysis confirms, the Court cannot resolve this case without chilling political speech, speech that is central to the meaning and purpose of the First Amendment. See Morse v. Frederick, 551, U.S. 393, 403 (2007).”.


�  Questa affermazione è stata effettuata dalla Corte in una recente sentenza in cui l'Italia è stata condannata per violazione dell'art.10 della Convenzione, cfr. Centro Europa 7 S.R.L. e Di Stefano c. Italia, No.38433/09, sentenza di Grande Camera del 7 giugno 2012, § 134.


�  Sir. Nicolas Bratza è stato presidente della Corte dal 4 novembre 2011 al 31 ottobre 2012.


� cfr. Hatton e altri c. Regno Unito, No.36022, sentenza di Grande Camera dell'8 luglio 2003, § 128


� Cfr. ad es. J. Rowbottom, ‘A surprise ruling? Strasbourg upholds the ban on paid political ads on TV and Radio’ , reperibile in � HYPERLINK "http://ukconstitutionallaw.org/"��http://ukconstitutionallaw.org�.


� Cfr. Pretty c. Regnfo Unito, No.2346/2002, sentenza di Camera del 29 aprile 2002, § 74.


� Cfr. sentenza ADI, § 122.


� Per ora solo la sentenza di Camera Ooo “Vesti” e Ukhov c. Russia, No.21724/03 del 30 maggio 2013, § 58, nel richiamare i criteri secondo cui operare il test di necessità in una società democratica in relazione ad una interferenza con la libertà di espressione, si rifà alla ADI: le autorità interne devono dimostrare di aver basato le proprie decisioni su un accettabile accertamento dei presupposti di fatto, un principio però già affermato dalla sentenza di Grande Camera del 2007 Stoll c. Svizzera, No.69698/01, § 101.


�  Cfr. Vladimiro Zagrebelsky, La Corte Europea dei diritti dell'uomo e i diritti nazionali. Seduta del 3 giugno 2005 introdotta da V. Zagrebelsky, in S.P. Panunzio (a cura di), I costituzionalisti e la tutela dei diritti nelle Corti Europee, Padova, Cedam, 2007, 719 e ss..


�  Preoccupazione espressa con chiarezza, tra gli altri, da Paul Martens, Les désarrois du juge National face aux caprices du consensus européen. Dialogues entre juges, Conseil de l'Europe, 2008 p.80 e ss., e condivisa da  Guido Raimondi, La controversa nozione di Consensus, op. cit., p.16.





Il ruolo del diritto comparato nelle decisioni della Corte EDU, recenti sviluppi - Gori


