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1. Minaccia terroristica ed espulsione dal territorio dello Stato

L’espulsione e il divieto di ingresso nel territorio dello Stato di indi-
vidui considerati una minaccia per la sicurezza nazionale sono tra gli
strumenti di prevenzione piu ampiamente utilizzati nel corso degli ultimi
vent’anni in Europa per far fronte alla minaccia terroristica. A queste
misure se ne sono aggiunte altre quali, ad esempio, il rifiuto della citta-
dinanza o, come previsto in alcuni ordinamenti, la revoca della stessa’.

In base all’art. 4, par. 2 del Trattato sull’Unione europea, 1’Unione
europea rispetta «le funzioni essenziali dello Statoy» e in particolare

le funzioni di salvaguardia dell’integrita territoriale, di mantenimento
dell’ordine pubblico e di tutela della sicurezza nazionale. In particolare,

* PhD, Professore di Diritto Internazionale, Universita di Trento.

! Sui delicati problemi sollevati dalla revoca della cittadinanza nel diritto internazio-
nale si rinvia a L. PANELLA, Sulla revoca della cittadinanza come misura degli Stati per
combattere il fenomeno dei foreign fighters, in federalismi.it, 25 settembre 2015 (dispo-
nibile al link Attp://www.federalismi.it/document/25092015122719.pdf).
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la sicurezza nazionale resta di esclusiva competenza di ciascuno Stato
membro.

Queste esigenze emergono puntualmente nella normativa dell’Unione
sia a livello primario® che secondario. Le deroghe per motivi di ordine
pubblico, di pubblica sicurezza e relative alla sicurezza nazionale sono
disseminate in regolamenti, direttive e decisioni.

Un esempio classico ¢ quello relativo alla disciplina del diritto dei
cittadini dell’Unione europea e dei loro familiari di circolare e di sog-
giornare liberamente nel territorio degli Stati membri. Questo diritto in-
contra delle limitazioni, come esplicitato all’articolo 27, paragrafo 1,
della direttiva 2004/38/CE del Parlamento e del Consiglio del 29 aprile
2004 che dispone:

Gli Stati membri possono, infatti, limitare la liberta di circolazione [e di
soggiorno] di un cittadino dell’Unione o di un suo familiare, qualunque
sia la sua cittadinanza, per motivi di ordine pubblico, di pubblica sicu-
rezza o di sanita.

I paragrafi 1 e 2 dell’art. 30, della direttiva prevedono inoltre

1. Ogni provvedimento adottato a norma dell’articolo 27, paragrafo 1, &
notificato per iscritto all’interessato secondo modalita che consentano a
questi di comprenderne il contenuto e le conseguenze.

2. I motivi circostanziati e completi di ordine pubblico, di pubblica sicu-
rezza o di sanita pubblica che giustificano 1’adozione del provvedimento
nei suoi confronti sono comunicati all’interessato, salvo che vi ostino
motivi attinenti alla sicurezza dello Stato.

Come appare evidente, le disposizioni suddette affermano il diritto a
una tutela giurisdizionale effettiva attraverso il riconoscimento del diritto
ad un’informazione completa sul contenuto e le conseguenze sul prov-

2 Si pensi all’art. 346 del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea che auto-
rizza gli Stati membri a non fornire informazioni, la cui divulgazione sia considerata
contraria agli interessi essenziali della propria sicurezza.

3 In GUUE L 158 del 30 aprile 2004.
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vedimento limitativo della circolazione (e di soggiorno) del cittadino eu-
ropeo o di un suo familiare per motivi di ordine pubblico, di pubblica
sicurezza o di sanita.

Tuttavia, motivi attinenti alla «sicurezza dello Stato» possono ostare
ad una comunicazione dei «motivi circostanziati ¢ completi di ordine
pubblico, di pubblica sicurezza o di sanita pubblica.

La sicurezza dello Stato nella direttiva 2004/38/CE ¢ considerata una
ragione sufficiente per limitare la comunicazione dei motivi (circostan-
ziati e completi) che sono lo strumento per misurare/controllare 1’ado-
zione dei provvedimenti restrittivi da parte di uno Stato membro. La nor-
mativa appena evidenziata ¢ esemplificativa delle dinamiche che inter-
corrono tra I’esercizio di diritti riconosciuti dal diritto dell’Unione (quali
la tutela giurisdizionale effettiva nei confronti dei provvedimenti adottati
per ragioni di ordine pubblico, di pubblica sicurezza o di sanita pubblica)
e la sicurezza dello Stato. La disciplina analizzata offre, infatti, lo spunto
per introdurre I’esame del tema del bilanciamento delle esigenze di sicu-
rezza nazionale e le garanzie offerte dall’art. 47 («Diritto a un ricorso
effettivo e a un giudice imparziale») della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea. La giurisprudenza della Corte di giustizia in mate-
ria presenta a tal proposito alcuni spunti interessanti per comprendere
queste dinamiche. In particolare, il caso ZZ contro Secretary of State for
the Home Department deciso dalla Grande sezione della Corte di giusti-
zia dell’Unione europea il 4 giugno 2013* & esemplare in questo senso;
la normativa sulle espulsioni e il respingimento nel Regno Unito ¢ stata
esaminata sotto il profilo della sua compatibilita con il diritto dell’Unio-
ne europea.

2. 1l procedimento di espulsione per motivi di terrorismo nel Regno
Unito: la Commissione speciale per i ricorsi in materia di immigrazione

L’ordinamento del Regno Unito ha recepito la direttiva 2004/38 con
I’ Immigration (European Economic Area) Regulations 2006. Sulla base

4 C. giust. UE 4 giugno 2013, ZZ contro Secretary of State for the Home Department,
C-300/11, EU:C:2013:363.
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di questa normativa e di una legge del 1997 (Special Immigration Ap-
peals Commission Act 1997)° ¢ stato previsto un organo e un procedi-
mento giurisdizionale apposito per risolvere i profili relativi al bilancia-
mento delle esigenze di giustizia con quelle securitarie. La Commissione
speciale per 1 ricorsi in materia di immigrazione (Special Immigration
Appeals Commission (SIAC)) ¢ una Corte d’appello istituita dalla legge,
presieduta da un giudice dell’Alta Corte. La SIAC ha una competenza
speciale in materia di immigrazione, intelligence e sicurezza. Davanti ad
essa possono essere impugnate le decisioni di respingimento o di espul-
sione dal territorio, di rifiuto o di revoca della cittadinanza per ragioni di
sicurezza nazionale. Il procedimento speciale davanti a questo organo
giurisdizionale consente di esaminare materiale classificato quando si
esaminano i ricorsi in materia di immigrazione e quelli relativi alla citta-
dinanza. Il regolamento di procedura (Special Immigration Appeals
Commission (Procedure) Rules 2003) ha come interesse prioritario ga-
rantire che «non vengano divulgate informazioni contro gli interessi della
sicurezza nazionale»® nell’esercizio delle funzioni della SIAC.

La peculiare struttura di questo procedimento giurisdizionale, come
verra illustrato piu avanti, ha costituito il punto di avvio di un rinvio pre-
giudiziale alla Corte di giustizia che, per I’'importanza della questione, ¢
stato esaminato dalla Grande sezione’.

La questione pregiudiziale era stata sollevata nel 2011 dai giudici del
Regno Unito della Court of Appeal (England & Wales) Civil Division
sull’interpretazione dell’art. 30, par. 2 della direttiva 2004/38/CE, alla
luce dell’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea
(«Diritto a un ricorso effettivo € a un giudice imparziale»). Il caso era
scaturito a seguito della decisione delle autorita inglesi (Secretary of
State for Home Department) di vietare I’ingresso nel territorio del Regno
Unito al signor ZZ, nato in Marocco, con doppia cittadinanza francese ¢
algerina, residente legalmente dal 1990 al 2005 nel Regno Unito, con

3 Disponibile al link http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1997/68/contents.

S Art. 4, par. 1 e 3 del Regolamento. V. http://www.legislation.gov.uk/uksi/2003/
1034/contents/made.

7 Per un commento v. F. GUELLA, La disclosure nell effettivita della tutela giurisdi-
zionale e le ragioni “riservate” di sicurezza nazionale nell’allontanamento dei cittadini
stranieri, in Dir. pubb. comp. eur., 4,2013, 1293 ss.
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diritto di soggiorno permanente dal 2004 nel Regno Unito e sposato con
una cittadina del Regno Unito, con la quale aveva avuto otto figli. Il si-
gnor ZZ aveva richiesto nel marzo del 1995 di diventare cittadino britan-
nico, ma la sua domanda era stata respinta nel 1999 per ragioni di sicu-
rezza nazionale®. Successivamente, nel settembre 2006 al suo rientro nel
Regno Unito all’aeroporto di Heathrow proveniente da Algeri il Secre-
tary of State aveva deciso di revocare il diritto di soggiorno e aveva di-
sposto il divieto di ingresso nel territorio per ragioni di pubblica sicu-
rezza e il rientro immediato del sig. ZZ ad Algeri’. Lo stesso giorno ZZ
veniva rimpatriato in Algeria. Secondo le autorita di sicurezza britanni-
che, il signor ZZ era stato coinvolto nel Gruppo islamico armato (GIA)
e implicato in attivita terroristiche tra il 1995 e il 1996. ZZ decideva di
impugnare il provvedimento alla base del negato ingresso nel territorio
del Regno Unito.

Si apriva cosi un contenzioso davanti alla Commissione speciale per
i ricorsi in materia di immigrazione (SIAC). In considerazione della ne-
cessita di tutelare la segretezza delle prove utilizzate a sostegno delle de-
cisioni in questo campo 1’art. 6 della legge del 1997 istitutiva della SIAC
prevede che I’Attorney General possa designare un avvocato speciale
(special advocate) per rappresentare gli interessi di un ricorrente in tutte

8 La richiesta di cittadinanza sarebbe stata successivamente respinta altre due volte
(v. la decisione SIAC del 30 luglio 2008, http://siac.decisions.tribunals.gov.uk/Docu-
ments/outcomes/ZZ_Draft.pdf). Si legge a tale riguardo: «On 25th August 2005 the Home
Secretary personally decided to cancel ZZ’s indefinite leave to remain and to exclude
him on the grounds that his presence was not conducive to the public good for reasons of
national security».

9 Sulle problematiche relative al diniego dello staus di soggiornante di lungo periodo
¢ I’allontanamento dal territorio dei cittadini di Stati terzi sulla base degli artt. 6, 12 ¢ 17
della direttiva 2003/109 v. P. DE PASQUALE, I/ trattamento degli “stranieri lungo sog-
giornanti” fra libera circolazione e profili economici della parita di trattamento, in
S. AMADEO, F. SPITALERI, Le garanzie dell immigrato in Europa, Torino, 2015, 40-41.
Piu in generale sui presupposti per 1’allontanamento degli “stranieri cittadini europei”
v. C. MoRrvIDUCCI, [ diritti dei cittadini europei, Torino, 2014, 241 ss. ¢ M. D1 FILIPPO,
L’allontanamento dello straniero nella normativa dell’Unione europea, in A.M. CALA-
MIA, M. D1 FiLippo, M. GESTRI (a cura di), Immigrazione, Diritto e Diritti: profili inter-
nazionalistici ed europei, Padova, 2012, 429 ss. ¢ EAD., L allontanamento dello stra-
niero nel diritto internazionale, ibid., 409 ss.
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le udienze nelle quali il ricorrente e i suoi rappresentanti legali siano
esclusi'’.

Nel caso di specie, il Secretary of State aveva negato la comunica-
zione a ZZ degli elementi sui quali si fondava 1’opposizione al suo ri-
corso ed erano stati nominati due avvocati speciali per rappresentare gli
interessi di ZZ che, da un lato, si consultavano con ZZ sugli «elementi
probatori non secretati» e, dall’altro, con il Secretary of State sugli «ele-
menti probatori secretati». Una parte dei procedimenti davanti alla SIAC
avveniva a porte chiuse senza la presenza di ZZ, ma con quella degli
avvocati speciali.

Nella decisione non secretata la SIAC affermava che il comporta-
mento individuale di ZZ rappresentava una minaccia reale, attuale e suf-
ficientemente grave per un interesse fondamentale della societa, vale a
dire la pubblica sicurezza, e che tale interesse prevaleva sul diritto del
ricorrente e dei suoi familiari di vivere insieme nel Regno Unito. Veniva
cosi respinto il ricorso di ZZ davanti alla Commissione speciale.

77 interponeva appello e la Court of Appeal sollevava la questione
pregiudiziale alla Corte domandando:

se I’articolo 30, paragrafo 2, della direttiva 2004/38, letto alla luce segna-
tamente dell’articolo 47 della Carta, debba essere interpretato nel senso
di richiedere che un giudice nazionale, investito del ricorso di un citta-
dino dell’Unione contro una decisione di diniego d’ingresso adottata a
norma dell’articolo 27, paragrafo 1, della medesima direttiva, si assicuri
che sia resa nota all’interessato la sostanza dei motivi di pubblica sicu-

19 Qul rapporto tra sicurezza nazionale ¢ prove secretate v. D. BIGO, S. CARRERA,
N. HERNANZ, A. SCHERRER, National security and secret evidence in legislation and be-
fore the courts: exploring the challenges, European Parliament, Study for the LIBE Com-
mittee, 2014 ¢ D. CoOLE, F. FABBRINI, A. VEDASCHI, Secrecy, national security and the
vindication of constitutional law, Cheltenham, 2013. Giova segnalare che anche nell’or-
dinamento danese su ispirazione del modello britannico ¢ stato costituito nel 2009 un
procedimento giurisdizionale speciale con un procedimento a porte chiuse e avvocati
speciali con il fine di tutelare la confidenzialita delle informazioni segrete. V. a tale ri-
guardo J.E. RYTTER, Counter-terrorism judicial review by a traditionally weak judiciary,
in F.F. DAvis, F. DE LONDRAS, Critical debates on counter-terrorist judicial review,
Cambridge, 2014, 68 ss.
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rezza sottesi a detta decisione quando 1’autorita nazionale competente as-
serisce, dinanzi a detto giudice, che motivi attinenti alla sicurezza dello
Stato ostano a una tale divulgazione''.

3. L’interpretazione conforme degli artt. 30 e 31 della direttiva 2004/38
all’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea

Il punto da cui muove I’intera vicenda del caso ZZ ¢ la circostanza
che I’autorita britannica responsabile della sicurezza dello Stato (Secre-
tary of State) non aveva comunicato la motivazione circostanziata e com-
pleta alla base del provvedimento di diniego d’ingresso.

Giova osservare che I’Italia, intervenuta nel procedimento, aveva sot-
tolineato che la questione sollevata avrebbe riguardato una materia disci-
plinata dal diritto nazionale al di fuori delle competenze dell’Unione'2. In
particolare venivano richiamati I’art. 4, par. 2, TUE e, inoltre, 1’art. 346,
par. 1, lett. a), TFUE". Lo Stato obiettava che la vicenda esaminata sfug-
giva all’ambito della giurisdizione della Corte e, in altri termini, che gli
Stati membri sono «gli unici rappresentanti della sicurezza dello Stato».
Tuttavia, la Corte rispondeva a quest’ultimo argomento ricordando che,

sebbene spetti agli Stati membri decidere le misure idonee a garantire la
loro sicurezza interna ed esterna, la mera circostanza che una decisione
riguardi la sicurezza dello Stato non pud comportare I’inapplicabilita del
diritto dell’Unione'®,

In questo modo la Corte ha di fatto ridimensionato la portata dell’af-
fermazione contenuta nell’art. 4, par. 2, TUE, ribadendo che, anche nei
campi di competenza statale, possono esservi delle interferenze e dei li-
miti dovuti all’applicazione del diritto UE.

' In particolare, il giudice inglese domandava se questa interpretazione si imponesse
anche alla luce dell’art. 346, par. 1, lett. a) TFUE. L’articolo veniva anche richiamato
anche dal governo italiano intervenuto nel procedimento. Tuttavia, la Corte non ha rite-
nuto di dover rispondere a questa opzione interpretativa.

12 Par. 35 della sentenza.

3V, supra nota 2.

14V sul punto Corte di giustizia, sentenza del 15 dicembre 2009, Commissione/Ita-
lia, C-387/05, par. 45, ECLI:EU:C:2009:781.
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Per giustificare la mancata comunicazione degli elementi di prova alla
base del provvedimento di diniego di ingresso, il Regno Unito aveva
fatto perno sulla necessaria segretezza degli stessi. Il procedimento da-
vanti alla SIAC, come gia indicato, ¢ strutturato in maniera tale che non
vengano divulgate informazioni che possano danneggiare la sicurezza
dello Stato. Nella prospettiva del Regno Unito il processo davanti alla
SIAC si svolge in maniera tale da garantire I’azione dello Stato e dei suoi
apparati di sicurezza e da fornire, al contempo, una motivazione che spie-
ghi le ragioni alla base dell’adozione del provvedimento di espulsione.

E di tutta evidenza che la motivazione consente di ‘misurare’ il prov-
vedimento statale per valutarne la legittimita. I fatti e le circostanze che
sono poste a fondamento del respingimento alla frontiera sono di fonda-
mentale importanza per attuare una tutela giurisdizionale piena.

Tuttavia, come gia evidenziato in precedenza, gli Stati possono limi-
tare ’accesso alle informazioni per motivi concernenti la sicurezza dello
Stato. Questa rilevante deroga al principio espresso negli artt. 30 e 31
della direttiva 2004/38 (e nell’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali)
deve essere interpretata in maniera restrittiva ma, come nota la Corte
(v. par. 49) «senza tuttavia privarla della sua efficacia pratica».

A tale riguardo ¢ noto che in base all’art. 52, par. 1 della Carta,

[e]ventuali limitazioni all’esercizio dei diritti e delle liberta riconosciuti
dalla presente Carta devono essere previste dalla legge e rispettare il con-
tenuto essenziale di detti diritti e liberta. Nel rispetto del principio di pro-
porzionalita, possono essere apportate limitazioni solo laddove siano ne-
cessarie e rispondano effettivamente a finalita di interesse generale rico-
nosciute dall’Unione o all’esigenza di proteggere i diritti e le liberta al-
trui.

La Corte si ¢, pertanto, confrontata con la questione relativa alla com-
patibilita della limitazione (significativa) del diritto ad una tutela giuri-
sdizionale effettiva in materia della sicurezza nazionale con il contenuto
essenziale di questo diritto espresso all’art. 47 della Carta. Affinché il
controllo giurisdizionale garantito dall’art. 47 della Carta sia efficace,
occorre la necessaria conoscenza della motivazione della decisione. In
questo modo il destinatario della decisione pud difendere i suoi diritti
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pienamente e puo decidere se adire il giudice competente. Inoltre, la mo-
tivazione consente all’organo giurisdizionale di esercitare in maniera
completa un controllo sulla legittimita della decisione nazionale in que-
stione. In questo senso ¢ fondamentale per garantire il diritto al contrad-
dittorio che le parti conoscano le circostanze e i documenti e, quindi, ab-
biano preso conoscenza di tutte le prove e osservazioni presentate al giu-
dice per decidere.

Tuttavia, come sottolinea la Corte richiamando la propria giurispru-
denza (e in particolare il noto caso Kadi),

puo rivelarsi necessario, tanto in un procedimento amministrativo quanto
in uno giurisdizionale, non comunicare talune informazioni all’interes-
sato, in particolare per considerazioni imperative attinenti alla sicurezza
dello Stato'®.

Sussistono, infatti, casi, eccezionali in cui un’autorita nazionale puo
opporsi invocando la sicurezza dello Stato.

In questi casi, come osserva la Corte, I’ordinamento giuridico deve
prevedere «tecniche e norme di diritto processuale» che consentano al
giudice

di conciliare le legittime preoccupazioni di sicurezza dello Stato, quanto
alla natura e alle fonti di informazione prese in considerazione nell’adot-
tare la decisione di cui trattasi, con la necessita di garantire adeguata-
mente al soggetto il rispetto dei suoi diritti processuali, quali il diritto di
esporre la propria difesa ¢ il principio del contraddittorio!®.

In buona sostanza, gli Stati possono eccepire considerazioni impera-
tive di sicurezza ma devono anche adottare norme processuali che con-
sentano al giudice di conoscere I’insieme dei motivi e gli elementi di
prova pertinenti. Le autorita nazionali devono dimostrare che la sicu-
rezza dello Stato sarebbe compromessa in concreto se all’interessato ve-
nisse fornita una motivazione circostanziata. Il giudice deve pertanto es-

15 C. giust., 3 settembre 2008, Kadi e Al Barakaat International Foundation/Consi-
glio e Commissione, C-402/05 P ¢ C-415/05 P, ECLLI:EU:C:2008:461, punti 342 ¢ 344.
16 Par. 57 della sentenza.
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sere in grado di comprendere se la sicurezza dello Stato impedisca la co-
municazione degli elementi di diritto e di fatto. Potrebbe avvenire, infatti,
che il giudice si convinca che queste esigenze di segretezza non sussi-
stano e in questo caso chiedera all’autorita nazionale di sicurezza di ri-
velare la motivazione e gli elementi probatori al destinatario del provve-
dimento. In caso di mancata ottemperanza, il giudice decidera sulla base
dei soli elementi offerti, sottolineando, se del caso, I’insufficienza della
motivazione in quanto non sufficientemente circostanziata. Se, al contra-
rio, il giudice si convinca della necessita di non divulgare la motivazione
in maniera completa, il procedimento deve adeguatamente bilanciare la
sicurezza con la tutela giurisdizionale effettiva. Le eventuali limitazioni
all’art. 47 della Carta dovranno essere limitate «allo stretto necessario».

In ogni caso, afferma la Corte, sara obbligatoria la comunicazione
della sostanza della motivazione sulla quale ¢ fondata la decisione di di-
niego d’ingresso adottata sulla base dell’art. 27 della direttiva 2004/38.

Pertanto, i giudici del Lussemburgo hanno risposto affermando la ne-
cessita che:

il giudice nazionale competente si assicuri che la mancata comunicazione
all’interessato, da parte dell’autorita nazionale competente, della motiva-
zione circostanziata ¢ completa [...] nonché degli elementi di prova per-
tinenti, sia limitata allo stretto necessario e che, in ogni caso, sia comu-
nicata all’interessato la sostanza di detti motivi in una maniera che tenga
debito conto della necessaria segretezza degli elementi di prova.

La Corte nella sua sentenza ha, pertanto, affermato la compatibilita
con il diritto UE delle regole processuali ed amministrative di uno Stato
membro che bilanciano tra finalita di interesse generale (quale quelle re-
lative alla sicurezza nazionale) e la tutela giurisdizionale.

Va da sé che la posizione della Corte, confermando I’impostazione
della direttiva 2004/38, finisce per consentire in casi eccezionali una li-
mitazione nel dettaglio della motivazione del provvedimento adottato
dalle autorita di pubblica sicurezza e, di fatto, questa deroga comporta
una limitazione del diritto ad una tutela giurisdizionale effettiva in questo
settore.

Queste limitazioni al diritto di difesa devono essere compensate tut-
tavia con procedure adottate dalle autorita giudiziarie. In questo senso la
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Corte europea dei diritti dell’uomo nella causa 4. e a. ¢. Regno Unito
esaminando “il sistema degli avvocati speciali” ha riconosciuto che la
percezione della necessita di proteggere lo Stato in una «public emer-
gency threatening the life of the nation»'” giustificava I’esistenza di li-
mitazioni nella divulgazione delle fonti di informazione per evitare di
compromettere la sicurezza nazionale. Cio che rileva ¢ che vengano for-
nite informazioni sufficienti sulle accuse mosse nei loro confronti per
consentire loro di istruire efficacemente gli avvocati speciali e opportune
garanzie procedurali'®. In questo senso 1’avvocato speciale svolge un
ruolo chiave «nel controbilanciare la mancanza di piena divulgazione e
la mancanza di un’audizione completa, aperta, contraddittoria, verifi-
cando le prove e mettendo argomenti a favore del detenuto durante le
udienze chiuse»'.

Il caso ZZ conferma in ogni caso che le autorita nazionali godono di
un ampio margine discrezionale al fine di appurare se un determinato
individuo possa costituire una minaccia potenziale per la sicurezza pub-
blica e possono procedere a una valutazione globale degli elementi ca-
ratterizzanti. Il sindacato giurisdizionale in questo senso dovra a verifi-
care le solidita dei fatti posti alla base delle decisioni delle autorita di
pubblica sicurezza®.

17 Caso A. e altri c. Regno Unito del 19 febbraio 2009 (3455/05), par. 216.

18 La Corte afferma in questo senso al par. 205, che «The Court has held nonetheless
that, even in proceedings under Article 6 for the determination of guilt on criminal
charges, there may be restrictions on the right to a fully adversarial procedure where
strictly necessary in the light of a strong countervailing public interest, such as national
security, the need to keep secret certain police methods of investigation or the protection
of the fundamental rights of another person. There will not be a fair trial, however, unless
any difficulties caused to the defendant by a limitation on his rights are sufficiently coun-
terbalanced by the procedures followed by the judicial authorities».

19 Par. 220 della sentenza.

20V, in relazione all’interpretazione dell’articolo 6, paragrafo 1, lettera d), della di-
rettiva 2004/114/CE del Consiglio, del 13 dicembre 2004, relativa alle condizioni di am-
missione dei cittadini di paesi terzi per motivi di studio, scambio di alunni, tirocinio non
retribuito o volontariato (GU 2004, L 375, pag. 12), Corte di giustizia, sentenza 4 aprile
2017, Sahar Fahimian, C-544/15, §§ 37-50, ECLI:EU:C:2017:255.
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4. L’estensione della tutela giurisdizionale nel campo delle sanzioni
adottate dall’UE nel settore della Politica Estera e di sicurezza comune

(Pesc)

Appare utile per offrire un quadro piu ampio della tematica relativa
alla tutela giurisdizionale in settori cardine quali quello della sicurezza
dello Stato analizzare la posizione della Corte in alcuni casi in cui ha
affrontato la questione relativa alla tutela giurisdizionale nei confronti
delle misure restrittive (sanzioni) adottate nel settore della politica estera
e di sicurezza comune.

Come noto, I’Unione, da un lato, funge da ‘interfaccia’ per le misure
adottate dalle Nazioni Unite e, dall’altro, agisce direttamente quando
adopera sanzioni c.d. autonome (cio¢ in mancanza di una previa inizia-
tiva onusiana). Queste sanzioni, adottate sulla base dell’art. 29 TUE e
dell’art. 215 TFUE, possono determinare il congelamento delle risorse
economiche e finanziarie di persone fisiche o giuridiche (attori non sta-
tali)?!.

In base all’art. 275 TFUE par. 1, la Corte di giustizia dell’Unione eu-
ropea non ¢ competente per quanto riguarda «le disposizioni relative alla
politica estera e di sicurezza comune, né per quanto riguarda gli atti adot-
tati in base a dette disposizioni». Tuttavia, la Corte ¢ competente a pro-
nunciarsi sui ricorsi per il controllo della legittimita delle misure restrit-
tive Pesc (par. 2).

La questione relativa al controllo di legittimita dei regolamenti che
attuano sanzioni nei confronti individui o entita considerate terroristiche
ha sollevato piu volte davanti alla Corte di giustizia il delicato problema
del “metro di controllo”, ovvero la misura del controllo giurisdizionale
nei confronti di dette misure.

Nel corso di una vicenda processuale decennale, il Tribunale aveva
annullato nel 20107 il regolamento che congelava i capitali del sig. Kadi

21 Per un inquadramento sul tema v. C. MORVIDUCCI, Le misure restrittive dell’ Unio-
ne europea e il diritto internazionale: alcuni aspetti problematici, in rivista.eurojus.it,
2019, 77 ss. e M. GESTRI, Sanctions imposed by the European Union. Legal and institu-
tional aspects, in N. RONZITTI (a cura di), Coercive diplomacy, sanctions and interna-
tional law, Leiden, 2016, 70 ss.

22 Sentenza del Tribunale del 30 settembre 2010 «Kadi II», (T-85/09).
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affermando ’esistenza di un controllo giurisdizionale completo e rigo-
roso esteso «alla valutazione dei fatti e delle circostanze addotti per giu-
stificarla, nonché alla verifica degli elementi di prova e di informazione
su cui ¢ fondata tale valutazione»?.

A seguito dell’appello avverso la sentenza del Tribunale da parte della
Commissione, del Consiglio e del Regno Unito, I’Avvocato Generale
Bot rassegnava le sue conclusioni. In queste ultime I’ Avv. Gen. criti-
cava fortemente la posizione del Tribunale pronunciandosi a favore di un
controllo («normaley) di legittimita esterna e non piena (o interna) come
affermato dal Tribunale.

Alla base del suo ragionamento 1I’Avv. Gen. pone alcune argomenta-
zioni che poggiano su quelle disposizioni dei Trattati che fanno riferi-
mento alla pace e alla sicurezza internazionali e al rispetto dei principi
della Carta delle Nazioni unite (v. art. 2 par. 5 TUE, art. 21, par. 1 TUE,
art. 220, par. 1 TFUE). Inoltre, viene sottolineato il ruolo fondamentale
del Consiglio di sicurezza in materia e quanto sia «difficile immaginare
un settore politico piu importante e piu complesso, che implica valuta-
zioni relative alla tutela della sicurezza internazionale» (par. 78).

Come osservato dall’Avv. Gen. Bot,

in cambio del riconoscimento di una liberta di valutazione alle autorita
politiche competenti e della conseguente limitazione del controllo di le-
gittimita sostanziale, il giudice dell’Unione rafforza i vincoli formali e
procedurali ai quali esso subordina I’adozione dell’atto?.

Va osservato, a tal proposito, che I’argomento relativo al rapporto tra
giurisdizione e questioni politiche, «rispetto alla quale anche la minima
interferenza giurisdizionale sarebbe inadeguatay, era gia stato affrontato

23 Par. 143 della sentenza del Tribunale.

24 Conclusioni del 19 marzo 2013 nelle cause riunite C-584/10 P, C-593/10 P e
C-595/10 P, Commissione europea, Consiglio dell’Unione europea e Regno Unito di
Gran Bretagna e Irlanda del Nord contro Yassin Abdullah Kadi, ECLI:EU:C:2013:176.

25 Cosi I’Avv. Gen. Bot citando D. RITLENG, Le juge communautaire de la légalité et
le pouvoir discrétionnaire des institutions communautaires, AJDA, 1999, 645 ¢ ID., in
Contentieux de |'Union européenne, 1, Annulation, Exception d’illégalité, Lamy, 2011,
218.
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dall’Avv. Gen. Poiares Maduro nel caso Kadi che perd aveva ritenuto
questa impostazione «insostenibile»?.

Per cio che concerne la motivazione, dopo aver sottolineato 1’impor-
tanza della comunicazione delle ragioni alla base dell’iscrizione nelle li-
ste dei soggetti alle misure restrittive, I’ Avv. Gen. Bot ribadisce che nella
motivazione devono essere indicate

le ragioni specifiche e concrete per le quali I’autorita competente ha rite-
nuto che I’interessato dovesse essere oggetto di una misura restrittiva, di
modo che detta esposizione consenta a quest’ultimo di comprendere cio
che gli viene contestato ed egli possa effettivamente difendersi conte-
stando la motivazione addotta.

A parere dell’ Avv. Gen. non € necessario che vengano specificati tutti
gli elementi di fatto e di diritto pertinenti. Cio che rileva ¢ che I’interes-
sato sia in grado, sulla base dell’esposizione della motivazione, di con-
testare la fondatezza dell’atto controverso, 1’esistenza dei fatti menzio-
nati, la loro qualificazione giuridica e il contenuto di tale atto sotto il
profilo del principio di proporzionalita. Cio non significa che le istitu-
zioni dell’Unione debbano raccogliere presso il comitato per le sanzioni
delle Nazioni unite tutti gli elementi di informazione o di prova di cui
esso disponga e di trasmetterli successivamente alla persona iscritta. In
questa prospettiva il controllo non puo entrare della fondatezza (merito)
dell’iscrizione nell’elenco, a meno che il procedimento di inserimento in
lista abbia evidenziato «un errore manifesto nell’accertamento dei fatti,
nella loro qualificazione giuridica o nella valutazione della proporziona-
lita del provvedimento.

26 Conclusioni dell’Avv. Gen. del 16 gennaio 2008, Yassin Abdullah Kadi e Al Ba-
rakaat International Foundation contro Consiglio dell’Unione europea e Commissione
delle Comunita europee, Cause riunite C-402/05 P e C-415/05 P., ECLLI:EU:C:2008:11,
§ 110.
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5. Il trattamento delle informazioni o degli atti che interessano la sicu-
rezza dell’Unione o quella di uno o piu dei suoi Stati membri o le loro
relazioni internazionali

La Corte di giustizia nel 2013 respingeva le impugnazioni proposte e
I’interpretazione restrittiva dell’ Avv. Gen. Bot e confermava la necessita
di un «controllo, in linea di principio completo, della legittimita di tutti
gli atti dell’Unione»?’. Pertanto, una volta comunicati i motivi dell’inse-
rimento in lista all’interessato, le autorita dell’Unione competenti sono
tenute sulla base delle osservazioni ai motivi formulate dall’interessato a
chiedere la collaborazione del comitato per le sanzioni (¢ del membro
dell’ONU che ha proposto I’inserimento della persona coinvolta) e prov-
vedere alla «comunicazione di informazioni o di elementi probatori, ri-
servati o meno, che le consentano di assolvere tale obbligo di esame ac-
curato ed imparziale», ovvero «delle ragioni individuali, specifiche e
concrete»?®. Richiamando il caso ZZ, la Corte ha affermato che spetta al
giudice dell’Unione (cosi come avviene per la SIAC nell’ordinamento
britannico) I’esame dei motivi, chiedendo, se necessario, all’autorita
competente dell’Unione di produrre informazioni o elementi probatori,
riservati o meno. In altri termini, occorre che venga comunicata una base
fattuale sufficientemente solida anche se non necessariamente com-
pleta®. La Corte di giustizia, in tal senso, sottolinea che «considerazioni
imperative riguardanti la sicurezza dell’Unione o dei suoi Stati membri
o la conduzione delle loro relazioni internazionali» possono determinare
la mancata comunicazione di alcune informazioni o elementi probatori.
11 segreto o la riservatezza delle informazioni o di elementi non possono
essere, tuttavia, opposti alla Corte: spetta ad essa stessa attuare tecniche
che consentano di bilanciare le esigenze di sicurezza relative alla natura
e alle fonti di informazione e il principio del contraddittorio®®.

La Corte ha cosi elaborato un vero e proprio procedimento al fine di
introdurre o meno nel processo informazioni o elementi probatori che

27 Come affermato dal Tribunale nella sua sentenza del 2010 e dalla Corte di giustizia
nel 2008.

28 Par. 115-116 della sentenza della Corte.

2 Par. 122.

30 Par. 125.
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riguardano la sicurezza dell’Unione o la sicurezza nazionale degli Stati
membri o le loro relazioni internazionali. Secondo questa impostazione,
quando il giudice dell’Unione ritiene che le ragioni ostative alla comuni-
cazione non sono solide, domandera all’autorita competente di trasmet-
tere le stesse all’interessato. Se ’autorita si oppone il giudice procedera
sulla base degli elementi che sono stati comunicati. Quando, invece, sus-
sistono elementi che ostano alla comunicazione all’interessato di infor-
mazioni o elementi probatori prodotti dinanzi al giudice dell’Unione, oc-
correra bilanciare adeguatamente le esigenze imposte dal diritto a una
tutela giurisdizionale effettiva, e in particolare dal rispetto del principio
del contraddittorio, con quelle relative alla sicurezza. In questo caso sara
possibile (come gia visto nel caso ZZ) comunicare la sintesi del conte-
nuto delle informazioni o degli elementi probatori in questione®!.

La sentenza della Corte, che ha cosi chiuso il caso Kadi, ha introdotto
nel sistema delle regole procedurali per la gestione di un processo nel
quale, in deroga al principio del contraddittorio enunciato dall’art. 64 del
regolamento, vengano in gioco informazioni o atti nel campo della sicu-
rezza, di cui le autorita pubbliche (statale o europea) non desiderino la
divulgazione.

Il sistema introdotto dalla Corte ¢ stato, di fatto, codificato con la mo-
difica del regolamento di procedura del Tribunale e 1’introduzione di un
Capo VII relativo alle «Informazioni o atti che interessano la sicurezza
dell’Unione o quella di uno o piu dei suoi Stati membri o le loro relazioni
internazionali» e I’introduzione dell’art. 105 relativo al «Trattamento di
informazioni o atti che interessano la sicurezza dell’Unione o quella di
uno o piu dei suoi Stati membri o le loro relazioni internazionali»*,

31'Sul problema delle informazioni o elementi probatori coperti da segreto nei pro-
cessi relativi alla legittimita di misure restrittive v. N.J. FORWOOD, Closed Evidence in
Restrictive Measures Case: A Comparative Perspective, in K. BRADLEY, N. TRAVERS,
A. WHELAN (a cura di), Of Courts and Constitutions, Oxford, 2014, 87 ss.

32 11 Regolamento di procedura del Tribunale del 2 maggio 1991, come modificato il
19 giugno 2013, ¢ stato sostituito dal regolamento di procedura del Tribunale del 4 marzo
2015 (GU 2015, L 105, pag. 1 del 23 aprile 2015). Sull’art. 105 del Regolamento di pro-
cedura del Tribunale vedi il commento di E. COULON, in C. AMALFITANO, M. CONDI-
NANZI, P. IANNUCCELLI (a cura di), Le regole del processo dinanzi al giudice dell Unione
europea. Commento articolo per articolo, Napoli, 2017, 1208 ss.
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Si ¢ data cosi risposta alla ‘richiesta’ formulata dall’ Avv. Gen. Sharp-
ston nelle sue conclusioni del caso Repubblica francese c. People’s Mo-
Jjahedin Organization of Iran®* dove, affrontando il tema delle ‘prove ri-
servate’, in maniera lapidaria si era sottolineata la necessita di modificare
il regolamento di procedura

in modo da prevedere la produzione di prove realmente riservate che il
Tribunale possa esaminare in una maniera compatibile con la loro natura
senza pregiudicare in maniera inaccettabile i diritti dell’altra parte o delle
altre parti della controversia.

La disposizione contenuta nell’art. 105 del regolamento di procedura
ha disciplinato nel dettaglio, ricalcando quanto affermato dalla Corte nel
caso Kadi del 2013 appena esaminato, I’ipotesi in cui 1’autoritd compe-
tente dell’Unione basi le proprie pretese sulla base di informazioni o atti
pregiudizievoli per la sicurezza nazionale o europea. Queste ultime ven-
gono prodotte con atto separato e, con un ulteriore atto separato,

una domanda di trattamento riservato di tali informazioni o atti conte-
nente le ragioni imperative che, soltanto per quanto reso strettamente ne-
cessario dalla situazione, giustificano il mantenimento della loro riserva-
tezza e che ostano alla loro comunicazione all’altra parte principale.

La produzione di queste informazioni o atti pud essere richiesta dal
Tribunale mediante un mezzo istruttorio.

Di conseguenza, nel 2016 il regolamento di procedura della Corte di
giustizia ¢ stato modificato con I’introduzione dell’art. 190-bis sul «Trat-
tamento delle informazioni o degli atti prodotti dinanzi al Tribunale ai
sensi dell’articolo 105 del suo regolamento di procedura»’. E stato cosi
disciplinato il caso in cui sia stata proposta un’impugnazione contro una
decisione del Tribunale adottata nell’ambito di un procedimento nel
corso del quale informazioni o atti sono stati prodotti da una parte prin-

33 Conclusioni presentate il 14 luglio 2011, C-27/09 P, Repubblica francese contro
People’s Mojahedin Organization of Iran, par. 186.

3% GUUE L 217/69 del 19 luglio 2016. Sull’art. 190 bis vedi il commento di S. POLI,
in C. AMALFITANO, M. CONDINANZI, P. IANNUCCELLI (a cura di), op. cit., 900 ss.
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cipale ai sensi dell’articolo 105 del regolamento di procedura del Tribu-
nale e non sono stati comunicati all’altra parte principale. In questa ipo-
tesi, la cancelleria del Tribunale mette tali informazioni o atti a disposi-
zione della Corte, alle condizioni previste nella decisione di cui al par. 11
di tale articolo. Le informazioni e gli atti non sono comunicati alle parti
del procedimento e la Corte vigila affinché non vengano divulgati nella
sua decisione o nelle conclusioni dell’avvocato generale®.

Va segnalato che, anche nel contesto della giurisprudenza della Corte
europea dei diritti dell’uomo, si ¢ posto il problema relativo agli atti e
documenti riservati in relazione all’art. 6, par. 1, della Convenzione sul
diritto a un equo processo.

In particolare, nella sentenza Jasper la Corte ha affermato che

the entitlement to disclosure of relevant evidence is not an absolute right.
In any criminal proceedings there may be competing interests, such as
national security or the need to protect witnesses at risk of reprisals or
keep secret police methods of investigation of crime, which must be
weighed against the rights of the accused [...]] In some cases it may be
necessary to withhold certain evidence from the defence so as to preserve
the fundamental rights of another individual or to safeguard an important
public interest. However, only such measures restricting the rights of the
defence which are strictly necessary are permissible under Article 6 § 1
[...] Moreover, in order to ensure that the accused receives a fair trial,
any difficulties caused to the defence by a limitation on its rights must be
sufficiently counterbalanced by the procedures followed by the judicial
authorities™.

La Corte ha ritenuto derogabile il diritto alla divulgazione delle prove
in quei casi in cui altri interessi rilevanti vengono in gioco, quali ad esem-
pio quello alla sicurezza nazionale. Secondo la Corte, una corretta inter-

35 11 par. 11 dell’art. 105 del Regolamento di procedura del Tribunale e al par. 5 del-
I’art. 190 bis del Regolamento di procedura della Corte di giustizia richiedevano venisse
adottata la normativa di sicurezza ai fini della tutela delle informazioni o degli atti previ-
ste. Si ¢ ottemperato a questa richiesta con decisione (UE) 2016/2386 della Corte di giu-
stizia del 20 settembre 2016, in GUUE L 355/5, del 24 dicembre 2016 e con la decisione
(UE) 2016/2387 del Tribunale del 14 settembre 2016, in GUUE L355/18 del 24 dicembre
2016.

36 Caso Jasper c. Regno Unito, 16 febbraio 2000, 27052/95, par. 52.

178



TUTELA GIURISDIZIONALE EFFETTIVA E TUTELA DELLA SICUREZZA DELLO STATO

pretazione dell’art. 6, par. 1, Cedu rende ammissibili eventuali misure li-
mitative del diritto di difesa solo in quanto “strettamente necessarie”.
Queste limitazioni devono essere controbilanciate da opportune proce-
dure seguite dall’autorita giudiziaria. In questo senso puo osservarsi che
il meccanismo procedurale previsto, prima in via giurisprudenziale dalla
Corte di giustizia UE nel caso Kadi II e poi codificato nei regolamenti di
procedura della Corte e del Tribunale, ha inteso ottemperare alle indica-
zioni della giurisprudenza CEDU?’.

6. Osservazioni conclusive

Le questioni relative al rapporto tra esigenze securitarie di livello pri-
mario (la sicurezza dello Stato) e principio della tutela giurisdizionale
effettiva sono state piu volte analizzate dalla Corte di giustizia e, non a
caso, in particolare, nel corso degli ultimi vent’anni in relazione alla mi-
naccia terroristica. Il settore delle misure restrittive nel campo del terro-
rismo internazionale e quello dell’immigrazione e della libera circola-
zione delle persone hanno costituito un continuo banco di prova per il
bilanciamento dei principi espressi nell’art. 47 della Carta e la sicurezza
nazionale. La sentenza della Corte di giustizia nel caso Kadi nel 2013 ha
sicuramente rappresentato la chiusura di quella che non a caso ¢ stata
definita una saga per durata e rilevanza. La Corte ha modulato i propri
schemi procedurali sulla base delle indicazioni provenienti dalla Corte
europea dei diritti dell’'uomo e muovendo da alcune soluzioni accolte in
alcuni ordinamenti quali quello del Regno Unito. Non si ¢ optato per il
meccanismo dell’avvocato speciale (spesso oggetto di forti critiche)?®,
ma si sono condivise alcune delle scelte di carattere processuale e relative

37 In senso critico v. C. MURPHY, Secret evidence in EU security law: special advo-
cates before the Court of Justice?, in D. COLE, F. FABBRINI, A. VEDASCHI, op. cit.,
268 ss.

38V, le osservazioni critiche di cui alla nota precedente.
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al contenuto della motivazione accolte anche in quest’ultimo ordina-
mento®.

Tuttavia, alcuni dati possono segnalare le difficolta nell’introduzione
di prove secretate all’interno del procedimento giurisdizionale. E interes-
sante, in questo senso, osservare che il meccanismo previsto dal regola-
mento di procedura all’art. 105 (e parallelamente quello previsto per la
Corte di giustizia) ¢ di fatto inutilizzato. Le autorita competenti dell’Unio-
ne ¢/o gli Stati membri preferiscono fondare 1’adozione di misure restrit-
tive sulla base di documenti ¢ informazioni non secretate (open source)
piu che utilizzare prove secretate che rischiano di sollevare potenzialmente
problemi legati alla loro divulgazione®. In altri termini, Iutilizzo di queste
ultime ¢ sempre piu frequentemente considerato 1’extrema ratio, quando
non si possa fondare una richiesta di misure restrittive sulla base di fonti
aperte. Al contrario, con una certa frequenza nei processi che riguardano
misure restrittive, dove sia richiesto un grado di confidenzialita inferiore,
il Tribunale (su richiesta di parte o d’ufficio) omette «determinati dati nei
documenti concernenti la causa cui il pubblico ha accesso, qualora ragioni
legittime giustifichino che [...] il contenuto di tali dati siano tenuti riser-
vatiy» (art. 66 del regolamento di procedura del Tribunale). In questo modo,
pur non arrivando agli estremi dell’art. 105, si limita la diffusione di deter-
minati dati. Resta in ogni caso aperta anche la possibilita di un’udienza a
porte chiuse, secondo 1’art. 109 del regolamento di procedura del Tribu-
nale e, in tal caso, il conseguente divieto di pubblicare la discussione. In
termini similari il regolamento della Corte di giustizia, all’art. 79 prevede
espressamente le porte chiuse «per gravi motivi relativi [...] alla sicurezza
degli Stati membri.

3 Per contro, giova sottolineare che il Regno Unito si ¢ astenuto nella fase di appro-
vazione delle modifiche ai regolamenti di procedura della Corte di giustizia e del Tribu-
nale esaminate nel paragrafo precedente, reputando che le due disposizioni introdotte non
tutelassero sufficientemente la sicurezza nazionale v.S.PoLI, in C. AMALFITANO,
M. CONDINANZI, P. IANNUCCELLI (a cura di), op. cit., 902.

40 Si veda il rapporto House of Lords, European Union Committee, The legality of
EU sanctions, pubblicato il 2 febbraio 2017, 11th Report of Session 2016-2017, HL Pa-
per 102. Cfr. A. ALl, The Challenges of a Sanctions Machine: Some Reflections on the
Legal Issues of EU Restrictive Measures in the Field of Common Foreign Security Policy,
in L. ANTONIOLLI, L. BONATTI, C. RuzzaA, Highs and Lows of European Integration.
Sixty Years After the Treaty of Rome, Cham, 2019, 60-61.
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