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RASSEGNE

La dottrina britannica in tema di diritti
di Mia Caielli

1. - Il dibattito dottrinario britannico riguardante I'impatto dello Human Rights Act 1998 sul diritto nazio-
nale non pare essersi ancora concluso. Due sono, in particolare, gli aspetti controversi che avevano accompa-
gnato |'approvazione della legge sulla incorporazione nel Regno Unito della CEDU che continuano a suscitare
I'interesse dei giuspubblicisti: da un lato, la natura dell'efficacia dei Convention rights; dallaltro, la definizione
del ruolo dei giudici britannici in relazione al dogma della sovranita parlamentare. Le due tematiche, com’@
facilmente intuibile, sono strettamente correlate e sono, infatti, spesso indagate congiuntamente.

Come sottolineato nella sesta edizione aggiornata del manuale di I. Loveland, Constitutional Law, Admini-
strative Law, and Human Rights: a Critical Introduction, Oxford, Oxford U.P., 2012, pp. 840, p. 693, la que-
stione relativa all’efficacia orizzontale o verticale dei Convention Rights & ancora lontana dall’essere risolta,
soprattutto in considerazione del fatto che, prima la giurisprudenza della House of Lords e, dal 2009, quella
della Supreme Court, non hanno contribuito in maniera decisiva a chiarire il significato dell’art. 6 dello Hu-
man Rights Act 1998 (sulla mancanza di un orientamento giurisprudenziale univoco al riguardo, si veda anche
C. Phillipson, Privacy and Breach of Confidence: the Clearest Case of Horizontal Effect?, in D. Hoffman (cur.),
The Impact of the UK Human Rights Act on Private Law, Cambridge, CUP, 2011, pp. 136-164). Tale articolo si
limita a stabilire, nella sua prima sezione, che «it is unlawful for a public authority to act in a way which is in-
compatible with a Convention right» specificando, nella terza sezione, che le corti devono ritenersi incluse
nella categoria delle public authorities. Cid avrebbe sancito, secondo parte della dottrina, il dovere dei giudici
di garantire i diritti contenuti nella CEDU anche nelle controversie tra soggetti privati, nonostante il mancato
recepimento nello Human Rights Act dell’art. 13 CEDU sul diritto al rimedio effettivo; secondo altri Autori,
invece, ai diritti previsti dalla Convenzione potrebbe essere attribuito solamente un effetto verticale, dal mo-
mento che questi possono essere fatti valere dinanzi alla Corte di Strasburgo esclusivamente nei confronti de-
gli Stati (tra questi, R. Buxton, The Human Rights Act and Private Law, in L. Q. Rev., 2000, pp. 48 ss.). L’analisi
di tali opposte posizioni dottrinarie — ancora oggi minoritarie — e delle molte altre “intermedie”, secondo cui
ai diritti convenzionali pud essere riconosciuta un’efficacia orizzontale indiretta, & stata accuratamente effet-
tuata da S.A. Sonelli, La tutela dei diritti fondamentali nell’ordinamento inglese: lo Human Rights Act 1998 e
oltre, Torino, Giappichelli, 2010, pp. 250, pp. 131 ss., cui si rinvia. Ci si limita in questa rassegna a osservare
come, negli ultimi mesi, alcuni Autori siano tornati sulla questione, talvolta rivedendo la teoria espressa
allindomani dell’approvazione dello Human Rights Act. Tra questi, vale la pena segnalare Gavin Phillipson

che, dopo aver argomentato in favore di un’efficacia orizzontale indiretta “forte”, implicante 'obbligo dei giu-
dici britannici di garantire la compatibilita del diritto sia legislativo che giurisprudenziale con i diritti della
CEDU (The Human Rights Act, ‘Horizontal Effect’ and the Common Law: a Bang or a Whimper?, in Modern L.
Rev. 1999, pp. 824 ss.), affronta nuovamente la controversa tematica, specificando, insieme con A. Williams,
nel saggio Horizontal Effect and the Constitutional Constraint, in Modern L. Rev., 2011, pp. 878-910, la natura
del dovere che incombe sulle corti britanniche di assicurare ai diritti recepiti tramite lo Human Rights Act effi-
cacia nei rapporti interprivati. Gli studiosi elaborano il c.d. modello del “constitutional constraint” che impor-
rebbe ai giudici di garantire la compatibilita del common law con i Convention rights in modo lento e incre-
mentale, ovvero caso per caso, come & connaturato alla loro funzione. | giudici non potrebbero, quindi, fare
altro che agire «developling] the law in a judicial rather than a legislative fashion» (p. 887), come parrebbe
suggerire la necessita di rispettare tre principi fondamentali dell’ordinamento costituzionale britannico: quello
democratico, rappresentato dalla regola della sovranita parlamentare; la rule of law e la separazione dei pote-
ri, principi che assumono un ruolo peculiare in un contesto di Costituzione non scritta (p. 888). Viene ripro-
posto il classico argomento utilizzato contro il “governo dei giudici”: sarebbe, infatti, in primo luogo, la caren-
za di legittimazione democratica a impedire alle corti britanniche di predisporre riforme normative di ampio
respiro e a obbligarle a fare un passo indietro quando rilevano un contrasto tra la normativa nazionale e il ca-
talogo dei diritti che non puo essere risolto attraverso uno sviluppo del common law, ma necessita di un inter-
vento di tipo legislativo. In tale caso, i giudici dovrebbero limitarsi a pronunciare I'incompatibilita della nor-
mativa e lasciare agli organi del circuito rappresentativo il compito di porvi rimedio (p. 889). A sostegno di
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tale interpretazione restrittiva del ruolo della magistratura britannica, gli Autori richiamano le analoghe rifles-
sioni effettuate da R. Masterman, The Separation of Powers in the Contemporary Constitution. Judicial Compe-
tence and Independence in the United Kingdom, Cambridge, CUP, 2011, pp. 298, che, a sua volta, insiste
sulla necessita di un uso cauto da parte dei giudici della potere di reinterpretare il diritto nazionale in modo
da renderlo conforme al nuovo Bill of Rights che I'art. 3 (1) dello Human Rights Act conferisce loro (p. 182).
Come evidenziato da Janet Hiebert, studiosa canadese ma docente presso la London School of Econo-
mics, nel saggio Governing Under the Human Rights Act: The Limitations of Wishful Thinking, in Pub. L., 2012,
pp. 27-44, lo Human Rights Act ha introdotto nel Regno Unito quella che Tushnet definisce una «weak form
of judicial review» (p. 28), dal momento che la dichiarazione giudiziale di incompatibilita di una legge con il
catalogo dei diritti, prevista dall'art. 4, non ne determina né la disapplicazione né I'invalidita: la legge, al con-
trario, continua a dispiegare i suoi effetti nell’ordinamento a meno che il Parlamento, su iniziativa del Gover-
no, non decida di emendarla. L'idea di fondo, quindi, rimane quella che vuole i diritti fondamentali «protec-
ted by Parliament, and not from it» (ibidem, p- 27). I modello giudiziario di garanzia delle liberta non sembra,
ancora oggi, trovare spazio nel sistema britannico: allo scetticismo nei confronti di un ampliamento dei reme-
dial powers delle corti volto a rendere i diritti fondamentali effettivi, si accompagna la fiducia in un nuovo
ruolo del Parlamento come garante dei diritti. Questa fiducia puo ritenersi ben riposta? L'Autrice esprime al
riguardo un certo scetticismo derivante, in gran parte, dal funzionamento della forma di governo parlamenta-
re britannica: il predominio dell’esecutivo, con conseguente subordinazione della Camera dei Comuni, che
caratterizza il modello Westminster costituirebbe un serio ostacolo alla realizzazione di cid che si era immagi-
nato Jack Straw alla vigilia dell'approvazione dello Human Rights Act. Il Segretario di Stato britannico, secon-
do la studiosa, era stato eccessivamente ottimista quando aveva ritenuto che I'ingresso nell’ordinamento dei
diritti della CEDU avrebbe contribuito all’affermarsi nel Regno Unito di una nuova cultura dei diritti e che il
Parlamento avrebbe ricoperto «a leading role in protecting the rights which are at the heart of a parliamentary
democracy (p. 28). Indaga sul coinvolgimento del Parlamento nella protezione dei diritti anche M. Hunt, The
Impact of the Human Rights Act on the legislature: a diminution of democracy or a new voice for Parliament?,
in Eur. Hum. R L. Rev., 2010, pp. 601-608, che ricorda come gia durante il dibattito politico-dottrinario che
aveva preceduto |'approvazione dello Human Righst Act era stata avanzata da David Kinley I'ipotesi di intro-
durre un sistema esclusivamente parlamentare di controllo della conformita della legislazione con il nuovo
catalogo di diritti (p. 602). Da allora, nel mondo di common law, la diffidenza nei confronti del sindacato giu-
diziale sarebbe aumentata, facendo guadagnare terreno al c.d. “modello parlamentare di protezione dei dirit-
ti", indagato approfonditamente nei saggi di diritto comparato contenuti nella Parte Il del volume collettaneo
di T. Campbell, K.D. Ewing, A. Tomkins (cur.), The Legal Protection of Human Rights. Sceptical Essays, Oxford,
Oxford U.P., 2011, pp. 552. Hunt riprende le critiche al judicial review mosse oltreoceano da Tushnet, Wal-
dron e dalla gia citata Hiebert, si sofferma sul sistema di garanzia dei diritti teorizzato da recente dottrina au-
straliana che non contempla il coinvolgimento del potere giudiziario, per poi rivolgere la sua attenzione
allanalisi dell'impatto dello Human Rights Act sul ruolo del Parlamento di Westminster, premurandosi pero di
chiarire che tale legge non opera una scelta netta tra tutela giudiziaria e parlamentare dei diritti. Al contrario,
questa prevede espressamente la collaborazione tra giudici e legislatore: «it embodies a model of human
rights protection which aims to provide practical and effective guarantees through judicial enforcement of
rights without detracting from the UK’s very strong tradition of representative parliamentary democracy» (ibi-
dem), ragione per cui I'Autrice auspica quella complementarieta dei ruoli delle corti e dell’assemblea elettiva
su cui ha riflettuto approfonditamente anche Aileen Kavanagh nel volume Constitutional Review under the UK
Human Rights Act, Cambridge, Cambridge U.P., 2009, Pp. 455, gia segnalato da A. Torre nella precedente
rassegna in questa Rivista (2010, 1468-1472). La conclusione cui giunge Hunt non & pessimista come quella
di Hiebert: secondo I'Autrice, anche grazie all‘attivita del Joint Committee on Human Rights, che avrebbe con-
tribuito in maniera significativa ad alimentare il dialogo tra esecutivo e legislativo nei casi di rilevata incompa-
tibilita tra la normativa nazionale e i diritti incorporati nell’ordinamento (p. 604), il Parlamento britannico
avrebbe preso sul serio il mandato conferitogli dallo Human Rights Act, riuscendo a impedire la tanto temuta
giurisdizionalizzazione della politica (p. 609).
I margine di creativita dei giudici britannici non pare quindi essersi ampliato in maniera eccessiva nell’ul-
timo decennio e comunque non in maniera tale da incrinare la supremazia parlamentare, almeno secondo
Ianalisi della dottrina pii1 recente. Come evidenziato da Lord Irvine of Lairg nel corso della conferenza dal
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titolo A British Interpretation of Convention Rights, tenuta presso il British Institute for International and Com-
parative Law, il cui testo & stato pubblicato in Pub. L., 2012, pp‘_23'7_— 252, l'art. 2 (1) dello Human Rights Act
avrebbe potuto contribuire a un potenziamento quI ruqlo d(’E,I gxudlq nel campo dei dirittj fondamentali: [imi-
tandosi a prevedere che questi “tengano in cons!derazmne la g|grlsprude_nza della Corte dj Strasburgo, tale
disposizione «allow[s] British judges for the first time to make.thexr own distinctive contribution to the deve-
lopment of human rights in Europe» (p. 239). Ma questo contributo, secondo I'ex Lord Chancellor, non risulta
essere stato ad oggi apportato: pur con alcune lievi dlﬁerenze, tutte le corti domestiche, comprese la House
of Lords e la Corte Suprema, sembrerebbero aver agito ne”a fa!sg credenza di essere obbligate a rispettare
precedenti dell’organo giudiziario della CEDU._I giudici britannici avrebberg quindi preferito adottare, salvo
rare eccezioni, il c.d. mirror approach, ben spiegato da F. Klug, H. Wildbore, Follow of Lead? The f-lluman
Rights Act and the European Court of Human Rigi.vts., in Eur. Hum R L Rev., 2010, pp. 621-630, che esprimo-
no il loro favore per un maggiore ruolo dei giudici britannici in termini non troppo distanti da quelli di Lord
Irvine. La giurisprudenza di Strasburgo, quando ¢ chiara e consolidata, viene rispecchiata in quella domestica
mentre, nei casi di questioni mai affrontate dai giudici della CEDU, le corti tendono a evitare dij rendere 0:
sizione e di anticipare la giurisprudenza europea, nella convinzione, chiaramente espressa dal Ziudice dgua
Corte Suprema Lord Bingham nella sentenza Ambrose v. Harris, [201 11 UKSC 43 (sy cui si veda il commento
di M. Andenas, E. Bjorge, Ambrose: Is the Ullah Principle Wrong?, in L. Q. Rev., 2012, pp. 319-323), che «it is
not for this court to expand the scope of the Convention right further than the jurisprudence of the étrasbour

court justifies» (citazione riportata da Lord Irvine of Lairg, op. cit., p. 250). Convinzione profondamente erratg
secondo Lord lrvine, che intravede nel self-restraint della Corte Suprema e nella Conseguente assenza di dia-
lettica tra i due giudici dei diritti il pericolo di una progressiva diminuzione della sfera giuridica di autonomia
del Regno Unito in materia di garanzia dei diritti umani: I'atteggiamento deferenziale delle corti britaniche
potrebbe, infatti, incoraggiare i giudici di Strasburgo a ridurre sempre Pitt il margine dj apprezzamento statale
(p- 247). Alle critiche mosse da Lord Irvine risponde, nello stesso numero dellz rivista, il giudice di una High
Court, che si premura di difendere I'adozione del mirror approach. Sir Philip Sales (Strasbourg Juris rudeng;e
and the Human Rights Act: A Response to Lord Irvine, in Pub. L., 201 2, pp. 253-267), oltre a dimostrfre attra-
verso la citazione di diversi passaggi di sentenze particolarmente significative, che & ben chiaro ai iudici bri-
tannici il significato dell’art. 2(1) dello Human Rights Act, giustifica la tendenza delle corti a non ag||ontanar;i
dalla giurisprudenza di Strasburgo, adducendo argomenti sostanzialmente riconducibili alla necessita di ris et-
tare la rule of law e assicurare la certezza del diritto. P

2. - L'analisi del rapporto tra Corte europea dei diritti dell'uomo e
occupato un posto centrale nella riflessione dottrinaria dell’ultimo bien
tuibile, con riferimento alle pronunce della Corte Suprema.

L'orientamento giurisprudenziale in materia di tutela dei diritti fond
stratura del Regno Unito sembra perd contraddire, almeno in parte, la
rio nazionale a Strasburgo sostenuta da Lord Irvine.

In una delle ultime decisioni adottate dalla House of Lords prima del trasferimento
rie alla Corte Suprema, Lord Rodger of Earlsferry affermava: «even though we are deal
United Kingdom statute, in reality we have no choice. Argentoratum locutum, judiciym finitum - Strasbour,
has spoken, the case is closedy (sentenza Secretary of State for the Home Department v. AF (No 3) [2009g]
UKHL 28), comprensibilmente attirando I'attenzione della dottrina. La Corte d; Strasburgo ha daweroll’ultim
parola? In caso affermativo, & giusto che sia cosi? Queste sono essenzialmente le domande Cui prova a ria}
spondere B. Hale, Argentoratum Locutum: Is Strasbourg or the Supreme Couyrt Supreme?, in HumaFr: Rights L
Rev., 2012, pp. 65-78. L'unico giudice donna della Corte Suprema del Regno Unito spiega come nongvi L
nei giudici della Corte, alcuna intenzione di rinunciare a sviluppare un‘autonoma giurisprudenza in materia di
diritti fondamentali. Emblematico & il caso R. v. Horncastle, [2009] UKSC 14, con cui la Corte Suprema, se-
guendo quello che & stato definito come municipal approach (F. Klug, H. Wildbore, op. cit., p 624F; ha éolt
I'occasione per dialogare con i giudici di Strasburgo, lasciando trasparire, pit che la tendenéa él in ir;occhiaro'
di fronte alle pronunce europee, un certo «orgoglio patriottico» (cosi A.E. Basilico, Tra giuris,orudenia in /esesel
diritti europei: quattro sentenze della nuova Supreme Court, in Rivista delf “Associazione italiana dej CosgtUZio
nalisti, 2-7-2010). Nel caso Al-Khawaja v. UK, la Corte europea dei dirittj dell'uomo aveva riaffermato il prin:

giudici britannici risulta quindi avere
Mo, soprattutto, com’s facilmente in-

amentali del nuovo vertice della magi-
tesi della subordinazione del giudizia-

delle funzioni giudizia-
ing with rights under a
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1564 - Liberta e diritti civili

timo potrebbe divenire realta solo dopo il 2015, nell'eventualita di una vittoria dei Tories: ciononostante, la
dottrina non trascura I'analisi delle implicazioni che tale mutamento di disciplina dei diritti fondamentali po-
trebbe avere. Innanzitutto, ci si interroga sul futuro della lotta al terrorismo internazionale: tra le ragioni che
hanno indotto Cameron a includere nell’agenda del suo partito |’abrogazione della attuale legge che incorpo-
ra i diritti della CEDU nell'ordinamento britannico vi &, infatti, 'esigenza di poter disporre di un pid ampio
margine di manovra al fine di tutelare la sicurezza nazionale, esigenza che aveva gia espresso nel 2006 duran-
te il suo discorso al Centre for Policy Studies dal titolo Balancing freedom and security — A modern British Bill
of Right (su tale discorso e sui successivi analoghi interventi di leaders conservatori, quali il Ministro della Giu-
stizia Dominic Grieve, si puo vedere H. Fenwick, The Human Rights Act or a British Bill of Rights: Creating a
Down-Crading Recalibration of Rights Against the Counter-Terror Backdrop, in Pub. L., 2012, pp. 468-490, pp.
470-472). | giudici britannici sono, infatti, intervenuti a piti riprese nell’'ultimo decennio per dichiarare i con-
trol orders, ovvero i provvedimenti restrittivi della liberta personale previsti dalla normativa anti-terrorismo,
incompatibili con lo Human Rights Act, dimostrando, come evidenziano H. Fenwick, G. Phillipson, Covert
Derogations and Judicial Deference: Redefining Liberty and Due Process Rights in Counterterrorism Law and
Beyond, in Mc Gill Law Journal, 2011, pp. 863-918, una deferenza nei confronti dell’esecutivo e del Parla-
mento sicuramente inferiore a quella manifestata in altre questioni o nelle prime decisioni relative alle norme
sulla sicurezza nazionale (pp. 915-916). Da ultimo, con la sentenza Secretary of State for the Home De-
partment v AP, [2010] UKSC 24, la Corte suprema ha dichiarato che tali provvedimenti emessi dal Ministro
dell'interno sono illegittimi ai sensi dell'art. 5 della CEDU, se limitano in maniera irragionevole la liberta per-
sonale: A. Kavanagh, Constitutionalism, Counter-Terrorism and the Courts: Changes in the British Constitutio-
nal Landscape, in International Journal of Constitutional Law, 2011, pp. 172-199. La nuova legge in materia, il
Terrorism Prevention and Investigation Measures Act 2071, ha sostituito i control orders con i Terrorism Preven-
tion and Investigation Orders (TPIMs) che, perd, secondo H. Fenwick, Preventive anti-terrorist strategies in the
UK and ECHR: Control orders, TPIMs and the role of technology, in Int’L Rev. Law, Computers & Technology,
2011, pp. 129-141 e in H. Fenwick (cur.), Developments in Counter-terrorist measures and uses of Technology,
London, Routledge, 2012, pp. 45-50, potrebbero sollevare analoghe, seppure minori, questioni di compatibilita
con il diritto alla liberta personale cosi come introdotto nel Regno Unito attraverso lo Human Rights Act.

In secondo luogo, il dibattito sulla sostituzione dello Human Righst Act rappresenta un’occasione da co-
gliere per riflettere sulla eventualita di una codificazione dei diritti sociali. Sia nel Report pubblicato nel 2008
dal Joint Committee on Human Rights, che nel Green Paper on Rights and Responsibilities del 2009, si sostie-
ne la posizione centrale delle liberta positive nella costituzione britannica, ma, al contempo, si dubita della
azionabilita dinanzi ai guidici di tali posizioni giuridiche soggettive. In altre parole, come sottolinea S. Fred-
man, New Horizons: Incorporating Socio-Economic Rights in a British Bill of Rights, in Pub. L., 2010, pp. 297-
320, p. 300, la questione relativa all'inclusione o meno dei diritti socio-economici nella categoria dei diritti
fondamentali pare superata, mentre quella riguardante il ruolo dei giudici e la responsabilita dei pubblici po-
teri per la garanzia effettiva di tali diritti @ ben lontana dall’essere risolta, sia a livello politico che dottrinario.
Ancora una volta, entra in gioco il timore di conferire alle corti, non legittimate democraticamente, un ecces-
sivo potere che incrini la supremazia parlamentare, timore che la studiosa citata prova a minimizzare argo-
mentando in favore di un ruolo attivo dei giudici nell'attuazione del welfare state, pur ricordando che,
dall'analisi di alcune pronunce dei giudici britannici riguardanti, ad esempio, il diritto all’istruzione, sancito
dall’art. 2 del | Protocollo CEDU e quello all’abitazione, ricavabile in via interpretativa dall’art. 8 CEDU,
emerge una certa resistenza da parte delle corti britanniche al riconoscimento di doveri statali di intervento a
fini redistributivi (p. 302).

4. - Si segnala, infine, che la centralita dello Human Rights Act nella riflessione britannica sulle liberta
fondamentali non ha distolto Iattenzione degli studiosi dall’analisi di alcuni specifici diritti, quali la privacy, la
liberta di espressione e, non ultimo, il diritto all’eguaglianza, protetto oltre che dalla CEDU, anche dal recente
Equality Act 2070. Tale legge ha introdotto nell'ordinamento britannico una normativa organica sulla tutela
dalle discriminazioni nel lavoro pubblico e privato fondate su una molteplicita di fattori, nell'ottica di dare
attuazione alle direttive europee in materia e di armonizzare le discipline che si erano susseguite a partire dal
Race Relations Act 1965. Alla dettagliata analisi del nuovo diritto anti-discriminatorio nazionale & stato dedi-
cato un numero speciale, il 4/2011, dell'industrial Law Journal e il volume collettaneo curato da B. Doyle et
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al. (cur.), Equality and Discrimination: The New Law, London, Jordan Publishing, 2010, pp. 650. Inoltre, nel-
I'ultimo biennio, diverse monografie sul diritto all’eguaglianza sono state aggiornate dopo I'entrata in vigore
dall’Equality Act 2010. Tra queste, si segnalano per Iaccuratezza della riflessione sulla teoria dell’eguaglianza,
sulla giurisprudenza britannica in materia, nonché sulla tematica delle affirmative actions, le seconde edizioni
dei volumi di S. Fredman, Discrimination Law, Oxford, Oxford U.P., 2011, pp- 384 e M. Connolly, Discrimi-
nation Law, London, Sweet & Maxwell, 2011, pp. 480.




