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EU Regulation on Insolvency
Proceedings (Recast)
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Con il regolamento (UE) 2015/848 del Parlamentm-eur
peo e del Consiglio del 20 maggio 2015, I'Unioneopea ha
proceduto alla revisione del regolamento (CE) m613000 in
materia di procedure di insolvenza: pur mantenefeiono
'impianto del regolamento previgente, il nuovoustiento mira
a migliorare I'applicazione delle norme uniformiteomolteplici
profili (v. sul punto anche progettoThe Implementation of the
New Insolvency Regulation — Improving Cooperation #Mu-
tual Truste il relativoguestionarip. Con il post della Prof.ssa
Stefania Bariatti che segue, e altri contributi saeanno pubbli-
cati nelle settimane a venire, il SIDIBlog interaleviare un di-
battito sulle novita introdotte dal regolamento JUE15/848,
confidando di poter ospitare ulteriori interventistuidiosi e pra-
tici italiani e stranieri interessati a discuteneari profili di que-
sto tema. Gli interessati potranno inviare il locontributo
all'indirizzo sidiblog2013@gmail.com

The EU Regulation 2015/848 of the European Parliaime
and of the Council of 20 May 2015 brings about rina@sion of
the EC Regulation No 1346/2000 in matters of inswty pro-
ceedings: while not departing from the structuretioé pre-
existing Regulation, the new instrument aims atravipg the
application of uniform rules under several aspe(dse also
theresearch projectThe Implementation of the New Insolvency
Regulation — Improving Cooperation and Mutual Traust
thequestionnaireopen to the public). With the following post of
Professor Stefania Bariatti, and other ones thdk ae published
in the coming weeks, the SIDIBlog intends to stadebate on
the novelties contained in the new Insolvency Raigu, trust-
ing to host further contributions of Italian andréogn scholars
and practitioners, willing to discuss the issuesed by the new
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instrument. Prospective contribut
ors can submit their posts sidiblog2013@gmail.com

16 novembre 2015
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La riforma del regolamento

europeo sulle procedure di

Insolvenza. Considerazioni
Introduttive generali

STEFANIA BARIATTI (*)

1. Il Regolamento (CE) n. 1346/2080lle procedure di in-
solvenza e il quarto regolamento fondato sull’'&8dt. TFUE ad
essere sottoposto a revisione, dopo i Regolamédi) (n.
1347/2000 (Bruxelles 1), n. 1348/2000 (notificheen. 44/2001
(Bruxelles 1). Si tratta dei primi quattro regolamieadottati im-
mediatamente dopo I'entrata in vigore del TrattdtcAmster-
dam, che erano basati su precedenti convenzionglir&tati
membri. Solo la Convenzione di Bruxelles del 1968ie vigore
e, come € noto, aveva gia subito varie modificHecaeso degli
anni per risolvere alcuni problemi di applicaziomger venire
incontro alle esigenze dei nuovi Stati membri, ocaa per alli-
nearne il testo alla convenzione conclusa con &#ti a Luga-
no nel 1988.

Sebbene il funzionamento e l'applicazione del Ragento
sullinsolvenza siano stati oggetto di valutazipositive da par-
te degli operatori, alcune modifiche erano statgette per mi-
gliorare le sue disposizioni o risolvere alcundiciita di appli-
cazione. L'aggiornamento della sua struttura @enuto neces-
sario anche per contribuire ad aiutare le impregk iadividui a
superare la crisi economica e sociale recenterdnwvieRegola-
mento sull'insolvenza era gia obsoleto per alcametti al mo-

(*) Universita di Milano.
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mento dell'adozione poiché era basato su una canwes fir-

mata nel 1995 e rifletteva cosi un approccio abivenza in
parte sorpassato, secondo il quale un debitorepoteva mai
superare le proprie difficolta e la soluzione delisi poteva es-
sere solo il fallimento e la liquidazione dei beni.

La Commissione aveva inizialmente identificato alcpro-
blemi nell'applicazione del Regolamento (CE) n. @24000 e
aveva costituito un gruppo di esperti, aveva corsioimato la
preparazione di un rapporto relativo all'applicamonegli Stati
membri ed aveva lanciato una consultazione puhbligeoblemi
individuati riguardavano (a) I'ambito di applicam® del Rego-
lamento, in particolare se dovesse applicarsi aallbeprocedu-
re di pre-insolvenza e alle ristrutturazioni chen pwevedono lo
spossessamento del debitore; (b) foibm  shopping
I'interpretazione della nozione di “centro degligressi principa-
li” (*"COMI”) del debitore; (c) il coordinamento diel procedure
principale e secondaria/e; (d) I'applicazione dep®amento ai
gruppi di societa; (e) I'applicazione delle disimni sulla legge
applicabile; (f) la cooperazione tra giudici, trguidatori e tra
giudici e liquidatori; (g) la circolazione dellefarmazioni sulle
procedure in corso.

Questa lista di argomenti venne poi ridotta poichepporti
nazionali e i contatti tra gli Stati membri e lar@missione ave-
vano mostrato che la soluzione di alcuni probleam ara urgen-
te e quella di altri richiedeva I'armonizzaziondlelenorme na-
zionali. Di conseguenza, la Commissione si conoesir cinque
aree di intervento, cioe I'ambito del Regolamento,
I'interpretazione del COMI e il suo spostamentogcdlordina-
mento delle procedure, la circolazione delle infazroni e
I'insinuazione dei crediti, e infine le procedusdative a gruppi
di imprese. La proposta includeva anche alcuneodigini di
natura sostanziale volte ad armonizzare le legmstanazionali
per quanto necessario.

L’intento della Commissione era di offrire una nsga alla
crisi e indicare nuove soluzioni attraverso un rm@pproccio
europeo, volto a modernizzare le norme europeérnsalvenza
al fine di agevolare la sopravvivenza delle impres#frire una
seconda opportunita agli imprenditori, come esfalioi nel-
la Comunicazionalella Commissione “Un nuovo approccio eu-
ropeo al fallimento delle imprese e all'insolvenz#ti questa
prospettiva, vari Stati membri avevano gia procechagli ultimi
anni a modificare le norme nazionali sull'insolvanatroducen-
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do nuove procedure per la riorganizzazione e tauttsrazione
delle imprese. In questo processo la Commissiasesuta dal
Parlamento europeo e dal Consiglio, ha inteso sestequesto
sforzo degli Stati membri anche attraverso I'armpazione o il
ravvicinamento delle legislazioni nazionali, cosi ayevolare il
ricorso al credito nell’'Unione.

Sulla base dellaropostadella Commissione, presentata alla
fine del 2012 (v. anche Raccomandaziongel 2014), il Consi-
glio e il Parlamento europeo hanno adottato il nuo-
vo Regolamento (UE) 2015/84&ispetto al testo iniziale sono
state introdotte alcune modifiche significative piaitutto per
quanto riguarda le procedure relative a gruppngirese. Alcuni
aspetti problematici, tuttavia, sono rimasti senzposta e po-
tranno essere affrontanti in un momento successventual-
mente nel corso del processo avviato per 'arm@zizne delle
norme nazionali in materia.

2.1. In primo luogo il nuovo Regolamento si insegipie-
namente nel nuovo approccio europeo all'insolveche, vede
con favore il salvataggio delle imprese, includemétio scopo
delle regole uniformi anche le procedure di preivsnza e
quelle che non prevedono lo spossessamento deboelt evi-
dente che il successo di questa impostazione dgeatl mo-
mento nel quale si prende coscienza della necedisita inter-
vento, che avra maggiori probabilita di successawsgato per
tempo.

2.2. In secondo luogo, e stata precisata la nozib&OMI
per gli individui e i professionisti, mentre perilaprese sono
state codificate alcune definizioni e precisazicontenute in va-
rie sentenze interpretative della Corte di giuatian particolare
nei casiEurofood Interedile Burga. Inoltre, sono state inserite
alcune disposizioni che, imponendo al giudice diitezae con at-
tenzione la propria giurisdizione attraverso I'esadelle circo-
stanze che provano la localizzazione del COMI, nara ridurre
0 quanto meno scoraggiare il forum shopping eagfgrimento
fraudolento o abusivo del COMI. In proposito, ilrRanento ha
sostenuto con molto vigore ed € riuscito a impametermine
minimo, diverso per le imprese e gli individui, atheve trascor-
rere prima che il giudice del paese nel quale iIMI@© stato tra-
sferito possa affermare la propria giurisdizionetr&ta di una
scelta che non pare pienamente conforme al prmapiibera
circolazione espresso nelle note sentdbeetrose Inspire Arte
che puo rivelarsi pregiudizievole quando sia ner@s®gire con




La revisione del Regolamento sulle procedure dilienza 9

tempestivita e urgenza per il salvataggio di imenesdifficolta,
che dovranno invece attendere che tale perioddrasrorso.
D’altra parte, non si puo ignorare che la concaraetma ordina-
menti avviata dalla sentenZentrose I'attuale spinta alla mo-
dernizzazione del diritto dell'insolvenza, anchetraaterso
'adeguamernto alla Raccomandazione della Commmssitel
2014, hanno portato all'introduzione negli Statimtei di pro-
cedure molto simili, che potrebbero ridurre glientavi al trasfe-
rimento del COMI, anche quando non sia abusivo imaesliz-
zato con il consenso dei creditori alla ricercailiambiente giu-
ridico favorevole al salvataggio.

Sempre in materia di giurisdizione — e in via die=zione ri-
spetto al favore manifestato dalla Corte di giistper la centra-
lizzazione delle controversie presso il giudicd'dpértura della
procedura principale, che pur trova posto nel nutsio — il
Regolamento (UE) 2015/848 dispone che possanoeepgediate
davanti al giudice del domicilio del convenuto adomande
proposte ai sensi dBlegolamento (UE) n. 1215/20{Rruxelles
I-bis), sia quelle fondate sullo stesso Regolamento (UE)
2015/848. Sebbene I'intento della disposizionecsiadivisibile,
non é chiaro se essa si applichera anche nel ¢akoénde ri-
volte contro una pluralita di convenuti, fondaté’act. 8 n. 1 del
Regolamento Bruxelleslis.

2.3. In terzo luogo, il Regolamento (UE) 2015/8d8aduce
nuove disposizioni sul coordinamento tra procedgumecipali e
procedure secondarie, che accolgono le critichefesate con-
tro queste ultime, alle quali si rimprovera di irdpe o rendere
comunque piu complessa la gestione delle attiveteddbitore e
di conseguenza il miglior soddisfacimento dei diedi La solu-
zione adottata consiste nel garantire la precedeelia procedu-
ra principale e la soddisfazione delle pretesecdsilitori loca-
lizzati in altri Stati membri, che avrebbero potétssere soddi-
sfatte in procedure secondarie, sulla base deijgi ldi questi
Stati, come se le procedure secondarie fossere atmrte. Si
parla in proposito di procedure secondarie “sioketi o “virtua-
li”.

Alcuni aspetti di queste nuove disposizioni saranhiariti
dalla prassi, soprattutto per quanto riguarda taraadegli impe-
gni che I'amministratore della procedura princippt#ra assu-
mere nei confronti del creditori localizzati inralstati membri e
la legge a essi applicabile.

2.4. Per quanto riguarda la cooperazione tra proeganeri-
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ta segnalare le nuove disposizioni sulla coopengzica giudici

e il ruolo riconosciuto ai protocolli tra ammintori delle pro-
cedure, che possono seguire modebiest practicesdottati da
organizzazioni 0 associazioni europee e internatioiengono

in considerazione, in particolare, | principi prossb
dal’American Law Institute e dall’'International dalvency In-
stitute:Global Principles for Cooperation in Internationhaisol-
vency Cases leEuropean Communication and Cooperation
Guidelines for Cross-border Insolvencyviluppate nell’ambito
di Insol Europe.

Per quanto riguarda, invece, la pubblicita dellecpdure, il
Regolamento (UE) 2015/848 dispone che in tuttiSgéti mem-
bri siano istituiti registri pubblici, disponibiBu internet e inter-
connessi attraverso il portale e-Justice, nei qsali iscritta
I'apertura delle procedure di insolvenza e siaportate le prin-
cipali informazioni che permettano ai creditoriv@inirne a co-
noscenza e di esercitare i propri diritti, inclupeello di impu-
gnare la decisione di apertura. Il costo dei reigsstra sostenuto
in parte dall’'Unione europea e in parte dagli Stati

2.5. Infine, un’ampia parte del Regolamento e dedialle
procedure di insolvenza di societa facenti partardgruppo. Si
tratta di un importante passo avanti che mira emmact una lacu-
na del Regolamento (CE) n. 1346/2000, che i giud@zionali
hanno cercato di risolvere attraverso un’intergetze estensiva
della nozione di COMI volta a concentrare la gestidella crisi
del gruppo in un solo Stato. Il Regolamento (UE1%848 non
solo introduce un obbligo di coordinamento e dipm@azione tra
I giudici, tra gli amministratori delle proceduretra i giudici e
gli amministratori delle procedure, che gia erateoato nella
proposta della Commissione, ma soprattutto, suaina del
Parlamento europeo, istituisce una procedura didoos@mento
di gruppo nella quale, sotto la guida di un unicordinatore,
verra gestita in modo efficiente la procedura diblmenza delle
varie societa del gruppo.

3. Da quanto sopra sommariamente esposto risuttaeeis
denza che il Regolamento (CE) n. 1346/2000 hacuwinia revi-
sione sostanziale, che permettera alle nuove retjaentribuire
al soddisfacimento delle esigenze degli operatmnvolti nella
gestione delle crisi di impresa in un quadro euoopenterna-
zionale che ancora stenta a migliorare dal puntasia econo-
mico e finanziario. Il passo successivo, gia awigtortera al
ravvicinamento delle norme nazionali in materiargiolvenza,
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cosi diminuendo le distorsioni e le divergenzergitamento per
I debitori.

16 novembre 2015
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La disciplina dei gruppi di societa
nel nuovo regolamento sulle
procedure di insolvenza

NicoLO NisI (*) E GIULIA VALLAR ()

| gruppi di societa e la revisione del regolamentsulle
procedure di insolvenza

La disciplina delle procedure di insolvenza cheneoigono
gruppi di societa costituite in Stati diversi, masendo uno degli
aspetti piu importanti nella materia dell'insolvanizansfronta-
liera, non era — fino a tempi recenti — affrontatomodo effi-
ciente dalla normativa rilevante. Come noto, imfdithitandoci
al contesto europeo, riégolamento (CE) n. 1346/200€lativo
alle procedure di insolvenza non prevede dispasidpecifiche
sul punto YVirgds-Schmit Reportpar. 76).

Nel silenzio del regolamento, si era affermataangjiuri-
sprudenza di diversi Paesi dellUnione europearks$ della
c.d.procedural consolidationsecondo la quale il centro degli
interessi principaligentre of main interest€OMI) delle societa
controllate veniva localizzato nello Stato membowvel si svol-
gono lehead office functionvvero dove si trova la societa ca-
pogruppo (c.dmind-of-management approgg¢ttonsentendo in
questo modo di aprire dinanzi ad un unico giudittetle proce-
dure relative alle diverse societa di un medesimugpmo (tra i
casi piu rilevanti, VvISA Daisytek SA%irio Del Mon-
te, MG Rover Collins & Aikman Hettlage Parmalat Aim  Un-
derwriting AgenciesEMTEQ.

La Corte di giustizia dellUnione europea (CGUEdncla

(*) Universita L. Bocconi, Milano.
(¢) Universita di Milano.
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nota sentenzBurofood aveva tentato di arginare tale prassi se-
guendo il c.dsingle-entity approachaffermando che «quando
una societa svolge la propria attivita sul terrdgodello Stato
membro in cui ha sede, il fatto che le sue sceadtignali siano

0 possano essere controllate da una societa midhiéta in un
altro Stato membro non e sufficiente per supe@mrésunzione
stabilita [all'art. 3.1 del regolamento, a favordld localizzazio-

ne del COMI presso la sede statutaria]» (punto 37).

Tuttavia, le corti nazionali hanno di fatto conto ad inter-
pretare il concetto di COMI in maniera sostanziigs al fine di
concentrare le procedure relative alle diverseesadiel gruppo
nello stesso Stato membro (a titolo esemplificativo i ca-
si Lennox Eurotunne] IT Holding FinanceSA lllochroma, Hyaqi
ene Production SA

Nel dicembre 2012, la Commissione europea ha piasen
unapropostadi modifica del regolamento (CE) n. 1346/2000,
prevedendo l'inserimentiter alia, di due nuovi considerando
e di un nuovo capitolo espressamente dedicati wppyrdi im-
prese. Nonostante le diverse soluzioni suggerita dattrina, la
proposta della Commissione era nel senso di mamene
I'approccio atomistico attualmente applicabile gl@cedure di
insolvenza e di prevedere regole sulla cooperazeosalla co-
municazione tra i tribunali e gli amministratori relazione ai
diversi membri dello stesso gruppo in modo pamalkelcio che
era proposto anche per le procedure principalicerstarie (cfr.
cons. n. 52). Veniva dunque presentato un modeltmardina-
mento e cooperazione orizzontale tra le procedpeet@ in Stati
membri diversi, similmente a quanto gia propone/@adida Le-
gislativadel’lUNCITRAL dedicata ai gruppi di societa.

Il testo finale dehuovo regolamento (UE) 2015/84& un
passo ulteriore e, accogliendon@difiche propostedal Parla-
mento europeo (PE), prevede una soluzione piu ansbizTra
le altre novita segnalate nebstdi Stefania Bariatti, il regola-
mento, infatti, introduce una procedura (non viaot¢) di coor-
dinamento di gruppo (per alcune similarita, cfrElaropean Re-
scue Plampresentato disol Europg, considerata lo strumento
piu efficace (cons. n. 60) per consentire la rittirazione coor-
dinata dello stesso, migliorando ulteriormenteabminamento
delle procedure di insolvenza aperte nei confrdetle societa
facenti parte di esso (cons. n. 54) presenti iti Btambri diversi
(cons. n. 62).

Ad ogni modo, nonostante il nuovo regolamento coamse
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I'approccio classico dell’'autonomia di ciascunasop@a giuridi-
ca componente il gruppo, gia indicato dalla CGUHangenten-
zaEurofood il considerando n. 53, presente anche nella [@tapo
della Commissione (cons. n. 289, chiarisce che la nuova di-
sciplina «non dovrebbe limitare la possibilita daldice di av-
viare, in un’unica giurisdizione, la procedura gatvenza per
varie societa appartenenti allo stesso gruppo pgaaitenga che
il centro degli interessi principali di tali socesi trovi in un solo
e medesimo Stato membro» (dRisoluzionedel PE del 15 no-
vembre 2011, 2011/2006 (INI)). In simili casi, ildice dovreb-
be inoltre avere la facolta di nominare, ove oppuot lo stesso
amministratore per tutte le procedure in questigneché cio
non sia incompatibile con le norme ad esse applicAbene
pertanto in qualche misura legittimaba postia giurisprudenza
nazionale sopra menzionata, riconoscendo cosi [zess#a,
quanto meno per i gruppi fortemente integrati, mliapproccio
globale che consenta di facilitarne la riorganizzae.

La definizione di “gruppo di societa”

La definizione di “gruppo di societa” contenuta tedto de-
finitivo del regolamento e diversa da quella pistrgtiva conte-
nuta nella proposta della Commissione, la qualeddodosi
principalmente sul rapporto azionario, pareva mggére le nuo-
ve regole ai soli gruppi costituiti secondo unaitstira gerarchi-
ca da una societa madre e una o piu societa figlte gruppi
verticali).

L'art. 2 n. 14 del regolamento 2015/848, inveceypde che
'impresa madre & quellimpresa che controlla, ti@ente o
indirettamente, una o piu imprese figlie, oltreueltp che redige
un bilancio consolidato conformemente alla dir@ttiv
2013/34/UE del 26 giugno 2013.

Tale definizione prescinde dalla forma giuridicdlelsocieta
coinvolte e, in linea con quanto previsto d&laida Legislati-
vadellUNCITRAL, introduce una nozione che si fondd son-
trollo e che dunque é piu ampia di quella presantaila Com-
missione. Questa modifica € certamente benvenataguanto
consente di far rientrare un numero maggiore dima$ambito
di applicazione delle nuove disposizioni, in corsaxione delle
diverse forme oggi assunte dai gruppi di socie@eediversi
modelli di affiliazione che appaiono rilevanti reelbrassi attuale
del commercio internazionale.
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| doveri di cooperazione e comunicazione tra le paedu-
re

Gli articoli 56 — 58 del regolamento 2015/848 pbwe
no doveri di cooperazione e comunicazione tra ansnaiori
delle procedure di insolvenza, tra giudici e travamstratori e
giudici. Al riguardo, il nuovo regolamento consatepproccio
contrattualistico che si e sviluppato in alcuni ##aspecialmente
di common lawpromuovendo anche nell’ambito dell'insolvenza
il ruolo dell’autonomia delle parti. E infatti egssamente previ-
sto che la cooperazione transfrontaliera tra gbratoinvolti
possa avvenire anche attraverso la conclusioneadirdi e pro-
tocolli (per una breve descrizione dei quali, vhgon. 49;
V. qui per alcuni esempi). A questo proposito, meritac@nno il
rinvio compiuto dal considerando n. 48, nella pgdaerale rela-
tiva al coordinamento delle procedure, alle buaess in mate-
ria di cooperazione nei casi di insolvenza trangalera, conte-
nute nei principi e orientamenti redatti dalle engaazioni in-
ternazionali operanti nel settore del diritto fakintare (sul pun-
to, ex multis v. leGuidelines for Coordination of Multinational
Enterprise Group Insolvencietell’'International Insolvency In-
stitute gli EU_Cross-Border Insolvency Court-to-Court Coope-
ration Principles and Communication Guidelimeslatti dalle
Universita di Leida e NottinghamPirinciples for Effective Cre-
ditor/Debtor Regimesdella Banca Mondialg ed in particolare
negli orientamenti preparati dallUNCITRAL (v. s@ttutto la
Guida Legislativa sopra menzionata).

Tale dovere di cooperazione, oltre ad avere undorahto
tipicamente consensuale e non coercitivo, € saggettalcune
limitazioni significative che, seppure da interprst restrittiva-
mente, in determinate circostanze potrebbero suimmme
I'effettivo adempimento alle valutazioni discrezadindegli ope-
ratori coinvolti nelle diverse procedure. Al rigdar infatti, gli
articoli 56 — 58 si applicano solo nella misurecin tale coope-
razione serva a facilitare la gestione efficacdadplocedura,
non sia incompatibile con le norme ad essa applicalnon
comporti conflitto di interessi (a proposito di gtialtimo punto,
si ritiene che possa avere un certo rilievo anal@évisione del-
le spese che le diverse procedure dovranno sost@eerla co-
municazione e la cooperazione: cfr. art. 59). heollo scambio
di informazioni deve avvenire con modalita che emtano di
proteggerne la riservatezza.

Per quanto riguarda gli amministratori, oltre attambio di
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informazioni e al coordinamento della gestione #adsorve-
glianza degli affari delle societa del gruppo,eijolamento sug-
gerisce anche la valutazione da parte loro dellssipdita di
proporre e negoziare un piano di ristrutturaziooerdinato, in-
dipendentemente dall'apertura della nuova proceprewaista al-
la sezione 2 del capo V (cinfra par. 4). Anche i giudici posso-
no comunicare direttamente tra loro, con qualsiesizo oppor-
tuno, in particolare con riguardo a (|) nomina deghministra-
tori; (ii) scambio di informazioni; (iii) gestione sorveglianza
degli affari delle societa del gruppo; (iv) cooramento delle
udienze; e, (V) se necessario, approvazione deaquit.

In aggiunta al dovere generale di cooperazioneneuoeca-
zione, l'art. 60 del nuovo regolamento attribuiscgualunque
amministratore nominato in una procedura apertacaefronti
di una societa del gruppo alcuni importanti potére servono a
facilitare la gestione efficace della procedurapémticolare, ol-
tre alla possibilita di essere sentito nelle procedaperte nei
confronti delle altre societa del gruppo e di ckred’apertura di
una procedura di coordinamento di gruppo, egli gomandare
la sospensione, per un periodo non superiore @ (Poi pro-
rogabile dal giudice fino ad un massimo di sei)gdialsiasi
provvedimento relativo al realizzo dell’attivo imaidelle proce-
dure aperte nei confronti di una societa del grugjade possibi-
litd € pero subordinata ad alcune condizioni pgsiticstringenti
che il giudice che ha aperto la procedura e teawterificare: (i)
deve essere stato presentato un piano di ristaziture avente
ragionevoli possibilita di successo; (ii) la sosgiene deve esse-
re necessaria al fine di garantire 'adeguata aitbne del piano
di ristrutturazione; (iii) il piano deve essere antaggio dei cre-
ditori nell’'ambito della procedura per la qualetata chiesta la
sospensione; e (iv) le procedure interessate ngondeessere
soggette al coordinamento previsto dalla sezione 2.

La nuova procedura di coordinamento di gruppo

Come anticipato, la sezione 2 del capitolo V delvaurego-
lamento introduce una disciplina per il coordinatoettelle pro-
cedure di insolvenza aperte nei confronti di secagipartenenti
ad un medesimo gruppo, al fine di realizzarne pslattguida di
un “coordinatore”, una ristrutturazione, appuniorclinata o in-
tegrata. L'impianto della procedura di coordinanserdome si
evince dal considerando n. 54, ¢ ispirato al ppiocdella “terri-
torialita modificata”, tale da «assicurare I'eféoiza del coordi-
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namento, rispettando nel contempo la distinta ped#a giuri-
dica di ciascuna societa del gruppo».

a) L'apertura della procedura di coordinamento

La richiesta di apertura di una procedura di cowmdiento
puo provenire da uno qualsiasi degli amministratominati in
una delle procedure di insolvenza iniziate nei camti di una
societa del gruppo. La domanda deve essere prodastnti a
uno dei giudici che ha aperto una di tali procedaraon invece,
come era stato originariamente proposto dal PEamaal giu-
dice che ha aperto la procedura nei confronti defleieta che
svolga funzioni essenziali all'interno del grupjait. 61, par. 1).
Qualora siano presentate piu domande davanti aiplici, il
regolamento prevede un criterio di prevenzione, par sara
competente quello anteriormente adito (art. 62)odni caso, al
fine di evitare possibili abusi della norma, edattalva la possi-
bilita che la scelta del giudice avvenga in un motmesuccessi-
vo da parte di almeno due terzi di tutti gli ammetratori nomi-
nati in relazione alle societa del gruppo (e noreae, ad esem-
pio, dagli amministratori rappresentanti i due itelegli attivi),
nel caso in cui essi ritengano che un altro giudiaepiu appro-
priato per l'apertura della procedura di coordinatoe Questa
scelta implica, peraltro, I'attribuzione di una quetenza esclu-
siva a tale giudice (art. 66).

Il giudice competente a cui e stata presentataiaathida, —
qualora ritenga (i) che il coordinamento possa ffia@auna ge-
stione efficace delle procedure di insolvenza;dlii¢ nessun cre-
ditore di una delle societa insolventi possa esseagtaggiato
finanziariamente dall'inclusione di una specificacieta nella
procedura (si noti la particolare complessita di wsiffatta valu-
tazione); e (iii) che la persona proposta comedioatore soddi-
sfi determinati requisiti previsti dall’art. 71 dedgolamento (sui
quali si vedanfra) — notifica «quanto prima» (in considerazione
dei tempi della giustizia in alcuni Stati membppare peraltro
rischiosa la mancata previsione di un termine defiragli am-
ministratori indicati nella domanda la riceziondl@stessa ed il
suo contenuto e li informa della possibilita diersssentiti.

Ciascun amministratore, nei trenta giorni succesdia rice-
zione della notifica, puo sollevare due tipi di tstazioni. In
primo luogo, puo opporsi all'inclusione nel coor@mento delle
procedure in relazione alle quali & stato nominaé&b,qual caso
nessun effetto si produrra per tali procedure éidavanche il
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cons. n. 56, che sottolinea il «carattere faceiatidelle proce-
dure di coordinamento di gruppo, e l'art. 72, pgrdel regola-
mento). L'esclusione segue pertanto automaticamientente-

stazione, senza che le parti coinvolte possanaessatite su
tale punto e, in particolare, sulle possibilitasdiccesso che il
coordinamento potrebbe avere nonostante dettasesodu In

secondo luogo, l'opposizione puod riguardare la greaische é
stata proposta come coordinatore. In tal casoase la conside-
razioni che il regolamento non specifica, il gikd@uo astenersi
dal nominare tale persona ed invitare I'amminisi@tin que-

stione a presentare una nuova richiesta di apedtlia procedu-
ra di coordinamento, completa di tutte le infornoazidi cui si e

detto.

In assenza di contestazioni, il giudice adito peliberare
I'apertura della procedura di coordinamento — qualoatural-
mente continuino a persisterne le condizioni di assihilita —
decidendone le linee generali, statuendo in maiitoosti e no-
minando il coordinatore.

L'art. 70, in via di principio, afferma che gli anmmstratori
coinvolti devono tenere conto delle raccomandazi@hicoordi-
natore e del piano di coordinamento. Tuttavia, &desima nor-
ma sottolinea anche in questo ambito la non virisatia della
procedura in esame, consentendo agli amministratodisco-
starsi in tutto o in parte dalle raccomandaziodakpiano, con il
solo onere di comunicarne i motivi al coordinateralle persone
o agli organismi cui sono tenuti a riferire in badla propria le-
gislazione nazionale.

Anche procedure di insolvenza inizialmen-
te non incluse nella procedura di coordinamentac{p® ne era
stata contestata l'inclusione o perché aperte ssoEmente
all'inizio della procedura di coordinamento stespaysono di-
venirne parte in un secondo momento. Competenieeaere la
richiesta di inclusione € il coordinatore, il quaepronuncera
sulla stessa, dopo avere consultato gli ammingirabinvolti,
con decisione motivata, impugnabile tanto dagli amstratori
gia partecipanti che dallamministratore la cuhresta sia stata
respinta. La possibilita per il coordinatore di ettare la richie-
sta di inclusione é subordinata alla valutazione ebsa serva a
facilitare una gestione efficace delle diverse pdtare di insol-
venza e che nessun creditore interessato possaes$s@mnzia-
riamente svantaggiato oppure all’assenso di tlitargministra-
tori.
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b) La nomina e i compiti del coordinatore

La scelta del coordinatore deve ricadere su ursoparabili-
tata in un qualsiasi Stato membro a svolgere leitum di am-
ministratore delle procedure di insolvenza, che pem sia uno
degli amministratori nominati in relazione ad urelle societa
del gruppo, né si trovi in conflitto di interes@petto alle societa
stesse, ai loro creditori o agli amministratorileragura e tenuta
ad agire con imparzialita e diligenza e, qualorarog detrimen-
to dei creditori o non rispetti gli obblighi su ldi incombenti in
base al regolamento, potra vedersi revocare l'ioggresta poi
da chiarire se e come possa essere fatta valersuanaventuale
responsabilita).

Al coordinatore é richiesto di formulare raccomazidai per
la conduzione coordinata della procedura di insuiae
e proporre un piano di coordinamento di gruppqudle tuttavia
non potra contenere raccomandazioni riguardo ahavale
consolidamento della procedura o della massa falfitare.
L’'art. 72 del regolamento prevede inoltre che ibrbnatore
possa (i) essere sentito e partecipare alle proeatiunsolvenza
aperte nei confronti delle societa del gruppo, ¢h)edere agli
amministratori (sui quali incombe un dovere di ce@zione) in-
formazioni su qualsiasi societa del gruppo, (iohwhndare la so-
spensione, fino a sei mesi, di una procedura apdeaaevoca di
eventuali sospensioni esistenti, qualora cio s@s®ario per una
corretta applicazione del piano di coordinamengsiaea vantag-
gio dei creditori (il coordinatore ha pertanto ufetivo potere
di azione e di influenza sullo svolgimento dei @dicnenti na-
zionali).

c) | costi del coordinamento

Notevole attenzione € posta dal regolamento st desi-
vanti dal coordinamento, i quali, come giustamentecisa il
considerando n. 58, non dovrebbero essere supaiimantag-
gi derivanti dallo stesso. La domanda di apertelagprocedura
di coordinamento deve infatti contenere una stimgald costi
(art. 61, par. 3, letd), sulla quale decide il giudice adito (art. 68,
par. 1, lettc). L'art. 72, par. 6, prevede poi che il coordimato
qualora ritenga che i costi effettivi saranno digativamente
superiori rispetto a quelli inizialmente stimati
dallamministratore e, in ogni caso, qualora talstt superino
del 10 % le stime iniziali, informi gli amministat e chieda al
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giudice che ha aperto la procedura di coordinamento
un’approvazione preventiva di tali nuovi costi. ih&, ai sensi
dell'art. 77, il coordinatore, ultimate le sue fiova, stabilisce il
resoconto finale delle spese, con lindicaziondedgliote spet-
tanti a ciascuna societa partecipante. In casomtiestazioni da
parte degli amministratori, sara il giudice cheaparto la proce-
dura di coordinamento a dover decidere sul reso¢c@oin prov-
vedimento impugnabile.

Conclusioni

La volonta del legislatore europeo di inseriremedvo rego-
lamento sull'insolvenza transfrontaliera una dibog dedicata
specificamente ai gruppi di societa € certamenpeeazabile.
L’attenzione loro accordata in materia fallimenfan®ltre, invi-
ta ad interrogarsi sull'opportunita che anche idiedgori naziona-
li prevedano norme specifiche al riguardo, che gogstrovare
applicazione per i gruppi interni o per i grupprpalmente lo-
calizzati in Stati terzi (sul piano interno, v. tacenteCass.
20559/201Xhe ha ritenuto non ammissibile il concordato pre-
ventivo di gruppo a causa dell’assenza di una glisa nel no-
stro ordinamento).

Le norme introdotte si prestano tuttavia a qual-
che osservazione critica sia da un punto di vistendle, per la
tecnica redazionale talvolta impiegata, sia da wuntg di vista
contenutistico, per I'approccio eccessivamentedimi

Da un lato, I'estensione delle norme sul coordiname la
comunicazione tra le procedure deve essere acooitdavore,
anche se in realta I'effettiva portata e I'efficadii tale estensio-
ne sono subordinate alla volonta degli operatom\ati e ai
criteri, talora stringenti, previsti dal regolamergtesso (quale,
ad esempio, il rinvio alle norme nazionali).

Dall’altro lato, per quanto riguarda il nuovo prdoeento di
coordinamento, € opportuno ribadirne il carattese abbligato-
rio, non soltanto dal punto di vista dell'inclusedelle procedu-
re relative alle singole societa del gruppo, mahanger gquanto
riguarda il rispetto delle raccomandazioni e dahpi di coordi-
namento da parte delle societa partecipanti. otteve essere
prestata particolare attenzione a limitare i cesti durata di tale
procedura, al fine di preservarne l'efficienza eagéirne il suc-
Cesso.

Sara in ogni caso il tempo a rivelare se gli operaitilizze-
ranno gli strumenti offerti dal nuovo regolamentarecaso af-
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fermativo, quali benefici tali strumenti effettivamte comporte-
ranno, oppure se continuera ad essere adottgieodadural
consolidationaffermatasi nella giurisprudenza degli Stati mem-
bri nel vigore del regolamento n. 1346/2000, onale avalla-

ta, come detto, dal considerando n. 53 del nuogolaenento.

9 dicembre 2015
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Il coordinamento tra procedure
d’'insolvenza basato sulla
prevalenza della procedura
principale nel regolamento (UE) n.
2015/848 di rifusione

FABRIZIO MARONGIU BONAIUTI (*)

1. Il coordinamento tra procedure d’insolvenza nefrego-
lamento preesistente: tratti generali.

Come € noto, una caratteristica salientereig@blamento n.
1346/2000sulle procedure d’insolvenza é data dall'accogfitoe
del principio dell’'universalita limitata, basato ll&@pertura di
una procedura d’insolvenza principale da partegildici dello
Stato membro nel quale e situato il centro degérassi princi-
pali del debitore. Tale procedura avra ad oggeitteto patri-
monio del debitore stesso, con la possibilita, moedo, di apri-
re procedure di insolvenza territoriali da partegulidici di altri
Stati membri nei quali il debitore possegga ungopaodipen-
denza, con effetti limitati ai beni del debitoregenti nello Stato
membro nel quale tali procedure vengono apert@elicanismo
di coordinamento tra la procedura d’insolvenza qpale e le
procedure territoriali previsto dal regolamentd.846/2000 pre-
senta un carattere rigido, chiaramente ispirataiadrincipio
di certezza del diritto e in particolare di pre\mlia della com-
petenza giurisdizionale, in quanto I'art. 3, pard8l regolamen-
to prevede che, qualora sia aperta una procedimaotienza
principale dinanzi ai giudici dello Stato membrd geale é si-
tuato il centro degli interessi principali del debe, le eventuali

(*) Universita di Macerata.
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procedure territoriali che siano state aperte ssicamente di-
vengono procedure secondarie, e devono per di q@septare
obbligatoriamente il carattere di procedure diiligzione.

Il meccanismo di coordinamento appena accennabasa,
nella sua applicazione pratica, su un altro prilecgenerale che
presiede alla cooperazione giudiziaria in mateivdectra i giu-
dici di diversi paesi membri: il principio dellaaiproca fiducia.
Infatti, come chiarito anche dalla Corte di giustinella ben no-
ta sentenza del 2 maggio 2006 relativa al éasofood(punti
41-44) la valutazione compiuta dal giudice che pari@ la pro-
cedura d’insolvenza principale relativamente ablealizzazione
nel proprio Stato membro del centro degli intergasncipa-
li (COMI nell’acronimo inglese peCentre of Main Interesjdel
debitore si impone ai giudici degli altri paesi n@mai sensi
dell'art. 16 del regolamento, con la conseguenzg cbme riba-
dito dal par. 2 della norma, essi non potranno ajrée, ricor-
rendone i presupposti, una procedura avente efffettati ai be-
ni del debitore presenti nello Stato membro in guesta sia
aperta, procedura la quale presentera carattevadzao.

2. Le difficolta emerse dalla prassi applicativa ¢e indica-
zioni provenienti dalla giurisprudenza della Cortedi giusti-
zia.

Il meccanismo di coordinamento tra procedure divesaza
contemplato dal regolamento n. 1346/2000 non eteseella
sua rigidita, da difficolta applicative, soprattuth quei casi, di-
venuti sempre piu frequenti nella prassi, in cuptecedure in
guestione perseguono maggiormente un fine di nmorgazione
dell'attivita del debitore, piuttosto che di suquidazione. Parti-
colarmente sintomatico in questo senso e il &swk Handlo-
wy, oggetto della sentenza della Corte di giustizlb2® novem-
bre 2012, nel quale la procedura di insolvenzacjpale, aperta
dai giudici dello Stato membro di localizzazioné cientro degli
interessi principali del debitore, nella specié-tancia, consiste-
va in unagprocédure de sauveguardentemplata dal diritto
francese (art. L-620-1 d€lode de commercenella versione
modificata dalla legge 26 luglio 2005, n. 2005-84&) quale,
esperibile su istanza del debitore il quale nainasii in situazio-
ne di cessazione dei pagamenti ma che abbia a&{giatre delle
difficolta economiche che non é in grado di supertonoma-
mente, & volta per I'appunto alla riorganizzaziated!'attivita
dellimpresa, allo scopo di consentire la prosecoei
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dell'attivita economica, con il connesso mantenitoestei posti
di lavoro, e la riduzione del debito accumulatopgumnto 16 della
motivazione). A fronte dell’apertura di una procesprincipale
avente tali caratteristiche, sorgeva la questiaia @mmissibili-
ta dell’apertura, su istanza di un creditore, dh ynocedura se-
condaria in un altro Stato membro, nella speciédknia, dove
'impresa, ritenuta possedere il proprio centrantieressi princi-
pali in Francia, aveva la propria sede legale.c®iasiderato che,
in base all'art. 3, par. 3, del regolamento n. 13@60, la proce-
dura secondaria d’insolvenza deve presentare @tbtigmente
il carattere di procedura di liquidazione, come fabtenzialmen-
te incompatibile con la finalita di riorganizzazepropria della
procedura principale. La Corte di giustizia, nehfesmare che
la procédure de sauvegardentemplata dal diritto francese, pur
non presupponendo uno stato di effettiva insolvetealebitore,
deve essere considerata, in quanto rientrante fpaokcedure in-
dicate nell’'allegato A del regolamento, alla str@glu una proce-
dura di insolvenza per i fini del regolamento, Hi@ranato che
tale carattere proprio della procedura principae asta in linea
di principio all’apertura di una procedura secormaan un altro
Stato membro, benché quest'ultima presenti il tamatdi una
procedura di liquidazione (v. punti 53-58). Al temnptesso, la
Corte ha affermato che i caratteri propri dellacgdura princi-
pale che era stata aperta nel caso di specieparticolare il fat-
to che essa non presupponesse l'accertamento defimitivo
stato di insolvenza del debitore, non comportavaoana ecce-
zione alla regola per la quale il giudice che ajpma procedura
secondaria non puo pronunciarsi sull’insolvenzadddditore nei
confronti del quale sia stata aperta una procedungolvenza
principale in un altro Stato membro (v. punti 68-72

La Corte ha ritenuto che i potenziali problemi dirpatibili-
ta dell’apertura di una procedura secondaria diidigzione con
il perseguimento degli obiettivi di riorganizzazeodell'impresa
propri di una procedura principale che presentanatteri del-
la procédure de sauvegardiel diritto francese debbano essere
affrontati a livello di coordinamento tra le diverprocedure, ri-
chiamando in proposito il ruolo d'impulso precipgonferito
al’lamministratore della procedura d’insolvenzanpipale dalle
norme degli articoli 33 e 34 del regolamento n.6/3800. Tali
norme prevedono che, su istanza di quest’ultimgjutlice che
ha aperto la procedura secondaria debba sospendeitéo o in
parte le operazioni di liquidazione, salva la pegtne di idonee
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garanzie per i creditori della procedura secongda&ipossa an-
che, sempre su istanza del curatore della procquhimaipale,
chiudere la procedura secondaria ove la legge chiple a
quest'ultima procedura ne preveda la chiusura seEmeduogo a
liquidazione, in presenza di un piano di risanamequale nel
caso di specie era stato adottato nell’ambito dptlacedura
principale, ovvero di un concordato od altra misanaloga. La
Corte ha affermato che, nel dare applicazioneialisposizioni,
il giudice che ha aperto la procedura d’insolveseaondaria
debba, in base al principio di leale cooperaziame @, par. 3,
Trattato UE), tenere conto degli obiettivi perséigdalla proce-
dura d’insolvenza principale e, in un’ottica di \&juardia
dell'effetto utile del regolamento, avere riguardie finalita
perseguite da quest’ultimo, che la Corte identifioa la promo-
zione di un funzionamento efficiente delle procedur
d’'insolvenza transfrontaliere, che presuppone tinagfe coor-
dinamento tra le procedure d’'insolvenza princigakecondaria,
basato sulla prevalenza della procedura principal@unto 62
della motivazione).

3. La prevalenza della procedura principale d’insolenza
anche ai fini del coordinamento con le azioni cheadivano
direttamente da una procedura d’insolvenza e che snseri-
scono nell’ambito della stessa.

Le indicazioni fornite dalla Corte di giustizia leekentenza
da ultimo citata in ordine alla necessarieta dicanrdinamento
efficace tra le procedure d’insolvenza basato spivalenza
della procedura principale sono state recepitena sentenza di
poco successiva della Cour de cassation francdseG@nm., 22
gennaio 2013X c. Procureur de la République de Chalon-sur-
Sabng, la quale ha affermato che un’azione volta
al’emanazione di una misura atta a vietare all’anmstratore di
una societa soggetta a procedura d’insolvenzaodieguire nella
gestione deve essere considerata alla streguaadiome che
deriva direttamente dalla procedura di insolvenzaessi inseri-
sce strettamente nell’ambito di tale proceduragiseég la formu-
la coniata dalla Corte di giustizia nella sentedebh22 febbraio
1979 relativa al casGourdain(punto 4) a proposito della porta-
ta dell'esclusione dei fallimenti, concordati ett@bprocedure af-
fini dall'ambito di applicazione della ConvenziodeBruxelles
del 1968 e ripresa con riferimento all'art. 3, phr.del regola-
mento n. 1346/2000 nella piu recente sentenza 2idelibraio
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2009 relativa al casBeagon c. Deko Marffpunto 21). Secondo
qguanto rilevato dalla Cour de cassation nella semateitata, nel
caso in cui parallelamente alla procedura d’insmhaeprincipale
sia stata aperta anche una procedura secondadamnlpetenza
in ordine ad un’azione come quella oggetto del adisspecie
spetta unicamente al giudice che ha aperto la guvaeorincipa-
le di insolvenza, e non anche al giudice che hat@bee procedu-
ra secondaria, posto che la misura oggetto dedieziin que-
stione per sua natura colpisce la sfera giuridedéimpresa in-
solvente nel suo insieme e non puo considerargiliannei suoi
effetti ai soli beni dell'impresa localizzati nelfgtato membro di
apertura della procedura secondaria.

Da notare, incidentalmente, che la Corte di giistzinter-
venuta nuovamente in alcune pronunce piu recenti
sull'individuazione delle azioni che devono consadsi derivare
direttamente dalla procedura d’insolvenza ed insiestretta-
mente nell’ambito di tale procedura, ai fini dalbeo attrazione
alla competenza giurisdizionale del giudice cheyperto la pro-
cedura d’insolvenza stessa, con particolare rifemto, in tutti i
casi in cui I'azione si riferisca alla sfera giuda del debitore nel
suo insieme, alla procedura d’insolvenza principalesensi
dell'art. 3, par. 1, del regolamento n. 1346/2(D8pprima, nella
sentenza del 4 settembre 2014 relativa alla ddigel &
Goeldner Spedition c. Kintrda Corte ha ritenuto che non potes-
se considerarsi rientrare nella nozione di “azideevante da
una procedura d’insolvenza e ad essa strettamamieessa’,
come elaborata dalla propria precedente giurisprzeaie
un’azione mediante la quale il curatore della pdoca
d’'insolvenza mirava a ottenere il pagamento di wadito
dell'impresa nel frattempo dichiarata insolventesdia su di un
contratto di trasporto internazionale di merci, de@mento che
tale azione trovava il suo fondamento non gia msiblvenza
dellimpresa, bensi nel contratto concluso precexeante
dall'impresa stessa con la controparte inadempignteunti 27-
31). Successivamente, nella sentenza del 4 dice?@li4 relati-
va al casdd c. H. K, la Corte, facendo applicazione del mede-
simo criterio, ha ritenuto invece rientrare nelt@zione in que-
stione un’azione diretta contro I'amministratore utia societa
dichiarata insolvente allo scopo di ottenere |l&tigione di pa-
gamenti effettuati successivamente all'insorgerginilvenza
della societa stessa, in quanto tale azione, dgivezate da quella
oggetto della precedente sentenza, presupponattm dit insol-
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venza del debitore, e cid anche se I'azione in tipres avrebbe
potuto essere esperita, in linea di principio, @cidipendente-
mente dall’apertura di una procedura d’'insolvenzap(inti 21-
24).

4. 1l recepimento delle indicazioni della Corte dgiustizia
nelle innovazioni introdotte nel regolamento n. 208/848 di
rifusione in merito al coordinamento tra procedure
d’insolvenza.

Il regolamento n. 2015/844 rifusione recepisce molte delle
indicazioni fornite dalla Corte di giustizia nel&&ntenzdank
Handlowysopra richiamata — la quale, tra I'altro, e dilp@pcet-
timane anteriore alla presentazione dphapostadella Commis-
sione volta alla modifica del regolamento n. 13962 — nel
senso di un opportuno rafforzamento del coordinaotera pro-
cedure di insolvenza. Il nuovo regolamento, infatér un verso
mantiene innegabilmente fermo lo schema di baseredgila-
mento preesistente, nel senso di prevedere allRrtpar. 1,
I'apertura della procedura principale di insolvedzaparte dei
giudici dello Stato membro in cui e localizzat@dntro degli in-
teressi principali del debitore, e, all’art. 3, padr I'apertura di
una procedura territoriale da parte dei giudici ldedfri Stati
membri in cui il debitore abbia una propria dipemcke con ef-
fetti limitati ai beni del debitore presenti netrieorio di tale Sta-
to membro, procedura la quale, in base al pare &perta suc-
cessivamente alla procedura d’'insolvenza princigataii al par.
1, presentera il carattere di procedura secondhingolvenza,
Cio ugualmente avverra nelle limitate ipotesi in, ¢a base al
par. 4, la procedura territoriale sia aperta aoterente alla pro-
cedura d’insolvenza principale, a partire dal moimeim cui
quest'ultima verra aperta. Ugualmente ferma, inntmaliscen-
dente, come gia osservato, dal principio generalia deciproca
fiducia tra i sistemi giurisdizionali degli Statiembri, rimane la
regola del riconoscimento della decisione di apartiella pro-
cedura d’insolvenza, ora contenuta nell’art. 19 réglolamento
n. 2015/848, in base alla quale, in particolare uolta che un
giudice di uno Stato membro abbia aperto la pro@edu
d’'insolvenza principale ritenendo localizzato nebgrio Stato
membro il centro degli interessi principali del dete, i giudici
di tutti gli altri Stati membri sono tenuti a ricoscere tale deci-
sione e possono soltanto aprire, ricorrendone symposti,
una procedura secondaria d’'insolvenza.
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Si deve nondimeno osservare, a quest’ultimo rignacdme
il regolamento di rifusione restringa in una certesura il mar-
gine di discrezionalita del giudice che intendairapuna proce-
dura d’insolvenza principale, introducendo nell’adt par. 1,
una definizione di centro degli interessi principdel debitore,
identificato con il luogo in cui il debitore esdecia gestione dei
suoi interessi in modo abituale e riconoscibiletdazi, integrata
da una serie di presunzioni volte alla sua localizme con rife-
rimento alle diverse ipotesi in cui il debitore sina societa o
persona giuridica, ovvero una persona fisica chercéa
un’attivita imprenditoriale o professionale indigemte, o una
persona fisica che non svolga una tale attivitdo Atopo, chia-
ramente indicato anche nel preambolo del regolam@ainside-
rando nn. 29-31), di evitare manovre abusiviodim shopping
le presunzioni in questione non si applicano nsi acui il dato
a cui si riferisce il criterio di localizzazione d@blta in volta
adottato — rispettivamente, la sede legale deltietb o persona
giuridica, la sede principale di attivita, ovveebresidenza abi-
tuale del debitore — abbia subito uno spostameatord paese
membro a un altro nei tre mesi precedenti la domaha@pertura
della procedura d’insolvenza (sei mesi relativamegita resi-
denza abituale del debitore persona fisica che eserciti
un’attivita imprenditoriale o professionale indipiemte).

Per altro verso, il regolamento di rifusione coméiealcune
sensibili innovazioni nel senso di favorire un miagg coordi-
namento tra la procedura principale di insolventa grocedure
secondarie che siano eventualmente aperte inSaétti membri.
Innanzitutto, proprio recependo l'indicazione féandalla Corte
di giustizia nella sentenzank Handlowynel senso di favorire
il coordinamento tra procedure anche quanto queskesono
volte al fine classico della liquidazione del pawonio del debi-
tore bensi alla sua riorganizzazione, l'art. 3,. (3ardel regola-
mento di rifusione ha eliminato la previsione, pras nella cor-
rispondente disposizione del regolamento n. 134%20el sen-
so che le procedure secondarie di insolvenza debpaasentare
necessariamente il carattere di procedure di lapiahe.
L’eliminazione di tale previsione rendera chiarateebhen piu
flessibile la disciplina recata dal regolamentonsamtendo di
evitare i problemi di coordinamento derivanti davdr necessa-
riamente ricorrere al modello della procedura @liiilazione per
poter aprire una procedura secondaria di insolvearezhe in
presenza di una procedura principale volta invdleeriarganiz-
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zazione dell'impresa.

Il regolamento di rifusione recepisce quanto affsiondalla
Corte di giustizia nella sentenza appena richiaraatzhe nella
piu precisa formulazione della norma dell’'art. 3#lativo
allapertura delle procedure secondarie d’insoleennfatti, il
corrispondente art. 27 del regolamento n. 1346/206poneva,
in modo relativamente ambiguo, che I'apertura di procedura
principale d’'insolvenza ai sensi dell’'art. 3, phrdel regolamen-
to consentiva I'apertura di una procedura secoadarun altro
Stato membro in base all’art. 3, par. 2, “senzaiclgesto altro
Stato sia esaminata l'insolvenza del debitore”ri.'34 del rego-
lamento n. 2015/848, rispecchiando I'interpretagi@iu rigoro-
sa di tale inciso adottata dalla Corte nella sergeta ultimo ri-
chiamata (senBank Handlowy punti 68-72), e in linea con |l
principio della reciproca fiducia, dispone piu aetente che, se
la procedura d’insolvenza presupponeva lo statmgblvenza
del debitore, questo non puo essere riesaminatgiuidice della
procedura secondaria, il quale deve pertanto msenencolato
dall’accertamento effettuato in proposito dal gagddella proce-
dura principale.

Un’innovazione di piu sensibile portata sul piare coordi-
namento tra procedure d’insolvenza, volta, secdimiticazione
data dalla Corteilfidem punto 73), a riaffermare la prevalenza
della procedura principale d’insolvenza, e contemll'art. 36
del regolamento n. 2015/848. Tale innovazione, inhgostanza
comporta il venir menex antedi un vero e proprio problema di
coordinamento tra procedure d’insolvenza, posto mmsegue,
come chiaramente indicato dalla stessa rubricaaetala nor-
ma, l'obiettivo di evitare senz’altro I'apertura lideprocedura
secondaria, consiste nella  previsione del diritto
dellamministratore della procedura d’insolvenzangipale di
contrarre un impegno unilaterale con riferimentdeni del de-
bitore ubicati nello Stato membro nel quale avrebieito aprir-
si una procedura secondaria d’insolvenza. Perteftgttale im-
pegno 'amministratore della procedura principal@sblvenza
si impegna a rispettare i diritti di cui avrebbeaduto i creditori
nellambito di un’eventuale procedura secondariert@pin quel-
lo Stato membro quanto alla ripartizione dei bengquestione o
del ricavato del loro realizzo, come pure quantdiaiti di pre-
lazione, previsti dalla legge dello Stato membrbquale i beni
in questione sono situati. La norma € volta a cotireeil rag-
giungimento all’interno della stessa procedura qpale
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d’insolvenza della finalitd materiale che avrebb&ufo altrimen-
ti conseguirsi mediante l'apertura di una procedsgaondaria
d’insolvenza in uno Stato membro diverso da quelloui e sta-
ta aperta la procedura principale. La finalita irestione consiste
essenzialmente nel consentire I'applicazione artgpdei beni
del debitore, situati nello Stato membro in cuiedbe potuto
aprirsi la procedura secondaria, della legge @ tdlimo Stato
membro, che avrebbe trovato applicazione ove tedeegura
fosse stata ivi aperta, secondo la regola di diaral35 dello
stesso regolamento (come gia della regola corrcpaie conte-
nuta nell’art. 28 del regolamento n. 1346/2000m#éccanismo
introdotto dall’art. 36 del regolamento di rifuserconsente
quindi il raggiungimento di tale risultato di caeat sostanziale
permettendo al tempo stesso di evitare, come sita&a) gli in-
convenienti suscettibili di derivare dall’apertutiauna procedura
secondaria parallelamente alla procedura princigalasolven-
za. Come osservato nabstintroduttivo di questo dibattito, vie-
ne icasticamente utilizzata in proposito I'esprassidi procedu-
re secondarie “sintetiche” o “virtuali”.

La centralita della procedura principale d’insolxare salva-
guardata ulteriormente dalla previsione, contemelart. 38
del regolamento di rifusione, del diritto dell’ammstratore della
procedura principale d’insolvenza di essere infaonmdella pre-
sentazione di una domanda di apertura di una pupaeskcon-
daria e di avere I'opportunita di essere sentitanarito alla do-
manda stessa dal giudice che ne é stato invelstitcegola deve
essere letta in stretto coordinamento con la piaws contenuta
nell'art. 39, del diritto dell’amministratore delf@ocedura prin-
cipale di impugnare la decisione di apertura di precedura se-
condaria dinanzi ai giudici dello Stato membro gedle e stata
aperta, qualora egli ravvisi che nel decidere diragale proce-
dura il giudice che la ha aperta non abbia rispetteequisiti po-
sti in proposito dall'art. 38. Al riguardo, nellgbesi in cui
I'amministratore della procedura principale ablsaumto un im-
pegno ai sensi dell’art. 36 del regolamento n. 284, I'art. 38,
al par. 2, prevede, allo scopo di non vanificairapegno in que-
stione, che, su istanza dello stesso amministralelta procedu-
ra principale, il giudice che sia investito di wh@manda di aper-
tura di una procedura secondaria di insolvenza aeisbenersi
dall'aprire tale procedura se ritiene che I'impegnajuestione
sia atto a tutelare adeguatamente gli interessergérdei credi-
tori locali. Nella stessa ottica, I'art. 46 del odgmento di rifu-
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sione, similmente a quanto gia avviene in basarall33 del re-
golamento n. 1346/2000, riconosce allamministatdella pro-
cedura principale d’insolvenza il diritto di rickiere
la sospensione delle operazioni di realizzo déiNatda parte
del giudice che ha aperto la procedura secondafrante, se del
caso, della prestazione da parte dellamministeati@ila proce-
dura principale di idonee garanzie degli interabsi creditori
della procedura secondaria d’insolvenza.

Il regolamento n. 2015/848 persegue inoltre lalitdali as-
sicurare un efficace coordinamento tra procedunesdivenza
mediante la previsione di piu generali obblighcdoperazione e
comunicazione, che il regolamento contempla aisend livel-
li. Dapprima, nell’art. 41, codificando, sostanmainte, la prassi
della cooperazione tra gli amministratori dellegadure princi-
pale e secondarie d’'insolvenza, con particolagginfento al po-
tere degli amministratori stessi di concludere liopsito accor-
di o protocolli (si puo vedere, in proposito, aelio internazio-
nale, laPractice Guide on Cross-Border Insolvency Coopera-
tion adottata dal’lUNCITRAL nel 2009; nonché&siobal Princi-
ples for Cooperation in International Insolvency Sgéaadottati
dal’American Law Institute congiuntamente con t8mational
Insolvency Institute, e IEuropean Communication and Coope-
ration Guidelines for Cross-Border Insolvenmlaborate sotto
I'egida dell’'International Association of Restrughg, Insolven-
cy and Bankruptcy Professionals (INSOL Europe)lesglali,
oltre al citatopostdi S. Bariatti, si veda, con specifico riferimen-
to alla cooperazione tra procedure d’insolvenzecoatesto spe-
cifico dei gruppi di societa, postdi N. Nisi e G. Vallar. Nella
norma successiva, l'art. 42, il regolamento digifume estende
innovativamente tale dovere di cooperazione anche
ai giudici innanzi ai quali sia pendente una donaaddapertura
di una procedura d’insolvenza, o che la abbianotapeella mi-
sura in cui tale cooperazione non sia incompatitoie le norme
applicabili a ciascuna delle procedure in questidnine, I'art.
43 prevede altresi I'obbligo degli amministratoglld diverse
procedure d’insolvenza riguardanti un medesimo tdedbidi
cooperare anche con i giudici delle altre procedue#ia misura
in cui cido non sia incompatibile con le norme ckgalano cia-
scuna procedura e non comporti un confitto d’irdereln parti-
colare, si deve osservare che il dovere di coopmrara giudici
di diversi paesi membri, benché non fosse prewvistoregola-
mento n. 1346/2000, e sovente presente all'intefinaltri atti
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adottati nell'ambito della cooperazione giudizianamateria ci-

vile, e puo considerarsi attuazione del piu geeedlavere di lea-
le cooperazione tra gli Stati membri e i rispetbvgani nel per-
seguimento degli obiettivi propri dell’'Unione. Comsee osser-
vato, a quest’ultimo dovere ha fatto riferimentclamla Corte di
giustizia nella sentenzgank Handlowyprima citata (v. punto
62) affermando il dovere per il giudice della prdwee seconda-
ria d’'insolvenza ditenere conto degli obiettivilldeprocedura
principale e dell’economia complessiva del regolaimeDa no-

tare, tra l'altro, che un analogo dovere di cooperge tra giudi-
ci di diversi paesi che siano coinvolti nella gesé di

un’insolvenza di carattere transfrontaliero &€ conglato nell’art.

25 dellaModel Law on Cross-Border Insolvenagottata nel
1997 dallUNCITRAL (su cui F. Jault-Seseke, D. Ruhi

in Rev. crit. dr. int. priv,.2014, p. 425 s.).

5. Le disposizioni contenute nel regolamento di nfsione
con riferimento al coordinamento tra le procedure
d’'insolvenza e le azioni che derivano da tali prockire e ai
rapporti con altri procedimenti giudiziari o arbitr ali.

Parallelamente alla disciplina del coordinameragtiocedu-
re di insolvenza in quanto tali, il regolamentariélisione disci-
plina espressamente nell’art. 6, recependo laggitudenza della
Corte di giustizia alla quale si e fatto riferimenh precedenza
(supra, par. 3), il coordinamento tra le procediinesolvenza e
le altre azioni che derivano direttamente da tedcpdure e che
vi inseriscono strettamente. Il par. 1 della nosmaeramente ri-
cognitivo dei risultati ai quali € pervenuta la odi giustizia
nella giurisprudenza appena richiamata, nel praeedbée la
competenza dei giudici dello Stato membro nei euiitbrio e
stata aperta una procedura di insolvenza ai satisrticolo 3
del regolamento — come tale dovendo quindi intesider
la procedura d’insolvenza principale ovvero anche procedura
secondaria, a seconda dell'oggetto dell’azioneuestjone — si
estenda anche alle azioni che derivano direttanthalta proce-
dura d’insolvenza e che vi si inseriscono direttat@aecon parti-
colare riferimento alle azioni revocatorie. L’'elem@ innovativo
e invece dato dal par. 2 della norma, il quale if@risce
all'ipotesi in cui una tale azione sia connessauathzione in
materia civile e commerciale, come tale non subdetidi esse-
re attratta a propria volta alla competenza dedligaidella pro-
cedura d’insolvenza in base al regolamento e rit&gdenvece,
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tendenzialmente, nellambito di applicazione kkgolamento n.
1215/20120 “Bruxelles lbis’. In tale caso, il regolamento di ri-
fusione prevede che, se le due azioni sono riwaligro il mede-
simo convenuto, esse possano essere riunite, <sanzast
del’amministratore della procedura d’insolvenzael debitore
non spossessato, nella misura in cui il dirittoioaale consenta
a quest’ultimo di promuovere azioni per la masdknfantare,
innanzi ai giudici dello Stato membro in cui il e@muto ha il
proprio domicilio, secondo la soluzione che derre
dall'applicazione del foro generale di cui all'ad.del regola-
mento n. 1215/2012. La norma prevede inoltre, ngemdo la
soluzione contemplata nell’art. 8, par. 1, di qudtsino regola-
mento, che, nel caso in cui I'azione & promossdragsiu con-
venuti, la riunione dei procedimenti possa aveogtudinanzi ai
giudici dello Stato membro nel cui territorio unei donvenuti &
domiciliato. La riunione puo avvenire, purché tilidici siano
competenti in base al regolamento n. 1215/2012i(almbente
con riferimento all’azione connessa ricadente inema civile e
commerciale, posto che, per quanto riguarda I'aziderivante
direttamente dalla procedura d’insolvenza, essadpénizione
esorbita dall’ambito di applicazione del regolansemt questio-
ne (secondo quanto affermato dalla Corte di giisssm dalla
sentenz&ourdainrichiamatasupra par. 3). La stretta ispirazio-
ne della regola al modello offerto dal regolameBtaxelles I-
bis € evidenziata anche dalla riproduzione, nel pael& norma
in esame, della definizione di cause connessedueafinell’art.
8, n. 1, cosi come nell’art. 30 in tema di conr@ssiprivativa, di
quest'ultimo regolamento. Sostanzialmente, la regoirodotta
nel regolamento n. 2015/848, se da una parte pe¥sefijne ap-
prezzabile della concentrazione dell'azione defiwalrettamen-
te dalla procedura d’insolvenza e dell’azione ashesonnessa
davanti ad un unico giudice, dall’altra presentariécita di at-
trarre la prima delle due azioni anziché alla cowmpzea del giu-
dice della procedura d’insolvenza, come avverrehbapplica-
zione della regola di cui al par. 1 e gia secordgilrisprudenza
della Corte di giustizia interpretativa dell’art.d@l regolamento
n. 1346/2000, alla competenza del giudice individusecondo
regole corrispondenti a quelle del regolamenta2i512012, che
troverebbe applicazione in relazione alla domarataessa. Ma
tale giudice tendenzialmente non coincidera e paira, a se-
conda delle circostanze del caso di specie, angparéenere ad
uno Stato membro diverso da quello cui appartiegeidice che
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ha aperto la procedura d’insolvenza. Appare in fguesnso ra-
gionevole, come sottolineato anche dal preambolorelgola-

mento al considerando n. 36, che I'applicazionéadsbrma sia
rimessa allistanza dellamministratore della prhoa

d’'insolvenza o del debitore non spossessato, di ¢uasciato di
valutare I'opportunita di tale soluzione alla ludmlle circostanze
del caso.

Il regolamento di rifusione, come espressamentecanol
nell'art. 18, ha scelto invece di non disciplinatdonomamente i
rapporti tra la procedura d’insolvenza e i procezhingiudiziari
o arbitrali pendenti relativamente ai beni o aittilifacenti parte
della massa fallimentare del debitore. La norm&, célla sua
formulazione prende in considerazione solamenteftgiti della
procedura d’'insolvenza su tali procedimenti e ni@angl effetti
reciproci, rinvia in proposito alla legge dello ®tanembro in
cui il procedimento € pendente o ha sede il callegbitrale. In
proposito, se tale soluzione pud apparire giustificalla luce
della considerazione che tanto i procedimenti inema civile e
commerciale quanto i procedimenti arbitrali esantoat
dall’ambito di applicazione del regolamento, ddiia essa ap-
pare sicuramente foriera di criticita, posto cher, yn verso, per
guanto attiene ai procedimenti in materia civileoenmerciale,
le regole contenute nel regolamento “Bruxelldssl-in materia
di litispendenza e connessione, cosi come quellenaieria
di riconoscimento ed esecuzione delle decisiongpgilicano a
propria volta unicamente tra procedimenti e a decishe rien-
trino nellambito di applicazioneatione materiaedi tale stru-
mento, e che, per altro verso, la diversita dedigole naziona-
liin proposito rischia di incidere sull’'uniformitdi applicazio-
ne del regolamento nei diversi Stati membri.

6. Brevi considerazioni conclusive.

La disciplina del coordinamento tra procedure dilmenza
introdotta dal regolamento n. 2015/848 della gsake cercato di
tracciare un breve quadro riassuntivo si presentaaato artico-
lata e rappresenta un significativo avanzamentosereso auspi-
cato anche dalla Corte di giustizia nella propiiaigprudenza,
rispetto alla disciplina alquanto embrionale coatarin proposi-
to nel regolamento n. 1346/2000. Al tempo stesaqjrdquadro
d’'insieme delle nuove disposizioni inserite in prspo nel rego-
lamento di rifusione si desume l'impressione, camiga dalla
lettura dei corrispondenti considerando del predmbo in par-
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ticolare i considerando nn. 40-41) che la previsjatesunta dal-
la schema del precedente regolamento, della cerzstdella
procedura principale d’insolvenza con una o pitucpdure se-
condarie, se da una parte € vista come un mezzcepkzrzare
una piu efficace protezione degli interessi deditoei localizza-
ti in Stati membri diversi da quello nel quale taio il centro
degli interessi principali del debitore, nonché eommo strumen-
to per gestire piu efficacemente una massa falliamercomples-
sa che comporti beni situati in Stati membri divedall'altra
parte e vista come fonte di un potenziale ostacabb
una gestione unitaria e coerente dell'insolvenzh dibitore.
Particolarmente, dall'introduzione dell’istituto Itienpegno di
cui all'art. 36 del regolamento di rifusione, casime del diritto
di impugnare la decisione di apertura di una praocedeconda-
ria ove essa non rispetti i criteri di cui all’'aB8 del regolamen-
to, si desume l'impressione che l'apertura di urpaloprocedure
secondarie d’'insolvenza sia vista, nell’economiareigolamento
di rifusione, quasi alla stregua di emtrema ratio alla quale ri-
correre a titolo residuale nei casi in cui non Easibile soddi-
sfare le medesime esigenze che ne giustifichereldtsrertura
all'interno della stessa procedura principale. bregjo senso,
I'obiettivo del coordinamento tra procedure d’insmiza, pro-
priamente inteso, appare in qualche modo residisgetto a un
obiettivo primario, che nell'ottica delle nuove plsizioni alle
quali si e fatto riferimento appare costituito datbncentrazione
delle diverse operazioni nellambito della stessacedura prin-
cipale di insolvenza.

La prevalenza della procedura principale d’'insohzeappare
assicurata anche dalla regola sul coordinamentdecanioni de-
rivanti direttamente dalla procedura d’insolvenzzhe in essa si
inseriscono strettamente, di cui all’art. 6, padte, per quanto si
e osservato, ove tali azioni riguardino la sfenarigica e patri-
moniale del debitore nel suo insieme esse sarappessaria-
mente attratte alla competenza giurisdizionalegiigdlice della
procedura principale.

La disciplina del coordinamento tra procedimentradotta
dal regolamento di rifusione incontra pur sempleeal limite,
al quale si e appena accennato, di non disciplira® non nella
limitata ipotesi di cui all’art. 6, par. 2, relagivalle azioni in ma-
teria civile e commerciale connesse a quelle detivdiretta-
mente dalla procedura d’insolvenza — i rapportildarg@rocedura
d’'insolvenza e altri procedimenti giudiziari o drhli pendenti
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innanzi ai giudici dei paesi membri, l'ulteriorenite di non di-
sciplinare affatto i rapporti con procedimenti,rdolvenza o di
altra natura, pendenti innanzi a giudici di paesit

Deve infatti essere notato, innanzitutto, che, ¢aedil rego-
lamento “Bruxelles bis’ relativamente alla materia civile e
commerciale contiene — benché in misura senz’ateoo signi-
ficativa rispetto a quanto era stato prospettatta melativa pro-
posta della Commissione e a quanto avviene in stitumenti
come il regolamento n. 4/2009 in materia di obldigai alimen-
tari e il regolamento n. 650/2012 in materia dicassioni — al-
cuni criteri di giurisdizione applicabili potenzménteerga
omnese cioé anche nei confronti di convenuti non dalmtt in
uno Stato membro, i criteri di competenza giurigdiale recati
dal regolamento n. 2015/848 — non diversament@mgedente
regolamento n. 1346/2000 — si applicano unicamgosndo |l
centro degli interessi principali del debitore ®&io in uno Stato
membro (si deve intendere, ad esclusione della eantia, la
quale, in virtu del regime dipting outdel quale beneficia relati-
vamente all'adozione di atti nell’ambito dello sqadi liberta,
sicurezza e giustizia, non € vincolata dal regolan)e Per di
piu, per quanto piu specificamente attiene al pidabcoordi-
namento tra procedimenti paralleli, a differenzhrdgolamento
n. 1215/2012, il quale contiene un’espressa discph punto
di litispendenza e connessione rispetto a procadinpendenti
innanzi a giudici di paesi terzi, il regolamenta2015/848 appa-
re anche sotto questo profilo ancora interamenméreio in una
prospettivanter partes Cio costituisce un’innegabile criticita
del regolamento, posto che nella realta econoniitela puo
essere ben frequente l'ipotesi di un debitoreiilcemtro degli in-
teressi principali sia bensi situato in uno Staemiro, ma che
possegga dipendenze o beni in uno o piu paesi téagsenza di
ogni disposizione atta a promuovere, sul modellgudinto op-
portunamente avviene nel regolamento “Bruxelle®isi-
un coordinamento con eventuali procedimenti pendenanzi a
giudici di paesi terzi costituisce una lacuna debvo regola-
mento ed un limite dell'opera di modernizzazion#addiscipli-
na contenuta nel regolamento precedente che esssta rea-
lizzare.

Summary:
This post discusses the amendments introduced gyldtien
(EU) No. 2015/848 on insolvency proceedings (rgcastcon-
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cerns the coordination among insolvency proceedifige re-
cast Regulation on the one hand maintains the ggrfeame-
work of the pre-existing Regulation (EC) No. 130642, based
on the co-existence of the main insolvency proogsdand sec-
ondary insolvency proceeedings. On the other h#mel recast
Regulation introduces a series of amendments, redpio the
objective of securing the prevalence of the masolvency pro-
ceeedings. These amendments tend to favour thertoaton
within the main insolvency proceedings of the wiubldhe oper-
ations inherent in the disposal of the insolventthe debtor, so
as to reduce as far as possible the need for seggndsolvency
proceedings to be opened in another Member Stéiis. aim is
concretely pursued by granting extensive powetiecadminis-
trator of the main insolvency proceedings, amongchkvithe
power of undertaking to apply, as concerns the gutdon of
creditors’ rights in respect of assets located itMamber State
where secondary insolvency proceedings could hagenb
opened, the same law as would have applied in sask pro-
ceedings were opened (s.c. “synthetic” or “virtuagecondary
insolvency proceedings). The recast Regulation atostalso
express provisions dealing with jurisdiction onians directly
deriving from insolvency proceedings and closehkdd with
them, favouring their joinder, either before theuds of the
Member State competent for the insolvency procgedis such,
or before the courts competent for other actionscivil and
commercial matters to which they may be relate@ Aéw Reg-
ulation refrains instead from regulating the retaiships be-
tween the insolvency proceedings and pending lasveuiarbi-
tral proceedings concerning assets of the debttichvare left
for domestic law to regulate, thereby exposinguhgormity in
the application of the Regulation to the risk ingr@rin the dif-
ferences among Member States’ laws on the suljjecther-
more, reflecting a traditional, strictly inter pa$ approach, the
new Regulation, unlike the Brussels | recast Rdmguia falls
short of addressing the problems of coordinatioriclvimight
arise with proceedings pending before third coumiurts.

18 gennaio 2016
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Alcuni pensieri su “Charlie
Hebdo”, la liberta d’espressione e
le legqi liberticide

LUCA PASQUET(*)

Come cambia il vento. Qualche mese fa, paesi cbRegno
Unito e [I'ltalia discutevano se criminalizzare figazione
allomofobia e alla transfobia. Oggi, dopo l'attettt al settima-
nale umoristicdCharlie Hebdo la parola d'ordine, nei media e
nel discorso politico, sembra essere: la liber&éspiessione e as-
soluta; bisogna tollerare di tutto nel nome delé&andcrazia e
della liberta. Infine, pochi giorni dopo il bagnollettivo di reto-
rica sulla liberta d’espressione, il discusso camicancese
Dieudonné e stato arrestato per aver postato stetvia frase:
“je suis CharlieCoulibaly'. Se e innegabile che nessuna espres-
sione d’opinione, in nessuna forma, puo giustigcan plurimo
omicidio (ma non dovrebbe giustificarlo neancherimine piu
efferato) € al tempo stesso legittimo porsi alcdoenande sui
limiti della liberta d’espressione, anche con rigisaalla forma
della caricatura umoristica: questa liberta € dewassoluta, €
bene che lo sia, e, infine, I'applicazione deglemwali limiti e
selettiva o uguale per tutti? | due livelli (la damna di un omi-
cidio arbitrario e i limiti della liberta d’esprasse) sono distinti,
e confonderli non aiuta a comprendere.

In primo luogo bisogna sfatare un mito, rinforzdsdla reto-
rica post-attentato degli ultimi giorni: la parola, persino
'immagine in forma di caricatura, non sono semprecenti ed
innocue. La comunicazione puo umiliare ed uccidee.giuri-

(*) Graduate Institute of International and Devetmmt Studies di
Ginevra.
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sta e sociologo dello spessore di Gunther Teuhrr@arorda che,
per quanto il diritto possa solo attribuire ad utpersona”
I'attentato al corpo e alla mente di un individem che davvero
tortura, umilia ed offende I'essere umano @abnymous ma-
trix della comunicazione. Afferma Teubner: “communicatio
becomes autonomous from people, creating its owrdwaf
meaning separate from the individual mind. This samication
can be used by people productively for their swalibut it can
also (...) turn against them and threaten their mitggor even
terminate their existence. Extreme examples atindithrough
a chain of command, sweatshops as a consequenaeoq¥-
mous market forces, martyrs as a result of religicommunica-
tion, political or military torture as destructiai identity” (G.
Teubner, “The Anonymous Matrix: Human Rights Viaat by
‘Private’ Transnational ActorsModern Law Review2006, p.
335).

La comunicazione crea la realta in cui viviamo. pamafra-
sare Niklas Luhmann il ruolo della societa, ridat@omunica-
zione, é di attribuire un senso al mondo. Sonalgtian, le idee,
le convinzioni che circolano nella nostra societdaie di un
omosessuale un lussurioso ammalato, di una donm&neatura
debole e stupida, di una persona di colore un ggleaed uno
schiavo, di un ebreo un venale senza cuore, diwsulmano un
terrorista. Inoltre la comunicazione verbale otsxda spesso vi-
ta ad altre forme di comunicazione, aventi unaduda fisica di-
retta sull’essere umano. Il fatto di presentaréetteoshock o la
lobotomia come cure mediche ha portato milionistiezi umani
ed essere torturati. Il fatto di considerare I'opgsualita un cri-
mine ha portato ad imprigionare o castrare chimeram degli
esseri umani.

Presentando il suo libdces ames blesséegel corso di
unatrasmissione televisiva franceskeneuropsichiatra Cyrulnik
ha commentato gli attentati di Parigi sottolineandme ogni ti-
po di integrismo, dal nazismo all'islamismo radeadi diffonda
grazie alla comunicazione di slogan semplici ch&cgvente ri-
pete meccanicamente, illudendosi di aver compresooucetto,
in uno splendido esempio di “pensiero pigro”. Stta di un
meccanismo che conosciamo bene nell’era dellaigmlgopuli-
sta: gli immigrati portano malattie, i gay contagia giovani, e
gli zingari rubano. E, a meno che non venganaudtinalizzati
dei meccanismi sociali capaci di limitare questdudione, gli
slogan continueranno ad essere riprodotti, perohécnstano né
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denaro né sforzo intellettuale, e permettono digo@tare con-
senso e potere.

Ora, seguendo un approccio luhmanniano per cui iodged
razione sociale puo essere collocata in un processwnicati-
vo, autori come Verschraegen e Teubner configuiadmitti
umani come uno dei possibili meccanismi socialtivalimitare
le esternalitd negative della comunicazione. Hsszibnano co-
me filtri, e rendono possibile una “contro-comuazicae”
espressa in termini di divieto giuridico. Non tutioo essere tra-
smesso: la tortura, la discriminazione, la presureidi colpevo-
lezza e altri tipi di comunicazione vanno bloceasianzionati.

Un paradosso su cui ragionare e che la libertgpéssione
dell'individuo é essa stessa un filtro diretto adglare le comu-
nicazioni aventi come scopo la censura. L'idea @ ittpotere
politico non puo privare un individuo della posktki di comu-
nicare. Il problema posto dagli avvenimenti di quegsorni e
quindi se ed in quale misura si possa limitaredmwanicazione
nociva trasmessa in virtu della liberta d’espressiche e un di-
vieto di censurare).

In molti casi, la risposta e stata formulata inrtei di crimi-
nalizzazione di alcune condotte, dadlte speechall’istigazione
all'odio razziale, o fondato sull’'orientamento dérgere, o sulla
preferenza sessuale, o sulla religione, fino ahicre di negazio-
nismo (si veda a tal riguardodibattito ospitato dal SIDIBlog
sul tema). Tali limiti alla liberta d’espressiorans giustificati in
base all'argomento, esposto in precedenza, pearahe la co-
municazione verbale, scritta, 0 per immagini, psgeee violenta
e portare a ferire, uccidere, umiliare.

Tale approccio sembra in linea di massima averratpeon
successo il vaglio della Corte europea dei didigti’'uomo. Cer-
to, la liberta d’espressione implica il diritto €sprimere opinioni
che turbano una parte della popolaziohar{dyside c. Regno
Unito, par. 49), ma non puo arrivare fino a giustifickraiffu-
sione del razzismo o dell'odio per una certa caiagtindividui
(Soulas et al. c. Frangipar. 42Jersild c. Danimarggar. 30).
Una maggiore tolleranza sembra valere nei confrdintghi in-
tenda informare o sollevare un dibattito su unastjoee di pub-
blica rilevanza: in tal caso, I'uso di una formaycatoria sem-
bra essere accettabild’rGger e Obershlick c. Austrigar.
38; Brunet-Lecomte e Lyon Mag’ c. Francipar. 41). Qualora
I'intenzione sia invece prevalentemente quellaagipresentare
una categoria d’individui in modo chiaramente offieo, la li-
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berta d'espressione incontra un limite (si vadaontra-
rio Jersild, cit., par. 36).

E qumdl Ieglttlmo sanzionare un «comportamento (ntgl-
lerabile che costituisca una negazione dei prindpdamentali
della democrazia pluralista», afferma la Corteaasio di un arti-
colo che afferma la necessita di una guerra dngadsta etnica
in Europa (Soulas, cit., paragrafi 42-44). Al conp®, una cari-
catura puo portare a condanna del suo autore queaewede cio
che é tollerabile in un dibattito politicokiGdon et. al. c. Fran-
Cia, par. 57), per esempio perché “giudica positivamda vio-
lenza perpetrata su migliaia di vittime e un aaémtlla loro di-
gnita” (Leroy c. Francigapar. 43). Quanto al negazionismo, la
Corte ritiene che la liberta d’espressione non p@&ssere invo-
cata per negare l'esistenza della Shoah. Tale ¢@néoinfatti
analizzata come un abuso di diriteoart. 17 CEDU Garaud
Francia).

Tutto bene in teoria, ma in pratica i problemi sonoltepli-
ci, soprattutto per quanto attiene alla satira. tioea € infatti un
commento in cui un’opinione viene sviluppata pea @npiu pa-
gine, con argomenti ed espressioni valutabili d&epdel giudi-
ce. Ma vogliamo davvero una societa in cui il petkagislativo
(@ monte) e quello giudiziario (a valle) determmhe cos’e sa-
tira e cosa non lo €, su cosa si puo scherzarecessuno, su co-
sa si pud provocare e su cosa no, sulla base dlselgno una
battuta, o un tweet? E poi, non c’¢é il rischioatidiare ogni opi-
nione non politicamente corretta come “razzistagrrorista”,
“antisemita”? In fondo, in una societa plurale,sesno diverse
sensibilita e quindi svariate possibilita di offenel qualcuno.
Anzi, in molti casi, cio che non offende il gruppooffendera il
gruppoy. La problematica & vastissima e non posso addentra
mici, ma sicuramente puo apparire ragionevole ftpudi vista
di chi, nel dubbio, preferisce un eccesso di lbad un eccesso
di censura.

In fondo, i limiti istituzionalizzati cui accennagtlibner non
devono essere necessariamente giuridici. Un ownldsadtito cul-
turale puo essere un antidoto ancora migliore & sanzione
penale, perché obbliga I'autore di un articolo/Jibro o un dise-
gno a prendere in considerazione le critiche emtesigilita altrui,
e a difendere le proprie posizioni. Dove i limiGmsono imposti
dalla legge, essi possono essere fissati da umdaregciale, la
cui violazione sarebbe sanzionata dallo sdegno rgkreato
(come suggerisc@avid BrookssulNew York Tim@s Persino
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nel caso del negazionismo, il dibattito delle ideenbra un ri-
medio ragionevole. In fondo la Shoah va presa sende per-
ché e uno degli avvenimenti pit documentati delbaid umana,
e non perché una legge la dichiara innegabile.fdmasrla in
dogma di Stato vorrebbe dire sminuirla ed alimentir tesi
complottistiche. Quanto ai negazionisti, meglio giatdarli in
pubblico, evidenziando la poverta delle loro tesie farne dei
martiri della liberta d’espressione (si veda arigihardo la posi-
zione espressa dzabriele Della Mortesu questo blog).

Certo, in questo caso, il problema e la capaciteoddurre
un dibattito culturale alto, serio, non viziatoidgeressi politici 0
economici di varia natura, nonché I'esistenza @ popolazione
educata al rispetto delle sensibilita minoritaaijdea di una re-
sponsabilita civica anche nell’assenza di regaleidjiche, e ca-
pace di indignarsi se un altro € umiliato. Si puindi seriamen-
te dubitare della maturita della societa italianajuesto senso,
soprattutto dopo aver letto i commenti faziosi, pen dire irre-
sponsabili, di certi “opinionisti” sui drammi di Rgi.

A guesto punto, devo ammettere di non avere ue#aicEn-
trambi i modelli (vale a dire, la criminalizzaziode certe con-
dotte da un lato ed il dibattito aperto dall’altey)paiono difen-
dibili e supportati da argomenti convincenti. Va poonosciuto
che in nessuna democrazia liberale la liberta déssione € as-
soluta ed illimitata. Viviamo in una societa in @sistono diver-
si ibridi, miscele piu 0 meno libertarie dei duedathi.

E tuttavia importante che, qualsiasi compromessei tra
le due esigenze, gli stessi limiti, e le stessertétutelino ognu-
no allo stesso modo. L'impressione € infatti chessp i tabu di
una cultura, una tradizione, una societa, vengeasfarmati in
limiti impliciti alla liberta d’espressione, viziao il giudizio di
cosa € considerato accettabile e cosa inaccett@hdes partico-
larmente grave in una “societa democratica’ chenespesso
sottolineato dagli organi di Strasburgo, si vughtutale”. Se le
sensibilita sono molteplici, non & pensabile difnedsoltanto
guella maggioritaria e prevalente. In queste omd{imn Francia
e altrove, si chiedono per esempio se antisemitisristamofo-
bia abbiano lo stesso peso quando operano da hftatiiberta
d’espressione.

In unarticolodel 13 gennaio, l'autore israeliano Shlomo
Sand scrive per esempio che, mentre I'immagine dofdetto
con una bomba sul turbante (facilmente interpretabome
“islam = terrorismo”) viene innalzata a simbololdelemocrazia
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e della liberta d’espressione, nessuno, «né ilhglerdanese, né
Charlie si sarebbe permesso di pubblicare unaatare raffigu-
rante il profeta Mose, con una kippah e delle fearituali, rap-
presentato come un usuraio dall'aria furbastréarajblo di una
strada». L'impressione e rafforzata da auticolocomparso
suLe Mondenel 2010 (in queste ore riproposto all’attenzione
dell’'opinione pubblica francese), in cui si ricortdacondanna
di Charlie Hebdaper il licenziamento illegittimo del disegnatore
Siné, colpevole di aver ironizzato sulla conversiain Jean Sar-
kozy all’ebraismo.

Dal punto di vista europeo, una particolare selitsibierso i
problemi legati all’antisemitismo € comprensibile 8n piano
storico e culturale. L’'ebreo ha infatti rappresémtaer secoli il
“diverso” all'interno della societa cristiana. Lascdiiminazione
antiebraica ha segnato la cultura europea nel rpadaynomi-
nioso. Shakespeare rappresenta Shylock in teriamante ca-
ricaturali ed offensivi, e Lutero non ha parole tjeper I'ebreo
falso e menzognero (si ne veldagli ebrei e le loro menzogne
Per non parlare dell'orrore di ghetti sovraffolladella secolare
inferiorita giuridica in termini di diritti civili e politici,
dell'affaire Dreyfus, e dellincommensurabile dramma della
Shoah. Senza dubbio, uno degli aspetti piu vergaigialla sto-
ria europea: come guardarsi allo specchio e vatl&® oscuro
della propria cultura.

Come scrive Shlomo Sand, & quindi giusto che leetbeu-
ropea rifiuti, sia attraverso l'autolimitazione tubkle responsa-
bile, sia attraverso il divieto giuridico, la rapgentazione offen-
siva della religione ebraica. Quello che lui edi &t chiedono e
perché gli stessi limiti e la stessa attenzionevalgano per i di-
scorsi chiaramente discriminatori rivolti ad altrenoranze reli-
giose. Negli ultimi giorni, molti quotidiani ed espenti politici
europei (anchéaliani) hanno gareggiato nel diffondere l'idea
che equiparare I'lslam al terrorismo e all'assdesia descriver-
lo come I'espressione di una “civilta inferioregske segno di
liberta, civilta e coraggio civico, contro uno «stlo buoni-
smo»,scrivono alcuni

Mentre costoro pontificavano, in Francia, nelle ionenedia-
tamente successive all’attentat@laarlie Hebdo qualcuno ap-
piccava il fuoco a due moschee e un chiosco-kebaguendo il
processo descritto da Teubner e Cyrulnik, gli shogeendevano
vita, bruciando, umiliando e ferendo. Non si puagaee che, in
una “societa democratica”, a fronte di tali avveanti, regni la
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piu totale assenza di responsabilita, tanto aléivellturale,
guanto politico e giuridico. In un sistema giurigliche ha scelto
il modello della criminalizzazione, il reato diigizione all’odio
razziale e religioso deve valere anche quandod&zife diretta
verso l'lslam, anche e soprattutto a fronte di potente e diffu-
sa retorica anti-islamica. E se si preferisce il deim
dell'autolimitazione responsabile, un giornale cfhegittima-
mente) non vuole ironizzare sulla conversione dalguno
all’ebraismo dovrebbe capire che far passaredlitislamici per
potenziali terroristi e altrettanto grave. Del cgstcorda la Corte
di Strasburgo, in caso di «tensione e di conflittécsogna evitare
che i media diventino «un supporto alla diffusiatiediscorsi
d’odio» (Surek e Ozdemir c. Turchipar. 63).

E appena il caso di ricordare I'importanza dellaspinzione
di innocenza, che é un diritto fondamentale. Caréb,meccani-
smo di personalizzazione tipica del fenomeno gicoidtale di-
ritto e tradizionalmente interpretato come ingeeedizun organo
dello Stato (anche del governo, secondo la giwdgmza di
Strasburgo) nei diritti di uno o piu individui det@nati. Se pero
osserviamo il problema dalla prospettiva teubneriger cui
I'offesa puo derivare da una “comunicazione” inidist, per col-
pire vaste categorie d’individui, si puo almeno itarfe della
compatibilita con la “societa democratica” di ubaltito pubbli-
CO in cui ogni musulmano & presentato come un pakencri-
minale in ragione della sua fede, in una macaledizione di
tristi principi lombrosiani sepolti da tempo @stellino, sulle co-
lonne del Corriere della Sera evocare 'immagine di «lombro-
siani criminali»).

Inoltre, il senso profondo della liberta d’espressi risiede
nella tutela del debole che critica il potere. Takkdone é sup-
portata dalla giurisprudenza della Corte europea diegtti
delluomo Stoll c. Svizzerapar. 110Lingens c. Austriapar.
42). La liberta d’espressione deve essere rispedtahaggior ra-
gione quando I'opinione comunicata riguarda un ugoutitico
(Ibid.) o un personaggio pubblico come il propnigtadi una
grande impresaVerlagsgruppe News GmbH c. Austria (No, 2)
par. 36). Inoltre, la Corte evidenzia come sia fomdntale che
in una societa democratica tale liberta possa essarcitata nei
confronti del governo Qastells c. Spagngpar, 46; Surek e
Ozdemir, cit. par. 60).

Per questo, se la stessa liberta & invocata detalista in-
fluente o dal personaggio politico per mettere gtigna una mi-
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noranza religiosa, o, in generale, la categoriali degmigrati
(cioe degli ultimi arrivati, dei piu deboli), nowls tale compor-
tamento non ha nulla di civico, ma bisogna allasnassere so-
spettosi. Nella maggior parte dei casi, si tratfatti di una mera
scusa per aggirare i limiti imposti dalla leggesedgole sociali
della convivenza civile. Riempirsi la bocca di litéepolitica per
diffondere una visione razzista e discriminatorgh ‘ghrossimo”
(per usare una terminologia biblica probabilmemjeorata da
chi sventola la cristianita come bandiera identdasignifica
abusare di un diritto.

Allo stesso modo, bisogha sospettare di quei gowara,
approfittando dell’onda emotiva prodotta dagli ai#ti, cercano
di far passare riforme che riducono la liberta ohellviduo ed
aumentano l'invasivita dello Stato (seguendo un endidproce-
dere molto simile a quello descritto da Naomi Klaial li-
bro Shock Doctring In queste ore si parla per esempio di so-
spensione o modifica del trattato di Schengenjeatave 'uso di
applicazioni pesmartphoneeome la celebrévhatsAppperché
non permette ai servizi di sicurezzaetigere i messaqggi privati
dei cittadin), e del potere delle autorita di polizia postale
dicensurare un sito internet senza dover chiedere
l'autorizzazione del giudice. Inoltre, se fino aiisi invocava
con fierezza il baluardo del diritto all’oblio neonfronti di Goo-
gle, anni di tensioni tra UE e USA in merito allznaunicazione
di dati sensibili riguardanti i passeggeri di vakreisembrano
essere scomparsi nel nulla

Che tutto cio sia oggi giustificato in nome dellaeta della
liberta individuale e dei diritti umani deve fafleitere. In gioco
c’é infatti la tutela di quella sfera privata deltlividuo che do-
vrebbe distinguere una democrazia dai regimi cheodeatici
non sono. Sono i regimi liberticidi quelli in cugm aspetto della
vita di un individuo ha rilevanza pubblica: in wegmme totalita-
rio, tutto € politica; in una teocrazia, tutto égene. In una de-
mocrazia, invece, non siamo tenuti a diventare detamente
trasparenti di fronte alla societa e all’autoritédoplica. Non € un
caso che l'idea di autonomia dell'individuo sottarldrga parte
del sistema europeo di protezione dei diritti umarfiorse anche
I'idea stessa di diritti fondamentali. Tali diritianno infatti lo
scopo di permettere all'individuo sia di partecgédiberamente
alla vita sociale, sia di isolarsi da essa quandoténga oppor-
tuno (il diritto alla vita personale presuppone psempio il di-
ritto di stringere dei rapporti, ma anche il doitlla privacy).
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Eppure, oggi, nel nome della lotta al terrorismoalquno
vorrebbe fare di noi delle case di vetro che rinaaud come
un’eco gli slogan razzisti della maggioranza, sdcer una

coraggiosa manifestazione di liberta d’espressi®iiettiamo-
Ci.

18 gennaio 2015
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L'attivazione della clausola UE di

mutua assistenza a seqguito degli
attacchi terroristici del 13
novembre 2015 in Francia

ANTONINO ALI (*)

L’invocazione della clausola contenuta nell’art. 42 par.
7, TUE.

Nel discorsodel 16 novembre 2015 al Parlamento riunito in
seduta comune il Presidente francese Hollande igsord

«La France est en guerre. Les actes commis vensloada
Paris et pres du Stade de France, sont des actgsede. lls ont
fait au moins 129 morts et de nombreux blessé<aditstituent
une agression contre notre pays, contre ses valeardgre sa
jeunesse, contre son mode de vie».

Nel considerare gli attentati terroristici avveratParigi il 13
novembre “atti di guerra” e una “aggressione”, iestdente
francese comunicava di aver chiesto al MinistrdadBlifesa di
attivare i suoi colleghi europei a norma dell’asta 42., par. 7,
del Trattato sul’Unione europea («J'ai demandéramistre de
la Défense de saisir dés demain ses homologuepérne au
titre de l'article 42-7 du traité de I'Union qui guoit que lors-
gu’'un Etat est agresse, tous les Etats membregmtdivi appor-
ter solidarité face a cette agression car I'enn@gst pas un en-
nemi de la France, c’est un ennemi de I'Europe»jl Gommen-
to di Dickinsone diAnthony Dworkir).

Secondo l'articolo in esame, «Qualora uno Stato bmem
subisca un’aggressione armata nel suo territoioalfyi Stati

(*) Universita di Trento.
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membri sono tenuti a prestargli aiuto e assisteopatutti i mez-
zi in loro possesso, in conformita dalificolo 51della Carta del-
le Nazioni Unite. Cio non pregiudica il carattepesifico della
politica di sicurezza e di difesa di taluni Stagmrbri.

Gli impegni e la cooperazione in questo settoreangono
conformi agli impegni assunti nellambito dellOmyazazione
del Trattato del Nord-Atlantico (NATO) che restarmli Stati
che ne sono membri, il fondamento della loro difesiettiva e
I'istanza di attuazione della stessa.

La richiesta di solidarieta formulata dal Presidefrancese
veniva cosi sollecitata 17 novembralal Ministro della Difesa
Le Drian in occasione della riunione del “Consigtidesa”. Il
Consiglio affari esteri nella composizione dei Mini della Di-
fesa degli Stati membri UE esprimeva all’'unanimifarte so-
stegno e piena disponibilita a fornire tutt@ilito e assisten-
zarichiesto e necessario».

In maniera similare a quanto avvenuto all'indomaegli at-
tacchi dell’'ll settembre 2001, quando, a seguitocotoqui tra
gli USA e gli Stati membri NATO, 2 ottobre 2001fu attivata
per la prima volta lalausola di difesa collettiveontenuta
nell'art. 5 del Trattato di Washingtprviene oggi richiesta
I'applicazione della clausola di mutua assistenzetenuta
nell’art. 42, par. 7, TUE, che rappresenta unaededlvita intro-
dotte dal Trattato di Lisbona nel campo della Ruaitestera di
sicurezza e difesa comune dell’Unione europea (RESD

Nellaconferenza stampsuccessiva alldunione del “Con-
siglio difesa’l'Alto rappresentante Mogherini precisava alcuni
punti in relazione alla novita determinata dallkatzione della
clausola e, in particolare, che: l'art. 42, parn@n avrebbe ri-
chiesto alcuna decisione formale da parte degh Stambri o
del Consiglio; I'azione non avrebbe implicato laazione di una
missione dell’Unione europea; non vi sarebbe stédogno di
ulteriori formalita; e, infine, I'attivazione dedltt. 42, par. 7, non
avrebbe implicato missioni o operazioni dell’Uniozigropea nel
campo della politica di sicurezza e di difesa coemensDC. Ve-
niva, infine, precisato che l'aiuto e l'assistenzehiesti dalla
Francia sarebbero stati prestati a seguito di dcdwolaterali e
che 'UE, eventualmente, avrebbe potuto facilitareoordinare
'azione se ci0 fosse stato considerato utile eessario
(sull'eventuale coinvolgimento dell’Unione europeaclusa dal-
la lettera dell’'art. 42, par. 7, e su un eventualerso alla clau-
sola di flessibilita dell’art. 352 TFUE, T.osatd.
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A conferma di quanto affermato dall’Alto rappresente, il
Ministro della Difesa francese sottolineava ch&wicazione
della clausola dell’'art. 42, par. 7, costituiva «ito politico di
grande portata», che avrebbe consentito di damgol@odiscus-
sioni bilaterali e al coordinamento necessariotiurre questo
impegno in azioni degli Stati membri UE.

L’attivazione dell’articolo in esame pu0 consentakune
brevi osservazioni.

L'art. 42, par. 7: una “novita” del Trattato di Lis bona.

La clausola é stata attivata nel corso di una oimidegli
Stati membri tenutasi in occasione di una sesgieh€onsiglio.
Come é stato segnalato, tanto nella conferenzgstapmnto nei
primi commenti (vParlamento europesHillion-Blockmang
emerge che la discussione tra gli Stati membri ligtiardo
all'attivazione della clausola é avvenuta casuaten@moccasio-
ne del “Consiglio difesa”. L'art. 42, par. 7, nanhiede, infatti,
particolari formalitd poiché nessun atto formaleiahiesto dal
Consiglio. Essendo gia programmata una riunioneCaeisiglio
affari esteri nella formazione dei Ministri dellaf€sa, si e rite-
nuto che i suoi componenti potessero discutereattethzione
della clausola in quella sede. L’attivazione del@usola, peral-
tro, non presuppone necessariamente una richiebtaltato at-
taccato (anche se puo presumersi che l'iniziatelfodStato ag-
gredito avviera la discussione tra gli Stati membri

La natura e il contenuto della disposizione sonomensibi-
li in considerazione delle ragioni che hanno por@ta sua in-
clusione nel Trattato di Lisbona. E noto che, ntexug alcune
obiezioni sollevate nell’ambito dei lavori della @enzione eu-
ropea che aveva preparato la bozza di “trattatditce®nale”
(v. i par. 61-63 dell&elazione finalelel Gruppo VIl “Difesa”
del 16 dicembre 2002), la disposizione era giagmesnell’art.
[-41 del Trattato che adotta una Costituzione jgrrbpa.

In questo senso, come viene da piu pEsservatpla formu-
lazione del par. 7 tiene conto di un compromessdetposizioni
di tre gruppi di Stati: quelli che miravano a urpegno di mutua
assistenza sul piano militare; quelli “non allingag, infine,
quelli che ritenevano non accettabile la clausata virtu
dell'esistenza della difesa collettiva NATO e deaflacessita di
non sminuirne la centralita del ruolo.

La considerazione di tali esigenze e la flesséjhitopria del-
la politica di difesa dellUE emergono dalla forramione
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dell’art. 42, par. 7, TUE, che presenta una strattingolare tale
da distinguerlo sia dall’analoga disposizione deltfato NATO
(art. 5), sia da quella del Trattato UEOifra).

Infatti, il Trattato di Lisbona, introducendo laaakola di mu-
tua assistenza con il par. 7 dell'art. 42, tienetecdanto del «ca-
rattere specifico della politica di sicurezza eegé# di taluni Stati
membri», quanto della necessita che «gli impegdiai eoopera-
zione in questo settore rimangono conformi agliegmu assunti
nell'ambito dell’Organizzazione del trattato del ideAtlantico
che resta, per gli Stati che ne sono membri, ilénento della
loro difesa collettiva e l'istanza di attuaziondlastessa.

Benché, in prima battuta, I'invocazione della sutidelau-
sola richiami quella piu nota contenente il pringifondante
della NATO, la struttura del par. 7 dell’art. 4pnende, quanto
meno in parte, quella dell’'art. V del Trattato duBelles su cui
si basava IUnione europea occidentale (UEQYattato di Bru-
xelles del 17 marzo 1948 modificato con I’Accordd’drigi del
23 ottobre 1954). Secondo tale disposizione:

«If any of the High Contracting Parties should be bbject
of an armed attack in Europe, the other High Catitrg Parties
will, in accordance with the provisions of Artickd of the Char-
ter of the United Nations, afford the Party sockéal all the mil-
itary and other aid and assistance in their power».

L’entrata in vigore del Trattato di Lisbona hafalito, segna-
to la fine della UEO e comportato il “trasferimehte
I'adattamento” della clausola nel Trattato UE.

Nel testo del par. 7 viene utilizzata I'espressieaggressio-
ne armata» rispetto a quella di «attacco armatd»Tctato
UEO (o dell’'art. 5 NATO) e scompare I'aggettivo «iare», al
fine di sottolineare che le misure di aiuto e diistenza messe a
disposizione da alcuni Stati membri neutrali pabesio essere di
carattere civile. E evidente che l'esplicito rifegnto all’art. 51
della Carta delle Nazioni Unite tanto nell'art. 483r. 7, TUE
quanto nella parallela disposizione dell’art. V dehttato di
Bruxelles del 1948 non manchera di riaprire il diba sulla
configurabilitd della legittima difesa in relazioel attori non
statali, questione ancora controversa in dottrimaggarte in giu-
risprudenza (tuttavia, quasi esclusivamente neflimioni dis-
senzienti; si pensi a quelle in relazione al packia Corte in-
ternazionale di giustizia del 2004 sull@édnséquences juridiques
de I'édification d’'un mur dans le territoire palestn occupé
dei giudiciHiggings Kooijmans Buergenthak nel caso del
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2005 “Activités armées sur le territoire du Congo (Réjmus
démocratigue  du Congo c. Ougajida dei giudi-
ci Kooijmanse Simmg, nonostante la dottrina e la giurispruden-
za prevalente ritengano che l'art. 51 si applicdio sn relazione
ad attacchi da parte di enti statali.

A tale proposito € interessante osservare cheisabrdo del
Presidente francese 'espressione “legittima difesa compare
mai nell'intervento alle Camere riunite. L'invocare dell’art.
51 e invece esplicita nelle lettere inviat8 Bettembre 20148l
Segretario generale delle Nazioni unite e al Pezga del Con-
siglio di sicurezza, in cui la Francia comunica:ckle accordan-
ce with Article 51 of the Charter of the United Mats France
has taken actions involving the participation ofitemy aircraft
in response to attacks carried out by ISIL from tieitory of
the Syrian Arab Republic» (v. in relazione aglementi militari
francesi in Siria questoommentd.

Appare evidente, tuttavia, come sia I'Alto rappréaate UE
sia il Ministro della Difesa francese abbiano psato I'effettiva
portata (c’echi ha parlato di ridimensionamento) della clausola
segnalandone gli effetti politici e solidaristici alontanando
dall'immaginario collettivo I'idea di un’Unione eopea e dei suli
Stati membri “in guerra” con i mandanti degli atthcdi Parigi
in forza di un automatismo giuridico.

La disposizione e, infatti, espressione di un ppiocfonda-
mentale della politica estera e di sicurezza deildde esplicita-
to nell'art. 24, par. 3, TUE, laddove si affermaeckgli Stati
membri sostengono attivamente e senza riserveliicpeestera
e di sicurezza dell’'Unione in uno spirito di leadtali solidarieta
reciproca e rispettano l'azione dell’'Unione in dqoesettore».
Come e stato efficacemente notaioltrakos p. 70), in un
campo come quello della politica estera dell’Unicttee ob-
vious often needs to be stated» e, pertanto, @i@stq contesto
che va compresa la clausola di mutua assistenza.aNmaso si
sottolinea che la clausola riveste un «forte sigaib politico,
come espressione dell’esistenza di un principisatidarieta tra
gli Stati membri», ma «meno rilevante sul piano rapeo»
(Adam — Tizzanpp. 838).

La competenza della Corte di giustizia & esclusa.

Sono in ogni caso gli Stati membri ad agire, nddEl' (e,
quindi, le sue istituzioni). Quest'ultima — se iE$to — puod
semmai svolgere un ruolo di coordinamento o diitazione dei
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contatti tra lo Stato attaccato e gli altri Staembri del’UE. La
competenza della Corte di giustizia e esclusarimite generali
«per quanto riguarda le disposizioni relative pliditica estera e
di sicurezza comune» e per «gli atti adottati iseba dette di-
sposizioni» (v. art. 275 TFUE e art. 24, par. 1LE)U

Le uniche deroghe in materia, infatti, sono quglieviste
per 'impugnazione delle misure restrittive nei ftonti di per-
sone fisiche o giuridiche (nel campo della lottaealorismo e
piu in generale della PESC) e quelle previste adll40 TUE, in
relazione ai poteri delle istituzioni. L'attuaziomlla politica
estera e di sicurezza comune non puo, infatti,dare su
«l'applicazione delle procedure e la rispettiva tp@ del-
le attribuzioni delle istituziomgreviste dai trattati per I'esercizio
delle competenze dell’Unione di cui agli articodi @ a 6 del trat-
tato sul funzionamento dell’'Unione europea» e seilgu<previ-
ste dai trattati per I'esercizio delle competened’dnione nel
campo della PESC. Nel caso dell'art. 42, par. Assenza di un
coinvolgimento delle istituzioni dell’'Unione, e fidile ipotizza-
re un intervento della Corte di giustizia in retar
all'attivazione della clausola, cosi come in rifeeinto alla con-
creta attuazione degli obblighi di solidarieta date degli Stati
membri.

Dovrebbe pertanto escludersi anche la competernizaCier-
te in caso di una procedura di infrazione, siauallq ad iniziati-
va della Commissione (art. 258 TFUE), che in quatlaniziati-
va di uno Stato membro (art. 259 TFUE).

In particolare, in relazione a quest’ultima ipofeginostante
possa apparire alquanto improbabile, ci si puo dwlaege se, a
seguito del mancato rispetto degli impegni prewdstiiuto e as-
sistenza da parte di uno Stato membro e in asskilzacompe-
tenza della Corte a verificare dell'infrazione, netibe essere uti-
lizzato un altro meccanismo di soluzione delle pwrersie a li-
vello internazionale.

L'art. 344 TFUE éxart. 292 TCE), in base al quale «gli Stati
membri si impegnano a non sottoporre una contraveetativa
all'interpretazione o all'applicazione dei tratt@i un modo di
composizione diverso da quelli previsti dal trattstesso», sem-
brerebbe escluderlo. La Corte, in questo sensaaseMox, ha
affermato che: «I'obbligo degli Stati membri, preta dall’art.
292 CE, di ricorrere al sistema giurisdizionale coitario e di
rispettare la competenza esclusiva della Corteneheostituisce
un tratto fondamentale dev'essere inteso come estadione
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specifica del loro piu generale dovere di lealsaltante dall’art.
10 CE» (par. 169).

Tuttavia, in questa ipotesi, come sopra evidenziaiua
competenza della Corte e esclusa espressament@ratati,
mentre laratio dell’art. 344 TFUE é assicurare la competenza
esclusiva della Corte.

Sembrerebbe, pertanto, che gli Stati debbano eguaén
impegnarsi a risolvere un’eventuale controversialpevie di-
plomatiche evitando di utilizzare vie giurisdizidin@sterne.
Qualcuno potrebbe, invece, obiettare che potrebditatsi di
uno di quei (rari) casi in cui l'utilizzo di un megnismo esterno
all'ordinamento UE non generebbe una violazione digtto
dell’'Unione.

“Un’aggressione armata all'unanimita ...”

Gli Stati hanno ritenuto all’'unanimita che i fatii Parigi co-
stituissero un’aggressione armata ai sensi delldt par. 7, e
che pertanto I'attivazione della clausola fossesfile in consi-
derazione della particolare gravitd degli attactdiroristici
(v. Tosatq Gestri e Dickinson).

L’'aggressione € avvenuta in Francia da parte diviehai
che, in base alle prime ricostruzioni, risultereiobi@ prevalenza
di nazionalita francese e belga e alcuni dei caadivano parte-
cipato comdoreign fightersal conflitto in Siria nelle file dello
Stato islamico. In molti casi si trattava di quetlhe, con
un’espressione riassuntiva, vengono definiti nedlaluzione del
Consiglio di sicurezza delle Nazioni unite2i.78/2014‘foreign
terrorist fighters”(«individuals who travel to a State other than
their States of residence or nationality for theppse of the per-
petration, planning, or preparation of, or paritipn in, terrorist
acts or the providing or receiving of terroristitirag, including
in connection with armed conflict, and resolvingaidress this
threat») o piu correttamente degkforeign terrorist fight-
ers(per un’analisi dei numerosi problemi giuridicinelazione al
fenomeno deforeign fightersy. questdRapporto sia, inoltre,
consentito rinviare anche @abstroe, per quanto riguarda la
definizione di FTF, &0ssd).

Gli attacchi terroristici di Parigi sono stati lairpa manife-
stazione di rilievo del rientro in Europafdreign fighterse cioe
del fenomeno del c.dlowback La possibilita che determinati
combattenti stranieri, dopo aver partecipato agpingi in Siria
ed aver partecipato alle ostilita con modalitadestiche (ec-
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tiusviolando il principio di distinzione tra civili enilitari e
commettendo altre violazioni del diritto internazade umanita-
rio che in tempo di pace verrebbero qualificati easti di terro-
rismo), possano partecipare ad azioni terroristiahehe negli
Stati di provenienza o impegnarsi in azioni di pidsmo, ha
destato forte preoccupazione (per un’analisi detofeeno
delblowbacknel contesto di altri conflitti, vDe Roy Van Zui-
jdewijn, Bakke}.

Occorre, inoltre, tenere presente che una settindapa i
fatti di Parigi del 13 novembre, il Consiglio dcsrezza con la
risoluzione n2249(2015)del 20 novembre 2015, condannando
tanto gli attentati di Parigi quanto quelli avvanilt26 giugno
2015 a Sousse, ad Ankara il 10 ottobre 2015, ibtédbre 2015
nel Sinai, il 12 novembre a Beirut e le altre ari@mroristiche,
affermava che erano stati commessi dallo Statonista («at-
tacks perpetrated by ISIL also known as Da’eshej.tétti que-
sti motivi e per i «continued gross, systematic andespread
abuses of human rights and violations of humamitataw> il
Consiglio di sicurezza, rafforzando ulteriormenteto gia af-
fermato nelle risoluzior2170 (2014)2178 (2014\nd2199
(2015) definiva lo “Stato islamico” «a global and unpeden-
ted threat to international peace and security».

Le risposte degli Stati membri dell’Unione europeaa
«una aggressione armata».

Le scelte degli Stati sono apparse fin dall'inidigerse. Pur
in presenza di un obbligo di «aiuto e di assisterzer gli Stati
membri rispetto allo Stato attaccato, le modalitalee for-
me dell’esercizio di questa attivita ricadono nedtelte discre-
zionali degli Stati membri in considerazione deflatusdi Paese
neutrale, ma anche di scelte politiche squisitamanterne. La
scelta dei mezzi e stata (e sara) il frutto degtioadi bilaterali
tra la Francia e i singoli Stati membri. Si € sateato a tale
proposito che, da un lato, lo Stato richiedente pod decidere
in via unilaterale le misure e, dall’altro, gli @lStati non posso-
no sollevare kragionevoli dinieghb e pertanto le modalita e le
forme vanno negoziate in buona fedeTwsatoe Gestr).

Per quanto e possibile conoscere, il Ministro dé&liéesa
francese ha finora richiesto un’effettiva solid&xiela realizzare
sotto forma o di cooperazione alle operazioni amiliin Siria e
Iraqg o di supplenza rispetto all'attuale coinvolgmo della
Francia in altri contesti (v., ad esempio, quektb Mali o nel Li-
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bano).

In questo senso si puo ben ritenere che la posiziahana,
contraria a un intervento diretto nel conflittoiano, non sia in-
compatibile con gli obblighi previsti dal 42, par7.
L'adempimento dell’obbligo di assistenza potrehdd esempio,
manifestarsi nelle forme di un supporto/sostitugioielle truppe
francesi impegnate in altri contesti. Si puo foodmettare che
possono esserci forme di aiuto e di assistenzavdigh intensi-
ta, ma e l'art. 42, par. 7, a lasciare volutamemerte le modali-
ta di attuazione senza che sia pregiudicato latslr solidarieta
europeo. Semmai, la prudenza italiana rispettoradigrvento
in Siria €& giustificata dai discutibili risultatietintervento
umanitario” in Libia.

Peraltro, anche in considerazione del fatto chéamel42,
par. 7, viene sottolineato che, in caso di aggoessarmata ad
uno Stato membri, gli altiksono tenuti a prestargli aiuto e assi-
stenza con tutti i mezzi in loro possesso, in conia
dell'articolo 51 della Carta delle Nazioni Unites, spettro dei
mezzi utilizzabili nel quadro della solidarieta epea € limitato
a quegli strumenti che sono compatibili con il pipio della le-
gittima difesa incorporato nell’art. 51 della Cadelle Nazioni
Unite (CNU). L’aiuto e l'assistenza da parte degfiati membri
dovrebbe pertanto necessariamente rispettareti kme condi-
zioni proprie per I'esercizio della legittima digesColla conse
guenza che uno Stato membro dell’'Unione potrebbgtilma-
mente rigettare una richiesta di supporto che ialadue modo
violi l'art. 51 della CNU.

Certo e che, al di la dei parallelismi testualiedled vicende
che hanno condotto alladozione dell'art. 42, pdr.TUE,
I'invocazione della clausola da parte della Framueeheggia
I'attivazione della clausola di assistereeart. 5 del Trattato
NATO a seguito degli attacchi terroristici subitigh USA I'11
settembre 2001.

Perché non l'art. V del Trattato NATO?

Le ragioni del mancato utilizzo dell’art. V NATO rso pro-
babilmente diverse. Esse hanno spinto la Frano@nanvocare
la clausola “piu pesante” e di carattere squisitamenilitare ri-
spetto a quella piu aperta dell’'art. 42, par. 7.

In base all'art. 5 NATO:

«The Parties agree that an armed attack againsbromsre
of them in Europe or North America shall be consdean at-
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tack against them all and consequently they adpate if such an
armed attack occurs, each of them, in exercisheofight of in-

dividual or collective self-defence recognised bstidde 51 of

the Charter of the United Nations, will assist Bty or Parties
so attacked by taking forthwith, individually andaoncert with
the other Parties, such action as it deems negessauding the

use of armed force, to restore and maintain therggoof the

North Atlantic area.

Any such armed attack and all measures taken &sutr
thereof shall immediately be reported to the SéguCiouncil.
Such measures shall be terminated when the SedDatycil
has taken the measures necessary to restore anthimamterna-
tional peace and security».

Un primo apprezzamento riguarda l'intensita degfiachi
in Francia rispetto al precedente caso dell’11/&tt francesi,
pur nella loro drammaticita, non hanno assuntoefans livello
tale da poter essere configurati come attacco araiagensi del
Trattato NATO (non € mancata ovviamente la condameike
parole del Segretario generale della NATOgw.equi). Ci Si
puo chiedere in questo senso se la soglia di iengaain punto
di vista politico dell'art. V NATO e del 42, par. TUE sia diver-
So.

Per le ragioni sopra espresse (coinvolgimentoedidreign
fighters), si puo ritenere che non abbia pesato negativéne
che gli attacchi siano stati compiuti da cittadimiprevalenza
francesi su territorio francese. Potrebbe aggiwigarche che un
mese prima ad Ankara in Turchia (altro Stato memibetda
NATO) si era verificato un attacco terroristico mhoporzioni
analoghe a quello francese (v. a tale riguardoofalannalel
Segretario generale della NATO) e anche in qualzasione le
manifestazioni di solidarieta degli Stati NATO navevano “su-
perato I'asticella” dell'attivazione della clausal mutua assi-
stenza.

Tra le varie opzioni sul tavolo, la Francia ha casalto di ri-
chiedere l'attivazione della clausola contenutd’am¢l 42, par.
7, fermo restando che, come é sottolineato nelfhazomma 2,
gli impegni e la cooperazione non solo non pregiao il Trat-
tato NATO (I'espressione «rimangono conformi» potemndersi
nel senso che vadano attuati conformemente a dN&TO), ma
che quest’ultimo accordo continua a rivestire psuei membri
«il fondamento della loro difesa collettiva e lasza di attuazio-
ne della stessa».
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Per inciso, giova segnalare che quando nei giatgessivi
ai fatti di Parigi la Francia ha bombardato dellestpzioni
dell’'esercito islamico a Raqga, la selezionetdmjets secondo
quanto ricavabile dalle fonti giornalistiche, e amuta sulla base
delle indicazioni offerte dagli Stati Uniti d’Amea, dotati sul
campo di una maggiore capacitairdelligence Si tratta di un
segnale abbastanza evidente di quanto la poliicdifelsa dei
Paesi UE non possa prescindere da una qualche forma
di raccordo o coordinamentmn gli alleati “pesanti” della Na-
to, in primisgli Stati Uniti, e non ultimi il Regno Unito e la
Germania. Sotto alcuni aspetti, pertanto, il rudédla NATO, o
quanto meno di alcuni dei suoi membri, non potra agere un
impatto sulle modalita delle risposte operativenMocaso e sta-
to evidenziato correttamente che alla riunione“@elnsiglio di-
fesa” era presente il segretario dellAlleanza tstdberg
(v. Gestr).

In linea teorica, poi, non si puo escludere I'atdone con-
temporanea tanto della clausola NATO che di quaia(v.1).
Sul piano operativo, nonostante che in questo lzastausola di
mutua assistenza NATO non sia stata attivata,daioae degli
Stati sembra sempre piu delinearsi nelle formendintervento
di tipo ibrido con il coinvolgimento di Stati membdE/Stati
membri Nato éxtraUE).

Perché non l'art. 222 TFUE?

Accanto alla clausola di difesa reciproca dell'd®, par. 7,
TUE, l'art. 222 TFUE contiene una “clausola di dalieta” in-
serita nel Titolo sull’Azione esterna UE.

Si tratta di un articolo che prevede espressamamtmter-
vento solidale dell’'Unione e dei suoi Stati memhrcaso di at-
tacco terroristico. L’introduzione di tale clausoipoco piu di
un anno dagli attacchi dell'l1 settembre, era s@taomandata
nel gruppo VIII «Difesa» della Convenzione eurog€ONV
461/02, per far fronte alle nuove minacce del terrorisimier-
nazionale e al possibile utilizzo di armi di digane di massa
da parte di gruppi terroristici. Successivamental@andono
del processo di ratifica del “Trattato sulla Casgtibne in Euro-
pa”, I'art. 1-43 contenente la clausola di soligsdi e I'art. IlI-
329 sull'attuazione della stessa sono stati actiospaza modi-
fiche nell'attuale testo dell’art. 222 TFUE.

Gia dalla rubrica dell'art. 222 emerge la final@lidaristica
della disposizione. In particolare il par. 1 delieolo dispone
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che:

«L’Unione e gli Stati membri agiscono congiuntaneeint
uno spirito di solidarieta qualora uno Stato memdieo oggetto
di un attacco terroristico o sia vittima di unaagaita naturale o
provocata dall’'uomo. L'Unione mobilita tutti glirstmenti di cui
dispone, inclusi i mezzi militari messi a sua dspmne dagli
Stati memobri, per:

a) - prevenire la minaccia terroristica sul terfdodegli Stati
membri;

- proteggere le istituzioni democratiche e la papumne civile
da un eventuale attacco terroristico;

- prestare assistenza a uno Stato membro sul gutorie, su ri-
chiesta delle sue autorita politiche, in caso @icab terroristi-
co»

Il par. 2 prosegue:

«Se uno Stato membro subisce un attacco terraristi vit-
tima di una calamita naturale o provocata dall’'upgib altri
Stati membrisu richiestadelle sue autorita politiche, gli presta-
no assistenza. A tal fine gli Stati membri si caoatio in sede
di Consiglio».

Il contesto normativo non era particolarmente favote ad
un utilizzo della clausola di cui all'art. 222 TFUfer una serie
di ragioni,in primisper il fatto che in base all'art. 4, par. 2,
TUE, I'Unione «]...] rispetta le funzioni essenzidillo Stato, in
particolare le funzioni di salvaguardia dell'intégr territoria-
le, di mantenimento dell’ordine pubblico e di tatelella sicu-
rezza nazionale. In particolare, la sicurezza mese resta di
esclusiva competenza di ciascuno Stato membro»zidria
dellUE in questo campo € sempre sussidiaria, aigegli una
richiesta esplicita dello Stato attaccato.

Le opzioni delineate dall’art. 222 sono due. Larari(par. 1)
prevede un intervento congiunto dell’'Unione e d&gati mem-
bri e la mobilitazione degli strumenti di cui disgol’Unione e
di eventuali mezzi militari messi a disposiziongld&tati. Nella
seconda (par. 2) é prevista un’azione degli Stathbri innesca-
ta dalla necessaria richiesta dello Stato membwo eoordina-
mento di carattere procedurale all’interno del Gglits

Si tratta, gia a prima vista, di un’ipotesi divedsaquella ri-
scontrabile nella clausola dell’art. 42, par. 7,ETthe non pre-
vede una forma di coordinamento in seno al Cormsi@gliome €
gia stato ricordato, quest’ultima e stata casualeeitivata in
occasione del “Consiglio difesa”, ma le modalitacdiordina-
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mento tra gli Stati stanno avvenendo su base alate
all'esterno del contesto istituzionale UE.

Nonostante non venga esplicitato nel par. 1, antlyiesta
ipotesi € necessaria per I'attivazione della cleusoa richiesta
di assistenza da parte dello Stato membro inteesBao forse
ipotizzarsi I'ipotesi limite che, in caso di marste impedimento
delle autorita politiche di uno Stato membro atéocl’'Unione
e gli Stati membri intervengano in via autonomaaccorso del-
lo Stato.

Ai sensi, infatti, dell'art. 4 della decisione d€lonsiglio
(2014/415/UH, del 24 giugno 2014, relativa all’attuazione dell
clausola di solidarieta di cui allart. 222 TFUE dzarte
dell’Unione (v. art. 222, par, 3, TFUE), in casaattiacco terrori-
stico lo Stato membro interessato puo invocardaasola di so-
lidarieta se, dopo essersi avvalso delle possibihtferte dai
mezzi e dagli strumenti esistenti a livello nazienae
dell’'Unione, ritiene che la crisi oltrepassi chiaente le capacita
di risposta di cui dispone».

Si tratta, evidentemente, di situazioni ecceziomalcui, a
motivo della portata e degli effetti dell’'azione, $tato non rie-
sce a fronteggiare un attacco terroristico (nei jgaggiori un at-
tacco nucleare, batteriologico o chimico) e lao&p puo essere
conseguita meglio a livello di Unione. In quest@dio va dun-
que letta la clausola dell'art. 222 TFUE, che paseee attivata
in casi eccezionali quando lo Stato in difficolttemga «che la
crisi oltrepassi chiaramente le capacita di rispaBtcui dispo-
ne» (art. 4 della decisione).

Non si puo escludere in questa prospettiva I'®dizimulta-
neo delle due clausole di cui all’art. 42, parT@QE e all'art. 222
TFUE, soprattutto in relazione ad episodi estrentedorismo.
E evidente ormai da tempo che un attacco terrcoisgossa
coinvolgere tanto aspetti concernenti la difesantpéa sicurez-
za interna ed esterna.

Non si dimentichi, tuttavia, che anche l'art. 22RUE, cosi
come il 42, par. 7, tengono conto delle differaetnsibilita degli
Stati membri rispetto alle questioni relative atjaestioni di
PESDC. Non a caso la dichiarazione n. 37 relatiarticolo
222 del trattato sul funzionamento dell’'Unione q@&a afferma
che «Fatte salve le misure adottate dall’Unioneggsplvere agli
obblighi di solidarieta nei confronti di uno Statembro che sia
oggetto di un attacco terroristico o sia vittimauda calamita na-
turale o provocata dalluomo, si intende che neasielle dispo-
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sizioni dell’articolo 222 pregiudica il diritto dun altro Stato
membro di scegliere i mezzi piu appropriatiper b&se ai suoi
obblighi di solidarieta nei confronti dello Stateembro in que-
stione».

E di fondamentale importanza ricordare che all’2rtpar. 2,
della decisione si sottolinea che la decisione «gmnporta im-
plicazioni nel settore della difesa». Questo ppitié ribadito
anche nel considerando 13, ove si afferma che raecusi ri-
chiede un intervento di pertinenza della PESC tadeEDC, la
relativa decisione dovrebbe essere presa dal dmnsigcon-
formita delle pertinenti disposizioni dei trattatiPiu corretta-
mente si sarebbe dovuto aggiungere “dal Consmliagli Stati
membri, per ribadire la possibilita prevista dall'art2 4par. 7.
Tuttavia, € vero che il successivo considerandsditblinea che
«la presente decisione lascia impregiudicato Calti 42, para-
grafo 7, del trattato sull’Unione europea.

In ultima analisi, puo ritenersi che l'utilizzo tlatt. 222
TFUE avrebbe rimarcato ulteriormente una situaziemergen-
ziale e quindi le difficolta dello Stato francesdaa fronte alle
minacce terroristiche sul piano interno. Non si eltichi, a tale
riguardo, che a seguito degli attacchi, la Frahealecretato lo
stato d’emergenza e lkamunicatauna serie di misure in deroga
agli obblighi CEDU éxart. 15 della Convenzione).

In ogni caso, l'aiuto richiesto dalla Francia e ago fin da-
gli inizi di tipo prevalentemente esterno. Non doee percio la
tesi che la scelta della Francia sia stata consegueella natura
intergovernativa dell’art. 42, par. 7, e dell'esttne della com-
petenza della Corte di giustizia, quasi come sdule clausole
fossero alternative (una piu internazionale e umacpmunita-
ria). La Francia ha chiesto principalmente aiutoelazione alla
lotta ai mandanti degli attacchi di Parigi e, quirc@me gia sot-
tolineato, un aiuto diretto nel contesto siriaraalreno o in via
indiretta in altri contesti. In questo senso laltscdell’art. 42,
par. 7, € parsa la piu opportuna. Ci si pud sentloaiandare se
I'utilizzo combinato delle due clausole avrebbe ubotfornire
maggior aiuto e supporto, ma la Francia ha ritemao sussi-
stessero gli estremi per una richiesta di aiut@guno interno.

| riflessi dell’invocazione della clausola di mutuaassi-
stenza nell’'ordinamento giuridico dell’'UE.

Potrebbe infine prospettarsi un possibile utilizndiretto
dell’attivazione della clausola di mutua assistemeh campo
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dell’Unione economica e monetaria (UEM).

E apparso subito abbastanza evidente che gli httaoc
Francia avrebbero potuto avere un impatto sigrifioadi medio
periodo sull’economia e quindi sul prodotto intedocdo della
Francia e di altri Stati membri (v. il Belgio), @aempio, per la
diminuzione del turismo o per un aumento delle sgrgbliche
nel campo della sicurezza.

Ci si puo domandare, ad esempio, se, nel corso di
un’eventuale procedura per lo sforamento dei cputbblici
(procedura per disavanzi eccessxart. 126 TFUE e regola-
mento dell467/97(parte del Patto di stabilita e crescita), emen-
dato dal regolamentbl77/201}, la Commissione e il Consiglio
in sede di verifica del rispetto dei parametri pbbyero valutare
«eccezionale e temporaneo il superamento degli Statsiano
in grado di provare che le difficolta economicheia un lega-
me diretto con I'aggressione» (v. art. 126, pate,a)).

Ai sensi dell’art. 2 del regolamento 1467/97, «ibsramento
del valore di riferimento per il disavanzo pubbligaonsiderato
eccezionale e temporaneo [...] qualora sia determiatun
evento inconsueto non soggetto al controllo detamdSmembro
interessato ed abbia rilevanti ripercussioni ssitl@aazione finan-
ziaria della pubblica amministrazione [...]». La Comssione e
il Consiglio, pertanto, nel valutare e deciderd’'ssitenza di un
disavanzo eccessivo, potrebbero mostrare una nraggiaden-
za in relazione alla situazione di particolare egeara sul piano
della sicurezza interna in alcuni Stati.

A tale riguardo, la Commissione neflaroledel suo Presi-
dente ha affermato che le spese antiterrorismod*‘straordina-
rie” e in quanto tali devono trovare un trattamefgtvaordina-
rio” da parte del’lUE nell'ambito del “patto di 3i#ita”. Nel-
la riunionedell’Eurogruppo del 23 novembre, inoltre, la Frianc
(cosi come il Belgio) haffermatodi volere aumentare le spese
per la sicurezza interna, i controlli delle fronéiee la giustizia e
che I'Unione avrebbe dovuto prendere in consideraziquesti
sforzi considerate le circostanze, pur assicuranapetto degli
impegni relativi al bilancio per il 2016-2017.

21 dicembre 2015
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Attentati di Parigi: la Francia
deroga alla Convenzione europea
dei diritti dell’'uomo

EMANUELE SOMMARIO (*)

L’invocazione della clausola di mutua assistenzatexwuta
nei Trattati UE (commentata su questo blogAd&onino Ali)
non e stata l'unica reazione giuridica sul pianterimazionale
posta in essere dallo Stato francese in rispodiaatigntati di
Parigi. Lo scorso 24 novembre, infatti, il goverfrancese
hanotificatoal Segretario generale del Consiglio d’Europa
l'intenzione di derogare alldonvenzione Europea dei Diritti
dellUomo (CEDU). Nel documento si sostiene che il paese si
trovi ad affrontare una «minaccia terrorista dutewp tale da
giustificare I'applicazione delleegge n° 55-38%lel 3 aprile
1955, che disciplina l'istituto dello «stato d’urgm». La legge
conferisce considerevoli poteri all’esecutivo esalutorita am-
ministrative, considerati necessari per far froalleemergenza.
Tuttavia, molte delle misure invocate potrebbera tsgo
a limitazioni nel godimento dei diritti individualncompatibili
con gli standard fissati dalla CEDU. Consapevoleridehio, il
governo francese ha deciso di derogare al trattato.

La possibilita di derogare alla Convenzione e pmtavidal
suo art. 15 (si vedano, per tutti, i lavoriSliensson-McCarth
e Ergeq. Questo permette agli Stati parte che debbantrdate
a una guerra 0 a un «altro pericolo pubblico cheaggi la vita
della nazione» di introdurre misure straordinaee farvi fronte,
a patto che esse siano necessarie e proporzidnagealo che
si intende combattere. Non si potranno, tuttaveéttare prov-

(*) Scuola Superiore Sant’Anna di Pisa.
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vedimenti che contrastino con gli altri obblighitemazionali
che vincolano lo Stato derogante, o che incidah@asdimento
di alcuni diritti fondamentali, indicati come noerdgabili al pa-
ragrafo 2 della disposizione (novero poi ampliaéd Erotocolli
6, 7 e 13 alla CEDU). Inoltre, lo Stato che vogliavalersi della
clausola derogatoria deve informarne il Segretgeoerale del
Consiglio d’Europa, attraverso una notifica chesiti «le misu-
re prese e [i] motivi che le hanno determinates>spbDsizioni si-
mili sono rinvenibili in alcuni dei principali tregti internazionali
che tutelano i diritti umani, quali Ratto internazionale sui diritti
civili e politici (articolo 4, anch’essfatto valere dalla Franda
la Convenzione americana sui diritti umdarticolo 27).

Il presente post intende offrire una rapida disandella de-
roga francese, valutandone (per quanto possit@l€phformita
con gli obblighi sostanziali e procedurali che I&BELJ impone
agli Stati che ricorrano a tale istituto, alla lubela prassi degli
organi di monitoraggio del trattato.

L'articolo 15 della CEDU e la nozione di “pericolopub-
blico”

«Allorché lo Stato sia impegnato in una lotta @evita o la
morte, nessuno puo esigere che esso rinunci agnexélle mi-
sure d’emergenza straordinasalus rei publicae suprema lex
esk>. Cosi si esprimeva il giudice Maridakis nel chawless c.
Irlanda, in cui la Corte europea forniva la prima intetpeone
della clausola derogatoria. Le circostanze attuatenprevalenti
in Francia giustificano, dunque, il ricorso allitato?

Nella sentenzéawless la Corte stabili che la nozione
di pericolo pubblicodovesse riferirsi a una «situazione di crisi 0
emergenza eccezionale, che coinvolga l'intera @gohe e co-
stituisca una minaccia alla vita organizzata detienunita che
compone lo Stato» (par. 28). Qualche anno dopdizaaado il
ricorso portato da Danimarca, Norvegia, Svezia esPBassi
contro la Grecia, dove una giunta militare aveveesaiato il
governo e dichiarato uno stato d’emergenza, fudeni@issione
Europea per i diritti umani a tornare sulla defioine. Elaboran-
do ulteriormente la descrizione della Corte, la Gossione sta-
bili che il pericolo pubblico dovesse 1) esseraadt 0 imminen-
te; 2) avere ripercussioni sullintera nazione;3nacciare |l
proseguimento della vita organizzata della comyitd) essere
eccezionale, nel senso che le misure e le regirizioe la Con-
venzione permette di adottare per il mantenimepttadicurez-
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za, della salute e dell’ordine pubblici, sarebbeli@ramente in-
sufficienti a farvi fronte Rapporto della Commissionepar.
113). Parrebbe, dunque, che le condizioni nedespar poter
far ricorso alla deroga siano abbastanza stringgovendo il pe-
ricolo pubblico avere natura eccezionale e coirm@da comu-
nita statuale nella sua totalita, minacciandorregblare funzio-
namento.

Eppure, Commissione e Corte quasi mai hanno eccépit
decisione di uno Stato derogante di qualificare daia situazio-
ne comepericolo pubblico eccezionalenica eccezione, il pare-
re della Commissione nel succitato caso greco, Ji24-125).
Anche situazioni di disordini generalizzati ma gedigamente
localizzati (quali ad esempio teanifestazioni violentehe han-
no inflammato la capitale armena Yerevan dopo dgiehi pre-
sidenziali del 2008) hanno dato origine a derogheui legitti-
mita non € stata contestata dagli organi di Stragbu
L’atteggiamento indulgente della Corte e in grarigpdovuto al-
la deferenza dell’'organismo dinnanzi a decisioavgrprese sul-
la base di informazioni limitate e in gran partempubblicamen-
te accessibili. Non a caso, agli Stati € semprto stancesso
unampio margine d’apprezzamensia rispetto alla decisione di
imporre uno stato d’emergenza, sia riguardo akdiaaelle mi-
sure eccezionali necessarie a farvi fromtarida c. Regno Uni-
to, par. 207. In dottrina \Bapienzain particolare le pp. 575-
586. Per una critica all'adozione della teoria deargine
d’apprezzamento, si rimandazaoss e Aolain

Anche nella propria sentenza piu recente in méAitet al. c.
Regno Unity, vertente sulle misure restrittive della libep@r-
sonale introdotte dal Regno Unito allindomani degftacchi
dell'’l1 settembre 2001, la Corte ha decretatockith del ricor-
so alla deroga da parte dello Stato convenuto &al@i, “Art.
15” in Bartoleet al., pp. 562-564). Si noti che, nel caso di spe-
cie, al momento della notifica della decisione éiafare (inter-
venuta il18 dicembre 2001lo Stato convenuto non era ancora
stato oggetto di alcun attacco diretto, circostaciza purtroppo
si verifico nel luglio del 2005. Cid nonostante (Qarte sostenne
che le autorita britanniche non potessero esséieabte per aver
stabilito, sulla base delle informazioni disponibihe sussistes-
se la reale possibilita di un imminente attaccootéstico contro
il Regno Unito. Con particolare riferimento al resjto
dellimminenza del pericolo, la sentenza stabilisbgaramente
che le autorita non possono essere tenute ad etteolde il disa-
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stro si manifesti prima di poter prendere provveshithadeguati,
sottolineando altresi che lo scopo principale debasola dero-
gatoria € di consentire I'adozione di misure at{@a@teggere la
popolazione da rischi futuri (par. 177). Commentaneha pre-
cedente sentenza della Camera dei Lords vertegbessessi fat-
ti (A_and others v Secretary of State for the Home Dejmnt
par. 97), la Corte sottolinea come nella proprasprabbia adot-
tato una lettura estensiva della disposizione,ifijteahdo come
pericolo pubblico anche situazioni in cui il funzamento delle
Istituzioni non era messo gravemente a repentdgdliet al. ¢
Regno Unitp par. 179). Alla luce di questi precedenti, e laci
immaginare che la situazione attualmente presentBrancia
verrebbe considerata come ricadente nell’orbita licgipra
dell'articolo 15 CEDU.

Preoccupazioni sono anche state espressel@stansione
temporaleche lo stato d’emergenza — e, con esso, | poteg-e
zionali dell’esecutivo — potrebbero avere. La terapeita pare
in effetti essere caratteristica implicita di ogenomeno emer-
genziale. Lo stesso Comitato per i diritti umanirhmdito che
«[m]easures derogating from the provisions of thev€mant
must be of an exceptional and temporary natuf&eneral
Comment N. 29par 2). Quando, tuttavia, la situazione di perico
lo e legata al fenomeno terroristico, risulta poesg impossibile
prevedere quale possa essere la durata delle nesweenziali
necessarie a farvi fronte. Di nuovo, la prassi CEpidpone
esempi di deroghe rimaste in vigore quasi inintetroente per
periodi assai lunghi. Il Regno Unito, ad esempi@,phnesentato
notifiche di deroga che coprivano i periodi dal 79 1984 e
dal 1988 al 2001, giustificandole alla luce deligvaa terroristi-
che dell'IRA in Irlanda del Nord. Dal canto suo, Tarchia ha
derogato alla Convenzione per arginare l'attiviegld indipen-
dentisti curdi dal 1990 al 2002 (dati estrapolatl gito
dell'ufficio trattati del Consiglio d’Europa). In nessuno dei due
casi la durata dello stato d’emergenza é stataucatasdalla cor-
te di Strasburgo, che ha pero sottolineato la aopolonta di
tenere conto del fattore tempo nel valutare la ssta e la pro-
porzionalita delle misure adottate in derodgaafinigan e Mc
Bride c. Regno Unitopar. 43). In Francia, lo stato d'urgenza e
stato dichiarato il 14 novembre 2015relungato di tre mesi
20 novembre, attraverso un voto a larghissima noaggza del
parlamento. Allo stato attuale, il provvedimentwigidbbe esauri-
re i propri effetti il 26 febbraio 2016 (salwdteriori proroghég.
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La liceita delle misure eccezionali adottate

E opportuno domandarsi se i provvedimenti emergéinzi
adottati dal governo francese siano quelli stredtata richiesti
dalla situazione. La valutazione non e sempliceymldato per-
ché 'applicazione delle misure € lasciata al niniglegli interni
e ai prefetti, che possono scegliere se avvalergemaeno,
dall'altro perché — in linea teorica — I'utilizza dlcune misure
puo essere calibrato in modo tale da non risultezempatibile
con il dettato convenzionale. Non risulta in effetemmeno
chiaro quali dei diritti sanciti dalla Convenziofee Francia in-
tenda sospendere. Qualche indicazione puo tralisi datifica
inoltrata per derogare al Patto per i diritti dial politici, atto in
cui in cui le autorita francesi hanno specificatee de misure
adottabili potrebbero comportare delle deroghe agicoli 9 (di-
ritto alla liberta personale), 12 (diritto alladitta movimento) e
17 (diritto al rispetto della privacy, della vitarhiliare, della cor-
rispondenza e del domicilio) del Patto.

Senza dubbio, fra lererogative potenzialmente azionabvg
ne sono diverse capaci di incidere in maniera prddiosul godi-
mento di alcune liberta fondamentali: gli arrestirdciliari, il
soggiorno obbligato, il divieto di riunioni pubhbiie e la possibi-
litd di ordinare la chiusura di locali pubblicijrfiposizione del
coprifuoco, la chiusura di siti internet, il sequesdi armi (anche
guando detenute legalmente), per citarne alcunmenéere ancor
piu penetranti questi poteri € la circostanza cbé#irmdi essi pos-
Sono esercitargenza previa autorizzazione dell’autorita giudi-
ziaria, con ovvio pregiudizio al pieno rispetto dellotetdi dirit-
to.

Fra le misure introdotte figura, ad esempio, lasfmkta di
imporre I'obbligo di dimora presso un’abitazionedividuata
dalle autorita, corredato da wun divieto di allorten
dall'abitazione per un periodo fino a 12 ore. T@alevvedimento
puo essere preso nei confronti di qualsiasi indieiger il quale
Vi siano ragioni serie di ritenere che il suo cong@mento costi-
tuisca una minaccia alla sicurezza e all’'ordinelgtob (Legge
n°® 55-385, art. 6). Non €& previsto l'interventouwtti giudice per
adottare la misura, non si richiede di individuara fattispecie
criminosa ascrivibile al sospettato, né si defi@isosa debba in-
tendersi per “comportamento”. Difficilmente un pvedimento
del genere potrebbe trovare giustificazione aiisgsgart. 2, 1V
Protocollo della CEDU (diritto alla liberta di mawento), specie
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alla luce del requisito che impone che una nornaalichita i di-
ritti sanciti dalla Convenzione sia formulata caifisiente pre-
cisione da permettere al cittadino di regolarertgppa condotta,
permettendogli di prevedere le conseguenze cheposieriva-
re da una determinata azior&ufday Times c. Regno Unifar
49).

Parte del giudizio sulla proporzionalita delle mesadottate
verte inoltre sulle modalitd che ne definisconsédkeizio. Ri-
spetto alla situazione francese, dubbi derivano fddb che
le misure emergenziali sono statepiegate contro soggetthe
non appartengono ai gruppi terroristici la cuivéiidi ha reso ne-
cessaria la deroga. Pare dunque lecito chiedersi siilizzo in-
discriminato di tali prerogative sia compatibilenco dettami
dell'art. 15, non essendo esse dirette a eradlaam@naccia ter-
rorista che ha dato adito all'invocazione delldst#emergenza.

Lo scrutinio della Corte Europea e la riserva franese
all'articolo 15

Non e ancora dato sapere se e quando la Corteadib8tgo
sara chiamata a pronunciarsi circa la compatililééa condotta
francese rispetto agli obblighi imposti dalla CEDRIO potrebbe
avvenire attraverso un ricorso interstatale (e8td8lla Conven-
zione, che tuttavia viene azionato assai di radoamite un ri-
corso individuale (art. 34). Nella seconda ipotésicondizioni
di ricevibilita prevedono il previo esaurimento dieiorsi interni.
In Francia, sia iConsiglio di Statqsupremo organo amministra-
tivo) sia il Consiglio costituzionalsi sono gia espressi a favore
della legalita di alcuni dei provvedimenti ecceabnntrodotti
dal governo. Pertanto, I'eventualita che i giudiciStrasburgo
vengano investiti della questione non appare d&l temota.

Qualora cio dovesse verificarsi, sara interessasterva-
re quale peso la Corte conferira alervache la Francia ha ap-
posto all'art. 15 al momento della ratifica dell&[@U (v. Pellet
pp. 1358-1365). La riserva ha un duplice propositptimo e di
ricondurre I'ambito d’applicazione della clausolaragatoria a
guello della legislazione emergenziale francese dsrango co-
stituzionale che ordinario). In altri termini, leraizioni fattuali
necessarie affinché le autorita francesi possatnodarre misure
emergenziali sarebbenoso factoda intendersi come rientranti
fra quelle che giustificano il ricorso alla deroge chiamata a
pronunciarsi sulla legittimita della deroga frareels Corte do-
vrebbe dunque assumere come valide le consideradsbrgo-
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verno convenuto. Come evidenziato in precedengaydici di
Strasburgo attribuiscono agli Stati ampia discneaiiba nello
stabilire quali situazioni possano essere quatgicame «peri-
colo pubblico eccezionale». Inoltre, i testi legisli francesi do-
vrebbero trovare applicazione unicamente in situazli estre-
ma gravita, che con ogni probabilita sarebbero idenate dalla
Corte europea compatibili con quelle contemplatéaaa 15.
Resta il fatto che la riserva non si riferisce @ wegli articoli
sostanziali della Convenzione, ma va invece ad caoate
I'efficacia dell’opera di monitoraggio della Cort8econdo auto-
revoli studiosi, una riserva che pregiudicasseauiizionamento
del meccanismo di garanzia collettiva della Conware risulte-
rebbe quasi certamente contraria all'oggetto e sdlopo della
stessa, e sarebbe pertanto inammissibilegw.Djik e van Hoaf
pp. 780-782).

La seconda parte della riserva verte sul princgpipropor-
zionalita nell’adozione delle misure derogatoriacitm dall’art.
15, sostenendo che esshall not restrict the power of the Pre-
sident of the Republic to take the measures reduethe cir-
cumstances. Trattasi di un tentativo di subordinare in maaie
generica gli obblighi imposti dalla CEDU alle decis del Pre-
sidente francese, e pertanto difficiimente compatibcon
'oggetto e lo scopo del trattato (e, con ogni @tabta, con lo
stesso articolo 57 della CEDU, che vieta riserveatattere ge-
nerale). La Corte, che in sede di contenzioso lmpetenza a
valutare l'effetto giuridico delle riserve appostiagli Sta-
ti, potrebbe dunque decretarne l'invalidita e,ime& con la pro-
pria giurisprudenza pregressa (v. per tiélilos c. Svizze-
ra), considerarla come non apposta@enfortie Svensson-
McCarthy, pp. 231-4 e 322).

Sempre rispetto al tema della riserva, suscitamplgssita le
modifiche apportate (e quelle ckaranno apportatai testi legi-
slativi nazionali che regolano i poteri emergenzi@hli leggi
vengono espressamente richiamate nel testo dedleva france-
se e dovrebbero fungere da parametri di valutaze@econte-
gno dello Stato. Come noto, l'art. 57 della CEDWvade la
possibilita di «formulare una riserva riguardo a weterminata
disposizione della Convenzione, nella misura inuna leggen
guel momento in vigorsul suo territorio non sia conforme a tale
disposizione» (enfasi nostra). Se — come pare ffette delle
modifiche di legge francesi fosse di ampliare igpoemergen-
ziali dell’esecutivo, appare difficile sostenereedhli poteri pos-
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sano sfuggire al controllo della Corte perché dssatalla riser-
va, atteso che non erano ancora in vigore al maartui essa
fu formulata (v.Harris et al p. 25 e le conclusioni della Corte
in Fischer c. Austriapar. 41)

Conclusioni

La possibilita di sospendere alcuni diritti attreseil ricorso
alla deroga costituisce disposizione centrale axeliitettura del-
la Convenzione. Parrebbe irragionevole privare Gtato alle
prese con una situazione di crisi eccezionale gisibilita di
sottrarsi temporaneamente ad alcuni dei propriigbbper de-
bellare il pericolo che lo minaccia. Non va, tuttgavnmai dimen-
ticato che la ragione ultima alla base della pdlésiluli deroga é
la tutela della democrazia e, con essa, dello sliad@itto. In al-
tri termini, la deroga € lecita solo nella misunacui risulti fun-
zionale ad assicurare un ritorno alla normalitd gieno godi-
mento dei diritti umani. In quest’ottica, il conliadi legalita ef-
fettuato dagli organi internazionali di monitoragg@ippare deci-
sivo. Sono infatti le situazioni di crisi quelle awi i diritti indi-
viduali sono a maggior rischio di essere violatthe richiedono
dunque uno scrutinio piu attento da parte deglaorgiurisdi-
zionali. Da questa prospettiva, la decisione d€lmte europea
di lasciare agli Stati un ampio margine d’apprezzatm nello
stabilire quali siano le misure necessarie a supdaacrisi appa-
re difficilmente giustificabile, configurandosi ggia&ome una ri-
nuncia al proprio compito di controllo (Harris ¢t 842). Tan-
to piu che, in una situazione come quella in esameuli la mi-
naccia alla sicurezza pubblica sembra provenireiola dai con-
fini nazionali, il conferimento di una discreziotalampia alle
autorita di un singolo Stato non ha forse piu ragibessere
(v. De Senap. 237). C'é dunque da augurarsi che, nei prassim
mesi, i giudici francesi svolgano in maniera ateittproprio
ruolo di scrutinio, evitando che possano verificagbusi
nell'utilizzo dei poteri emergenziali, e scongiudanel contem-
po la possibilita di ricorsi a giurisdizioni sovaaionali.

11 gennaio 2016
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Oltre I'esegesi della Risoluzione
2249

ENRICOMILANO ()

L'efferatezza degli attacchi terroristici di Parigp sdegno
provocato nell’opinione pubblica, 'immediata erfex reazione
da parte dello Stato colpito e 'unanime solida@riespressa dalla
comunita internazionale hanno riportato alla metfitautti, per-
lomeno nel mondo occidentale, gli eventi del 1iessbre 2001
(si vedano i commenti gia apparsi su questo blog
di Ali eSommarig. Come allora, anche oggi, il Consiglio di si-
curezza delle Nazioni Unite ha presto veicolatfolée riprova-
zione della comunita internazionale, adottandoua#dhimita
la risoluzione2249, in cui ha condannato gli attacchi terragisti
compiuti dall'lSIS e ha invitato gli Stati ad aco# tutte le mi-
sure necessarie per coordinarsi, contrastare earadl Califfa-
to islamico. Nel giro di poche settimane, la rigbiume e stata
diffusamente commentata nella blogosfera speatigsi veda-
no in particolaréAkande e Milanow eWeller) e in riviste in
formato elettronicoHilpold e Martin), lasciando ben pochi spazi
per ulteriori sforzi esegetici del testo. Pertahfaresente contri-
buto non va letto come ulteriore (tardivo) commeaita risolu-
zione in esame, ma solamente da quest’'ultima prepaleto, per
interrogarsi brevemente su alcune questioni gicinieliche emer-
gono dalla risoluzione stessa e dalle prassi pestted successi-
ve alla sua adozione e che investono in particdlamluzione
della nozione di legittima difesa nel diritto imeezionale, in par-
ticolare il suo incardinamento nel sistema di sean collettiva
delle Nazioni Unite.

Partiamo dunque dalla risoluzione 2249. Due pa&ssere i
punti fermi cui & giunto il dibattito tra i commetori. Il primo é
che la risoluzione, ancorché caratterizzata davotge'ambigui-

* Universita di Verona



72 Dibattiti

ta costruttiva”, non autorizza il ricorso all’'uselld forza armata
ai sensi del Cap. VIl della Carta, fornendo uneaelggisridica per
l'intervento  militare contro [IISIS. Ci0 nonostante
I'*esortazione” rivolta agli Stati ad adottare tutie misure ne-
cessarie per “sradicare” il porto franco stabitiedl’'|SIS sui ter-
ritori di Iraq e Siria e nonostante la determinagiexart. 39 del-
la Carta dell’esistenza di una «global and unprectsd threat to
international peace and security» rappresentatéo datato
dell'lraq e del Levante. L™“autorizzazione” ai senell'art. 42 e
semplicemente assente e, sotto questo profilatd testuale e
incontrovertibile, nonostante il chiaro e convirgapoggio poli-
tico che il Consiglio esprime nei confronti di eite azioni, mili-
tari e non militari, intraprese nei confronti dealfato. Il se-
condo punto e che la risoluzione non pregiudicdiverse posi-
zioni giuridiche assunte dagli Stati intervenutilimrmente in
Siria e in Iraq, semplicemente richiedendo cheaalbni avven-
gano «in compliance with international law, in parar the
United Nations Charter» (in questo senso si vedheaicone,
“L'insostenibile leggerezza dell’art. 51 della GartONU”,
in Rivista di diritto internazionale2016, p. 1 ss., a pp. 27-28, in
corso di pubblicazione). Ricordiamo che gli intertrenilitari di
contrasto all'ISIS sui territori iracheno e siriasiosono fino ad
oggi asseritamente fondati sull'invito del Govelirecheno (in-
tervento in Iraq di una Coalizione multinazionat®inata da-
gli Stati Uniti), sull’esercizio della legittima féisa colletti-
vaexart. 51 (intervento in Siria da parte della meaesiCoali-
zione su richiesta del Governo iracheno, a fromtéincapacita
del governo siriano di neutralizzare gli attacatgimanti dal suo
territorio), sullinvito da parte del Governo smia (intervento
russo in Siria) e sulla legittima difesa individeigbhzioni aeree
intraprese dalla Francia successivamente aglichitat Parigi).
Con la risoluzione adottata, il Consiglio di siaza non muta il
quadro giuridico di riferimento in cui operano leafse opera-
zioni militari appena menzionate, né, tanto memolirhita o
condiziona; anzi, “esorta” gli Stati a raddoppiaggopri sforzi
per contrastare I'lSIS.

A modo di vedere di chi scrive, la prassi legatang&rvento
anti-ISIS e la risoluzione 2249 si inseriscono msolco gia ben
delineatosi negli ultimi dieci anni, in particolarel contesto
dell'azione internazionale di contrasto al fenoméeaaoristico
di matrice fondamentalista islamica. Da una pame,mancando
un espresso riferimento all’art. 51 della CartdedBlazioni Uni-
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te (riferimento invece presente nel preambolo del-
la risoluzionel368 adottata il giorno dopo gli attacchi del &1- s
tembre 2001), la risoluzione consolida la tendemzatto dal
2001 a riconoscere I'estensione del diritto di g difesa,
previsto all’art. 51 della Carta, agli attacchi atmportati dai
c.d. attori non-statali (tendenza che chi scriveatiato modo di
ricostruire in altrasedd. L’art. 51 e stato espressamente richia-
mato dalla Francia, dalla Gran Bretagna e dagli Shaiti du-
rante lariunionedel Consiglio di sicurezza del 20 novembre
2015 e nei giorni immediatamente successivi atgicahi di Pa-
rigi; ed era stato invocato dallo stesso Goveraoheno nel suo
invito rivolto alla Coalizione per fermare I'avartaalell’'lSIS sul
suo territorio e per colpire le basi situate initerio siriano, ben
prima degli attacchi di Parigi. Rimangono sullorgfo alcuni
elementi contrastanti: in particolarep#reredella Corte interna-
zionale di giustizia sullaiceita del muro in Palestinen cui la
Corte ha limitato I'applicabilita del diritto di ¢gttima difesa ai
rapporti interstatali (si vedano sul punto AlGeadonj questo
blog) — interpretazione invero contestata da autdrgiudici e
comungue resa in un momento in cui la prassi ecararad uno
stadio embrionale —; e la tendenza di alcuni $tain qualifica-

re chiaramente le proprie azioni di risposta nréitaome azioni
in legittima difesa, in particolare quando taliposte paiono as-
sumere i connotati di vere e proprie rappresagheate (si veda,
per ultima, lazionemilitare turca contro il Califfato in risposta
agli attacchi terroristici di Istanbul del 12 germa016). Tutta-
via, la prassi interpretativa dell’art. 51, comdmagevolata dal
dato testuale, ma anche dalla collocazione deti@d
all'interno del Cap. VII, & oggi ormai consolidatiffusa a vari
settori della comunita internazionale e, sopraitutbn osteggia-
ta. E la dottrina magagioritaria, perlomeno fuoril'ttalia, pur
correttamente individuando diversi aspetti critidega-

ti all'eserciziodella legittima difesa sul territorio di Stati saxi

e al rischio di abusi insito in uvear on terrorgiustificata sulla
base della legittima difesa, sembra anch’essa oggntata in
guesto senso (sulla ricostruzione della dottrinenateria si rin-
via aMilano eHilpold). La stessa dottrina italiana, con poche
eccezioniancora piuttosto “prudente” sull’estensiaiella legit-
tima difesa agli attacchi armati portati da attoon statali, pare
accettare che questa possa trovare applicaziomelquattacco
sia portato da un’organizzazione territoriale orgzaa
(Cannizzargin particolare pp. 345-348) ovvero quando proven-
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ga da un territorio su cui il governo dello Statmre in grado di
esercitare la propria autorita di governiaiizi pp. 441-442),
circostanze entrambe realizzate nel caso dell’/§i&echi av-
versa il ricorso alla legittima difesa come modellmstruttivo
dell'azione militare internazionale contro I'lSI8tenendo che
guesta debba essere inquadrata piuttosto nelloneanllettive
alle violazioni gravi di obbligherga omnes conferma
I'evoluzione dellistituto della legittima difesaehsenso sopra
delineato (Picone, cit., p. 18).

Un aspetto meno dibattuto nei commenti apparsidish@ggi
e quello della condizione sospensiva all’esercigbdiritto alla
legittima difesa prevista dall’art. 51 della Cantae riconosce |l
diritto degli Stati a difendersi fintantoché il Gglio di sicurez-
za non abbia adottato le misure necessarie abfineantenere o
ristabilire la pace e la sicurezza internazion@leenta logico
chiedersi se, con I'approvazione della risoluzi@249, il Con-
siglio non abbia effettivamente adottato tutte isure necessa-
rie per ristabilire la pace e la sicurezza intelmaale e se, per-
tanto, gli Stati non siano tenuti a sospendererdgne azioni
armate contro I'lSIS. La risposta € senz’altro riega Di fatto,
con la risoluzione 2249 il Consiglimon ha adottato alcuna mi-
sura ai sensi del Cap. Vlse non un mero invito rivolto agli Sta-
ti che non pare rientrare né nelle raccomandazjeviste
dall’art. 39 (sulla cui natura si rimandaCanforti, Focarelli p.
255), né in generale nelle misweCap. VIl a cui fa riferimento
I'art. 51. La risposta e confortata dal dato sastda: come ab-
biamo gia avuto modo di osservare, il Consiglio nmerviene
per stabilire e definire strumenti di contrastdl&lls, ma impli-
citamente riconosce la diversita di interventi taili e di posi-
zioni giuridiche assunte e concede un avallo politiAnaloga-
mente a quanto avvenuto con la reazione agli ditaet 11 set-
tembre 2001 e con le sanzioni nei confronti di Ae@a, il Con-
siglio di sicurezza ha invece adottato, sia prisia,dopo gli at-
tacchi di Parigi, delle misure restrittive e samatwrie nei con-
fronti dei leader e degli afferenti al Califfatdjiaramente ricon-
ducili ai poteri previsti dall’art. 41 della Cartsi veda per esem-
pio laris. 2253 del 17 dicembre 2015). Sul piano teorico,-dun
que, si porrebbe il problema di capire se la legétdifesa debba
essere terminata in conseguenza di tali misurei Selimitasse
a una lettura formalistica e testuale della Cddajsposta do-
vrebbe essere positiva. In realta, lo si vuoleteipe I'art. 51 si
colloca all'interno del Cap. VII e il suo concreiperare norma-
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tivo va valutato all'interno delle dinamiche di ionamento del
sistema di sicurezza collettiva incardinato suienpetenza e sui
poteri del Consiglio di sicurezza. Maggiore sar@ss$unzione
della “responsabilita principale” in materia di niemmento del-
la pace e della sicurezza internazionale da pateCdnsiglio,
ivi inclusa la direzione e il coordinamento da patel Consiglio
delle misure implicanti I'uso della forza armatanaore lo spazio
per interventi unilaterali o collettivi in legittiandifesa. Nessuno
Stato, durante i tanti dibattiti tenutisi in serloCansiglio sulla
risposta all'lSIS, ha invocato la condizione pré&visll’art. 51
per chiedere linterruzione delle operazioni miiitacontro
I'ISIS. Piu in generale, in tutta la vicenda retlatialla gestione
della crisi siriana, € noto come gli interessi gaibigi individua-
li, in particolare dei membri permanenti, abbiane@a una vol-
ta prevalso sull'esigenza di adottare delle misffieaci di man-
tenimento della pace e come il Consiglio di sicmeezi sia ridot-
to a mero foro multilaterale in cui sono state avdate misure,
peraltro minimali rispetto alla tragedia in corgb, assistenza
umanitaria alla popolazione e di contrasto al @i Con
la risoluzione2249, non solo il Consiglio di sicurezza non ha i
mitato I'esercizio alla legittima difesa, addiritéuha invitato tutti
gli Stati a continuare e raddoppiare i propri sfoanche ai fini
di un coordinamento collettivo (ad essi “delegatdarra una
tautologia, ma il sistema normativo della sicurezzmdlettiva
prevista dalla Carta opera...quando funziona! Non garsi illi-
ceita di un intervento in legittima difesa condi@ato dalla com-
petenza e dai poteri in capo al Consiglio di sizmae quando
questi poteri non vengano esercitati; in altre [ggarona limita-
zione in capo agli Stati alla possibilita di esena la legittima
difesa, ulteriore rispetto a quella prevista dalktdi internaziona-
le generale, non puo essere presunta, ma deve @ssaropera-
tiva in maniera esplicita dal Consiglio di sicurezstesso.

Come il Consiglio di sicurezza non e intervenutolpeitare
gli interventi militari esterni giustificati sullbase della legittima
difesa, cosi non e intervenuto per condannare italiengli inter-
venti su invito del governo legittimo. Non sfuggahlettore che
sia l'intervento russo in Siria, sia I'interventelld Coalizione in
Iraq, sono diretti e coordinati da due membri peremdi del
Consiglio di sicurezza e che, quindi, sarebbe staa attender-
si una condanna da parte dello stesso organo igumsti due
Stati, come noto, detengono un potere di veto. bla si vuole
in questa sede ribadire I'ovvieta deRaalpolitik piuttosto si
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vuole far notare come, ancora una volta, l'intetgesu invito
del governo legittimo di uno Stato non abbia trovapposizione
di carattere giuridico, nemmeno quando il goveroo era in
grado di controllare importanti fette di territoreoaveva perso
legittimita agli occhi di ampi settori della comtainternaziona-
le. Viene dunque confermata la tendenza, emerddemsa negli
ultimi quindici anni (si veda, con specifico riferento al conflit-
to in Mali, Tancred) a non considerare illecito I'intervento
esterno su invito a sostegno del governo dellooSthe si trovi
coinvolto in un conflitto civile con forze ribelérganizzate. Cio
nonostante il divieto di assistenza militare coatennella no-
tarisoluzionedi Wiesbaden, adottata dafistitut de droit inter-
nationalnel 1975, sul principio di non-intervento nei cattifki-
vili, che non pare piu corrispondere alla realthdigtto interna-
zionale odierno.

In conclusione, ci pare di poter affermare cheidaluzione
2249, cosi come la prassi di intervento in Sirianelraq
dellultimo anno e mezzo, rafforza la tendenza aapleare i
margini interpretativi delle giustificazioni giufzhe a sostegno
di interventi militari unilaterali, o multilateralemte coordinati,
al di fuori del sistema di sicurezza collettivoldélazioni Unite;
per contro il sistema designato dalla Carta deleidhi Unite
diventa sempre meno efficace per quanto conceingiégo
della forza armata, con un Consiglio di sicurezzettatore non
disinteressato delle politiche di potenza dei pgropembri per-
manenti. Al fine di comprendere le ragioni e leafimche pro-
fonde dell’'operare del diritto internazionale inauerisi comples-
sa come quella siriana, diventa quindi utile richaae il contri-
buto di Picone (in particolare gli scritti dedicatl contrasto
all'lSIS, tra i qualiquelloapparso sul presente blog e quel-
li pubblicati o in corso di pubblicazione, nelavista di diritto
internazionalg. L'autore, come noto agli addetti ai lavori, hea d
tempo individuato e articolato un doppio circuitofdnziona-
mento delle dinamiche normative internazionali 'sath della
forza, uno “onusiano” e uno, sostitutivo e sussidjgondato sul
diritto internazionale generale, in particolarelesukazioni alle
violazioni di obblighierga omnesBasti notare in questa sede
che la dimensione militare del conflitto sirianal@ contrasto a
Daesh e oggi totalmente assorbita dal diritto imdeionale gene-
rale e che la ricostruzione fondata sulle reazamiiettive alla
violazione di obbligherga omnesrova significativi riscontri,
anche e precipuamente nella risoluzione 2249 cbmecgia
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menzionato, parla nel preambolo di «global and ecguented
threat» e richiede un “raddoppio” degli sforzi degflati a coor-
dinarsi nelle politiche di reazione. A modo di vezldi chi scri-
ve, soprattutto se si qualificano I'esercizio deiti alla legitti-
ma difesa individuale (Francia) e il diritto a netlere
I'assistenza militare esterna (Iraq e Siria) comepterogative
specifiche degli Stati “individualmente lesi” e espally af-
fected» dalle condotte in grave violazione di vialadivisibili
della comunita internazionale; qualifica che norepavisa allo
stesso Picone (“L’'insostenibile leggerezza dell’&ft della Car-
ta ONU”, cit., spec. p. 30 e nota 64), nonostaatedtta critica
che l'autore avanza nei confronti del ricorso abgegorie della
legittima difesa e dell'intervento su richiesta @ifondamenti
autonomi e “parcellizzati” agli interventi anti-ISl

2 marzo 2016
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Della legittimita del Programma
OMT della BCE, per ora ...
ovvero: le Conclusioni
dell’Avvocato Generale Cruz
Villalon nel cascGauweiler et alii
c. Deutscher Bundestag

SUSANNA CAFARO (*)

Il casoGauweileré il primo rinvio pregiudiziale inoltrato
dalla Corte costituzionale tedescaalla Corte diustia
dell’'Unione europea ed € — anche solo per questestinato a
fare storia.

E anche l'ultimo atto di un conflitto ideologico atr
I'approccio piu flessibile della BCE alla stabilitdonetaria e una
visione piu rigida, dominante in Germania, che alalbttrina
economica tracima nelle politica e ha determinatpassato ri-
petuti avvertimenti della Corte costituzionale tecke dimissioni
eccellenti e difficili equilibrismi della Corte diGiustizia
(v. casoPringle).

Secondo linterpretazione pubblicamente promossaPda
sidente Draghi, la BCE ha ampia discrezionalitinerpretare
il mandatoaffidatole dal Trattato a garantire la stabili& drez-
zi e nel fare tvhatever it takésper garantirla. In gravi momenti
di crisi, la sopravvivenza della moneta e la si@bfinanziaria
dellarea monetaria vanno perseguite anche medidcdeso a

(*) Universita del Salento.
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misure straordinarie e non convenzionali di pditmonetaria, in
quanto precondizioni alla stabilita dei prezzi.

Diversa la posizione promossa dai ricorrenti nel ca
soGauweiler per la quale I'acquisto di titoli di debito pubdd
di Paesi in crisi tende a configurarsi come unatév surrettizio
di comunitarizzazione del debito pubblico, un’asizione da
parte dellistituto di emissione del ruolo di prgstre di ultima
istanza — non previsto dai Trattati — ed un rischicontagio del-
le crisi attraverso la politica monetaria europeali paure, com-
prensibili ma solo in parte realistiche, portandClarte costitu-
zionale tedesca ad interrogarsi di nuovo sullaittasbnalita
della partecipazione della Germania al processatdgrazione
europea: una nuova puntata nella lunga saga gmeincia in
pronuncia tiene con il fiato sospeso gli europeiqeesto diritto
della Corte costituzionale tedesca di dire “I'uléiparola”, favo-
rita dalla possibilita di ricorso individuale al&uprema Corte e
dall’'uso politico che se ne fa.

La legittimita del programma OMT proposto dalla BEHa
competenza di quest’'ultima ad adottarlo non e sofdestata dai
ricorrenti davanti alla Corte costituzionale tedesma sembra
affiorare anche come posizione della Corte stesdBordinanza
di rimessione

Secondo la visione dominante in Germania, infittstabili-
ta dei prezzi vive nei rigidi confini della poliicmonetaria e cio
implica che si guardi con sospetto a misure — gra ptraordina-
rie — che ampliano il raggio d’azione dell'istituth emissione
alla finanza e all'intervento nella crisi dei delsibvrani. Il Trat-
tato, fortemente condizionato da tale approccasava nel 1992
paletti rigorosi oggi giustamente in discussionm fatti ben
lontano dallo spirito dell'intervento emergenzialela una visio-
ne prospettica su possibili crisi future.

Rimettendo gli atti alla Corte di Giustizia, la $ema Corte
tedesca rinuncia ad esasperare il conflitto, ptiokoeandolo,
ed affida alla Corte I'onere di trovare una compiosie. Se € ve-
ro infatti che mettere in questione la validita dih atto
dell’'Unione e la competenza dellistituzione chehla adottato
impone la rimessione alla Corte di Giustizia comea tribuna-
le competente a pronunciarsi, la Corte costituzetedesca la-
scia intendere che rimane aperta un’altra strasia eui si torne-
ra in seguito — cioe esprimersi sulla compatibitiglla Legge
fondamentale tedesca con la partecipazione allumio
Quest'ultima possibilita — definita come «difficdlfunzionale»
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(punti 30 ss.) — preoccupa non poco I'avvocato geagche sol-
lecita una presa di posizione della Corte.

Le conclusioni dell’avvocato generale Cruz Villaldéono un
esercizio di composizione del conflitto impegnat&@iuttosto
riuscito ed un’utile traccia che la Corte di Giastipotrebbe se-
guire. Il condizionale merita di essere sottolingaisto che vi e
stato un fraintendimento diffuso sulla portata 'déth, che non
condiziona in alcun modo l'esito finale del progednto che
portera ad una sentenza della Corte.

Ma perché il programma OMT della Banca central®pea
solleva tanti problemi? Procediamo con ordine.

Il 6 settembre 2012 — in piena crisi dei debiti reow, con
lo spreadalle stelle e il timore di una frantumazione delione
monetaria — il Consiglio direttivo della BCE delibea il varo
del programma noto come OMDytright Monetary Transac-
tions), ovvero operazioni definitive monetarie, di fatiperazio-
ni di acquisto, potenzialmente illimitato, di tit@li debito pub-
blico di Paesi dell’area euro in difficolta, prorgescattare in ca-
so di richiesta da parte degli Stati.

Cosi spiegava I'operazione la stessa BCEbn#éttino men-
sile del settembre 2012 «Le O[MT] consentiranno
all’Eurosistema di far fronte alle gravi distorsioei mercati dei
titoli di Stato, originate in particolare dai timonfondati degli
investitori sulla reversibilita dell’euro che siflettono, fra
I'altro, nei crescenti differenziali di prezzo d@oli di Stato a
breve termine fino a luglio 2012 [...]. In tale costig, le O[MT]
forniranno un meccanismo di sostegno del tuttocate per
scongiurare scenari nefasti, suscettibili di pafide potenzial-
mente impegnative per la stabilita dei prezzi aedla dell’euro».
L’accento posto sul carattere monetario della rais@ra
d’altronde evidente nella denominazione.

Nel bollettino del mese successivo, in rispostaiaa pole-
mica gia in atto, l'istituto di emissione si preapava poi di
spiegare la legittimita del proprio intervento eaficamente la
sua compatibilita con l'art. 123 del Trattato, cheta il ricorso
al finanziamento monetario del debito pubblico.t@dtacquisto
dei titoli sul mercato secondario puo sembrare odarfin trop-
po semplice per aggirare tale divieto, tuttaviagtanento so-
stanziale impiegato dalla Banca € la non contraaltéz con lo
spirito della norma stessa, finalizzata a evita@akioni “politi-
che” dall'obiettivo, come eventuali compromessi
sull'indipendenza della BCE stessa o l'allentameddtia disci-
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plina di bilancio da parte degli Stati (ovvero #cfle ricorso
all’emissione di titoli di debito).

Precisava la BCE che tale non sarebbe stato il, &@@a-
rantendo la sterilizzazione dell’intervento dallesgibili conse-
guenze sull'inflazione sia promettendo che non laveefatto
sconti agli Stati sulla disciplina di bilancio, gatita da una
stretta condizionalita, non gestita direttamentéadBCE, ma
piuttosto dai governi stessi associando strettagngrileccani-
smo europeo di stabilita ad ogni intervento.

Tuttavia, la natura della misura, la sua atipidassua dubbia
compatibilita con la lettera del trattato e la matpotenzialmente
illimitata dell’intervento, aggiunte all’effetto-soresa, erano tali
da rinfocolare le peggiori paure tedesche, e pogmwita che la
funzione del programma OMT si esaurisse all'epaafeffetto-
annuncio — gia di per sé sufficiente a ridurrespoead- e la
BCE non ne adottasse nemmeno la normativa di anmazMen
che meno vi ricorreva.

Per questo motivo I'avvocato generale, dando se@uatuna
serie di osservazioni presentate da Stati e ighiuzsi pone in
prima battuta il problema dell’ammissibilita detvio: e possibi-
le pronunciarsi sulla validita di un atto solo anaiato e non in
grado dunque — perché inesistente — di produredtegiuridici
vincolanti?All'esito di una serie di riflessioni moernenti il gra-
do di determinazione delle caratteristiche delruforogramma,
la pubblicazione in bollettino e la comunicazioneconferenza
stampa nonché l'impatto sui mercati, tutti atti @acelare
l'istituzione a tenere fede agli impegni presirikgposta é positi-
va, tanto piu alla luce del fatto che «the ECB niomiudes
communication among its key monetary policy too(gunto
88).

Venendo al merito, alcuni passaggi logici delle aosioni
meritano di essere evidenziati perché tracciafiirosso della
soluzione che I'avvocato generale ha suggeritoGidige.

1) La BCE gode di ampia discrezionalita tecnicdaACE e
attribuita dal TFUE una chiara responsabilita ed competenza
esclusiva nella gestione della politica monetaal\dnione. In-
dubbiamente questa trova un limite nella speciiasz
dell'obiettivo da perseguire — la stabilita dei zze— ma, in ul-
tima analisi, e alla BCE stessa che compete ljim&tazione e la
definizione di questo obiettivo. Questa e operaltadBCE adot-
tando le decisioni relative agli «obiettivi monetartermedi»
(art.12 dello Statuto). Nello specifico tali ator® la “strategia
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di politica monetaria” del 13 ottobre 1998 ed ibssuccessivo
emendamento (reperibili ssito della BCH. | poteri conferiti al-
la BCE dunque, per quanto di natura tecnocratinarepolitica
sono di considerevole ampiezza quanto a discreii@neacnica.
E vero che I'argomento sostenuto dai ricorrentadin alla Cor-
te costituzionale tedesca mira ad iscrivere il progna OMT tra
gli strumenti di politica economica anziché monetae quindi
al di fuori di tali poteri, ma misure di politicaanetaria possano
avere un impatto sulla politica economica e viceaein breve,
il confine tra le due categorie &€ estremamente usunfe
'impiego di strumenti non convenzionali di polgianonetaria,
che sfuggono a precise classificazioni, contriteigscenderlo ta-
le. Né si puo sottostimare la circostanza che lgige monetaria
e in ultima analisi un pezzo della politica econoamitenuto di-
stinto, anche un po’ artificiosamente, per ragidncompetenza
orizzontale (tra istituzioni dell’'Unione) e vertlea(tra Stati e
Unione). | confini della politica monetaria sonoirgi interpre-
tati, anche alla luce di circostanze eccezionaliladBCE stes-
sa. Nello specifico, le motivazioni addotte dallaCB per
'adozione del programma OMT possono essere rigetagitti-
me e le sue valutazioni rispettate.

2) L’avvocato generale sceglie quindi di non avueatsi sul
terreno tecnico e consiglia ai giudici di non farkdhe Courts,
when reviewing the ECB’s activity, must therefov®id the risk
of supplanting the Bank, by venturing into a higtdghnical ter-
rain». E piu oltre: «The intensity of judicial rew [...] must be
characterised by a considerable degree of cau(jomsto 111).
Tuttavia, non si esime dal rispondere ad alcunom@enti offerti
dai ricorrenti a sostegno della classificazionelid®&T come
misure di politica economica, concernenti il ruacloe la BCE
svolgerebbe nella gestione della condizionalitaneadica cui Si
lega il programma di risanamento, la sua capagitscelgliere
quali Stati “aiutare”, e I'aggiramento di requis#lil’assistenza
finanziaria posti da altri soggetti come il mecsamo europeo di
stabilita.

3) Tra questi, ritiene solo il primo meritevoleuha risposta
approfondita, che si traduce nel suggerire un nu@guisito
tecnico per gli OMT, relativo alla gestione dellandizionalita.
Se e vero che la BCE si impegna ad acquistare ditolebito di
Stati in crisi solo se questi ultimi si sottopongaadla condizio-
nalita imposta da un programma di assistenza fingaz per
evitare fenomeni dinoral hazarde opportuno che non sia la
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BCE stessa a negoziare e gestire tale condizian#titaltre pa-
role, qualora fosse in corso il programma OMT rmfoonti di
uno Stato, la BCE dovrebbe fare un considerevadsgandietro
rispetto al ruolo che normalmente svolge nell’ambi¢l MES (e
come membro della Troika) per quanto attiene afandione e
al monitoraggio dei programmi di risanamento ecoicom

4) Due ulteriori condizioni si impongono per la iltighita
dell'intervento, per questa come per qualsiasaattisura di po-
litica monetaria non convenzionale: il rispetto deitto prima-
rio dell'Unione (e dunque dei divieti posti dal Ttedo) e il ri-
spetto del principio di proporzionalita. Del prinatbiamo gia
scritto (@Qui) e non ci sembra che I'avvocato generale sollevi a
gomenti nuovi, indubbiamente tale rispetto si giad filo
dell'interpretazione e di una certa eccezionalgfiedcircostanze
che la rende anche piu flessibile di quanto saredtsenenti.
Particolarmente interessante e invece il suo argtane sul
principio di proporzionalita, che porta I'avvocajenerale dritto
ad un punto focale nella valutazione della legittm
dell'intervento della BCE: la sueccountability Ad essa si im-
pone infatti, come ad ogni istituzione dell’'Unions obbligo di
motivazione degli atti ed € in tale motivazione elssa dovra da-
re conto, caso per caso, della necessita delkiatéo con ri-
guardo alle specifiche circostanze, alla sua oppdg rispetto
alle condizioni dei mercati e alla sua proporzigaaispetto agli
obiettivi attesi. Se il programma nel suo insierppae gia, Sia
pure sommariamente, motivato, € nella sua gestionereta che
tale requisito di legittimita trovera il suo bandioprova. Partico-
larmente importante, per rispondere ai pericoligra@ti dai ri-
correnti, sara la proporzionalita e I'opportunitdliassunzione
del rischio.

5) Nell'ultima parte del documento, I'avvocato geale in-
terviene ancora sulla compatibilita dell'intervenigla BCE con
il divieto di finanziamento monetario del debitospm dall’art.
123, che vieta I'acquisto diretto di titoli di débipubblico e sul
sostanziale aggiramento del divieto stesso attsavBacquisto
sul mercato secondario. Indubbiamente tale inteéoveron é
neutrale rispetto al mercato, atteso che ha I'tlseespecifico di
ridurre lo spread, ma deve esserlo nelle sue nmaddélattuazio-
ne, consentendo comunque la formazione di un prézawrca-
to e rispettando lo spirito della norma, che cdasi®l non inco-
raggiare gli stati ad indebitarsi maggiormente.

Quale pronostico € possibile formulare sui contieteita fu-
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tura_ sentenza della Corte?

E probabile che la Corte segua l'indirizzo dell’agato ge-
nerale che, d’altronde, si muove sul filo dell'imieetazione dei
Trattati, segquendo cautamente l'interpretazionardatalla stes-
sa BCE. Euna scelta prudente che mira a dare tcoper
all'operato della BCE rafforzando al tempo stegsgdranzie di
legittimita del suo operato. Laddove la Corte imésmisse su
qualche sfumatura, accentuando con qualche petanelteni
dell'accountabilityo acquerellando quelli della legittimita non
ne cambierebbe la sostanza.

E anche possibile, sebbene meno probabile, chera Ge-
gua una via piu facile: quella di ritenere il riavinammissibile
per inesistenza dell’atto che si assume esdarevires In que-
sto caso la questione potrebbe sgonfiarsi rapidsrsaivo riaf-
fiorare, acuita, nel momento in cui la BCE decidegsramente
di ricorrere allo strumento adottando la normativattuazione.
Una scelta che ci pare rischiosa (a meno che noiesga che la
BCE non andra mai fino in fondo con il programma OM

Ma la sentenza della Corte non concludera la viaepdi-
ché la palla passa a questo punto al Bundesvenigsgericht,
chiamato a rispondere nel merito ai ricorsi indistl applican-
do la sentenza della Corte. Tali ricorsi, come dg#to, non si
esauriscono nella contestazione di validita degmma OMT
ma arrivano — come sempre — a toccare la legitiguistituzio-
nale della partecipazione all’'Unione.

Al di la delle argomentazioni sollevate dalle parpoi quan-
to meno singolare che la Suprema Corte abbia sdetiportare
nel corpo dell’ordinanza — come diritto rilevanté—propria giu-
risprudenza, ricordando, in testa al paragrafdivelache «[tlhe
Federal Constitutional Court’'s powers of review eothe exa-
mination of whether acts of European institutionsl agencies
are based on manifest transgressions of powerf.alfect the
area of constitutional identity, which cannot tensferred» (par.
22). Proprio nel caso in cui la Corte di Giustitagesse salvo il
programma OMT, essa dunque manterrebbe un potessda-
re altrimenti, ritenendo violato il principio ditabuzione e mi-
nacciata I'identita costituzionale della Germanianche sempli-
cemente violata la competenza di bilancio del aelao tede-
sco. Ancora una volta, ci si ricorda che «[iJtngvitable and due
to the fact that in the European Union, Memberestatre inva-
riably the masters of the Treaties, that constihal and Union
law perspectives do not completely match in thegnat cases
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of possible transgressions of powers by institiamd other
agencies of the European Union» (par. 26).

Si accontentera la Corte costituzionale tedescavelr fatto
scattare un campanello di allarme sull’'esuberartia @CE? E
del tutto improbabile che arrivi a mettere in dssione la parte-
cipazione della Germania al processo di integrazeuropea. E
invece piu che possibile che la sente@Gzaiweilersi aggiunga
alla gia troppo lunga lista di sentenze in cui @t€ costituzio-
nale tedesca ribadisce come l'intero processotdgmzione eu-
ropea rimane appeso al filo del proppiacet

18 gennaio 2015
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Vorrei ma e vietato. Note sul
“quantitative easing

SALVATORE D’A CUNTO (*)

1. «Quantitative easing» € un’espressione pompaoita &
guale si nasconde una tecnica di gestione dellgigotura vec-
chia e dai ben noti limiti. Una volta, prima cheadfermasse
'imperante costume comunicativo secondo cui qugencon-
cetto diventa piu «cool» se espresso in inglese @aschiuso in
un acronimo sconosciuto ai piu, si chiamavano <aeni di
mercato aperto»: acquisti di titoli da parte deftita monetaria
finalizzati ad iniettare liquidita nel sistema eoamco. L’'unica
vera novita e che, stavolta, I'oggetto delle operazali acquisto
da parte dell’autorita monetaria non & genericasbdefinito in
dettaglio: obbligazioni del debito sovrano deglatstmemobri
dellUnione economica e monetaria (UEM). L’obiettiv
dell'intervento, come chiarito n€lomunicato stampa della Ban-
ca centrale europea (BCE) del 22 gennaio 20ddnsiste
nell’abbassare i tassi di interesse, cosi da renoiemno costoso
I'accesso al credito da parte di imprese e famiglsostenere in
tal modo la domanda aggregata.

2. La domanda che in questi giorni tutti gli ossgovi Si
pongono concerne gli effetti che tali operazionirgono eserci-
tare sulle principali variabili macroeconomichepie in partico-
lare su reddito nazionale e tasso di disoccupaziQuoeil discor-
so sarebbe lungo, e quando i discorsi sugli effetilie politiche
economiche sono lunghi, diventano anche inevitadgili@ infar-
citi di «se». Keynes ha chiarito ormai quasi unogeda che la
politica monetaria € una tecnica di interventoesubiriabili ma-
croeconomiche ad elevato grado di aleatorieta,hgeiicnesso
che lega la variabile strumentale adoperata dadiféa (la quan-

(*) Seconda Universita degli Studi di Napoli.
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titd di moneta in circolazione) e le variabili «ettivo» (reddito,
occupazione) e assai indiretto, e quindi incertf. (Ceynes pp.
396-97 e 508-509). Perché funzioni, € necessario:

(a) che rliniezione di liquidita produca effettivamte una
caduta dei tassi di interesse sulle attivita fimame oggetto
dell'intervento (nel caso di specie i titoli delki® pubblico), e
guesto pud non accadere se gli operatori hanndtasype orien-
tate al ribasso dei prezzi dei titoli e quindi hanuatto I'interesse
a trattenere la liquidita immessa nel sistemaqsth che usarla
per acquistare titoli;

(b) che la (eventuale) caduta del tasso di inserssille atti-
vita finanziarie specificamente oggetto dell'intemto si trasmet-
ta agli altri tassi di interesse (nel caso di spedai tassi sul de-
bito pubblico ai tassi sul debito privato). Anchgegta trasmis-
sione puo essere evidentemente ostacolata daaBetiegati-
ve circa 'andamento futuro del corso dei titoliguestione;

(c) che le (eventuali) cadute dei tassi sul depitbblico e
privato spingano settore pubblico, imprese e famigt espan-
dere la domanda di beni. Ovviamente la catena taaspuo
spezzarsi anche a questo stadio del meccanismanaai isti-
tuzionali o aspettative negative sull’andamentolid&fari con-
sigliano questi soggetti di soprassedere agli atiqui

3. Come si vede, i «se» sono gia molti, e ognundedt®ri
potrebbe provare a valutare quanto ritiene reedistiverificarsi
delle condizioni da cui dipende l'efficacia deltamvento. lo
propongo, qui di seguito, solo qualche elementasoitivo che
puo essere di ausilio per orientarsi in tale vaiotze.

Circa il punto (a), le aspettative prevalenti ttaaperatori
finanziari (decisamente orientate al ribasso) reonda situazio-
ne attuale molto simile a quella che Keynes avrethknito
«trappola della liquidita» (CfiD’Acunto, pp. 144-46): i detento-
ri di titoli (in particolare le banche) si aspetaradute dei relati-
vi prezzi e quindi cercano di disfarsene. Se argsubmercato
una banca centrale che se li vuole comprare, len@asono evi-
dentemente contente di venderli, ma non certo gepcarne al-
tri e rimettere in circolo la liquidita acquisitQuindi, se la BCE
e le banche centrali nazionali scegliessero di ¢erap loro ac-
quisti sul mercato secondario, ci sono seri mqtesi temere che
la liquidita immessa nel circuito possa restargrappolata» nel-
le casse delle banche e degli altri gestori istiali di portafo-
gli titoli.

Ovviamente l'autorita monetaria potrebbe aggirdrero-
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blema decidendo di acquistare titoli del debitolgigdo di nuova
emissione, piuttosto che operando sul mercato siacan In tal
modo essa potrebbe by-passare le banche e gligaktori di
portafogli titoli e far pervenire direttamente lquidita creata al
settore pubblico. Purtroppo, questa strada senilwastato at-
tuale preclusa alla BCE, stante l'esplicito divieppevisto
dallart. 123, par. 1, TFUE (sullargomento, cfr.’Agunto,
Commento all’art. 123 TFUE, ihizzang pp. 1317-22). Pertan-
to, in assenza di ulteriori «strappi» istituzionetie permettano
alla BCE di aggirare tale divieto, appare chiare €efficacia
della trasmissione degli impulsi monetari ai soggktspesa ap-
pare legata in maniera cruciale alla fiducia (difé dire quanto
ben riposta) in un atteggiamento “sinergico” dat@aelle ban-
che e degli altri gestori di portafogli titoli.

Ma proviamo ad immaginare che il meccanismo dintias
sione degli impulsi monetari funzioni nel modo ingmeato dal-
la BCE e che, a dispetto dello scetticismo diffulsoliquidita
iniettata nel sistema effettivamente determini caduta dei tassi
d’interesse. E’ realistico ritenere che settorelgiiob, famiglie e
imprese approfittino dell’occasione per ampliarpropri pro-
grammi di spesa?

Per quanto riguarda il settore pubblico, la speaanaina ri-
presa di programmi espansivi € resa assai labile
dalframeworknormativo che regola le politiche fiscali, ossa d
vincoli derivanti dall’art. 126 TFUE e d&liscal compact
(sull'argomento, cfr. D’Acunto, Commento all’art2@ TFUE,
in Tizzanq pp. 1331-40). In assenza di un cambiamento di ind
rizzo da parte della Commissione circa le modalitapplica-
zione di tali norme, i risparmi che gli Stati memtaalizzeranno
grazie all’alleggerimento dei tassi di interesse mopri debiti
dovranno infatti essere usati non per realizzataigee fiscali
espansive, bensi per ridurre la propria esposizawigtoria al
fine di realizzare la convergenza verso la soghb6®% del va-
lore del PIL prevista dal Trattato.

Per quanto riguarda imprese e famiglie, motivi tivéendu-
cono a nutrire analogo scetticismo. Le aspettatilduturo sono
poco incoraggianti, ed i bilanci di entrambe leegaftie di opera-
tori appaiono allo stato attuale appesantiti daiB@ative espo-
sizioni debitorie: proprio la caratteristica siticae in cui tendo-
no naturalmente a prevalere atteggiamenti ispadtiestrema
prudenza.

4. Non c’e quindi molto da aspettarsi alantitative ea-



90 Dibattiti

singsul piano della ripresa economica, a meno di norfidare
sull’attivazione di un diverso canale di stimoldadtivita legato
ai potenziali effetti inflazionistici della manovraonetaria. In-
fatti, se I'iniezione di liquidita generasse un mh’inflazione e
spostasse in tal modo ricchezza dai soggetti aredithe tipi-
camente sono quelli che hanno la possibilita d@ grquisti, ma
non ne hanno il bisogno) ai soggetti debitori (clegontrario, in
genere hanno grande bisogno di fare acquisti, manechanno
la possibilitd), essa potrebbe dare senz’altromyuiso rilevante
alla domanda aggregata. In effetti, molti studadsiibuiscono la
recessione in corso in Europa alla sperequazistghiitiva e al
conseguente «strangolamento» (causa indebitameelle)cate-
gorie di operatori (privati e pubblici) tradizionante piu inclini
alla spesa, e auspicano, con modalita diversayeré volti ad
invertire I'ormai trentennalegenddi redistribuzione regressiva
(cfr. Fitoussj Brancaccio e Passarell@esarattp Ci sarebbe poi
da aggiungere che le aspettative di inflazione itaisc
dallannuncio del ricorso &uantitative easinglovrebbero
spingere gli operatori finanziari lontano dall’epyfavorendo una
caduta del valore della valuta europea verso gigstezompati-
bili con una ripresa delle esportazioni verso idPaen-euro.

E evidente, tuttavia, che tali effetti potrebbersultare di
dimensioni significative solo se limpatto redibutivo e/o
'impatto sulla quotazione dell’euro fossero a lorolta di di-
mensioni significative, il che richiederebbe taginflazione
consistenti. E realistico attendersi una cosa dakege? E reali-
stico ritenere che, di fronte all’accendersi didiag inflazionisti-
ci, la BCE possa lasciare i prezzi aumentare sepparre resi-
stenza? Confesso il mio scetticismo. E noto che
il frameworkistituzionale definito dall’art. 127 TFUE assegna
alla BCE il ruolo di custode della stabilita deepzi e che, per
prassi ormai consolidata, per stabilita dei predzintende un
tasso d’inflazione intorno al 2% annuo (cfr. D’A¢an Com-
mento all'art. 127 TFUE, iitizzanqg pp. 1340-46). Del resto, lo
stesso Draghi ha precisato (Comunicato stampa BELEZigen-
naio 2015, cit.) che Quantitative easingi inscrive pienamente
nell’esplicazione delle funzioni istituzionali d@IBCE ed e volto
semplicemente a riallineare il tasso d’inflaziohéwello del 2%
che la BCE considera il propriarget.ll che fa giustamente dire
a qualche commentatore che chiedersi gudntitative ea-
sing «funzionera» é la domanda sbagliata @fancaccio e Fon-
tang.
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5. Insomma, temo che il pieno dispiegamento deltenzia-
lita delQuantitative easingecessiti di altri «strappi» istituzio-
nali (sull’art. 123, sull'art. 126, stiscal Compace sull’art.
127) e di importanza sostanziale ben maggiore dllig{abba-
stanza modesti) che Draghi € riuscito a realizrarguesti due
anni. E temo che sara impossibile realizzare strdpguesta
importanza senza un’alterazione sostanziale deioréipdi forza
tra i Paesi membri. Quantitative easingara pure un «bazoo-
ka», come qualche commentatore lo ha pittorescaardeftnito.

Il problema € che (almeno per il momento) ha larsichiusa in
maniera ermetica.

29 gennaio 2015
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L’Accordo di Londra del 1953 e la
ristrutturazione del debito estero
tedesco: alcune considerazioni
(in)attuall

GIUSEPPEBIANCO (*)

Nel dibattito pubblico europeo ci si interroga sujjuestioni
relative al trattamento del debito pubblico (spkcente quello
greco) e spesso si menziona il precedente cherdgua Ger-
mania alla fine della Seconda Guerra MondialeAdcordodi
Londra sul debito estero tedesco del 27 febbra&8 1fa la Re-
pubblica federale di Germania e venti Paesi craduebellici,
entrato in vigore il 16 settembre dello stesso anmgpresenta in
effetti un modello unico di ristrutturazione delxte sovrano di
uno Stato, inquadrato dal diritto internazional®lgico. E fuor
di dubbio che il contesto relativo a questo episqubssa consi-
derarsi eccezionale, in ragione della Guerra Mdadia cui la
maggior parte dei Paesi partecipanti all’Accordeives della
divisione della Germania in due repubbliche e diyita
dell'inizio della Guerra fredda, con tutte le suglicazioni geo-
politiche e finanziarie. Tuttavia, questo Accordepessere ana-
lizzato come esempio di ricorso a tecniche di tdinihternazio-
nale che costituiscono una «riserva» a disposizaag Stati e
che, in funzione delle loro virtu, potrebbero essempiegate
nuovamente — beninteso, se si raggiunge un congahsoo.

La consapevolezza dell'importanza della questicgtgtdria
era ben chiara alle autorita tedesche, le qualnglal948 crea-

(*) Universita di Oslo e Université Paris 1 Pant&prbonne.



94 Dibattiti

rono un Comitato tedesco per le relazioni finaneiarternazio-
nali (Deutscher Ausschuss fiur internationale finanzieie-
ziehungeh Nel 1950, gli Alleati formarono un Gruppo di dio
intergovernativo sulla Germanialnfergovernmental Study
Group on Germanyper esaminare le questioni relative allo sta-
tuto giuridico e politico della Repubblica federaltesso doveva
occuparsi delle rivendicazioni contro la Germangivcanti dal
debito tedesco precedente alla gueBaxpaun).In una lettera
all'’Alta Commissione Alleata del 6 marzo 1951, dncelliere
Konrad Adenauer da un lato riconobbe a nome dedlauBblica
federale tedesca i debiti prebellici d&iche quelli derivanti
dall'assistenza economica ricevuta dagli Alleapaatire dall’'8
maggio 1945. Allo stesso tempo, tuttavia, segreloecessita di
un accordo il cui obiettivo fosse «normalizing #enomic and
financial relations of the Federal Republic withert countries»
e di tenere in considerazione «the general econposdion of
the Federal Republic, notably the increase of utsléns and the
reduction in its economic wealth» (v. la lettegrtata nel De-
partment of State Bullet)n

Il Regno Unito, la Francia e gli Stati Uniti ac@tino queste
premesse e istituirono una Commissione tripartga 1951 per
rappresentarli durante i negoziati e le riunione cdwrebbero
condotto alla ristrutturazione.

Un problema rilevante riguardava l'inclusione desditori
privati nelle discussioni: ci si accordo per unamar fase con
riunioni intergovernative e una seconda con ditdta rappre-
sentanti degli Alleati e rappresentanti dei crediBuxbaun).

Una volta che gli Alleati ebbero determinato lazone di
debito a cui avrebbero rinunciato, si apri una eweriza a Lon-
dra, il 28 febbraio 1952, in cui le delegazioni inaali com-
prendevano dei rappresentanti dei creditori privata cui
il Council of Foreign Bondholderd’ American Committee for
Standstill Creditors of Germanyl British Banking Committee
for German Affaire loSwiss Banking Committee for the Ger-
man Credit AgreemeitVaibe). | tipi di debito presi in conside-
razione erano assai vari: vi erano dei detentorkstandstill
claims» (crediti a breve termine posticipati daB1p— soprattut-
to istituzioni finanziarie europee — e dei deteintibrobbligazio-
ni, in gran parte statunitensi.

Un Comitato direttivo $teering Committgeredigeva delle
raccomandazioni per raggiungere «an equitable bveetle-
ment and equal treatment for all creditors withacte category».
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Quattro comitati di negoziati specifici furono abiliti per: A.
debiti delReiche di altre autorita pubbliche; B. altri debiti @&m
dio e lungo termine; C. debiti «standstill»; D. diebommerciali
e diversi. Il negoziatore tedesco Hermann Josefshbsce nota-
re per le sue abili doti nel favorire la posiziatetla Repubblica
federale Hulmanr).

L'inclusione di tutti i creditori ha permesso dnodere la ne-
goziazione dell’Accordo di Londra «the only occasio history
when the whole external debt, sovereign and prjvat@a major
industrial state has been reorganised in one anhibgeration»
(Waibel). Altri tipi di debito furono invece esclusi daegoziati
dell’Accordo di Londra: le reclamazioni degli Statiguerra od
occupati daReiche i loro cittadini, nonché quelle degli Stati
neutri e dei Paesi alleati o incorporati Baliche i loro cittadini
(Simpson tali debiti sono ancora oggetto di controver-
sia:Maisanoe Da Rold.

Il preambolo dell’Accordo riflette la volonta dittui Paesi
partecipanti di ristabilire relazioni economichermali tra la
Repubblica federale di Germania e gli altri St&forincipio era
che i pagamenti non avrebbero dovuto mettere iicgeril be-
nessere della popolazione nel breve termine edailpiita di ri-
costruire I'economia e la societa nel lungo peri¢@aoinnané.
Si mise in pratica la lezione di Keynes: bisognpxeservare la
capacita del Paese di generare un avanzo comneescitiicien-
te a coprire il pagamento del debito.

| risultati della conferenza di Londra furono aliézza di tali
aspettative. Innanzitutto, per il periodo 1953-196&leciso di
pagare gli interessi e non il capitale, per darggi@a respiro al
Paese, che doveva nel frattempo farsi carico dipieazioni al-
lo Stato di Israele. Quanto alle obbligazioni dentr dal Piano
Dawes del 1924 e dal Piano Young del 1930, il vwalmwminale
rimase uguale, ma il tasso d’interesse fu ridajtoarretrati fu-
rono calcolati all'interesse semplice e non compostoltre, il
pagamento degli arretrati degli interessi sulle ligbzioni dei
Piani Dawes e Young fu posticipato rispettivameait2969 e al
1980.

Risulta difficile calcolare 'ammontare della ridome del
debito. Alcune stime Guinnang valutano i debiti prebellici a
13,5 miliardi di marchi, con 2,6 miliardi di intess; i debiti
postbellici sarebbero stati di 16,2 miliardi di wiair L’Accordo
li ridusse rispettivamente a 7,5 e 7 miliardi diraia, di cui il
governo tedesco pago 11 miliardi e i debitori pivedeschi 3,5
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miliardi. In totale, la riduzione del debito pulddie privato del-
la Repubblica federale tedesca fu, dunque, di abnfeemeta.

Inoltre, i negoziatori tedeschi avevano proposte, ualora
la Repubblica federale fosse incorsa in seri disavaommer-
ciali, una clausola prevedesse la riduzione odhnizione del
pagamento del debito. L’Accordo previde, in ternpii vaghi,
che la Germania poteva richiedere consultazionicasb di dif-
ficolta e che si sarebbe tenuto conto di tutte dasaerazioni
economiche, finanziarie e monetarie relative aflpacita di tra-
sferimento, cosi come influenzata da fattori intezd ester-
ni (art. 34).

Un altro problema che emerse durante i negoziatemeva
la clausola oro, contenuta in larga parte delleligabioni, che
eliminava per i creditori le conseguenze della weaione della
valuta — fenomeno allora considerevole. Ci si adgqrer sosti-
tuire la clausola oro con la clausola dollaro:dense erano cal-
colate come se la valuta indicata nei titoli fogsslllaro, invece
di quella d’emissione (salvo per il franco svizerm tal mo-
do, i negoziatori fecero ricadere gli effetti dethaalutazione es-
senzialmente sulle spalle dei creditori (Guinnane).

Infine, una parte dei pagamenti (ritenuta rappriesen debi-
ti relativi al territorio della Repubblica demodcat) era sottopo-
sta alla condizione della riunificazione. Nel 19%3editori rice-
vettero dei «rights certificates» non delle obdutigni, ma certi-
ficati rappresentativi di questa parte del lorodieea esigibilita
futura. Questi certificati furono regolarmente paga seguito
alla riunificazione, con l'ultimo pagamento effeita nel 2010
(Crosslangl

Quanto allo scambio, secondo l'art. 15 dell’Accqrdiaebi-
tore proponeva lo scambio ai creditori (0, nel caslbe obbliga-
zioni, ai rappresentanti dei creditori), che potevaaccettare
I'offerta presentando le obbligazioni o, per giridipi di debito,
manifestando il proprio consenso in maniera chtaraqualsiasi
mezzo. L’esecuzione degli obblighi del nuovo camtra della
nuova obbligazione comportava I'estinzione degblati deri-
vanti dal vecchio debito (art. 16).

Un tratto che ha caratterizzato i negoziati e I'érco di
Londra sin dall'inizio e stato considerare la cagadel debitore
di far fronte ai pagamenti, specialmente alla Iuce
dell'impossibilita di farsi carico delle riparaziodopo il primo
conflitto mondiale Koraleg. Salvo una controversia arbitrale
relativa alla svalutazione¥Ybung Loan Arbitratiol, non si svi-
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luppd un contenzioso dall’Accordo di Londra. Sepensa al li-
vello di complessita della ristrutturazione, a @audella natura
eterogenea dei tipi di crediti e creditori includi, risultato
dell’Accordo acquista una valenza particolare: maogalto tas-
so di stabilita cui pud condurre una soluzione @dsd, globale
e retta dal diritto internazionale pubblico.

La Germania era stata il motore dell’economia ee@opin
dalla fine dell’Ottocento, e il periodo interbeti@veva ampia-
mente dimostrato che 'Europa non poteva prosperareuna
Germania malata. Questa poteva pertanto porreoleriprcondi-
zioni e pretendere una generosa ristrutturaziohprderio debi-
to. Inoltre, gli Alleati occidentali avevano tuttinteresse a so-
stenere una Germania federale forte anche comeationte
all'Unione sovietica.

Il confronto con l'attuale situazione greca e igivo. La
Grecia non puo rivendicare un ruolo centrale comellq della
Germania all'interno dell’economia europea. Tuawggigior-
no I'appealdella Russia di Putin (malgrado la crisi del rQplo
della Cina o di altri attori stranieri potrebbe g¢aoe un ruolo non
cosi dissimile da quello dell’Unione sovietica.

Tenere in considerazione la capacita di pagareafacklta
vincente dell’Accordo di Londra, che non soffocécbnomia
della neonata Repubblica federale, la quale pateagsi della
ripresa legata alla ricostruzione postbellica. blahtesto odier-
no, questo criterio pare ancora piu significatigtla luce della
recessione che ha fatto seguito alla crisi finareiglobale.

Inoltre, laddove nel 1953 gli Stati partecipantigy@no esse-
re animati dallo spirito di riconciliazione tra eemici, il cam-
mino compiuto dall’Unione europea, che si impegna@muo-
vere “la coesione economica, sociale e territoriala solidarie-
ta tra gli Stati membri” (art. 3.2 TUE), dovrebbesttuire uno
stimolo ulteriore alla cooperazione.

Infine, la negoziazione del debito tedesco era dizaia
dall’'eterogeneita dei creditori (pubblici e priyadéi delle tipolo-
gie di debito. | maggiori creditori della Greciansoattualmente i
Paesi euro, la BCE, il FMI e IBuropean Financial Stability Fa-
cility: un accordo per allungare i termini del rimborsoebbe
piu semplice da mettere in pratica.

In conclusione, non pare peregrino ipotizzare dh&onte a
un irrigidimento del dialogo con i partner europgigoverno
greco prenda in considerazione l'opzione di rivodgeltrove
per reperire i fondi di cui ha bisogno, con scerfaschi per
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I'avvenire dell’'Unione “sempre piu stretta e sempie perfet-
ta”. L'esempio della riduzione del debito tedes&b 1953 po-
trebbe, forse, spingere i leader europei a quaipeasamento.

7 febbraio 2015
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How strict is “strict
conditionality”? The New

Eurozone Agreement on Greece

MICHAEL |OANNIDIS (*)

Few elections have as their core issue an intematiarran-
gement. The Greek election of 25 January 2015 wasobthese
exceptions. In 2010 and 2012, Greece agreed vatRutozone
partners and the IMF to accept two lalg@lout packa-
gesconditioned on the fulfilment of far-reaching, targdy-
oriented reforms. It also agreed to submit to aitoang me-
chanism comprised by officials from the Europeam@ussion,
the IMF, and the ECB that would supervise its coamge with
the conditions and regularly revise them. This rtwwmg and
rule-making structure became known as the Troika.

The second of the bailout agreements, conclude20i?,
was due to expire on 28 February 2015. Unlike Raitor Ire-
land, Greece had not established access to the fnankkt by
the end of its Adjustment Programme. Ending inteonal fi-
nancing support at the end of February would hbaue possibly
prompted a Greek default.

What the next step should be was put to a natiutal on 25
January. Two proposals were presented to the Guateks. The
ruling coalition offered to implement the outstarglipart of the
2012 Adjustment Programme and then move on to eesgor
agreement that would offer Greece further inteometi assistan-
ce under softer but still austerity-oriented coiodi$ and Troika-
type monitoring. The major opposition party, Syripaomised

(*) Max Planck Institute for Comparative Public Lamd International
Law, Heidelberg.
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a radical break from both austerity and internaiomonito-
ring and an economic agenda aiming at state-dutesbel state-
supported growth.

The Greek electorate sided with the second altemaind
brought to power a coalition of Syriza, as the seand absolu-
tely dominant partner, and the right-wing ANEL pyais the 28
February deadline approached quickly, the firsonty of the
new government was to strike an agreement witlcitozone
partners. The new Greek government entered intotizipns
with four strategic goals: First, to end austepblicies; second,
to end the close supervision of the Troika; thiayeplace the
current EFSF arrangement with a “bridging arrangaim#at
would ultimately lead to some form of debt reliafid fourth, to
do all of the abovandremain a member of the Eurozone. Un-
doubtedly, this was a herculean task. It became eware diffi-
cult at the moment where many of the actors inviblvethe ne-
gotiations seemed more prepared than ever to aceegece’s
exit from the monetary union (or “Grexit”) as antiop. Consi-
dering thatrelandandPortugalhad also been subjected to an
Adjustment Programme, but successfully concludedt#ésk, it
was now much easier for the proponentstioé infected leg
theory”to portray Greece as the singular case of a cpu@r
yond repair that had defied the rules, and to nthkeargument
that, unlike 2010 and 2012, the Eurozone was na@pagred to
absorb the costs of losing a Member.

1. Between strictness and flexibility

Indeed, a lot has changed since 2010. The crisduged a
fully-fledged legal framework that governs finarcessistance
to Eurozone members. THEairopean Stability Mecha-
nism(ESM), the European financial organization thatlaeed
theEuropean  Financial  Stability  Facili(¢tFSF) and
theEuropean Financial Stabilisation Mechan{EfSM), has a
variety of assistance instruments at its dispasabsist countries
in distress, and the ECB seems ready to do «whaitetedxes» to
save the eurdcU Regqulation 472/2018ets out in detail the EU
rules that govern the procedures for awarding trEdrassistan-
ce, and the Court of Justice has offered a setilglstane pro-
nouncements on the constitutional questions ofnfired assi-
stance. A lot can be said about the functionalityttos fra-
mework and its compatibility witbasic principle®f the EU
constitutional order. Certainly, the current regimeroblematic
in many respects, including with regard to parliatagan con-
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trol, the protection of fundamental rights, and theision of
competences between the EU and the Member Staigsues
that cannot be further discussed here. In any @asemework
now exists setting the substantive and procedutasron which
financial assistance is granted.

At the centre of this new framework lies the conasstrict
conditionality.As explained elsewhereonditionality is the ba-
sic concept of financial-assistance governaActcle 136
TFEU, after its amendment in 2011, requires that «itaatgg
of any required financial assistance under the jgean Stabili-
ty] mechanism will be made subject to strict codiality» (pa-
ra. 3). InPringle, the ECJ found that strict conditionality was a
necessary condition for any assistance under ElataivArticle
125 TFEU, in particular (paras. 72, 111). And theéBEannoun-
ced that it will require the implementation of «idtand effecti-
ve conditionality» in order to activate both @sitright Monetary
Transactions (OMT) Programnamd itsQuantitative Easing
(QE) policy(Article 2 (3) (d) Decision 2015/10 of the ECBN(0
these issues see the postDb¥cunto andCafaroin this Blog).

So far, all Member States that have received firgrsup-
port have subscribed to an Economic Adjustment faragie
(EAP) that prescribes, sometimes in minute detaél,conditions
under which assistance is provided. While theseggfaromes’
intrusiveness and the number of their conditiony véiey gene-
rally do not only require fiscal consolidation, also structural
reforms of public administration, pension, eduaatiand tax sy-
stems. The EAP conditions involve a strange brdembsensus
and coercion. They are supposed to reflect the eagzat
between the Troika and the recipient country, btemothe dire
need of recipient countries for financial suppdts the balance
decisively in favour of the Troika.

Legally, the relevant conditionality takes threenfis. First, it
is detailed in a Memorandum of Understanding (MoAbich is
annexed to the Financial Assistance Facility Agreeintonclu-
ded between the Member State and the EFSF (or EHSM,
depending on the case). Second, the most impatdhe condi-
tions are included in Decisions of the Council &dded to the
recipient Member State and adopted on the basigtafies 126
(6), 126 (9, and 136 TFEWU Regulation
407/2010(depending on the mechanism activated) and, Hfeer
adoption of the Two PacEU Requlation 472/2013hird, con-
ditions (again in the form of a MoU) are attachedatLetter of
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Intent directed to the IMF Managing Director. Acdimig to Ar-
ticle 7 (4) and (5) EU Regulation 472/2013, theilaas respon-
sible for supervising the implementation of the ditons and
for revising them. Final decisions on compliancéhwaonditio-
nality and changes to its content are taken byCivencil (Arti-
cle 7 (5) and (7) EU Regulation 472/2013). Apaonirits eco-
nomic “strictness”, financial assistance condiabty has, thus,
gradually become “stricter” also in legal and ingtonal terms.
For countries in a financial assistance progranmargyments on
economic and social issues need to take a pantitaria and to
be channelled through particular procedures inrotalde rele-
vant.

In the latest stage of the Greek drama, the crukeimatter
was how much flexibility could fit into this “stricconditionali-
ty”. Flexibility has, indeed, become a critical pbfor EU eco-
nomic governance. In January, the Commission pteden
its Communication Making the Best Use of the Flexipilitithin
the Existing Rules of the Stability and Growth Padtich deals
with discretion, within the agreed rules, «for tBemmission
and the Council to assess the soundness of puiindes in the
light of country-specific circumstances». Flexityiliwas also one
of the words most often used during the latest tatons.
Greece, like all other countries accepting asst&tawas bound
to an Economic Adjustment Programme that requinesteaity
and supply-si