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| giudici inglesi, il diritto europeo e la Brexit

di Elena Falletti,

1. English “Leave”, Scottish “Remain”

All'inizio dell’estate scorsa si € svolto il referdum britannico consultivo
sulla permanenza del Regno Unito nell’'Unione Euapplec.d. “Brexit”. |
“leave” hanno prevalso con una percentuale del%Ilif@ponendosi sul
48.1% del “remain”.

Sotto il profilo politico, la maggioranza della md@zione britannica ha
manifestato la contrarieta all'integrazione eurgg@ababilmente perché
nostalgica dei trascorsi fasti imperiali, 0 ancangogliosa del ruolo
vincente nella vittoria delle due guerre mondialippore piu
semplicemente affaticata dalla crisi economica bheincrementato la
disoccupazione giovanile, aizzando i timori di umamigrazione
incontrollata e di un impoverimento dilagante. &iif erano gli scenari
che la propaganda a favore del “leave” ha illustin successo. Non si
puo tacere che la campagna elettorale referenéagtta insanguinata
dall’omicidio della parlamentare Jo Cox, fautricd temain”, colpita nel
suo collegio elettorale.

Sotto il profilo istituzionale, il risultato di qg& voto se non ha rotto, ha
sicuramente incrinato il disegno europeista pamigb 1955. Anche in
passato ci furono votazioni referendarie negati®e. ricordano le
consultazioni dirette che bocciarono I'entrata igove della Costituzione
europea (come in Francia e Olanda nel 2005) or&émtin vigore del
Trattato di Lisbona (come avvenne in Irlanda né&0consultazione poi
ripetuta con successo nel 2009), ma e la primawble esplicitamente un
corpo elettorale si esprime per “I'abbandono dedae”.
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Tuttavia, analizzando nel dettaglio i risultati espibile notare che a
esprimere il favore piu forte al “leave” sono stielettori di Inghilterra
e Galles, mentre quelli di Scozia e Irlanda deld\@er motivi diversi, si
sono espressi in larga maggioranza a favore deldi”.

A parere di chi scrive, la questione non puo esgeomdotta solamente
alla disillusione e agli inganni populistici cherabbero sedotto il corpo
elettorale inglese e alla nuova voglia di indiperatedi quello scozzese,
per tacere del timore delle riviviscenze delle k@mssocio-religiose di
guello nord-irlandese.

Tale situazione parrebbe avere radici piu proforuthe, affondano nella
peculiarita del sistema giuridico del Regno Unit@uale racchiude in sé
una lunga, forte e orgogliosa tradizione costitnale non scritta e vede la
convivenza delle peculiarita debmmon lawinglese insieme aivil law
scozzese.

Gia prestigiosi autori, come Ambrose Evans-Pritdhafascoltato
columnist del Telegraph e figlio del celebre antdogo Edward) criticano
da tempo le “invadenze” dei giudici europei sutesisa dicommon law
anglosassorieAscoltandone alcuni suggerimenti, con questordonb si
cerca di comprendere quel punto di vista per ez se possono essere
trovati nuovi equilibri, seppure resta difficileamre cosa succedera nei
prossimi mesi

Tuttavia, non si puo dimenticare che le lotte,tégrazione, gli scismi, le
guerre, le contrapposizioni, il dialogo, la recigaoispirazione e le
influenze tra il Regno Unito e I'Europa continestahanno radici
profonde, lunghe di secoli; esse hanno dato linfm@ scambio continuo
culturale, politico, economico e giuridico, chetoemon terminera in una
giornata di principio dell’estate.

2. Il Common law e diritto di provenienza europea aterso lo

1. M. Elliott, Brexit | Legally and constitutionally, what now?pr3titutional Law For Everyone
Wordpress, 24.6.2016.

2. E. A. Evans-PritchardBritain's defiant judges fight back against Euetp imperial court The
Telegraph, 8.6.2016.

3. C. Bovino, B. BiancanielloCon la Brexit, vince anche la difesa dell'autonardiK contro il potere
della Corte Uell Quotidiano Giuridico, 4.7.2016
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Human Rights Act 1998

Come e noto, ilcommon lawe tradizionalmente caratterizzato dalla
peculiarita del precedente vincolante. Cid nondst@sso si € mostrato
aperto alle influenze di provenienza europea, irtigdare del giudice
europeo dei diritti umani, incorporando la Convene Europea per la
salvaguardia dei diritti umani e delle liberta fantentali attraverso
I'approvazione dellcHuman Rights Act 199&\i sensi dellaSection 3(1)
giudici inglesi - ogni volta che é possibile - dagainterpretare il diritto
interno alla luce dei diritti della CEDU, mentre $&ction 6(3)stabilisce
che ¢ illegittimo per le autorita pubbliche agiranodo non compatibile
con i diritti della Convenzione. In caso contrare,parti lese potranno
agire di fronte alle corti in caso di decisioni amistrative contrarie alla
Convenzione. Ancora, I&ection 2(1)dello Human Rights Act 1998
afferma che nel determinare ogni questione connemsain diritto della
Convenzione, i giudici devono tenere in considemnei l'intera
giurisprudenza (sentenze, decisioni e opinioni)ad€lorte europea. Ne
consegue che la giurisprudenza di Strasburgo éanwia in ogni
decisione inerente la giurisprudenza interna cliwvotga la CEDU e cio
potrebbe portare i giudici inglesi a ignorare poss#i vincolanti che
siano incompatibili con es$aCio ha consentito il radicamento presso i
giudici inglesi di cause per violazione dei dirittmani perpetrate da
societa o aziende aventi un collegamento giuridmwoil Regno Unito, ma
operanti in aree del mondo ove la protezione détidimani non presenta
gli stessi standargdnonostante i tentativi dei giudici inglesi diiutfare la
giurisdizione con l'applicazione dellorum non conveniens doctrine
(FNC), con la (ragionevole) giustificazione chetitesprove sono meglio
raggiungibili e verificabili presso i luoghi deléesserite violaziofii

Seppure il disagio dei giudici inglesi sullinvamda del diritto

4. E. SteinerThe Tensions Between Legal, Biological and Soadsio€ptions of Parenthood in English
Law, Report to the XVIIth International CongresCaimparative Law, July 200&Jectronic Journal of
Comparative Law, vol. 10.3 (December 2006), httywiv.ejcl.org

5. Si cita quale esempio la controversia The Bodom@unity & Ors v The Shell Petroleum
Development Company of Nigeria Ltd [2014] EWHC 14T&€C) (20 June 2014)

6. A. Yilmaz VastardisBrexit and business and human rights litigatiorEingland,EU Law Analysis
Blog, 26.9.2016.



ymaﬁeea’wwm V74 Numero 3/2016

convenzionale su quello @ommon lawera noto da temppesso si &
manifestato apertamente in due differenti receatisioni dellaSupreme
Court of United KingdomVediamo quali.

1. R (on the application of Nicklinson and another)pgallants) v
Ministry of Justice (Respondent); R (on the appiawa of AM) (AP)
(Respondent) v The Director of Public Prosecutighppellant) [2014]
UKSC 38in materia di suicidio assistito.

Si tratta di una duplice istanza: da un lato va @ithiesta di due pazienti
sofferenti patologie irreversibili: Mr Nicklinsopatisce i postumi di un
ictus che lo ha reso completamente paralizzatmné&ache per la
possibilitd di muovere soltanto la testa e gli acofentre Mr Lambs puo
muovere soltanto la mano destra; entrambi richiedainto nel suicidio
assistito. Dall’'altro lato vi € I'istanza di Mr M&m che, a seguito della sua
malattia incurabile, chiede di essere aiutato guhtesre in Svizzera per
porre termine ai suoi giorni presso la clinica Digs. In tutte queste tre
situazioni la Corte Suprema del Regno Unito e chiama verificare
I'influenza della giurisprudenza di Strasburgo iateria di Articolo 8
(tutela della vita privata) sul diritto inglesetraverso I'applicazione dello
Human Rights Act 199&econdo i pazienti il divieto di suicidio assistit
vigente nel diritto inglese e contrario alla giprisdenza di Strasburgo,
nonostante I'ampio margine di apprezzamento, peconéasterebbe con
Il principio di autodeterminazione garantito dail!s8 CEDU.

L’aspetto che qui interessa riguarda proprio i ‘foauh che i giudici
supremi inglesi intendono stabilire per il dirittoonvenzionale di
Strasburgo nei confronti dell’applicazione r@bmmon lawinglese. I
ragionamento dei Supremi giudici inglesi, dal Igmanto di vista, e
lineare. La maggioranza dei giudici delsupreme Court of United
Kingdom riconosce che i giudici inglesi devono far rifeento allo
Human Rights Achel determinare se il divieto universale sul sueid
assistito € compatibile con l'articolo 8 della CEDida ribadiscono |l
preminente potere legislativo del Parlamento (isg)eoiché questo e piu

7. Ad esempio, nella decisiondilah v Special Adjudicator [2004] UKHL 26, [2004 AC 323 nella
quale Lord Bingham scrisséThe duty of national courts is to keep pace witie tStrasbourg
jurisprudence as it evolves over time: no more,dautainly no less”.
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democratico e aperto al dibattito, pertanto magggmte legittimato a
decidere la materia, e le corti sono tenute a ttigpe la deliberazione
parlamentare. Il punto riguarda proprio quale oogéDorte europea e la
sua giurisprudenza da un lato, Parlamento naziodalkaltro) sia in
grado di ponderare meglio il bilanciamento tra aatoia privata e tutela
della vita, in particolare relativamente a situazian cui Si possono
trovare persone anziane, deboli e fragili, che vaprotette da rischi di
pressioni, le quali non possono mai essere deb teliminate. E il
Parlamento inglese, dunque, ad essere legittinratmdteria in quanto
organo costituzionale rappresentativo, cio pentogvi:

a) la questione coinvolge una scelta tra due idifilihdamentali
moralmente contrapposti: la santita della vita e pilincipio di
autodeterminazione, entrambi tra i valori maggiarteee socialmente
condivisi nella societa inglese;

b) il Parlamento ha gia effettuato scelte rilevatitsiffatta natura negli
anni precedenti (e la Corte sottintende che nor Veniotivo di sottrargli
guesta specifica materia);

c) il processo legislativo parlamentare e il miglistrumento,
rappresentativo e democratico, per risolvere qmestattuali controverse
e complesse che presentano dilemmi sociali e mohadi consentono a
tutte le opinioni di prendere parte alla discussigubblica e venire
considerate.

In altri termini: il Parlamento € una garanzia dentbcraticita e
trasparenza, mentre la Corte di Strasburgo norepteebbe le medesime
caratteristiche.

2. Pham (Appellant) v Secretary of State for the Hdbepartment
(Respondent), [2015] UKSC 19

Si tratta della controversia giudiziaria avente eomprotagonista un
soggetto, in precedenza cittadino britannico, djioe vietnamita, cui era
stata revocata la cittadinanza perché sospettatar giarte di una cellula
terrorista collegata ad Al Quaeda. Secondo le aegdazioni del
ricorrente la revoca della cittadinanza, che lehbe reso apolide, era una
misura sproporzionata alla luce del diritto dellibime Europea e dello
Human Rights Act 1998/isto che revocargli la cittadinanza britannica
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avrebbe comportato anche la cancellazione deliadaitanza dell’Unione
Europea, aprendogli le porte all'estradizione verdp Stati Uniti e

negandogli cosi le garanzie délle processaffermate dall’art. 6 della
CEDU. Nel rigettare il ricorso, i supremi giudiaaglesi si esprimono
senza mezzi termini, affermando da un lato che ik@admanza

del’Unione Europea rappresenta un mero attributquella nazionale e
dall’altro lato che, “le condizioni secondo le gu# cittadinanza e
conferita, mantenuta o revocata sono integralidaifitita dello Stato
nazione”. Ne consegue che in assenza di un act¢adygi Stati membri

dell’'Unione €& errato conferire ai giudici europepme alla Corte di
Giustizia, ogni condizione procedurale per gestmnferire, confermare,
revocare la cittadinanza (inglese) senza primarsage il Parlamento (ai
sensi dellEuropean Communities Act 197Ba ceduto il suo ruolo alla
Corte di Giustizia del’Unione Europa per modifiede leggi del Regno
Unito in materid

3. I Common law e la prevalenza del diritto costitoniale sul diritto
dell’Unione

Che Tl'interpretazione del diritto nazionale alladudel diritto dell’Unione
europea sia un terreno molto delicato di confrardol giudici europei e
quelli nazionali € noto, e i giudici inglesi hanrimvato alleati sul
continente quando Bundesverfassungsgeric{BVerFG) ha circoscritto
gli effetti della nota sentenza Akerberg Fransseh diritto tedesco. ||
caso tratta di una pronuncia del 24 aprile 2013 pdirziale
incostituzionalita dellaAntiterrordateigesetz-ATDAn quell’occasione il
BVerfG aveva scelto di non sollevare una questipregiudiziale alla
Corte di Giustizia, rivendicando il diritto di agarsi l'ultima parola in
materia di rapporti tra fonti multilivello e intengtazione conforme.
Secondo i giudici di Karlsruhe, sul punto non e jmap applicabile la
Carta dei diritti fondamentali dell'Unione Europparché la discussa
legge ATDG avrebbe ratio e origine esclusivamentéerni, non

8. A. A. Khan,Case Comment: Secretary of State for the Home Deeat v Pham (formerly known as
B2)[2015] UKSC 19, UK Supreme Court Blog, 6.8.2015.
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influenzabili dal diritto dell'lUnione Europea, n@tante la protezione
comunitaria dei dati personali e della riservatgzeesegua fini analoghi.
A fondamento di questa tesi, il BVerfG argomenta ¢ATDG € una
legge emanata a seguito degli attentati terroristidunatamente sventati,
contro la sicurezza dei trasporti ferroviari tedest.'esigenza di tutela
della sicurezza ha persuaso il Governo federafear® una banca dati per
lo scambio di informazioni sulla sicurezza tradgtuzioni nazionali.

La sentenza della Supreme Court of United Kingdaquivalente” a
guella del BVerfG riguarda il caso “HS2” e si teatli una decisione del
2014, relativa alla costruzione della ferrovia #d aelocita HS2 e ad una
possibile ipotesi di violazione della direttiva 2092/UE, concernente la
valutazione dell'impatto ambientale (VIA) di detémati progetti pubblici
e privatr.

1. R (on the application of HS2 Action Alliance ited) (Appellant) v The
Secretary of State for Transport and another (Redpats), R (on the
application of Heathrow Hub Limited and another) pp&llants) v
Secretary of State for Transport and another (Redpats), R (on the
application of Hillingdon London Borough Council dnothers)
(Appellants) v The Secretary of State for TranspBespondent) [2014]
UKSC 3

Si tratta di una causa relativa ad una ipotesiia@lazione della direttiva
2011/92/UE, concernente la valutazione dell'impatabientale (VIA).
Come si accennava, il contenzioso concerneva lezzaaione di una
ferrovia ad alta velocita, tuttavia il vero nocaoldel contendere
riguardava la possibile supremazia del diritto rdvenienza europea sulle
prerogative del Parlamento inglese, in particofmequel che concerne la
corretta informazione ambientale nel procedimeeduslativo.

Con l'unanime concordia sull’opinione del relatdrerd Reed, la Corte
suprema inglese esclude che la direttiva 2011/92fifSsa essere
interpretata nel senso che la democrazia rappegsentespressa dal
Parlamento sia sottoposta allo scrutinio della €odi Giustizia
dell’'Unione Europea. Cio si evince dalla possiilgrevista per le corti
nazionali di sollevare questioni pregiudiziali pnopsull'interpretazione

9. C. Bovino, M. Biancanello, op. cit.
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degli strumenti di protezione ambientale predigpdasiia summenzionata
direttiva. A questo proposito i giudici supremi liegj si richiamano alla
separazione dei poteri caratteristica delle denzéeraccidentali, nonché
al principio del mutuo rispetto nelle relaziora trorti e legislatori fion
solo in questo Paese, ma ovunque e questa Corte inande
calpestarld*®. In caso contrario si verificherebbe un contrasidl diritto
dell’Unione e il Bill of Rightsdel 1689 che vieta il controllo giudiziale
sulle attivita parlamentari. A questo proposito,rd.dReed si riferisce
proprio alla summenzionata decisione del BVerfGalgumodello nel
senso che una decisione della Corte di Giustizia o essere letta da
una corte domestica per mettere in dubbio [lidantiell’ordine
costituzionale nazionale. Specificamente, Lord Reedisa:

79. Contrary to the submission made on behalf ef dappellants, that
guestion cannot be resolved simply by applyingdiharine developed by
the Court of Justice of the supremacy of EU lancesithe application of
that doctrine in our law itself depends upon th&A%ct. If there is a
conflict between a constitutional principle, suck that embodied in
article 9 of the Bill of Rights, and EU law, thairdlict has to be resolved
by our courts as an issue arising under the comsbibal law of the
United Kingdom. Nor can the issue be resolved, @&s also suggested, by
following the decision in....Factortame Ltd (No 2991] 1 AC 603, since
that case was not concerned with the compatibiliih EU law of the
process by which legislation is enacted in Parliame

In altri termini, di fronte al diritto costituziotainterno, i giudici supremi
inglesi stabiliscono che a retrocedere debba edsdmtto dell’'Unione.
Sul punto, la dottrina inglese sottolinea che dloulegittimo dei partiti €
riconosciuto nel diritto del’Unione Europea, neiaftati dell’'Unione e
nella Carta dei diritti fondamentali del’Unione ediltresi parte integrante
della tradizione costituzionale del Regno Unito egld altri Stati
membrf'. Ne consegue che i membri del Parlamento sonaddogdi
assumere informazioni ambientali adeguate per elgie la propria
decisione sul progetto legislativo inerente ladeia HS2 soggetta alla

10. D. Hart, High speed rail, Parliament, and theGourts, UK Human Rights Blog, 22.1.2014
11. D. Hart, cit.
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Direttiva 2011/92/UE la cui preminenza e rigettdddia Supreme Court of
United Kingdom.

4. | giudici inglesi e la Brexit: quale ruolo per il Brlamento?

Mentre nell’agone politico inglese, sui giornalitamazionali e nelle
Istituzioni comunitarie si discute su come, quaedoon quali strumenti
giuridici esplorare una circostanza sconosciuta piecedenza, cioe
I'attivazione dell'articolo 50 del Trattato dell’Uone Europea, si sta
formando un interessante paradosso giuridico ¢gmliCi si riferisce alla
causa‘Gina Miller and Dier Tozetti Dos Santos v. Secigtaf State for
Exiting the European Unid? depositata presso Kigh Courtda parte di
alcuni sostenitori del “Remain” per dolersi di alcpresunti vizi nei primi
passi della procedura di uscita del Regno Unitbu@bne Europea.

Il presupposto risiede nel fatto che il Primo Mirosinglese, Ms Theresa
May, abbia intenzione di attivare tale procedwme@tu propriqg senza alcun
preventivo dibattito parlamentare. |1l ragionamerdotteso a questa
iniziativa attiene alla circostanza che il “leav”stato espresso con un
referendum, strumento di democrazia diretta, seppagito con un
mandato meramente consultivo, come stabilito Hel'/Referendum Act
2015

Alla luce di quanto espresso nelle citate sentededla Corte suprema
inglese, sovvengono alla mente quelle perplessaaifestate da certa
dottrina sull'abuso dello strumento referendaastituzionale negli ultimi
anni, senza che ne fosse stata compiutamente tstl@iaatura dogmatica
e la relazione con la teoria della separazionepdesri dello Statt. Si
tratta di un fenomeno in crescita come se, in gdagr rappresentanti
della democrazia rappresentativa percepissero n@saente carenza della
loro legittimazione politica e deresponsabilizzantddoro ruolo nelle
riforme di natura costituzionale.

Indubbiamente il Brexit ha significative ripercumsi di natura
costituzionale, come gia evidenziato da altra owttrdi fronte alla

12. [2016] EWHC 2768 (Admin).
13.S. Tierney, Constitutional Referendums: A Theoaé Enquiry inModern Law Review2009, 360.
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possibile introduzione di utGreat Repeal Bill Act che, nelle intenzioni
manifestate al congresso Tory, cancelli dalle fgniridiche inglesi ogni
traccia di diritto européed

Se di fronte alle istituzioni europee la Corte ®upa inglese ha piu volte
ricordato la centralita costituzionale delle istitini inglesi, in particolare
del Parlamento quale dimostrazione democratica dticamente
rappresentativa, ora lo scontro rischia di riapralinterno, sotto |l
profilo del diritto costituzionale inglese. Infat&i sensi dell’articolo 50
del TEU “Ogni Stato membro puo decidere, conformementepatiprie
norme costituzionali, di recedere dall'UnioneMa vista la novita della
materia ancora non € chiaro tra i commentatoriicuiaho in questo caso
le “proprie norme costituzionali” cui fare riferim® e quale sia il ruolo
del Parlamento, cosi spesso evocato nelle decid@mrgiudici inglesi nei
confronti dei giudici europei. Al momento non e aatonoscere a chi
scrive quali siano le argomentazioni dei ricorrenta sono state diffuse
guelle dei resistenti. ISecretary of the State for Exiting the European
Union rimarca l'esclusivo potere della Corona (e quideli suo governo
delegato) di emendare trattati internazionali, came¢é caso dell’'uscita
inglese dall’'Unione. Nello specifico si trattereblsh “notificare”
I'apertura della procedura di recesso, mentre divento parlamentare
sarebbe successivo e in via meramente ratificatdelle avvenute
modifiche. Ora, sara interessante seguire lo svdug di questa vicenda
fin davanti allaSupreme Court of United Kingdowla luce del Common
law e di tutte le fonti che esso ha inglobato a suerno. Si tratterebbe
non soltanto dei suoi precedenti piu antichi (lesh governativa cita casi
risalenti al XVII secolo), ma soprattutto quelllipiecenti, dove il rapporto
con il diritto del’Unione € ben presente nelletdgtiate motivazioni dei
giudici britannici, soprattutto quelli dell&upreme Court of United
Kingdom.Sembrerebbe quasi che il diritto del’'Unione sivirad essere
utilizzato, seppure in via mediata ed argomentativeon verosense of
humout per fondare la procedura di uscita dall’Unioressa.

14. M. Elliott, Theresa May'’s “Great Repeal Bill”: Some preliminattyoughts Constitutional Law For
Everyone, Wordpress.
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Il primo atto di questa rappresentazione giudiai@iandato in scena di
fronte allaHigh Court of Justicéondinese e ha visto prevalere le ragioni
dei ricorrenti rispetto a quelle del Governo.

Innanzitutto, la High Court sottolinea una evidenza costantemente
presente nella secolare storia inglese, cioe ldralga del Parlamento
nella vita giuridica e politica del Regno Unito.rigato il Governo non
puo esercitare poteri che prevarichino la legisiai approvata dal
Parlamento. Nello specifico, ldigh Court si riferisce sia alEconomic
European Communities Act 197&ativo all'adesione britannica all’allora
Comunita Economica Europa, sia Bliropean Union Referendum Act
2015 che convocava il referendum consultivo del gsékmo trattando.
L’argomentazione governativa relativa al potereedato della Corona in
capo al Governo di condurre relazioni internaziprdilfare o sciogliere
trattati internazionali non € accolta dalligh Court. Si tratterebbe,
invece, di una delega della Corona, che a sua moliaha effetti diretti nel
diritto interno, proprio a causa del principio gee di sovranita
parlamentare.

Ne consegue che, prima di procedere all’attivazidelarticolo 50 del
Trattato di Lisbona, il compito centrale del Gowen di ricostruire una
interpretazione storica di cio che il Parlamentemideva quando emano
I’Economic European Communities Adi972. Nello specifico, €
necessario verificare le modalita di attribuzioed’dsercizio dei poteri di
recesso alla Corona, e conseguentemente stalgiliseGorona ha il potere
di scegliere se il diritto EU debba continuare adra effetto nel diritto
interno del Regno Unito o no.

Da un punto di vista giuridico, considerata la chtlezza della materia, la
Hight Courtha gia autorizzato il Governo ad impugnare sefaltcisione
direttamente allé&Supreme Court of United Kingdor& previsto che le
prime udienze si terranno in dicembre. Da un pulitweista politico si
tratta del ristabilimento, seppure in via giudi@ardella centralita degli
organi rappresentativi rispetto agli strumenti dirgbcrazia diretta. Cio in
netta controtendenza rispetto al resto d’Europanecde esperienze
referendarie accadute (quale il referendum ungbkersslle quote

11
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migratorie) o imminenti (come il referendum italarconfermativo in
materia di riforma costituzionale) stanno a dimerstr

12



