IL PRINCIPIO DI BUONA FEDE NELL’ESECUZIONE DEI TRAT TATI.
IL CASO BATTISTI: UN ESEMPIO EMBLEMATICO DI MALA FIDES
di

Giuliana Ziccardi Capald?)

I. Introduzione. Il principio di buona fede
Il principio di buona fede costituisce I'essenzesst del vincolo pattizio e della norma
pacta sunt servandd.o afferma con forza e ripetutamente la Convamzidi Vienna
sul diritto dei trattati del 1969, che non si liend sancire negli articoli 26 e 31 I'obbligo
per le parti contraenti di eseguire e di interpeeia buona fede il trattato, ma constata
nel preambolo come “i principi del libero consemsdella buona fede e la norma pacta
sunt servanda sono universalmente riconosciuttadeéndo poi nell’Allegato all’Atto
finale “il principio secondo cui ogni trattato ingere vincola le parti e deve essere
eseguito da esse in buona fede”.
Il processo di globalizzazione in atto ha fattoscexe l'attenzione degli Stati per i
trattati e la loro corretta applicazione. Nell'at® comunita globale gli Stati vogliono
affermare la loro reputazione di membri affidabédid evitare le conseguenze
dell'inadempimento.
Dal momento che il sistema giuridico internazionadatinua ad espandersi, regolando
sempre di piu mediante trattati processi econoraicettori significanti della vita
sociale, & necessario che gli Stati osservino alstamdardsminimi per l'attuazione
degli obblighi assunti a livello internazionatandards come quello di buona fede,
sono affermati dalle corti come principi di diritioternazionale; essioncorrono alla
creazione di un sistema giuridico glofalealizzando I'aderenza ai suoi valori e
principi. Con crescente frequenza vari Paesi hammmbormato i loro ordinamenti agli
standardsdi buona fede, diretta applicabilitdpeimacydei trattati; molti hanno anche
provveduto a tradurlin norme costituzionali prescrivendo, come la QGosione

giapponese (articolo 98 (2)), la osservanza in buifede dei trattati. Si tratta di principi,
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ormai consolidati nella giurisprudenza internazienahe impongono agli Stati il
rispetto di alcune “modalita” necessarie ad unaettar attuazione degli obblighi pattizi
assunti; sicché la non osservanza di detti pringpd essere considerata come
violazione del principio fondamentale di dirittdeénmnazionalgacta sunt servanda
L’interesse del diritto internazionale per i trétta la loro corretta attuazione ed
interpretazione da parte degli organi interni daputrova conferma nella presa di
posizione della Corte Internazionale di GiustiZid@/ICJ) che, nel casbaGrand ha
affermato di avere il potere “[to] hold that domedw has been the cause of [a]
violation of [an international treaty obligatiori]’La CIG in varie occasioni, soprattutto
nei casiNuclear Tests, Border and Transborder Armed ActienBlicaragug ha
considerato “trust and confidence ... inherennterinational co-operation” e il principio
di buona fede “one of the basic principles” cheotago la formazione e I'applicazione
degli obblighi pattizi, nonché la loro interpretazé® Anche la Corte di Giustizia delle
Comunita Europee ha affermato, in piu riprese,ailattere generale del principio di
buona fede nelladempimento di “every agreement” hed sostenuto che “each
contracting party is responsible for executing yfulhe commitments which it has
undertaken”, ma non ne ha definito il contenutd. ddésoPortuguese Republita Corte
europea si e limitata alla affermazione che “the Qvdgreements, interpreted in the
light of its subject-matter and purpose, do noedaine the appropriate legal means of
ensuring that they are applied in good faith in tbgal order of the contracting

parties™
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In realtd la “buona fede” € un concetto estremamenintroverso: la dottrina e la
giurisprudenza internazionale indicano costanteengaie principio come Igtandard
cui lo Stato e assoggettato nellimplementazionetddtati; ma I'ampia portata del
concetto rende difficile definirne il contenuto chentinua a dare luogo a disparate
interpretazionf. A noi sembra che gli articoli 26 e 31 della Corgiene di Vienna del
1969 conducono ad affermare I'obbligo per gli Statitraenti di tenere in debito conto
la fiducia e I'affidamento delle controparti affim& le norme dei trattati siano applicate
dagli organi interni di ciascuno nel pieno rispetttella loro appartenenza
all'ordinamento di origine e siano interpretate eoimquesto vigond.

Al pari del concetto di buona fede anche il suoti@io, la mala fedenfala fide$
(intesa come violazione del principio), nel sistemtarnazionale non é stato portato ad
esattezza teorica e non viene applicato in modeogoi

Tra le elaborazioni dottrinali e giurisprudenzialerita attenzione la tesi secondo cui
“bad faith is related to rationality in reasoniffglLa razionalitd -nel ragionamento
scientifico- procede secondo concetti tendenziatenemivoci, concatenati in base a
criteri di coerenza e/o di verifica empirica. Viegsa, una decisione in mala fede prende
in considerazione fattori diversi da quelli logicame rilevanti, omettendo di
considerare -in maniera pervicace e perseverardgde)f nel processo razionale
decisorio per lI'assunzione di un atto o una posgjocargomentazioni che mostrano

come errato quell’atto o quella posizione.
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Il concetto di mala fede comprende percid un ateggnto mentale assunto in azioni o
posizioni in cui c'é inganno, doppiezza, falsitdsamesta, oltre che irrazionalita ed
arbitrio, come ben sintetizzano le definizioni eciate da una corte canadese: “Good
faith and its opposite, bad faith, imports a sutbjecstate of mind, the former motivated

by ‘honesty of purpose’ and the latter by ill-wjill.]" °

e da un arbitro “[B]ad faith has
its core in malice and ill will, at least toucheknot wholly embraces, the related
concepts of unreasonableness, discrimination drittainess.*

Alla luce di questa teorizzazione il caso Batlistiostituisce esempio emblematico di
mala fede rhala fide$ nelle relazioni internazionali pattizie, sia cheguardi alla
posizione della Francia di Mitterand che nel 19g&tto la richiesta di estradizione del
Governo italiano, sia che si guardi alla decisiated 31 dicembre 2010 dell’ex
Presidente della Repubblica federativa del Brdsiie Inacio Lula da Silva (in seguito
Lula) che, in contrasto con Bupremo Tribunal Federa{STF) brasiliano e con
pronunce di altri organi interni e internazionatipn ha accolto la richiesta di

estradizione dell’ltalia.

II. La controversia Italia-Francia sul caso Battist. La Dottrina Mitterand come
“inherent bad faith model of one’s opponént
La controversia Italia-Francia in merito al casdtB# origind dal diniego opposto dalle
autorita francesi alla prima richiesta italianaggantata a termini della Convenzione
europea di estradizione del 13 dicembre 1957, \émte entrambi gli Stat?
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Cesare Battisti, militante della formazione “Praletarmati per il comunismo” (PAC),
gruppo eversivol/terroristico di estrema sinisttaafrestato in Italia il 26 giugno 1979,
essendo stato trovato in possesso di armi; nekepsacche segui fu condannato a pene
detentive per i reati di banda armata, rapinaofadn scasso e sequestro di persona,
evase il 5 ottobre 1981 dal carcere di Frosinoseé rdugio in Messico fino al 1990.
Durante la sua latitanza uno dei membri dei PAGppo dissoltosi dopo il 1979, decise
di beneficiare della legislazione italiana sui “pgh™> e di denunciare le azioni del
gruppo. Sulla base di tali rivelazioni furono avvia carico di Battisti processi penali
per la partecipazione a quattro omicidi e furonacegii tre mandati di arresto
(rispettivamente del 3 giugno 1982, 17 maggio eott@bre del 1983). Con decisione
del 13 dicembre 1988 la Corte d’Assise di Milano dondanno in contumacia
all'ergastolo con l'aggravante dell’efferatezza pgrattro omicidi; la sentenza fu
confermata dalla Corte d’Assise d’Appello di Miland 16 febbraio 1990. Con
decisione dell’8 aprile 1991, la Corte di Cassagioaspinse il ricorso presentato dai
legali del Battisti su tre degli omicidi di cui ttasi, rendendo per essi definitiva la
condanna, mentre per il quarto omicidio cassoO phm&nte la sentenza, accogliendo la
tesi della complicita; questa decisione venne comdiéa e resa definitiva dalla Corte
d’Assise d’Appello di Milano con sentenza del 31rpeal993.

La Francia di Mitterand accolse Battisti dallatkatza in Messico, e lo protesse, con la
compiacenza di un gruppo di intellettuali francesiestrema sinistra; respinse la
richiesta italiana di estradizione presentatag®naio 1991, sulla base dei tre mandati
di arresto. Sposato ad una cittadina francese, difpdle 1997 Battisti ottenne un
permesso di soggiornare in Francia per dieci anninigid una procedura di
naturalizzazione per la quale ottenne il parererewole dalle autorita francesi.

Il rifiuto di estradare Battisti, formalmente riadotto al parere sfavorevole della
Chambre d’'accusation de la cour d’appel de Panella sostanza si basava su una
teorizzazione ideologica, la c.d. dottrina Mittetaproclamata dal Presidente francese,
il 1° febbraio 1985, aPalais des sportdi Rennesdottrina che ha prevalso in Francia
negli anni 1980-200@d ha regolato i rapporti con I'ltalia in meritdaakstradizione-
concessione di asilo a terroristi e criminali @aili di estrema sinistra, rifugiatisi in

Francia, che avevano insanguinato I'ltalia neghiand. di piombo (1969-1980).
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Nella ricordata occasione, e poi nel corso del oesgp di un movimento di difesa dei
diritti dell’'uomo, il Presidente Mitterand si prameio sulle richieste di estradizione di
cittadini italiani che avevano partecipato ad azi@nroristiche in Italia, rifugiatisi in
Francia dopo il 197@elle enunciazioni, la dottrina offriva asilo indficia, negando la
estradizione, a stranieri ricercati per atti diunatviolenta ma d’ispirazione politica ed
anche a terroristi, soprattutto italiani, che agessinunciato ad ogni forma di violenza
politica; il Presidente prendeva le distanze dalotesmo “actif, réel, sanglant* In
realta, su quella base teorica, le autorita franfiegono con I'offrire rifugio e
protezione ad italiani ricercati per “crimini dirggue” -reati comuni ed atti di terrorismo
sanguinario- come nel caso in esame.

Nella decisione della Francia di non estradareifa# offrirgli protezione ha prevalso
un’arbitraria presunzione di illegalita del sistergaridico italiano, considerato in
violazione dei diritti individuali in materia di gsto processo e delle garanzie dei
detenuti condannati per atti di terrorismo.

Mitterand considerava la legislazione italiana degini ‘70-'80 non conforme agli
standardseuropei; si riferiva soprattutto alla normativaasrata in quegli anni nei quali
imperversavano il terrorismo politico e le straginguinose che resero necessari:
I'ampliamento dei poteri di polizia a tutela detiine pubblico (la c.d. Legge Reale del
1975); disposizioni di contrasto del terrorismod(cLegge Cossiga del 1980, che
all'articolo 27Mis introduceva il reato di associazione con finalitéerrorismo); norme
volte a facilitare I'acquisizione di prove nei pessi, attraverso la collaborazione di

condannati per reati di terrorismo, i quali ottesn®y in cambio una riduzione della pena

4 Mitterand si esprimeva in questi termini: “Maisdis hautement: la France est et sera solidairgede
partenaires européens, dans le respect de segppande son droit: elle sera solidaire, elle refagoute
protection directe ou indirecte pour le terrorisawtif, réel, sanglant."¥iscours au Palais des sports de
Rennes, ler février 198%recisava poi il suo pensiero sul punto in sugigesoccasioni nei termini
seguenti: “Nous avons environ 300 ltaliens réfugigd-rance depuis 1976 et qui depuis qu'ils soazch
nous, se sont ‘repentis’ et auxquels notre polieerien a reprocher. Il y a aussi une trentainéaiédns
qui sont dangereux mais ce sont des clandestifsutiidonc d’abord les retrouver. Ensuite ils nese
extradés que s'il est démontré qu'ils ont commis deémes de sang. Si les juges italiens nous enwoie
des dossiers sérieux prouvant qu'il y a eu crimealey, et si la justice francaise donne un avi#ifjos
alors nous accepterons I'extraditionCdmpte-rendu du déjeuner de travail avec BettinaxGmprésident
du Conseil italien, du 22 février 1985%d ancora: “Les réfugiés italiens [...] qui garticipé a l'action
terroriste avant 1981 (...) ont rompu avec la maehnfernale dans laquelle ils s'étaient engagés, o
abordé une deuxieme phase de leur propre vie, rdeirs®ré dans la société francaise [...]. J'aiadit
gouvernement italien qu'ils étaient a 'abri det®oganction par voie d’extradition [...].21 avril 1985,
65° congrés de la Ligue des droits de 'hommetesti dei documenti citati sono reperibili @l
allindirizzo <http://www.mitterrand.org/La-Franddtalie-face-a-la.html>.



(legge sui pentiti, del 1982). Soprattutto veniva rilevata I'anomalia italianal de
processo in contumacia (successivamente elimiiathg all'epoca non consentiva la
remissione nei termini, e pertanto di beneficiarerdnuovo processo, contrariamente al
principio di ordine pubblico francese e a convenziaternazionali secondo cui “une
personne condamnée par défaut doit pouvoir obtBgéire rejugée en sa présence, sauf
s'il est établi d'une maniére non équivoque qu’@lesnoncé a son droit a comparaitre
et & se défendré”. Si ometteva perd di considerare, come invece haohfatto sia il
Conseil d’Etat sia la Corte europea dei diritti minéECtHR), la irrilevanza di tale
“irregolarita” nel caso specifico, vale a dire imdme alla legittimita dei processi
celebrati in Italia a carico di Battisti, avenddiemunciato, con la latitanza, in maniera
inequivoca e libera da ostacoli esterni ad esseriagto in sua presenzi.

E poi interessante ai nostri fini constatare cherksunta maggiore rispondenza della
legislazione francese ai principi europei in matedi diritti umani veniva smentita
proprio dalla ECtHR che nel castrombach condannd la procedura contumaciale
francese considerandola insostenibile pestgihdardseuropei poiché I'articolo 630 del
codice di procedura penale consentiva che il coatemnon avesse un difensdted
seguito di questa sentenza la Francia ha modifieasua procedura contumaciale con
legge del 9 marzo 2004.

A noi sembra che la posizione di Mitterand nei confi dell’ltalia in materia di
estradizione incarni il modello che nelle scienzditighe e in psicologia politica é
qualificato come “inherent bad faith model”, segma¢nteil modello studiato da Ole
Holsti, quello del “proprio avversario” (c.d. “intent bad faith model of one’s
opponent”)?° E questa una teoria consistente nel presumer&tato irrimediabilmente

15| egge 22 maggio 1975, n. 152 recante disposizidatela dell'ordine pubblico, in G.U. n. 136 ddl 2
maggio 1975 (c.d. Legge Reale); Decreto Legge &&nalbre 1979, n. 625 convertito con modificazioni
nella legge 6 febbraio 1980, n. 15, recante misugenti per la tutela dell’ordine democratico elalel
sicurezza pubblica, in G.U. n. 37 del 7 febbrai8@9cd. Legge Cossiga); Legge 29 maggio 1982, n.
304, in G.U. n. 149 del 2 giugno 1982 (c.d. Leggepentiti).

'8 nfra, vedi la parte del testo che fa capo alla nota 39.
" Vediinfra, la nota 26 e la parte di testo che ad essa fa cap
8 Vediinfra, la parte del testo che fa capo alle note 29, 3D.e

19 ECtHR, Affaire Krombach c. France, Requéte n° 2998, Arrét, au principal et satisfaction équitable
(13 février, 2001), par. 90.

20 0.HoLsTI, Cognitive Dynamics and Images of the Enemy: Dualfes Russiain D.FINLAY , O. HOLSTI
& R.FAGEN (eds.),Enemies in PoliticsChicago, Rand McNally, 1967, pp. 25-96, pp. 4248+52. Vedi



ostile, sicché nel processo di elaborazione deiferinazioni e di formazione del
convincimento (cui seguono azioni 0 posizioni)gsiarano i contro-indicatori di questa
presunzione, per motivi di propaganda (o altriteRiamo che nel caso in esame si
trattava di una strategia propagandistica delldtesgmlitiche della Francia in quegli
anni, tendente a classificare come “nemico”, quithdiscreditare, lo Stato che, come
I'ltalia in quel momento, non le condivideva (o npoteva condividerle).

La dottrina Mitterand, piu che una vera e propeiaria, era dunque un dogma (una fede
ingannevolémala fide$, un’elaborazione concettuale sottile, basata $uuia
congettura, poiché mancava del suo requisito esdenzina reale comprensione dei
fatti e una libera analisi della condizione chealih viveva nel momento storico
denominato “anni di piombo” e quindi delle compotglitiche e sociologiche che
determinarono I'intervento del legislatore con tamativa criticata. Si trattava piuttosto
di una tattica propagandistica in cui la sceltaad@hportamento non veniva determinata
dall'analisi dei dati di diritto e di fatto del m@nto storico, ma era fatt priori e
pregiudizialmente. Molti i contro-indicatori igndraa quella dottrina, le cui statuizioni
si ponevano in contrasto anche con norme internalijooltre che con l'articolo 14
della Dichiarazione universale dei diritti del’'uondel 1948, con la Convenzione
europea di estradizione del 13 dicembre 1957, lav@azione europea di salvaguardia
dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentfCEDU) del 1950, I'articolo 14 del
Patto relativo ai diritti civili e politici e I'arcolo 1, lett. (F) della Convenzione di
Ginevra del 28 luglio 1951 sullstatusdi rifugiato; ed anche la Convenzione europea
per la repressione del terrorismo del 18%77.

La dottrina Mitterand & stata oggetto di dibaftivlitici e dottrinali; non sopravvisse al
suo ideatore e le tesi in essa enunciate furonarafinate?

La infondatezza giuridica di quella teoria e delkmseguente decisione di non estradare
il Battisti venne in chiara evidenza con l'avverdella Presidenza Chirag: I'allora
ministro della giustizia emano un decreto (23 o#oP004), dopo che I&@hambre de
I'instruction de la cour d’appel de Parisa seguito di nuova richiesta dall’ltalia (3

gennaio 2003), con sentenza del 30 giugno 2004jaaveso un parere favorevole

anche D.STUART & H. STARR, The “Inherent Bad Faith Model” Reconsidered: Dulldsennedy and
Kissinger in 3 Political Psychology1981-82, pp. 1-33.

I vediinfra, le note 76, 77, 78 e la parte del testo che sl fescapo.

2 Infra, nota 32 e la parte di testo che ad essa fa capo.



all’estradizioné® ancora prima, il 13 ottobre 2004,@@ur de cassatioaveva respinto

il ricorso avverso questa sentenza presentato ttestBdondato sull’eccezione di cosa
giudicata della nuova richiesta italiana di estzamie?® Il Consiglio di Stato francese
(Conseil d’Eta}, al quale Battisti propose ricorso di annullanoewlichiaro il decreto di
estradizione conforme non solo all'ordine pubbligcese ma anche “aux stipulations
de l'article 6, paragraphe 1, de la convention péemne de sauvegarde des droits de
I’'homme et des libertés fondamentales, aux résatuaguvernement francais relatives
a l'article " de la convention européenne d’extradition ou aipukations de l'article
14 du Pacte international relatif aux droits citspolitiques (...)*

Il Conseil d’Etatcosi come la Corte europea dei diritti umani, gqllale Battisti esauriti

i rimedi interni presento ricorso contro la Franper I'annullamento del decreto di
estradizione, mettevano in chiara evidenza la imdderzza dei motivi addotti all’epoca
di vigenza della dottrina Mitterand per sottratrBattisti alla giurisdizione italiana e la
pervicacia con la quale si era affermato il mana&petto in Italia delle “esigenze
dell’equo processekigences du proces equitabl8ia davanti alConseil d’Etatche nel
ricorso alla ECtHR, Battisti sostenne che la estrade verso I'ltalia avrebbe violato il
suo diritto a un equo processo, garantito anchiéadaolo 6 (1) della CEDU? poiché

in detto Paese egli era stato condannato all’evlgasbn procedura contumaciale senza
essere stato adeguatamente informato dei motidiadalsa, senza aver avuto la
opportunita di organizzare validamente la sua difessenza poter beneficiare di un
nuovo processo, diritto al quale non aveva rinunaian la latitanza.

Il Conseil d’Etatconsidero infondati i motivi addotti e respinseridorso, con una
sentenza del 18 marzo 2005, ben circostanziata @t particulierement motive”

come sottolined poi la ECtHR) sostenendo la piena conformita del procedimento

3 Chambre de l'instruction de la Cour d’appel deifafécision du 30 juin 2004.

24 Cour de cassation, 13 octobre 2004 (pourvoi n84€470), rejet du pourvoi contre Chambre de
I'instruction de la Cour d’appel de Paris, 30 ja@id04, cit.antenota 23.

% Conseil d’Etat Assemblée du contentieu$éance du 11 mars 2005, Lecture du 18 mars 2005 n°
273714 - M. B., reperibile online all'indirizzo <pt//www.conseil-etat.fr/cde/node.php?articleid=885

% Questo articolaletta: “In the determination of his civil rightsdanbligations or of any criminal charge
against him, everyone is entitled to a fair andliputearing within a reasonable time by an indegend
and impatrtial tribunal established by law [...].”

27v/ediinfra, la nota 29.



italiano ai parametri dellequo processo e la \vtliddel decreto francese di
estradizioné®

Anche la Corte di Strasburgo, nel dicembre 200&pplicazione dell’articolo 35 (3)
della CEDU, all'unanimita respinse il ricorso cotmeanifestement mal fondée® A
giudizio della Corte né la lettera né lo spiritdl@eéConvenzione impediscono ad una
persona di rinunciare al diritto garantito dallieolo 6 (1); il ricorrente aveva
deliberatamente scelto la latitanza dopo la evastw 1981, senza esservi costretto da
forza maggiore o da cause indipendenti dalla slanté. La Corte concludeva che il
ricorrente “[...] avait renoncé d’'une maniére noniggque a son droit de comparaitre
personnellement et d’étre jugé en sa présencefotgva riscontrarsi violazione del
diritto di informazione né del diritto di difesasultando dagli atti processuali che era
stato “effectivement assisté de plusieurs avogagsialement désignés par lui durant la
procédure™® tale conclusione fugava ogni dubbio sulla fondzgein diritto della
decisione delle autorita francesi di concedererbetizione e sulla conformita di essa
alle norme internazionaff*

Parimenti, le citate pronunce mettevano in chiaidemza la illegittimita dell’operato

della Francia di Mitterand e la infondatezza dilito in base al diritto interno francese

8| Conseil d’Etat antenota 25, si esprimeva nei termini seguenti: “Co@sidt qu'il résulte de ce qui
précede que, d'une part, M. B. a bénéficié, a teasstades d’'une procédure longue et complexea de |
défense d’avocats choisis par lui ; que, d'autné, flaavait une connaissance directe, effectiverétise

des poursuites engagées contre lui, de leur dénemieet des dates de ses proces, ainsi que lenével
par leurs dates, leurs destinataires et leur cantea documents sus-mentionnés; que, dés lorB, Mui
s'est évadé de prison et est longtemps resté wifde, doit étre regardé comme ayant manifesté, de
maniére non équivoque, sa volonté de renoncer gpadiire en personne devant ses juges et de se
soustraire a la justice; que, dans ces conditidnejest pas fondé a soutenir qu'en accordant son
extradition aux autorités italiennes, alors qu'durait pas la garantie d’étre jugé a nouveau aleltle
décret attaqué aurait été pris dans des conditionsaires a I'ordre public francais, aux stipuas de
I'article 6, paragraphe 1, de la convention européale sauvegarde des droits de 'homme et dasdibe
fondamentales, aux réserves du gouvernement feangdatives a l'article ler de la convention
européenne d'extradition ou aux stipulations detitke 14 du Pacte international relatif aux draigils

et politiques; [...] il résulte de tout ce qui préeégue M. B. n'est pas fondé a demander I'annulation
décret du 23 octobre 2004 [...]".

29 ECtHR Décision sur la recevabilité de la requéte no. BET® présentée par Cesare Battisti contre la
France (12 décembre 2006), p. 7.

%1d., p. 6. Vedi anche ECtHR, Décision sur la recditébile la requéte n° 52868/99 présentée par
Joanna Maria Kwiatkowska contre ['ltalie (30 Noveml2000); Case of Sejdovic v. Italy, Application
No. 56581/00Judgment, Preliminary Objections (March 1, 20q&. 86; Case of Hermi v. lItalie,
Application No. 18114/02, Judgment, Merits (Oct, 2806), par. 73.

31 La Corte rilevava infine: “[...] qu'il ressort expgsément de I'arrét rendu par le Conseil d’Etat8e 1
mars 2005, arrét particulierement motivé, que lgsréés francaises ont diment tenu compte de goute
les circonstances de I'espéce et de la jurisprueldeda Cour pour faire droit a la demande d’extial
des autorités italiennes [...].” Décision sur la red@lité de la requéte n° 28796/@Gmtenota 29, p. 7.



e al diritto internazionale; sconfessavano altlasdottrina Mitterand, tanto che il
Conseil d’Etat nel respingere la pretesa illegittimita del dexidi estradizione, affermo
che essa era priva di effetti giuridici nei termaiguenti: “[...] les déclarations faites
par le Président de la République, le 20 avril 1985 du congres d’un mouvement de
défense des droits de 'homme, au sujet du traiserpar les autorités francaises des
demandes d’extradition de ressortissants italigaatagparticipé a des actions terroristes
en ltalie et installés depuis de hombreuses ane@dégance, ces propos, [...] sont, en
eux-mémes, dépourvus d'effet juridiqui”.
Dopo queste vicende e la determinazione della laahdare attuazione al decreto di
estradizione, Battisti si rese irreperibile e dowa latitante.

lIl. La Controversia Italia-Brasile sul caso Battisti: un “ imbréglio juridico’
La controversia Italia-Brasile ha avuto inizio d@resto di Battisti avvenuto, a seguito
delle richieste di estradizione italiana e fran¢cédse8 marzo 2007 a Copacabana, dove
egli si era rifugiato, in fuga dalla Francia, dogloe sia laCourt de cassatiorsia il
Conseil d’Etat con due successive decisidhavevano autorizzato la estradizione.
[l Brasile, cui I'ltalia il 24 marzo dello stessmr@ chiedeva I'estradizione in base al
Trattato bilaterale stipulato nel 1989, entratwigore 'l agosto 1993, non accoglieva
la richiesta; il 13 gennaio 2009, il ministro defjaistizia dell’epoca Tarso Genro, in
contrario avviso dalla decisione del CONARE (CoasBjacional de Reforma del
Estrado), I'organismo brasiliano che esamina leieste di asilo politico, riconosceva a
Battisti lo statusdi rifugiato politico.
Si invocavano a giustificazione norme interne dérimazionali, soprattutto gli articoli
del Trattato bilaterale di estradizione che prewedmotivi legittimanti il rifiuto e cause
ostative alla estradizione (articoli 3, 5, 6). Ifopvedimento di rifugio faceva
segnatamente riferimento alla “natura politica” deati commessi dall’estradando, al
“fondato timore di persecuzione del Battisti perslee opinioni politiche”, nonché ad

irregolarita del procedimento giudiziario svoltasiltalia nei suoi confronti; ometteva

%2 Conseil d’Etat, citantg nota 25.
¥ E questa un’espressione utilizzata da studiosiiéq brasiliani con riferimento al caso in esame
% Vediantg le note 24 e 25.



invece di considerare norme e fatti noti, rilevaaitifini dell'interpretazione in buona
fede della normativa invocata.

I Supremo Tribunal Federalii massimo organo giurisdizionale brasiliano, ha
dichiarato la nullita assoluta e la conseguenteffiocagia giuridica dell'atto
amministrativo di rifugio sostenendo, in un’artiatal pronuncia del 16 dicembre 2009,
che non vi fosse “nessuna corrispondenza tra ivindichiarati e il sostegno fattuale
delle ipotesi giuridiche invocate come causa amtatoria della concessione di rifugio”
(“[n]ao correspondéncia entre os motivos declaradosuporte fatico da hipotese legal
invocada como causa autorizadora da concessadudgore e che il provvedimento
“confligg[esse] con le norme giuridiche che coneant il riconoscimento di questa
condizione” (“[c]ontraste, ademais, com norma legabibitiva do reconhecimento
dessa condicao™’

E infatti in mala fede, nell’accezione accolta inmg&® I'aver posto a formale
fondamento della concessione di rifugio (e rifid&la estradizione) il mancato rispetto
dei diritti minimi di difesa, ai sensi dell’artion|5, lett. (a) del Trattatd, riferito al
processo contumaciale celebrato in Italia a cadicBattisti e alla condanna alla pena
dell'ergastolo® Molte le ragioni a sostegno di questa affermazidre innanzitutto
considerato che per espressa disposizione dellaanora richiamata la circostanza che
il procedimento si sia svolto in contumacia dele&asona richiesta “non costituisce di
per sé motivo di rifiuto dell’estradizione”; incdtr si ignorava, volutamente, che
all'epoca del riconoscimento del rifugio all'esteandio (il 13 gennaio 2009), lo Stato
italiano aveva gia modificato il processo conturakcicon la legge del 22 aprile 2005
che ha emendato il comma 2 dell’articolo 175 c.g@. introdotto il comma Iis,

% STF,EMENTAS punto 2. Il testo integrale della sentenza, picht il 16 aprile 2010, & reperibile
online allindirizzo
<http://www.giurcost.org/casi_scelti/Tribunale%2@8&mo%20Federale%20del%20Brasile.htm>.

% Ante la parte del testo che fa capo alle note 8, 9, 10

%7 Larticolo 5, lett. (a) del Trattato di estradini® tra la Repubblica Italiana e la Repubblica Fatiler
del Brasile del 17 ottobre 1989 detta: “L’estradi®@ non sara altresi concessa: [...] se per il fatoil
quale é domandata, la persona richiesta é stadgaocssttoposta ad un procedimento che non assicura
rispetto dei diritti minimi di difesa. La circostzan che il procedimento si sia svolto in contumalzHa
persona richiesta non costituisce di per sé mativdiuto dell’estradizione [...].”

¥ Vedi Ansa del 7 gennaio 2011: “O ex-ministro datipa Tarso Genro [...], por sua vez, explicou que,
nas condicbes em que o processo foi julgado ni,lt@él condenacdo de Battisti esta impregnada de
davidas’, e em ‘qualquer sistema juridico democadatia duvida em relagdo as provas também é uma
davida sobre o proprio crime.”



consentendo la rimessione in termini (e pertantoal@ertura del processo interno) e la
impugnazione della sentenza contumaciale di coralannchiesta dell'imputato, con
decorrenza dalla consegna del condannato in casstdidizione dall’esterS. Tale
modifica é stata introdotta con efficacia retra@tsu sollecitazione della ECtHR che,
nel casoSejdovi¢™ citando il casdBroniowskj** riconobbe che le lacune del sistema
italiano in materia di processo contumaciale, inlagione dell'articolo 6 (1) della
Convenzione, si configurassero come violazioni digistema in danno di altri soggetti
e che pertanto, stante il carattere strutturaléadeblazione, imponessero allo Stato
italiano l'adozione di misure generali a livellozm@nale che offrissero alle persone
danneggiate una riparazione per la violazione d€ltanvenzione, eventualmente
mediante opportune misure legislative o amministeaaventi efficacia retroattiva. Va
detto piuttosto che la rimessione in termini € sdbm@ta al fatto che I'imputato non
abbia avuto effettiva conoscenza del procedimentmre abbia rinunciato ad essere
presente; rinuncia che nel caso in esame risultavamaniera inequivoca dal
comportamento di Battisti, come si & visto inndAzBi aggiunga, infine, che sulla
conformita del procedimento contro Battisti ai paedri dell’equo processo si erano gia
pronunciati organi giurisdizionali francesi nel 0@ la Corte di Strasburgo nel 2036.
E pur vero che tali sentenze non sono vincolantiipBrasile, ma sono certamente
rilevanti ai fini dell'interpretazione e dell’appkzione in buona fede del trattato; tant'e

che il STF si e richiamato anche alla giurisprudedella ECtHR per affermare che le

%9 Legge 22 aprile 2005, n. 60, Conversione in legge, modificazioni, del decreto-legge 21 febbraio
2005, n. 17, recante disposizioni urgenti in mateli impugnazione delle sentenze contumaciali e dei
decreti di condanna, pubblicata in G.U. n. 94 cehgrile 2005.

40 ECtHR, Case of Sejdovic v. Italy, Application N&6581/00, Judgment, Merits and Just Satisfaction
(Nov. 10, 2004), 88 45, 46. Al paragrafo 47 la tEqrecisava che «[...] the respondent State must
remove every legal obstacle that might prevent aayoconvictedin absentiawho, having not been
effectively informed of the proceedings against hiras not unequivocally waived the right to appsar
his trial from obtaining either an extension of tme allowed for appealing or a new trial, so as t
guarantee the right of those concerned to obtdiash determination of the merits of the chargdrega
them by a court which has heard them in accordamitle the requirements of Article 6 of the
Convention. The respondent State must thereforeerpafvision, by means of appropriate regulations,
for a new procedure capable of securing the effeatealisation of the entitlement in question while
ensuring respect for the rights guaranteed by lerBcof the Convention [...] »

“l ECtHR, Case of Broniowski v. Poland, Application.N81443/96, Judgment, Merits (June 22, 2004)
§8 192-194.

“2vediante la parte di testo che fa capo alle note 29 e 30.

“3Vediante la parte del testo che fa capo alle note 23-26.



sentenze pronunciate in lItalia nei processi coBattisti hanno rispettato “tutte le
garanzie costituzionali del condannato” (“todagasantias constitucionais do réd®.

E parimenti in mala fede I'aver addotto a giuséifibne della concessione di rifugio il
“carattere politico” dei reati commessi da Battisti sensi dell’articolo 3, lett. (e) del
Trattato del 1989 che consente di rifiutare laasbhione “se il fatto per il quale é
domandata é considerato dalla Parte richiesta paditico”. Pronunciandosi sul punto
il Supremo Tribunal Federaha respinto con fermezza la configurazione dinfare
politico” dei reati ascritti, quattro omicidi corerstenza definitiva di condanna. Dopo
aver constatato che I'ordinamento brasiliano nontieae una definizione di reato
politico ed aver puntualmente esaminato lo svolgitmedei processi, la situazione
politico-istituzionale italiana del tempo, le gazanprocessuali offerte dall’ordinamento
italiano e le condanne pronunciate, il STF ha doato “crimini comuni” i reati
addebitati all’estradando, argomentando che “nooosifigura come crimine politico
I'omicidio praticato da un membro di una organizaae rivoluzionaria clandestina, in
una situazione di piena normalita istituzionaleStato democratico di diritto, senza
nessun esito politico immediato o connotazione edizione legittima ad un regime
oppressivo™ sottolineava altresi, richiamando un illustre &ad, che bisognasse
diffidare dalle mistificazioni politiche costruitel arte per nascondere le vera natura del
reato?®

Manifestamentenfondato in diritto risulta essere il motivo forteadi giusto asilo
addotto nell’atto amministrativo di rifugio, fornaib in base all’articolo 3, lett. (Bel
Trattatd’ come “fondato timore di persecuzione del Battiséir le sue opinioni
politiche” nel caso fosse stato estradato in ltdlisSupremo Tribunal Federate ha

dichiarato la infondatezza per “assenza assolutaviienza di rischio effettivo di

4 STF,ante nota 35, punto 4.

5 1d., punto 3: “N&o configura crime politico, para fite obstar a acolhimento de pedido de extradicéo,
homicidio praticado por membro de organizacdo reroharia clandestina, em plena normalidade
institucional de Estado Democratico de direito, semhum propdésito politico imediato ou conotacdo de
reacao legitima a regime opressivo”.

6 STF,ante nota 35, punto 6.

4" L'articolo 3, lett. (f) del Trattato di estradizie tra Italia e Brasile detta: “L’estradizione nsara
concessa: [...] f) se la Parte richiesta ha serimnager ritenere che la persona richiesta vertéboposta
ad atti persecutori o discriminatori per motivirdizza, di religione, di sesso, di nazionalita,imjlia, di
opinioni politiche o di condizioni personali o salti o che la situazione di detta persona rischiesdere
aggravata da uno degli elementi suddetti [...]".



persecuzione(“[a]Juséncia absoluta de prova de risco atual dequriicéo”), parlando,
invece, di “mera resistenza alla necessaria esmoeizielle pene” (“[m]era resisténcia a
necessidade de execucdo das perfditerpretando poi il punto 56 del Manuale
dell’Alto Commissariato del’ONU per i Rifugiati WCHR), il Tribunale ha affermato
che la richiesta di estradizione per dare regoémecuzione a sentenze definitive di
condanna per crimini comuni, pronunciate con l'ogseza delle regole del giusto
processo, non consente di configurare un’ipotasiidjca di concessione di rifugio a
perseguitato politico “quando non c’e prova di mes$atto capace di giustificare il
rischio attuale di non rispetto delle garanzie iteabnali del condannato” (“quando
nao ha prova de nenhum fato capaz de justificaigestual de desrespeito as garantias
constitucionais do condenadd®.

Le considerazioni che precedono sono ancor pideade riferite al timore di pene o
trattamenti contrari ai diritti fondamentali cuie$tradando avrebbe potuto essere
sottoposto in Italia. Detta circostanza, considerstativa all’estradizione dall’articolo
5, lett. (b) del Trattat?’ & ben lontana dal potersi verificare, atteso aheatii
internazionafi* vengono considerati contrari a diritti fondamehnlaltortura, le pene o
trattamenti inumani o degradarig, schiavitu e il lavoro forzato, etc., ed e aitottta la
partecipazione dell’ltalia numerose convenzioni internazionali ed europeevitano
tali comportamenti criminosi, quali la Convenzioeeropea per la salvaguardia dei
diritti del’'uomo e delle liberta fondamentali dB950>% i Patti internazionali sui diritti
umani del 19662 la Convenzione ONU contro la tortura ed altre pentattamenti

crudeli, disumani o degradantija Convenzione europea contro la tortura del 1987

8 STF,ante nota 35, punto 4.
“d.

0 articolo 5, lett. (b) del Trattato di estradinie tra ltalia e Brasile detta: “L’estradizione nsara
altresi concessa: [...] b) se vi é fondato motivoiténere che la persona richiesta verra sottopps@ne
o trattamenti che comunque configurano violaziogieddtitti fondamentali”.

°1 Si vedano, ad esempio, la Dichiarazione univerdelediritti del’'uomo del 1948 (artt. 4-5), il Rat
delle Nazioni Unite sui diritti civili e politici dl 1966 (artt. 7-8), la Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti del'uomo e delle libeftndamentali del 1950 (artt. 3-4).

%2 La Convenzione europea per la salvaguardia diii diell’'uomo e delle liberta fondamentali & stata
ratificata dall’ltalia con legge 4 agosto 1955848.

%3 || Patto sui diritti civili e politici e il Pattesui diritti economici, sociali e culturali del 1986no stati
ratificati entrambi dall’ltalia con legge 25 ott@t977, n. 881.

** La Convenzione contro la tortura ed altre peneatiamenti crudeli, disumani o degradanti del 1684
stata ratificata dall'ltalia con legge 3 novembg88, n. 498.



ha istituito un Comitato per la prevenzione dedidura (CPT) con funzioni di controllo
molto penetranti ed efficaci su penitenziari e tugtioni detentive negli Stati
contraenti®. Tutto questo rende il rifiuto assurdo e fruttaatigiri e voluta ignoranza di
fatti ed atti noti.

Né si puo far rientrare l'ergastolo tra le pene figaranti violazione dei diritti
fondamentali per trarne motivo ostativo all’estzhoine, ai sensi dall’articolo 5, lett. (b)
del Trattato, poiché esso non viene consideragon@d)li atti internazionali in materia di
diritti umani. Il Brasile non puo legittimamenteviocare questo motivo per rifiutare
I'estradizione, perché il Trattato non consideexdastolo come causa ostativa e, tra
I'altro, neppure la pena di morte costituisce mmtlegittimante il rifiuto qualora “la
Parte richiedente dia assicurazioni, ritenute eidfffiti dalla Parte richiesta, che tale pena
non sara inflitta o, se gia inflitta, non sara es&y (articolo 4)°° Si & anche rilevato
che l'ergastolo e vietato dalla Costituzione brasa (articolo 5, XLVII, 1l) e si é
avanzata la ipotesi di commutaziodella pena in trenta anni di reclusione. Ai sensi
dell'articolo 27 della Convenzione di Vienna sutittib dei trattati il Brasile non puo
invocare norme del diritto interno per sottrargbabligo di adempimento del trattatd;
sicché la commutazione della pena originariamanitata all'imputato non puo essere
imposta ma puo valere come “proposta’ che devaesseettata dall’ltalia.

Si & anche parlato di estradizione differita, ma sempre in termini corretti. Il 5 marzo
2010 Battisti & stato condannato dal Tribunale th Re Janeiro a due anni di
reclusione, in regime di semiliberta, per uso dsgagorto falso. L’articolo 15 del
Trattato di estradizioneegola tale ipotesi, prevedendo che soltanto “lasegna” della
persona estradata possa essere differita finghédkedimento penale non sia concluso o
la pena non sia stata scontata; il differimento ubosdinato alla condizione di

accoglimento della domanda di estradizione, impdoaila Parte richiesta I'obbligo di

% La Convenzione europea contro la tortura del 1®8Tata ratificata dall'ltalia con legge 3 novembre
1988, n. 488.

* L'articolo 4 del Trattato di estradizione tra lgak Brasile detta: “Se il fatto per il quale é domata
I'estradizione é punibile secondo la legge delladPachiedente con la pena di morte, I'estradigi@uo
essere concessa solo se detta Parte da assicyratgonite sufficienti dalla Parte richiesta, dhte pena
non sara inflitta o, se gia inflitta, non sara ese.

" A termini dell’articolo 27 in parola: “Una parten puo invocare le disposizioni del suo dirittceimo
per giustificare la mancata esecuzione di un tatfa.]”



“decidere senza ritardo sulla domanda di estradei® far conoscere la sua decisione
all'altra Parte™®

L’assurdita del diniego di estradizione € postahirara evidenza nella citata pronuncia
del STF che, nel dichiarare nullo e inefficacerdyvedimento di rifugio, ha autorizzato
l'allora Presidente della Repubblica brasiliana a.id consegnare Cesare Battisti
all'ltalia, non essendoci cause ostative all’esuiathe in base al Trattato e alle norme
vigenti; tuttavia, quanto all’efficacia della pramia e alla sua esecuzione, ha affermato,
dopo un confronto duro tra i suoi membri, e a maggiza di5 voti a favore e 4
contrari (tra cui quelli del Presidente del TriblepaGilmar Mendes, e del Relatore,
Cezar Pelusajhe “la decisione del Tribunale di concedere leaé&ione non vincola il
Presidente della Repubblica” (“a decisdo de defembm da extradicdo n&o vincula o
Presidente da Republica®.

I 31 dicembre 2010 I'ex Presidente brasiliano Luta reso nota la propria
determinazione di non concedere la richiesta egioaed. Gli atti delle autorita
brasiliane -il Parere dell’Avvocatura generafalyocacia-Geral da UniagAGU)) del

29 dicembre 2010, che ne ha costituito la B3sela Nota del Governo del 31 dicembre
2010 che la ha annunci&tafondano il rifiuto di estradizione sull’articoR capo |, lett.

(f) del Trattato, gia invocato a base del provvestito di rifugio, giustificandolo con il
“fondato timore di persecuzione di Battisti perslee opinioni politiche”, motivo che il
STF aveva respinto come infond&taQuesta volta il rifiuto di estradare insiste, icee
sull’'ultima parte dell’articolo in parola, vale arel sul “timore di aggravamento della
situazione dell'estradando a causa della sua com#izpolitica, sociale e personale”.
Tanto con un duplice obiettivo. Il primo, quello sottrarre al potere giudiziario, e

%8 L'articolo 15 (1) del Trattato di estradizione ttalia e Brasile detta: “1. Se la persona da daie é
sottoposta a procedimento penale o deve scontarpama nel territorio della Parte richiesta peraato
diverso da quello che motiva la domanda di estiaé la Parte richiesta deve ugualmente decidere
senza ritardo sulla domanda di estradizione e daoscere la sua decisione all’altra Parte. In @iso
accoglimento della domanda di estradizione, la egna della persona estradata potra essere differita
finché il procedimento penale non sia concluso gelaa non sia stata scontata. [...]"

9 STF, punto VIII del dispositivo della sentenza, ante nota 35.

®  pDespacho do Advogado-Geral da Unidio Substitutospatiibile online all'indirizzo

<http://www.ristretti.it/‘commenti/2011/gennaio/poéirere_battisti.pdf>.

®1 La nota del governo brasiliano del 31 dicembre (204 reperibile online all'indirizzo

<http://www.lagazzettaonline.info/portal/index.plapfion=com_content&view=article&id=1869:nota-
do-governo-brasileiro-sobre-o-cidadao-italiano-cedmttisti&catid=36:brasile&ltemid=59>.

%2 Ante la parte del testo che fa capo alle note 45 e 46.



quindi al STF, il controllo sui motivi del rifiutal secondo, correlato al primo, quello di
attribuire, forzando la interpretazione della nombea Trattato, alla piena discrezionalita
dello Stato richiesto (e quindi al Brasile) la dsaone inerente il rifiuto. Il Parere
dell’Avvocatura generale rimarca, infatti, che tieolo in esame condiziona il rifiuto al
fatto che “la Parte richiesta” abbia “ragioni peupporre una possibilita di
aggravamento della situazione personale” (“razéesderaveis para supor [...] a
possibilidade de agravamento de situacdo pessdallestradando; si tratterebbe,
secondo la interpretazione di tale organo, di esgmeé un giudizio su aspetti umanitari
di una situazione concreta, di valutazioni di derat eminentemente politico affidate
alla “Parte richiesta” e, come tali, rientranti lagbiena discrezionalita dell’esecutivo,
vale a dire del Presidente della Repubblica chatap®nalmente rappresenta il Brasile
sul piano internazionale. Anche la Nota del Govdrrasiliano precisa che la decisione
del Presidente di negare I'estradizione di Battistbase all’articolo citato si riferisce
alla “condicdo pessoal do extraditand®”a circostanze di tipo eminentemente
soggettivo (“circunstancia de cunho eminentemenidgesivo”), che non implicano
valutazioni di ordine giuridico, poiché non si pomia sulla qualita dello Stato italiano
come Stato democratico di diritto, questione gfeoatata nella sentenza del STF, cui il
Governo dice di conformarsi riconoscendo il carattédemocratico” dello Stato
italiano, negato in preceden¥aln sostanza si vuole affermare che il giudizioresgo
dal Presidente Lula in base all’articolo citato rmmstituisce affronto allo Stato italiano
ed al carattere democratico delle sue istituzinéicomporta invasione della sfera del
potere giudiziario e dell’ambito coperto dalla puania del STF sul rifugi6®

Nonostante i sottili distinguo, presenti negli atélle autorita brasiliane sopra citati,
emerge una sostanziale contrapposizione tra petcutivo e giudiziario, che vede la
decisione di legittimita contrapposta alla oppoitdupolitica in una materia, quella della

tutela dei diritti umani, che tradizionalmente t@oproprio nella sede giudiziaria la

% Ante nota 61.

% || periodo degli anni di piombo in Italia & stgtaragonato alla dittatura militare brasiliana, coshe
legge ancora in Ansa del 7 gennaio 2011: “O gowwndo Rio Grande do Sul ainda comparou a Italia
dos Anos de Chumbo (1969-1980) com a ditaduraanttitasileira (1964-1985). ‘Quero recordar o povo
italiano que, inclusive eu e a presidente Dilma$eff, fomos definidos como ‘terroristas’ pela ditea
militar, quando, na realidade, lutavamos pelo retata liberdade democréatica’ [...]".

% || Despacho citato (vedinte nota 60) afferma testualmente: “Ressalte-se qué r@o se invade o
terreno ja delimitado pela Suprema Corte ao aprecdiastituto do refagio. Aqui se cogita, nos tesmn
tratado, derazes ponderaveis para suparpossibilidade de agravamento de situacéo pessoa



principale sede di verifica. Come ha affermatodatra Corte costituzionale “i conflitti
fra poteri dello Stato vedono assai spesso il lrogiuridico indissolubilmente
intrecciato con quello politico e talvolta accadidiattura che in essi la dimensione
giuridica della controversia finisca per esseredsg da quella politica® In Brasile,
sul piano interno, siamo in realta in presenzardconflitto tra potefi’ che investe la
stessa definizione del ruolo presidenziale in nmateli estradizione: nel parere
dell’Avvocatura si fa leva sul carattere eminentetaepolitico dell’istituto e sui
principi generali posti a base della Costituziomastiana che, pur non regolandolo
espressamente, € improntata al sistema belgaisteina misto, che pone a fondamento
delle relazioni internazionali il “principio delleompartecipazione® nella decisione,
del Potere esecutivo e del Potere giudiziario; preanessa questa per concludere che
l'ultima parola spetta al Presidente, costituzioratte deputato alle relazioni con gli
Stati stranieri (Cost., articolo 84, VII) e, nelsocaspecifico, investito della decisione
dallo stesso articolo 3, lett. (f) del Trattato laetjualitd di “Parte richiest®® Nel
rimarcare la discrezionalita del Presidente nedkcazione della decisione del Tribunale
che autorizzava la estradizione, il parere dell’deatura intende fugare i dubbi ed il
rischio di un conflitto tra i due poteri, emersi mmaniera evidente in seno al STF e
comprovati dall’esito troppo risicato della votazéofinale sul punto che svincola il
Presidente dall’obbligo di eseguire la decisione.

Il braccio di ferro tra poteri continua: il Proctoee generale della Repubblica
Brasiliana Antonio Fernando de Souza, che nel 26D&ra espresso a favore
dell’estradizione, ha considerato costituzionalradegittima la decisione del governo
brasiliano ed ha chiesto I'archiviazione del precedi estradizione di Battisti; mentre il
Presidente del STF, con decisione del 6 gennaid,2@4 riaperto il caso in seguito a
due istanze: quella della difesa di Battisti, ckechiedeva 'immediata scarcerazione e

il ricorso dell’ltalia contro il diniego dell’estdizione; il Presidente Mendes ha negato

% Corte Costituzionale, Giudizio per conflitto dirdiuzione tra poteri dello Stato, sentenza deir28zo
2003, n. 116, par. 3.

®"In senso contrario e volendo alterare la real sspresso I'ex-ministro della giustizia, Tarso®e
“[O] STF ‘agiu politicamente’. ‘Nao ha um risco denflito entre os poderes. O Brasil € uma demoaraci

madura e a decisdo do STF, mesmo se estivessa,esedih aceita pelos outros poderes™.

% |n generale sul principio vedi GZICCARDI CAPALDO, La competenza a denunciare i trattati
internazionali. Contributo allo studio dé&leaty power, Napoli, Edizioni Scientifiche Italenl983.

% per il testo di tale articolo, vednte nota 47.



la scarcerazione di Battisti ed ha inviato gli attigiudice relatore per un ulteriore
esame del caso in sede plenaria.

Sul piano internazionale, il Presidente del Brasiéspingendo la richiesta italiana di
estradizione sulla base dell'articolo 3, lett. (Bel Trattato, si € sottratto
alladempimento di obblighi internazionali, riconeo ad artifizi interpretativi della
norma e cavilli giuridici che alla luce di quanto ednerso innanzi e di quanto
aggiungeremo di seguito, vogliono preservare unaazione contraria alla logica
giuridica/ragione. E innanzitutto di palmare evigerche “il timore di aggravamento
della situazione personale dell’estradando” addattwotivo del rifiuto non e sorretto da
“serie ragioni”, come richiesto dal dettato delfemlo sopra richiamato. Il Parere
dell’Avvocatura adduce motivazioni vaghe e incotesis in diritto, facendo riferimento
ad un malanimo diffuso della popolazione e deitmblitaliani di destra e di sinistra nei
confronti di Battisti che emergerebbe da intervisteanifestazioni, dichiarazioni,
notizie, etc. A fronte di cio va piuttosto segnalahe vengono ignorati indicatori che
vanno in tutt'altra direzione, stante -come si &alénnanzi- 'adesione dell’ltalia a
numerose convenzioni internazionali ed europeenmmatdi diritti umani, e soprattutto
I'appartenenza al’Unione Europea (U£),che attestano la piena conformita
dell'ordinamento italiano ai parametri internazibbma materia di garanzie dei detenuti;
tanto ha affermato con forza anche il Parlamentop®o in recenti risoluzioni del 5
febbraio 2009 e del 20 gennaio 2011 per la richiestl'estradizioné! Parimenti la
decisione negativa appare incongruente rispettaffaimazione contenuta nella stessa
Nota del Governo brasiliano innanzi citata che maste il carattere “democratico”
dello Stato italiano.

C’e poi una ragione decisiva che nel caso in esapre consente di invocare la
persecuzione o I'aggravamento della condizionegmale dell’estradando come motivo
per accordare, a termini dell’articolo 3 (1), letf) del Trattato e in base a
considerazioni umanitarie, protezione al Battistifeitarne la estradizione. Il diritto

internazionale esclude dalla protezione degli S@tpertanto fa divieto agli Stati di

OVediante la parte del testo che fa capo alle note 52-55.

& Vedi, rispettivamente, <http://www.europarl.eurapesides/getDoc.do?pubRef=-
I/EP/ITEXT+TA+P6-TA-2009-0056+0+DOC+XML+VO0//IT&langage=IT> per il testo della
risoluzione del 5 febbraio 2009 e

<http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do 2@ TION&reference=P7-RC-2011-
0042&format=XML&language=IT> per il testo dellaoisizione del 20 gennaio 2011.



proteggere, garantendo la impunita) individui sgerfrealmente” ricercati per crimini
gravi di diritto comune (reati contro la vita, ltagrita fisica o la liberta di una persona)
o che si siano resi colpevoli di atti contrari egglopi e ai principi delle Nazioni Unite, o
che abbiano commesso crimini contro la pace, dirgue contro I'umanita o atti
terroristici; € questa a mio avviso una norma gaeeiondamentale del nuovo diritto
globale!? che vincola tutti gli Stati, gli individui e gruppcui ha dato impulso I'articolo
14 (2) della Dichiarazione universale dei diritélithbomo del 19483 ripreso nel suo
spirito e precisato dall'articolo 1, lett. (F) delConvenzione di Ginevra del 28 luglio
1951 sullostatusdi rifugiato (di cui sia il Brasile, sia I'ltaligono parti contraentif e
poi dall’articolo 1 (2) della Dichiarazione del’8smblea Generale delle Nazioni Unite
sull’asilo territoriale del 14 dicembre 1976. Larm@ in parola € un corollario del
principio di diritto cogente che vieta la ‘impuritdi queste categorie di crimini
(obbligando gli Stati “to take effective action tombat impunity®) e di esso
condivide il carattere imperativgué cogens’® Anche la Convenzione europea per la
repressione del terrorismo del 1977 va nella stelsszione ed ha contribuito alla

formazione ed al rafforzamento della norma generalparola, avendo provveduto a

2 G.ZiccARDI CAPALDO, The Pillars of Global LawAldershot, Ashgate, 2008, p. 216.

"3 Articolo 14 della Dichiarazione universale dei tirdell'uomo del 1948: “1. Ogni individuo ha dit
di cercare e di godere in altri Paesi asilo dalespcuzioni. 2. Questo diritto non potra esseredato
qualora lindividuo siarealmente ricercato per reati non politici o peri@a contrarie ai fini e ai
principi delle Nazioni Unitg (il corsivo & nostro)

™ La Convenzione di Ginevra sulkiatusdi rifugiato & stata ratificata dall'ltalia congge 24 luglio
1954, n. 722 e dal Brasile con atto depositat®ihbvembre 1960. A termini dell’art. 1, lett. (Fle
disposizioni della presente Convenzione non somiicgbili alle persone, di cui vi sia serio motido
sospettare che: a) hanno commesso un crimine clanfrace, un crimine di guerra o0 un crimine contro
'umanita, nel senso degli strumenti internaziorwatenenti disposizioni relative a siffatti crirjii)
hanno commesso un crimine grave di diritto comwreifdei paese ospitante prima di essere ammesse
come rifugiati; ¢) si sono rese colpevoli di atintrari agli scopi e ai principi delle Nazioni Uait

> Commission on Human Rights, Promotion and Praieatif Human Rights, Impunity, Report of the
Independent Expert, Diane Orentlicher, to update ®et of principles to combat impunity,
E/CN.4/2005/102/Add., 18 February 2005, Principlelri dottrina vedi, C.C. JOYNER, Redressing
Impunity for Human Rights Violations: The Univer&adclaration and the Search for Accountabiliiy
26 Denver Journal of International Law and Poljc¥998, pp. 591-624; ASEIBERT-FOHR, The Fight
Against Impunity under the International Covenamt Givil and Political Rightsin 6 Max Planck
Yearbook of United Nations La®002, pp. 301-344; MCH. BASSIOUN|, The Legacy of Legalism and the
Need to Combat Impunity for International Crimés Menschengerechtes Strafrecht - Festschrift fur
Albin Eser zum 70. Geburtstag005, pp. 705-715; RIHAKUR & V. Popovsk), The Responsibility to
Protect and Prosecute: The Parallel Erosion of Seignty and Impunityin 7 Global Community YILJ
2007-1, pp. 39-61.

® Sul carattere cogente delle norme internazionetli \G. GAJA, ‘lus cogens’ Beyond the Vienna
Conventionin 172Recueil des courd981-1ll, pp. 271-316.



depoliticizzare il crimine di terrorismo, ancherelta stessa convenzione, escludendolo
dai reati politici e considerandolo reato suscatidi estradizione. E anche vero che
I'articolo 5 di detta convenzione precisa che neiste un obbligo di estradizione per
tale reato quando ci sia fondato timore di persecez politica dell’'estradando o di
aggravamento della sua situazidhena tale articolo va letto insieme all’articolo 18,
titolato Extradite or prosecute, che incorpora la clausoaut dedere aut judicaf@ed
obbliga le parti contraenti a provvedere senzagiwe senza eccezioni a giudicare e
punire il reo “[...] without exception whatsoever amthether or not the offence was
committed in its territory, to submit the case with undue delay to its competent
authorities for the purpose of prosecution [..}.”

Evidentemente la interpretazione ed applicazioneuimna fede dell’articolo 3 (1), lett.
(f) del Trattato bilaterale di estradizione non guéscindere dalla considerazione delle
norme ora richiamate che ne sono il presupposticdpgltre che giuridico. Il Governo
brasiliano non puo invocare il motivo politico cadigravamento della situazione
personale per assicurare protezione, rifiutandoess&radizione, ad un individuo
pluriomicida, colpevole di reati comuni contro ldaavumana, che ha militato in una

organizzazione terroristica, condividendone levaétidelittuose.

IV. Conclusioni
La controversia Italia-Brasile sul caso Battisthnnmuo certo dirsi conclusa e I'esito €
molto incerto. Sono poche le speranze che, suia ball'attesa pronuncia del STF, la

Presidente Dilma Rousseff riveda la decisione del gredecessore. Nessun effetto

" Articolo 5 della Convenzione europea per la refoessdel terrorismo del 1977: “Nulla nella presente
Convenzione dovra interpretarsi in modo da impameobbligo di estradizione, ove lo Stato richiesto
abbia fondati motivi per ritenere che la richiedia@stradizione per un reato di cui agli articolb 2 sia
stata fatta allo scopo di processare o punire @nsopa a causa della sua razza, religione, nai#wal
credo politico, o che la posizione di tale perspossa subire pregiudizio per una qualsiasi di dette
ragioni.”

"8 Sulla relazione tra detta clausola e I'obbligacdinbattere impunita, vedi CLIRIBELLI, Aut Dedere
Aut Judicare:A Response to Impunity in International Criminalw in 21 Sri Lanka Journal of
International Law 2009, pp. 231-260.

" Articolo 18: “1. The Party in the territory of whicthe alleged offender is present shall, when § ha
jurisdiction in accordance with Article 14, if itods not extradite that person, be obliged, without
exception whatsoever and whether or not the offevas committed in its territory, to submit the case
without undue delay to its competent authoritiestfe purpose of prosecution, through proceedings i
accordance with the laws of that Party. Those aiith® shall take their decision in the same marazer
in the case of any other offence of a serious rainder the law of that Party [...].”



positivo (anzi negativo!) hanno sortito le reaziatell'ltalia alla decisione dell’ex
Presidente Lula, sia quella del Parlamento cheppeoaato all’'unanimita una mozione
per la revoca dellstatusdi rifugiato politico all’ex terroristd’ sia quella del Presidente
della Repubblica, Giorgio Napolitano, che nella Hdécazione immediatamente
successiva al diniego di estradizione (31 dicemdd40), ha espresso “profonda
delusione, amarezza e contrarieta” per la “incomgl@le” decisione, “le cui
motivazioni appaiono tanto infondate quanto ind@hslle garanzie dell’ordinamento
giuridico e alla tradizione democratica del nosipaese®' sia qualche altro
atteggiamento inamichevole degli organi itali¥i.

Dopo il non riuscito tentativo di coinvolgere I'Epa con I'argomentazione che la
questione avrebbe una rilevanza a livello UE poigbeéarda valutazioni in merito al
sistema di giustizia di uno degli Stati menfBriqualora il Brasile insista sulla sua
posizione, non resterebbe che ricorrere al Tratiatoonciliazione e di regolamento
giudiziario del 1954, stipulato tra i due Stati parsoluzione delle controversie di
qualunque natura insorgenti fra di essi. Ma anahesitg strada e impervia. Infatti il
Trattato in parola prevede un procedimento arttoola piu fasi successive: (1) le vie
diplomatiche; e qualora si dimostrino inefficack) (la procedura di conciliazione
(articoli da 4 a 15), segnatamente il ricorso allammissione permanente di
conciliazione che dovrebbe concludere i lavori in quattro mesl; iefine (3) |l
regolamento giudiziario (articoli da 16 a 22), nade ricorso unilaterale alla Corte
Internazionale di Giustizia, nel caso in cui undled®arti non accetti le proposte di

risoluzione della Commissione (che non sono vimil4* La sentenza della CIG &

80 Il testo della mozione & reperibile online allinzzo

<http://www.camera.it/412?idSeduta=141&resocontersyrafico&indice=cronologico&tit=00110&fas
e=#sed0141.stenografico.tit00110>.

8111 16 gennaio 2009, il Presidente Napolitano avgiascritto una lettera al suo omologo, Luis Ipaci
Lula da Silva. I testi integrali sono reperibili lore all'indirizzo
<http://www.quirinale.it/elementi/Continua.aspx2tipl&key=11156>.

82 Ha avuto carattere inamichevole la decisione, tatfotlalla Camera I'11 gennaio 2011, di rinviare la
definitiva approvazione dell’Accordo con il Brasisella cooperazione nel settore della difesa (per |
esportazioni di equipaggiamenti militari e tecnaddgfirmato a Roma I'’11 novembre 2008, approvato
dal Senato il 17 novembre 2010.

8 vediante la nota 71

1l ricorso alla CIG & subordinato alla conclusioieun accordo tra ltalia e Brasile che definisca
'oggetto della controversia; solo nel caso in @€so non venga raggiunto ciascuna parte puo
unilateralmente ricorrere entro tre mesi alla C¢are. 17).



giuridicamente vincolante ma la Corte, anche gqaa#mcerti che la decisione brasiliana
di rifiuto violi il diritto internazionale e il Traato di estradizione del 1989, potrebbe
essere richiesta di fare applicazione dell’articdl8 del trattato medesimo con
conseguente impossibilita di obbligare il Brasikk estradare il Battistin quanto, a
norma di detto articolo, qualora la decisione deghgani brasiliani (organi
giurisdizionali o “qualsiasi altra autoritd”) siaefthitiva in base al loro diritto
costituzionale, la Corte “provvedera ad accorddi® Rarte lesa [all'ltalia] un’equa
soddisfazione di altro ordiné®.

A nostro giudizio, nello specifico caso la Cortenrotra non tener conto della norma
generale innanzi ricostruffache, per certe categorie di reati (vi rientranelljascritti

al Battisti), non consente la impunita, escludeddita protezione individui “realmente”
ricercati per crimini gravi di diritto comune (reabntro la vita, I'integrita fisica o la
liberta di una persona) o che si siano resi colleVvatti contrari agli scopi e ai principi
delle Nazioni Unite, o che abbiano commesso crimmamtro la pace, di guerra o contro
'umanita o atti terroristici. Tale norma, che eaddirattere cogentgué cogeny rende
“nullo”, e percio impone di disapplicare, I'artiaoll8 sopra richiamato; cio anche in
base alla Convenzione di Vienna sul diritto deitaéts di cui sono contraenti entrambi
gli Stati in controversia, che considera “nullotrihittato confliggente con norme cogenti
anteriori 0 anche successive (articoli 53 e 64).

Non resta che concludere che il caso Battistiualk@in cui € giunto al momento, € un
paradosso sia che ci riferiamo al “paradosso dattitoee”, passato alla storia del
pensiero filosofico come “il paradosso di Epimeijdga che attribuiamo al termine |l
significato etimologico fapadolov significa “contrario all’opinione comune”), oppure
quello dato da Crisippo che lo definisce semplicatie€'il rovesciamento del buon
senso”. Il buon senso coincide solitamente corag¢gonevolezza e sul piano giuridico
con l'equita.

La conclusione & paradossale poielaécontro ogni ragionevolezza e risulta essere del
tutto infondata in diritto a seguito di un perconsgico-giuridico condotto su basi

comunemente accettate.

8 United Nations- Treaty Seriesl957-1958, No. 4146, Convenzione di conciliazioneegolamento
giudiziario fra I'ltalia e il Brasile, Rio de Jan@ji 24 Novembre 1954, p. 326 ss., 334

8 Vedi la parte del testo che fa capo alle note §2-7



Entrambe le posizioni, quella della Francia di Btiéind e quella del Brasile di Lula, sia
pure con diverse sembianze - la prima ideologicaenemotivata e piu raffinata, la
seconda concettualmente male articolata e piu auvidonfigurano atteggiamenti in
mala fede i{l will ). In entrambe, la violazione del principio di bacfede emerge con
chiarezza e si concreta nella “manifesta infondatézlei motivi addotti a sostegno
delle posizioni assunte che ignorano volutamentgyersicacemente omettono di
considerare ed oscurano, norme e fatti rilevanbot che provano la illegalita delle
decisioni adottate.

Rincresce constatare che questo accada in unadiasecresciuto sviluppo della
“giuridicita” del diritto internazionale e della awvoluzione in diritto globale, nel quale
I'affidamento costituisce elemento essenziale dellazioni internazionafl’ La buona
fede nella interpretazione dei trattati veniva cacandata gia da Martino da Lodi ai
principi, considerati “legibus absoluti” ma non &ta absoluti®® Come ha
recentemente messo in luce Giorgio Badiali nelstizore il pensiero di Alberico
Gentili, la “inviolabilita degli accordi ..si impone al principe nonostante egli sia al di
sopra di ogni diritto positivo. Egli non puo ricere ad artifizi legali... e questo perché
e anche una creatura razionale e come tale det@rmitersi alla ragione Artifizi
dialettici distolgono dalla considerazione dell’equdel giusto.®®

Noi auspichiamo che, alla fine, razionalita, eqei@iustizia si impongano anche ai

“principi” di oggi.

87 G. ZiccARDI CAPALDO, Treaty Law and National Law in a Globalizing Systerit. ante nota 7,
soprattutto pp. 141-42, 173-78

8 M. GARATI DA LobI, Tractatus de Principibus. De confederationibus ebwentionibus Principum
1494,

8 G.BADIALI, Il diritto di pace di Alberico GentiliFagnano Alto, Il Sirente, 2010, pp. 55-57.



