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Premessa

Il mondo con 1'Europa al centro ¢ I'immagine che sin dalle scuole elementari ho tro-
vato appesa alle pareti della classe, mai conosciuta in maniera approfondita, ma se
non altro familiare e inconsciamente punto di partenza della mente quando ci si av-
vicina ad un paese diverso. La seconda immagine, con I'Asia al centro, € invece quella
ritrovata nell'aula dell'Universita di Chongqing (megalopoli industriale cinese); ad
uno sguardo veloce figura conosciuta, ma diversa e la mente ha impiegato qualche
secondo prima di capirne il perché. Nonostante gli avvertimenti ricevuti nei primi
passi verso lo studio del diritto cinese, che consigliavano di ridimensionare (per
quanto possibile) le categorie occidentali nell'approccio con un contesto cosi (anche
geograficamente) distante, solo adesso mi rendo conto di quanto determinate realta
non siano immediatamente comprensibili senza una conoscenza diretta. Difficile dire
quanto di quel mondo lontano sia riuscita ad assorbire in questi anni di studio e so-
prattutto quanto sia riuscita a rielaborare sotto l'egida della comparazione poiché,
forse, molte realta si comprendono meglio oltre che con lo studio, in un congruo pe-
riodo di tempo in cui le nozioni lasciano lo spazio ad una riflessione critica che, per
definizione, non puo essere immediata.

Il mio incontro con la Cina ¢ avvenuto con l'inizio del dottorato. Per un insieme
di coincidenze fortunate mi sono ritrovata subito dopo la laurea ad occuparmi di un
paese che ben poco conoscevo non solo dal punto di vista del diritto, ma anche e so-
prattutto da una prospettiva culturale.
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Per quanto l'interesse e la curiosita per mondi diversi dal mio e per le lingue stra-
niere potesse essere forte da tempo, cosa che piu di una volta mi ha portato all'estero
per motivi di studio, mai mi sarei immaginata di avvicinarmi ad una realta cosi lon-
tana.

Come spesso accade quando si comincia a studiare un tema prima facie nuovo, si
scopre poi che in altre realtd nuovo non ¢ e cosi ho cominciato a rendermi conto che
la Cina era davvero vicina anche in alcune facolta di giurisprudenza italiane: al di la
degli articoli dei quotidiani, che comunque all'improvviso mi parevano pitt numerosi
che in passato, spesso mi accorgevo di convegni, incontri ed iniziative legate alla Cina
delle quali non avevo mai sentito parlare. Intenzionata a capire chi si occupava di di-
ritto cinese e soprattutto in che cosa questo consistesse non ho esitato a farmi coin-
volgere.

Dopo un percorso universitario che mi aveva portato a conoscere soprattutto la
tradizione giuridica occidentale, non trovavo facile inquadrare la Cina; della lettura
dei primi manuali in lingua italiana sul diritto dell'Asia orientale mi affascinava so-
prattutto il diritto cinese autoctono e inevitabilmente la dottrina confuciana, quella
ricerca dell'armonia sociale nel rispetto di ruoli e gerarchie, dove il superiore deve, in
un certo senso, proteggere ed educare l'inferiore. Del diritto cinese moderno, invece,
mi restavano in mente solo dettagli.

In un vortice di informazioni e nella difficolta di comprendere pienamente l'or-
dinamento cinese ho iniziato questo lavoro incentrato su quello che potrebbe appari-
re un tema classico: ‘Indipendenza e professionalita del giudice in Cina’. Ho cosi ini-
ziato ad affrontare la complessita della Cina e della sua storia. Descrivere, capire e
commentare il principio dell'indipendenza della magistratura non puo pero prescin-
dere da una profonda comprensione della realta nella quale deve essere applicato,
dalla conoscenza del ceto dei giuristi, dalle relazioni tra i poteri dello stato, dalla sto-
ria del Partito comunista, fattori che ho provato a cogliere nel corso di questi anni di
studio.

Altro ostacolo era la lingua; non avevo immaginato quanto potesse essere ridutti-
vo leggere della Cina non in cinese, non aver accesso alla fonte diretta: ho iniziato a
studiare il cinese, sapendo che i benefici per la stesura della tesi di dottorato non sa-
rebbero stati significativi, ma anche convinta che avrei compreso meglio la cultura
cinese nascosta dietro quei caratteri inizialmente incomprensibili. Ancora oggi la lin-
gua resta un ostacolo, ma da piacevole impegno fiorentino (accompagnato dalle ini-
ziali soddisfazioni quali il riconoscere i primi radicali, il significato di un simbolo per
la sua composizione e non per averlo precedentemente memorizzato) & passato ad
essere uno strumento utile per farmi capire nella vita di tutti i giorni durante i cinque
mesi trascorsi nella municipalita di Chongqing. Lingua e ricerca sono andate di pari
passo: migliorare nella lingua significava procedere piu speditamente nella ricerca. 11
materiale raccolto ¢ stato molto, gli incontri con professori cinesi di diritto decisa-
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mente interessanti ed istruttivi; ovviamente un aiuto era necessario e l'aver conosciu-
to una giovane studentessa volenterosa e capace di parlare l'inglese (circostanza non
scontata perlomeno nell'Universita di Chonggqing) & stato di cruciale importanza.
Riuscire ad esprimermi o quantomeno provare a farlo mi ha permesso di apprezzare
di piu 'esperienza di vita in Cina e anche di capire che molte possono essere le sfac-
cettature da analizzare. Il mio lavoro attuale non ¢ dunque immune da limiti, ma vo-
glio considerarlo come la prima tappa di un percorso pitt lungo.

Le difficolta maggiori, oltre che nella comprensione della struttura politica e so-
ciale, sono arrivate quando dalla law on the books aspiravo a descrivere alcune dina-
miche del diritto cosi come praticato oggi in Cina. Quanto mi pareva chiaro & gra-
dualmente diventato difficile da comunicare con efficacia. E nozione comune che la
Cina sia un paese vastissimo; ho scoperto che & anche profondamente stratificato. Al-
la difficolta di analizzare le differenze nell'applicazione della legge tra campagne e cit-
ta, tra Est ed Ovest del paese, si aggiunge la complessita di correlare la forza dell'in-
tensita dell'ideologia e dell'influenza disomogenea del potere centrale con il grado di
corruzione (pitt 0 meno evidente, ma di impossibile quantificazione), di persistenza
delle tradizioni ed infine con il livello di professionalita dei giudici .

Sebbene consapevole di tutto questo, ho dato importanza alle norme nazionali,
alla Costituzione e alle leggi approvate in tema di magistratura. Sicuramente la ‘rule
of law socialista’ introdotta nella Costituzione cinese nel 1999 permette decisioni e
soluzioni elastiche e flessibili che mettono in crisi chi ricerca in una norma la certezza
della sua applicazione, ma ¢ altresi vero che per capire la flessibilita o 'ambivalenza
cinese, come talvolta ¢ stata descritta, & necessario comprendere da quale schema le
soluzioni cinesi si discostino.

Lo scopo di questo lavoro ¢ dunque quello di definire a livello normativo 1'indi-
pendenza e la professionalita del giudice inquadrando i due concetti in un contesto
storico e con raffronti con la tradizione giuridica occidentale, al fine di recuperare lo
scopo ultimo della funzione giudiziaria: I'imparzialita della decisione.

R

Questo libro non sarebbe nato senza la collaborazione scientifica ed il supporto di
molte persone. Confucio insegna che «In privato un giovane dovrebbe amare i geni-
tori e in pubblico rispettare i superiori, essere coscienzioso e sincero, amare indistin-
tamente e coltivare 'amicizia con chi ¢ dotato di benevolenza. Se poi ha ancora ener-
gie, dovrebbe riservarle allo studio» (Confucio, Dialoghi, 1.6).

Sono certa di aver in parte disatteso gli insegnamenti confuciani eccedendo con
le energie dedicate allo studio, non sempre in maniera costruttiva, ma le parole dei
saggi servono anche a migliorarsi e per questo un ringraziamento speciale va al mio
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saggio e paziente Maestro, Professor Vincenzo Varano, che mi ha trasmesso un me-
todo che in questi anni di crescita ¢ stato, tutt’ora ¢ e sono certa che ancora sara, inse-
gnamento di vita oltre che di scienza. Confucio suggerisce di amare indistintamente e
di coltivare 'amicizia, attivita che potrei aver trascurato, ma la fortuna di avere una
famiglia, amori e amici (categoria nella quale posso serenamente includere anche i
colleghi) «dotati di benevolenza» mi permette di ringraziarli tutti quanti con profon-
da gratitudine per il sostegno, i consigli e I'affetto sincero che non mi hanno mai ne-
gato.

Ringrazio anche la FUP e la dott. Flavia Conti in particolare che con la sua pa-
zienza mi ha permesso di concludere un soggiorno di ricerca all’estero aggiornando il
mio lavoro ai primi mesi del 2013.



Capitolo 1
L’ordinamento giuridico cinese: in particolare ’organizzazione delle
corti e la figura del giudice

1. Cenni storici sull’'ordinamento giuridico cinese

1.1. Premessa
Ubi societas ibi ius!

La storia della Cina é storia ultramillenaria, come bene ricorda lo stesso Preambolo
alla vigente Costituzione del 19822 Le radici storiche del paese risalgono infatti al
2205 a.C., data che viene fatta coincidere con la nascita della dinastia Xia (2205-1767
a.C.). Per molti anni infatti, proprio la successione dinastica ¢ stata considerata il mi-
glior strumento per delineare I'evoluzione della Cina e, per quanto non sia 'unico
mezzo di analisi adottabile, rimane probabilmente il piu efficace anche ai fini di que-
sto lavoro®.

Procedendo dunque per dinastie, la ricchissima dinastia Shang (1766-1122 a.C.) ¢
protagonista di un notevole sviluppo territoriale: a quel periodo risale infatti
Iistituzione di nuove citta e la preparazione di svariati terreni per fini agricoli; mentre
la longeva dinastia Zhou (1122-256 a.C.) connota l'inizio di una ‘giustificazione etica’
alla base della presa di potere, nonché un’ulteriore espansione geografica ufficializza-
ta con cerimonie rituali, in particolare nel suo primo periodo noto con il nome di di-
nastia degli Zhou occidentali (1122-771 a.C.). Nella seconda fase Zhou (771-221 a.C.)

' 11 brocardo ¢ talvolta attribuito a Cicerone, rileva qui il suo significato ‘dove vi ¢ una societa civile, li vi &
il diritto’.

> La versione inglese dell'attuale Costituzione cinese & disponibile su <http://en.pkulaw.cn/-
display.aspx?id=3437&lib=law&SearchKeyword=constitution&SearchCKeyword=> (02/13).

3 E stato notato come talvolta pitt dinastie abbiano regnato contemporaneamente o come, talaltra, il pas-
saggio da una dinastia ad un’altra piti che un segno di cambiamento abbia dimostrato una continuita con
il periodo precedente facendo propendere per scansioni temporali diverse. Si veda in proposito
l'introduzione di John A.G. Roberts, Storia della Cina, il Mulino, Bologna 2013, p. 11 ss.
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2 Caterina Mugelli

I'espansione territoriale per quanto considerevole ¢ minata da una crescente instabili-
ta dovuta a pressioni di feudi sempre pill indipendenti dal regnante che lo costringo-
no a spostare la capitale ad oriente, evento che ancora determina il nome con il quale
il periodo ¢ passato alla storia: dinastia degli Zhou orientali appunto. Proprio
l'instabilita porto alla creazione di numerosi piccoli stati indipendenti in continua
lotta tra loro. Queste lotte intestine continuarono a proliferare anche nel periodo suc-
cessivo tanto da far passare quasi duecento anni di storia sotto il nome di ‘epoca degli
Stati combattenti’ (403-221 a.C.). L’arte della guerra divenne, in questa fase della sto-
ria cinese, fondamentale. Ogni stato avvio una preparazione militare piu rigorosa,
nuove armi, armature ed eserciti possono definirsi i protagonisti di questo periodo; lo
stato di Qin, tra i tanti a combattere, dimostro il maggior dinamismo fino ad emerge-
re e compiere la sua ascesa al potere nel 221 a.C.*.

Sotto la dinastia Qin (221-206 a.C.) fu abolito il sistema ‘feudale’, che si era anda-
to creando nei periodi precedenti a favore di uno stato centralizzato che continuasse
un’amministrazione statale diretta. Questa caratteristica, nonostante periodi anche
molto lunghi di tensioni e scontri interni, ha marcato in modo indelebile la cultura
politica cinese, impegnata a dibattere sulle forme ideali di suddivisione territoriale e
di rapporto tra centro e periferia®.

Gia in epoca molto antica si € avuta dunque una polarizzazione tra i sostenitori di
uno stato centrale forte e chi proponeva varie forme di decentramento amministrati-
vo. Tali teorie continuano ancora oggi ad impegnare studiosi cinesi ed occidentali
che interpretano dinamiche giuridiche e sociali proprio attraverso l'interazione tra
centro e periferia®.

* Cfr. ivi, p. 26 ss. Si veda anche M. Szto, Strengthening the Rule of Virtue and Finding Chinese Law in
“Other” Places: Gods, Kin, Guilds, and Gifts, «Suffolk Transnational Law Review», 35, 2012, pp. 1-30, pp.
8-9.

* Leggi e procedure amministrative prestabilite furono fondamentali per I'ascesa dei Qin che attraverso le
stesse furono anche promotori di una divisione territoriale in distretti (£ xian) composti da piccoli grup-
pi di famiglie (da cinque a dieci). John A.G. Roberts, Storia della Cina, cit. pp. 42-45. Varie sono le dina-
stie che meriterebbero di essere citate per I'importanza avuta nella storia cinese. Si ricorda qui la dinastia
Han (202 a.C. - 220 d.C.) «cosi autorevole, sul piano storico e culturale, che i Cinesi, ancora oggi, si au-
toappellano col nome di quella dinastia», M. Timoteo, Circolazione di modelli e riforme giuridiche: il caso
est-asiatico, Libreria Bonomo, Bologna 2005, p. 10.

¢ Per osservazioni sul tema si vedano J.H. Chung, Central-Local Dynamics: Historical Continuities and
Institutional Resilience, in S. Heilmann, E.J. Perry (a cura di), Mao’s Invisible Hand. The Political Founda-
tions of Adaptive Governance in China, Harvard University Press, Cambridge (Massachusetts)-London
2011, pp. 297-320 e M. Mazza, Decentramento e governo locale nella Repubblica popolare cinese, Giuffre ,
Milano 2009.
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Le fondamenta culturali dell' Impero cinese comprendono innanzitutto I'idea del
cosi detto ‘mandato del cielo’, X (tianming), in forza del quale il sovrano puo re-
gnare e governare a patto che non venga meno ai suoi doveri, evenienza questa che
legittimerebbe, attraverso I'insurrezione dei sudditi, la revoca del mandato stesso. La
teoria del tianming ha permesso quindi di non percepire come un’insanabile rottura
il succedersi delle diverse dinastie. In tale visione, era I'Imperatore che, non riuscendo
a mantenere 'armonia tra cielo, uomini e terra, legittimava I'insurrezione che avreb-
be espresso un nuovo comandante chiamato ad assumere a sua volta il compito di
ricercare I'equilibrio nell'Tmpero’.

L’ordine universale, in base a tale visione, dipende dalle azioni degli uomini stes-
si, pitt in particolare dalle capacita dell'Imperatore, ovvero del £ wang, il quale deve
conoscere le leggi dell’armonia universale e, tramite I'esempio, trasmetterle ai propri
sudditi. Infatti, i tre tratti orizzontali del carattere cinese rappresentano, partendo
dall’alto, proprio il cielo, gli uomini e la terra, il tratto verticale rappresenta
I'Imperatore che deve mantenerli in armonia. Quindi, «the Emperor and his officials
were supposed to be themselves vessel of virtue and to rule by virtue»®.

Se alla dinastia Qin va il merito di aver unificato il paese, alla dinastia Song, ovve-
ro a partire dal 960 d.C., si riconosce il merito di aver perfezionato quell’apparato
amministrativo formalmente centralizzato che avrebbe poi caratterizzato la storia ci-
nese sino alla fine dell'Tmpero (1911) e che sanci per la Cina la caratteristica di stato
unitario’.

Nonostante il susseguirsi di dinastie, la longevita dell'Impero celeste ha trasmes-
so in occidente una correlata idea di immobilita, laddove in oriente proprio tale lon-
gevita & vista come segno di importanza, forza e dinamismo, caratteristiche che
emergono immediatamente nel significato dei caratteri cinesi utilizzati per indicare il

nome del paese stesso: FE (zhongguo), ovvero ‘paese di mezzo’. Infatti, la Cina rap-

7 Ancora oggi il termine E# (geming) che letteralmente significa cambio di investitura, viene utilizzato
con il significato di ‘rivoluzione’, R. Cavalieri, Il virus della legalita: caratteristiche e implicazioni della ri-
forma giuridica cinese, 1.5.E.S.A.O., Milano 1996, pp. 7-8; si veda anche R. Cavalieri, La legge e il rito: li-
neamenti di storia del diritto cinese, Franco Angeli, Milano 1999, pp. 26-27. In ogni caso, sebbene non sia
storicamente sottovalutato il ruolo svolto dalle qualita personali dell'Imperatore per le sorti della dinastia,
la mala gestio amministrativa ed economica era certamente determinante per scatenare rivolte atte a rove-
sciare la dinastia. John A.G. Roberts, Storia della Cina, cit. p. 11.

8 M. Szto, Strengthening the Rule of Virtue and Finding Chinese Law in “Other” Places: Gods, Kin, Guilds,
and Gifts, cit., p. 7, si veda anche M. Timoteo, Circolazione di modelli e riforme giuridiche: il caso est-
asiatico, cit., pp. 10- 11.

° R. Cavalieri, La legge e il rito: lineamenti di storia del diritto cinese, cit., p. 81. Modello che fu condiviso
dalle ultime quattro dinastie dell'Impero, oltre la citata dinastia Song anche la Yuan (1271- 1368), la Ming
(1368- 1644) e la Qing (1644- 1911). Si veda anche John A.G. Roberts, Storia della Cina, cit., p. 111.



4 Caterina Mugelli

presentava in Asia il paese centrale per la sua posizione geografica, ma soprattutto,
nella frammentata tradizione culturale asiatica, era il paese nel quale si erano svilup-
pati gli elementi fondanti di una civilta raffinata e complessa: la scrittura, la filosofia
(principalmente quella confuciana) e quelli che, secondo le categorie occidentali, era-
no gli istituti giuridici di base.

Nella tradizione est-asiatica i cinesi erano conosciuti proprio per la loro capacita
di adattarsi, affrontare situazioni diverse e modificarsi in base alle necessita. Esempio
importante in questo caso ¢ dato dall'ideogramma che i giapponesi utilizzavano in
origine per riferirsi allo societa cinese, ovvero il carattere 1t hua che letteralmente si-
gnificava proprio civiltd. Pit in particolare I'ildea del movimento ¢ trasmessa
dall'ideogramma stesso che rappresenta una persona con in mano un mestolo.
L’azione di mescolare, di modificare la materia, rappresentava in Asia 'idea di cultu-
ra; ed era proprio un’immagine di civilta avanzata e capace di adattarsi a situazioni
diverse quella che la Cina dava di sé ai paesi limitrofi'.

Comprendere cio non significa soltanto imparare a scoprire le radici e le ragioni
attraverso le quali la societa cinese ha creato e sviluppato quella cultura grandiosa e
illuminante cui si fa riferimento nel Preambolo dell’attuale Costituzione, ma anche
imparare a riconoscere che esistono ancora oggi fattori culturali che continuano ad
avere un importante impatto sulle forme di regolamentazione della societa cinese.

L’analisi comparativa consente di sviluppare un esame critico di quei principi ed
istituti che in occidente si € abituati a considerare acquisiti: &€ pertanto necessario af-
frontare lo studio del diritto cinese con umilta e apertura mentale come premessa ne-
cessaria per capire questa complessa realta e valutarne pienamente i riflessi sul pro-
gresso intellettuale e sociale'?. Per quanto l'affermazione possa apparire banale, non
puo essere data per scontata.

10 «[...] si defini uno schema in cui all'Imperatore cinese, nella sua posizione di rappresentante e tutore
dell'ordine cosmico, spettava la diffusione della ‘cultura’ ai ‘barbarici’ margini della civilta. Fu quest’idea a
fondare il grande prestigio dei modelli istituzionali cinesi e a dar vita ad un sistema di relazioni interna-
zionali tipico dell’area est-asiatica, detto ‘tributario’. In base a tale sistema i popoli dei paesi limitrofi in-
viavano missioni presso I'ITmperatore cinese presentando a questi un tributo con cui ne riconoscevano la
superiorita; in cambio ai popoli confinanti si concedeva di apprendere ed importare nei propri Paesi i
superiori modelli culturali, istituzionali, giuridici cinesi». M. Timoteo, Circolazione di modelli e riforme
giuridiche: il caso est-asiatico, cit., p. 11.

"' P. Rossi, Tra incorporazione e reinvenzione: riflessioni sistemologiche sulla recezione dei modelli giuridici
nella Repubblica popolare cinese, in G. Ajani (a cura di), Modelli giuridici europei nella Cina contempora-
nea, Jovene Editore, Napoli 2009, p. 9-67, p. 16.

12 Molti studiosi di Cina e di diritto cinese sono oramai concordi con tali premesse: per tutti, si veda W.
Menski, Comparative Law in a Global Context: The Legal Systems of Asia and Africa, Cambridge Univer-
sity Press, Cambridge 2006, p. 495 ss.
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1.2. 1l diritto cinese autoctono
Colpirne uno per educarne cento™

Sebbene questo lavoro voglia analizzare la magistratura cinese in una prospettiva
comparata, si rende necessario descrivere lo sviluppo del diritto in Cina in un conte-
sto pit generale, ovvero dagli albori dell'Impero fino ad oggi. La circostanza non ¢ di
poco rilevo se si pensa che, fino a pochi anni fa, giuristi esperti classificavano la Cina
come paese nel quale il diritto aveva un ruolo minore, o addirittura, come paese senza
diritto.

E stato infatti notato che nei testi usciti in occidente il diritto cinese veniva sem-
pre relegato in categorie residuali; ad esempio René David, uno dei padri fondatori
della comparazione giuridica moderna, il cui manuale di diritto comparato ¢ stato
tradotto in svariate lingue, comincia a trattare di diritto cinese con un paragrafo inti-
tolato «role mineur du droit» all'interno di un capitolo dedicato ai sistemi filosofici e
religiosi estremamente eterogeneo, ossia volto a ricomprendere realta geograficamen-
te e culturalmente distanti dalla tradizione giuridica occidentale'. Il ruolo minore del
diritto nella societa cinese per David ¢ dovuto al fatto che coloro che vivono non
preoccupandosi di morale e di societa sono barbari e proprio ai barbari e ai «crimina-
li incorreggibili» si rivolge il diritto altrimenti «[i]l popolo cinese vive normalmente al
di fuori [dello stesso]»'>.

In realta qualche secolo prima gia Montesquieu, probabilmente piu libero da pre-
concetti e sovrastrutture, aveva trasmesso una visione piu realistica del diritto autoc-
tono cinese; pur riconoscendo che formalmente esso si presentava sotto forma di di-
vieto, a ben guardare inglobava uno ‘spirito’ ed una morale praticati e condivisi in
tutta la societa'®.

11 detto compare per la prima volta in un libro dinastico che riguarda la storia cinese dal 206 a.C. al 25
d.C.. Contrariamente a quanto siamo soliti pensare «<ha molto pill a che vedere con le regole del buon go-
verno confuciano [base fondante della societa cinese] che con gli eccessi della rivoluzione»: per approfon-
dimenti si veda S. Stafutti, G. Ajani, Colpirne uno per educarne cento. Slogan e parole d’ordine per capire la
Cina, Einaudi, Torino 2008, p. 3 ss.

! Per ulteriori ed interessanti considerazioni in proposito si veda M. Timoteo, Circolazione di modelli e
riforme giuridiche: il caso est-asiatico, cit., pp. 2-3; si veda anche T. Ruskola, Legal Orientalism, «Michigan
Law Review», 101, 2002-2003, pp. 179-234, p. 181 ss.

> R. David, C. Jauffret-Spinosi, Les grands systémes de droit contemporains, Parigi, Dalloz 2002 (11a ed.),
tr. it. a cura di R. Sacco, I grandi sistemi giuridici contemporanei, Cedam, Padova 2004 (5a ed), p. 440.

' In proposito si veda la premessa di G. MacCormack, The Spirit of Traditional Chinese Law, The Univer-
sity of Georgia Press, Athens-London 1996, in particolare p. 2.
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Vari possono essere i periodi da ricordare nell’illustrazione del diritto autoctono
cinese, dalle leggi della dinastia Zhou, quando ancora non esisteva un Impero centra-
lizzato, fino ai codici imperiali sviluppati sotto le successive dinastie, come sottolinea
MacCormak in uno dei libri pit utilizzati nell’approccio al diritto tradizionale cinese
“The Spirit of Traditional Chinese Law™’.

Nell'impossibilita di ripercorrere in questa sede lo sviluppo del diritto tradiziona-
le si puo pero affermare che di diritto e delle sue dinamiche operative & possibile par-
lare anche con riferimento alla Cina imperiale.

Come spesso accade, ricostruire la verita storica ¢ impresa ardua, ma, nel caso
della Cina, si puo forse sostenere che le errate credenze occidentali di un presunto
immobilismo cinese e di una societa senza diritto possono in parte essere giustificate
dal fatto che sono stati i cinesi stessi a non aver considerato centrale I'idea del diritto
come scienza. Questa circostanza trova fondamento nel fatto che giurisdizione ed
amministrazione non sono mai state profondamente distinte's. In altri termini,
Iamministrazione della giustizia rappresentava solo una delle tante funzioni che il
delegato imperiale doveva esercitare al fine di mantenere la societa in armonia. La va-
stita del territorio dell'Impero imponeva dunque un’organizzazione amministrativa
con vari livelli di governo locale affidati a funzionari, noti in occidente come manda-
rini, i quali venivano selezionati attraverso difficilissimi esami imperiali (B2
kejiikaoshi) che niente testavano circa le competenze giuridiche’.

Tentando di raggruppare le caratteristiche del diritto cinese che sono sopravvis-
sute nel susseguirsi delle varie dinastie, puo essere affermato che fino al XVII-XVIII
secolo soltanto le questioni criminose piu gravi venivano disciplinate per iscritto pre-
vedendo punizioni pit 0 meno dolorose per i colpevoli, mentre le relazioni tra privati
rimanevano spesso fuori dalle disposizioni scritte che operavano come strumento
nelle mani dello stato centrale e locale per mantenere armonia ed ordine cosmici. Da
questo netto carattere di funzionalita del diritto e di operativita verticale discendono
due corollari, da un lato un carattere politico, sin dalle origini, del diritto cinese,
dall’altro I'assenza di una professione legale, infatti, le varie amministrazioni erano
chiamate a rimediare alla rottura della societa armoniosa e dunque sempre le stesse
avevano la facolta di decidere se perseguire e punire il colpevole®.

V7 Ibid.

'® D. Bodde, C. Morris, Law in Imperial China, Harvard University Press, Cambridge-Massachusetts
1967, p. 5.

" Ibid. Si veda anche G. MacCormack, The Spirit of Traditional Chinese Law, cit., p. 21: «At the most gen-
eral level, the emperor delegated his executive and judicial, though not his legislative, functions to his of-
ficials. They exercised their powers in his name and were accountable to him».

» D. Bodde, C. Morris, Law in Imperial China, cit., p.4 e p. 10.
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In questo senso il diritto, o meglio quelle regole che in occidente sono poi state
ricondotte all’ambito giuridico, venivano viste come strumento per impedire e limita-
re condotte antisociali potenzialmente in grado di a minare I'unitarieta e la stabilita
del paese.

Quanto sopra consente di tracciare le prime linee del diritto cinese a partire dalla
scuola dei legisti, AR fajia, (III secolo a. C.), la cui maggiore elaborazione teorica &
rappresentata proprio dall'ideogramma 3 fa, volto ad indicare le leggi scritte alle
quali il popolo era tenuto a conformarsi?'. Esse erano emanate soprattutto in relazio-
ne a comportamenti criminosi, ovvero per reprimere o correggere quelle azioni atte a
minacciare la societa e la sua armonia, cosa che ha contribuito a far ritenere che se in
Cina di diritto si doveva parlare, lo si doveva fare nei termini del diritto penale®.

La scuola dei legisti si era in parte avvicinata a quei principi che oggi chiamiamo
di certezza del diritto, di uguaglianza e di soggezione del giudice alla legge sostenendo
la necessita di una applicazione rigorosa della disposizione scritta come regola volta a
limitare il potere da applicare in modo imparziale ed uniforme®. Si anticipa qui che
proprio questi caratteri del legismo hanno contribuito fortemente alle basi teoriche
ed istituzionali di quello che sarebbe in futuro divenuto un Impero burocratico e cen-
tralizzato®.

In contrapposizione a questa visione, la filosofia attribuita alla scuola confuciana
(8= rujia) in particolare a Confucio, che si ritiene abbia vissuto fra il 551 ed il 479
a.C., si & imposta con determinazione principalmente in materia di regole di governo,

?! Non ¢ certa lorigine del fa, si veda R. Cavalieri, La legge e il rito: lineamenti di storia del diritto cinese,
cit.,, p. 29 ss. si veda anche R. Cavalieri, Il virus della legalita: caratteristiche e implicazioni della riforma
giuridica cinese, cit., pp. 8-9, cio che & certo & che ad oggi il significato generalmente attribuito & quello di
legge o diritto, il simbolo 3 (fa) ¢ utilizzato per indicare i corsi universitari e le varie leggi, ovviamente
preceduto dalla materia trattata.

?2 In realta il carattere cinese forse pil utilizzato al tempo era # xing volto ad indicare la punizione corpo-
rale vera e propria, ciononostante I'ideogramma fa ha mantenuto nei secoli un maggior rilievo, D. Bodde,
Basic Concepts of Chinese Law: The Genesis and Evolution of Legal Thought in Traditional China, «Pro-
ceedings of the American Philosophical Society», 107, 1963, pp. 375-398, p. 379.

# «[...] nel periodo storico della divisione della Cina in molteplici ‘regni combattenti’ (III secolo a. C.) si
divulgo la dottrina dei legisti, i quali insistettero sulla necessita di preregolare mediante prescrizioni legali
la condotta dei cittadini e le decisioni dei giudici. La concezione del diritto proposta in Cina in
quell’epoca & molto vicina a quella occidentale», R. Sacco, voce Cina, in Digesto delle discipline privatisti-
che, Sez. civile, II, Torino, 1988, pp. 360-365, p. 361. Tien-His Cheng, The Development and Reform of
Chinese Law, «Current Legal Problems», 1, 1948, pp. 170—187, pp. 170-171 riporta la strumentalita del
diritto nei confronti dell’andamento statale: «No State can be always strong or always weak: those which
are strong in the enforcement of law will be strong; those which are weak in the enforcement of law will
be weak» e ancora «bad law is better than no law, because it establishes uniformity».

* R. Cavalieri, Il virus della legalita: caratteristiche e implicazioni della riforma giuridica cinese, cit., p. 11.
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di condotta e, pil in generale, rapporti tra consociati. Entrambe le linee di pensiero,
quella legista e quella confuciana, affondano le loro radici nel regno della dinastia
Zhou, ma la loro vera contrapposizione avviene soltanto qualche secolo piu tardi, ov-
vero quando, a partire dal 206 a.C., epoca Han, I'ideologia confuciana penetrera fino
agli strati piti profondi della societa riuscendo a fungere da collante fra questa e lo
stato.

Il confucianesimo infatti € riuscito a svolgere questa fondamentale funzione
‘tramandando’® che la societa poteva dirsi ordinata quando le cose corrispondevano
al loro nome (c.d. raddrizzamento dei nomi) nel rispetto di precise gerarchie tra con-
sociati (principio gerarchico), all'interno delle quali ciascun individuo era destinata-
rio di una serie di doveri che cambiavano con il mutare dei reciproci rapporti (prin-
cipio di differenziazione). Si venivano cosi a creare precise relazioni, che si costitui-
vano nelle forme di organizzazione di base della societa, partendo dalla famiglia fino
a crescere in gruppi di persone pitt numerosi, quali clan e villaggi. Bene si comprende
come l'individualismo trovasse poco spazio in una societa cosi organizzata all'interno
della quale il singolo soggetto aveva importanza in quanto appartenente ad un grup-
po%.

Una costruzione fortemente gerarchica della societa non deve pero far pensare ad
un rapporto di mera obbedienza tra il superiore e 'inferiore. Se si pensa che le cinque
relazioni basilari del confucianesimo sono: sovrano-suddito; padre-figlio; marito-
moglie; fratello maggiore-fratello minore; amico piti anziano-amico pill giovane ¢ fa-
cile comprendere come sia impossibile ed impraticabile ritenere che, ad esempio, un
figlio abbia solo doveri nei confronti del padre; piu verosimile che vi sia un rapporto
di reciprocita; con la differenza, principalmente concettuale, che in questo caso la
protezione che un figlio per natura si aspetta dal padre non deve inquadrarsi nella ca-
tegoria dei ‘diritti’, bensi in quella degli ‘obblighi’, & infatti il padre che per la posizio-
ne occupata ha I'obbligo di proteggere il figlio e questo accade non tanto per soddi-
sfare l'interesse del singolo, ma l'interesse della collettivita tutta. Scale gerarchiche e
ruoli differenziati si ritrovano in tutta la societa per questo i doveri di ogni soggetto
variavano sia in base allo status sociale che in base alla posizione occupata all’'interno
della famiglia; pieta filiale, rispetto per gli anziani e superiori erano valori fondamen-
tali che imponevano comportamenti diversi per soggetti diversi’’, comportamenti e
valori che ancora oggi si ritrovano nella societa cinese.

» «Nel tramandare senza nulla aggiungere, riponendo tutta la fede e 'amore nell’antichita, oso parago-
narmi al venerabile Peng», Confucio, Dialoghi (trad. it. e cura di T. Lippiello), Einaudi, Torino 2006, p. 67
(7.1).

* D. Bodde, C. Morris, Law in Imperial China, cit., p. 33 ss.

¥ Cfr. ivi, p. 19 ss.
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La legittimita di questi comportamenti deriva dal fatto che la morale confuciana
affonda le sue radici nella mente degli uomini piu saggi, nelle loro conoscenze, e che i
disordini che si venivano a creare derivavano da una mancata comprensione da parte
dell'uvomo di queste condotte portatrici di un’etica e di una morale che ancora oggi
non solo affascina, ma & condivisa. Le virti promosse dalla scuola confuciana erano
quelle della gentilezza (1= ren), della giustizia (X yi), delle buone maniere (& zhi)
racchiuse nei comportamenti rituali (4L i) e nell’onesta (1§ xin).

Le parole attribuite a Confucio sono molto chiare:

La Via dei sovrani dell'antichitd era resa maestosa dal conseguimento
dell’armonia e tutte le cose, grandi e piccole, dipendevano da essa. Tuttavia vi
sono casi in cui non puo essere conseguita: quando, pur conoscendone il valo-
re, la si coltiva ma senza avere regolato la propria condotta con I'osservanza
delle norme rituali®.

Se si considera quanto sopra come vero, si comprende con facilita che compor-
tamenti analoghi non potevano essere sanzionati nello stesso modo e che dunque il
confucianesimo non condivideva I'idea di un principio di uguaglianza davanti a quel-
le leggi scritte, inutili in una societa in cui ciascuno rispettava i doveri derivanti dal
suo ruolo all'interno della gerarchia, ma necessarie per reprimere condotte antisocia-
li. Infatti, 'uomo che non era buono per natura, attraverso 'osservanza della morale
confuciana, poteva migliorare la sua condizione®.

I rapporti tra soggetti all'interno di un gruppo, in base all'ideologia confuciana,
venivano dunque sanciti da regole sociali spesso espresse sotto forma di riti ancestra-
li, mentre le regole scritte, che potremmo definire giuridiche, avevano rilevanza sol-
tanto nel momento della patologia dell'organizzazione della societa, nella rottura e
nel compimento di comportamenti idonei a violare il rispetto delle gerarchie ed il
ruolo che la societa riservava a ciascun soggetto.

8 Si tratta delle cinque virtu attorno alle quali si sviluppa il pensiero di Confucio. Sono concetti che si ri-
trovano nei ‘Quattro Libri’ fondamento del suo pensiero (La Grande Dottrina, I Dialoghi, Il Giusto Mez-
zo ed Il Libro di Mencio).

¥ Confucio, Dialoghi, cit., p. 7 (1.12). In generale sul tema si veda R. Cavalieri, La legge e il rito: lineamenti
di storia del diritto cinese, cit. p. 41 ss. e 91 ss.; G. Ajani, A. Serafino, M. Timoteo, Diritto dell’Asia orienta-
le, Utet, Milano 2007, p. 51 ss., L. Moccia, Il diritto in Cina, Bollati Boringhieri, Torino 2009, p. 85 ss.

* «man is by nature good [...], or at least is a rational being capable of learning goodness [...]. It is by
inculcating the Ii that society shapes the individual into a socially acceptable human being. The /i are thus
preventive in that they turn the individual away from evil before he has the chance of committing it,
whereas law (fa) is punitive in that it only comes into action to punish the individual for evil already
committed». D. Bodde, C. Morris, Law in Imperial China, cit., p. 20.
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Dopo aver evidenziato 'importanza di questi comportamenti rituali espressi at-
traverso regole di vita associativa, si intende come il carattere 4L /i rappresenti il ful-
cro della morale confuciana, tradotto spesso con ‘rito’, pit esplicitamente potrebbe
essere definito come «cio che ¢ conforme all’agire naturale per la realizzazione
dell’ordine universale»’'.

La forza ed il convincimento del confucianesimo assieme ai pregiudizi occidenta-
li furono cosi forti da tramandare I'idea di una apparente penuria di materiali giuridi-
ci; quell'ideale di armonia predicato dalla filosofia confuciana insisteva soprattutto
sulla necessita di prevenire I'insorgere delle controversie, piuttosto che dirimerle, in
quanto esse stesse rappresentavano eventi disdicevoli atti ancor piu a turbare
I'armonia sociale®. L’avversione nei confronti delle liti e la volonta di educare il po-
polo a rifuggirle significava spronare 'uomo a migliorare sé¢ stesso affinché potesse
poi migliorare gli altri®.

Questo non significa che non esistessero autorita chiamate a decidere su contro-
versie; infatti, non sempre la composizione amichevole effettuata davanti alle ammi-
nistrazioni stragiudiziali, al capo del villaggio, al gruppo, al clan o alla famiglia, nu-
cleo essenziale della societa, poteva essere attuata, ed allora si adiva il tribunale di
primo grado collocato a livello distrettuale, all'interno del quale la disputa era affidata
al magistrato imperiale che preferiva, a sua volta, fare uso di criteri di equita elastici e
sensibili alla particolarita del caso concreto, in base a regole e virtu dell’etica confu-
ciana, piuttosto che pervenire ad una decisione basata su disposizioni desumibili da
testi di legge. Si tratta qui della nota contrapposizione fra i citati i e le fa**. La citazio-
ne che segue appare illuminante:

' G. Ajani, A. Serafino, M. Timoteo, Diritto dell’Asia orientale, cit., p. 53.

*2 In molti casi il semplice fatto di scegliere la ‘via legale’, magari anche per una pretesa piu che fondata,
poteva far apparire 'attore come un attentatore alla pace sociale, R. Cavalieri, La legge e il rito: lineamenti
di storia del diritto cinese, cit., p. 92.

¥ «Nell’'esaminare una controversia non sono diverso dagli altri. Sarebbe piuttosto necessario far si che
non ve ne fossero», Confucio, Dialoghi, cit., p. 139 (12.13).

3 In realtd limitare il diritto cinese tradizionale alla contrapposizione tra li e fa, ovvero tra leggi e riti &
riduttivo; per una trattazione pili completa sulle basi del diritto cinese autoctono si veda R. Sacco, voce
Cina, cit., p. 360-365; infatti, sono esistiti dei veri e propri codici durante le varie dinastie, ma cio che ¢
necessario sempre considerare ¢ il fatto che essi rappresentavano si un corpo di norme messe in atto dal
sistema burocratico, ma non nascevano dall’esigenza di tutelare i cittadini, quanto piuttosto da quella di
tutelare 'Impero, si veda anche C.W. Jones, Trying to Understand the Current Chinese Legal System, in
C.S. Hsu (a cura di), Understanding China’s Legal System: Essays in Honor of Jerome A. Cohen, New York
University Press, New York 2003, pp. 7-45, p. 11 ss., W. Menski, Comparative Law in a Global Context:
The Legal Systems of Asia and Africa, cit., p. 521 ss. Piu1 in particolare D. Bodde, C. Morris, Law in Impe-
rial China, cit. p. 52 ss
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Se si governa con le leggi [fa] e si mantiene 'ordine infliggendo punizioni, il
popolo cerchera di evitarle ma non provera alcun senso di vergogna. Ma se si
governa con l'eccellenza morale e si mantiene 'ordine mediante I'osservanza
delle norme rituali [/i], allora nel popolo si radicheranno senso di vergogna e
disciplina®.

Se ne deduce che il governo dell'uomo, AS& (renzhi), era preferito al governo del-
la legge, 734 (fazhi), poiché i rapporti quotidiani tra privati erano si regolati, ma da
riti e regole sociali molto spesso riferibili all'ortodossia confuciana. Da qui deriva la
tradizionale avversione cinese nei confronti dei tribunali e piu in generale della riso-
luzione formale delle controversie. In altri termini, si preferiva essere giudicati da un
funzionario imperiale colto ed istruito secondo la morale confuciana piuttosto che da
un tecnico del diritto*. E quindi:

Lawsuits would tend to increase, to a frightful amount, if people were not
afraid of the tribunals, and if they felt confident of always finding in them
ready and perfect justice. As man [...] is apt to delude himself concerning his
own interests contents would then be interminable, and the half of the Empire
would not suffice to settle the lawsuits of the other half. I desire, therefore, that
who have recourse to the tribunals should be treated without any pity, and in
such a manner that they shall be disgusted with law, and tremble to appear be-
fore a magistrate. In this manner the evil will be cut up by the roots; the good
citizens, who may have difficulties among themselves, will settle them like
brothers, by referring to the arbitration of some hold man, or the mayor of the
commune. As for those who are troublesome, obstinate, and quarrelsome, let
them be ruined in the law-courts - that is the justice that is due to them®.

I discorso sopra citato & attribuito all'Imperatore Kong-Hi (1654-1722), il se-
condo Imperatore della dinastia Qing. Nelle sue parole i principi dell'ideologia con-

» Confucio, Dialoghi, cit., p. 11 (2.3).

311 testo che segue & idoneo ad illustrare quanto esposto: «(il principe) onori gli uomini virtuosi, si avval-
ga degli uomini pil capaci, cosi che nelle magistrature vi siano persone eminenti per virtu e talento: allora
tutti i letterati dell'Impero si rallegreranno e vorranno stabilirsi alla sua corte», Mencio come citato da Pei
Cao, La dottrina confuciana e il “governo dell'uomo”: 'umanesimo cinese originario, in P. Costa, D. Zolo,
Lo Stato di diritto, Feltrinelli, Milano 2002, pp. 739-757, p. 751. Per un approfondimento si veda M. Ti-
moteo, Le controversie fuori dalle corti: il caso cinese, in V. Varano (a cura di), L’altra giustizia, Giuffre,
Milano 2007, p. 301-315.

7 T.R. Jernigan, China in Law and Commerce, Macmillan, New York-London 1905, pp. 191-192.
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fuciana emergono perché strumentali per 'amministrazione statale: nel caso concre-
to, 'Imperatore vuole evitare un uso spregiudicato e scorretto dei tribunali, apparen-
temente divenuti mezzo di arricchimento non solo per la parte vincitrice, ma anche
per i funzionari imperiali che, sottopagati dal governo centrale, difficilmente e male
riuscivano a sopravvivere, tentando dunque di lucrare sulla risoluzione delle contro-
versie®,

Sembrerebbe chiaro un ruolo limitato delle leggi scritte (fa) nell’evoluzione
dell’'ordinamento e della societa autoctoni cinesi, in realta, secondo studi sviluppatisi
alla fine del XX secolo che affrontano in maniera piu sistematica il ruolo del diritto
negli ultimi due secoli dell'Tmpero celeste, vengono rivisitate due delle maggiori con-
vinzioni che fino a quel momento avevano prevalso sulla storiografia occidentale del-
la Cina: il carattere essenzialmente penale del diritto scritto ed un ruolo principal-
mente di mediatore del magistrato imperiale®. E infatti vero che i casi pili gravi erano
generalmente quelli penali, ma ¢ altresi vero che quelli minori, decisi su richiesta di
un singolo, riguardavano materie che, in una prospettiva occidentale, rientrerebbero
nel diritto civile (famiglia, matrimonio, proprieta della terra). Queste ultime questio-
ni erano definite ‘reati minori’ nel senso che meno apprezzabile era linteresse
dell'Impero nei loro confronti in quanto non direttamente dannosi per 'armonia so-
ciale. Il fraintendimento nasceva dal fatto che anche le disposizioni latu sensu ‘civili-
stiche’ erano pur sempre elaborate in termini di proibizioni e punizioni e non come
diritti. Mancavano principi generali e dunque ‘dall’esempio negativo’ (la punizione)
si doveva ricavare il ‘principio positivo’ (il diritto sottostante). A cio si aggiunga il fat-
to che la punizione prevista ex lege spesso non veniva nemmeno comminata; cio che
piu importava alle corti locali era sostenere i diritti impliciti di quelle leggi scritte cri-
stallizzate in vari codici dinastici sotto le varie dinastie*’. Per ci6 che concerne il ruolo
di mediatore e di saggio del funzionario locale in realta si scopre che questi applicava
la legge anche nella risoluzione delle materie civili, tanto che a partire dalla fine del
Settecento, sotto la vigenza del codice Qing, quasi un terzo delle cause risolte poteva
ritenersi di natura civile*'. E dunque:

[a] me pare di non andare troppo lontano dal vero se congetturo che le regole
operanti in Cina [...] siano invece regole giuridiche, gestite senza che il potere

3 Cfr. ivi, pp. 190-191.

¥ P. Paderni, Recenti studi sullamministrazione della giustizia e sul diritto nella Cina del XVIII e XIX seco-
lo, «<Mondo cinese», 97, 1998, pp. 3-14, p. 4, disponibile su <http://www.tuttocina.it/mondo_cinese/-
097/097_pade.htm> (03/13).

“ Ibid.

! Ibid.
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centralizzato se ne interessi. Lo Stato si cura del diritto pubblico [...]. Al resto
provvedono i gradini inferiori del tessuto sociale, con regole note a tutti e ca-
paci di indicare una via d’uscita per ogni conflitto d’interessi, e capaci altresi di
costringere il contendente riottoso, mediante sanzioni sociali irresistibili, a ri-
spettare la soluzione che é stata elaborata per il suo caso. Secondo la ricostru-
zione di maniera di cui parlo, il diritto cinese tradizionale non regolerebbe né
la famiglia né la societa, mentre il diritto penale cinese regolerebbe i reati con-
tro la famiglia e il furto. Se le cose sono cosi, il diritto penale cinese recepisce e
giuridizza regole di famiglia e proprieta tratte da un altro sistema di fonti, cioé
da quel diritto consuetudinario che gli occidentali scambiano per una etica fi-
losofica*.

Resta comunque vero che, laddove possibile, la risoluzione della disputa era de-
mandata alla mediazione extragiudiziale della comunita o del clan®.

In sintesi, rimane plausibile 'affermazione in base alla quale i concetti attorno ai
quali ruotava I'organizzazione della societa cinese ai tempi dell'Impero erano i li e le
fa, ovvero quei principi naturali che col tempo vennero anche definiti rispettivamente
come riti confuciani e leggi cosi come appare evidente che I'individuo era maggior-
mente coinvolto dalle leggi nella misura in cui veniva toccata I'organizzazione dello
stato e gli interessi ad essa sottostanti, mancando dunque il concetto di diritto sogget-
tivo cosi come inteso in occidente*.

La differenza pitt lampante tra oriente ed occidente, secondo alcuni, risiede pro-
prio nell’assenza del concetto di diritto soggettivo e soprattutto nel fatto che anche
laddove di diritto in senso soggettivo si poteva parlare, il suo significato mutava co-
stantemente in rapporto alle relazioni nei confronti degli altri soggetti della comuni-
ta®; cio6 che dunque rileva ai fini di questo lavoro ¢ che anche se di legalita si poteva
discutere essa non era concepita a tutela dei diritti dei singoli, ma come mezzo coerci-

“ R. Sacco, Il diritto muto, «Rivista di diritto civile», 26, 1993, pp. 689-702, p. 698.

“ Per approfondimenti sulle ‘materie minori e maggiori’ nonché sui codici dinastici si vedano G. Ajani,
A. Serafino, M. Timoteo, Diritto dell’Asia orientale, cit., p. 62 ss. e M. Timoteo, Le controversie fuori dalle
corti: il caso cinese, cit., p. 303.

*“R. Peerenboom, What’s Wrong with Chinese Rights: Toward a Theory of Rights with Chinese Character-
istics, «Harvard Human Rights Journal», 6, 1993, pp. 29-57, p. 40.

* Cfr. ivi, p. 47, si veda anche Zhiping Liang, Explicating “Law”: A Comparative Perspective of Chinese
and Western Legal Culture, «Journal of Chinese Law», 3, 1989, pp. 55-91.
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tivo del potere centrale per controllare e coordinare I'apparato burocratico e per re-
primere i comportamenti criminosi*.

Al fine di spiegare tutto cio, vi € chi ha parlato con riferimento al diritto imperia-
le di un ‘doppio binario di legalita” lungo il quale scorreva il diritto autoctono cinese;
da un lato il diritto formale (statale), composto dalle fa e sostenuto dall’apparato della
giustizia imperiale, dall’altro quello extrastatale basato sui i, sostenuto dall’azione di
conciliazione-mediazione di coloro che ricoprivano un ruolo autorevole e di respon-
sabilita all'interno del gruppo di appartenenza. In questo senso la giustizia imperiale &
stata accostata alla giustizia inglese medioevale secondo la seguente proporzione:

common law : equity = fa (leggi statali): li (riti confuciani-diritto extrastatuale) ¥’

La proporzione permette di precisare che i riti confuciani, tramandati oralmente
per secoli avevano proprio in questa oralita una delle migliori caratteristiche, una
oralita che permetteva flessibilita. L’accostamento con quel ramo del diritto inglese
sorto per rimediare alla rigidita della common law e del sistema dei writs pud quindi
funzionare, ma mentre I'equity nasceva come correttivo e non come sistema autono-
mo ed indipendente®, i li rappresentavano un sistema ‘di diritto’ assolutamente au-
tonomo che volentieri avrebbe fatto a meno delle punizioni e del sistema repressivo
statale.

Questo non contrasta con quanto sopra enunciato se si pensa al fatto che, sempre
nel tardo Impero, si incremento la pratica di inserire all’interno di un corpo di artico-
li immodificabili trasmessi dai codici dinastici anche i li, quali adattamenti alle nuove
realta sociali e politiche, tanto che si ¢ parlato di una vera e propria ‘confucianizza-
zione’ del fa. Dottrina autorevole ha visto la predominanza confuciana nel diritto ci-
nese, ma nella forme elaborate dai legisti, in questo senso si puo dire che la forma

6 R. Cavalieri, II virus della legalita: caratteristiche e implicazioni della riforma giuridica cinese, cit., pp.
13-14.

* L. Moccia, Il diritto in Cina, cit., pp. 33-34.

8 11 diritto inglese che si & sviluppato a partire dalla conquista normanna (1066) si compone di due rami:
common law ed equity. La prima si sviluppa attraverso il cosi detto sistema dei writs, ordini del sovrano
che costituivano la chiave per accedere alla giustizia regia; la seconda nasce invece nel XIV secolo per mi-
tigare I'eccessiva formalita della common law, si tratta di una giustizia che si appella alla coscienza del So-
vrano, che si formalizza nel corso dei secoli all'interno di procedure ed istituti ben definiti, pur rimanen-
do caratterizzata da una significativa asistematicita. Per un approfondimento si veda V. Varano, V. Bar-
sotti, La tradizione giuridica occidentale, Giappichelli, Torino 2010 (4a ed.), p. 280-292.
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scritta tende a prevalere anche nel diritto cinese autoctono, ma si ‘confucianizza’, ov-
vero incorpora le teorie confuciane®.

Si potrebbe banalmente pensare ad una eticizzazione del diritto, ad una riconci-
liazione tra quanto percepito come moralmente giusto dalla societa e il diritto autori-
tativo, ma questo non metterebbe in luce alcune problematiche che durante I'Tmpero
sembrano essere state risolte senza particolari problemi dalla saggezza dei magistrati
imperiali, ma che, ad oggi, sembrano rappresentare il nucleo delle maggiori incon-
gruenze del sistema cinese, ovvero una lotta continua tra flessibilita (confuciana) e
certezza del diritto (legista), tra eguaglianza di tutti davanti alla legge (legista) ed una
differenziazione in base al ruolo ricoperto nella societa (confuciana).

Di conseguenza, anche se a quanto stabilito dalla scuola legista ci si puo riferire a
categorie pit simili a quelle elaborate dall’occidente, persiste la circostanza in base
alla quale la discrezionalita del giudice «veniva estesa in una misura incompatibile
con I'esigenza occidentale di certezza del diritto», quindi anche laddove le fa veniva-
no prese in considerazione per la risoluzione del caso spesso rappresentavano soltan-
to un punto di riferimento non vincolante®.

La discrezionalita del magistrato, che prima che giudice era 'amministratore di
un determinato territorio, risiedeva dunque nel bilanciare la legge con i principi etici
contenuti nelle opere del confucianesimo. Non si deve sottovalutare la circostanza
che proprio sui testi confuciani venivano preparati gli esami imperiali, i quali, basati,
almeno in teoria, su criteri meritocratici, dovevano servire quale accesso
all’amministrazione statale in generale. Essi erano uguali per tutti gli amministratori
dislocati sul territorio imperiale; quindi la base culturale era la medesima, circostanza
che ha portato al consolidarsi di uno dei tratti pit caratteristici del sistema, ovvero
una poco netta distinzione tra amministrazione e giurisdizione. Nemmeno il tardo
Impero conosceva l'idea della separazione dei poteri, anche se i governi centrali e
provinciali erano spesso organizzati sulla base di una divisione funzionale degli uffici,
questo era dovuto essenzialmente ad esigenze organizzative interne
al’amministrazione che talvolta comportavano una sovrapposizione di funzioni. A
livello centrale, inoltre, tale separazione non era presente: tutti i poteri dello stato
erano concentrati ed i funzionari distrettuali erano responsabili di tutte le attivita
amministrative, dalla giustizia ai tributi, dalle opere pubbliche all'istruzione’'.

* D. Bodde, Basic Concepts of Chinese Law: The Genesis and Evolution of Legal Thought in Traditional
China, cit., p. 386 ss.

** M.G. Losano, I grandi sistemi giuridici: introduzione ai diritti europei ed extraeuropei, Laterza, Roma
2000, p. 408.

> A riprova di cio vi € la circostanza che tutti i poteri erano nelle mani dell Imperatore e, da un punto di
vista del diritto, 'Tmperatore stesso rappresentava l'ultima istanza cui appellarsi, secondo la seguente ge-
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1.3. 1l diritto cinese tra fine Ottocento e inizio Novecento: la prima influenza delle
potenze occidentali ed il diritto sotto la guida del Partito nazionalista

Senza Partito comunista non ci sarebbe la nuova Cina*

I1 XIX secolo rappresenta per I'occidente il periodo dell'imperialismo e del coloniali-
smo. Quando I'Impero britannico, desideroso di ampliare i suoi commerci e di occu-
pare nuovi porti, inizid a commerciare in Cina 'oppio acquistato in India, si ebbero
non solo enormi ripercussioni economiche, ma anche sociali, a causa della capillare
diffusione di tale droga nel paese®™. Questi sono i prodromi delle due guerre
dell’oppio (1839-1842 e 1856-1860) che videro schierati in Asia orientale non solo gli
inglesi, ma le potenze occidentali in generale. Le guerre si conclusero con la stipula
dei cosi detti trattati ineguali (o diseguali), ovvero accordi internazionali che garanti-
vano privilegi doganali alle potenze straniere, cessioni di territori e, da un punto di
vista giuridico, causarono il divieto a giudicare secondo il diritto autoctono ogni per-
sona fisica e giuridica occidentale. Competenti a decidere in tali casi erano i tribunali
consolari, all’'uopo istituiti, che applicavano il diritto del paese di appartenenza del
cittadino straniero ai sensi delle cosi dette clausole di extraterritorialita®.

rarchia giuridico-amministrativa: 1) District; 2) Prefecture; 3a) Provincial Court; 3b) Governor; 4) Board
of Punishment; 5) Three High Courts; 6) Emperor, D. Bodde, C. Morris, Law in Imperial China, cit., p.
116. «[...] I'enfasi che tale sistema pose sull’educazione letteraria, contribui alla definitiva fusione della
classe dei ‘gentiluomini di pennello’ confuciani (&¥F junzi) con quella dei funzionari imperiali (& guan):
coloro che esercitavano un servizio pubblico, infatti, appartenevano ormai esattamente alla medesima
‘casta’ della quale facevano parte anche tutti i funzionari in pensione [...]», R. Cavalieri, La legge e il rito:
lineamenti di storia del diritto cinese, cit., p. 83.

%2 Lo slogan ¢ attribuito a Chiang Kai-Shek alla guida del Partito nazionalista dal 1927 al 1949 che fu co-
stretto ad allearsi con il Partito comunista sorto nel 1921, acerrimo nemico, per resistere all'invasione
giapponese, nato con questi propositi si € rivelato in un certo senso premonitore, per ulteriori approfon-
dimenti si veda S. Stafutti, G. Ajani, Colpirne uno per educarne cento. Slogan e parole d’ordine per capire la
Cina, cit., p. 5 ss.

%3 Circa le conseguenze sulla criminalita della diffusione della droga nel paese, riscontrabili anche nella
Cina odierna, si veda N.P. Ho, Organized Crime in China. The Chongqing Crackdown, in J. Garrick (a
cura di), Law and Policy for China’s Market Socialism, Routledge, Oxon-New York 2012, pp. 202-214.

>4 Si veda in generale H. Herrfahrdt, La preistoria dei ‘patti diseguali’ della Cina (1939), in G. Ajani (a cura
di), Modelli giuridici europei nella Cina contemporanea, Jovene Editore, Napoli 2009, pp. 1-8 e P.K. Cas-
sel, Grounds of Judgment. Extraterritoriality and Imperial Power in Nineteenth-Century China and Japan,
Oxford University Press, Oxford-New York 2012, p. 39 ss. Un esempio di clausola di extraterritorialita & il
seguente: «I soggetti cinesi colpevoli di azioni penalmente rilevanti nei confronti di cittadini statunitensi,
saranno arrestati e soggetti a sanzioni da parte delle autorita cinesi nel rispetto delle leggi cinesi; mentre i
cittadini degli Stati Uniti autori di qualsivoglia crimine sul territorio cinese, saranno soggetti al giudizio e
alle sanzioni delle autorita o di altri pubblici funzionari statunitensi appositamente autorizzati, nel rispet-
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Le guerre dell’oppio avviarono la fine del millenario Impero celeste che avverra
formalmente nel 1911.

Le clausole di extraterritorialita rappresentano dunque il primo di una serie di
segnali che le potenze straniere inviano alla Cina al fine di far capire che la sua strut-
tura organizzativa non aveva una articolazione giuridica sufficiente a permetterle di
giudicare casi in cui fosse stato coinvolto un cittadino non cinese. Nemmeno troppo
velatamente venne trasmessa alla Cina I'idea che il suo diritto non fosse adeguato;
questo perché sembro che in Cina vi fosse assenza o grande carenza di diritto in sen-
so proprio, ovvero di testi legislativi e di testi di argomento giuridico. Su questo pre-
supposto le potenze occidentali le chiesero di dotarsi di una giurisdizione conforme
alle loro pretese di tutela, caratteristiche di uno stato di diritto, poiché ritenevano che
la stessa non avesse ancora raggiunto quel livello di cultura giuridica necessario ad
una nazione che volesse abbandonare il ruolo di stato secondario®.

Solo negli ultimi anni dell'Impero la Cina comprese I'importanza di iniziare una
riforma istituzionale e cosi, nel primo decennio del Novecento, cominciarono i primi
esperimenti di cambiamento. L’europeizzazione dell’apparato giudiziario e statale si
manifestd come un passaggio obbligato per riconquistare la propria piena sovranita e
quindi l'effettiva parita con le potenze occidentali*®. Attraverso commissioni e vere e
proprie ‘spedizioni’ di studiosi in occidente®’, la Cina comincio a considerare i codici

to delle leggi degli Stati Uniti; inoltre al fine di prevenire ogni possibile controversia e malcontento, la
giustizia dovra essere amministrata secondo equitd ed imparzialmente in entrambi i casi» Questo
Particolo XXI del trattato sino-americano firmato a Weng-hea il 3 luglio del 1844 ¢ disponibile in C.
Denby, Extraterritoriality in China, «American Journal of International Law» 18, 1924, pp. 667-675, pp.
670-671. La traduzione italiana ¢ pubblicata in V. Varano, V. Barsotti, La tradizione giuridica occidentale,
cit., p. 518.

> H. Herrfahrdt, La preistoria dei ‘patti diseguali’ della Cina (1939), cit., p. 3. A quanto esposto nel testo si
aggiunga anche la considerazione che, secondo l'ideologia confuciana, ogni popolo ha un proprio Ii, ossia
un ordine etico e sociale. Quindi, le clausole di extraterritorialita, contenute nei trattati diseguali, non
suscitarono inizialmente nel popolo cinese quel senso di inadeguatezza (che fu piuttosto percepito
dall’osservatore occidentale), bensi la Cina si attendeva dall’ordine etico e sociale dello straniero un ordi-
namento capace di garantire la pace. Contrariamente alle aspettative cinesi, gli occidentali si presentarono
come individui privi di un ordine morale da seguire e particolarmente pericolosi in virtti anche delle loro
armi da fuoco. Cfr. ivi, pp. 4-6.

% Sul tema si veda M. Timoteo, Circolazione di modelli e riforme giuridiche: il caso est-asiatico, cit., p. 65
ss. e M.G. Losano, I grandi sistemi giuridici: introduzione ai diritti europei ed extraeuropei, cit., p. 407.

%7 In realta le commissioni di studio oltre che in Europa e in America si diressero anche in Giappone dove
erano gia state istituite facolta di giurisprudenza su modello occidentale e gia erano stati adottati codici
sempre a matrice occidentale, C.W. Jones, Trying to Understand the Current Chinese Legal System, cit., p.
19; M. Timoteo, Circolazione di modelli e riforme giuridiche: il caso est-asiatico, cit., p. 66.
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che 'Europa aveva elaborato ed a studiare diverse carte costituzionali occidentali®.
Ne emersero vari progetti di codici sia di diritto sostanziale che processuale, ma nes-
suno di questi entro in vigore; i motivi furono diversi, ma in particolare si era diffuso
il pensiero che i valori tradizionali cinesi non potessero integrarsi con le tecniche del
sapere occidentale che richiedevano di adottare anche principi propri della sua dot-
trina giuridica per poter funzionare adeguatamente; si affermo I'idea che si sarebbe
potuto parlare di diritto solo dopo aver imposto la tecnologia occidentale come base
dell’organizzazione sociale®.

Si comincio dunque a smantellare il sistema dalle sue fondamenta.

Se gli esami imperiali fino ad allora avevano rappresentato il meccanismo per la
selezione degli amministratori di porzioni di territorio abitate anche da 500.000 per-
sone, nel 1905 'Impero celeste, nel disperato tentativo di non crollare, decise di abo-
lirli introducendo un sistema universitario sul modello di quello sviluppatosi
nell’Europa continentale®.

L’evento, per quanto radicale, si sarebbe anche potuto leggere in continuita con la
tradizione, d’altra parte, per quanto potessero cambiare oggetto, modalita ed organiz-
zazione, la Cina ripartiva da una meticolosa attenzione e da un profondo studio di
quei paesi che erano riusciti a semi-colonizzare il suo territorio. La volonta era quella
di comprendere, assimilare e rielaborare modelli di legal process diversi da quelli fino
ad allora conosciuti, ma nel rispetto della tradizione.

Le vicissitudini storiche portarono pero a conseguenze diverse da quelle immagi-
nate: le guerre dell’oppio, ma anche il conflitto con il Giappone (1894-1895)%!, aveva-
no sollevato la necessita di una migliore organizzazione militare del paese. Sia
'abolizione del sistema di esami che la militarizzazione possono essere considerati
determinanti per cio che accadde negli anni seguenti. L'Impero era oramai destinato

* Tra i riformatori non & possibile omettere di nominare Shen Jiaben (1840-1913), funzionario
dell’amministrazione Qing di ‘grandissima erudizione giuridica’ come definito da G. Crespi Reghizzi, Il
periodo nazionalista nella storia del diritto cinese, «Quaderni fiorentini», 14, 1985, pp. 551-588, p. 552, si
veda anche H. Piquet, La Chine au carrefour des traditions juridiques , Bruylant, Bruxelles 2005, p. 109 ss.,
P. Rossi, Tra incorporazione e reinvenzione: riflessioni sistemologiche sulla recezione dei modelli giuridici
nella Repubblica popolare cinese, cit., p. 20 ss. Pill in particolare I'attenzione nei confronti delle costituzio-
ni fu dovuta in particolar modo all'idea di perpetuare la sopravvivenza dell'Impero; si veda in proposito,
J. Luther, Percezioni europee della storia costituzionale cinese, in G. Ajani (a cura di), Modelli giuridici eu-
ropei nella Cina contemporanea, Jovene Editore, Napoli 2009, pp. 69-147.

* P. Rossi, Tra incorporazione e reinvenzione: riflessioni sistemologiche sulla recezione dei modelli giuridici
nella Repubblica popolare cinese, cit., p. 15.

% John A.G. Roberts, Storia della Cina, cit., p. 266.

°! Si tratta della prima guerra sino-giapponese per il controllo della Corea, dalla quale la Cina usci sconfit-
ta, cfr. ivi, p. 252.
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a crollare ed il paese si ritrovava senza un sistema efficiente di reclutamento di perso-
nale nelle amministrazioni e con un esercito dalle cui fila comincio ad essere selezio-
nata la futura élite.

E in questa fase storica, talvolta sottovalutata, che la Cina abbandona, o quanto-
meno mette in secondo piano, una delle sue colonne portanti: la cultura, letica e lo
studio quale base del sistema, a favore di militari che all'improvviso sembravano i
prescelti per 'amministrazione del paese.

Si attribuisce alla dinastia Qing, nel tentativo di sopravvivere, anche la creazione
di un sistema di corti pili organizzato; sempre nei primi anni del Novecento venne
creato sia un organo giurisdizionale supremo al fine di supervisionare ed interpretare
le leggi del paese (K¥B% da li yuan) sia altre corti inferiori dislocate nel territorio. La
soluzione di casi civili e penali fu poi ufficialmente sancita in documenti scritti e, per
le corti di ogni livello, si stabilirono delle linee guida per i processi®.

Gli sforzi non furono pero sufficienti, 'Impero cadde infatti nel 1911 ed il 1°
gennaio del 1912 veniva fondata a Nanchino la Repubblica di Cina guidata da Sun
Yat-Sen ponendo fine alla dinastia Qing (1644-1911) e dando vita al governo provvi-
sorio della Repubblica presidenziale (ispirata al modello americano). Nella convin-
zione che il diritto autoctono non potesse condurre ad una modernizzazione del pae-
se, in pochi anni vennero promulgate svariate costituzioni, prima sul modello ameri-
cano, poi sul modello francese, ovvero con maggiori attribuzioni all’organo legislati-
vo®,

La nuova Repubblica guidata dal Partito nazionalista ER3% (guomindang) portd
alcune fondamentali novitad nell'ordinamento cinese: si affermava che la sovranita
apparteneva ai cittadini della Repubblica ai quali erano riconosciuti i diritti politici
(tra questi quello di eleggere il futuro Parlamento®), il principio di eguaglianza dei
cittadini e, per la prima volta, veniva sancita la separazione dei poteri®. Nasceva
quindi un governo profondamente ispirato alla tradizione giuridica occidentale ed ai

62 Cfr. ivi, p. 243.

% Chunying Xin, Chinese Courts History and Transition, Law Press China, Pechino 2004, p. 8, si veda an-
che D. Bodde, C. Morris, Law in Imperial China, cit., p. 113 ss. Importante sottolineare che proprio in
questa legge del 1907 sull’organizzazione delle corti si prevedevano qualifiche specifiche per i giudici e si
conferiva alla Corte di massima istanza il potere di interpretare la legge, Tien-His Cheng, The Deve-
lopment and Reform of Chinese Law, cit., p. 180.

% A. Rinella, Cina, il Mulino, Bologna 2006, p. 25; per un excursus sulle costituzioni cinesi del periodo
nazionalista si veda J. Luther, Percezioni europee della storia costituzionale cinese, cit., p. 69 ss.

% Per maggiori chiarimenti sulle modalita di elezione cfr. ivi, p. 81.

% Qltre al potere legislativo, esecutivo e giudiziario Sun Yat-Sen inserisce pero i cosi detti tre principi del
popolo, quello di nazionalita, quello di benessere e quello di democrazia, per approfondimenti cfr. ivi, pp.
86-88.
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suoi modelli, ma allo stesso tempo compromesso sia dall’instabilita istituzionale sia
dall’introduzione di formule profondamente diverse da quelle tipiche della tradizione
e della cultura cinese; gia dalla fine dell'Tmpero i viaggi verso 'Europa, ma anche ver-
so il gia modernizzato Giappone, aiutavano a costruire modelli giuridici diversi, a
dialogare, comunicare e conoscere differenti realta®’.

11 Partito nazionalista mirava a modernizzare la Cina attraverso I'introduzione di
modelli occidentali, ciononostante il loro influsso nelle campagne era pressoché nul-
lo, pili penetrante era invece nelle citta®®. Infatti, proprio nelle grandi citta i tecnocrati
nazionalisti avevano maggior potere; da tali opposte tendenze, una autoctona (nelle
campagne) ed un’altra di stampo occidentale (nelle citta), non poteva che derivare
una profonda debolezza delle istituzioni di governo®.

I quadro politico dell’epoca ¢ segnato da lotte intestine. Con la vittoria del Parti-
to nazionalista nel 1927, Chiang Kai-Shek, noto in Cina con il nome di Jiang Jieshi,
instauro il suo governo ed incoraggid nuovamente lo studio del diritto occidentale
con un articolato processo di codificazione e la stesura di nuovi testi costituzionali
permeati anche dal pensiero di Sun Yat-Sen. In particolare furono approvate le cosi
dette Sei leggi (o Sei codici), principalmente ispirate al diritto tedesco, che compren-
devano norme di diritto civile e penale sia sostanziale che processuale, una costitu-
zione, che proclamo ufficialmente la preminenza del Partito nazionalista nel governo
del paese, una Legge sull’organizzazione dei tribunali che introduceva un ordinamen-
to giudiziario basato sia sul modello francese che su quello tedesco. Le corti, dislocate
nel paese sulla base delle circoscrizioni amministrative, erano organizzate su tre livel-
li: tribunale locale, tribunale alto ed una Corte suprema’.

L’impronta marcatamente occidentale non bastd pero ad eliminare norme in
contrasto con i principi di pubblicita dei dibattimenti e delle decisioni”’. Le Sei leggi
non penetrarono mai nel paese anche perché durante il governo del Partito nazionali-

¢ Chongko Choi, East Asian Encounters with Western Law and the Emergence of East Asian Jurispru-
dence, in M. Tomasek, G. Mithlemann, Interpretation of Law in China- Roots and Perspectives, Karolinum
Press, Prague 2011, pp. 97-108, pp. 98-100.

% M.G. Losano, I grandi sistemi giuridici: introduzione ai diritti europei ed extraeuropei, cit., p. 420, si veda
anche R. Cavalieri, Il virus della legalita: caratteristiche e implicazioni della riforma giuridica cinese, cit., p.
17.

% M. Timoteo, Circolazione di modelli e riforme giuridiche: il caso est-asiatico, cit., p. 67.

7% Sul tema si veda G. Crespi Reghizzi, Il periodo nazionalista nella storia del diritto cinese, cit., p. 551-588.
7! «..benché in apparenza venga stabilito che il dibattimento dei processi e la pronuncia delle sentenze
devono essere pubblici, quando si tratta di danneggiamento dell’ordine pubblico, non & necessario rende-
re pubblica la decisione del tribunale», cfr. ivi, p. 583.
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sta il territorio era in realta controllato da pil personaggi, tutti parimenti forti, di re-
gola burocrati, che tra il 1927 ed il 1949 tennero solo simbolicamente il paese unito”.

In sintesi, la prima fase repubblicana, dalla caduta dell'Impero Qing nel 1911 fino
alla presa del potere da parte del Partito comunista cinese nel 1949, ¢ caratterizzata da
una commistione tra uno spirito innovativo, determinato dall’interesse verso modelli
giuridici occidentali, ed uno autoctono”.

Le contraddizioni che sul piano organizzativo e politico caratterizzarono
l'operato del Partito nazionalista portarono, soprattutto nelle sterminate campagne,
all’ascesa del Partito comunista cinese, il quale, fondato nel 1921 riuscira poi ad ap-
propriarsi stabilmente del potere in tutto il paese.

1.4. La ‘lunga marcia’ ed il diritto sotto la guida di Mao
Servire il popolo™

Nel 1934 Mao Zedong inizia la sua ‘lunga marcia’ volta a guadagnare alla causa rivo-
luzionaria il popolo cinese; I'approccio del Partito comunista fu opposto rispetto a
quello del Partito nazionalista, Mao infatti comincio la conquista della Cina proprio
dalle campagne, ovvero da quelle zone in cui piu debole era la presenza e I'influsso
del partito nemico”®. Dopo alterne vicende tra i nazionalisti di Chiang Kai-Shek ed i
comunisti di Mao - da inserirsi nel contesto generale del secondo conflitto mondia-

72 Suli Zhu, Political Parties in China’s Judiciary, «Duke Journal of Comparative & International Law», 17,
2007, pp. 533-560, p. 536, si veda anche G. Ajani, A. Serafino, M. Timoteo, Diritto dell’Asia orientale, cit.,
p- 180 ss.

7 M. Timoteo, Circolazione di modelli e riforme giuridiche: il caso est-asiatico, cit., p. 66-67.

711 periodo maoista é rappresentato da fasi talmente alterne che innumerevoli potrebbero essere i pro-
verbi per questo paragrafo (soprattutto con riferimento alla Rivoluzione culturale (1966-1976), ma forse
questo ¢ quello che ha ancora un suo significato pur essendosi prestato a situazioni decisamente ecletti-
che, per approfondimenti si veda S. Stafutti, G. Ajani, Colpirne uno per educarne cento. Slogan e parole
d’ordine per capire la Cina, cit., p. 8 ss.

7> 11 Partito comunista cinese nasce nel 1921 con l'intento di ribellarsi alla piccola nobilta che aveva preso
il potere sotto la guida del Partito nazionalista, ma alla prima riunione del PCC tenutasi a Shanghai pro-
prio nel 1921 i presenti erano solo cinquanta, la famosa ‘lunga marcia’ (1934) parti dal Sud e si concluse a
Nord, ovvero a Pechino (in cinese Jt3 Beijing, letteralmente capitale del nord), durante 'aggressione
giapponese del 1937 il Partito nazionalista si alled forzosamente con il PCC per sconfiggere il ‘nemico
esterno’ sebbene né Mao né Chiang Kai-Shek si fidassero 'uno dell’altro, ma 'alleanza forzosa permise al
PCC di guadagnare sempre piti consensi sul territorio; conclusasi 'aggressione giapponese, nel 1945 il
PCC aveva gia pit di un milione di membri, si veda G. Samarani, La Cina del Novecento. Dalla fine
dell’'Impero ad oggi, Einaudi, Torino 2008, p. 121 ss.
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le’®, ma anche in quello particolare della seconda aggressione giapponese (1937-1945)
- nel 1949 il Partito comunista cinese (PCC) sale al potere fondando la Repubblica
popolare cinese (RPC). Nel febbraio dello stesso anno il PCC, prima ancora di fonda-
re ufficialmente la Repubblica nell’ottobre del 1949, decreta I'abrogazione delle Sei
leggi del Partito nazionalista e di tutte le altre norme da esso emanate in quanto rite-
nute «uno strumento reazionario atto a difendere i proprietari fondiari e la classe bu-
rocratica e dei compradores ed un’arma usata per schiacciare e imbrigliare la popola-
zione»”’.

Il PCC ¢ ormai al potere e al Partito nazionalista ed al suo leader, Chiang Kai-
Shek, non resta che rifugiarsi sull'isola di Taiwan; anche i Sei codici elaborati in base
ad un attento studio del diritto occidentale seguono i loro promotori, circostanza che
li rende tutt’oggi in vigore sull’isola, sebbene emendati’®.

Per legittimare ed affermare la creazione della Repubblica popolare, il 30 settem-
bre del 1949, veniva approvato il Programma comune, ovvero un documento norma-
tivo di rango costituzionale, sebbene non ne possedesse 'equivalente valore giuridico
formale”™. Il documento ribadiva quanto gia deciso in precedenza e I'articolo 17 sta-
biliva che «All laws, decrees and judicial systems of the Kuomintang reactionary gov-
ernment which oppress the people shall be abolished. Laws and decrees protecting
the people shall be enacted and the people’s judicial system shall be established®».

Il principio fondante del Programma era costituito dalla dittatura democratica
del popolo, infatti i diritti connessi all’esercizio del potere statale dovevano essere ri-
conosciuti solo nelle mani del popolo e quindi 'organizzazione della societa non era
basata sull’individuo e sui suoi diritti soggettivi, ma sulla volonta popolare e
sull’interesse collettivo®. Ai vari livelli territoriali venivano costituite le Assemblee e i

76 Dal 1939 le potenze occidentali si trovarono impegnate nella Seconda guerra mondiale e le esigenze che
da essa scaturirono furono una delle cause della conclusione dei patti diseguali, il conflitto mondiale, sot-
to tale profilo, influi pit che quindici anni di riforma giuridica portata avanti dal Partito nazionalista, J.A.
Cohen, The Chinese Communist Party and ‘Judicial Independence’: 1949-1959, «Harvard Law Review», 82,
1968-1969, pp. 967-1006, p. 970, per una prospettiva storica si veda G. Samarani, La Cina del Novecento.
Dalla fine dell Impero ad oggi, cit., p. 149 ss.

77 G. Crespi Reghizzi, La storia del diritto cinese in un manuale per I'insegnamento, «Quaderni fiorentini»,
14, 1985, pp. 529-560, p. 559.

7% G. Ajani, A. Serafino, M. Timoteo, Diritto dell’Asia orientale, cit., p. 232 ss.

7% Si tratta di un documento di sette capitoli e sessanta articoli preceduti da un Preambolo, M. Mazza, Li-
neamenti di diritto costituzionale cinese, Giuffré, Milano 2006, p. 3, si veda anche G. Ajani, A. Serafino, M.
Timoteo, Diritto dell’Asia orientale, cit., p. 195.

% Larticolo ¢é citato da A.R. Dicks, The Chinese Legal System: Reforms in the Balance, «China Quarterly»,
1989, pp. 540-576, p. 543.

8 Nel Programma comune si fa genericamente sempre riferimento al popolo inteso come entita, non co-
me insieme di singoli cittadini, tutti dotati di tali poteri sovrani, A. Rinella, Cina, cit., p. 26.
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governi popolari le cui competenze non erano pero distinte con precisione, anche gli
organi giurisdizionali mantenevano una loro importanza sebbene controllati dagli
organi esecutivi; vi era inoltre un netto disconoscimento della dottrina occidentale
della separazione dei poteri in favore dell’'unita delle funzioni statali e la soggezione di
ogni istituzione alla direzione e al controllo del PCC. Pil in particolare nell’attesa
dell’emanazione di leggi fondamentali il diritto cinese era rappresentato dalle diretti-
ve politiche provenienti dal Partito stesso.

La prima vera Costituzione della RPC & quella del 1954% che conferisce la strut-
tura base al sistema giuridico cinese e stimola, almeno in un primo periodo, il lavoro
dei giuristi del tempo. La nuova Costituzione indebolisce il controllo dei comitati di
governo sulle corti a ciascun livello sottoponendole piuttosto al controllo degli organi
legislativi, che rappresentano, almeno in teoria, la voce del popolo. Vengono poi
emanate leggi piu specifiche sull’organo supremo, ovvero I’Assemblea Nazionale del
popolo (ANP), sul Consiglio di stato (CS), sulle corti e procure del popolo, leggi che
sembrano tutte mirare nella stessa direzione ovvero «relying on government agencies
and social forces, through means of socialist industrialisation and transformation, to
wipe out gradually the exploiting class, and build up a socialist country»®.

Viene cosi consacrata nel paese la ‘legalita socialista’ volta a garantire I'osservanza
delle leggi e della stessa Costituzione; nel rispetto del principio dell’'unitarieta del po-
tere statale il diritto scaturiva dalle direttive del PCC, consacrando ulteriormente il
ruolo preminente del Partito nella guida del paese. Il modello per questa nuova Carta
costituzionale era rappresentato dalla Costituzione sovietica approvata durante il pe-
riodo staliniano nel 1936%, in questo senso il principio del centralismo democratico
ed il suo corollario, ovvero il ‘principio della doppia dipendenza’, entravano nella
realta cinese. In base al primo «l'unita nel fondamentale, nell’essenziale non & con-

8 11 testo in inglese della Costituzione del 1954 ¢ disponibile su <http://e-
chaupak.net/database/chicon/1954/1954ae.pdf> (03/13).

8 Cosi stabiliva I'articolo 4 della Costituzione del 1954.

% «...secondo 'ideologia marxista-leninista il socialismo € una fase transitoria verso la realizzazione del
comunismo, cioé verso una societa senza stato e senza diritto, nella quale non esistono piu le classi sociali,
la cui continua lotta ha caratterizzato tutta la storia dell’'umanita. [...] finché lo stato esiste [...] si deve
pero avvalere del diritto. I teorici del socialismo hanno, di conseguenza, dovuto elaborare una concezione
socialista del diritto alla cui base sta il principio della legalita socialista, in virtl del quale i cittadini devo-
no obbedire alle leggi perché [... ] giuste, in quanto emanate da uno stato socialista. [...] uno degli ele-
menti fondamentali dell'ideologia socialista [¢] il principio dell'unitarieta del potere statale. La dottrina
marxista-leninista rifiuta il principio della separazione dei poteri [...]», K. Kelemen, I sistemi giuridici
dell’Europa orientale, in V. Varano, V. Barsotti, La tradizione giuridica occidentale, cit., p. 191-211, p. 198.
Per ulteriori dettagli si veda Bo Yin, Chinese Socialist Legal System: Evolution and Principal Features, in
M. Tomasek, G. Mithlemann, Interpretation of Law in China - Roots and Perspectives, Karolinum Press,
Prague 2011, pp. 123-142.
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traddetta bensi assicurata dalla molteplicita dei dettagli, nelle particolarita locali, nei
modi di affrontare una questione e di realizzare il controllo; la necessita oggettiva di
unita e accentramento dell’amministrazione non esclude, anzi favorisce la massima
espressione dell'iniziativa e dell’attivismo locali [...] che si distinguono per tradizioni
o condizioni economiche particolari o per la speciale composizione etnica della po-
polazione®». In base al secondo principio, ogni organo rappresentativo deve dipen-
dere in senso orizzontale dai cittadini che 'hanno eletto (esso ¢ conseguentemente
tenuto a render conto del suo operato ai suoi elettori, i quali possono revocare in
qualsiasi momento singoli suoi componenti), in senso verticale dipende invece
dall’organo del potere statale di livello gerarchicamente superiore che ne puo sinda-
care attivita annullando o sospendendo le sue decisioni, il tutto in un contesto di se-
vera disciplina di Partito e di una netta sottomissione della minoranza alla maggio-
ranza®®,

Se da un lato le politiche del Partito costituivano il diritto dello stato, dall’altro il
diritto stesso era il tramite per la loro attuazione ed il loro impatto cominciava a farsi
sentire sulla selezione dei funzionari e sul controllo delle attivita della pubblica am-
ministrazione (base fondamentale dell’organizzazione della societa cinese allora come
oggi): venivano inseriti soggetti politicamente fedeli all'interno di tutte le istituzioni
del paese, dai tribunali all’esercito, dalle scuole alle imprese pubbliche. Il potere stata-
le era nelle mani dell’Assemblea nazionale del popolo (ANP), organo legislativo su-
premo che esercitava i suoi poteri anche a livello decentrato attraverso il controllo
dell’operato delle corrispondenti Assemblee locali popolari (ALP), anch’esse titolari a
livello territoriale della funzione legislativa e di un ruolo di guida degli organi esecu-
tivi e giudiziari®’.

Tutte le istituzioni statali erano quindi chiamate a costruire un sistema socialista
seguendo, ad ogni livello amministrativo, le politiche del PCC.

In particolare, gli organi giurisdizionali, fino ad allora strumento di governo, di-
ventano parte integrante del sistema socialista in costruzione; la confusa gerarchia
preesistente viene modificata in una piu razionale gerarchia su quattro livelli rimasta
ancora oggi sostanzialmente invariata. Le corti divengono le esclusive depositarie del
potere giudiziario, da esercitare in modo indipendente, dovendo giudicare dei casi in
base a fatti e nel rispetto del principio di uguaglianza®.

% G. Crespi Reghizzi, voce Centralismo democratico, in Digesto delle discipline privatistiche, Sez. civile, II,
Torino, 1988, pp. 268-274, p. 268.

% Cfr. ivi, pp. 269- 271.

% G. Samarani, La Cina del Novecento. Dalla fine dell'Impero ad oggi, cit., p. 209

% Si vedano gli artt. 73 ss. della Costituzione del 1954, si veda anche Chunying Xin, Chinese Courts Histo-
ry and Transition, cit., p.23.
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La dichiarazione nella Costituzione del 1954 del principio di indipendenza della
magistratura ¢ un elemento non trascurabile capace di suscitare entusiasmo ed inte-
resse per gli studiosi dell’epoca, molti dei quali ancora legati all'ideologia del Partito
nazionalista, tanto da tentare di contrastare I'ingerenza del Partito sulle decisioni
giudiziarie promuovendo anche pitt professionalita nei membri della magistratura.
L’entusiasmo scatenato da questi principi & pero destinato a durare poco, durante la
terza conferenza giudiziaria nazionale la magistratura ¢ richiamata alla ‘lotta di classe’
che, alla fine del 1957 risultera nella Anti-Rightist Campaign®. In questo periodo tut-
to cio che rimandava a principi e fondamenti democratici veniva percepito come ar-
bitrio individuale e ben presto gli interessi dei leaders del paese si rivolsero pragmati-
camente piu che al diritto all’economia: specificatamente in un primo periodo alla
crescita dell’agricoltura con l'istituzione delle comuni popolari nelle campagne e suc-
cessivamente verso 'industria con la politica del ‘Grande balzo in avanti™®.

Contemporaneamente 'economia veniva pianificata al fine di determinare la po-
litica economica nazionale, regolare l'attivita produttiva e di scambio delle imprese,
stabilendo obiettivi e modalita per realizzarli ed, in ossequio ai principi socialisti, i
beni venivano classificati in beni di consumo o di produzione. Ciononostante, la Ri-
voluzione culturale (o Grande rivoluzione), il cui inizio & convenzionalmente fissato
nell’anno 1966, ¢ alle porte.

11 diritto veniva percepito come ostacolo alla realizzazione di una societa comuni-
sta. Fu cosi che I'apparato giuridico formale venne smantellato; dopo la chiusura del
Ministero della giustizia nel 1959 anche i tribunali furono privati delle principali fun-
zioni giurisdizionali loro proprie; le facolta di giurisprudenza vennero chiuse e la per-
secuzione politica e culturale si abbatté su avvocati, giudici, docenti e notai oltre che
su intellettuali ed artisti®!.

La Rivoluzione culturale rappresenta un vero e proprio movimento politico in
contrasto con quanto disposto nella Costituzione del 1954. Il suo stesso inizio rappre-
senta un gesto contrario a quanto disposto in Costituzione; non fu infatti una delibe-
ra del’ANP ad ufficializzarla bensi una dichiarazione del Comitato politico centrale

% The Third National Judicial Conference si svolge nel febbraio del 1956 ed ¢ descritta da Chunying Xin,
Chinese Courts History and Transition, cit., p. 23 ss.

0 Cfr. ivi, p. 24. Il ‘Grande Balzo’ fu promosso all'VIII congresso del PCC, si tratta di un vero e proprio
‘salto in avanti’ che Mao voleva fare nel campo della produzione attraverso I'introduzione di un modello
di sviluppo decentrato che avrebbe dovuto coinvolgere le grandi masse rurali. Per approfondimenti si
veda G. Samarani, La Cina del Novecento. Dalla fine dell’Impero ad oggi, pp. 223-231.

' M.G. Losano, I grandi sistemi giuridici: introduzione ai diritti europei ed extraeuropei, cit., p. 423, per
approfondimenti circa i principi di diritto costituzionale e privato sotto Mao si veda G. Ajani, A. Serafino,
M. Timoteo, Diritto dell’Asia orientale, cit., p. 200 ss., € p. 209 ss.
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del PCC (Central Political Bureau) nell’agosto del 1966 durante I'XI sessione plenaria
del Comitato stesso. Questo movimento si proponeva di reprimere ogni comporta-
mento anti-rivoluzionario soprattutto negli intellettuali e nelle classi piti agiate, in
particolare tutti dovevano fedelmente aderire al pensiero maoista ed alla costruzione
del comunismo. A tal fine vennero istituiti organi ad hoc quali il Cultural Revolution
Group, il Cultural Revolution Committee ed il Cultural Revolution Congress che di-
strussero il potere degli organi statali preesistenti: quello delle Assemblee locali popo-
lari, quello di altri organi statali talvolta impossibilitati a svolgere le loro funzioni, ta-
laltra addirittura soppressi o chiusi®>.

Direttive politiche divennero la base della repressione di comportamenti anti-
rivoluzionari. Omicidi, incendi e furti erano certamente considerati idonei a ledere la
pubblica sicurezza, ma anche I'invio di lettere e la distribuzione di volantini anonimi
cominciarono ad essere considerati reati gravissimi; ogni termine che potesse signifi-
care una mancanza di rispetto o un attacco diretto a Mao o al suo fedele collaboratore
Lin Biao doveva essere considerato come anti-rivoluzionario. Si doveva inoltre proi-
bire che alcune categorie di persone potessero stabilire contatti con altre, primi tra
tutti i proprietari terrieri e le persone facoltose®.

Da un punto di vista del diritto molti studiosi hanno parlato con riferimento a
questo periodo di ‘nichilismo giuridico™®*. Se con I'espressione si intende la mancanza
di un sistema giuridico all'occidentale 'affermazione deve certamente considerarsi
vera, se invece si vuole indicare la chiusura delle universita giuridiche e delle corti &
necessario precisare che in realta alcuni tribunali continuarono a svolgere la funzione
di comminare sanzioni proprio per quei comportamenti contrari alle direttive del
Partito®. In questo senso, al culmine dell’ideologia politica, qualsivoglia tipo di pro-
fitto era contrario ai principi socialisti, la repressione e la rieducazione degli intellet-
tuali nelle unita di lavoro nelle campagne sembrava essere I'unico modo per attuare la
dittatura del proletariato. Titolari di attivita private, artigiani, mercanti dovevano se-
guire le direttive politiche statali anche a costo del sacrificio della loro attivita. Se da
un lato ogni comportamento anti-rivoluzionario rimaneva nella sfera del penale
dall’altro anche la protezione dei diritti civili, poco rilevante anche prima del 1966,

°2 Chunying Xin, Chinese Courts History and Transition, cit., pp. 46-47.

* Per maggiori dettagli sulle varie fasi della Rivoluzione culturale si veda G. Samarani, La Cina del Nove-
cento. Dalla fine dell’Impero ad oggi, cit., p. 249 ss.

" C. Wing- Hung Lo, Socialist Legal Theory in Deng Xiaoping’s China, «Columbia Journal of Asian Law»,
11, 1997, pp. 469-486. Tra gli studiosi italiani di diritto cinese I'espressione & spesso attribuita al Professor
Crespi Reghizzi.

* AR. Dicks, Compartmentalized Law and Judicial Restraint: An Inductive View of Some Jurisdictional
Barriers to Reform, «China Quarterly», 1995, pp. 82-109, pp. 89-90.
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restava in secondo piano e sempre e comunque sotto stretto controllo degli organi
rivoluzionari®.

La situazione generale dal punto di vista del diritto era seriamente compromessa,
alcune corti locali furono soppresse, altre convertite in organi di controllo gestiti
dall’esercito. Il vuoto lasciato dalle corti e dall’'organico, che per gran parte era stato
mandato a ‘rieducarsi’ tramite il lavoro manuale nelle campagne, fu colmato istituen-
do organismi non prettamente giuridici, ma con funzioni, latu sensu, giuridiche
all'interno delle comuni o delle unita di lavoro—contravvenendo ancora una volta alla
Costituzione®.

Piuttosto che parlare di una generale chiusura dei tribunali si potrebbe forse af-
fermare che si ammettevano apertamente pratiche che ancora oggi possono ritenersi
esistenti (magari camuffate dietro I'idea di legalita socialista); i governi locali ad
esempio svolgevano indagini in autonomia prima di trasferirle all’'organo giudiziario
competente, leaders o istituzioni politiche decidevano circa 'opportunita o meno di
accettare la discussione di un caso che non fosse gia stato deciso dal Comitato rivolu-
zionario.

La riprova piu tangibile del coinvolgimento dell’autorita politica nella funzione
giudiziaria & probabilmente I'indagine ed il controllo svolto da gruppi militari apposi-
tamente creati per giudicare delle questioni pit1 importanti.

Nel sovra esposto contesto la breve Costituzione del 1975 doveva meramente ser-
vire a consolidare i nuovi risultati politici conseguiti®®. Si dichiarava I'instaurazione di
uno stato socialista, si sanciva il principio dell’'unita del potere statale, dal quale deri-
vava una totale assimilazione della funzione amministrativa e giurisdizionale, il cui
operato veniva controllato dal governo popolare a livello centrale.

Sempre sotto la guida di Mao Zedong si consacrava il ruolo dei mezzi di informa-
zione, soprattutto durante la Rivoluzione culturale a causa dell’enorme debolezza del-
le altre istituzioni; manifesti, giornali e radio divennero veri e propri strumenti di go-
verno e quindi di Partito, la loro funzione non era pero solo quella di diffondere al
popolo le politiche del PCC, ma anche quella di essere veri e propri regolatori della
vita civile del paese; incaricati dunque di raccogliere, per riferirle nuovamente al Par-
tito, le reazioni popolari. Significativamente, i caratteri utilizzati per tradurre il ter-

mine ‘media’ BiREE (yulun jiandu) letteralmente significano ‘supervisione della

% Chunying Xin, Chinese Courts History and Transition, cit., pp. 56-57.

%7 L’articolo 73 della Costituzione del 1954 stabiliva infatti che: «In the People’s Republic of China judicial
authority is exercised by the Supreme People’s Courts, local people’s courts and special people’s courts».
% 11 testo in inglese della Costituzione del 1975 ¢ disponibile su<http://www.leggicinesi.it/
http://www.leggicinesi.it/view_doc.asp?docID=586view_doc.asp?docID=586> (03/13).
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pubblica opinione™. Da questo momento in poi essi possono essere considerati il
tramite per la comunicazione tra Partito comunista cinese e il popolo. Il PCC aveva
come fine quello di portare avanti le idee rivoluzionarie attraverso la linea di massa e
doveva essere capace di comprendere quantomeno le principali esigenze della popo-
lazione. L’era maoista & stata quindi caratterizzata da una totale dissoluzione della
dimensione giuridica dello stato nella politica almeno fino agli inizi degli anni Settan-
ta, quando, grazie alle cosi dette quattro modernizzazioni di Zhou Enlai (agricoltura,
industria, tecnologia e difesa), il radicalismo dell’epoca rivoluzionaria comincio a ri-
dursi ed i rapporti internazionali mostrarono qualche segno di apertura'®.

Tale insostenibile situazione si concluse soltanto nel 1976 con la morte del Gran-
de Timoniere. La riabilitazione del diritto avvenne perod pubblicamente solo nel 1980
attraverso il famoso processo alla cosi detta ‘Banda dei quattro™®' che aveva imper-
versato fino ad allora. Il processo, svoltosi a porte aperte, vide la partecipazione dei
rappresentanti delle province, delle municipalita e delle regioni autonome e si con-
cluse dopo 65 giorni con la condanna dei quattro imputati: due pene di morte, un er-
gastolo e una pena a circa venti anni di reclusione. Venne in questo modo restituita
dignita al diritto e fu in parte riconsegnata 'autorita al sistema giuridico cinese tanto
da far pensare all’inizio di un cammino verso uno stato di diritto'®2. Il successore de-
signato alla morte di Mao, Hua Guofeng, che sostanzialmente seguiva il pensiero del
maestro, non riusci ad incidere nel nuovo cammino cinese sopraffatto dall’ascesa di
Deng Xiaoping.

% Si pensi inoltre che con la quasi totale chiusura dei tribunali i giornali spesso servivano a comunicare e
ad assegnare le decisioni del Partito comunista cinese circa la colpevolezza o meno di un determinato in-
dividuo B. Liebman, Watchdog or Demagogue? The Media in the Chinese Legal System, «Columbia Law
Review», 105, 2005 pp. 1-157, pp. 9-15.

' G. Samarani, La Cina del Novecento. Dalla fine dell'Impero ad oggi, cit., pp. 272-274. 11 25 ottobre del
1971 la RPC sostitui la Repubblica cinese di Taiwan nel seggio permanente del consiglio di sicurezza
del’ONU, cfr. ivi, p. 293.

190 Cfr. ivi, p. 281. Si tratta di fedeli esponenti di vertice della banda maoista (Jiang Qing, moglie dello stes-
so Mao, Zhang Chungqiaio, Yao Wenyuan, Wang Hongwen ed altri seguaci e collaboratori), significativo
il fatto che vede la fine dell’era maoista consacrata da un processo formale, in proposito sono molto inte-
ressanti le considerazioni di M.W. Dowdle, Beyond Judicial Power’: Courts and Constitutionalism in Mo-
dern China, in S. Balme, M.W. Dowdle (a cura di), Building Constitutionalism in China, Palgrave Mcmil-
lan, New York 2009, pp. 199-217, p. 204 ss.

1 Chunying Xin, Chinese Courts History and Transition, cit., p. 70.



Corti e giudici in Cina 29
1.5. Tratti salienti del diritto cinese dalla morte di Mao ad oggi

Che il gatto sia bianco o nero, se acchiappa i topi ¢ un bravo gatto'”

Nel 1978 durante il terzo plenum dell’XI Congresso del Partito comunista cinese ini-
ziava il cambiamento del ruolo del diritto. Dalle parole che seguono risulta chiaro che
Deng non aveva dubbi circa il ruolo predominante e di massima autorita della leg-
geIO4:

[T]o safeguard people’s democracy, it is imperative to strengthen the socialist legal
system so that democracy is systematized and written into law in such a way as to
ensure the stability, continuity and full authority of this democratic system and
these laws; there must be laws for people to follow, these laws must be observed,
their enforcement must be strict and law breakers must be punished. From now
on, legislative work should have an important place on the agenda of the National
People’s Congress and its Standing Committee. Procuratorial and judicial organi-
sations must maintain their independence as is appropriate; they must faithfully
abide by the laws, rules and regulations, serve the people’s interests, and keep to
the facts, they must guarantee the equality of all people before the people’s laws,
and deny anyone the privilege of being above the law'®.

A segnare le distanze con il passato fu la Costituzione approvata il 5 marzo del
19781%, certamente vicina alla Costituzione del 1954 quanto a contenuti, ma impor-
tante perché confermava I'avvio di un cambiamento fondamentale nella storia della
Cina. Essa fu destinata a durare pochi anni; gia dal 1980 iniziarono infatti i lavori per
una nuova Carta costituzionale approvata poi il 4 dicembre del 1982 con ampio favo-

1% In occidente rappresenta lo slogan della Cina post-maoista, per le origini e le attribuzioni a Deng Xiao-
ping si veda S. Stafutti, G. Ajani, Colpirne uno per educarne cento. Slogan e parole d’ordine per capire la
Cina, cit., p. 36 ss.

1% Circa dettagli sul collegamento tra il diritto socialista di Mao e I'evoluzione dello stesso attuata da Deng
si veda C. Wing-Hung Lo, Socialist Legal Theory in Deng Xiaoping’s China, cit., p. 473 ss.

1% Communiqué of the Third Plenary Session of the Eleventh Central Committee of the Chinese Communist
Party of China, p. 11 come citato da A.H.Y. Chen, An Introduction to the Legal System of the People’s Re-
public of China, LexisNexis, Hong Kong 2011, p. 42. Una traduzione italiana delle parti piti rilevanti ¢
disponibile in M. Timoteo, voce Cina, in Aggiornamento del Digesto di Discipline Privatistiche, Sez. Civile,
Torino, Utet, 2010, pp. 181-237, p. 196.

1% ] testo in inglese della terza Costituzione della Repubblica popolare cinese & disponibile su <http://e-
chaupak.net/database/chicon/1978/1978e.pdf> (03/13).
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re anche da parte dei cittadini dimostrato attraverso la procedura della consultazione
pubblica'®.

La successiva e ancora vigente Costituzione del 1982'% ¢ composta da 138 articoli
e preceduta da un lungo Preambolo nel quale vengono delineati gli avvenimenti piu
importanti della storia del paese. Come tutte le costituzioni socialiste, anche la Costi-
tuzione cinese muta con I'evolversi degli accadimenti politici; essa & sempre legata ad
un particolare momento storico del quale rappresenta una sorta di bilancio e per il
quale definisce il programma politico da seguire!®. Nell'impossibilita di delineare in
questa sede in modo esaustivo la storia della Costituzione dal 1982 ad oggi ¢ impor-
tante comprendere che essa si inserisce nel contesto della politica della cosi detta
‘porta aperta’ che ha guidato la Cina in direzione di un’economia di mercato (sociali-
sta)!'? con il progressivo abbandono dell’economia di piano tipica del periodo prece-
dente.

In occidente siamo abituati a vedere la Costituzione come la carta fondamentale
di un paese all’'interno della quale sono disciplinati i poteri dello stato nonché i diritti
fondamentali dei cittadini. Una lettura non contestualizzata della Costituzione cinese
potrebbe aiutarci a conoscere i tratti salienti dell’organizzazione di quel paese, ma
non a comprendere il reale funzionamento delle sue istituzioni.

11 potere legislativo & attribuito all’Assemblea nazionale del popolo (ANP) ed al
suo Comitato permanente (CPANP), la funzione esecutiva spetta al Presidente della
Repubblica popolare, al Consiglio di Stato (CS) e alla Commissione centrale militare
(che controlla le forze armate), mentre quella giudiziaria spetta alla Corte suprema e
alla Procuratura (o Procura) suprema del popolo. Se la Costituzione del 1982 avesse
incorporato la separazione dei poteri e non sancisse il principio fondamentale del
ruolo guida del PCC, questa potrebbe essere la suddivisione da adottare, ma uno dei
principi costituzionali & rappresentato dall’'unitarieta dei poteri statali che apparten-
gono al popolo; ex art. 1 Cost. «la Repubblica popolare cinese & uno stato socialista di

7M. Mazza, Lineamenti di diritto costituzionale cinese, cit., p. 14.

1% Una traduzione in inglese dell’attuale Costituzione cinese con testo cinese a fronte ¢ disponibile su
<http://www.lawinfochina.com/display.aspx?id=1&lib=law&SearchKeyword=constitution&SearchCKey
word=> (03/13).

19 1] Preambolo alla Costituzione del 1982 come aggiornato (1988, 1993, 1999 e 2004) ¢ in questo senso
emblematico poiché ha visto negli anni I'inserimento delle varie tendenze e politiche portate avanti dai
leaders che si sono succeduti.

"% ‘Economia socialista di mercato’ & una formula che nasce nel 1992 durante il XIV congresso del PCC,
talvolta indicata quale ossimoro, & certamente il perno su cui si ¢ sviluppato il diritto cinese negli ultimi
anni. «The market economy, justified by that formula, demanded forms of legal regulation unknown in
the old planned and closed economy in which public ownership dominated. The Chinese approach has
been very inventive», C. Wing-Hung Lo, Socialist Legal Theory in Deng Xiaoping’s China, cit., p. 470.
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dittatura democratica popolare, guidata dalla classe operaia e basata sull’alleanza ope-
rai-contadini''».

Assemblea Nazionale del Popolo
(ANP)

Comitato Permanente dell'ANP
(CPANP)

Presidente della .
Procure del ' Lo Commissione
Repubblica Consiglio di Stato I
Popolo centrale militare

popolare cinese

Corti del Popolo

Grafico 1. Struttura delle istituzioni cinesi

Di conseguenza la struttura dello stato cinese deve essere pensata come una pi-
ramide al cui vertice & posizionato 'organo legislativo (espressione della volonta po-
polare''?) che, a livello centrale ¢ rappresentato dal’ ANP e dal suo Comitato perma-
nente''?; gli altri cinque organi (Presidente della RPC, Consiglio di Stato, Commis-
sione centrale militare, Corte suprema e Procuratura suprema del popolo) sono tutti

"I testo della Costituzione cinese tradotto in italiano da G. Melis ¢ disponibile su

<http://www.tuttocina.it/Mondo_cinese/043/043_cost.htm#.UUCjvqWC9qM> (03/13), ma non contiene
i quattro emendamenti poiché tradotto nel 1983.

12 Larticolo 2 della Costituzione stabilisce infatti che: «All power in the People’s Republic of China be-
longs to the people. The National People’s Congress and the local people’s congresses at various levels are
the organs through which the people exercise state power. The people administer state affairs and manage
economic, cultural and social affairs through various channels and in various ways in accordance with the
law».

' I’Assemblea nazionale del popolo ai sensi dell’art. 61 della Costituzione si riunisce una sola volta
all’anno e la prassi dimostra che generalmente ci6 accade nel mese di marzo per non piti di due o tre set-
timane, per il resto dell’anno ¢ tendenzialmente riunito il Comitato permanente sebbene non possa sosti-
tuirsi in toto al’ANP, ex art. 58 entrambi sono depositari del potere legislativo dello stato.
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sottoposti al potere legislativo, non esiste dunque una separazione di poteri autonomi
e distinti, bensi una mera distinzione di funzioni''*. La piramide descritta si ripete
anche ai livelli amministrativi decentrati, il popolo esercita territorialmente i suoi po-
teri attraverso le Assemblee locali popolari, pitt in particolare al sottostante livello si
trovano le province, se ne contano 23 compresa Taiwan, al di sotto le municipalita
che dipendono direttamente dal controllo centrale (Pechino, Shanghai, Tianjin e
Chonggqing), le cinque regioni autonome (Mongolia interna, Xingjian, Xizang o Ti-
bet, Guanxi Zhuang, Ningxia); ad un livello intermedio si trovano le amministrazioni
di prefettura o distretto (che sono circa 300); ad un livello inferiore vi sono le contee
(circa 3000); ed al livello pit basso i distretti - talvolta definiti contee - (anche quelli
autonomi per un totale di circa 46.000 unita).

Per quanto concerne il Partito, anch’esso ¢ organizzato in maniera piramidale e
ad ogni gradino sono presenti dei comitati volti a far rispettare le politiche centrali
anche ai livelli amministrativi decentrati''.

Al sensi dell’art. 3 Cost. tutte le istituzioni statali della RPC applicano il principio
del centralismo democratico in base al quale la minoranza sottosta alle decisioni della
maggioranza, teoricamente espressa attraverso ’elezione dei rappresentanti del’ ANP;
tutti gli organi legislativi sono eletti dal popolo e responsabili verso quest’ultimo non-
ché dallo stesso supervisionati. Correlativamente, in quanto organo supremo (art. 57
Cost.) ’Assemblea nazionale del popolo supervisiona ed elegge tutti gli organi ammi-
nistrativi, giudiziari e procuratoriali; sul piano organizzativo tale principio comporta
Pelettivita di tutti gli organi dirigenti e la responsabilita degli altri organi del potere
statale verso gli organi rappresentativi (controllo orizzontale).

In altri termini la sovranita popolare ¢ attuata per mezzo di organi dislocati ai va-
ri livelli attraverso la rigida applicazione della disciplina di Partito, del principio mag-
gioritario delle decisioni collegiali nonché del valore tassativo e vincolante delle deci-
sioni degli organi superiori nei confronti di quelli inferiori (controllo verticale). Tutte
le istituzioni dello Stato e i funzionari pubblici sono quindi soggetti al controllo del
popolo per il tramite delle stesse Assemblee popolari che si avvalgono di diversi mec-

""*In teoria dunque la funzione giudiziaria dovrebbe essere ‘parallela’ a quella esecutiva, ma «[t]he execu-
tive power is active, dynamic, expansionary, and omnipresent. It is no surprise that the power system
known to the public as the ‘big five’ (i.e. the Party committee, the government, the People’s Congress, the
Political Consultative Conference, and the Discipline Inspection Committee) has no slot for the judici-
ary». Chunying Xin, What Kind of Judicial Power Does China Need?, «International Journal of Constitu-
tional Law», 1, 2003, pp. 58-78, p. 75.

!5 Per alcune linee guida sulla storia del PCC e dei suoi organismi si veda A.H.Y. Chen, An Introduction
to the Legal System of the People’s Republic of China, cit., p. 95 ss., in particolare sul ruolo dei political-
legal committee cfr. ivi. p. 172-173.
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canismi di supervisione. Il grafico vuole illustrare come si esprime il principio del
centralismo democratico ed il suo corollario ovvero il principio del ‘doppio control-
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Grafico 2. Centralismo democratico e ‘doppio controllo’

L’organizzazione del sistema cinese ¢ inoltre completata dalla circostanza che
I'applicazione della Costituzione e delle leggi & supervisionata dalla stessa ANP (art.
62(2) Cost.), mentre al Comitato permanente & attribuita la funzione di interpreta-
zione e supervisione delle relative interpretazioni''®. In proposito la Legge sulla legi-

!¢ La legge sulla legislazione del 2000 ha rafforzato la funzione legislativa e di interpretazione legislativa
del Comitato permanente, il testo inglese con testo a fronte in cinese ¢ disponibile su
<http://www.lawinfochina.com/display.aspx?id=386&lib=law&SearchKeyword=law%200n%20legislation
&SearchCKeyword=> (03/13). In proposito si veda R.F. Antonelli, La legge sulla legislazione, «Mondo
cinese», 119, 2004, pp. 23-36, disponibile su <http://www.tuttocina.it/mondo_cinese/119/119_anto.htm>
(03/13). I dubbi circa tale ‘supervisione costituzionale’ non sono pochi e sono connessi soprattutto a con-
trasti normativi forti derivanti da troppi organi idonei ad emettere norme la cui gerarchia, di fatto, non &
poi semplice da stabilire cosa che, ad esempio, rende difficile valutare I'effettiva disciplina di un diritto ed
un costante ritardo dell’Assemblea nazionale del popolo e del suo Comitato permanente nel prestare at-
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slazione (LL) emanata nel 2000''” ha tentato di porre ordine nella gerarchia delle fon-
ti del diritto, specificando che entro trenta giorni dall’emanazione di un atto 'organo
dal quale questo proviene deve sottoporlo all’organo addetto alla supervisione, si pud
parlare in questo senso di un controllo preventivo che vede protagonisti gli organi
legislativi stessi.

Piu in particolare le leggi approvate dal Comitato permanente devono essere sot-
toposte alla supervisione del’ANP, le norme emanate dalle Assemblee provinciali de-
vono essere sottoposte alla supervisione del Comitato permanente, i regolamenti del
governo, sia a livello centrale che a livello provinciale, devono essere sottoposti alla
supervisione dei comitati permanenti dei rispettivi livelli amministrativi, i regola-
menti governativi provenienti da amministrazioni posizionate al di sotto del livello
provinciale devono essere supervisionati dai governi provinciali cui afferiscono (artt.
88 e 89 Legge sulla legislazione).

Il controllo successivo circa la costituzionalita delle leggi puo invece essere ri-
chiesto dall’autorita chiamata ad applicare la disposizione ovvero dai cittadini stessi;
I'organo addetto a tale controllo & il Comitato permanente dell’Assemblea nazionale
del popolo!8.

tenzione alle eventuali questioni proposte dovuto soprattutto al fatto che entrambi gli organi legislativi
svolgono un numero di funzioni rilevanti, sul tema si veda in generale S. Balme, M.W. Dowdle (a cura
di), Building Constitutionalism in China, Palgrave Mcmillan, New York 2009; Zhiwei Tong, Developments
of Chinese Constitutionalism in the Mid and Short Run, in G. Ajani (a cura di), Modelli giuridici europei
nella Cina contemporanea, Jovene Editore, Napoli 2009, pp. 149-188; J. Luther, Il ‘costituzionalismo’ puo
essere praticato anche da un giudice cinese?, in G. Ajani G. (a cura di), Modelli giuridici europei nella Cina
contemporanea, Jovene editore, Napoli 2009, pp. 223-281, p. 237.

17 11 testo inglese con il testo cinese a fronte ¢ disponibile su <http://www.lawinfochina.com/-
display.aspx?id=386&lib=law&SearchKeyword=law%200n%20legislation&SearchCKeyword=> (03/13).
"8 Prima di citare I'articolo & bene ricordare che pitl di venti anni fa fu avanzata la proposta di costituire
quanto meno una commissione apposita all'interno degli organi legislativi atta a decidere tali questioni, la
proposta sta tornando attuale perché potrebbe essere un primo (sebbene piccolo) passo verso un maggio-
re costituzionalismo, sul tema si veda J. Luther, Il ‘costituzionalismo’ puo essere praticato anche da un giu-
dice cinese?, cit., p. 228. Diversa ¢ invece I'impostazione di Qianfan Zhang, A Constitution without Consti-
tutionalism? The Paths of Constitutional Development in China, «International Journal of Constitutional
Law, 8, 2010, pp. 950-976; il contributo bene sottolinea come difficilmente i principi della Costituzione
cinese potranno trovare attuazione senza un’attiva e massiccia partecipazione del popolo.

Larticolo 90 della Legge sulla legislazione (2000), che qui rileva, stabilisce che: «Where the State Council,
the Central Military Committee, the Supreme People’s Court, the Supreme People’s Procuratorate, all
special committees of the Standing Committee and the standing committee of the People’s Congress of all
provinces, autonomous regions and municipalities directly under the central government deems that an
administrative regulation, local regulation, autonomous regulation or special rule contravenes the Consti-
tution or any law, it may make a written request to the Standing Committee of the National People’s
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[ Supervisione Costituzionale ]
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Grafico 3. La supervisione costituzionale in Cina

Da quanto sopra emerge con chiarezza che I'organizzazione del paese non ¢ poi
cosi diversa da quella del precedente periodo maoista. Negli innumerevoli scritti che
negli ultimi anni sono apparsi in tema di diritto cinese, I'anno 1979 e le politiche di
Deng Xiaoping vengono spesso descritti come momenti di rottura con il passato; se
questo puo, per un verso, contenere una verita, & necessario riconoscere che i principi
cardine dell'ordinamento restano i medesimi, metaforicamente, il Grande Timoniere,
non detta piu la direzione, ma l'eredita del suo governo rimane presente e, fatta ecce-
zione per i dieci anni della Rivoluzione culturale ed il disastro del Grande balzo in
avanti, niente viene rinnegato''®. Proprio per questo motivo ¢ necessario specificare
che persistono i precedenti fondamenti: anche nell’attuale Costituzione rimane forte
I'affermazione del ruolo-guida del PCC, l'aderenza ai principi del marxismo-
leninismo nonché il rispetto della dittatura democratica del popolo all'insegna della
via socialista'®.

Congress for review, and the working office of the Standing Committee shall distribute such request to
the relevant special committees for review and comments.

Where any state organ and social group, enterprise or non-enterprise institution or citizen other than the
bodies mentioned above deems that an administrative regulation, local regulation, autonomous regula-
tion or special rule contravenes the Constitution or any law, it may make a written proposal to the Stand-
ing Committee of National People’s Congress for review, and the working office of the Standing Commit-
tee shall study such proposal, and where necessary, shall distribute such proposal to the relevant special
committees for review and comments».

"% Sul tema si veda B. Liebman, A Return to Populist Legality? Historical Legacies and Legal Reform, in S.
Heilmann, E.J. Perry (a cura di), Mao’s Invisible Hand. The Political Foundations of Adaptive Governance
in China, Harvard University Press, Cambridge (Massachusetts) London 2011, pp. 165-200.

12 In base a quanto stabilito nel Preambolo «[u]nder the leadership of the Communist Party of China and
the guidance of Marxism-Leninism, Mao Zedong Thought, Deng Xiaoping Theory and the important
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Nel 1980 Deng Xiaoping pronunciava parole che possono ritenersi in parte anco-
ra attuali:

it is totally impossible to unite hundreds of millions of Chinese people to build
socialism without the centralized leadership of the Communist Party: rather
the nation will certainly fall a part and achieve nothing'*.

La politica del PCC resta dunque politica statale. Il ruolo guida del Partito deve
esplicitarsi in quanto stabilito nella Costituzione e nelle leggi che lo stesso deve far
osservare al popolo, ma che a sua volta deve seguire. L’articolo 5 Cost. stabilisce infat-
ti che «all state organs, the armed forces, all political parties and public organizations
and all enterprises and institutions must abide by the Constitution and the law», poi-
ché la Carta costituzionale, come stabilito a conclusione del suo Preambolo, ¢ la legge
fondamentale del paese.

Cio che e necessario specificare ¢ che sebbene proprio nel Preambolo si legga che
in Cina esiste e si sviluppa la cooperazione multipartitica essa non é reale in quanto
gli altri otto partiti esistenti sono solo partiti ‘satellite’?>. Conferma di cio ¢ data dal
fatto che i quattro emendamenti (1988, 1993, 1999 e 2004) apportati alla Costituzione

thought of ‘Three Represents’, the Chinese people of all nationalities will continue to adhere to the peo-
ple’s democratic dictatorship and the socialist road, persevere in reform and opening to the outside
world, steadily improve various socialist institutions, develop the socialist market economy, develop so-
cialist democracy, improve the socialist legal system and work hard and self-dependently to modernize
the country’s industry, agriculture, national defence and science and technology step by step, and to pro-
mote the coordinated development of material civilization, political civilization and spiritual civilization
to build China into a socialist country that is prosperous, powerful, democratic and culturally advanced».
2! Deng Xiaoping, Selection of Essays 1975-1982, p. 300, come citato da Chunying Xin, Chinese Courts
History and Transition, cit., p. 109.

122 § vero, infatti, che il potere ¢ unico ed appartiene al popolo, che in teoria dovrebbe esercitare i suoi
poteri di supervisione e controllo attraverso le Assemblee parlamentari locali, ma in realta non ¢ libero di
scegliere il suo partito; sebbene la Cina si dichiari un sistema multipartitico fondato sulla leadership di un
solo partito «tale pluralita non implica una sostanziale diversita tra essi e il PCC, costituzionalmente in-
tangibile; ne consegue che il sistema partitico cinese & sostanzialmente fondato su un partito unico e su
alcuni partiti satellite del primo, i quali non hanno che un significato decorativo; sono stati infatti definiti
dei meri ‘vasi da fiore’», A. Rinella, Cina, cit. pp. 43-44 e pp. 98-99. A conferma di cio vi & anche la circo-
stanza che molti dei leaders dei ‘partiti satellite’ sono essi stessi affiliati al PCC ad esempio i leaders del
China Democratic League; China Democratic National-Construction Association, China Party for Public
Interest ed il Taiwan Democratic Self- Government League: Suli Zhu, “Judicial Politics” as State- Building,
in S. Balme, M.W. Dowdle (a cura di), Building Constitutionalism in China, Palgrave Macmillan, New
York 2009, pp. 23-37, p. 25.
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del 1982 sono stati tutti voluti dal PCC'#*; non ¢ dunque difficile immaginare che non
sia chiaro e delineato il rapporto tra il suo ruolo guida ed il primato della Costituzio-
ne.

Gli emendamenti poco sopra citati sono stati principalmente strumentali ad una
modernizzazione del sistema, soprattutto in chiave economica: con il primo ¢ stato
introdotto un settore privato dell’economia da affiancarsi all’economia pubblica so-
cialista; successivamente vi & stata 'abolizione della pianificazione economica a favo-
re di un’economia di mercato, sempre affiancata dall’aggettivo socialista; con
I'emendamento del 2004 vi ¢ stato il riconoscimento dell’eguale trattamento delle im-

prese statali e private nonche I'inserimento della tutela da parte dello stato dei diritti

umani'?.

La riforma costituzionale del 1999 ¢ forse quella che pil interessa in questa sede,
essa ha infatti affiancato al principio di legalita socialista contenuto nell’articolo 5
Cost., il concetto di rule of law, o meglio, questa ¢ stata la traduzione inglese che gran

parte della dottrina ha dato agli ideogrammi %54 (fa zhi)'®.

12 In conseguenza della XI Sessione del Comitato Centrale del PCC nel 1978 fu specificato che il ruolo
guida dello stesso doveva presentarsi come un ruolo politico e non di controllo diretto sulla RPC. Nella
stessa occasione emerse dunque la necessita di separare il PCC dagli altri organi statali per evitare even-
tuali usurpazioni di poteri nei loro confronti, H. Koguchi, Some Observations About “Judicial Indepen-
dence” in Post-Mao China, «Boston College Third World Law Journal», pp. 195-213, p. 211.

124 Molti sono i testi di riferimento si ricordano in particolare G. Ajani, A. Serafino, M. Timoteo, Diritto
dell’Asia orientale, cit., p. 304 ss., M. Mazza, Lineamenti di diritto costituzionale cinese, cit., p. 17 ss., la
traduzione e spiegazione in italiano degli emendamenti ¢ presente in M. Timoteo, voce Cina, cit., 199 ss.,
un recente testo a commento della Costituzione cinese ¢ Qianfan Zhang, The Constitution of China. A
Contextual Analysis, Hart Publishing, Oxford-Portland 2012.

12 Loriginario primo comma stabiliva che: «Lo Stato protegge I'uniformita e la dignita del sistema legale
socialista (G&#l -fazhi-)», dopo I'emendamento del 1999 I'art. 5 della Costituzione ha aggiunto un comma
che statuisce: «La Repubblica popolare cinese governa il paese attraverso il rule of law (3£ -fazhi-) e co-
struisce uno stato socialista fondato sulla legge» [FP#ARKMBERXTHREAR , BIRESTEEAER Zhon-
ghuarenmin  gongheguo  shixing  yifazhiguo,  jianshe  shehui  zhuyi  fazhi  guojia
EREFHEECERNE—RE™ guojia weihu shehuizhuyi fazhi de tongyi hezunyan], nonostante
I'omofonia i caratteri la cui traslitterazione equivale a zhi sono diversi, in particolare sono diversi i loro
radicali (nella lingua cinese il radicale rappresenta la parte del carattere che da il significato allo stesso) se

il primo #l zhi ha il radicale del coltello - che porta a concepire il diritto come un sistema di comandi-, il

secondo 3& zhi ha il radicale dell'acqua che porta invece a concepire il diritto come strumento di governo
del potere statuale, per ulteriori approfondimenti anche linguistici si veda M. Timoteo, voce Cina, cit., pp.
197-198. Sul medesimo tema si veda R. Cavalieri, Il virus della legalita: caratteristiche e implicazioni della
riforma giuridica cinese, cit., p. 6; circa 'origine del 5 fa, anch’esso caratterizzato dal radicale dell’acqua
ivi.,, p. 9.
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Se da un punto di vista di produzione legislativa esigenze di modernizzazione e
di commercio internazionale hanno giocato un ruolo determinante, la necessita di
migliorare 'ordinamento giudiziario ¢ dipesa anche da fattori interni al paese. Tra le
politiche di Deng rientra, infatti, la decollettivizzazione delle campagne a partire dalla
meta degli anni Ottanta che ha contribuito ad un vuoto nell'amministrazione sociale
nelle zone rurali. L’emigrazione dei lavoratori verso le citta ha eliminato la protezione
collettiva che caratterizzava le ‘comuni popolari’ incentivando la voglia di consapevo-
lezza di quali diritti ed interessi che I'ordinamento giuridico poteva adesso loro ga-
rantire'?,

Se pensiamo al fatto che anche la traduzione italiana di rule of law in ‘stato di di-
ritto’ non ¢ pacifica, ci si pud immaginare quanto difficile possa essere trovare una
corretta traduzione del termine in cinese. Si potrebbe dunque dire che la Cina con la
riforma del 1999 ha introdotto nel suo ordinamento un governo della legge, ma que-
sto potrebbe riportare ad un’idea di principio di legalita socialista gia da tempo cono-
sciuto. Si rende dunque necessaria una precisazione sul suo significato per capire co-
me se ne possa parlare anche in rapporto all'ordinamento cinese. Le esperienze stori-
che dello stato di diritto sono state diverse: basti pensare allo sviluppo del Rechtsstaat
in Germania, a quello della rule of law inglese, all’'accezione nordamericana che ne &
poi derivata'”’. Ciononostante & possibile individuare una base di valori condivisi da
queste esperienze in modo tale da «ricomporre la diversita delle esperienze storiche
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in un quadro teorico coerente ed unitario'?®», per ricavarne quella che puo essere de-

finita la descrizione dello stato moderno.

In termini pit analitici si puo sostenere che lo Stato di diritto ¢ una figura giuridi-
co-istituzionale che risulta da un secolare processo evolutivo che porta
all’affermazione allinterno delle strutture dello Stato moderno europeo di due
fondamentali principi: quello della “diffusione del potere” e quello della “differen-
ziazione del potere”. Il “principio di diffusione” tende a limitare con vincoli espli-
citi i poteri dello Stato per dilatare 'ambito delle liberta individuali. Esso implica

126 Chunying Xin, What Kind of Judicial Power Does China Need?, cit., pp. 60-61.

27.D. Zolo, Teoria e critica dello Stato di diritto, in P. Costa, D. Zolo, Lo Stato di diritto, Feltrinelli, Mila-
no, 2002, pp. 17-88, p. 21. Tom Bingham, autorevole giudice inglese recentemente mancato, nel tentativo
di definire la rule of law la suddivide in otto componenti: 1) Accessibility of the Law; 2) Law not Discre-
tion; 3) Equality before the Law; 5) The Exercise of Power; 6) Human Rights; 7) Dispute Resolution; 8) A
fair trial. La premessa di tale disamina nasce dal fatto che nemmeno I'Inghilterra, patria del principio, ne
ha dato una definizione nel Constitutional Reform Act approvato nel 2005 nonostante I’articolo 1 dello
stesso stabilisca che I'atto «does not adversely affect [...] the existing constitutional principle of the rule of
law». Si veda in proposito T. Bingham, The Rule of Law, Penguin Books, London 2011, p. 37 ss.

2D, Zolo, Teoria e critica dello Stato di diritto, cit., p. 33.
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percio una definizione giuridica dei poteri pubblici e del loro rapporto con i poteri
dei soggetti individuali, anch’essi giuridicamente definiti. Il “principio di differen-
ziazione” si esprime sia come differenziazione del sistema politico-giuridico rispet-
to agli altri sottosistemi sociali, in particolare quello etico-religioso e quello eco-
nomico, sia come criterio di delimitazione, coordinamento e regolazione giuridica
di distinte funzioni statali, sommariamente corrispondenti alla posizione di norme
(legis latio) e all'applicazione di norme (legis executio)'”.

Gli scopi dello stato di diritto si sono ripresentati recentemente in uno scenario
globale, ovvero si usa far riferimento alla nozione di stato di diritto come all’insieme
di quelle condizioni capaci di assicurare un «ordine politico stabile e [...] un livello
accettabile di tutela dei diritti soggettivi, in particolare dei diritti civili [...]», in altre
parole si raccomanda lo stato di diritto come struttura garante di un «ordine politico
minimo'*%, ordine che pare essere strumentale al raggiungimento della democrazia a
sua volta prodromico alla crescita economica.

Pud dunque dirsi che anche la Cina si sia indirizzata verso quell’ordine politico
minimo e lo stia facendo attraverso quella che puo essere definita una ‘promessa co-
stituzionale'”, fatta con la suddetta introduzione della rule of law (fazhi) proprio in
Costituzione. Il ‘paradosso cinese’'*? & rappresentato dal fatto che pur in assenza dei
caratteri propri della rule of law la Cina ha gia raggiunto successi economici non in-
differenti, per questo motivo ¢ necessario domandarsi quali siano in realta gli scopi e
gli effetti della promozione della democrazia nel mondo'*.

Al fatto che la nozione introdotta sia accompagnata dall’aggettivo socialista
(#t 2 X XH shehuizhuyide) si collega la considerazione che non sono pochi gli impe-
dimenti ad una sua realizzazione concreta. E sufficiente sfogliare I'indice di uno dei
maggiori contributi sullo stato di diritto in Cina - China’s Long March Toward Rule

129 Cfr. ivi, p. 34.

B30 Cfr. ivi, p. 67.

B G. Ajani, La Rule of Law in Cina, «<Mondo cinese», 126, 2006, pp. 18-25, p. 20, disponibile su
<http://www.tuttocina.it/mondo_cinese/126/126_ajan.htm> (03/13).

32 Cfr. ivi, p. 24. Al ‘paradosso cinese’ si collega anche il cosi detto Beijing Consensus per il quale puo in-
tendersi «a pragmatic approach to reforms and support for a larger role for the state in guiding the econ-
omy and ensuring equitable growth, [...] to refer to market reforms without democracy», in reazione (o
contrapposizione) al pilt conosciuto Washington Consensus, R. Peerenboom, China Modernizes: Threat to
the West or Model for the Rest?, Oxford University Press, Oxford 2007, p. 6.

3 W.P. Alford, Exporting the Pursuit of Happiness, in U. Mattei, T. Ruskola, A. Gidi, Schlesinger’s Com-
parative Law. Cases-Text-Materials, cit., pp. 37-41.
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of Law"* - per comprendere che i valori contenuti nella nozione contrastano in sva-
riati ambiti con l'organizzazione del sistema. Basti, a questo proposito, pensare al
ruolo guida del PCC; ma vi sono contrasti anche con il sistema legislativo, con
Iorganizzazione amministrativa eccessivamente burocratica ed infine con
Porganizzazione stessa della magistratura che ancora non puo dirsi effettivamente in-
dipendente, né imparziale, né professionalizzata'®>.

Tali circostanze rendono difficoltosa 'attuazione della rule of law; esse non deri-
vano solo da scelte politiche del passato, ma anche da contraddizioni sorte dopo
I'inizio della riforma economica e giuridica cinese. Ciononostante questi ostacoli non
rendono la nozione di ‘stato di diritto socialista’ contenuta nell’art. 5 Cost. priva di
significato; tale accezione ¢€ stata ed e tutt’oggi strumentale a processi di adeguamento
del sistema giuridico cinese a parametri propriamente occidentali*®. Non a caso pare
esserci un collegamento tra la terza riforma costituzionale e I’adesione della Cina alla
Organizzazione Mondiale del Commercio (OMC) nel 2001, cosi come quest’ultima
pare esser stata uno dei principali stimoli per le profonde riforme sia giuridiche che
economiche ancora oggi in corso'®”. LOMC infatti richiede di incentivare la traspa-
renza nel paese cosi come un accesso ed uno scambio di informazioni per le attivita
commerciali. La Cina in questo senso aveva gia mostrato le debolezze del sistema e
nonostante la messa in opera di svariate riforme per adeguarsi agli standard interna-

zionali il percorso non puo dirsi concluso'®.

1 R. Peerenboom, China’s Long March toward Rule of Law, Cambridge University Press, Cambridge
2002.

13 Per una prospettiva pill recente e comparata si veda R. Peerenboom, Competing Conceptions of Rule of
Law in China, in 1d. (a cura di) Asian Discourses of Rule of Law, Routledge, London-New York 2004, pp.
113-145.

1% G. Ajani, La Rule of Law in Cina, cit., pp. 20-21, dettagli ultriori sugli effetti delle nozioni vaghe ed in
particolare sull’effetto del fazhi in Cina si ritrovano in G. Ajani, Fazhi, Rule of Law, Stato di diritto, in Id.
(a cura di), Modelli europei nella Cina contemporanea, cit., pp. 189-208, p. 202 ss.

137 £ il caso di precisare che non solo i negoziati per 'accesso della Cina al’lOMC, avvenuto nel dicembre
del 2001, sono durati quindici anni, ma anche che 'adesione ¢ stata condizionata ad una sorta di clausola
precauzionale volta a disciplinare dei meccanismi provvisori di revisione (Transitional Review Mecha-
nism- TRM) affinché gli altri Stati membri potessero controllare 'andamento delle riforme giuridiche in
atto in Cina nei vari settori commerciali. Tali meccanismi dovrebbero essersi conclusi, sebbene studi sul
tema effettuati mentre tali controlli erano ancora in fieri, non sembrano delineare un effettivo funziona-
mento degli stessi. Sul tema si veda D.P. Farah, L’adesione della Cina all'Organizzazione Mondiale del
Commercio: ovvero come conciliare cultura e diritto, «Mondo cinese», 124, 2005, pp. 34-42, disponibile su
<http://www.tuttocina.it/mondo_cinese/124/124_fara.htm> (03/13).

%% Sul tema R. Cavalieri, L’adesione della Cina alla WTO: implicazioni giuridiche, Argo, Lecce 2003, si
veda anche D.C. Clarke, China’s Legal System and the WTO: Prospects for Compliance, in U. Mattei, T.
Ruskola, A. Gidi, Schlesinger’s Comparative Law. Cases-Text-Materials, cit., pp. 31-36.
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E anche in questa prospettiva che deve leggersi tutta la gran mole di leggi emana-
te dall’Assemblea nazionale del popolo e dal suo Comitato permanente negli ultimi
anni'®.

E degno di nota il fatto che per alcuni

[I'] aggettivazione ‘socialista’ della rule of law sembrerebbe un sintomo della con-
cezione ancora strumentale nella Cina popolare delle disposizioni normative, ed in
particolare delle regole dello stato di diritto; in altre parole, il principio della rule
of law costituirebbe 'aspetto dinamico che consente e favorisce l'effettivita del si-
stema legale quale elemento (sovra) strutturale, nell’ottica peraltro della funziona-
lizzazione in senso socialista dell’ordine giuridico, senza negare percio lo scopo ul-
timo della realizzazione della societa comunista, come tale priva non solo di classi
sociali antagoniste, ma anche del diritto e dello stato'*.

La perdurante ambiguita (o flessibilita'*!) del termine fazhi potrebbe riflettere
una continua avversione cinese nell’ammettere leggi che possano frenare la discre-
zionalita degli organi di governo; vi e chi'* ritiene che il termine richiami quello di
renzhi (rule by man), a tal punto da volersene discostare il meno possibile.
L’apparente assunzione del fazhi nella Costituzione pone alcuni rilevanti problemi di
interpretazione; innanzitutto lo ‘stato di diritto’ non ha alcuna tradizione nella cultu-
ra giuridica cinese ed & pertanto inevitabile che un principio di tale portata non sia in
grado di produrre i suoi effetti se non dopo un congruo periodo di radicamento. Se
Zhou Enlai (1898-1976) interrogato sul significato della Rivoluzione francese (1789)

1% L’adesione alla OMC ha, quindi, ancor pilt condotto la Cina a bilanciare I'esperienza del governo socia-
lista dell’economia con una nuova disciplina dei rapporti privati e delle strutture economiche sociali ne-
cessarie all’apertura della Cina agli scambi internazionali. Dato importante da sottolineare ¢ anche I'invito
rivolto da Jiang Zemin nel 2001 agli imprenditori per spronarli ad entrare ufficialmente a far parte del
Partito. In proposito si veda I. Musu, La Cina contemporanea, il Mulino, Bologna 2011, p. 114 ss.

10 M. Mazza, Lineamenti di diritto costituzionale cinese, cit., p. 27.

" Lart. 1 della Legge sulla legislazione (2000) & emblematico nel constatare 'ambiguita: «This Law is
enacted in accordance with the Constitution in order to standardize lawmaking activities, to perfect state
legislative institutions, to establish and perfect the socialist legal system with Chinese characteristics, to
safeguard and develop socialist democracy, to promote the governance of the country through legal me-
chanisms, and to build a socialist country under the rule of law», nello stesso articolo si da spazio sia ad
una rule by law che ad una rule of law, ma d’altra parte proprio questa flessibilita pare essere la sostanza
della «costruzione di un sistema socialista con caratteristiche cinesi» come sottolineato da I. Castellucci,
Rule of Law with Chinese Characteristics, (2007) in Id., Le grandi tradizioni giuridiche dell’Asia, Trento,
Uni Service, 2008, pp. 97-157, p. 100.

2 M.Y.K. Woo, Law and Discretion in the Contemporary Chinese Courts, «Pacific Rim Law & Policy
Journal», 8, 1999, pp. 581-616, p. 585.
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rispondeva asserendo che era troppo presto perché se ne potesse dire qualcosa, forse,
potrebbe dirsi altrettanto per cio che concerne la rule of law socialista in Cina, sebbe-
ne giuristi e sinologi, cinesi ed occidentali, continuino abbondantemente ad occupar-
sene'®; ¢ ormai forse vero che a distanza di quasi quindici anni qualche considera-
zione pitl conclusiva potrebbe apparire fattibile anche in considerazione del fatto che
parte della dottrina ha iniziato a parlare di un costituzionalismo sempre pil forte nel-
la Cina contemporanea.

I cinesi stessi cominciano ad avere maggiore familiarita con I'espressione rule of
law e con il suo significato; se la Costituzione deve essere inquadrata nell’attuazione
della politica della ‘porta aperta’ di Deng Xiaoping altrettanto deve farsi con la gene-
rale riforma economica che, a partire dal 1979, la Cina, guidata dall’idea di attrarre
'investitore straniero e capitale estero, ha intrapreso con I'emanazione di un gran
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numero di leggi'**. Tale riforma ha portato ad un cambiamento nella percezione del

ruolo della legislazione:

[...] nello scenario principale di questo quadro [...] la fase di sviluppo del mondo
cinese porta in primo piano un pit problematico rapporto politica-economia che
[...] chiama in causa proprio il ruolo del diritto come fattore di modernizzazione e
strumento di cambiamento socio culturale. Tanto da far ritenere che [...la riforma
successiva] non sia, né possa essere (per molto tempo ancora), quella politica (Mr.
Democracy), ma piuttosto quella giuridica (Mr. Law)".

Sono in questo senso state adottate una serie di leggi volte in primo luogo ad age-

146

volare gli scambi commerciali'*® con I'estero, a tal fine si ¢ anche reso necessario ga-

' G. Ajani, La Rule of Law in Cina, cit., pp. 18-19, si veda anche U. Mattei, T. Ruskola, A. Gidi, Schiesin-
ger’s Comparative Law. Cases-Text-Materials, cit., p. 37 ss., p. 38.

' Sul tema si vedano in generale S. Lubman, Bird in a Cage: Legal Reform in China after Mao, Stanford
University Press, Stanford 1999 e L. Moccia (a cura di), Profili emergenti del sistema giuridico cinese, Phi-
los, Roma 1999.

%5 1. Moccia, Il diritto in Cina, cit., p. 209.

146 Gia nel 1995 veniva scritto che I'influenza dei modelli stranieri e la loro recezione da parte dei legisla-
tori di vecchi e nuovi paesi post-socialisti aveva raggiunto dimensioni mai viste prima e che per ovvie ra-
gioni l'attenzione cadeva prima di tutto sui settori piu vicini alla pratica degli affari, espandendosi poi, per
il tramite della pratica comparativa, a tutti i settori dell'ordinamento giuridico, dal diritto pubblico, al
diritto penale, financo alle procedure. Giustamente ci si chiedeva se il legislatore avrebbe dovuto porsi la
seguente questione: «Does the X model respond today to the needs of a postsocialist economy?», doman-
da necessaria per accrescere le possibilita di una nuova legislazione duratura idonea a ricevere all'interno
del paese ricevente I'autorita per divenire effettivo, G. Ajani, By Chance and Prestige, «American Journal
of Comparative Law», 43, 1995, pp. 93-117, pp. 115-116, altrettanto dovrebbe farsi per la ‘nuova Cina’,
sebbene, almeno formalmente, non possa definirsi un paese post-socialista.
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rantire, almeno sulla carta, I'investitore straniero attraverso I'introduzione di leggi
quanto mai influenzate dai modelli occidentali sia a matrice romano-germanica che
anglo-americana, tanto che oramai risulta improprio riferirsi alla Cina come ad un
paese senza diritto o senza operatori del diritto'?.

Il pragmatismo cinese ha fatto si che I'inizio della grande riforma venga fatto
coincidere con I'approvazione della legge del 1979 sulle equity joint ventures, societa
sino-estere. In brevissimo tempo la Cina ¢ stata in grado di costruire una struttura
fatta di regole giuridiche volte a regolare i rapporti commerciali nazionali, interna-
zionali e a tutelare, in un certo senso, I'imparzialita degli stessi stabilendo ex lege dei
limiti nei confronti del’'amministrazione'*. Moltissime le leggi approvate sia di natu-
ra sostanziale che sistemologica; vi rientrano la legge sulle corti e sulle procure popo-
lari (1979), quella del 1986 sui principi generali di diritto civile - di stampo princi-
palmente germanico -, la legge sulle controversie amministrative del 1990, la legge
sulle professioni legali'*® (1995), sulle procedure (1979), sui contratti (1999), la legge
sull’arbitrato (1994), piu recentemente sui diritti reali e sul diritto del lavoro (2007) e
siamo oramai nell’era degli emendamenti e delle riforme di tali leggi, alcuni gia avve-
nuti. Sono poi stati perfezionati istituti quali il Legal aid che ha avuto uno sviluppo a
partire dagli anni Novanta attraverso strutture istituite prevalentemente all’interno
delle universita fino ad arrivare all’emanazione di un vero e proprio regolamento a
livello nazionale nel 2003'*°. Particolare importanza ¢ poi da attribuirsi alla Legge sul-
la legislazione del 2000: in un sistema stratificato come quello cinese era necessario
fare ordine circa una gerarchia delle fonti del diritto, nonostante le ambiguita irrisolte

7 Anche la professione di avvocato che & sempre stata molto ostacolata, talvolta dichiarata illegittima
perché contraria al populismo in quanto ‘di parte’, con 'avanzare della riforma, sta acquistando nuova
dignita, per alcune riflessioni sull’abbondante produzione legislativa si veda G. Crespi Reghizzi, Cina
2003:  L'osservatorio del giurista, disponibile su <http://www.leggicinesi.it/dottrina/Reghizzi-
CinaOsservatorioGiurista.pdf> (03/13). E poi almeno da accennare che i tragici fatti di piazza Tian’an
men del 4 giugno 1989 secondo alcuni hanno influito non positivamente sul sistema giuridico che gia da
dieci anni era in formazione tra gli altri J.A. Cohen, Law and Leadership in China, «Far Eastern Review»
come citato da M.S.H. Kim, A Distant Premise: Judicial Independence in the People’ Republic of China,
«Korean Journal of Comparative Law», 24, 1996, pp. 17-42.

8 S. Lubman, Bird in a Cage: Legal Reform in China after Mao, cit., p. 173 ss.

% La professione di avvocato ha trovato notevoli sviluppi anche sociali, & da sottolineare l'attivita degli
avvocati nelle ‘azioni nel pubblico interesse’, sul tema si consiglia S. Novaretti, Le ragioni del pubblico: le
“azioni nel pubblico interesse” in Cina, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli 2011.

%0 A. Carpi, Il Legal Aid nella Cina contemporanea, «Rivista trimestrale di diritto e procedura civile», 1,
2007, pp. 177-191, si veda anche anche B. Liebman, Lawyers, Legal Aid, and Legitimacy in China, in W.P.
Alford, Raising the Bar, The Emerging Legal Profession in East Asia, Harvard University Press, Cam-
bridge- Massachusetts, 2007, pp. 311-356, Hualing Fu, Access to Justice and Constitutionalism in China, in
S. Balme, M.W. Dowdle, Building Constitutionalism in China, cit., pp. 163-178.
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e le difficolta riscontrate nel rispetto dei principi sanciti dalla stessa, essa «stabilisce,
per la prima volta, la gerarchia e la competenza delle fonti scritte del diritto, contri-
buendo, almeno sul piano formale, a mettere ordine in questa materia»'>'.

Tale consistente produzione legislativa'>? non deve essere vista come un segno di
rottura con il passato, i primi anni Cinquanta furono rilevanti per la costruzione
dell’ordinamento giuridico e alcune leggi, tra queste certamente la Legge organica
sulle corti del popolo del 1979'**, molto hanno ripreso da quanto gia disposto nei
primi anni della Repubblica popolare ed altre possono essere invece considerate il
compimento di una stesura gia iniziata in precedenza'>*.

Superata la difficolta linguistica, vuoi grazie alle traduzioni disponibili in lingua
inglese, vuoi per un accesso diretto alle fonti, il giurista occidentale, in particolar mo-
do il civil lawyer non ha difficolta nel comprenderle, ma proprio tale circostanza, se
rapportata alla diversissima storia, cultura, tradizione, scrittura, diviene forse preoc-
cupante. La complessita nel rapportarsi al diritto cinese risiede nella mancanza di una
chiave di lettura derivante da principi giuridici guida ampliamente condivisi; in que-
sto senso risulta difficile parlare di tale insieme di norme cosi disomogenee come di
un sistema giuridico coerente.

Interessante, a questo proposito, la constatazione che attraverso le leggi sulle pro-
cedure, sia civili che penali, si sia tentato di codificare il processo cinese, che era ten-
denzialmente informale. Questa, al pari di altre osservazioni, hanno fatto pensare ad

'*! Per una spiegazione critica dei principali articoli si veda R.F. Antonelli, La legge sulla legislazione, cit.,
p. 25 ss., come gia stabilito in Costituzione essa ¢ la fonte primaria, seguita dalle leggi ‘fondamentali’ (in
teoria emanate dal’ ANP), e dalle leggi ‘ordinarie’ approvate dal Comitato permanente, a livello di fonti
normative secondarie vi sono i regolamenti amministrativi emanati dal Consiglio di Stato (supremo or-
gano esecutivo dello stato - art. 85 Cost.), a livello locale le Assemblee locali popolari, i Comitati perma-
nenti delle province, delle regioni autonome e delle municipalita emanano le leggi locali (conformi alla
Costituzione, alle leggi nazionali e ai regolamenti del Consiglio di Stato), ulteriori disposizioni sono dedi-
cate ai regolamenti delle autonomie ed ai regolamenti speciali. Conformita e coerenza con disposizioni
emanate ai livelli amministrativi gerarchicamente superiori sono basilari per la legittimita di quelle ema-
nate ai livelli piu bassi del’'amministrazione locale infatti essi «<may acquire binding legal effects only with
an official determination of legal consistency with higher level measures». D.B. Grob, Legalizing the Local
State: Administrative “Legality” at China’s Grassroots, in M.Y.K. Woo, M.E. Gallagher, Chinese Justice.
Civil Dispute Resolution in Contemporary China, Cambridge University Press, Cambridge 2011, pp. 91-
113, p. 92.

12 Alla fine del 2010 si contavano 236 leggi approvate dall’ ANP o dal suo CP, pitl di 690 regolamenti am-
ministrativi e circa 8.000 regolamenti approvati a livello locale. A.-H.Y. Chen, An Introduction to the Legal
System of the People’s Republic of China, cit., p. 45.

'3 La Legge organica sulle corti del popolo (LOCP) come approvata nel 1979 ¢ disponibile in inglese con
testo a fronte in cinese su <http://en.pkulaw.cn/display.aspx?id=12836&lib=law&SearchKeyword-
=organic law people’s court&SearchCKeyword=> (03/13).

'** AR. Dicks, The Chinese Legal System: Reforms in the Balance, cit., p. 544.
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una ambivalenza, dovuta ad una continua ricerca di un equilibrio tra regole formali e
quella discrezionalita e quel particolarismo che oramai da secoli, se non da millenni,
fanno parte del sistema'®. La modernizzazione tecnico-scientifica, entro la quale si
inserisce quella giuridica, ¢ stata anche considerata come una questione di contrap-
posizione tra 4 (ti), (dal significato di corpo) e A (yong), (sostanza e funzione)'¢ dal-
la quale emergeva I'assunto seguente: il sapere cinese come sostanza, il sapere occiden-
tale come funzione'”.

Non ¢ casuale probabilmente la diffusione, negli ultimi anni, di libri non necessa-
riamente tecnici, volti ad aiutare lo straniero che voglia avere rapporti con la Cina;
piccoli manuali che vanno oltre il mero dettato normativo, tentando piuttosto di in-
terpretare le leggi anche alla luce del modo di ‘praticare’ il diritto in Cina. Consigli
dunque sul come comportarsi per arrivare ad una maggiore comprensione di un
mondo in cui la discrasia tra legge scritta e diritto vivente apparirebbe altrimenti ec-
cessiva'®,

La distanza tra la law in action e la law on the books & in parte giustificata da ra-
gioni storiche; ¢ pacifico che I'evoluzione del sistema normativo a partire dal 1979 sia
avvenuta sulla spinta ed in funzione della crescita economica, ma allo stesso tempo i
principi generali del diritto, quali il ruolo guida del PCC ed i principi fondanti del so-
cialismo cinese restano ribaditi e formalmente invariati anche nella Costituzione'”.

In Cina il diritto rappresenta solo indirettamente il ‘vestito del sociale’'*’, mentre
si occupa a fondo e principalmente delle dinamiche e degli interessi dello stato. Il
processo di adeguamento del diritto & dunque pill lungo: lo stato prova a costruire
una cornice di diritto in base alle sue esigenze, che talvolta possono essere anche lon-
tane da quelle di gran parte della societa; sara portato a regolamentare e/o asseconda-

%5 M.Y.K. Woo, Law and Discretion in the Contemporary Chinese Courts, cit., p. 581.

136 Tale impostazione teorica di ufficiali Qing ¢ arrivata fino ai giorni nostri, «La dialettica ti e yong &€ una
caratteristica propria della componente filosofico-culturale [...] indipendente dalla filosofia politica del
momento [...]. Per Mao ti rappresentava la tradizione, seppur nella propria interpretazione marxista del-
la societa cinese, mentre yong rappresentava il progresso scientifico e I'arte del’amministrazione statale
dell’occidente [...]», tale dialettica & stata in parte risolta da Deng Xiaoping con la formulazione della pe-
rifrasi ‘economia socialista di mercato’, P. Rossi, Tra incorporazione e reinvenzione: riflessioni sistemologi-
che sulla recezione dei modelli giuridici nella Repubblica popolare cinese, cit., p. 54.

157 Cfr. ivi, p. 52.

%8 A. Chieng, La pratica della Cina, Obarrao, Milano 2006; R. Cavalieri (a cura di), Cina: commercio in-
ternazionale e investimenti esteri, IPSOA, Milano 2006.

1% Legismo, confucianesimo, modelli occidentali e sovietici rivisitati alla luce delle teorie sino-marxiste
sono alla base del diritto cinese contemporaneo, per una visione di insieme: G. Mithlemann, China’s Mul-
tiple Legal Traditions. An Overview, in M. Tomasek, G. Mithlemann, Interpretation of Law in China-
Roots and Perspectives, Karolinum Press, Prague 2011, pp. 43-80.

10 P. Grossi, Prima lezione di diritto, Universale Laterza, Roma 2006, p. 16.
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re fonti di crescita piu redditizie, quali il commercio internazionale, ma sono scelte
che prima o dopo si ripercuoteranno sulla societa e a quel punto, le esigenze sociali,
gli affari e la crescita del paese potranno essere prese in considerazione.

2. L’organizzazione giudiziaria cinese

2.1. L’odierno sistema delle corti

To make courts more like courts'®!

Corti e procure popolari ai sensi dell’art. 123 della Costituzione sono gli organi giudi-
ziari del paese. Di seguito verra analizzato esclusivamente il sistema delle corti popo-
lari dal momento che le procure hanno funzioni e norme di riferimento diverse.

Gli organi giurisdizionali, secondo il comune pensare, dovrebbero essere i mag-
giori protagonisti di un sistema giuridico per I'applicazione della legge ma anche per
la difesa dei diritti dell'uomo e di quelli strumentali allo sviluppo economico; conse-
guentemente dovrebbero contribuire, attraverso 'attuazione delle disposizioni legi-
slative, a rendere un paese uno stato di diritto'®.

Le corti cinesi sono organizzate secondo un sistema piramidale delineato in Co-
stituzione, nella Legge organica sulle corti popolari della RPC del 1979 (LOCP) -
emendata nel 1983 e nel 2006'®*- e nella Legge sulla procedura civile approvata nel
1991 emendata nel 2007 e nell’agosto del 201216,

Esse non sono posizionate sullo stesso livello dell'organo legislativo ed anzi, in
base al principio della supremazia popolare, I’Assemblea nazionale del popolo e le de-
centrate Assemblee locali popolari hanno il potere di supervisionarne 'operato. In
base poi al principio del doppio controllo, gli organi giudiziari collocati al livello ge-
rarchicamente superiore devono supervisionare l'operato di quelli inferiori correg-
gendone eventuali errori; quindi, sebbene formalmente il giudizio di appello debba

' La frase & citata da Chunying Xin, What Kind of Judicial Power Does China Need?, cit., p. 73.

12 1. Chen, Implementation of Law in China - An Introduction, in J. Chen, Yuwen Li, .M. Otto (a cura di),
Implementation of Law in the People’s Republic of China, Kluwer Law International, The Hague 2002, pp.
1-21,p. 8.

9 Ta versione aggiornata al 2006 della LOCP ¢ disponibile su <http://en.pkulaw.cn/-
display.aspx?id=5623&lib=law&SearchKeyword=organic law  people’s  court&SearchCKeyword=>
(03/13).

' La Legge sulla procedura civile aggiornata al 2012 e tradotta in inglese & disponibile su
<http://en.pkulaw.cn/display.aspx?id=11161&lib=law&SearchKeyword=civilprocedurelaw&SearchCKey-
word=> (03/13).
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rappresentare l'ultima istanza di giudizio (art. 12 della LOCP), ovvero, la decisione
definitiva, esistono dei meccanismi di controllo che da tale gravame fuoriescono.

La distribuzione delle corti popolari € articolata su quattro livelli'®®. La corte di
massima istanza ¢ la Corte suprema popolare &&ARZER (zuigao renmin fayuan)
che ha sede a Pechino, al livello gerarchicamente inferiore si trovano le Alte corti po-
polari R AREBR (gaoji renmin fayuan) che rappresentano le corti d’appello per le
Corti intermedie popolari FRAKEBE (zhongji renmin fayuan) ed infine le corti di
rango inferiore sono le Corti popolari di base E2E AREER (jiceng renmin fayuan).
Posizionati allo stesso livello amministrativo di queste ultime si trovano i Tribunali
popolari AREEE (renmin fating), la cui istituzione ¢ stata determinata principalmen-
te dalla necessita di avvicinare i tribunali ai cittadini delle zone rurali pitt remote evi-
tando 'enorme problema rappresentato dagli spostamenti da una parte all’altra
dell'immenso paese; esiste poi una giurisdizione speciale composta principalmente da
corti marittime, militari, forestali e ferroviarie'¢.

165 Per un approfondimento sull’attivita delle corti in generale si vedano S. Lubman, Bird in a Cage: Legal
Reform in China After Mao, cit., p. 250 ss.; J. Chen, Chinese Law: Context and Transformation, M. Nijhoff,
Leiden-Boston 2008, p. 147 ss.; G. Ajani, A. Serafino, M. Timoteo, Diritto dell’Asia orientale, cit., p. 437
ss.; A.H.Y. Chen, An Introduction to the Legal System of the People’s Republic of China, cit., p. 171 ss.

166 Come specificato la Corte suprema ¢ una ed ha sede a Pechino, le Alte corti sono 29 e si trovano nelle
Municipalitd sottoposte direttamente al controllo centrale (Pechino, Shanghai, Tianjin e Chongqing)
nonché a livello di provincia e nelle Regioni autonome come il Tibet; le Corti intermedie sono c.a. 350
distribuite nelle citta amministrate dalle province e nelle Municipalita, circa 3.000 sono le corti di base
distribuite nelle citta rurali e nei distretti urbani, mentre non vi ¢ certezza sui numeri dei Tribunali popo-
lari, ma certamente sono piu di 14.000 dislocati su tutto il territorio del paese specialmente nelle aree ru-
rali. Per quanto riguarda le corti specializzate, in realta, I'art. 2(2) della Legge organica sulle corti del po-
polo cita espressamente solo le corti militari e si riferisce alle altre con un generico (other special people’s
court). Le informazioni riportate sono state riprese da una lettura congiunta di quanto riportato in S.
Lubman, Bird in a Cage: Legal Reform in China after Mao, cit., p. 250 ed in J. Chen, Chinese Law: Context
and Transformation, cit., p. 150, si vedano anche S. Balme, Ordinary Justice and Popular Constitutiona-
lism in China, in S. Balme, M.W. Dowdle, Building Constitutionalism in China, cit., p. 179-197, p. 180,
AH.Y. Chen, An Introduction to the Legal System of the People’s Republic of China, cit., p. 180 ss.
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Corte Suprema del Popolo

BBARER (zuigao renmin fayuan)

(unica e con sede a Pechino)

Corti Marittime Corti Militari Corti Ferroviarie Corti forestali
BRI FREE Alte Corti del Popolo il HinkR
(haishi fayuan) (junshi fating) BRAREBE (gaoji renmin fayuan) (tielu fayuan) (senlin fayuan)

Sono 29 e si trovano nelle Municipalita sottoposte
direttamente al controllo centrale (Pechino,
Shanghai, Tianjin e Chongging) nonché a livello di
provincia e nelle Regioni autonome

PN EER (zhongji renmin fayuan)

sono circa 350 distribuite nelle citta amministrate dalle province e nelle
Municipalita

Corti di Base del Popolo EEARI%ET

(jiceng renmin fayuan)
sono circa 3000 distribuite nelle citta rurali e nei distretti urbani.

I Tribunali di Base A RJAEE (renmin fating)
sono pitt di 14.000 dislocati su tutto il territorio del paese specialmente nelle aree rurali

Grafico 4. Struttura attuale delle corti cinesi

In Cina dunque non esiste una Corte costituzionale e non ¢ concesso ai giudici
sindacare sulla conformita delle leggi alla Costituzione, circostanza che non stupisce
in quanto in linea con il principio di unitarieta dei poteri statali. Come in precedenza
accennato sono piuttosto gli organi legislativi ad effettuare la cosi detta ‘supervisione
costituzionale’; anche se sembrano intravedersi le basi per un maggior rispetto dei
principi stabiliti in Costituzione'®’.

All'interno di ciascuna corte ¢ presente un presidente, un vice-presidente, un
presidente di sezione per ciascuna delle sezioni presenti, i rispettivi vice-presidenti di
sezione ed infine i giudici ordinari; un’attenzione particolare la meritano poi i Consi-
gli giudiziari all'interno di ciascuna corte le cui funzioni dovrebbero consistere nel

17 Zhiwei Tong, Developments of Chinese Constitutionalism in the Mid and Short Run, cit., p. 150 ss.; J.
Luther, Il ‘costituzionalismo’ puo essere praticato anche da un giudice cinese?, cit., p. 223 ss.; R.F. Antonelli,
Cina, diritto e democrazia: un’amicizia possibile?, «Italianieuropei », 5, 2009, pp. 155-162.; Xingzhong Yu,
Western Constitutional Ideas and Constitutional Discourse in China, 1978-2005, in S. Balme, M.W. Dowd-
le (a cura di), Building Constitutionalism in China, cit., pp. 111-124; M.\W. Dowdle, Beyond Judicial Po-
wer’: Courts and Constitutionalism in Modern China, cit., pp. 199-217.
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riassumere I'esperienza di lavoro e nel discutere i casi pit importanti e complessi. Essi
sono presieduti dal presidente della corte e, generalmente, sono considerati gli orga-
nismi pitt professionalizzati di ogni organo giudiziario'®. Solo il presidente ¢ eletto
dall’Assemblea parlamentare del livello corrispondente, i restanti giudici - siano essi
presidenti di sezione, vice-presidenti, membri dei Comitati giudiziari o giudici ordi-
nari - sono nominati dal Comitato permanente dell’Assemblea popolare del corri-
spondente livello'®.

Al sensi dell’art. 10 c. 2 e 4 della Legge organica delle corti popolari (LOCP), le
decisioni vengono generalmente prese da un giudice collegiale SIEE (heyiting), a
tutti e quattro i livelli della gerarchia giudiziaria, sebbene nelle Corti popolari di base
il collegio possa essere costituito da un giudice togato e da due giudici popolari'”’, an-
ziché da tre giudici togati come accade nelle corti superiori.

Come sopra accennato, ogni corte ¢ a sua volta suddivisa in sezioni F (ting) spe-
cializzate per materia; si prevedono, ad ogni livello di corte, le sezioni per gli affari
civili, per le cause penali e per le controversie economiche e amministrative, alle quali
si aggiungono ulteriori sezioni specializzate che possono essere istituite sia
nell’ambito delle corti di livello superiore che in quelle di base; si & ad esempio proce-
duto all’istituzione di sezioni specializzate per le vertenze su questioni di diritto indu-
striale e proprieta intellettuale'”!. Dal 2000 la Corte suprema del popolo e, sul suo
esempio, altre corti inferiori hanno istituto la c.d. case filing division alla quale ¢ attri-
buito il compito, molto rilevante, di vagliare le dispute al fine di deciderne

I'immediata archiviazione ovvero la loro prosecuzione'’2.

' 11 ruolo del Consiglio giudiziario sara pili ampiamente trattato nel prossimo capitolo.

19 Gli articoli cui ci si riferisce sono: I'art. 62(7), art.67(11) Cost., art. 11 Legge sulla magistratura della
Repubblica popolare cinese (LM, 1995 emendata nel 2001) ed art. 11 della Legge organica sulle corti po-
polari (LOCP, 1979 come emendata nel 1983 e nel 2006).

170 Art. 10 Legge organica sulle corti del popolo (come emendata), sono altresi disciplinati dall’art. 40 della
Legge sulla procedura civile. Sembra prassi consolidata il fatto che i giudici popolari (people’s assessors) si
uniformino a quanto stabilito dal giudice professionale.

7! Per una disamina dei casi piti famosi decisi in queste sezioni si veda M. Timoteo, La difesa di marchi e
brevetti in Cina. Percorsi normativi in un sistema in transizione, Giappichelli, Torino 2010.

'72 Nanping Liu, M. Liu, Justice Without Judges: The Case Filing Division in the People’s Republic of China,
«U.C. Davis Journal of International Law and Policy», 17, 2010-2011, pp. 283-343, p. 285.
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GENERALE STRUTTURA
INTERNA DI UNA CORTE CINESE
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Grafico 5. Generale struttura interna di una corte cinese

Si puo aggiungere che le corti di base hanno competenza a decidere la quasi tota-
lita delle cause sia civili che penali, ma alcune categorie di vertenze possono essere
sottratte alla loro giurisdizione e devolute alle Corti intermedie popolari o alle Alte
Corti popolari secondo criteri non sempre predeterminati; infatti, in base a quanto
predisposto dal Titolo II Sezione I della Legge sulla procedura civile, la possibilita che
una corte superiore ha di avocare un caso pendente davanti ad una corte inferiore &
molto vasta e sottoposta a condizioni tutt’altro che oggettive e trasparenti'”’. In ag-
giunta non é frequente che ’'avocazione avvenga nelle forme stabilite dalla Legge sulla
procedura civile; piti frequentemente avviene in modo informale o attraverso
I'esercizio dei poteri di supervisione, come meglio in seguito analizzato.

La Corte suprema del popolo (CSP), organo di massima istanza, giudica delle
impugnazioni proposte contro le sentenze emanate dalle Alte corti popolari e dalle
Corti speciali popolari; ai sensi dell’art. 32 della LOCP ¢ giudice di primo ed unico

173 Artt. 18, 19, 20, 21 Legge sulla procedura civile approvata dal Comitato permanente del’ANP nel 1991
ed emendata nel 2007 e nel 2012.
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grado per le cause civili e penali di particolare rilevanza nazionale. In generale, co-
munque, le decisioni dei casi piti importanti e complessi devono essere approvate dal
presidente della corte!”. Rispetto all’attivita decisionale della Corte suprema sembra-
no esserci altre due funzioni principali disciplinate dagli artt. 30 e 33 della LOCP, ov-
vero, quella di supervisione e quella di interpretazione legislativa della Corte mede-
sima.

L’attivita di supervisione legislativa (art. 30'”) ¢ volta a valutare, controllare e su-
pervisionare I'operato delle corti di giustizia ordinaria e speciale dei vari livelli sotto-
stanti. Invece, la pil interessante funzione di interpretazione legislativa (art. 33'76) si
puo avere in tre diverse circostanze: 1) quando un caso sia pendente davanti alla Cor-
te suprema stessa e la legislazione necessiti di essere piu dettagliatamente interpretata;
2) su richiesta di un’Alta corte popolare; oppure 3) su stimolo dell’emanazione da
parte del’ANP o del suo Comitato permanente di una nuova disposizione legislativa.
Nella maggior parte dei casi si tratta di opinioni espresse dai supremi giudici della
RPC a seguito dell’emanazione di nuove disposizioni legislative. E evidente che la
portata dell’opinione potra essere altrettanto necessariamente generale ed astratta in
assenza di uno stimolo incidenter tantums; in realta il dettato normativo limiterebbe
tale attivita alle sole questioni inerenti il procedimento giudiziario, ma ¢ oramai pras-
si consolidata che si verifichi anche su altre materie'”’.

Dibattiti dottrinari sono avvenuti circa la forza vincolante di tali interpretazioni e
probabilmente deve ritenersi che, nel rispetto del principio della supremazia del Par-
lamento, tali interpretazioni non costituiscano fonte del diritto de iure in quanto atti
giurisdizionali, non sono infatti menzionate nella Legge sulla legislazione del 2000,
ma, ciononostante, rivestono grande rilievo nell’ordinamento giuridico cinese tanto
da essere definite comunque ‘fonte fondamentale del diritto’ da parte della dottrina,
di conseguenza con valore normativo tanto da affiancarsi «alle leggi ordinarie, rive-
stendo il carattere di vere e proprie normative di attuazione»'’®. Merita spendere
qualche parola sulla legittimita di queste interpretazioni giurisprudenziali; in un si-
stema come quello della RPC nel quale, almeno formalmente, solo il legislativo do-

74 G. Ajani, A. Serafino, M. Timoteo, Diritto dell’Asia orientale, cit., p. 441.
175 Larticolo 30 della LOCP statuisce che: «The Supreme People’s Court is the highest judicial organ of
the State. The Supreme People’s Court supervises the administration of justice by the local people’s courts
at various levels and by the special people’s courts».

176 Larticolo 33 della LOCP statuisce che: «The Supreme People’s Court gives interpretation on questions
concerning specific application of laws and decrees in judicial proceedings».

'77S. Lubman, Bird in a Cage: Legal Reform in China after Mao, cit., p. 283.

178 M. Timoteo, voce Cina, cit., p. 203, si veda anche Chunying Xin, Chinese Courts History and Transi-
tion, cit., p. 103.
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vrebbe interpretare le leggi ¢ interessante notare come per ragioni piu che altro prati-
che si sia sviluppata una diversa prassi esplicitata da una delega ufficiale del Comitato
permanente al fine di «give interpretations of laws which are necessitated by court
proceedings»'”’.

Esse non vengono dunque trascurate dalle corti inferiori, sia perché nelle fasi
dell'impugnazione la controversia su una questione ‘interpretata’ potrebbe anche
giungere alla Corte suprema (o supervisionata dalla stessa) sia perché, in caso di in-
certezza del giudice inferiore sull’applicazione, & frequente che lo stesso richieda, pitt
o meno formalmente, alla Corte di livello gerarchicamente superiore, istruzioni sulla
causa che difficilmente vengono disattese'®’. Pili in generale, in Cina, a causa del
principio gerarchico e del sistema fortemente burocratico, vi ¢ la prassi delle corti su-
periori di rispondere a domande poste dalle corti inferiori su questioni giuridiche di
casi ‘particolari’ che la corte inferiore si trova a dover decidere, anche al di la del for-
male potere di interpretazione giurisdizionale della Corte suprema.

Le richieste di chiarimenti da parte delle corti inferiori possono giungere alla cor-
te superiore sia tramite richieste formali scritte che, piti informalmente, per telefono.
Ovviamente non vi ¢ un obbligo della corte inferiore di seguire quanto ‘suggerito’, ma
accade comunque che il parere venga tenuto in grande considerazione. Appare im-
mediata la potenziale inutilita dell’appello; in un certo senso € come se la corte supe-
riore si trovasse ad aver gia deciso, se non su tutte le questioni, quantomeno sulle pit
importanti, e senza aver preso visione dei documenti addotti in causa dalle parti, ma
in base a quanto riportato dalla corte inferiore oralmente o per iscritto. In ogni caso,
la frequenza di questa prassi varia da corte a corte e da giudice a giudice, ma ¢ un

problema reale'®!.

7 AR. Dicks, The Law-Making Functions of the Chinese Judiciary: Filling Holes in the Civil Law, in 1.
Edge (a cura di), Comparative Law in Global Perspective: Essays in Celebration of the Fiftieth Anniversary
of the Founding of the SOAS Law Department, Transnational Publishers, Ardsley, NY 2000, pp. 241-270,
p. 243.

'® Tali interpretazioni sono idonee ad aprire I'annosa questione circa la teoria delle fonti del diritto in
Cina per la quale si rimanda, oltre che alla Legge sulla legislazione del 2000, a R. F. Antonelli, La legge sul-
la legislazione, cit. p. 26 ss.

'81'S. Lubman, Bird in a Cage: Legal Reform in China after Mao, cit., p. 260 ss.
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2.2. L’attuale contesto della riforma giuridica cinese

The difficult lies not in legislation, but in implementation'®?

L’odierna organizzazione delle corti cinesi necessita di essere inquadrata in un conte-
sto ben particolare; infatti, quando, dopo la morte di Mao Zedong e 'ascesa di Deng
Xiaoping, il Ministero della giustizia, le facolta giuridiche ed i tribunali ripresero a
funzionare, lo scenario giuridico era ben diverso da quello odierno. Il percorso di
quegli anni & riconducibile al leitmotiv legge-discrezionalita, ovvero come coniugare
quella elasticita che aveva caratterizzato I'ordinamento cinese dai tempi dell'Tmpero,
con l'approvazione di nuove leggi, tra le quali una Costituzione scritta e rigida.

I nuovo diritto scritto nasceva dall’esigenza di riformare il sistema e dalla neces-
sita di attrarre ricchezza, soprattutto attraverso gli investimenti da parte di uomini
d’affari occidentali, abituati pero alle garanzie fornite da uno stato di diritto, a proce-
dure giudiziarie tendenzialmente eque e certe, a fasi esecutive coerenti con quanto
predisposto ex lege e, in particolar modo, ad un potere statale limitato. Tutto questo
rendeva necessario che la Cina si dotasse di un sistema giuridico, che, almeno in par-
te, fosse rivolto alla tutela della dignita umana, della liberta individuale ed ovviamen-
te anche degli affari.

Come ¢ noto:

[w]hen society is a small, close-knit collection of kin, informal means of interven-
tion suffice to resolve conflicts. But as economic activity becomes more complex
and commerce expands, group, ties weaken, and the demand for more formal

means of intervention grows'®.

Uno degli elementi pitt importanti per descrivere il contesto cinese all'interno del
quale deve essere immaginata la piramide giudiziaria & caratterizzato dal contenuto
dell’art. 5 della Costituzione del 1982; proprio attorno all’art. 5 (gia citato in quanto
oggetto della riforma costituzionale del 1999) ruotano i maggiori mutamenti
dell’ordinamento giudiziario cinese in quanto appiglio normativo per una transizione
da una rule by men A3& (renzhi) ad una rule of law (la gia ampiamente ricordata £58

fazhi).

182 La frase ¢ citata da B. Landsberg, “Walking on Two Legs in Chinese Law Schools™: A Chinese/U.S. Pro-
gram in Experiential Legal Education, «International Journal of Clinical Legal Education», 16, 2011, pp.
38-57, p. 47.

'8 The World Development Report 2002, Charter 6. The Judicial System, in U. Mattei, T. Ruskola, A. Gidi,
Schlesinger’s Comparative Law. Cases-Text-Materials, p. 15.
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L’organizzazione delle corti cinesi deve essere dunque letta in un contesto in cui
la discrezionalitd rimane parte integrante di tutto il sistema; inoltre, il tradizionale,
sebbene ridimensionato dai recenti studi, e millenario disfavore nei confronti della
risoluzione formale delle controversie, di matrice confuciana, non ha ancora del tutto
lasciato il posto ad una maggiore fiducia del popolo nei confronti delle corti e dei
giudici. Il contesto ¢ dunque peculiare perché all’istituzione di un sistema formale di
organi giudiziari vede affiancarsi delle caratteristiche proprie della tradizione cine-
se'®. Tra queste puod certamente essere ricordato il guanxi X%, una regola non scritta
di scambi di favori vicendevoli tra persone che hanno condiviso esperienze impor-
tanti, idonee a garantire rispetto e fiducia reciproci. Dinamica non illegittima dun-
que, ma se inserita in ambiti diversi puo essere fonte di comportamenti vietati quali la
corruzione ed il protezionismo locale. Similmente, non devono essere tralasciati fat-
tori pili recenti quale 'aumento del divario tra ricchi e poveri dovuto ad una smisura-
ta crescita economica che ha a sua volta comportato un allentamento del controllo
centrale nelle zone periferiche del paese.

Proprio tali fattori sono stati e sono ancora spesso additati quali cause del mal-
funzionamento della giustizia, a cio si aggiungano altri elementi di debolezza
dell'ordinamento giudiziario, ovvero una ancora scarsa professionalita dei giudici ed
un costo della giustizia spesso sproporzionato sia rispetto al tenore di vita delle parti
che ai risultati raggiungibili, il tutto aggravato dalla difficolta dell'esecuzione delle
sentenze'®.

Viene naturale chiedersi quale incentivo possa esserci a rivolgersi alle corti se poi
permane l'incertezza di cadere nelle mani di un giudice corrotto, nella bassa compe-
tenza giuridica del medesimo, nella normale alea di trovare una forte controparte,
non ¢ infatti raro che per una causa giudiziaria intere famiglie siano state rovinate'®.

Sempre dalla storia e dalla suddivisione territoriale, iniziata a partire dai tempi
dell'Tmpero, I'odierno contesto dell’organizzazione giudiziaria deve essere considera-

"% Ling Li, Lost in Translation. “Rule of guanxi B3fR”, an Alternative to the Rule of Law?, in M. Tomasek,
G. Mithlemann, Interpretation of Law in China-Roots and Perspectives, Karolinum Press, Prague 2011, pp.
163-173.

'% He Xin, Enforcing Commercial Judgments in the Pearl River Delta of China, «American Journal Com-
parative Law», 57, 2009, pp. 419-456, si veda anche Wu Peng, The Good, The Bad and the Legal: Lawyer-
ing in China’s Wild West, «Columbia Journal Asian Law», 21, 2007-2008, p. 183-214, Chen J., Mission
Impossible: Judicial Efforts to Enforce Civil Judgments and Rulings, in J. Chen, Yuwen Li, ].M. Otto (a cura
di), Implementation of Law in the People’s Republic of China, Kluwer Law International, The Hague 2002,
pp- 85-111.

'% «By winning a case, one may get back a sheep, but lose a cow» proverbio riportato da Yuwen Li, Court
Reform in China: Problem, Progress and Prospect, in J. Chen, Yuwen Li, .M. Otto (a cura di), Implementa-
tion of Law in the People’s Republic of China, Kluwer Law International, The Hague 2002, pp. 55-81, p. 62.
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to nella sua dimensione di suddivisione amministrativa che segue i quattro livelli di
amministrazione territoriale decentrata con le inevitabili divergenze tra le zone piu
ricche della Cina orientale rispetto a quelle occidentali piti povere e rurali che accen-
tuano ancor piu le problematiche sovra esposte'®”.

Se, a partire dal 1979, la riforma giuridica si € principalmente dimostrata stru-
mentale ad una crescita economica, dalla meta degli anni Novanta la Cina si trova in
una fase di profonda trasformazione prettamente giuridica volta a contenere le in-
congruenze del sistema e a rafforzare 'imparzialita e la professionalita dei giudici'®®.

Gia a partire dalla meta degli anni Novanta la situazione era divenuta cosi critica
da far ufficialmente dichiarare, per la prima volta nel 1997, al Presidente Jiang Zemin
che era giunto il momento di promuovere la riforma giudiziaria'®’, due anni dopo la
Corte suprema approvava il primo di tre piani di riforma quinquennale rispettiva-
mente riferibili agli anni 1999-2003, 2004-2008 ed ¢ in atto il terzo piano di riforma
quinquennale che, approvato nel 2009, si esaurira nel 2013'%.

I1 1999 si rivela dunque un anno fondamentale per la riforma giuridica cinese; da
un lato con un emendamento costituzionale si introduce I'idea di uno stato di diritto
socialista, dall’altro si intraprende la programmazione di un cammino di riforma che
ad oggi non puo ancora dirsi concluso.

Dall’analisi di tali piani quinquennali si possono desumere i maggiori problemi
riscontrati dalle corti cinesi negli ultimi anni. Essi rappresentano certamente ambi-
zioni di non poco conto, coinvolgono proposte di riforma sia delle corti in quanto
istituzioni sia della loro organizzazione interna da applicarsi ovviamente nel rispetto
della leadership del Partito, della dittatura democratica del popolo, sostenendo

'8 La problematica ¢ fortemente sentita in Cina, dimostrazione ¢ data dal terzo programma quinquennale
di riforma giuridica che dichiara una grande carenza di giudici nelle zone pill povere, stipendi non ade-
guati ed una preparazione giuridica insufficiente; si veda Notice of the Supreme People’s Court on Issuing
the Third Five-Year Reform Outline for the People’s Courts (2009-2013) disponibile su
<http://en.pkulaw.cn/display.aspx?id=7380&lib=law&SearchKeyword=third%20five-
year%20reform&SearchCKeyword=> (03/13), par. 3 (14).

18 C. Hawes, Improving the Quality of the Judiciary in China: Recent Reforms to the Procedures for Ap-
pointing, Promoting, and Discharging Judges, in K. Malleson, P.H. Russell (a cura di), Appointing Judges in
an Age of Judicial Power: Critical Perspectives From Around the World, University of Toronto Press, To-
ronto 2006, pp. 395-419.

1% Chunying Xin, What Kind of Judicial Power Does China Need?, cit., p. 59.

1% La traduzione inglese del primo piano di riforma quinquennale & disponibile in Chunying Xin, Chinese
Courts History and Transition, Law Press China, Pechino 2004, pp. 295-313, il secondo piano quinquen-
nale ¢ invece disponibile in lingua cinese su <www.chinacourt.com> (03/13), il terzo & invece disponibile
in inglese con testo a fronte in cinese su <http://en.pkulaw.cn/display.aspx?id=7380&lib=law&Search
Keyword=third%20five-year%20reform&SearchCKeyword=> (03/13).
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lesercizio indipendente dei poteri giurisdizionali e prestando anche attenzione alle
esperienze estere!®’.

La volonta politica di una riforma giuridica effettiva, a partire dalla fine degli an-
ni Novanta viene rafforzata anche successivamente in varie dichiarazioni ufficiali; co-
si si esprimeva ad esempio nel maggio del 2006 'ex Presidente della Corte suprema,
Xiao Yang:

Judicial system reform is considered an important action for implementation the
strategy of the rule of law, an important part of the political system reform, and an
important aspect of improving the party’s leadership competence... and develop-
ing socialist democratic policies'.

Queste ambizioni non hanno risolto problemi che riguardano il sistema nel suo
complesso e non solo le corti in quanto organi giudiziari. La prospettiva di obiettivi
troppo astratti e descritti in modo molto generico ha fatto ritenere le riforme poco
fruttuose perché incapaci di fornire indicazioni concretamente utili'®>.

L’efficacia maggiore della riforma pare invece riscontrarsi sul tema della profes-
sionalita del giudice che ha portato all'introduzione di norme volte a migliorare la

generale preparazione dei magistrati'®

, ma anch’esse, come piu avanti esposto, pos-
sono talvolta risultare troppo flessibili e poco incisive.

Una delle conseguenze di tale situazione si riscontra nel terzo programma di ri-
forma che assume importanza per il fatto di voler migliorare la trasparenza
all'interno dell'ordinamento giudiziario. In esso si raccomanda di pubblicare le deci-
sioni giudiziarie su internet e delineare le modalita della fase esecutiva dei procedi-
menti, da sempre critica'®®.

Lo stesso Prof. Cohen, uno dei maggiori esperti statunitensi di diritto cinese,
nell’aprile 2009 affermava che restava da testare 'attuazione di tutti questi buoni pro-
positi, ovvero, come applicare la linea di massa, indicata dal Partito, ai problemi con-
creti dell'ordinamento giuridico in modo da avvantaggiare effettivamente il popo-

1], Chen, Chinese Law: Context and Transformation, cit., p. 155 ss.

192 8. Balme, Local Courts in Western China: The Quest for Independence and Dignity, in R. Peerenboom (a
cura di), Judicial Independence in China: Lessons for Global Rule of Law Promotion, Cambridge University
Press, Cambridge 2009, pp. 154-179, p. 165.

193 B. Liebman, China’s Courts: Restricted Reform, «China Quarterly», 191, 2007, pp. 620-643, p. 625, si
veda anche Chunying Xin, What Kind of Judicial Power Does China Need?, cit., p. 63 ss.

194 B. Liebman, China’s Courts: Restricted Reform, cit., p. 625.

19 Notice of the Supreme Peolpe’s Court on Issuing the Third Five-Year Reform Outline for the People’s
Courts (2009-2013), cit., art. 5 (27).
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lo'*. Nella considerazione dell'importanza del Partito nel contesto di riforma ed ap-
plicazione della stessa, rilievi importanti nascono anche dal fatto che il nuovo presi-
dente della Corte surema, Wang Shengjun, contrariamente al suo predecessore, ha
fatto carriera nella polizia e nel Partito ed a lui ¢ stato assegnato quel ruolo proprio
per rafforzare I'influenza del PCC sulla magistratura'®’. A lui adesso il compito di at-
tuare quanto annunciato da Hu Jintao durante la National Conference on Political-
Legal Work; ovvero di controllare che giudici e procuratori guardino «as supreme the
Party’s cause, the people’s interest and the Constitution and laws»'%,

Questa teoria, divenuta nota con il nome di ‘the Three Supremes’, della quale de-
vono ancora essere inquadrati gli sviluppi, ha comunque come scopo ultimo il rag-
giungimento una societa armoniosa'*’.

3. Profilo storico del concetto di magistratura in Cina.
3.1. Premessa

E interessante comprendere quale sia il ruolo del giudice all'interno delle corti popo-
lari cinesi, capire quindi se 'organizzazione del sistema agevola un ruolo attivo del

giudice in un’era in cui & comune parlare di giuridicizzazione del diritto anche nei

3200

confronti dei paesi asiatici®®, oppure se la storia e la tradizione facciano preferire un

ruolo passivo del medesimo a ‘mera bocca della legge’ (o delle politiche del Partito
comunista cinese)?!. Prima di scendere in tali considerazioni e commenti & necessa-
rio esaminare come la Cina abbia inquadrato la figura del magistrato imperiale prima

1% 1.A. Cohen, The Court of Mass Appeal, «South China Morning Post», 4 aprile 2009.

7 In realtd sorsero dubbi circa le competenze giuridiche anche dell’ex Presidente della Corte suprema
Xiao Yang, ma il contesto era diverso e maggiormente orientato ad un concetto di professionalita
all'occidentale. La differente situazione attuale e la nomina di Wang Shengjun, soggetto privo di istruzio-
ne giuridica, pitt che un ritorno al passato sembrano indicare la volonta cinese di attuare dinamiche di
legal process che mettono da parte una riforma totalmente Western-oriented.

'8 Hu Jintao come citato da J.A. Cohen, China Reform Era Legal Odyssey, «Far Eastern Economic Re-
view», 171, 2008, pp. 34-38.

¥ Questa espressione, di chiare origini confuciane, ¢ spesso utilizzata da Hu Jintao e viene oramai da al-
cuni anni ripetuta dalla stampa, dai leader di Partito ed anche dalla Corte suprema, per approfondimenti
si veda S. Stafutti, G. Ajani, Colpirne uno per educarne cento. Slogan e parole d’ordine per capire la Cina,
cit.,, p. 114 ss.

20 R. Peerenboom, More Law, Less Courts: Legalized Governance, Judicialization, and Dejudicialization in
China, in T. Ginsburg, Albert H.Y. Chen, Administrative Law and Governance in Asia. Comparative per-
spectives, Routledge, London-New York 2009, pp. 175-201.

2V H. Piquet, La Chine au carrefour des traditions juridiques, cit., p. 186.
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e del giudice poi alla luce delle norme approvate. Lo status del giudice, infatti, & stret-
tamente connesso al buon funzionamento delle corti e, soprattutto, le riforme po-
trebbero essere maggiormente in grado di risolvere ataviche problematiche che af-
fondano le loro radici nella storia o nella tradizione di un paese solo se anche gli am-
ministratori della giustizia con i loro comportamenti fossero in grado di modificare
prassi scorrette ed incoerenze radicate.

3.2. Dalla figura del magistrato imperiale al giudice odierno
Da shenpanyuan ¥ & a faguan SEBE?

Nell’analizzare 'organizzazione della societa nell’epoca imperiale si ¢ notato come
I'accentramento delle funzioni sia stato caratteristica fondamentale del sistema cinese
sin dagli albori dell'Impero celeste. Non vi era distinzione tra la funzione ammini-
strativa e quella giudiziaria nel senso che a livello centrale era I'Imperatore che dele-
gava ai mandarini (ovvero gli amministratori) le funzioni per dirigere la societa nelle
diverse aree del territorio. L’interesse del paese e I'armonia dello stesso sono dunque
sempre stati preponderanti anche per quella che noi definiremmo 'amministrazione
della giustizia.

I1 diritto si & sviluppato non per tutelare i singoli, o pill precisamente, non garan-
tiva direttamente i diritti e gli interessi individuali, quanto piuttosto, quelli della col-
lettivita. La sua evoluzione era correlata al mutare delle condizioni ed al manteni-
mento di una societa armoniosa, le leggi pertanto andavano principalmente a correg-
gere i comportamenti del popolo che risultavano contrari alla morale confuciana
propria di una societa virtuosa.

Tale impostazione non poteva non riflettersi su quelli che possiamo definire gli
amministratori della giustizia che pero, prima di tutto, erano amministratori e protet-
tori degli interessi del paese, nonché esponenti, custodi ed interpreti della tradizio-
ne203.

I magistrati imperiali divenivano tali solo dopo il superamento di difficilissimi
esami basati su testi confuciani: non erano pero solo dei giudici, erano anche i riscos-
sori dei tributi e pit1 in generale gli amministratori di un distretto composto da fami-
glie, villaggi o clan, che rappresentavano comunque una pitt o meno ampia fetta della
societa. Essi si occupavano dei servizi postali, della distribuzione del sale, della sicu-

202 T caratteri cinesi indicati rappresentano due modi diversi per tradurre il termine ‘giudice’. Per quanto
in occidente non sia facile comprendere con una semplice traduzione le sfumature degli ideogrammi uti-
lizzati, il lavoro vorrebbe qui sottolinearne le differenze.

23 L. Moccia, Il diritto in Cina, cit., p. 113.
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rezza del territorio, dei lavori pubblici, delle riserve di grano, del benessere sociale e
quindi anche dell’istruzione e delle funzioni connesse ai cerimoniali. Tra tutte queste
mansioni vi era anche quella di risolvere dispute ‘legali’, attribuzione che consentiva
loro di stabilire punizioni pitt 0 meno severe; tale attivita era comunque solo una pic-
cola, sebbene rilevantissima, parte del loro compito.

La loro formazione non era certo una preparazione specialistica, né i loro super-
visori né i loro collaboratori la possedevano. Casomai, una specializzazione tecnico-
giuridica veniva richiesta a quei funzionari che a livello centrale erano addetti alla
predisposizione delle leggi scritte (fa)***. Erano la cultura e la virtli a guidare la socie-
ta, non certo i tribunali e lattivita di risoluzione delle controversie; come detto, que-
ste erano, se possibile, da prevenire per non infrangere quell’armonia tra cielo, uomi-
ni e terra che dall'Tmperatore doveva discendere in ogni meandro dell'Impero attra-
verso l'operato dei suoi funzionari guidati dalle virtu della morale confuciana.

Il funzionario imperiale era colto perché intriso di letteratura e di filosofia e il di-
ritto altro non era se non una parte di quell’ ‘ordinamento del sociale’ che il magistra-
to ricercava all'interno dei testi filosofici e letterari. La stessa denominazione dei ma-
gistrati imperiali ¢ idonea a dimostrare 'ampiezza delle loro funzioni, sia a livello
centrale che a livello locale, il loro titolo ed il loro nome evocavano un insieme di
compiti tra i quali vi era anche quello di risolvere le controversie, non esisteva una
distinzione tra giurisdizione civile e penale, pitt semplicemente occupare un determi-
nato ruolo all'interno della societa significava amministrarla in ogni suo aspetto e
pertanto anche risolvere i conflitti*®.

Per un cinese la questione & semplice da comprendere, anche un solo carattere &
in grado di evocare le innumerevoli funzioni svolte durante una certa dinastia da un
funzionario dell'Impero.

La tabella proposta & esemplare e vuole essere solo esplicativa di concetti non
propriamente occidentali. La prima colonna a sinistra indica le varie dinastie che si
sono susseguite nel tempo, le altre due colonne possono invece essere esplicative delle
diverse funzioni e, correlativamente, denominazioni dei magistrati a livello centrale e
locale?®:

2% R. Cavalieri, La legge e il rito: lineamenti di storia del diritto cinese, cit., p. 83.

% Quanto appena descritto si ritrova anche nella letteratura cinese, non ¢ raro infatti leggere di dispute
risolte dai capi di distretto appellati dalle parti quali giudici imparziali che elargiscono ricompense per la
parte onesta e comminano punizioni umilianti per le strade dei villaggi per sanzionare comportamenti
meschini. Un esempio calzante puo ritrovarsi in Yan Mo, Il sorgo rosso, Einaudi, Torino 2005.

2% La tabella & sostanzialmente ripresa da Shigui Tan ##®i&, REEEHEME [Zhongguo faguan zhidu

yanjiu], (Studies on the Chinese Judiciary), Beijing, Law Press, 2009, pp. 3-4. Da una semplice disamina
anche del solo nome si intuisce come la funzione prettamente giudiziaria si sia nel tempo distaccata da
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Grafico 6. Evoluzione delle qualifiche dei magistrati imperiali

Caterina Mugelli

tutte le altre funzioni amministrative; infatti attuale ®*| & (shenpanyuan) letteralmente significa ‘colui
che giudica’, (o funzionario della decisione) mentre il, 3% (faguan), altro termine con cui viene indicato
il giudice letteralmente significa ‘ufficiale della legge’, invece gli ideogrammi riportati in tabella evocano
ben pit1 ampie funzioni.
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Se ad esempio durante la dinastia Tang lo BB (shilang) era il ministro del di-
stretto questo significava che sempre a lui erano rimesse le cause pili importanti e la
linea di indirizzo nell’amministrazione della giustizia; insomma, 'amministrazione
del paese era articolata e non distinta dalla funzione giurisdizionale.

In tale cornice era ovviamente pitt importante guardare ai fatti piuttosto che ai
codici imperiali. La risoluzione delle cause che non richiedevano I'applicazione di
quelle leggi scritte (fa) volte alla repressione di condotte criminose avveniva tenden-
zialmente per via stragiudiziale, all'interno di organizzazioni locali o da parte degli
stessi magistrati o funzionari in veste non tanto di giudici, quanto di arbitri, affinché,
con I'applicazione dell'ideologia confuciana (/i) e tenendo conto delle esigenze del ca-
so concreto, si potesse trovare una soluzione. E importante ricordare che quanto so-
pra non ¢ esattamente cio che accadeva nella pratica, ma quanto predicato dal confu-
cianesimo e quanto penetrato nella coscienza sociale.

Questa idea di amministrazione della giustizia tramandata per secoli ¢ stata re-
centemente smentita dall’apertura degli archivi imperiali che hanno evidenziato un
accesso alle corti non solo per le questioni penali, ma anche per quelle civili; il magi-
strato poteva farsi assistere da uno o pill segretari la cui attivita pratica aveva reso
competenti nelle questioni legali*”. Era compito del magistrato istruire il processo,
valutare le prove e raccogliere le testimonianze; a tal fine convocava la comunita per
comprendere cosa fosse intervenuto ad interrompere 'armonia: in tal senso la giusti-
zia individuale, ovvero riferita al caso di specie e non in base a regole necessariamente
prestabilite, ha sempre avuto un peso maggiore rispetto alla certezza del diritto. La
cosa importante era ristabilire I'ordine in quel particolare momento ed in quel parti-
colare caso; I'esigenza della prevedibilita e della certezza del diritto non era contem-
plata, 'armonia contava ben pit di qualsiasi legge che, invece, serviva solo in quanto
funzionale al benessere di una societa virtuosa che avrebbe volentieri fatto a meno di
punizioni, condanne e tribunali®®.

27 Per approfondimenti sulla risoluzione delle controversie e sul ruolo degli shensi si veda M. Timoteo, Le
controversie fuori dalle corti: il caso cinese, cit., p. 302 ss.

2% E. Dell’Aquila, Il diritto cinese: introduzione e principi generali, Cedam, Padova 1981, p. 18. Si ¢ inoltre
affermato che sebbene quanto esposto rappresenti un’immagine veritiera, dagli studi effettuati, pare che
la risoluzione stragiudiziale debba intendersi piti come frutto dell’aspirazione confuciana che una rappre-
sentazione della realta, di conseguenza il punto di vista tradizionale ¢ stato parzialmente modificato, R.
Cavalieri, La legge e il rito: lineamenti di storia del diritto cinese, cit., pp. 98-99 si veda anche R. Sacco, vo-
ce Cina, cit., p. 361 ss. e il recente aggiornamento M. Timoteo, voce Cina, cit., p. 185 ss.



62 Caterina Mugelli

Le funzioni del magistrato erano dunque inserite in un pitt ampio sistema buro-
cratico, non mancavano gli eccessi di violenza e quelle che all’occhio di un occidenta-
le potrebbero apparire ingiustizie, ma nel complesso il sistema funzionava®®.

La stretta dipendenza del magistrato imperiale dalle direttive dell'Imperatore, e
dunque dal livello centrale, si ritrovava anche nel sistema disciplinare; i funzionari
dislocati ai vari livelli amministrativi decentrati erano sottoposti ad un sistema di
sanzioni per condotte improprie, amministrato a livello centrale dal Board of Civil
Office mentre periodicamente venivano svolte valutazioni da parte delle autorita loca-
li gerarchicamente sovraordinate sull’attivita svolta dall’amministrazione in esame
predisponendo dunque meccanismi di responsabilita sia individuale che collettiva?'°.

Con l'attuazione delle prime norme a matrice occidentale quali i codici del Parti-
to nazionalista, il ruolo del giudice era destinato a delinearsi in maniera differente.
L’istituzione di un sistema di corti gerarchicamente strutturato e regole giuridiche
pitt complesse fecero sorgere I'esigenza di veri e propri professionisti del diritto, ma la
(dis)organizzazione del tempo sembrava frapporre ostacoli difficilmente superabili
nel breve periodo.

E d’uopo ricordare che dal 1905 il reclutamento degli amministratori ed impiega-
ti pubblici attraverso il sistema degli esami imperiali era stato abolito e, per quanto
strutture universitarie su modello occidentale fossero state istituite nel paese, non
erano ancora viste come parte integrante dell’apparato amministrativo. La militariz-
zazione stava piuttosto acquisendo un ruolo determinante e proprio tra le fila dei sol-
dati si cominciavano a reclutare i funzionari pubblici. Un’analisi dettagliata circa il
ruolo della magistratura tra il 1912 ed il 1949 non e fattibile per vari ordini di motivi:
i testi normativi approvati non ebbero il tempo di diffondersi in tutto il paese e la
buona volonta di scoprire il modello straniero che meglio si poteva adattare alle con-
dizioni cinesi richiedeva studi e approfondimenti anche all’estero presto interrotti
dall’ascesa comunista®!'.

29'W.C. Jones, Trying to Understand the Current Chinese Legal System, cit., p. 17 ss.

19 C. Minzner, Judicial Disciplinary Systems for Incorrectly Decided Cases: The Imperial Chinese Heritage
Lives On, in M.Y.K. Woo, M.E. Gallagher (a cura di), Chinese Justice. Civil Dispute Resolution in Contem-
porary China, Cambridge University Press, Cambridge 2011, pp. 58-90, pp. 80-82.

1 Studi recenti hanno perd sottolineato come la volonta modernizzatrice del Partito nazionalista e I'idea
di legalita e giustizia del tempo abbiano lasciato una forte eredita nella Cina odierna, sembra infatti che
nella frammentata situazione cinese proprio le zone dove i Nazionalisti avevano piui potere siano quelle
nelle quali il popolo ripone maggiore fiducia nelle corti. Si veda I'interessante studio di P.F. Landry, The
Impact of Nationalist and Maoist Legacies on Popular Trust in Legal Institutions, in M.Y.K. Woo, M.E.
Gallagher (a cura di), Chinese Justice. Civil Dispute Resolution in Contemporary China, Cambridge Uni-
versity Press, Cambridge 2011, pp. 139-168.
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In epoca successiva, sotto la guida del Partito comunista, ed in particolare sotto la
vigenza della Costituzione del 1954, i giudici avevano preso coscienza delle loro fun-
zioni; la loro repressione non tardo pero ad arrivare e le politiche del PCC tornarono
cosi preponderanti da rendere necessaria una valutazione preventiva dei possibili ef-
fetti collettivi della causa che si sarebbero potuti ripercuotere sulla societa. In questo
contesto se il giudice rilevava la sussistenza di un piu vasto interesse collettivo il suo
compito era quello di attingere all'ideologia marxista-leninista per comporre la causa
esplicando cosi la sua funzione educativa non solo nei confronti delle parti, ma anche
nei confronti di tutti coloro che assistevano al processo che si trasformava cosi in una
vera e propria ‘lezione politica’. Solo quando non vi erano interessi generali sotto-
stanti, il giudice poteva decidere la controversia tenendo conto delle leggi, se esistenti,
o piu verosimilmente basarsi sulle consuetudini, sulla tradizionale equita ed ovvia-
mente sulle indicazioni del PCC*% Quando poi nel 1979 I'organizzazione delle corti
dovette essere ricostruita a seguito della Rivoluzione culturale, ex art. 34 della Legge
organica sulle corti popolari, venne specificato che qualsiasi cittadino che avesse
compiuto il ventitreesimo anno di eta poteva essere nominato giudice,
I'emendamento del 1983 aggiunse il requisito generico e difficilmente verificabile in
base al quale ogni giudice doveva possedere un’adeguata conoscenza del diritto (art.
34 (2) LOCP).

Ciononostante ¢ proprio a questo periodo che si riconduce la nomina a magistra-
to di molti poliziotti in pensione o membri anziani dell’esercito con la inevitabile
conseguenza di inserire nel circuito una magistratura non qualificata. E, infatti, a par-
tire dagli anni Ottanta che molti dei giudici cinesi hanno raggiunto la loro posizione
attraverso trasferimenti dal Partito o dai ranghi dell’esercito: la maggior parte era pri-
va non solo di un’istruzione giuridica, ma anche di un’istruzione in senso lato. Pare,
infatti, che gli ex militanti nell’esercito fossero considerati ottimi candidati alla nomi-
na perché, al pari della polizia, erano stati incaricati di mettere in atto la dittatura
proletaria e possedevano pertanto una prospettiva adeguata e corretta del lavoro che
sarebbero andati a svolgere*.

Non ¢ dunque un caso che gli ideogrammi cinesi utilizzati per indicare il giudice
fossero (ed in determinate circostanze sono ancora) 8¥| & (shenpanyuan), la cui tra-
duzione letterale ¢ ‘funzionario della decisione’. Il giudice era quindi considerato un
dipendente pubblico che doveva rendere nota la decisione, anch’esso, cosi come il di-
ritto, strumento meramente attuativo delle politiche del PCC.

2 E. Dell’Aquila, Il diritto cinese: introduzione e principi generali, cit., pp. 186-187.
3 S. Lubman, Bird in a Cage: Legal Reform in China after Mao, cit., pp. 253- 254.
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Solo nel 1995 il giudice viene riconosciuto e disciplinato in quanto tale da
un’apposita Legge sulla magistratura della Repubblica popolare cinese, approvata dal
Comitato permanente dell’ ANP ed emendata nel 2001, proprio al fine di accrescere la
professionalita dei giudici e rafforzare lo status e I'indipendenza delle corti (art. 12')
ed ¢ proprio in questa nuova legge che il giudice comincia ad essere indicato quale

‘ufficiale della legge’, A& (faguan), e non solo ‘funzionario della decisione’.

3.3. La magistratura cinese e le sue caratteristiche

Of ten reasons by which a magistrate may decide a case,

nine are unknown to the public?!®

Ai sensi dell’art. 2 della Legge sulla magistratura cinese (LM) viene definito giudice
(faguan) quella persona che esercita 'autorita giudiziaria nel rispetto della legge, con
piu precisione si stabilisce che devono considerarsi giudici i presidenti delle corti, i
loro vice, i membri dei Consigli giudiziari, i presidenti ed i vice presidenti delle sezio-
ni presenti all'interno delle corti, i giudici ordinari ed i loro assistenti*®. Il candidato
alla nomina di giudice deve essere un cittadino cinese in salute che abbia compiuto il
ventitreesimo anno di et, garante della Costituzione, dotato di buone qualita politi-
che e professionali; deve possedere qualifiche particolari anche da un punto di vista
dell'istruzione (art. 9); né i pregiudicati, né coloro che gia sono stati espulsi da un
pubblico impiego possono aspirare a divenire giudici (art. 10). Infine, i neocandidati
alla carica hanno l'obbligo del superamento di un esame giuridico nazionale
(B=xRAEZES guojiasifakaoshi) che sara piu nel dettaglio analizzato nel capitolo terzo
(art. 12 LM).

Nonostante la predisposizione di una legge apposita, volta a disciplinare la figura
del giudice, molte caratteristiche lo avvicinano ancora agli altri impiegati pubblici,

214 Articolo 1 Legge sulla magistratura della RPC (1995 emendata nel 2001): «This law is enacted in ac-
cordance with the Constitution to enhance the quality of judges, to strengthen the administration of
judges, and to ensure that the People’s Courts independently exercise judicial authority according to law,
that judges perform their functions and duties according to law and that law is administered impartially».
5 La frase & presa da D. Bodde, Basic Concepts of Chinese Law: The Genesis and Evolution of Legal
Thought in Traditional China, cit., p. 6.

216 Articolo 2 Legge sulla magistratura della RPC: «Judges are judicial persons who exercise the judicial
authority of the State according to law, and they include the presidents, vice-presidents, members of judi-
cial committees, chief judges and associate chief judges of divisions, judges and assistant judges of the
Supreme People’s Court, local People’s Courts at various levels and special People’s Courts such as mili-
tary courts».
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fatto che non aiuta da un lato i giudici a prendere coscienza del loro incarico,
dall’altro impedisce alle corti, in quanto istituzioni, di assumere un ruolo piu rilevan-
te all'interno della societa.

Si deve pensare che i giudici non solo sono strettamente controllati dalle Assem-
blee parlamentari del livello corrispondente alle quali devono rendere conto del loro
operato, ma sono anche inseriti in una ben precisa scala gerarchica (Art. 18 LM), che
crea notevoli pressioni nella decisione dei singoli casi e, come meglio descritto in se-
guito, pesanti pressioni in vista delle possibili valutazioni gerarchiche svolte dai giu-
dici sovraordinati.

Di conseguenza, quando si parla di costruzione piramidale con riferimento alle
corti cinesi non é sufficiente parlare di una semplice edificazione verticale delle corti,
ma ¢ necessario individuare anche le dodici categorie di giudici suddivise in quattro
gruppi. Il gruppo gerarchicamente inferiore & il gruppo dei giudici semplici, ovvero i
EE (faguan), suddiviso a sua volta in cinque livelli; un secondo gruppo composto da
giudici di livello superiore - senior judges - ®EEE (gaojifaguan), letteralmente Alti
giudici, a sua volta suddiviso in altri quattro livelli; ed i Grandi giudici, questa la tra-
duzione letterale XK3£E (dafaguan) che occupano due livelli della gerarchia; al vertice
della piramide si trova poi il giudice capo o chief judge BEKEE (shouxidafaguan).

La figura proposta vuole illustrare la scala gerarchica ed i dodici diversi gradi che

un giudice puo ricoprire??’.

"7 La gerarchia e la composizione di ciascuna corte sono previste nel dettaglio nel documento
HEARKNEEESRETAE (zhonghua renmin gongheguo faguan dengji zanxingguiding Interim Provi-
sions of the Judges Ranks of People’s Republic of China], elaborato congiuntamente dal Partito, del Mini-
stro degli Human affairs e la Corte suprema del popolo del 12 dicembre 1997 in attuazione di quanto pre-
visto dalla Legge sulla magistratura.
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Grafico 7. Scala gerarchica dei giudici cinesi*®

In ogni corte vi sono poi sette tipologie di qualifiche ovvero:
I) Presidente della corte, Bits, (yuanzhang)

IT) Vice presidente della corte BIfe (fuyuanzhang)

IIT) Membri del Consiglio giudiziario ®HERKER
(shenpanweiyuanhui weiyuan)

IV) Presidenti di sezione E+ (tingzhang)

V) Vice presidenti di sezione BB« (futingzhang)

VI) Giudici ordinari ®¥| & (shenpanyuan)

VII) Assistenti giudici BYE®¥ R (zhulishenpanyuan)

% Questo grafico & stato recentemente pubblicato in C. Mugelli, Judicial Independence in China: A Com-
parative Perspective, «Acta Juridica Hungarica», 54, 2013, pp. 40-57.
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All’interno di ciascuna corte la percentuale di distribuzione dei dodici gradi di
giudici varia notevolmente; ad esempio, il vice presidente della Corte suprema dovra
necessariamente appartenere al rango dei ‘Grandi giudici’, ricompresi tra la seconda e
la terza fascia, mentre la corrispondente carica, ma a livello di corte di base potra es-
sere occupata o da un Senior judge (settima fascia) ovvero da un giudice ordinario di
ottavo livello. I piani quinquennali gia citati si sono impegnati a ridimensionare la
gerarchia promuovendo anche nelle corti di base giudici di livelli superiori, dotati di
maggiori competenze, perché da pili tempo inseriti nel sistema.

Sebbene, in passato, soprattutto nelle zone pil periferiche dove meno si risentiva
dell’influenza del’amministrazione centrale, si preferiva, piuttosto che un presidente
di corte professionalmente pill preparato, scegliere quello in grado di apportare nella
zona maggiori guadagni®".

Problemi sorgono in merito a controllo e supervisione svolti in base a tale gerar-
chia e in rapporto alle qualita professionali dei giudici stessi. Tendenzialmente, infat-
ti, i giudici dei livelli piti alti dovrebbero essere anche quelli pill professionalmente
preparati, costituire le corti di base con giudici poco qualificati significa aumentare la

220

sfiducia del popolo®® nelle stesse e il dato non puo essere considerato irrilevante dal

momento che il 90% del totale delle cause ¢ di loro competenza. Anche i dati statistici
dimostrano questa tendenza: diminuiscono infatti gli accessi alle corti in primo gra-
do, mentre aumentano gli appelli proposti dalle parti**’.

' Chunying Xin, What Kind of Judicial Power Does China Need?, cit., p.72.

220 Considerazioni interessanti sul ruolo della fiducia connesso all'accesso alle corti si ritrovano in P.
Landry, The Institutional Diffusion of Courts in China: Evidence from Survey Data, in T. Ginsburg, T.
Moustafa (a cura di), Rule by law: The Politics of Courts in Authoritarian Regimes, Cambridge University
Press, Cambridge 2008, pp. 207-234, p. 210 ss. Un’analisi storica del fonemone ¢ presente in P.F. Landry,
The Impact of Nationalist and Maoist Legacies on Popular Trust in Legal Institutions, cit., pp. 139-168.
Altri approfondimenti sulla legal consciousness nel popolo cinese sono stati recentemente pubblicati: E.
Michelson, B.L. Read, Public Attitudes toward Official Justice in Beijing and Rural China, in M.Y.K. Woo,
M.E. Gallagher (a cura di), Chinese Justice. Civil Dispute Resolution in Contemporary China, cit., pp. 169-
203; M.E. Gallagher, Yuhua Wang, Users and Non-Users: Legal Experience and Its Effect on Legal Con-
sciousness, in M.Y.K. Woo, M.E. Gallagher (a cura di), Chinese Justice. Civil Dispute Resolution in Con-
temporary China, cit., pp. 204-233.

2! Le statistiche sembrano dimostrare che dopo un iniziale accesso alle corti in aumento costante dal 1996
al 2004, negli ultimi anni ci sia stata una diminuzione dei casi sottoposti all’attenzione delle corti. In realta
la diminuzione riguarderebbe le cause di primo grado mentre gli appelli sarebbero pressoché duplicati tra
il 1995 ed il 2006 circostanza che fa presumere una maggiore familiarita con le procedure, ma una minore
fiducia dei cittadini nei confronti delle corti di base, B. Liebman, China’s Courts: Restricted Reform, cit., p.
621 ss. per ulteriori statistiche si veda anche P. Landry, The Institutional Diffusion of Courts in China:
Evidencefrom Survey Data, cit., p. 207 ss.
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La sfiducia nei confronti degli organi giudiziari ¢ dovuta anche all’accostamento
della figura del giudice con quella dell'impiegato statale, la commistione tra ammini-
strazione e giurisdizione ¢é richiamata dalla legge stessa in materia di impiego pubbli-
co approvata il 27 aprile del 2005 dal Comitato permanente del’ ANP che continua ad
applicarsi ai magistrati laddove non diversamente disposto?. All’articolo 2 della stes-
sa si stabilisce che devono considerarsi ufficiali statali coloro che svolgono una fun-
zione pubblica secundum legem e che compongono l'organico dell’amministrazione
ricevendo un salario dalle finanze pubbliche. I giudici vengono esplicitamente citati
all’articolo successivo quali esempio di impiegati statali sottoposti ad una diversa di-
sciplina circa la nomina, il licenziamento, la supervisione, la gestione dei diritti e dei
doveri (art.3).

Sempre nell’ambito della riforma giudiziaria che oramai da una decina di anni
coinvolge il paese, la Corte suprema del popolo, a specificazione degli emendamenti
della Legge sulla magistratura avvenuti nel 2001, pubblicava il primo Codice etico dei
giudici, non dissimile da quelli presenti in molti paesi occidentali se non fosse per al-
cuni dettagli prettamente riferibili al sistema cinese e ai suoi problemi, in particolare
a quelli connessi alla bassa professionalita idonea ad influire notevolmente
sull'operato delle corti e conseguentemente sulla fiducia che in queste riponeva il po-
polo®.

224

Nel dicembre del 2010 la Corte suprema ha emanato un nuovo codice etico** al

fine di costruire e rafforzare la professionalita etica dei giudici allo scopo di ottenere
una magistratura capace di perseguire la giustizia, mostrarsi integra nella sua attivita
e idonea a servire gli interessi del popolo (art. 2). Gli articoli che compongono il do-
cumento, 30 in totale, hanno formulazioni talvolta ovvie e generiche, talaltra in linea

22 Articolo 3 Legge sull'impiego pubblico 2005.

223 1] primo codice etico del 2001 si componeva di cinquanta articoli che toccavano condotte fondamentali
al fine di rendere effettivi i principi di imparzialita, efficienza, integrita, decoro, formazione ed evitare
incompatibilita con attivita non conciliabili con la professione del magistrato, maggiori dettagli si ritro-
vano in R. O’Brien, Ethics and the Unified Justice Examination of the People’s Republic of China, Adelaide,
Australian Association for Professional and Applied Ethics 12th Annual Conference 28-30 September
2005, p. 1-8, disponibile su <http://www.unisa.edu.au/hawkeinstitute/gig/aapae05/documents/obrien.-
pdf> (03/13) e in Yuwen Li, Professional Ethics of Chinese Judges. A Rising Issue in the Landscape of Judi-
cial  Practice, «China Perspectives», 47, 2003, pp. 1-17 [Online], disponibile su
<http://chinaperspectives.revues.org/274 > (03/13). La traduzione inglese del Code of Judicial Ethics for
Judges of the People’s Republic of China del 2001 si ritrova in Chunying Xin, Chinese Courts History and
Transition, cit., p. 287-293.

% Notice of the Supreme People’s Court on Issuing Basic Rules on Professional Ethics of Judges of the Peo-
ple’s Republic of China, del 6 Dicembre 2010, disponibile su<http://www.lawinfochina.com/display-
.aspx?id=8567&lib=law&SearchKeyword=professional %20ethics%200f%20judges&SearchCKeyword=>
(03/13).
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con ordinamento cinese, ma complesse nella loro attuazione pratica. Ad esempio ai
sensi dell’articolo 16, si chiede al giudice di non accettare inviti a cena o regali dalle
parti o da soggetti comunque coinvolti nel processo, cosi come si richiede alle corti di
attuare e salvaguardare la loro indipendenza, per questo motivo si chiarisce che il
processo non deve subire interferenze esterne circostanza non facile da attuare se
contemporaneamente il sistema giudiziario ¢ tenuto a «[c]onsciously accept legal su-
pervision and social supervision» (artt. 8 e 12).

La Corte suprema del popolo emanava il medesimo giorno anche un nuovo codi-
ce di condotta; tale documento & composto da 96 articoli e dieci sezioni®*.

Pil in particolare gia nelle disposizioni generali viene ancora una volta sottoli-
neata la vicinanza di trattamento tra magistratura e pubblico impiego e si declinano
le caratteristiche principali quali I'imparzialita, I'integrita e la funzione di servizio
verso il popolo, senza fare alcuna menzione ad una prospettiva di indipendenza.

Si ribadisce con forza e determinazione la posizione di supremazia del Partito e si
richiede al giudice di allineare il suo ragionamento con quello espresso dal Comitato
centrale del PCC al fine di perseguire I'idea di uno stato di diritto socialista. La con-
dotta del giudice viene dunque ricostruita nel corso di un ideale processo, dalla regi-
strazione della causa alla sua fase esecutiva, fino agli ultimi articoli che riguardano
invece l'attivita fuori dalle corti, la supervisione e le azioni disciplinari.

Si richiede al giudice di rafforzare la sua imparzialita «taking the facts as the basis
and using law as a criterion» (art. 2 Codice di condotta) espressione che sembra ri-
portare a quella confucianizzazione della legge, ovvero quella continua ricerca di
equilibrio tra la flessibilita e molteplicita di fattispecie con la certezza ed eguaglianza
del diritto; d’altra parte, il giudice cinese, mosso da quella discrezionalita e duttilita
volta a mantenere il paese unito - sia che si tratti di una discrezionalita esercitata per
mantenere una societa armoniosa, sia che si tratti di discrezionalita politica derivante
da direttive di Partito mutevoli - & sempre stato propenso a porre attenzione ad una
giustizia sostanziale. Ai fini di un comportamento eticamente corretto si richiede al
giudice di non abusare della propria posizione per ottenere vantaggi per sé, per la sua
famiglia o per terzi, soprattutto se sono le parti in causa ad offrirli sotto forma di re-
gali, inviti a cena o quant’altro. Inoltre, i giudici non dovrebbero svolgere attivita in
grado di ledere la loro integrita morale e non dovrebbero sfruttare il loro potere per
usufruire di vantaggi altrimenti non ottenibili.

> Gia attuato come programma pilota nel novembre del 2005, ¢ stato ufficialmente attuato nel dicembre
del 2010. Notice of the Supreme People’s Court on Issuing the Code of Conduct for Judges del 6 dicembre
2010, disponibile su <http://www.lawinfochina.com/display.aspx?id=8609&lib=law&SearchKeyword=-
code%200f%20conduct&SearchCKeyword=> (03/13).
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Il giudice deve rispettare un certo protocollo per cio che riguarda 'apparenza ed
il comportamento dentro e fuori dalla corte; 'articolo 8 in particolare gli chiede di
rivolgersi alle parti educatamente, evitando di ammonirle in modo rude. La neutralita
del giudice comporta che lo stesso non si lasci andare a giudizi impropri nei confronti
delle parti dimostrando di sostenere palesemente un ricorrente piuttosto che un altro
(art. 29).

Tali disposizioni possono apparire scontate, ma non lo sono per la maggior parte
dei giudici cinesi, soprattutto per quelli appartenenti alle corti di base delle zone re-
mote del paese.

Sembra poi acquisire particolare rilevanza la voce del popolo piuttosto che le di-
sposizioni legislative, il giudice deve imparare a comprendere «what the people say,
what the people feel and what the people think», ovvero captare le lamentele di sog-
getti diversi dalle parti anche attraverso le c.d. petition letters (artt. 69-79).

Per quanto riguarda I'idea di una giustizia procedurale: le leggi sulle procedure,
sia civile che penale, sono andate a disciplinare spesso in modo purtroppo lacunoso
un processo tendenzialmente informale. I giudici cinesi non sono infatti nuovi a vio-
lazioni di norme procedurali fatte per agevolare od ostacolare la discussione o
I'esecuzione di un caso, per assecondare le relazioni personali piti della legge, o aggi-
rare anche le nuove disposizioni apportate dalla riforma per continuare prassi oramai
consolidate nelle corti spesso impunite??*.

Il problema maggiore & che tali comportamenti illegittimi oltre che dei giudici
ordinari sono propri anche dei presidenti delle corti; & per questo motivo che la Corte
suprema non ¢ nuova ad incentivare la professionalita attraverso I'introduzione di
persone piu istruite a presiedere anche le corti inferiori.

Parallelamente si richiede al giudice di essere consapevole del suo ruolo e quindi
di perseverare e mantenere quei principi di giustizia ed imparzialita. In questo senso
la professione del magistrato dovrebbe anche esprimere uno stile di vita adeguato
idoneo ad allontanare da attivita incompatibili con il pubblico interesse, oppure im-
morali. I magistrati delle corti devono essere cauti nel frequentare locali pubblici do-

26 Su questa scia la Corte suprema ha emanato le Provisions on Several Issues Concerning the Implementa-
tion of Withdrawal System of Judges in Litigation Activities del 10 giugno 2011, onde ribadire che giudici
direttamente interessati alla causa, o comunque legati ad una delle parti sono tenuti ad astenersi dal giu-
dicare la causa. Il documento ¢ disponibile in inglese e cinese su <http://en.pkulaw.cn/display-
.aspx?id=8795&lib=law&SearchKeyword=withdrawal%20system%200f%20judges&SearchCKeyword=>
(03/13). Nello stesso contesto puo leggersi il Notice of the Supreme People’s Court on Issuing the Provisions
on Implementing the Office Disqualification of a Leader or a Trial or Enforcement Judge of a Court Whose
Spouse or Child Practices Law disponibile su <http://en.pkulaw.cn/display.aspx?id=9227&lib=-
law&SearchKeyword=child%20practices%20law&SearchCKeyword=> (03/13).
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ve potrebbero incontrare le parti di un procedimento in atto o i loro avvocati; pari-
menti non devono esporsi eccessivamente nel concedere dichiarazioni (art. 80 ss.).
Laddove la formulazione del principio risulti eccessivamente generica spetta alla
Corte suprema procedere a spiegazioni ed integrazioni in modo da guidare passo-
passo la condotta dei giudici (art. 92)%7.
Nonostante disposizioni cosi particolareggiate, alle volte anche ‘puerili’, come quella
di non presentarsi in corte dopo aver consumato alcolici o di non fumare in aula o
ancora rispondere al cellulare, il merito del Codice ¢ appunto quello di evidenziare i
reali problemi della societa cinese e della sua magistratura; qualsiasi riforma si voglia
attuare, anche se basata su enunciazioni legislative impeccabili, trovera grandi diffi-
colta ad essere applicata se le leggi vengono poi interpretate da giudici incapaci, pigri
o corrotti. D’altra parte ¢ anche vero che molti principi sanciti dal Codice in realta
non trovano attuazione nella prassi anche a causa di deficienze ed incongruenze pro-
prie del sistema®®. I capitoli che seguono proveranno a descrivere sia la condizione
normativa del principio dell'indipendenza della magistratura cinese ed eventuali sue
applicazioni pratiche; sia gli aspetti che riguardano la professionalita dei magistrati.

*?7 La descrizione dettagliata del Codice etico del 2001 é riportata da Yuwen Li, Professional Ethics of Chi-
nese Judges. A Rising Issue in the Landscape of Judicial Practice, cit., p. 2 ss.
28 S. Balme, Local Courts in Western China: The Quest for Independence and Dignity, cit., p. 176.






Capitolo 2
Il principio di indipendenza del giudice. Tra accezione occidentale e
‘caratteristiche cinesi’

1. Significato di indipendenza della magistratura
1.1. Premessa

1l principio dell'indipendenza della magistratura ¢ oramai comune alle maggiori de-
mocrazie consolidate, nei paragrafi che seguono si trovera una trattazione comune di
quella che viene definita la tradizione giuridica occidentale, cosi detta Western Legal
Tradition (WLT)!, espressa principalmente attraverso consolidati principi del diritto
internazionale. La scelta & stata effettuata per diversi ordini di motivi: da un lato, non
sarebbe stato semplice trattare in maniera esaustiva tutti gli ordinamenti dell’area di
riferimento, dall’altro, pur in presenza di circostanze pratiche differenti, esiste una
matrice culturale simile? che, oramai da qualche anno, si sta concretizzando in un av-
vicinamento tra le due principali famiglie giuridiche, quella di civil law a matrice ro-
manistica e quella di common law di stampo anglo-americano; infine, parlare della
tradizione giuridica occidentale nel suo insieme aiuta a comprendere meglio conver-
genze e divergenze con la Cina, paese di centrale importanza per la tradizione est-
asiatica.

! Sebbene ciascun ordinamento giuridico abbia una sua precisa identita, sia il sistema di common law che
quello di civil law concorrono a definire la tradizione giuridica occidentale. In realtd anche il sistema di
‘diritto socialista’ e diritti come quello il canonico sono parte della Western Legal Tradition come esplici-
tato da L. Moccia, Comparazione giuridica e diritto europeo, Giuffré Editore, Milano 2005, pp. 56-57, si
veda anche M. Timoteo, Circolazione di modelli e riforme giuridiche: il caso est-asiatico, Libreria Bonomo,
Bologna 2005, p. 4 ss.

* Idee come quelle di J. Locke, Two Treatises on Civil Government, Montesquieu, De lesprit des lois, o di
A. Hamilton, J. Jay, J. Madison, The Federalist, solo per citarne alcuni, sono infatti, ampiamente circolati
sia nella famiglia di common law che in quella di civil law.

Caterina Mugelli, Indipendenza e professionalita del giudice in Cina ISBN 978-88-6655-374-8 (print)
ISBN 978-88-6655-375-5 (online) © 2012 Firenze University Press
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Nell’epoca in cui civil law e common law sembrano avvicinarsi sempre di piu,
nonostante il perdurare di alcune incontestabili differenze’, 'accezione occidentale di
indipendenza della magistratura viene esposta attraverso documenti di portata inter-
nazionale in considerazione dell’emergente consenso circa requisiti e principi finaliz-
zati a stabilire una soglia minima di indipendenza, imparzialita ed integrita del giudi-
ce'.

Quando nel Seicento, nella civilta politico-giuridica europea comincio a crearsi
l'idea che 'individuo era destinatario di fondamentali diritti di liberta che lo stato do-
veva proteggere e definire con certezza, munendoli di difese ed astenendosi
dall'interferire con I'esercizio che se ne faceva, si posero le basi non solo per un gene-
rale sviluppo del diritto, ma soprattutto per quell'idea di costituzione che si ¢ andata
poi consolidando a partire dalla Dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino del
26 agosto 1789, nella quale si legge che lo stato ¢ costituito da poteri tra i quali quello
politico che deve essere limitato davanti alle liberta ed ai diritti fondamentali del cit-
tadino (art. 16°). In altri termini vi ¢ racchiusa I'essenza del principio di legalita volto
ad assoggettare i pubblici poteri alla legge®. Se il costituzionalismo ¢ finalizzato a por-
re un limite al potere statale, non ¢ difficile comprendere che sia anche un concetto
strettamente legato alla dottrina della separazione dei poteri e quindi all'idea della
creazione di istituzioni indipendenti idonee a giudicare su eventuali violazioni di tali
limiti”.

Similmente in Inghilterra ed in Nord America una magistratura indipendente
comincio ad essere considerata essenziale per il mantenimento del diritto e della li-
berta®.

V. Varano, Civil Law e Common Law: tentativi di riflessione su comparazione giuridica e cultura, in «Ri-
vista trimestrale di diritto e procedura civile», 2009, Supplemento al n. 4, numero speciale su “Due Ice-
berg a confronto: Le derive di Common law e Civil law”, pp. 39-60.

* Negli ultimi anni vari gruppi di studio hanno affrontato il tema, tra i pili recenti si ricorda S. Shetreet, C.
Forsyth, The Culture of Judicial Independence. Conceptual Foundations and Practical Challenges, Marti-
nus Nijhoff Publishers, Leiden-Boston 2012 e le pit risalenti IFES/USAID, Guidance for Promoting Judi-
cial Independence and Impartiality, 2002, disponibile su <http://transition.usaid.gov/our_-
work/democracy_and_governance/publications/pdfs/pnacm007.pdf> (03/13).

* «Ogni societa, nella quale la garanzia dei diritti non ¢ assicurata, né la separazione dei poteri determina-
ta, non ha costituzione» articolo 16 della Dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino come riporta-
to da M. Fioravanti, Costituzione, il Mulino, Bologna 1999, p. 112.

¢ R. Guastini, voce Legalita (principio di), in Digesto delle Discipline privatistiche, Utet, Torino 1993, p.
497-509.

7 G. Bognetti, voce Poteri (divisione dei), in Digesto delle discipline pubblicistiche, Utet, Torino 1993, p.
372-378, si veda anche M. Fioravanti, Costituzione, cit., p. 71 ss.

# A questo proposito tra i documenti piu rilevanti si ricordano: articolo 39 Magna Charta Libertatum
(1215) «Nessun uomo libero sara arrestato, imprigionato, multato, messo fuori legge, esiliato o molestato
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Si comincio dunque a porre limiti all’autorita del legislatore imponendo il rispet-
to delle leggi ed affidando il controllo del suo operato ad organi giudiziari indipen-
denti inseriti in modelli istituzionali ispirati al principio della separazione dei poteri’.

Ad oggi dunque la magistratura non ¢ soltanto un organismo atto a decidere casi
giudiziari all'interno della formale gerarchia delle corti, ma & un’istituzione costitu-
zionalmente garantita che deve continuamente ‘negoziare’ la sua posizione nel mute-
vole equilibrio della dottrina della separazione dei poteri'.

In occidente, e principalmente nellEuropa continentale, lo studio
dell’amministrazione della giustizia si & spesso limitato ad un approccio meramente
formalistico, sebbene I'idea stessa di giustizia si ponga ai confini tra il mondo delle
norme scritte e della politica. Tale circostanza ha fatto si che si dessero per effettivi,
reali ed idonei a raggiungere gli obiettivi perseguiti i comportamenti dei giudici e del-
le corti, cosi come descritti ex lege, attribuendo, invece, le deviazioni dai quadri nor-
mativi come pressoché ininfluenti ai fini dell’analisi giuridica, in quanto dovuti a
‘cause esterne’ che poco, o niente, avevano a che fare con 'organizzazione della giu-
stizia'!.

In realta, spesso esiste una considerevole differenza tra la law on the books e la
law in action circostanza che & stata rilevata soprattutto negli Stati Uniti, la cui dot-
trina ha avviato un approccio differente nello studio dell’organizzazione giudiziaria'?
infatti, & grazie agli Stati Uniti che il dibattito sul potere giudiziario si & sviluppato in

in alcun modo, né noi useremo la forza nei suoi confronti o demanderemo di farlo ad altre persone, se
non per giudizio legale dei suoi pari e per la legge del regno». L’articolo 40 stabilisce poi che «A nessuno
venderemo, negheremo, differiremo o rifiuteremo il diritto o la giustizia». Del contesto americano si puo
citare A. Hamilton, Il Federalista, n. 78, (1788) «E sono d’accordo con chi sostiene che ‘non esiste liberta
se il potere giudiziario non sara separato dai poteri legislativo ed esecutivo’. Dimostra, infine, che poiché
la liberta non ha nulla da temere dal solo potere giudiziario, ma avrebbe tutto da temere se si unisse con
uno degli altri due organi, poiché gli effetti di una tale unione sarebbero quelli di una soggezione del pri-
mo ai secondi [...]», queste traduzioni italiane sono riportate in V. Varano, V. Barsotti, La tradizione giu-
ridica occidentale, Giappichelli, Torino 2010, (4a ed.) rispettivamente a p. 378 e p. 447.

® M. Cappelletti, The Judicial Process in Comparative Perspective, Clarendon Press, Oxford 1989, p. 132 ss.
'°]. Bell, Judiciaries within Europe. A Comparative Review, Cambridge University Press, Cambridge 2006,
p. 350.

"' C. Guarnieri, P. Pederzoli, La magistratura nelle democrazie contemporanee, Laterza, Roma 2011 (ed.
orig. 2002), p. 4.

2 Per uno studio in prospettiva comparata sulla magistratura si vedano C. Guarnieri, P. Pederzoli, La
magistratura nelle democrazie contemporanee, cit., P.H. Russell, D.M. O’Brien (a cura di), Judicial Inde-
pendence in the Age of Democracy: Critical Perspectives from Around the World, University Press of Vir-
ginia, U.S.A. 2001, K. Malleson, P.H. Russell (a cura di), Appointing Judges in An Age of Judicial Power:
Critical Perspectives From Around the World, University of Toronto Press, Toronto 2006, S. Shetreet, C.
Forsyth, The Culture of Judicial Independence. Conceptual Foundations and Practical Challenges, cit.
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termini piu articolati'?, fatto che ha contribuito a mitigare I'idea europea-continentale
di una magistratura appartenente ad una sfera tendenzialmente distinta dalla politica.
Le parole di Tocqueville in questo senso sono emblematiche:

Non vi ¢ avvenimento politico in cui non s’intenda invocare I'autorita del giudi-
ce; losservatore ne trae naturalmente la conclusione che il giudice ¢ in America
una delle prime forze politiche. Se in seguito esamina la costituzione dei tribuna-
li, a prima vista, scopre solo attribuzioni e abitudini giudiziarie, il magistrato
sembra introdursi solo per caso negli affari pubblici; ma ¢ un caso che si ripete
tutti i giorni. (Il giudice americano] rassomiglia dunque in modo perfetto ai ma-
gistrati delle altre nazioni; tuttavia é rivestito di un immenso potere politico'.

Proprio il ruolo anche politico che si attribuisce alla magistratura consente di spo-
stare I'attenzione da una prospettiva meramente oggettiva ad una piu soggettiva, talvol-
ta meno discussa, ma altrettanto importante, che ajuta a comprendere il ruolo dei giu-
dici e la loro formazione.

Al proposito, anche all'interno della stessa tradizione giuridica occidentale, la for-
mazione degli operatori del diritto non ¢ stata uniforme; la tradizione di civil law, che
affonda le sue radici nel diritto romano, riconduce il giurista alla figura del dotto, dello
studioso; diversamente, il giurista di common law nasce come pratico.

Il pensiero giuridico occidentale, nel corso dei secoli, ha sempre piti individuato
I'importanza di una magistratura che, affidandosi a norme esistenti, siano esse di fonte
giurisprudenziale o legislativa, dirimesse dispute con una decisione avente forza di
legge al termine di un procedimento tendenzialmente contenzioso.

L’attribuire dignita e rispetto alla magistratura ¢ apparsa circostanza naturale al fi-
ne di far percepire il giudice quale super partes e trasmettere cosi fiducia ai cittadini per
la funzione che questa doveva svolgere. Inoltre, a partire dal Seicento I'idea di impar-
zialita comincio ad essere legata ad un’idea di indipendenza, in altri termini la dottrina
della separazione dei poteri di Montesquieu indusse a ritenere che solo una magistratu-
ra indipendente dalle altre funzioni statali si sarebbe sentita libera di decidere in modo
davvero imparziale, spostando dunque il fulcro della funzione giudiziaria dall’idea
centrale di imparzialita a quella di indipendenza. Si & venuta cosi a creare all’'interno

1l ruolo di policy-making della Corte suprema federale ¢ indiscusso, le sue pronunce sono state di fon-
damentale rilevanza su questioni politicamente molto importanti come la segregazione razziale, la scelta
per una donna di interrompere la gravidanza etc. Sul tema si veda R.A. Posner, How Judges Think, Har-
vard University Press, Cambridge 2008, p. 269 ss.

'* A. De Tocqueville, La democrazia in America, (a cura di G. Candeloro), Biblioteca Universale Rizzoli,
Milano 1992, pp.101-102.
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della societa e della struttura politica di un paese una cultura intorno al concetto di
indipendenza giudiziaria che recentemente & stata suddivisa in cinque aspetti differen-
ti, quali la creazione di strutture istituzionali apposite, la predisposizione in costituzio-
ne di tali istituzioni e la loro tutela in via legislativa e costituzionale, la protezione e
lattuazione di queste tutele attraverso la giurisprudenza delle corti e la difesa di una
tradizione etica e di comportamento della magistratura’®.

Nei vari paesi si € cosi cominciato a pensare a come raggiungere I'indipendenza,
percepita, per esperienza storica occidentale, come essenziale per 'imparzialita delle
decisioni.

Varie teorie si sono sviluppate e consolidate. Si suole oggi distinguere tra
un’indipendenza interna (o funzionale) e un’indipendenza esterna (o istituzionale), la
prima si riferisce all’esercizio indipendente delle attribuzioni che al giudice sono affida-
te, ovvero alla struttura organizzativa del potere giurisdizionale, la seconda tutela inve-
ce la magistratura dall’interferenza proveniente da altri apparati pubblici'e.

Al fine di rendere il piu effettiva possibile tale indipendenza, esperienza e teorie co-
stituzionaliste si sono andate via via sviluppando, pil in particolare si sono venuti a
creare dei meccanismi di garanzia e di responsabilita o per meglio dire di accountabili-
ty consacrando ancor pitt I'importanza della funzione (o meglio del potere) giudizia-
ria'.

Per quanto discutere di magistratura in occidente significhi oggi quasi inevitabil-
mente comprenderne il grado di indipendenza e resistenza nei confronti degli altri
poteri dello stato, si vuole qui mettere in dubbio che la veridicita di quello che potrebbe
apparire un sillogismo ovvero:

15 S. Shetreet, Creating a Culture of Judicial Independence: The Practical Challenge and the Conceptual
Constitutional Infrastructure, in S. Shetreet, C. Forsyth, The Culture of Judicial Independence. Conceptual
Foundations and Practical Challenges, cit., pp. 17-67.

16 S. Bartole, voce Indipendenza del giudice, in Enciclopedia giuridica, vol. XVIII, Treccani, Roma 1990, p.
1-4.

17 «]...] the approach to the entire problem of judicial accountability - its tension and balancing with judi-
cial independence - should consist in an effort to assure the best possible concrete environment for the
implementation of the more ultimate values reflected in the basic rules of natural justice - judicial impar-
tiality and procedural fairness - and, consequently, the fullest possible participatory (and in this sense,
democratic) character of the judicial process», M. Cappelletti, The Judicial Process in Comparative Per-
spective, cit., p. 71.
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L'imparzialita della decisione
dipende dal grado di
indipendenza

Senza indipendenza non puo
esserci imparzialita

Tutte le magistrature per essere
imparziali devono essere
indipendenti

Grafico 8. Rapporto tra indipendenza ed imparzialita giudiziaria.

Per quanto le affermazioni appaiano logiche, mettere in discussione la dipenden-
za dell'imparzialita dall’idea di indipendenza permette di recuperare lo scopo primo
della funzione giudiziaria, ovvero amministrare la giustizia in maniera imparziale.

Quanto sopra non vuole sminuire il ruolo del concetto di indipendenza, bensi
staccarlo in parte da quello di imparzialita e riconoscere che decisioni imparziali pos-
so arrivare anche da un giudice non indipendente.

1.2. L’accezione della tradizione giuridica occidentale

Il principio di indipendenza della magistratura nella tradizione giuridica occidentale,
nel corso dei secoli, passa dall’essere requisito necessario per la messa in opera
dell'idea della separazione dei poteri, a condizione, apparentemente indispensabile,
per la creazione di uno stato di diritto (rule of law): componente essenziale per garan-
tire il diritto ad un giusto processo, cosi come sancito dalla Dichiarazione universale
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dei diritti dell'uomo del 1948'® e divenuto oramai comune alle maggiori democra-
zie®.

Per il giurista occidentale fare riferimento all'indipendenza della magistratura si-
gnifica considerarla nella sua duplice accezione di indipendenza del singolo giudice e
conseguentemente del sistema delle corti nel loro insieme. Tale indipendenza, come
ribadito recentemente anche in Europa®, non viene considerata privilegio garantito
nell'interesse del giudice stesso, quanto piuttosto un principio a tutela dell'interesse
della collettivita per rafforzare la fiducia dei cittadini nel sistema giustizia; una garan-
zia di verita, liberta e rispetto di tutti i diritti. Si tratta in sostanza di un mezzo con cui
preservare 'imparzialita ed assicurare I'uguaglianza dei cittadini davanti alle corti.

Quanto sopra non riflette solo le idee europee, rappresenta quanto stabilito an-
che a livello internazionale; come anticipato, per garantire uno stato di diritto viene
richiesta la presenza di un’istituzione non dipendente dal potere legislativo, da quello
esecutivo o da altre forze presenti nella societa, un’istituzione quindi autonoma e li-
bera.

I documenti di portata internazionale in tema di indipendenza della magistratura
sono numerosi’!, prendendo le mosse dalla stessa Carta delle Nazioni Unite (San
Francisco, 26 giugno 1945)* ¢é sufficiente leggere il Preambolo per notare che i popoli
delle Nazioni Unite sono decisi «a creare le condizioni in cui la giustizia ed il rispetto
degli obblighi derivanti dai trattati e dalle altre fonti di diritto internazionale possono
essere mantenuti»?. Il riferimento diretto ¢ al concetto di giustizia che pero, anche

'8 Articolo 10 della Dichiarazione universale dei diritti dell’'uomo del 1948: «Everyone is entitled in full
equality to a fair and public hearing by an independent and impartial tribunal, in the determination of his
rights and obligations and of any criminal charge against him», disponibile su
<http://www.un.org/en/documents/udhr/index.shtml> (03/13).

' Si veda ad esempio V. Autheman, K. Henderson (a cura di), Global Best Practice: Judicial Integrity
Standards and Consensus Principles, IFES Rule of Law White Paper Series, 2004, pp. 1-27, disponibile su
<http://www.ifes.org/~/media/Files/Publications/White%20PaperReport/2004/21/WhitePaper_1_FINAL
pdf> (03/13).

» Consultative Council of European Judges, Opinion n. 10 (2007) cit, II, 8-9 disponibile su
<http://summitofhighcourts.com/docs/standarts//CCJE10.doc> (03/13).

*! Solo per citare alcuni documenti in tema di indipendenza della magistratura: UN Basic Principles on the
Independence of the Judiciary (1985); Syracuse Principles (1981); Universal Charter of the Judge (1999);
Beijing Principles (1995), The International Bar Association Minimum Standards of Judicial Independence
(1982), i recenti Mount Scopus International Standards of Judicial Independence (2008) e molti altri.

2 ] testo della Carta delle Nazioni Unite & disponibile su <http://www.un.org/en/documents/-
charter/index.shtml> (03/13).

» La traduzione italiana & reperibile in R. Luzzatto, F. Pocar, Codice di diritto internazionale pubblico,
Giappichelli, Torino 2003, (3a ed.) p. 3.
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nel lavoro delle NU deve ritenersi connesso all'indipendenza e all'imparzialita della
magistratura®’.

Nonostante la molteplicita dei documenti inerenti I'indipendenza dei giudici in
campo internazionale, pare emergere un tratto comune in base al quale una giustizia
indipendente ed imparziale si fonda su requisiti universali e radicati sia nel diritto na-
turale che nel diritto positivo, da ricavarsi non solo dalle convenzioni stipulate, ma
anche dalle consuetudini e dai principi generali di diritto®. Il diritto internazionale
riconduce inoltre sia la judicial independence che la judicial impartiality nella piu
ampia categoria dei principi riconosciuti dalle nazioni civili. Appurato che risulta
oramai anacronistico parlare di nazioni civili, dal momento che a contrario si do-
vrebbe ammettere 'esistenza di nazioni non civili, & di estrema importanza la circo-
stanza che la Corte internazionale di giustizia (CIG) li debba applicare per la risolu-
zione delle controversie (Art. 38 (1)(c) Statuto della Corte?®).

Quanto sopra risulta chiaramente dal rapporto conclusivo del Report of the Spe-
cial Raporteur on Independence of Judges and Lawyers:

Historical analysis and contemporary profiles of the judicial functions and the ma-
chinery of justice shows the world wide recognition of the distinctive role of the
judiciary. The principles of impartiality and independence are the hallmarks of the
rationale and the legitimacy of the judicial function in every State. The concepts of
the impartiality and independence of the judiciary postulate individual attributes
as well as institutional conditions. These are not mere vague nebulous ideas but
fairly precise concepts in municipal and international law. Their absence leads to a
denial of justice and makes the credibility of the judicial process dubious. It needs

* Tien Dung Luu, Judicial Independence in Transitional Countries, 2003, disponibile su

<http://unpanl.un.org/intradoc/groups/public/documents/untc/unpan018253.pdf > (03/13), pp. 9-10.

» Per approfondimenti sul tema si vedano gli studi del Minerva Research Group affiliato al Max-Planck-
Institut ~ (Heidelberg) =~ <www.mpil.de/ww/en/pub/research/details/projects/minerva_jud_indep.htm>
(03/13).

% In proposito I'articolo 38 (1)(c) «suggerisce un procedimento di comparazione attraverso il quale la
corte arrivera a distillare i ‘principi generali’, che costituiranno la regola per il caso sottoposto ad essa», &
una ipotesi in cui il diritto comparato puo presentarsi come diritto positivo si veda V. Varano, V. Barsot-
ti, La tradizione giuridica occidentale, cit., pp. 7-8, Per il testo integrale dello Statuto della Corte interna-
zionale di giustizia si veda R. Luzzatto, F. Pocar, Codice di diritto internazionale pubblico, cit., p. 17, si
veda anche M. Reimann, Of Products and Process: The First Six Trento Volumes and Their Making, in U.
Mattei, T. Ruskola, A. Gidi, Schlesinger's Comparative Law. Cases-Text-Materials, Thomson-Fondation
Press, New York 2009 (7a ed.), pp. 106-109, p. 109.
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to be stressed that impartiality and independence of the judiciary is more a human
right of the consumers of justice than a privilege of the judiciary for its own sake?.

Ne emerge che I'importanza dei concetti di imparzialita ed indipendenza ¢ tale da far
ritenere che la loro assenza porterebbe sia alla negazione di giustizia che a sollevare dubbi
sulla credibilita del funzionamento delle corti.

L’esperienza globale?® sembra dimostrare che una magistratura indipendente ¢
dunque di cruciale importanza per il raggiungimento di traguardi necessari
all’attuazione della rule of law, alla salvaguardia e all’affermazione del diritto di pro-
prieta e dei dritti umani, alla risoluzione delle dispute economiche e politiche, alla
promozione della cooperazione giudiziaria internazionale, ad indirizzare, mitigare e
prevenire la corruzione all'interno della magistratura, a promuovere la giustizia,
I'armonia sociale e la legittimazione politica nazionale ed internazionale®.

La pratica internazionale non si limita pero ad evidenziare I'enorme importanza
del principio, ma sottolinea anche alcuni requisiti necessari, anch’essi riconosciuti a
livello internazionale, e strumentali all’effettiva applicazione del principio di indipen-
denza giudiziaria.

Ai sensi dell’articolo 2 degli UN Basic Principles on the Independence of the Judi-
ciary l'imparzialita del giudice si ha quando la magistratura decide i casi ad essa sot-
toposti sulla base di fatti e nel rispetto della legge, senza restrizioni, influenze impro-
prie, pressioni, minacce o interferenze dirette o indirette o per altra qualsivoglia ra-
gione®. In altri termini il prerequisito dell'indipendenza istituzionale della magistra-

*7 Paragrafo n. 75 del Report to the Sub-Commission (E/CN.4/Sub.2/1985/18 and Add. 1-6.) come citato
dal Report of the Special Rapporteur on Independence of Judges and Lawyers, E/CN.4/1995/39 del febbraio
del 1995, sezione n. 34 disponibile su  <http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/-
GEN/G95/106/00/PDF/G9510600.pdf?OpenElement> (03/13). Si veda anche Tien Dung Luu, Judicial
Independence in Transitional 