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Conclusioni. Due modelli di consultazione di fronte alla prospettiva del «free, prior, and informed
consent.

1. Introduzione. Le consultazioni degli indigeni nella prospettiva del riequilibrio della
rappresentanza di interessi

In Canada e negli Stati Uniti, i processi decisionali relativi all’autorizzazione e
all’'implementazione dei progetti federali di sviluppo infrastrutturale per il trasporto di
idrocarburi costituiscono un tipico terreno di scontro, di fronte alle autorita pubbliche,
tra due interessi contrapposti, divaricati da un’accentuata disparita di forza economica:
da un lato, Iinteresse a realizzare infrastrutture lineari ad alto impatto al miglior
rapporto costi-benefici, di cui sono portatrici le grandi societa del settore delle energie
fossili; dall’altro, quello alla prevenzione dei danni alle risorse naturali e storiche
interessate dai lavori di costruzione e dall’operativita delle infrastrutture, perorato
soprattutto da piccole comunita indigene — in prima linea nella difesa di terre e acque
ancestrali, con cul tivendicano ab immemorabili connessioni fisiche, sociali, culturali e
spirituali coessenziali alla loro identita. L’asimmetria nelle capacita di influenza sui
decisori che di fatto sussiste tra 'industria degli idrocarburi, dotata di imponenti risorse
tecnico-organizzative e finanziarie, e le collettivita native, in condizioni di strutturale
svantaggio socio-economico, sfida 1 sistemi di regolamentazione del /obbying vigenti nei
due ordinamenti nordamericani.

Se ¢ vero che quello tra democrazia e /obbying ¢ un binomio inscindibile', un
elevato rendimento qualitativo dei sistemi democratici esige che Dattivita di pressione
dei soggetti del pluralismo sociale si svolga in un contesto normativo che garantisca,

*Larticolo ¢ stato sottoposto, in conformita al regolamento della Rivista, a double-blind peer review.
! Cosi P.L. Petrillo, Teorie ¢ tecniche del lobbying. Regole, casi, procedure, Bologna, 2019, p. 11 ss.
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insieme alla trasparenza del decision-making, anche una loro parita di accesso ai decisori
pubblici investiti della responsabilita di compiere scelte nell’interesse generale. Questa
esigenza, in un’epoca in cui la crisi della mediazione partitica e 'aumentata complessita
dei processi decisionali hanno accresciuto il peso politico delle /lobbies, e con esso il
rischio di torsioni patologiche della loro legittima attivita di pressione, risulta cruciale
non solo per le performance qualitative, ma anche per la tenuta stessa delle democrazie
costituzionali. E questo « fortiori se, andando al cuore della missione ordinatrice del
costituzionalismo democratico, si volge lo sguardo alla protezione dei diritti, con
particolare riferimento a quelli delle minoranze: ai nostri fini, 1 popoli indigeni,
nell’ambito di due ordinamenti di common law — quelli canadese e statunitense —
storicamente confrontatisi con la necessita di sviluppare speciali relazioni politiche e
giuridiche con le societa aborigene preesistenti alla colonizzazione, divenute titolari di
situazioni giuridiche collettive di varia natura e portata attraverso percorsi di
riconoscimento e tutela estremamente tortuosi e accidentati’. Itinerari tendenti, da
ultimo, a una “riconciliazione” tra la sopravvenuta sovranita statuale dei colonizzatori
e dei loro “eredi”, e quella ancestrale dei nativi.

Sul piano della tutela dei diritti dei gruppi aborigeni zis-g-vis gli interessi alla
realizzazione di progetti di sviluppo sulle loro terre ancestrali e, insieme, in una
prospettiva di riequilibrio delle disparita di risorse di influenza tra attori industriali e
rightsholders indigeni, assumono rilievo fondamentale gli istituti giuridici che, in Canada
e negli Stati Uniti, sono preposti alla consultazione delle entita native: dispositivi di
partecipazione che, diversamente fondati e configurati nei due contesti ordinamentali,
sono accomunati dal porre in capo alle autorita pubbliche obblighi pitt 0 meno intensi
di coinvolgimento delle comunita autoctone nei processi decisionali suscettibili di
incidere negativamente sui loro diritti e interessi.

Di seguito, i diversi meccanismi di consultazione previsti in Canada e negli Stati
Uniti saranno esaminati e valutati, in chiave comparata, ¢ col supporto dell’analisi
empirica, sotto il profilo della loro efficacia nel restituire voce e chances di influenza agli
indigeni nell’elaborazione di scelte autoritative potenzialmente impattanti sui loro
diritti e sulle loro esistenze collettive. In quest’ottica, pur prendendo le mosse dal
discorso sui diritti sostanziali, 'indagine intende focalizzarsi sulla dimensione della
rappresentanza di interessi e sulla questione di una sua regolamentazione che favorisca
un confronto almeno “ad armi pari” tra le parti in gioco. Un simile approccio richiede
una precisazione: la trattazione degli istituti consultivi nella pit ampia cornice del
lobbying non intende affatto disconoscere o sminuire la specialita dello szazus giuridico
riconosciuto alle collettivita indigene nei due ordinamenti, lungo una traiettoria
riparativa di ricostituzione delle loro sovranita originarie nelle forme del se/f-government,
al contrario, essa ¢ proprio volta a valorizzare, nella concreta realta dei conflitti sociali
sulle politiche di sviluppo, le potenzialita garantiste di protezione dei diritti indigeni

2 Per un’ampia panoramica sugli ordinamenti di common law, cfr. M. Mazza, La protezione dei popoli
indigeni nei Paesi di common law, Padova, 2004.
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insite nei dispositivi di consultazione — idealmente, canali di dialogo attraverso i quali
le istanze delle comunita native, differenziate da quelle degli altri stakeholders in quanto
qualificate da regimi differenziati di tutela, possono essere portate all’ascolto dei
decisori affinché questi le tengano in considerazione nella composizione degli interessi
in contesa.

L’opportunita di questo approccio ¢ del resto suggerita dalla circostanza per cui
la regolamentazione del obbying di portata generale, sia in Canada’ che negli Stati Uniti’,

3 Sulla regolamentazione federale canadese del lobbying, cfr. P.L. Petrillo, Le istituzioni della liberta.
Esperienze costituzionali canadesi, Padova, 2012, p. 90 ss.; 1d., Teorze ¢ tecniche del lobbying, cit., p. 165 ss.; R.
Chari - ]. Hogan - G. Murphy - M. Crepaz (eds.), Regulating lobbying. A global comparison, Manchester, 2019,
p- 38 ss. In sintesi, la disciplina federale del fenomeno lobbistico ¢ basata su tre pilastri: sul piano della
trasparenza dell’attivita dei gruppi di interesse, il Lobbying Act (R.S.C., 1985, c. 44 (4th Supp.)), istitutivo
di un Registro pubblico al quale i lobbisti (per conto terzi e #n-house) hanno I'obbligo di iscriversi,
dovendovi poi rendicontare in dettaglio ogni attivita di comunicazione con i decisori, sotto la
supervisione di un Commissioner of Lobbying dotato di poteri ispettivi e sanzionatori; in materia di
finanziamento della politica, il Canada Elections Act (S.C. 2000, c. 9), nella parte in cui assoggetta gli
interessi organizzati che intendano influenzare il processo elettorale («third parties») all’obbligo di
iscrizione a un registro e a limiti di spesa per la propaganda (confermati dalla Corte Suprema in
Harper v. Canada (AG), [2004] 1 SCR 827, 2004 SCC 33), e anche laddove impone limiti annuali alle
donazioni individuali a partiti, candidati e associazioni distrettuali; per quanto riguarda etica dei decisori,
i codici di condotta dettati per i membri della Camera dei Comuni (il Conflict of Interest Code for
Members of the House of Commons, 2004) e del Senato (I’Ethics and Conlflict of Interest Code for
Senators, 2005), e le regole prescritte dal Conflict of Interest Act (S.C. 2000, c. 9, s. 2) per i titolari di
cariche pubbliche esecutive, convergenti nel prevedere, accanto a specifici divieti (ad esempio, di
ricezione di doni e di revolving door), 'obbligo di dichiarazione pubblica degli interessi di cui i decisori
sono a vario titolo portatori.

4 La letteratura sul sistema statunitense di regolamentazione del /lbbying, assurto a modello, nel
panorama comparato, per le sue performance in termini di trasparenza e acconntability assicurate, ¢ molto
vasta. Per una panoramica complessiva, si v. da ultimo R. Briffault, The Evolution of Lobbying Regulation in
the United States, in Columbia Public Law Research Paper, No. 6234480, 2026. Volendo restringere lo sguardo
alla dottrina italiana, cfr. ex multis R. Di Maria, Rappresentanza politica e lobbying: teoria e normativa. Tipicita ed
interferenza del modello statunitense, Milano, 2014; R. De Caria, “Le mani sulla legge”: il lobbying tra free speech e
democrazia, Torino, 2017; P.L. Petrillo, Teorie e tecniche del lobbying, cit., p. 84 ss.; F. Clementi, Lobbying
“estero”, traffico illecito di influenze e partecipazione civica. Recenti tendenze del lobbying negli Stati Uniti, in DPCE,
3, 2022, p. 579 ss.; E. Campelli - T. Landolfo, I/ fenomeno del lobbying e il rnolo della regolamentazione negli
USA: evoluzione normativa e note comparate, in Nomos. Le attualita nel diritto, 2, 2024. Sul modello statunitense,
in ambito politologico, si v. R. Chati, J. Hogan - G. Murphy - M. Crepaz (eds.), op. cit., p. 21 ss. La
normativa federale sul /obbying (attivita riconosciuta e garantita dal I emendamento alla Costituzione, che
sancisce «the right of the people [...] to petition the Government for a redress of grievancesy), puo
essere essenzialmente scomposta in tre profili: in punto di trasparenza dell’operato dei gruppi di
pressione, il Lobbying Disclosure Act del 1995 (modificato nel 2007) stabilisce, per chiunque dedichi
almeno il 20% del suo tempo professionale all’attivita di lobbying (per conto terzi o in-house), obblighi di
registrazione in appositi elenchi tenuti dal Secretary del Senato e dal Clerk della Camera dei
rappresentanti, assistiti da oneri di rendicontazione dettagliata dei contatti intrattenuti coi titolari di
cariche legislative ed esecutive, dei compensi percepiti e delle spese sostenute (la registrazione conferisce
ai portatori di interesse un diritto di partecipazione all’istruttoria legislativa nelle commissioni del
Congtesso, in sede di «hearingsy); sul versante del finanziamento della politica, rileva 'imponente attivita
di contribuzione economica, regolata dal Federal Election Campaign Act, dei Political Action Committee
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resta indifferente al dato sostanziale della diseguale dotazione di risorse dei gruppi di
pressione: le comunita indigene, generalmente piccole e marginali, sono prive delle leve
economiche e dell’expertise necessari per accedere ai decisori tramite le modalita face-zo-
face del lobbying regolamentato con finalita di sola trasparenza (attraverso la previsione
di registri pubblici dei lobbisti e delle loro attivita), e soprattutto per partecipare alle
campagne elettorali come soggetti registrati di raccolta fondi (in qualita di #hird parties,
in Canada, e di Political Action Committees, negli Stati Uniti). Se non fosse per P'apporto
perequativo offerto, almeno in teoria, dagli strumenti speciali di consultazione delle
entita native, la neutralita delle discipline del /obbying rispetto alle anzidette asimmetrie
rischierebbe di tradursi in un’esposizione e in una permeabilita pressoché esclusiva dei
titolari di funzioni pubbliche alle pressioni dei gruppi piu facoltost e attrezzati. Da qui,
dunque, 'esigenza democratica di una riconduzione delle soluzioni di consultazione
degli indigeni, concepite sul piano della garanzia dei diritti, nell’orizzonte concettuale
e normativo della rappresentanza di interessi, quale suo necessario complemento.

2. La forte protezione dei diritti dei popoli indigeni canadesi nella valutazione dei progetti
infrastrutturali

2.1 Dalla sez. 35(1) del Constitution Act, 1982 alla dottrina ginrisprudenziale del duty to
consult

Nel contesto canadese, gli obblighi di consultazione degli indigeni fluiscono
soprattutto dalla sez. 35(1) del Constitution Act, 1982 (CA 1982), la quale riconosce e
afferma i diritti esistenti, ancestrali (Aboriginal rights) e pattizi (treaty rights), dei popoli
indigeni’. Popoli che, com’¢ noto, sono ricondotti dalla sez. 35(2) a tre raggruppamenti:

(PAC), ossia gruppi di raccolta di fondi a sostegno di determinati interessi, soggetti a diversi limiti e
requisiti di trasparenza (dovendosi distinguere tra i PAC “tradizionali”, connessi o meno a una specifica
organizzazione e volti a finanziare in via diretta le campagne elettorali di candidati e partiti, con limiti ai
contributi ricevibili e versabili e obblighi di registrazione e rendicontazione, e i controversi SuperPAC
avvallati dalla Corte Suprema in Citizens United v. FEC, 558 U.S. 310 (2010), i quali, destinati a sostenere
spese indipendenti dalle campagne ufficiali, possono ricevere donazioni illimitate e, sebbene sottoposti
agli stessi obblighi di trasparenza dei primi, si sono rivelati in grado di celare le loro fonti di
finanziamento); per quanto riguarda la condotta dei decisori, codici di condotta (il Code of Ethics for
Government Service e i Code of Official Conduct del Senato e della Camera dei rappresentanti) e leggi
(’Ethics in Government Act del 1978 e I’Ethics Reform Act del 1989) prevedono, nel complesso,
obblighi di dichiarazione pubblica degli interessi di cui sono portatori e specifici divieti (ad esempio,
quelli di ricezione di regali e di revolving door).

5 «The existing aboriginal and treaty rights of the aboriginal peoples of Canada are hereby
recognized and affirmed». Sulla sez. 35(1) CA 1982, cfr. ex multis K. McNeil, The Constitutional Rights of
the Aboriginal People of Canada, in Supreme Conrt Law Review, 1982, p. 255 ss.; B. Slattery, The Constitutional
Guarantee of Aboriginal and Treaty Rights, in Queen’s Law Journal, 1-2, 1982-1983, p. 232 ss.; 1d., Understanding
Aboriginal Rights, in Canadian Bar Review, 4, 1987, p. 751 ss.; 1d., Making Sense of Aboriginal and Treaty Rights,
in Canadian Bar Review, 2, 2000, p. 196 ss. Oltre alla sez. 35, contiene riferimenti agli indigeni anche la
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le First Nations, gli Inuit e 1 Métis — invero, semplificando una realta ben pit complessa,
connotata da differenze culturali talvolta anche profonde all’interno di ciascun insieme
e in particolar modo in seno al primo, composto da piu di seimila gruppi appartenenti
a undici diverse famiglie linguistiche”.

I’affermazione costituzionale dei diritti indigeni ha rappresentato un passaggio
storico, preceduto, nel decennio precedente, dal definitivo accantonamento delle
politiche coercitive e assimilazioniste intraprese dalla fine del XIX secolo’, e
dall’emersione dell’ Indigenous politics come questione di politics of rights": un vero cambio
di paradigma innescato, oltre che dal celebre Calder case (1973), nel quale la Corte
Suprema ha riconosciuto come parte del diritto canadese 1’.Aboriginal title (ossia il diritto
sui generis dei popoli indigeni sulle terre ancestrali, occupate e utilizzate prima
dell’affermazione della sovranita coloniale)’, proprio dall’acuirsi del contrasto tra le
pretese indigene sulle terre e Iinteresse allo sviluppo delle risorse. Si pensi alla
conclusione, nel 1975, del primo trattato moderno (il James Bay and Northern Quebec
Agreement), dietro la spinta dell'interesse del Québec alla realizzazione di un grande
progetto idroelettrico, e all’inchiesta condotta nel 1974-1977 dalla Royal Commission
incaricata di esaminare 'impatto sociale, ambientale ed economico del progetto della
Mackenzie Valley Pipeline'.

Ad ogni modo, all’attribuzione di rango costituzionale, oltre che ai diritti sanciti
dai trattati stipulati tra Corona e comunita native'', anche ai diritti ancestrali, non si era

sez. 25 della Canadian Charter of Rights and Freedoms, ai sensi della quale «[tlhe guarantee in this Charter of
certain rights and freedoms shall not be construed so as to abrogate or derogate from any aboriginal,
treaty or other rights or freedoms that pertain to the aboriginal peoples of Canada [...]». In argomento,
cfr. altresi M. Mazza, La protezione dei popoli indigeni, cit., p. 63 ss.; E. Ceccherini, Un antico dilemma:
integragione o riconoscimento della differenza? La costitugionaligzazione dei diritti delle popolazioni aborigene, in G.
Rolla (a cura di), Eguali, ma diversi. Identita ed antonomia secondo la ginrisprudenza della Corte Suprema del Canada,
Milano, 2006, p. 58 ss.

¢ Sui popoli indigeni del Canada, in una prospettiva storica, cfr. O.P. Dickason - W. Newbigging
- C. Miller, Indigenous Pegples within Canada: A Concise History, Toronto, 2022.

7 Nel 1969 Tapproccio assimilazionista alla questione indiana ha raggiunto I'apice con
I’emanazione da parte del Governo federale di un White Paper, poi ritrattato per le reazioni avverse
suscitate, che in nome del principio di uguaglianza proponeva la piena equiparazione degli indigeni ai
canadesi non-indigeni, l'estinzione degli obblighi pattizi e la negazione #zout conrt dell’esistenza
dell’ Aboriginal title.

8 Cosi F.L.. Morton - D. Snow, Indigenous Law and the Judicial Process, in 1id. (eds.), Law, Politics, and
the Judicial Process in Canada, Calgary, 2024, 423 ss.

9 Calder v British Columbia (AG) [1973] SCR 313, [1973] 4 WWR 1.

10V, 1 report redatti dal justice T.R. Berger, Northern frontier, northern homeland: the report of the Mackenzie
Valley Pipeline Inguiry, 1-11, Ottawa, 1977, il quale ha raccomandato di non procedere alla realizzazione
del progetto fino a che non fosse stata trovata soluzione alla questione del titolo aborigeno.

11 Ad oggi, ampie porzioni del Canada sono coperte da trattati su/ generis (ossia, non assimilabili
né ai trattati internazionali, né ai contratti tra privati) diretti a regolare i rapporti tra la Corona e gli
indigeni. I diritti da essi sanciti, benché dotati di protezione costituzionale, al pari dei diritti ancestrali (v.
infra) possono essere limitati secondo ragionevolezza e proporzionalita. I trattati sono divisi in
“historical” e “modern”. I trattati storici riconosciuti sono settanta e insistono su circa meta del territorio
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accompagnata la puntuale codificazione di questi ultimi. Vanificati i tentativi, negli anni
successivi al turning point del 1982, di identificarne il contenuto attraverso il processo
negoziale politico (in occasione delle conferenze costituzionali sfociate negli accordi di
Meech Lake del 1987 e di Charlottetown del 1992, entrambi naufragati), ha finito per
incaricarsi della loro specificazione, intervenendo in supplenza, la Corte Suprema del
Canada®.

Il primo /landmark case, relativo al diritto di pesca per scopi alimentari, sociali e
cerimoniali, ¢ stata la decisione R 2. Sparrow (1990)", in cui i giudici supremi hanno
affermato all’'unanimita che, giacché i diritti indigeni esistenti (ossia, non estinti
espressamente) godono di protezione costituzionale, i governi federali e provinciali**
non sono in potere di limitarli ingiustificatamente, imponendosi loro, a tale fine, il
superamento di un test di ragionevolezza e proporzionalita — successivamente

(i testi sono consultabili su www.rcaanc-cirnac.ge.ca/ eng/ 1370373165583/ 1581292088522). Stipulati dalla
Corona fin dall’inizio del XVIII secolo, secondo un metodo codificato nella Roya/ Proclamation del 1763,
sono periodizzati in sette fasi di zreaty-making: Peace and Neutrality Treaties (1701-1760); Peace and Friendship
Treaties (1725-1779); Upper Canada Land Surrenders (1781-1862); Robinson Treaties (1850); Douglas Treaties
(1850-1854); Nunsbered Treaties (1871-1921); Williams Treaties (1923). Brevi e poco dettagliati, e oggetto di
dispute interpretative tra le parti (divergendo spesso i termini dei testi scritti, redatti dai colonizzatori,
da quelli concordati oralmente con gli indigeni), con l'eccezione dei primi, di pace e alleanza,
costituiscono in genere trattati che, nel prevedere la rinuncia dei nativi alle terre e a ogni titolo sulle
stesse, vi preservano esercizio dei diritti indigeni di caccia, pesca e raccolta, salva la facolta della Corona
di prenderne possesso per finalita di insediamento o di sviluppo. Dopo lunghi decenni di interruzione
delle relazioni pattizie Corona-indigeni, il Calder case (1973) e la successiva conclusione del James Bay
and Northern Quebec Agreement del 1975 hanno inaugurato la stagione dei trattati moderni: a
differenza di quelli storici, si tratta di documenti lunghi e dettagliati che si configurano come comprebensive
land claims agreements volti a riconoscere ai nativi diritti e titoli esclusivi su determinate porzioni di
territorio, a istituire organi di cogestione delle risorse, a dettare disposizioni per 'autogoverno indigeno
(spesso in materia di istruzione, sanita, amministrazione della terre, polizia e giustizia), ¢ a prevedere
compensazioni finanziarie per i diritti ceduti. Per una panoramica sui ventisei trattati moderni finora
stipulati, e sulle centinaia ancora in corso di negoziazione (riguardanti soprattutto vasti territori della
British Columbia), consulta www.rcaanc-cirnac.ge.ca/ eng/ 1100100030583/ 1529420498350. 1n generale, in
merito ai trattati Corona-indigeni, cfr. ampiamente S. Grammond, Terws of Coexistence: Indigenons Peoples
and Canadian Law, Toronto, 2013, p. 41 ss.; 1d., Treaties as Constitutional Agreements, in P. Oliver - P.
Macklem - N. Des Rosiers (eds.), The Oxford Handbook of the Canadian Constitution, Oxford, 2017, p. 305
ss.

12 Cfr. KIM. Catlson, Political Failure, Judicial Opportunity: The Supreme Court of Canada and Aboriginal
and Treaty Rights, in American Review of Canadian Studies, 3, 2014, p. 334 ss.

13 Rw. Sparrow, [1990] 1 SCR 1075.

14 Benché la sez. 91(24) del Constitution Act, 1867 (CA 1867) conferisca in via esclusiva al
governo federale la competenza riguardo a «Indians, and Lands reserved for the Indians» (estesa dalla
Corte Suprema anche agli Inuit — Reference as to whether “Indians” includes in s. 91 (24) of the B.IN.A. Act
includes Eskimo in babitants of the Province of Quebec, [1939] SCR 104 — e ai Métis — Dantels v Canada (Indian
Affairs and Northern Development), [2016] 1 SCR 99), le Province giocano un ruolo importante nella
indigenons policy, considerata soprattutto la loro autorita sulle «public lands» (art. 109 CA 1867) e
l'autorizzazione federale dell’applicabilita agli «Indians» delle leggi provinciali di portata generale (sez.
88, Indian Act). A riguardo, cfr. J. Webber, The Constitution of Canada. A Contextual Analysis, Oxford,
2021, p. 226 ss.
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denominato “Sparrow test”". La pronuncia ¢ degna di nota anche per I'aver conferito

rilievo, per la prima volta, alle consultazioni degli indigeni: tra i fattori da prendere in
considerazione nell’analisi della justification dei limiti ai diritti aborigeni la Corte
Suprema ha infatti annoverato anche «whether the aboriginal group in question has
been consulted»'®. Parimenti significativa ¢ stata la sentenza R 2. Van der Peet (1996)",
nella quale si ¢ negata 'esistenza di un diritto indigeno alla pesca commerciale sulla
base di un test restrittivo per 'identificazione degli Aboriginal rights, circoscritti a quelle
pratiche, usanze e tradizioni «that are integral to the distinctive culture of the aboriginal
groupy, come si presentava al momento del contatto con i colonizzatori'. Il cammino
giurisprudenziale di definizione della portata e dei limiti dei diritti ancestrali, e in
particolare dell’Aboriginal title, si ¢ poi arricchito di altre due tappe fondamentali. La
prima ha coinciso con Delgamuukw v. British Columbia (1997)": una decisione che, se da
un lato ha sottratto il titolo aborigeno al test delineato in [an der Peet, sottoponendolo
a quello di common law dell’occupazione e dell’'uso esclusivi delle terre al momento
dell’asserzione della sovranita coloniale, dall’altro ha anche incluso, tra gli obiettivi di
policy idonei a giustificare restrizioni ai diritti ancestrali, lo sviluppo economico e la
realizzazione delle infrastrutture. La seconda tappa ¢ stata segnata da Tsz/bgot in Nation
v. British Columbia (2014)*, in cui per la prima volta la Corte Suprema, verosimilmente
in reazione agli scarsi progressi dei negoziati per la soluzione delle rivendicazioni
indigene sulle terre tradizionali*', da essa fortemente incoraggiati®, ha dichiarato la
sussistenza in capo ai ricorrenti di un Aboriginal title”.

15 Sulla pronuncia, ex multis, cfr. M. Asch - P. Macklem, Aboriginal Rights and Canadian Sovereignty:
An Essay on R. v. Sparrow, in Alberta Law Review, 1991, p. 498 ss.; W.I.C. Binnie, The Sparrow Doctrine:
Beginning of the End or End of the Beginning?, in Queen’s Law Jounrnal, 1991, p. 217 ss.; S. Grammond, La
protection constitutionnelle des droits ancestraux: des peuples autochtones et larrét Sparrow, in McGill Law Review, 4,
1991, p. 1382 ss. Sullo Sparrow test, cfr. anche T. Isaac, Aboriginal Law, Toronto, 2016, p. 85 ss.

16 R v Sparrow, cit., 1119.

7 Rw. Van der Peet, [1996] 2 SCR 507.

18 Tvi, parr. 46, 55, 60. Per le critiche dottrinali alla sentenza, appuntate specialmente sulla
cristallizzazione dei diritti al periodo precoloniale e sulla sua esclusiva enfasi sul dato culturale, cfr. R.L.
Barsh - J. Y. Henderson, The Supreme Conrt’s Van Der Peet Trilogy: Naive Imperialism and Ropes of Sand, in
MeGill Law Journal, 1997, p. 993 ss.; K. McNeil, Aboriginal Title and Aboriginal Rights: What's the Connection?,
in Alberta Law Review, 1, 1997, p. 759 ss.; J. Borrows, Frogen Rights in Canada: Constitutional Interpretation
and the Trickster, in American Indian Law Review, 1998, p. 37 ss.

19 Delgamuuew v. British Columbia, [1997] 3 SCR 1010.

20 Tsilhgot'in Nation v. British Columbia, [2014] 2 SCR 256.

21 Sui fattori del fallimento dei processi negoziali per la stipula dei and comprebensive lands agreements,
cfr. C. Alcantara, Negotiating the Deal: Comprehensive Land Claims Agreements in Canada, Toronto, 2013.

22N, Delgamunkw v British Columbia, cit., par. 186. Sul punto, cfr. J. Webber, op. cit., p. 222 ss.

23 Sulla storica decisione della Corte Suprema, cfr. specialmente J. Borrows, The Durability of Terra
Nullius: Tsilhqot’in v. British Columbia, in University of British Columbia Law Review, 3, 2015, p. 701 ss.;
B.W. Morse, Tsilhqot’in Nation v. British Columbia: Is It a Game Changer in Canadian Aboriginal Title Law
and Crown-Indigenous Relations?, in Lakehead Law Journal, 2, 2017, p. 64 ss.; D. Newman, The Top Ten
Uncertainties of Aboriginal Title after Tsilhqot'in, Fraser Institute, 2017. Negli anni seguenti, le corti hanno
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Preme a questo punto rilevare che il corpus di situazioni giuridiche collettive
evocato dalla 35(1) CA 1982 e via via specificato dalla giurisprudenza esige protezione
costituzionale non solo rispetto agli atti normativi direttamente incidenti su di esso, ma
anche nel contesto dell’adozione delle decisioni amministrative riguardanti i progetti di
sviluppo idonei a impattare, oltre che sui diritti indigeni accertati (gli “established
rights”), anche sugli Aboriginal rights che non sono stati ancora formalmente
riconosciuti (gli “asserted rights”). E all’interno di questa cornice che entra in gioco la
dottrina del duty to consult and, if appropriate, accommodate, delineata, nei suoi tratti
fondamentali, in tre pronunce rese dalla Corte Suprema nel biennio 2004-2005: Haida
Nation v. British Columbia (2004)*, Takn River Tlingit First Nation v. British Columbia
(2004)>, e Mikisew Cree First Nation v. Canada (2005).

In base a questa dottrina, sulla Corona (ossia, sulle autorita esecutive federali e
provinciali) grava 'obbligo giuridico proattivo di consultare le comunita indigene e, se
del caso, di venire incontro alle loro preoccupazioni, nell’ambito dei processi
decisionali di natura amministrativa” che possano potenzialmente incidere in modo
negativo sui diritti dei nativi, siano essi acclarati (anche nel contesto di trattati storici*®
e moderni®) ovvero di definizione ancora pendente, nelle more della conclusione di
un trattato o dell’accertamento giudiziale di un titolo aborigeno o di un diritto non

riconosciuto la sussistenza di un Aboriginal title soltanto due volte, in The Nuchatlaht v. British Columbia,
[2024] BCSC 628, e Cowichan Tribes v. Canada (Attorney General), [2025] BCSC 1490.

24 Haida Nation v. British Columbia (Minister of Forests), [2004] 3 SCR. 511.

25 Taku River Thingit First Nation v. British Columbia (Project Assessment Director), [2004] 3 SCR 550.

26 Mikisew Cree First Nation v. Canada (Minister of Canadian Heritage), [2005] 3 SCR 388. Sul duty o
consult and accommodate, ampiamente, cfr. soprattutto D. Newman, The Duty to Consult: New Relationships
With Aboriginal Peoples, Saskatoon, 2009; 1d., Revisiting the Duty to Consult Aboriginal Peoples, Saskatoon,
2014. Nel’ambito della dottrina italiana, per una lettura del duty to consult quale espressione di un principio
di cooperazione che concorre alla definizione di un federalismo interstiziale, cfr. A. Dirri, I/ living tree
della ginstizia riparativa canadese: diritti degli Aborigeni, Corte Suprema e tentativi di federalismo cooperativo
“nterstiziale”, in V. Carlino - G. Milani (cut.), Rule of law, culture e territori, Genova, 2023, p. 47 ss., spec. p.
51 ss.

27 In Mikisew Cree First Nation v. Canada (Governor General in Council), [2018] 2 SCR 765, la Corte
Suprema, nel rigettare all’'unanimita, per mancanza di giurisdizione, il ricorso dei Mikisew Cree contro
la supposta violazione del duty nell’ambito del drafting e della presentazione governativa di un disegno di
legge ommibus, si ¢ divisa sulla questione dell’applicabilita degli obblighi di consultazione al law-making
process: da un lato, la maggioranza dei giudici (7) ha negato la soggezione del processo legislativo al duty
to consult and accommodate, nella convinzione che interferirebbe in modo inappropriato con i lavori
parlamentari, in violazione dei principi costituzionali di separazione dei poteri e di sovranita
parlamentare (parr. 35-36); dall’altro, una minoranza (2) ha invece concluso che il duty «attaches to all
exercises of Crown power, including legislative action» (par. 75). Parimenti, la Corte si ¢ divisa sulla
questione dell’estensione dell’bonour of the Crown al potere legislativo, con 5 justices pronunciatisi a suo
favore e 4 contro. In tema, anteriormente alla pronuncia, cfr. Z. Davis, The Duty to Consult and 1 egislative
Action, in Saskatchewan Law Review, 2016, p. 17 ss.

BNV, Mikisew 2005, cit.; Grassy Narrows First Nation v. Ontario (Natural Resources), [2014] 2 SCR 447,
52.

V. Beckman v. Little Salmon/ Carmacts First Nation, [2010] 3 SCR 103; Quebec (Attorney General) v.
Moses, [2010] 1 SCR 557.
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sussunto in un titolo — configurandosi 'adempimento dell’obbligo, in tale ultimo caso,
come una soluzione ad interim volta ad assicurare protezione almeno parziale agli
interessi degli autoctoni. In questo senso, la Corte Suprema ha precisato che 'obbligo
consultivo insorge ogniqualvolta la Corona abbia «actual or constructive knowledge of
the potential existence of Indigenous rights or title», e consideri di intraprendere
un’azione «that might adversely affect those rights or title»™.

11 duty to consult ¢ stato fondato dai giudici supremi, oltre che sul disposto della
sez. 35(1) CA 1982, su un principio che dovrebbe guidarne I'interpretazione, a sua volta
scaturito «from the Crown’s assertion of sovereignty over an Aboriginal people and de
facto control of land and resources that were formerly in the control of that people»’":
I'«chonour of the Crowny, definito gia in Sparrow, sulla scorta di due precedenti’’, come
«the responsibility of Government to protect the rights of Indians arising from the
special trust relationship created by history, treaties and legislation»”. Si tratta di un
obbligo generale di protezione risalente gia alla Royal Proclamation del 1763 e che,
nella rielaborazione giurisprudenziale moderna, impone alla Corona di non agire
unilateralmente in modi che possano incidere negativamente sui diritti degli indigeni™,
esigendo una loro consultazione conforme a standard di onorabilita e buona fede™.
Oltre che dalla garanzia costituzionale offerta dalla sez. 35(1), ¢ da tale dovere di
rapportarsi onorevolmente con gli indigeni che fluisce 'orizzonte finalistico in cui si
colloca il duty stesso, identificato con il processo di “riconciliazione™ delle societa
aborigene preesistenti con la sopravvenuta asserzione di sovranita della Corona”.
L’adempimento dell’obbligo consultivo dovrebbe infatti permettere la tutela
immediata degli interessi dei nativi in pendenza di una soluzione alle loro
rivendicazioni, e in prospettiva di far progredire le relazioni Corona-indigeni in modo
da potre le premesse per la negoziazione di accordi durevoli®.

A proposito dell’estensione contenutistica del duty to consult, sin da Haida la Corte
Suprema ha chiarito come essa vari a seconda delle circostanze, lungo uno spettro di
obblighi di intensita commisurata, da un lato, alla solidita della rivendicazione di un

30 Haida Nation v British Columbia, cit., pat. 32.

U Ibidem.

2 R. v. Taylor and Williams (1981), 34 O.R. (2d) 360; Guerin v. The Queen, [1984] 2 SCR 335.

3 Sparrow, cit., 1107 s. V. anche Mikisew 2018, cit., 21: «[The honour of the Crown] recognizes
that the tension between the Crown’s assertion of sovereignty and the pre-existing sovereignty, rights
and occupation of Aboriginal peoples creates a special relationship that requires that the Crown act
honourably in its dealings with Aboriginal peoples».

34 Mikisew 2018, cit., par. 25.

% Sul principio, in generale, cft. J. Dickinson, The Honour and Dishonour of the Crown; Making Sense
of Aboriginal Law in Canada, Saskatoon, 2015; T. McMotrow, Upholding the Honour of the Crown, in Windsor
Yearbook of Access to Justice, 2018, p. 311 ss.

3 Haida, cit., par. 32.

3TN Manitoba Metis Federation v. Canada, [2013] 1 SCR 623, pat. 66.

38 Ivi, par. 38, ove si cita anche il contributo di S. Lawrence - P. Macklem, From Consultation to
Reconciliation: Aboriginal Rights and the Crown’s Duty to Consult, in Canadian Bar Review, 2000, p. 252 ss., spec.
p. 262.
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diritto, rilevata prima facie, e dall’altro, alla gravita degli effetti potenzialmente avversi su
esso”. E all’estremita superiore di questo spettro che il processo consultivo deve farsi
particolarmente approfondito, esigendo anche la ricerca di soluzioni ad interim dirette a
evitare danni irreparabili o a minimizzare gli effetti di una violazione dei diritti
nell’attesa del loro accertamento. E qui che insorge in capo alla Corona un duty #o
accommodate gli interessi degli aborigeni*: un obbligo di assicurare ragionevolmente che
le istanze degli indigeni «are seriously considered and, wherever possible, demonstrably
integrated into the proposed plan of action»*'.

Sebbene il duty to consult and accommodate possa condurre all’adozione di modifiche
a un progetto proposto, esso non contempla, di regola, il consenso di entrambe le parti
come trequisito necessario per 'adozione della decisione finale®, né conferisce alle
comunita aborigene un potere di veto®. Se & vero che, come suggerito in Tsilhgot'in, il
consenso degli indigeni ¢ eccezionalmente necessario al cospetto di un Aboriginal title
stabilito, il suo mancato conseguimento, anche in questa fattispecie, non osta a
intromissioni governative, purché siano giustificabili ai sensi dello Sparrow test — quindi
a patto di dimostrare, znfer alia, 'adempimento degli obblighi di consultazione e
accomodamento verso i «right holders»*. In altri termini, il d##y non offre la garanzia
di un particolare risultato sostanziale®’, ma unicamente I’assicurazione di un impegno
a intraprendere, rispetto alle azioni governative piu invasive, un «meaningful process
of consultation»*: un processo volto alla ricerca cooperativa e negoziata di una
riconciliazione che passi attraverso il compromesso e il bilanciamento tra le istanze

% Haida, cit., pat. 39. Lo spettro degli obblighi viene descritto nei seguenti termini: «At one end
of the spectrum lie cases where the claim to title is weak, the Aboriginal right limited, or the potential
for infringement minor. In such cases, the only duty on the Crown may be to give notice, disclose
information, and discuss any issues raised in response to the notice. [...] At the other end of the
spectrum lie cases where a strong prima facie case for the claim is established, the right and potential
infringement is of high significance to the Aboriginal peoples, and the risk of non-compensable damage
is high. In such cases deep consultation, aimed at finding a satisfactory interim solution, may be
required. While precise requirements will vary with the circumstances, the consultation required at this
stage may entail the opportunity to make submissions for consideration, formal participation in the
decision-making process, and provision of written reasons to show that Aboriginal concerns were
considered and to reveal the impact they had on the decision. This list is neither exhaustive, nor
mandatory for every case. [...] Between these two extremes of the spectrum just described, will lie other
situations» (parr. 43-45).

40 1vi, par. 47.

4 Mikisew 2005, cit., par. 64, in cui si cita J.A. Finch in Halfway River First Nation v. British Columbia
(Ministry of Forests), 1999 BCCA 470, parr. 159-160.

42 Haida, par. 42, 49.

4 Tvi, par. 48.

44 V. Tsilhgot’in Nation v. British Columbia, cit., parr. 76, 90-91, 94, 97, 124-126.

V. Ktunasxca Nation v. British Columbia (Forests, Lands and Natural Resonrce Operations), [2017] 2 SCR
386, par. 79.

4 Haida, cit., par. 42.
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aborigene e gli altri interessi sociali. 1l fatto che in esito alle consultazioni non si
consegua un pur auspicabile accordo con 1 gruppi indigeni, o non sia accolta una misura
specifica di accomodamento da loro richiesta, compresa la rinuncia a un progetto, non
equivale a un mancato avanzamento della riconciliazione: un processo consultivo
imperniato su una relazione di rispetto reciproco tra le parti, gia di per sé, «advances
reconciliation regardless of the outcome»®.

Nell’appurare la natura essenzialmente procedurale del duty to consult, la
giurisprudenza ha anche precisato che, perché esso sia considerato adempiuto, non ¢
richiesta 'adesione a uno standard di “perfezione”, bensi solo di “ragionevolezza”*: ¢
cio¢ sufficiente che il governo compia sforzi ragionevoli per informare e consultare le
controparti, impegnandosi in buona fede e secondo correttezza in consultazioni
adeguate al contesto e orientate a «substantially addressing [Aboriginal] concernsy,
senza pero dover rinunciare a negoziare con durezza™. Lo standard della buona fede
si impone anche ai gruppi indigeni, nella forma di un obbligo a rappresentare
chiaramente le proprie istanze e ad astenersi sia dal frustrare le iniziative condotte in
good faith dalla controparte, sia dall’assumere prese di posizione irragionevoli atte a
impedire al governo di adottare una decisione in caso di mancato raggiungimento di
un accordo’’.

Questa sommaria ricostruzione rende evidente come, nel contesto canadese, il
duty to consult sia venuto a configurarsi come «judge-made law»™* definito nei suoi
caratteri essenziali dalla trilogia Haida-Taku River-Mikisew, ha poi continuato a
impegnare le corti in un lungo processo di precisazione dei suoi contorni — alimentato
dall’emergere, con gli obblighi consultivi della Corona, di un incentivo per gli aborigeni
a ricorrere massicciamente al contenzioso giudiziale per farne valere presunte
violazioni. Ad ogni modo, sin dall’emanazione dalle prime decisioni seminali, le
indicazioni fornite dalle corti sono state progressivamente recepite e implementate,
anche predisponendo programmi di supporto finanziario a favore delle comunita™, a
tutti i livelli di governo, sia dagli apparati dell’esecutivo (governi, dipartimenti e
agenzie), che hanno adottato proprie policies e guidelines™, sia dai legislatori (si pensi, ad

47 1vi, parr. 45, 48-50. V. anche Chippewas of the Thames First Nation v. Enbridge Pipelines Ine., [2017]
1 SCR 1099, par. 59; Ktunaxa Nation, cit., par. 83.

48 Coldwater First Nation v. Canada (Attorney General), [2020] 3 FCR 3, parr. 51-52.

4 Haida, cit., pat. 62.

50 Tvi, par. 42.

St Ihidem.

52 D.V. Wright, Cross-Canada Infrastructure Corridor, the Rights of Indigenons Peoples and ‘Meaningful
Consultation’, in The School of Public Policy Publications SPP Research Paper, 13, October 2020, p. 22.

5 Sui programmi di finanziamento in essere a livello federale, amministrati dall’Impact
Assessment Agency, v. Government of Canada, Funding Programs, in www.canada.ca/ en/ impact-assessment-
agency/ services/ public-participation-impact-assessments/ funding-programs.hinil.

54 Per un esame della consultation policy provinciali, cfr. R. Bains - K. Ishkanian, The Duty to Consult
Aboriginal Pegples: A Patchwork of Canadian Policies, Fraser Institute, 2016; R. Ariss - C. MacCallum Fraser
- D.N. Somani, Crown Policies on the Duty to Consult and Accommodate: Towards Reconciliation?, in McGill Journal
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esempio, all'Impact Assessment Act federale™ e, da ultimo, al Building Canada Act)™.
Inoltre, specifici processi di consultazione sono disciplinati anche da appositi
protocolli stipulati tra il governo federale e le comunita indigene, o nel contesto dei
trattati moderni®’. La stessa Corte Suprema, d’altra parte, ha concesso alle autorita
governative estesa discrezionalita in ordine alla disciplina delle modalita di
adempimento del duty «approptiate to different problems at different stages»™,
chiarendo altresi che I'assolvimento dell’obbligo non richiede necessariamente un
procedimento specifico, ben potendo la Corona avvalersi anche, allo scopo, di quelli
gia previsti dalla legislazione in materia di valutazione di impatto™. In aggiunta, la Corte
ha precisato che la Corona, pur restando l'unico soggetto responsabile
dell’adempimento del duty to consult, pud delegarne diversi aspetti procedurali agli stessi
proponenti industriali dei progetti di sviluppo®, e anche affidarsi, in tutto o in parte, al
ruolo delle autorita amministrative indipendenti competenti per legge® (ad esempio, il
Canadian Energy Regulator, responsabile del permitting e della regolamentazione di
oleodotti e gasdotti)®.

2.2. I progetti Northern Gateway Pipeline ¢ Trans Mountain Expansion: le corti federali
come “custodi” dei diritti delle comunita indigene

Volendo ora verificare I'efficacia delle consultazioni indigene a /a Canadienne nel
tutelare i diritti e gli interessi dei popoli indigeni, si esaminano due casi che negli ultimi
anni ne hanno messo in luce il conflitto con i desiderata del’'industria delle energie fossili.
Un conflitto che, giurisdizionalizzato, ha fornito alle corti federali importanti assist per
precisare ulteriormente i contorni della meaningful consultation e consacrarsi nel ruolo di
“custodi” dei diritti (attuali e potenziali) delle comunita native, cui hanno saputo

of Sustainable Develgpment Law, 1, 2017, p. 1 ss. Le linee guida del Governo federale, volte a fornire
direttive a dipartimenti e agenzie federali sulle modalita di adempimento del duty to consult and accommodate,
sono state pubblicate in versione provvisoria nel 2008 e aggiornate, da ultimo, nel 2011: v. Government
of Canada, Aboriginal Consultation and Accommodation. Updated Guidelines for Federal Officials to Fulfill the Duty
to Consult, March 2011.

5 Impact Assessment Act, S.C. 2019, c. 28, s. 1. Sul rafforzamento del coinvolgimento dei gruppi
indigeni nel processo federale di valutazione di impatto, come riformato da questa legge, cfr. D.V.
Wright, Public Interest 1V ersus Indigenous Confidence: Indigenons Engagement, Consultation and “Consideration” in
the Impact Assessment Act, in Journal of Environmental Law and Practice, 3, 2020, p. 185 ss.

56 Building Canada Act, S.C. 2025, c. 2, s. 4.

5TV, Little Salmon/ Carmacks, patt. 38, 62, in cui la Corte Suprema ha suggerito che, anche nel
contesto di trattati moderni recanti un’apposita disciplina delle consultazioni, ulteriori requisiti consultivi
possono continuare a discendere dal generale duty to consult.

8 Haida, cit., par. 51.

59 Taku River, cit., par. 40.

0 Haida, par. 53.

1 Rio Tinto Alean Ine. v. Carrier Sekani Tribal Council, [2010] 2 SCR. 650, parr. 55-57, 60.

02'V. Canadian Energy Regulator Act, S.C. 2019, c. 28, s. 10.

ISSN 2532-6619 - 169 - N. 1/2026



RIVISTA DI

DIRITTI COMPARATI

Andrea Fiorentino
Le consultazioni dei popoli indigeni in Canada e negli Stati Uniti

garantire una protezione forte: 7z primis, 1 diritti al possesso e all’'uso delle terre ancestrali
@ titolo aborigeno, nel quale sarebbe teoricamente implicito un diritto
all’autogoverno); ma anche i diritti culturali e religiosi a praticare usanze, cerimonie e
tradizioni nei luoghi cui sono legate ab immemorabili, che trovano nell’effettivita dei
diritti ambientali un infungibile presupposto materiale — al pari altresi dei diritti sociali
al sostentamento e alla salute®.

Un primo caso utile da richiamare ¢ quello relativo al progetto Northern
Gateway Pipelines (NGP) della Enbridge Inc., volto alla realizzazione di due
condutture dall’Alberta a un ferminal nella costa settentrionale della British Columbia,
pet Vimport di condensato e export di bitume diluito. Fin dalla presentazione (2010), il
progetto ¢ stato contestato da una coalizione di organizzazioni ambientaliste, ma
soprattutto da numerose First Nations insediate nelle aree da esso interessate,
preoccupate per I'impatto dei lavori di costruzione e dei possibili sversamenti di
materiali inquinanti sugli ecosistemi e sulle loro pratiche culturali e di sostentamento
(tra cui la caccia e la pesca). Nel giugno 2014, il Governo di Stephen Harper ha
approvato il progetto, accogliendo le condizioni formulate dal Joint Review Panel
(JRP) incaricato, sulla base della legislazione federale di valutazione di impatto
ambientale e di interesse pubblico all’epoca vigente™, di svolgere la gran parte delle
consultazioni. Il processo consultivo era stato articolato per fasi, le piu importanti delle
quali erano coincise, rispettivamente, con la consultazione condotta dal JRP in sede di
valutazione di impatto, mediante udienze pubbliche e la raccolta di memorie scritte e
testimonianze orali, e con quella intrapresa direttamente dalla Corona prima della
decisione finale del Cabinet, riguardante le questioni non considerate nell’ambito
dellzmpact assessment. Nel 2015, il subentrato Governo liberale di Justin Trudeau ha
messo in discussione la realizzazione dell’infrastruttura, annunciando una moratoria
formale sul traffico delle navi petroliere davanti al tratto di costa pacifica in cui sarebbe
dovuto sorgere il erminal delle condutture. Il “colpo di grazia” sul'NGP ¢ arrivato
tuttavia 'anno seguente, quando su ricorso di alcune First Nations la Corte federale
d’appello, in Gitxaala Nation v. Canada (2016)”, ha annullato a maggioranza (2-1) la sua
approvazione, rilevando come la Corona, nella terza e ultima fase del processo di
consultazione, non avesse soddisfatto i requisiti di una «meaningful consultation». La
pronuncia ha spianato la strada al definitivo abbandono dell’opera da parte
dell’esecutivo®.

63 A proposito dell’inscindibilita della tutela dei diritti culturali degli indigeni da quella della
biodiversita, che in Canada ha dato forma al concetto giuridico di “diversita bioculturale”, cfr. P.L.
Petrillo, Diritti bioculturali e multiculturalismo. Spunti di riflessione a partire dal caso canadese, in Federalismi.it, 24,
2021, p. 124 ss.

64V, il Canadian Environmental Assessment Act, S.C. 1992, ¢ 37, e il successivo Canadian
Environmental Assessment Act, 2012, S.C. 2012, c. 19, s. 52, nonché il National Energy Board Act,
R.S.C., 1985, c. N-7.

5 Gitxaala Nation v. Canada, [2016] 4 FCR 418.

% V. Prime Minister Justin  Trudean’s Pipeline  _Announcement, November 29, 2016, in
www.pm.ge.caf en] news/ speeches/ 2016/ 11/ 29/ prime-ministerjustin-trudeans-pipeline-annonncement.
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Al di 1a dell’esito della vicenda, dal lungo e dettagliato report curato dal JRPY
emerge come le consultazioni, al netto delle carenze poi rilevate in sede giudiziaria,
abbiano permesso ai gruppi aborigeni interessati — grazie anche a un programma di
supporto finanziario e allo svolgimento di audizioni “itineranti” di comunita in
comunita — di farsi ascoltare e di ottenere misure sostanziali di accommodation delle loro
istanze. Queste ultime hanno assunto sia la forma di concessioni accordate su base
volontaria dalla societa proponente (ad esempio, modifiche del percorso delle
condutture e della collocazione delle pump stations per evitare siti sensibili), sia quella di
condizioni poste dal JPR all'approvazione del’lNGP. Delle 209 condizioni
complessivamente formulate, numerose sono state quelle atte a garantire che fossero
mitigati gli impatti ambientali dell’'opera suscettibili di compromettere I'uso tradizionale
delle terre e delle risorse naturali — prevedendo inter alia ulteriori obblighi di
consultazione nelle fasi di realizzazione e di operativita del progetto, e I'integrazione
della #raditional knowledge indigena nei piani di amministrazione e nei programmi di
monitoraggio ambientale.

L’attuazione del dovere costituzionale di consultazione, pertanto, sembra aver
dato alle collettivita autoctone non solo una “tribuna” dalla quale condividere i loro
antichi saperi orali e manifestare le proprie preoccupazioni, ma anche effettive chances
di influenza sostanziale sul processo di decisione pubblica. Chances tradottesi non gia
nell’esercizio di un zeto power (come rilevato, estraneo all'impianto del duty to consuli),
bensi in una considerazione adeguata degli zzput degli indigeni nel complesso
bilanciamento degli interessi in gioco. Un dato che, in concreto, ha costituito un
effettivo contrappeso alla superiore “potenza di fuoco” della /bbby fossile: la
consultazione del registro pubblico dei lobbisti®, con riferimento a tutto I'arco del
decision-marking process riguardante 'NGP, rende infatti trasparente, a fronte della totale
mancanza di lbbying indigeno, lo svolgimento di svariate centinaia di “comunicazioni”
con 1 decisori (legislativi, governativi e delle agenzie indipendenti) intrattenute dalla
Enbridge Inc., da altre societa del settore e dalle loro associazioni di categoria;
un’attivita di pressione corale, intensa e continuativa che ha avuto ad oggetto sia
Popposizione alla proposta di moratoria al traffico delle navi petroliere, sia, piu
direttamente, la realizzazione del progetto, nonché anche la garanzia che il duty to consult
fosse adempiuto correttamente e in tempi prevedibili e certi — onde evitare contenziosi
giudiziari che potessero portare a costosi ritardi o all’annullamento del progetto
(puntualmente verificatosi)®.

7'V. National Energy Board, Report of the Joint Review Panel for the Enbridge Northern Gateway Project,
Volume 1 - Connections, Volume 2 - Considerations, Calgary, 2013.

68 Consultabile al seguente inditizzo: lbbycanada.ge.ca/ app/ secure/ ocl lrs/ do/ guest.

9 Quest’ultima traiettoria dell’attivita di influenza dei poteri privati rende manifesta una loro
ricorrente preoccupazione: che le frequenti ambiguita delle policies attuative del duty to consult, come pure
alcune incertezze sui suoi requisiti lasciate aperte dal case /aw, incoraggiando il contenzioso giudiziario,
possano portare a costosi ritardi nella realizzazione dei loro progetti, o peggio al loro blocco, per effetto
di ingiunzioni cautelati o, come nel caso di specie, dell’annullamento dei permessi ottenuti. Uno sviluppo

ISSN 2532-6619 -171- N. 1/2026


https://lobbycanada.gc.ca/app/secure/ocl/lrs/do/guest

RIVISTA DI

DIRITTI COMPARATI

Andrea Fiorentino
Le consultazioni dei popoli indigeni in Canada e negli Stati Uniti

In secondo luogo, il caso richiamato ha offerto ai giudici federali un’utile
occasione per dettagliare, rafforzandoli, 1 requisiti per il soddisfacimento dell’obbligo
costituzionale. In Gitxaala, la Corte federale d’appello, pur giudicando ragionevole il
design del processo consultivo seguito’, ha ritenuto che I'esecuzione dell’ultimo round
consultivo da parte del governo federale fosse stata «well short of the mark» e
«unacceptably flawed»’'. Nella cornice della deep consultation imposta dalle circostanze
del caso, a suo avviso la Corona avrebbe infatti mancato di compiere uno sforzo
autentico e continuativo per perseguire un «meaningful two-way dialogue»: ossia,
un’interazione attiva con 1 gruppi indigeni che andasse oltre un mero Zaking note delle
loro istanze, e che implicasse quindi anche un’attivita «to engage, dialogue and grapple»
con le preoccupazioni espresse in buona fede da ciascuno, mostrando disponibilita a
modificare o a integrare le condizioni per I'approvazione del progetto, e fornendo
significativi riscontri alle questioni sollevate™.

La disponibilita delle corti a sanzionare consultazioni “di facciata”, spintasi fino
al punto da disporre 'annullamento dell’approvazione di progetti infrastrutturali di
valore multimilionario, si ¢ arricchita di un altro importante capitolo gia pochi anni
dopo, in relazione a un’altra grande iniziativa imprenditoriale: il riferimento ¢ al
progetto Trans Mountain pipeline expansion (TMX) proposto nel 2013 dalla Kinder
Morgan, riguardante il potenziamento di un oleodotto che gia collegava ’Alberta e la
costa sud della British Columbia. Un’opera parimenti contestata da varie First Nations,
preoccupate per il possibile danneggiamento delle terre e delle acque ancestrali, al
centro della loro essenza culturale e spirituale. Anche questa iniziativa, come reso
trasparente dai registri pubblici, ¢ stata oggetto di un’intensa attivita di /obbying da parte
del settore delle energie fossili, 1 cui attori si sono mobilitati per il progetto e per la
semplificazione dei processi di review e permitting sia mediante contatti con i decisori, sia
attraverso I'inedito ingresso nell’agone della campagna elettorale, in qualita di #hird party
registrata, della loro principale associazione di categoria: la Canadian Association of
Petroleum Producers, che nel periodo elettorale relativo alle elezioni generali del 2019
ha sostenuto spese in propaganda politica pari a oltre 300.000 dollari canadesi”.

che ha avuto Peffetto pratico di indurre i proponenti industriali a negoziare direttamente con le comunita
aborigene accordi con cui esse, in cambio di benefici economici, si impegnano a sostenere i progetti di
sviluppo e a considerare soddisfatto il loro diritto ad essere consultate, in tal modo bypassando il
confronto con le autorita governative: si tratta dei cosiddetti Impact Benefit Agreements, i quali, sebbene
siano espressione di un empowerment dei gruppi indigeni nel confronto con il settore privato, sollevano
perplessita in quanto segnale di una problematica privatizzazione della governance del rapporto tra diritti
indigeni e istanze di sviluppo economico. In tal senso, cfr. D. Newman, Is the S&y the Limit? Following the
Trajectory of Aboriginal 1.egal Rights in Resource Development, Fraser Institute, June 2015; 1d., The Section 35
Duty to Consult, in P. Oliver - P. Macklem - N. Des Rosiers (eds.), The Oxford Handbook of the Canadian
Constitution, cit., p. 349 ss., spec. p. 350, 360.

0 Gitxaala Nation v. Canada, cit., pat. 208.

" Tvi, par. 230.

72 Ivi, par. 279.

3 V. il Third Party Database su www.elections.ca WPAPPS/WPR/EN/ TP.
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Anche in questo caso, il progetto ¢ stato sottoposto, nel rispetto della
legislazione federale, a un processo consultivo multifase, culminato, nel 2016, nella sua
approvazione da parte del Governo, alle condizioni (157) formulate dal National
Energy Board (NEB) — di cui numerose dirette a mitigarne i potenziali effetti avversi
sullambiente e sulle correlate attivita culturali e spirituali dei gruppi indigeni
interessati™. E anche in questo caso, 'opera ¢ finita sotto la scure della Corte federale
d’appello: in Tslei-Wantuth Nation v. Canada (2018)", con decisione unanime, essa ha
infatti annullato I'approvazione del TMX, in parte rilevando nuovamente come la
Corona, pur avendo adottato una cornice per le consultazioni ritenuta «reasonable and
acceptable»’, nell’ultima fase di confronto con le comunita indigene non fosse riuscita
ancora una volta a impegnarsi in un «considered, meaningful two-way dialogue»”” con
le Prime Nazioni ricorrenti, cosi come definito in Gitxaala: 1 rappresentanti governativi
si erano infatti limitati a un Zaking note delle preoccupazioni degli aborigeni, mancando
nel complesso di mostrare «responsiveness» nei loro confronti, discutendo almeno in
via di principio le necessatie misure di accommodation’; inoltre, la Corona si era
dimostrata riluttante a discostarsi dalle conclusioni e dalle raccomandazioni del NEB
per comprendere realmente le rimostranze dei nativi, prenderle in considerazione e
affrontarle «n a genuine and adequate way» — agendo oltretutto nell’erronea
convinzione che non fossero in potere di imporre condizioni aggiuntive
all’approvazione del progetto”.

Diverso, rispetto al caso NGP, ¢ stato tuttavia I'esito della vicenda. Il Governo
canadese, dopo aver salvato il progetto dal fallimento (2018) acquistando il sistema
Trans Mountain Pipeline da Kinder Morgan attraverso un’apposita Crown Corporation
(Ia Trans Mountain Corporation, TMC), ha ripetuto I'ultima fase di consultazione degli
indigeni cercando di recepire le indicazioni dei giudici federali. Il TMX, riapprovato
dal Governo con condizioni®, ¢ stato infine realizzato ed ¢ entrato in funzione nel
2024, dopo il fallimento di una nuova azione giudiziaria intentata da quattro First
Nations per contestare 'adeguatezza delle rinnovate consultazioni. In Coldwater First
Nation v. Canada (2020), la Corte federale d’appello ne ha infatti respinto il ricorso,
constatando che il Governo, rimediando in modo appropriato alle carenze segnalate
in Tsleil-Waututh, era riuscito a condurte una consultazione «reasonable and

V. National Energy Board, Report Trans Mountain Expansion Project, Calgary, May 2016.

5 Tsteil-Waututh Nation v. Canada (Attorney General), [2019] 2 FCR 3.

76 Ivi, pat. 753.

77 TIvi, par. 558.

78 Ivi, pat. 559.

7 Ivi, pat. 560. V. altresi parr. 753-763.

80 V. National Energy Board, Application for the Trans Mountain Expansion Project National. Energy
Board reconsideration of aspects of its OH-001-2014 Report as directed by Order in Council P.C. 2018-1177,
February 2019.
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meaningful»®'. Una conclusione poi validata anche dalla Corte Suprema, che ha negato
ai ricorrenti il Jeave to appeal™.

3. La comparativamente debole protezione dei diritti dei nativi statunitensi nella valutazione dei
progetti infrastrutturali

3.1 Dalla federal trust responsibility a//indefinito mosaico delle tribal consultations

Negli Stati Uniti d’America, il duty to consult non affonda le sue radici, come in
Canada, in un regime costituzionale speciale di tutela dei diritti dei popoli nativi, bensi,
primariamente, nella dottrina della federal trust responsibility. Pilastro dell’ Indian Law, quale
branca del diritto pubblico riguardante lo szatus giuridico delle tribu e i loro rapporti
con il governo federale, tale dottrina trova le sue origini nel common law, e in particolare
nella decisione resa in Cherokee Nation v. Georgia (1831)* dalla Corte Suprema™. In essa
il Chief Justice John Marshall, muovendo da una concezione paternalistica che relegava
le tribu indiane a soggetti in «state of pupillage» che gia attraverso i trattati stipulati con
il governo federale si erano posti sotto la sua protezione, ha assimilato la relazione tra
federazione e tribu a quella intercorrente tra tutore e tutelato®. Ne derivava la
sussistenza di un obbligo federale di protezione delle entita tribali, considerate alla
stregua di «domestic dependent nation»® dotate di vera statualita in quanto «distinct
political societ[ies] [...] capable of managing [their] own affairs and governing
[themselves]»”; eppure, nazioni non “straniere”, anche alla luce di una lettera della
Costituzione che attribuisce al Congresso il potere di regolare gli scambi con gli Stati
stranierti «and with Indian tribes» (art. 1, sez. 8, cl. 3)*. Tale interpretazione dei rapporti
federazione-tribu ¢ stata subito dopo riaffermata in Worcester v. Georgia (1832)%, in cui
Marshall ha definito le tribu alla stregua di “protettorati” che, senza privarsi della
sovranitd sui propti territori, si pongono sotto la tutela di uno Stato piu forte™:
appunto, il governo degli Stati Uniti, il quale avrebbe dovuto proteggerli dalle potenze

81 Coldwater, cit., pat. 65.

82 Coldwater Indian Band, et al. v. Attorney General of Canada, et al., 2020 CanLII 43130 (SCC).

83 Cherokee Nation v. Georgia, 30 U.S. 1 (1831).

8 In argomento, ampiamente, cfr. soprattutto C. Routel - J. Holt, Toward Genuine Tribal
Consultation in the 21st Century, in University of Michigan Journal of Law Reform, 2, 2013, p. 417 ss., spec. p.
420 ss.

85 Cherokee Nation, cit., par. 17.

86 Ibidem.

87 Ivi, pat. 16.

8 Ivi, patr. 18-19 (corsivo nostro).

8 Worcester v. Georgia, 31 U.S. 515 (1832).

% Tvi, par. 561. Su tale concezione, cfr. R.P. Chambers, [udicial Enforcement of the Federal Trust
Responsibility to Indians, in Stanford Law Review, 1975, p. 1213 ss., spec. p. 1219 s.
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straniere, come pure dalle ingerenze degli Stati federati e dai tentativi dei cittadini
statunitensi di impossessarsi delle loro terre”.

La dottrina della federal trust responsibility ha conosciuto una degenerazione tra la
fine del XIX e I'inizio del XX secolo, quando da fonte di Indian rights quale era stata
originariamente concepita si ¢ trasfigurata in strumento di affermazione di un potere
federale assoluto sugli affari indiani. La condizione di «weakness and helplessness» cui
la colonizzazione predatoria dell’Ovest aveva ridotto le tribu, declassate a «local
dependent communities» non sovrane, ¢ stata infatti evocata dalla Corte Suprema a
motivo del riconoscimento, in capo al governo federale, di un dovere di protezione da
adempiere esercitando un potere sugli affari indiani non giustiziabile e senza limiti
ratione materiae (ad esempio, in materia penale e di disposizione delle terre tribali senza
il consenso delle comunita, quand’anche previsto da trattati precedenti)”. 1l
mutamento giurisprudenziale rifletteva il clima politico di quegli anni, durante i quali
si ¢ fatto leva sulla pretesa incivilta e sulla fattiva degenza delle nazioni indiane per
cessare di riconoscetle come entita sovrane con le quali concludere trattati” e per
importre loro, in via unilaterale, politiche assimilazioniste e di spoliazione delle terre.

Un cambio di paradigma si ¢ registrato soltanto con l'adozione dell’Indian
Reorganization Act del 1934™, che ha avviato la restituzione ai gruppi nativi del
controllo sui loro affari interni, e poi soprattutto a partire da uno storico messaggio
rivolto dal Presidente Richard Nixon al Congresso nel 1970, recante 'auspicio di un
nuovo corso della Indian policy in direzione dell’autodeterminazione” — principio che
proprio in quel periodo otteneva crescente riconoscimento a livello internazionale”. E

91 Cfr. C. Routel - J. Holt, Toward Genuine Tribal Consultation, cit., p. 425, nota 46, dove evidenziano
come I'approccio di Marshall sia stato recepito dal Congresso tramite i cosiddettiTrade and Intercourse
Acts adottati tra il 1790 e il 1834, i quali hanno disposto sia il divieto di ingresso nei territori indiani da
parte dei non-indiani, sia quello di acquistare le terre tribali, rivolto a non-indiani e governi locali.

92 V. United States v. Kagama, 118 U.S. 375 (1880), patr. 382-384, nonché Lone Wolf v. Hitchcock,
187 U.S. 553 (1903), part. 564-565.

93 11 treaty-making con le trib, iniziato nel 1778, ¢ stato vietato nel 1871 con legge del Congresso:
Indian Appropriations Act of 1871, §1, 16 Stat. 544, 566 (1871). Secondo lo schema codificato nella
Royal Proclamation del 1763, tra il 1778 e il 1871, prima i governi delle 13 colonie e poi il governo degli
Stati Uniti hanno negoziato e concluso con le singole nazioni indiane 374 trattati. Talora imposti con
coercizione e spesse volte violati, numerosi di questi accordi hanno previsto, in cambio della cessione
delle terre ancestrali, il riconoscimento ai nativi di diritti (ad esempio, di proprieta su terre e risorse, di
consultazione, nonché di caccia, pesca e raccolta nelle aree cedute) e altri benefici. Ratificati dal
Presidente previo advice and consent del Senato, come 1 trattati internazionali (art. II, sez. 2, cl. 2, Cost.),
essi sono «supreme Law of the Land» (art. VI, cl. 2, Cost.) di rango pari alle leggi federali. V. National
Archives, Native American Heritage:  American  Indian Treaties, in  www.archivesgov/ research/ native-
americans/ treaties.

9425 U.S.C. §§ 5101-5143.

% President Nixon, Specal Message on Indian Affairs, July 8, 1970, consultabile su
www.epa.gov/ sites/ defanit/ files/ 2013-08 / documents/ president-nixon70.pdf.

% Si pensi all’art. 1 comune ai Patti internazionali sui diritti civili e politici e sui diritti economici,
sociali e culturali del 1966 («Tutti i popoli hanno il diritto di autodeterminazione. In virtu di questo
diritto, essi decidono liberamente del loro statuto politico e perseguono liberamente il loro sviluppo
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in tale contesto, connotato dal recepimento legislativo dell'indirizzo presidenziale
(marcato dall’approvazione, nel 1974, dell'Indian Self-Determination and Education
Assistance Act)”’, che & maturata la dottrina moderna della federal trust responsibility, gia
delineata nei suoi contorni dalla Corte Suprema, nel 1942, in Seminole Nation v. United
States™. Nella pronuncia, la responsabilita fiduciaria & stata definita come un obbligo
giuridico che grava sugli Stati Uniti, i quali, attraverso 1 trattati con le nazioni indiane,
le leggi del Congtresso e la giurisprudenza delle corti, si sono assunti nei confronti delle
tribll «moral obligations of the highest responsibility and trust»”. Oggi si ritiene che la
trust responsibility ponga a carico delle diverse articolazioni del governo federale tre
obblighi fiduciari di carattere sostanziale'": quello di fornire servizi pubblici ai membri
delle tribu; quello di proteggere la sovranita e 1 diritti delle nazioni tribali, nello spirito
di Cherokee e Worcester, non piu solo dalle ingerenze di Stati e cittadini, ma altresi dal
Plenary power federale, specie al cospetto dei diritti riconosciuti dai trattati (portando le
corti, secondo i cosiddetti Indian Canons, a interpretarli in favore delle tribu e nel
significato da loro originariamente inteso, e ad esigere che 'eventuale abrogazione
legislativa di un #reaty right sia chiara e inequivoca)'"; infine, quello di tutelare anche le
risorse dei nativi, la cui amministrazione, nei rari casi in cui non ¢ stata affidata alle
stesse tribu'”’; richiede che il governo eserciti le sue responsabilita nel rispetto dei pitt
elevati standard fiduciari'®.

E da questa responsabilita fiduciaria che si fa derivare, su un piano generale, la
necessita delle “federal-tribal consultations” Plobbligo di consultazione ¢ infatti
concepito come essenziale componente procedurale della federal trust responsibility, il cui
adempimento ¢ cruciale per la realizzazione dei suoi tre profili sostanziali'™. In assenza

economico, sociale e culturale»), nonché alla Dichiarazione sulle relazioni amichevoli e la cooperazione
fra gli Stati approvata con risoluzione A.G. ONU 2625 (XXV) del 24 ottobre 1970 («tutti i popoli hanno
il diritto di determinare il proprio assetto politico, in piena liberta e senza ingerenze esterne ¢ di
perseguire il proprio sviluppo economico, sociale e culturale).

9725 U.S.C. §§ 5301-5423. Per un quadro aggiornato sulla partecipazione tribale alla gestione di
programmi e servizi federali, lungo una traiettoria di se/fdetermination e self-governance, cfr. M.]. Murray -
C. Dortch Elayne - |J. Heisler, Tribal Self-Determination Authorities: Overview and Issues for Congress,
Congtressional Research Service Report R48256, November 6, 2024.

98 Seminole Nation v. United States, 316 U.S. 286 (1942).

9 1vi, parr. 296-297.

100 Cfr. C. Routel - J. Holt, Toward Genuine Tribal Consultation, cit., p. 430 ss.

101 Tali canoni interpretativi trovano la loro prima formulazione nella concurring opinion del justice
McLean in Worcester v. Georgia, cit., par. 528. V. anche Minnesota v. Mille Lacs Band of Chippewa Indians, 526
U.S. 172 (1999), par. 196. In tema, di recente, cfr. A.T. Skibine, Textualisn and the Indian Canons of Statutory
Construction, in University of Michigan Journal of Law Reform, 2022, p. 267 ss.

102 Per una panoramica sulla co-gestione tribale delle risorse, cfr. M.]. Murray, Tribal Co-
management of Federal Lands: Overview and Selected Issues for Congress, Congressional Research Service Report
R47563, May 18, 2023.

103N, Seminole Nation v. United States, 316 U.S. 286 (1942), pat. 297.

104 In generale, cfr. M.]. Murray - N.T. Carter - E. Lipiec - M.A. Schwartz, Tribal Consultation:
Background and Issues for Congress, Congtressional Research Service Report R48093, June 12, 2024. Per la
prima rivendicazione tribale di un diritto dei nativi a essere informati e consultati riguardo alle politiche
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di consultazioni con le comunita native, per esempio, il governo federale potrebbe non
venire a conoscenza dell’esistenza di siti tribali di rilevanza culturale o religiosa lungo
il tracciato di un’infrastruttura lineare sottoposta alla sua autorizzazione, e permetterne
quindi inavvertitamente il danneggiamento o la distruzione.

Appaiono qui evidenti le analogie tra la dottrina statunitense della federal trust
responsibility e quella canadese dell’ hononr of the Crown. Entrambe originate dagli obblighi
di protezione sanciti gia nella Royal Proclamation del 1763, e sviluppatesi nella cornice
di relazioni fiduciarie speciali tra le sovranita imposte delle formazioni statuali
colonizzatrici e le sovranita negate delle societa indigene, esse delineano ciascuna un
principio generale a fondamento di un dovere di consultazione delle entita indigene.
Tuttavia, sebbene la Corte Suprema canadese in un primo momento abbia in effetti
ricondotto il principio dell’onore della Corona a una «special trust relationship»'” ¢
gli indigeni (identica a quella configurata nel caso statunitense nella sua declinazione
sui generis dell’istituto del #us?), in seguito la stessa ha cessato di usarlo in sinonimico
tandemr con il concetto di fiduciary obligation — circoscritto al ristretto contesto della
giustificazione di limiti posti a un titolo abotigeno provato'”. Una correzione di rotta
motivata anche dalla volonta di diradare la coltre di paternalismo storicamente
presupposta all’applicazione del #ust al rapporto Corona-indigeni'”.

Negli Stati Uniti, di contro, non solo non si ¢ avuto un affrancamento del
rapporto federazione-tribu dal linguaggio coloniale del #usz, ma il dovere fiduciario di
consultazione resta collocato in una condizione di spiccata fragilita: non ¢ infatti
assistito da una protezione costituzionale comparabile a quella che in Canada ¢ offerta
— in simbiosi con ’hononr of the Crown — dalla sez. 35(1) CA 1982. Privi di un fondamento
costituzionale da cui le corti potessero individuarne e definirne univocamente i
contorni, gli obblighi di consultazione delle tribu sono stati posti in essere e variamente
disciplinati, sullo sfondo della #ust responsibility, da un’ampia pletora di leggi del
Congtesso e di executive orders e memoranda presidenziali, e operativamente declinati da
un’altrettanto vasta ed eterogenea moltitudine di regolamenti e po/icies di dipartimenti e
agenzie federali: con il risultato che, invece di un unico duty to consult informato a
requisiti generalmente certi e le cui violazioni siano impugnabili dinanzi alle corti
invocando un parametro costituzionale, si ¢ prodotto — come vedremo — un indefinito
mosaico di federal-tribal consultations settoriali, disomogenee, vagamente caratterizzate e,
spesso, non giustiziabili.

on

federali potenzialmente incidenti sui loro diritti, risalente al 1954, v. Statement of National Congress of
American Indians, in Consultation and Coordination with Indian Tribal Governments Act: Hearing on H.R. 5608
Before the H. Comm. On Natural Res., 110® Congress, Aptil 9, 2008, p. 83 s.

105 Sparrow, cit., 1107 s.

106 V. ad esempio Tsilbgot’in, cit., part. 80, 85-87.

107 In tal senso, cfr. J. Webber, op. cit., p. 229. Sul punto, cft. altresi D. Newman, The Section 35
Duty to Consult, cit., p. 352, il quale sottolinea che «the Supreme Court of Canada has gone to great efforts
in recent years to disentangle the concepts of fiduciary duty and honour of the Crown in the Aboriginal
law context, with fiduciary duty having only rather narrow applications and honour of the Crown having
the potential to guide the development of a number of doctrines».
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Fin dagli anni Settanta, il Congresso ha adottato diverse leggi che hanno dato
mandato a dipartimenti e agenzie federali di condurre consultazioni tribali: ora allo
scopo di immettere le comunita nella gestione di programmi e servizi federali rivolti ai
loro membri'™; ora, soprattutto, al fine di tutelarne i diritd e gli interessi
preliminarmente all’adozione di decisioni federali dai potenziali effetti avversi sulle loro
terre e le relative risorse naturali, e quindi, insieme, sulle plurime connessioni (culturali,
religiose e socioeconomiche) rivendicate da ciascun gruppo con la dimensione fisica di
determinati luoghi. E in quest’ultimo orizzonte finalistico che ovviamente si collocano
1 procedimenti amministrativi di pemmitting relativi ai progetti di sfruttamento delle
risorse e a quelli di opere infrastrutturali. A riguardo, si deve ad esempio menzionare il
National Historic Preservation Act (NHPA, 1966)'”, la cui sez. 106, come emendata
nel 1992, prescrive alle agenzie federali competenti, nel quadro della valutazione degli
impatti dei progetti proposti sulle proprieta storiche, di consultare le tribu riconosciute
e le altre entita native che attribuiscono ai siti potenzialmente investiti dalla decisione
«religious and cultural significance»'"’. La disposizione legislativa ¢ stata implementata
dai regolamenti dell’Advisory Council on Historic Preservation, 1 quali definiscono in
generale la consultazione come «the process of seeking, discussing, and considering
the views of other participants, and, where feasible, seeking agreement with them». Gli
stessi strumenti specificano inoltre, tra le altre cose, che la consultazione debba essere
adeguata alla dimensione del progetto, avere inizio «early in the planning process», ed
essere condotta nel rispetto della «tribal sovereignty» e secondo modalita «sensitive to
the concerns and needs» delle tribu''".

In aggiunta, a partire dagli anni Novanta le consultazioni sono state oggetto di
una serie di atti normativi presidenziali recanti direttive rivolte alla generalita delle
articolazioni dell’apparato esecutivo federale. Il #end ¢ stato inaugurato da Bill Clinton.
Ad un primo, generale memorandum del 1994, che sulla base della frust responsibility ha
ordinato a ciascun dipartimento e agenzia di consultare 1 governi tribali «to the greatest
extent practicable and to the extent permitted by the law [...] prior to taking actions
that affect [them]»'"’, hanno fatto seguito, durante la sua amministrazione, due
importanti e piu dettagliati executive orders (E.O.): dapprima, 'E.O. 13084 del 1998, che
ha obbligato ogni agenzia a dotarsi di un «accountable process to ensure the

108 V., ad esempio i requisiti di consultazione contemplati dall’Indian Self-Determination and
Education Assistance Act, cit., approvato nel 1975 e piu volte emendato.

10954 U.S.C. §§ 300101 et seq.

11016 U.S.C. § 470a(d)(6)(B). Tra le altre leggi che prescrivono consultazioni in relazione ad
attivita federali impattanti su siti storici, culturali e religiosi, v. I’Archaeological Resources Protection Act
of 1979, Pub, L. No. 96-95, 93 Stat. 721 (1979), nonché I’American Graves Protection and Repattiation
Act of 1990, Pub. L. No. 101-601, 104 Stat. 3048 (1990).

136 C.F.R. § 800.16(f), § 800.2(a)(4), § 800.2(c)(2)(ii). V. altresi il manuale dell’agenzia sulle
consultazioni: Advisory Council on Historic Preservation, Consultation with Indian Tribes in the Section 106
Review Process: the Handbook, Washington, D.C., June 2021.

12 Government-to-Government Relations with Native American Tribal Governments: Memorandum for the
Heads of Excecutive Departments and Agencies, 59 Fed. Reg. 22,951 (Apr. 29, 1994).
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meaningful and timely input by tribal official in the development of regulatory policies
that gave tribal implications»'"’; successivamente, I'E.O. 13175 del 2000, il quale ha
esteso il requisito di consultazione allo sviluppo di ciascuna attivita dotata di sostanziali
effetti diretti su una o pit entita tribali'""*. Dopo la riaffermazione di questi indirizzi
sotto la presidenza di Bush (2004)'" e, pitt marcatamente, durante quella di Obama
(2009), che in particolare ha qualificato le consultazioni come «meaningful dialogue» e
prescritto alle agenzie di dotarsi di dettagliati «plans of action» per I'attuazione dell’E.O.
13084"°, il duty to consult ha ricevuto significativa attenzione sotto "amministrazione
Biden. Nel rinnovare I'impegno a implementare I'E.O. del 1998, un memorandum
presidenziale del 2021 ha delineato tre principi che devono ispirare le consultazioni: il
rispetto della sovranita e dell’autodeterminazione tribale, 'adempimento della federal
trust responsibility e degli obblighi pattizi, e I'impegno a consultazioni «regular,
meaningful, and robust»'". Mentre un altro memorandum (2022) ha ordinato alle agenzie
di uniformarsi alle best-practices sulle consultazioni'"®, la presidenza Biden si ¢ distinta
anche per aver dato forte impulso alla tutela dei diritti tribali e all'integrazione della
traditional knowledge indigena nei processi consultivi e, piu in generale, nel decision-making
delle agenzie'”.

Sia in attuazione dei requisiti stabiliti dalla legge (come nel richiamato caso
del’NHPA)™, sia in ossequio alle direttive dell’amministrazione presidenziale,
dipartimenti e agenzie, a loro volta, si sono dotati di propri strumenti in materia,
generando quella che ¢ stata definita una «proliferation of internal consultation policies
and regulations»'*. A dispetto di questa copiosa mole di fonti normative di diverso
rango, comunque gia di per sé indice di problematica frammentazione settoriale, la
versione statunitense del duty to consult, come anticipato, appare nel complesso afflitta
da diversi elementi di debolezza.

113 E.O. 13084, 63 Fed. Reg. 27,655 (May 14, 1998).

14 E.O. 13175, 65 Fed. Reg. 67,249 (Nov. 6, 2000).

5 Memorandum on Government-to-Government Relationship With Tribal Governments, Public Papers of
the Presidents of the United States: Administration of George W. Bush, Washington, 2004, 2106.

16 Memorandum of November 5, 2009: Tribal Consultation, 74 Fed. Reg. 57879 (Nov. 5, 2009).

T Tribal Consultation and Strengthening Nation-to-Nation Relationships, 86 Fed. Reg. 7,491 (Jan. 29,
2021).

18 Memorandum of November 30, 2022: Uniform Standards for Tribal Consultation, 87 Fed. Reg. 74,479
(Dec. 5, 2022).

119 Sul punto, cfr. M.J. Murray - N.T. Catter - E. Lipiec - M.A. Schwartz, op. cit., p. 10; K.L.
McGrat - J.A. Hill - A. Hamilton, 2022 Promises Greater Focus on Tribal Consultation and Incorporation of
Indigenons Knowledge in the Permitting Process, in The National Law Review, 105, 2022.

120 A volte, regolamenti di agenzia attuativi di una legge hanno previsto consultazioni anche in
assenza di una specifica base legislativa: ad esempio, nell’ambito della valutazione di impatto ambientale
prevista dal National Environmental Policy Act (42 U.S.C. §§ 4321-4370h), il Council on Environmental
Quality ha dato mandato alle agenzie di intraprendere consultazioni tribali nelle fasi iniziali di
pianificazione e previsto anche la possibilita di associare le comunita al processo valutativo in qualita di
«cooperating agencies»: v. 42 U.S.C. §§4321-4327, §1501.2(b)(4)(ii), §1501.8(a), §1501.9(b), §1503.1.

121 C. Routel - J. Holt, Toward Genuine Tribal Consultation, cit., p. 443 s.
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I requisiti di consultazione tribale — gia spogli, come osservato, di una garanzia
costituzionale — non hanno ricevuto adeguata protezione nemmeno in sede
giudiziaria'”. In primo luogo, si deve infatti segnalare che non valgono a conferire
alcun diritto, sostanziale o procedurale, azionabile dinanzi alle corti, né gli atti
presidenziali sopra richiamati (per espressa disposizione), né la gran parte delle policies
e dei manuali con cui ¢ stata data loro esecuzione (esplicitamente o per la loro
informalita). In secondo luogo, in base alla giurisprudenza della Corte Suprema, la sola
violazione dell’obbligo fiduciario di consultazione, non associata a quella di uno
specifico atto normativo che ponga in essere un consultation right azionabile, non ¢
idonea a fondare un diritto soggettivo all’azione giudiziaria'”. In terzo luogo, le
molteplici fonti normative che disciplinano gli obblighi di consultazione, in punto di
identificazione dei requisiti per il loro adempimento, appaiono non solo difformi tra
loro, ma altresi vaghe e indeterminate: con la conseguenza che, quand’anche decidano
di pronunciarsi nel merito dei ricorsi, le corti — non essendo in condizione né di
sviluppare «seminal definitions and tests», né condurre a «the widespread adoption of
substantive criteria for successful consultation»'* — tendono problematicamente a
essere deferenti rispetto all’interpretazione dei requisiti di consultazione offerta dai
singoli apparati amministrativi.

In effetti, sia le leggi che gli atti normativi presidenziali mancano di definire
precisamente in cosa debba consistere una federal-tribal consultation, con il risultato di
lasciare carta bianca ai dipartimenti e alle agenzie nell'interpretazione delle modalita del
relativo svolgimento. Un’operazione che, in genere, si risolve nella previsione di
requisiti procedurali minimi, il piu delle volte ritenuti soddisfatti dalla mera notifica
pubblica dell’azione federale proposta, recante un invito a far pervenire loro commenti.
In altri termini, si replica — impropriamente, nell’ambito di una pretesa relazione
government-to-government'™ — lo schema “notice-and-comment” proprio del processo di
partecipazione pubblica al rulemaking amministrativo, aperto alla totalita degli individui
e degli stakeholders, compresi, quindi, gli stessi membri delle triba'*. In ogni caso, anche
negli sparuti casi in cui ¢ prevista, oltre a una fase informativa, una di zzput (per esempio,
dai regolamenti attuativi della sez. 106 del’NHPA), le agenzie di solito vi assolvono
con un approccio “box-checking” incentrato piu sulla quantita dei contatti intrapresi
con le entita tribali che sulla loro conformita, sul piano qualitativo, al piu elevato
“standard canadese” di un significativo dialogo bidirezionale.

122 Tn merito, ampiamente, cfr. ancora ivi, p. 448 ss.

123 Si v. ad esempio United States v. Navajo Nation, 537 U.S. 488 (2003), par. 503. Nel senso che
questa limitazione non dovrebbe applicarsi alle azioni giudiziarie volte a ottenere provvedimenti
dichiarativi o ingiuntivi, cfr. M.C. Wood, The Indian Trust Responsibility: Protecting Tribal Lands and Resources
Through Claims of Injunctive Relief Against Federal Agencies, in Tulsa Law Review, 2003, p. 355 ss.

124 M.J. Murray - N.T. Carter - E. Lipiec - M.A. Schwartz, op. cit., p. 20.

125 Cosi C. Routel - J. Holt, Toward Genuine Tribal Consultation, cit., p. 456.

126 Si tratta delle consultazioni disciplinate dall’ Administrative Procedure Act (APA): 5 US.C. §

553(b)-(c).
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Si deve altresi tenere conto del fatto che, come in Canada, anche negli Stati Uniti
il duty to consult si traduce esclusivamente nell’adempimento di requisiti di natura
procedurale, non offrendo dunque alcuna garanzia di un particolare risultato
sostanziale a favore dei gruppi tribali, tale da conferire loro un vefo power— salve limitate
eccezioni di richiesta del consent previste dalla legge per alcune azioni federali incidenti
sulle #7bal lands, come la concessione di diritti di passaggio'”’; con I'aggravante che sulle
autorita non incombono obblighi paragonabili al canadese duty to accommodate.

Infine, si deve osservare che, agendo nell’ambito della loro ampia discrezionalita,
le diramazioni del potere esecutivo intraprendono gran parte delle consultazioni come
«a pootly coordinated afterthought»'* che sopraggiunge quando ormai le decisioni
sono state prese, ¢ le affidano a funzionari di basso livello, privi di vera autorita
decisionale'”.

Nel complesso, emerge dunque un quadro normativo sul duty to consult
comparativamente debole, per la sua ridotta prescrittivita e la sua notevole
frammentazione: difetti strutturali che — in attesa di essere risolti attraverso
un’auspicata legge-quadro federale volta a stabilire criteri di consultazione unitari,
precisi, esigenti e giustiziabili™’ — sortiscono effetto di frustrare le aspirazioni delle
comunita tribali, troppo spesso incapaci di farsi ascoltare e di incidere in misura
apprezzabile sui processi decisionali potenzialmente pregiudizievoli per le loro istanze
(anche in ragione della limitatezza delle loro risorse, solo in parte compensata da

programmi di sostegno)'".

127 La locuzione #ribal land si riferisce «to land or an interest in land that is owned by a tribe or
tribal member or by the U.S. government on behalf of a tribe or tribal member» (M.]. Murray, Tribal
Land and Ownership Statuses: Overview and Selected Issues for Congress, Congtressional Research Service Report
R460647, July 21, 2021, p. 3).

128 C. Routel - J. Holt, Toward Genuine Tribal Consultation, cit., p. 445.

129 In generale, sulle criticita delle federal-tribal consultations, cfr. C. Routel - |. Holt, Toward Genuine
Tribal Consultation, cit., p. 458 ss.; R.]. Miller, Consultation or Consent: The United States’ Duty to Confer with
American Indian Government, in North Dakota Law Review, 1, 2015, p. 37 ss., spec. 65 s.; M.]J. Rowe - ].B.
Finley - E. Baldwin, Accountability or merely “good words”? An analysis of tribal consultation under the National
Environmental Policy Act and the National Historic Preservation Act, in Arizona Journal of Environmental Law &
Poligy, 2017-2018, p. 1 ss.; M. Mills - M. Nie, Bridges to a New Era: A Report on the Past, Present, and Potential
Future of Tribal Co-management on Federal Public Lands, in Public Land & Resonrces Law Review, 2021, p. 49
ss., spec. p. 94 ss.; AK. Bevan, The Fundamental Inadequacy of Tribe-Agency Consultation on Major Federal
Infrastructure Projects, in University of Pennsylvania Journal of Law and Public Affairs, 3, 2021, p. 561 ss., spec.
p. 573 ss.; M.C. Blumm - L. Pennock, Trbal Consultation: Toward Meaningful Collaboration with the Federal
Government, in Colorado Environmental Law Journal, 1, 2022, p. 101 ss.

130 Cfr. National Congress of American Indians, Resolution MOH-17-001: A Call on Congress to
Enact Legislation that Will Ensure Uniform, Effective and Meaningful Consultation with Indian Nations and Tribes
whenever Federal Activities have Tribal Impacts, Mid Year Convention 2017. V. altresi C. Routel - J. Holt,
Toward Gennine Tribal Consultation, cit., p. 406 ss.; M. Bitner, Meaningful Consultation with Tribal Governments:
A Uniform Standard to Guarantee that Federal Agencies Properly Consider Their Concerns, in University of Colorado
Law Review, 2014, p. 867 ss.

131V, ad esempio, da ultimo, ’Environmental Review Improvement Fund Tribal Assistance
Program (ERIF TAP), lanciato nel 2024 dal Permitting Council per migliorare la capacita dei governi
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3.2 La marginalizzazione delle entita tribali dai processi decisionali: i casi Dakota Access
Pipeli-ne ¢ Keystone X1 Pipeline

La turbolenta vicenda del progetto Dakota Access Pipeline (DAPL) ¢
emblematica nell’evidenziare la debolezza delle comunita native nel confronto, di
fronte ai decisori federali, con 1 proponenti privati di progetti infrastrutturali impattanti
sulle terre tradizionali e sui diritti che in esse trovano radicamento. Il caso dimostra
bene I'inidoneita dei dispositivi di consultazione, come attualmente configurati, nel
riequilibrare le disparita tra gruppi tribali e societa del settore petrolifero nella capacita
di accedere ai decision-makers e di influenzarli. Le seconde, avvalendosi della propria
potente leva economica — resa trasparente, quanto al’ammontare dei fondi e alla loro
destinazione politica, dai registri pubblici dei lobbisti e dei Political Actions Committees
(PACs)"* — riescono spesso a volgere a loro favore, senza incorrere in significativi
ostacoli giuridici, le controversie relative ai loro progetti di sfruttamento di terre e
risorse di interesse tribale.

11 progetto DAPL, promosso dalla Dakota Access, LLC (controllata da Energy
Transfer Partners), ¢ stato presentato nel 2014 e ultimato nel 2017. L’opera
infrastrutturale, consistente in un oleodotto per il trasporto di petrolio WTT dall’area
di estrazione, in North Dakota, a un ferminal situato in Illinois, passando per il South
Dakota e I'Towa, ha attraversato territori considerati sacti dalla tribu Sioux della riserva
di Standing Rock, e sollevato timorti per il rischio di inquinamento del fiume Missouri,
le cui acque sono fondamentali non solo per il sostentamento di quella comunita, ma
anche per la sua identita culturale e spirituale (in patticolare presso Lake Oahe)'”. Su
istanza della societa proponente, I'agenzia federale con competenza in materia — lo
United States Army Corps of Engineers (USACE) — ha autorizzato il progetto
nell’estate del 20106, attraverso due strumenti distinti: da un lato, I'approvazione

tribali di partecipare significativamente al processo di revisione ambientale per progetti infrastrutturali
(wwmw.permitting.gov/ tribes/ tribal-assistance).

132 Per una dettagliata panoramica delle risorse economiche spese dal settore delle energie fossili
nell’attivita di /obbying e nel finanziamento della politica, ¢ utile la consultazione dei dati aggregati dalla
no-profit Open Secrets, consultabili su www.gpensecrets.org/ industries/ indus?ind=EQ01. Qui si rileva che
«[slince the 1990 election cycle, more than two-thirds of this sector’s contributions to candidates and
party committees has gone to Republicans».

133 Intorno alla vicenda, ex multis, v. 'T. Bailey, Consultation with American Indian Tribes: Resolving
Ambiguity and Inconsistency in Government-to-Government Relations, in Colorado Environmental Law Journal, 1,
2022, p. 1 ss.; W.E. Stern, “Black Snakes” Or Essential Infrastructures: Dakota Access Pipeline, Standing Rock
Siouxc Tribe v. U.S: Army Corps of Engineers, The Federal Government’s Tribal Consultation Obligations, and Why
This Matters, in Modrall Sperling Lawyers, January 4, 2018; E.K. Warner - K. Lynn - K. Whyte, Changing
Consultations, in University of California Davis Law Review, 2020, p. 1127 ss, spec. p. 1166 ss.; J. Gingrich,
Water is Life: the Standing Rock Sioux Tribe’s Legal Battle Against the Dakota Access Pipeline, in Public Interest
Law Reporter, 1, 2022, p. 41 ss.
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dell’uso del Nationwide Permit 12 (NWP 12) per centinaia di attraversamenti di corsi
d’acqua, ai sensi della sez. 404 del Clean Water Act (CWA)"; dall’altro, il rilascio di
diversi permessi ai sensi della sez. 408 del Rivers and Harbors Act (RHA), per
modifiche a opere di ingegneria idraulica gestite dallUSACE suscettibili di
compromettere Iinteresse pubblico e l'utilita delle infrastrutture'”. Subito dopo, i
membri della tribu si sono rivolti alla Corte distrettuale di D.C. lamentando la
violazione degli obblighi di consultazione stabiliti dalla sez. 106 del NHPA a
protezione det siti di importanza storica e culturale, e altresi la mancanza di una piu
completa verifica degli impatti ambientali del DAPL, nel rispetto del National
Environmental Policy Act (NEPA) e del CWA. I ricorrenti hanno anche fatto leva
sulla violazione della sez. 106 del NHPA per chiedere un’ingiunzione preliminare per
fermare i lavori di costruzione. La loro richiesta ¢ stata respinta il 9 settembre 2016,
quando il giudice distrettuale, deferendo all’interpretazione formalistica e restrittiva
degli obblighi consultivi adottata dalle amministrazioni competenti, ha affermato che
IPUSACE, nell’ambito della sua autorita regolatoria geograficamente limitata, aveva
adempiuto ai propti doveri'™; il tutto a dispetto dell’approccio box-checking, sbrigativo
e intempestivo alle consultazioni adottato dall’agenzia, la quale ha mancato di replicare
a numerose lettere dei referenti tribali e ignorato i loro essenziale input
nellidentificazione dei siti di rilevanza storica e culturale investiti dalla realizzazione
del DAPL"".

Frustrati dal mancato coinvolgimento nel decision-making process e con poche
chances di ricevere tutela in sede giudiziaria, i nativi hanno difeso la propria causa
attraverso la protesta. A partire dalla primavera del 2016, attivisti della tribu Sioux di
Standing Rock si sono accampati nei pressi del Lake Oahe, organizzando petizioni
online, marce, sit-in e blocchi dei cantieri che hanno attirato migliaia di sostenitori da
tutto il Nord America. La crescente mobilitazione, culminata in scontti violenti con le
forze dell’ordine, ha acceso i riflettoti dei media nazionali e internazionali sulla vicenda,
integrando una grassroots strategy che ¢ apparsa, almeno in un primo momento, di
successo. Pochi minuti dopo il diniego dell’ingiunzione da parte del giudice distrettuale,
in risposta alla massiccia pressione dell’opinione pubblica a supporto dei “water
protectors”, 'amministrazione Obama ha infatti deciso di sospendere la realizzazione
del DAPL. Il Department of Army, il Department of Justice e il Department of
Interior, in una dichiarazione congiunta sulla lite giudiziaria pendente'”, hanno

13433 US.C. § 1344.

13533 U.S.C. § 408.

136 Order Denying Motion for Preliminary Injunction Under NHEPA, Standing Rock Sionx Tribe
v. U.S. Ay Corps of Engineers, 205 F. Supp. 3d 4 (D.D.C. 20106).

137 Cfr. in particolare T. Bailey, Consultation with American Indian Tribes, cit., p. 3, 5 s.; ]. Gingrich,
op. cit., p. 43 s.

138 U.S. Dep’t of Justice, Joint Statement from the Department of Justice, the Department of the Army and
the Department of the Interior Regarding Standing Rock Sionx Tribe v. U.S. Army Corps of Engineers, September
9, 2016.
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annunciato uno stop ai lavori nell’area di Lake Oahe, in attesa di esaminare piu
attentamente la questione e di decidere se riconsiderare quanto precedentemente
determinato. Riconoscendo le carenze del processo consultivo, i tre dipartimenti
hanno inoltre comunicato 'intenzione di avviare una discussione con i nativi su come
rafforzare le consultazioni tribali per meglio assicurare un /zput tempestivo ed efficace
delle entitd tribali'”’. Tra novembre e dicembre, il Department of Army ha quindi
intrapreso nuove consultazioni sulla concessione di un ulteriore permesso richiesto
della sez. 185 del Mineral Leasing Act'*, per poi annunciare il suo diniego nelle more
di un approfondito Environmental Impact Statement (EIS), necessario per valutare in
maniera rigorosa e partecipata 1 rischi ambientali dell’infrastruttura e suoi possibili
percorsi alternativi.

La messa in opera di questa tardiva svolta, tuttavia, ha assunto un valore poco
pitu che simbolico. II 24 gennaio 2017, quattro giorni dopo il suo insediamento alla
Casa Bianca, il Presidente Donald J. Trump — gia titolare di quote azionarie di Energy
Transfer e di un’altra societa coinvolta nel progetto (Phillips 66) — ha dato una forte
accelerazione alla realizzazione dei grandi progetti infrastrutturali energetici attraverso
la firma di un ordine esecutivo'! e di due memorandum, di cui uno dedicato proprio al
DAPL, volto a dare mandato al Dipartimento dell’Esercito e al’USACE di avallare «in
an expedited manner [...] requests for approvals to construct and operate the
DAPI»"* Dando tempestivamente seguito a queste istruzioni, ’agenzia ha fatto
retromarcia sulla preparazione de//’ELS e ha accordato al DAPL Deasement necessario,
rendendo cosi possibile la conclusione dei lavori di costruzione e 'immediata messa in
funzione dell’opera, nel giugno 2017.

I prosieguo della battaglia giudiziaria contro il DAPL ¢ servito a poco. Da una
parte, i ricorrenti hanno continuato a vedersi respinte richieste di tutela cautelare intese
a sospendere il completamento dell’oleodotto'®. Dall’altra, la Corte distrettuale, in sede
di giudizio sommario, pur avendo accertato I'inadeguatezza della valutazione di alcuni
profili, tra cui 1 potenziali impatti di eventuali sversamenti di petrolio sui diritti tribali
di caccia e pesca, ha ritenuto soddisfatti gli obblighi consultivi ex NEPA e, senza
sospendere loperativita del DAPL, si ¢ limitata a imporre allUSACE una revisione
ambientale completa'*. Nel 2020 lo stesso giudice, ritenuta insoddisfacente la revisione
compiuta dell’agenzia, ha quindi annullato il permesso di attraversamento del Lake

139 Sull’esito di questi contatti, cfr. il repors U.S. Dep’t of the Interior, U.S. Dep’t of the Army,
U.S. Dep’t of Justice, Improving Tribal Consultation and Tribal Involvement in Federal Infrastructure Decisions,
January 2017.

14030 U.S.C. § 185(a).

4 E.O. 13766, 82 Fed. Reg. 8657 (Jan. 24, 2017).

142 Presidential memorandum on Construction of the Dakota Access Pipeline, 82 Fed. Reg. 11,129 (January
24,2017), 1.

183 Standing Rock Sionx Tribe v. U.S. Army Corps of Engineers, 239 F. Supp. 3d 77, D.D.C. 2017; No.
16-1534 (D.D.C. Mar. 14, 2017); No. 20-5197 (D.C. Cir. Mar. 18, 2017).

144 Standing Rock Sioux Tribe v. U.S. Army Corps of Engineers, 255 F. Supp. 3d 101 (D.D.C. 2017);
280 F. Supp. 3d 187 (D.D.C. 2017).
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Oahe e ha ordinato, nelle more della preparazione di un completo EIS, la chiusura e
lo svuotamento dell’oleodotto, sospesa in pendenza del ricorso in appello'®. La Corte
d’appello, se da un lato ha confermato il vacatur dell’easement e 'obbligo di predisporre
la valutazione d’impatto ambientale, dall’altro ha annullato T'ordine di cessazione
dell’operativita dell’oleodotto'*’. Una decisione fatta salva dalla Corte Suprema, che ha
negato il suo certiorari. Ad oggi (ottobre 2025), il DAPL risulta ancora in funzione,
mentre EIS non ¢ stato ancora predisposto.

Non meno emblematica della vicenda del DAPL ¢ stata quella del Keystone XL.
Pipeline (KXL): un progetto presentato nel 2008 da TransCanada (poi TC Energy)
finalizzato al trasporto di petrolio greggio dall’Alberta, in Canada, al Nebraska, dove
I'infrastruttura sarebbe stata collegata, attraverso il gia esistente Keystone Pipeline
System, alle raffinerie del Golfo del Messico. I’opera ¢ risultata particolarmente
controversa per l'attraversamento di territori tribali e di aree considerate sacre, nonché
per il potenziale impatto su risorse naturali fondamentali per la sopravvivenza
economica, culturale e spirituale delle comunita native delle Grandi Pianure (Sioux e
Cheyenne)'”’. Per il suo carattere transfrontaliero, il progetto richiedeva un apposito
permesso presidenziale, rilasciato o negato dal Segretario di Stato, dopo le opportune
consultazioni (anche tribali), sulla base di valutazioni di interesse nazionale —
un’espressione di un’autorita costituzionale implicita nel potere estero dell’esecutivo'®,
proceduralizzata da due executive orders emanati, rispettivamente, da Lyndon B. Johnson
(1968)'*" e George W. Bush (2004)". I’amministrazione Obama, pit sulla base di
considerazioni di salvaguardia dell’ambiente che di protezione dei diritti tribali, ha
rigettato due successive richieste di permesso presidenziale, nel 2012"" e nel 2015, e
fatto ricorso al zefo contro una legge approvata dal Congresso, a maggioranza
repubblicana, per forzare 'approvazione del progetto'”. E stato con Pavvio della
presidenza di Trump — come gia osservato, vicino alle obbies fossili e per questo fautore
di un rilancio dei grandi progetti infrastrutturali — che la situazione si ¢ ribaltata: dando
seguito agli ordini impartiti dal Presidente con memorandum emanato poco dopo il suo
insediamento'™, nel senso di riesaminare la domanda di TransCanada «in an expedite
manner», il Dipartimento di Stato ha dato il via libera al rilascio dell’autorizzazione, il
23 marzo 2017". A seguito dell’annullamento del permesso da parte del giudice

195 Standing Rock Sioux Tribe v. U.S. Army Corps of Engineers, 471 F. Supp. 3d 71 (D.D.C. 2020).

146 Dakota Access, LLC v. Standing Rock Sionx Tribe, 985 F.3d 1032 (D.C. Cir. 2021).

147 Sul punto, cfr. C.S. Woods, The Great Sionx Nation v. the “Black Snake”: Native American Rights
and the Keystone XL Pipeline, in Buffalo Human Rights Law Review, 3, 2016, p. 67 ss.

148 Su tuttd, cfr. L. Henkin, Foreign Affairs and the United States Constitution, Oxford, 1996.

149 E.O. 11423, 33 Fed. Reg. 11741 (Jul. 16, 1968).

150 E.O. 13337, 69 Fed. Reg. 25299 (Apt. 30, 2004).

151 Department of State, Denial of the Keyston XL Pipeline Application, January 18, 2012.

152 Department of State, Record of Decision and National Interest Determination, November 3, 2015.

153 eto Message to the Senate: S. 1, Keystone XL. Pipeline Approval Act, February 24, 2015.

154 Presidential Memorandum Regarding Construction of the Keystone XL Pipeline, January 24, 2017.

155 Department of State, Record of Decision and National Interest Determination, March 23, 2017.
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distrettuale del Montana, che aveva contestato l'obsolescenza della valutazione
ambientale richiamata (risalente al 2014) e il difetto di un’adeguata motivazione del
reversal della decisione di Obama (2018)"°, Trump ha concesso una nuova
autorizzazione scavalcando il Dipartimento di Stato con un atto presidenziale sottratto
al controllo giurisdizionale (2019)"", determinando il rigetto delle cause pendenti'™.
Poco dopo, 1 lavori di costruzione sono stati tuttavia bloccati dal vacarur del permesso
del’'USACE all’applicazione del NWP 12, deciso dalla Corte distrettuale del Montana
per il mancato aggiornamento della revisione ambientale ex NEPA e I'inadeguata
verifica degli effetti sugli babitat delle specie protette, ai sensi del’Endangered Species
Act (ESA)"™. Gli effetti di quest’ultima pronuncia sono stati provvisoriamente
confermati sia in appello'” che dinanzi alla Corte Suprema'®’. Ta “saga” si ¢ arricchita
di un ultimo capitolo nel gennaio 2021: Biden, non appena giunto alla Casa Bianca, ha
firmato un executive order per revocare il permesso accordato dal suo predecessore e
portre fine alla realizzazione del progetto, non in linea con le politiche di contrasto al
climate change della sua amministrazione'*. Non molti mesi dopo, la societa proponente
ha definitivamente abbandonato il KXL.

Al di 1a dell’esito della vicenda e delle oscillazioni nelle politiche dei vari
presidenti, riconducibili alla loro dipendenza dal sostegno politico e finanziario di
lobbies con posizioni opposte sulle politiche ambientali ed energetiche, cio che piu
preme sottolineare ¢ la scarsa attenzione riservata alle doglianze dei nativi nei processi
decisionali e nei loro rivoli giudiziari — una situazione che ha finito per esacerbare
ulteriormente il disincanto delle comunita e suscitare nuove proteste. Le consultazioni
tribali richieste dal NHPA e dal NEPA si sono in effetti rivelate qualitativamente
carenti, sia per lelusione della questione del consenso tribale al passaggio
dell’oleodotto sulle terre protette dal Trattato di Fort Laramie (1868), sia per le
modalita meramente formalistiche e sbrigative delle interlocuzioni, condotte da
funzionari di basso livello e privilegiando spesso, agli incontri in presenza, contatti

epistolari e telefonici'®.

156 Indjgenons Environmental Network v. U.S. Department of State, 347 F. Supp. 3d 561 (D. Mont.

2018).

157 Presidential Permit, March 29, 2019.

158 No. 18-36068 (9th Cit. June 6, 2019) (ordet).

159 Northern Plains Resource Council v. U.S. Army Corps of Engineers, 454 F. Supp. 3d 985 (D. Mont.
2020).

160 Northern Plains Resource Council v. U.S. Army Corps of Engineers, No. 19-36068, 9th Cir. May 28,
2020.

10 US Army Corps of Engineers v. Northern Plains Resource Council, Order in Pending Case No.
19A1053, issued July 6, 2020.

162 E.0. 13990, 86 Fed. Reg. 7037 (Jan. 20, 2021).

163 Su tali critiche, cfr. C.S. Woods, op. cit., p. 84 ss.
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4. Conclusiont. Due modelli di consultazgione di fronte alla prospettiva del «free, prior, and
informed consent

I’analisi dei case studies fornisce una riprova concreta della diversa efficacia degli
obblighi di consultazione vigenti in Canada e negli Stati Uniti nell’incrementare le
chances dei popoli indigeni di essere ascoltati e di esercitare influenza nei processi
decisionali pubblici suscettibili di comprimere gli spazi di riconoscimento e di tutela
dei loro diritti; il tutto nell’ottica di riequilibrare la maggiore permeabilita dei decision-
mafers alle pressioni delle Jobbies pin attrezzate sul piano organizzativo ed economico —
tra le quali figurano indubbiamente quelle delle energie fossili, protagoniste di
un’intensa attivita di rappresentanza di interessi. In tale prospettiva, si palesano agli
occhi dell’osservatore due distinti modelli di consultazione: uno relativamente forte,
venutosi a delineare nell’ordinamento canadese, e uno assai piu debole, emerso nel
sistema statunitense. A determinare questo discrimine, come osservato, si pone la
circostanza per la quale nei due ordinamenti il duty to consult delle autorita esecutive
federali (e specularmente, il 7ight to be consulted delle comunita native) trae origine da due
differenti regimi giuridici di protezione dei diritti degli autoctoni.

In Canada il duty to consult, virtualmente estendibile fino a comprendere anche
Vaccommodation delle istanze native, ¢ un obbligo costituzionale identificato dal formante
giurisprudenziale come fondato sulla sez. 35(1) CA 1982, di cui proietta le finalita
garantistiche e riconciliative nei processi decisionali di natura amministrativa, e
orientato dagli standard di condotta riparativa sussunti nell’bonour of the Crown.
L’obbligo, di conseguenza, si ¢ prestato ad essere uniformemente definito e precisato
nei suoi contorni essenziali dalla giurisprudenza della Corte Suprema, ed efficacemente
presidiato dalle corti di giustizia. Come dimostrato dai casi giudiziari relativi ai progetti
Northern Gateway Pipeline e Trans Mountain Expansion, 1 giudici federali si sono
infatti confermati nel ruolo di custodi dei diritti dei popoli indigeni assunto fin dal caso
Calder e poi rilanciato a partite da Sparow, dettagliando esigenti requisiti di
“meaningfulness” dei processi consultivi e non esitando ad annullare, nei casi di loro
mancato adempimento, 'approvazione di infrastrutture di ingente valore economico.
Le comunita aborigene, riconosciute titolari di un diritto azionabile a essere ascoltate e
a ottenere adeguata considerazione dei propri mput in merito alle decisioni
potenzialmente impattanti sui loro diritti, hanno conseguito un empowerment e un
effettivo rafforzamento della propria capacita di influenza nel confronto, mediato dalle
autorita pubbliche, con gli “antagonisti” del settore privato. Ne ¢ conseguita anche una
responsabilizzazione delle societa private proponenti: di fronte alla prospettiva di
ricorsi giudiziari che possano ritardare o arrestare la realizzazione del loro progetti,
queste sono indotte a premere sui decisori per il corretto adempimento dei loro
obblighi, oppure a bypassarli per negoziare direttamente con gli indigeni accordi
tramite cui questi, in cambio di benefit economici, si impegnano a sostenerne i progetti
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e a considerare soddisfatto il loro diritto a essere consultati'®’. In definitiva, sotto il
profilo della regolamentazione della rappresentanza di interessi, la variante canadese
delle consultazioni si ¢ dimostrata idonea ad assicurare un confronto piu equilibrato le
fragili comunita native e le potenti controparti industriali, fungendo da complemento
di una legislazione sul /bbying che, esclusivamente orientata alla garanzia della
trasparenza, resta indifferente alla diseguale dotazione di risorse tra le parti in gioco.
Non mancano di certo criticita. Gli interventi delle corti a tutela della
“significativita” delle consultazioni non sarebbero necessari se le autorita canadesi, nel
condutle, non tendessero spesso ad adottare un approccio almeno in parte superficiale
e formalistico, incapace di venire concretamente incontro alle esigenze dei gruppi
indigeni. Se ¢ vero che le pronunce esaminate, chiarendo ulteriormente la portata del
duty to consult, hanno contribuito a ridurre il disallineamento tra gli obblighi
normativamente dovuti e la loro attuazione pratica, i margini di miglioramento restano
molto ampi'®, soprattutto sul versante dell’auspicabile e necessaria partecipazione delle
comunita native alla progettazione dei processi consultivi'®. Da ultimo, sembrano pero
addensarsi all’orizzonte nuove nubi di incertezza: il 26 giugno 2025, Pentrata in vigore
del Building Canada Act, diretto ad accelerare il processo di approvazione federale dei
progetti infrastrutturali che il Governo designi come «in the national interest», ha
suscitato reazioni particolarmente avverse tra i popoli indigeni, preoccupati che il fast-
tracking delle grandi opere possa, ancor prima di incidere sui loro diritti, comprimere
irragionevolmente i tempi necessari al corretto adempimento del duty to consulf'®’.
Negli Stati Uniti, diversamente, le federal-tribal consultations mancano di una
garanzia costituzionale da cui derivare, attraverso l'attivita ermencutica apicale della
Corte Suprema, indicazioni uniformi sui requisiti essenziali per il loro adempimento.
Sullo sfondo di una federal trust responsibility adombrata da una patina di paternalismo
coloniale e ad ogni modo priva di una propria diretta enforceability, gli obblighi consultivi
gravanti sulle autorita esecutive si fondano su una frammentata ed eterogenea pluralita
di fonti che prescrivono criteri di ottemperanza indeterminati e blandi, e spesso non
valgono a conferire alle entita tribali alcun diritto azionabile davanti alle corti. Ne
discende un’interpretazione delle modalita di svolgimento delle consultazioni da parte
dei singoli apparati del’amministrazione che, largamente insindacabile o comunque
oggetto di ampia deferenza giudiziaria, ¢ informata a notevole discrezionalita; una
discrezionalita nel cui ambito, generalmente, dipartimenti e agenzie federali conducono

164 V. supra, nota 69.

165 Sulla “meaningfulness” delle consultazioni, si v. anche la relazione di B. Gray, Buwilding
Relationships and Advancing Reconciliation  through Meaningful Consultation, Report to the Minister of
Indigenous and Northern Affairs, May 30, 2016, in www.rcaanc-
cirnac.ge.caf eng/ 1498765671013/ 1609421492929 sec7 .

166 Cfr. J. Winter, B. Boyd (eds.), Protest and Partnership: Case Studies of Indigenons Peoples, Consultation
and Engagement, and Resonrce Development in Canada, Calgary, 2024, spec. p. 225 ss.

167 In merito, cfr. A. Fiorentino, L avvio della 45a legislatura tra simboliche riaffermazioni di sovranita,
tensioni con gli indigeni e lo spettro di un referendum sulla secessione dell’Alberta, in Nomos. Le attualita nel diritto,
2,2025, pp. 255,10 s.
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le #ribal consultations riducendole a una mera incombenza burocratica evasa in modo
sbrigativo, limitandosi a soddisfare, con un approccio puramente formalistico, requisiti
procedurali minimi. Una situazione che, ben testimoniata anche dalle vicende relative
ai progetti Dakota Access Pipeline e Keystone XI. Pipeline, riflette una complessiva
struttura dei processi decisionali nella quale la considerazione delle opinioni e delle
preoccupazioni delle minoranze native soccombe pressoché sistematicamente alla
“cattura” dei decisori da parte degli interessi politici ed economici dotati di piu potenti
mezzi di pressione. Da qui il diffondersi di sentimenti di disillusione e risentimento tra
le nazioni tribali, che vedono continuamente frustrate le proprie aspirazioni al
riconoscimento e alla protezione dei loro diritti pattizi e delle loro antiche sovranita
nel quadro di relazioni autenticamente government-to-government con le autorita federali.
Nonostante il divario che separa 1 due modelli di consultazione esaminati, sotto
1 profili della perequazione del confronto tra interessi di diseguale forza e della garanzia
dei diritti degli indigeni, da ultimo ¢ interessante rilevare come entrambi siano stati fatti
bersaglio, da una parte della dottrina e delle comunita native dei due paesi, di
un’analoga critica di fondo. In generale, si contesta una concettualizzazione degli
obblighi consultivi come obblighi di natura esclusivamente procedurale: essi sono cio¢
ritenuti soddisfatti dal mero rispetto di certi requisiti procedurali, senza che sia
necessario conseguire anche, di regola, il risultato sostanziale dell’acquisizione del
consenso delle collettivita interessate; una condizione considerata di ostacolo al processo
di riconciliazione, nella misura in cui il mancato riconoscimento di un right to consent (e
quindi 7o vetg) degli autoctoni varrebbe a consentire, in luogo dello sviluppo di relazioni
paritarie di mutuo rispetto tra pubblici poteri ed entita indigene (definite #ation-to-nation
o government-to-government), 'imposizione unilaterale delle determinazioni sostanziali dei
primi, soggetta unicamente al vincolo formale del rispetto di un fazr process.
Percependo questa presunta fallacia delle consultazioni, alcuni rinvengono una
soluzione nella dimensione internazionale, indicando la necessita di applicare nel diritto
interno lo standard del «free, prior and informed consent» (FPIC) dei popoli nativi
riguardo ai progetti incidenti sulle loro terre e risorse, sancito dall’art. 32(2) della
Dichiarazione delle Nazioni Unite sui Diritti dei Popoli Indigeni del 2007 — uno
strumento internazionale di carattere non giuridicamente vincolante'®”. Senonché,

168 «Gli Stati dovranno consultarsi e cooperare in buona fede con i popoli indigeni in questione,
tramite le loro istituzioni rappresentative, in modo tale da ottenere il loro libero e informato consenso
previamente all’approvazione di qualsiasi progetto che influisca sulle loro terre o territori e sulle altre
risorse, in modo particolare per quanto concerne la valorizzazione, 'uso o lo sfruttamento delle risorse
mineratie, idriche o di altro tipo». Sulle presunte carenze delle consultazioni e sulla necessita di adottare
lo standard del FPIC per porvi rimedio, con diversita di sfumature, nell’ambito della dottrina canadese
cfr. ex multis R. Ariss - C. MacCallum Fraser - D.N. Somani, op. cit.; D. Leydet, The Power to Consent:
Indigenons People, States, and Development Projects, in University of Toronto Law Journal, 3, 2019, p. 371 ss.; S.
Young, The Deification Process in Canada’s Duty to Consult: Tsleil-Waututh Nation v Canada (Attorney
General), in University of British Columbia Law Review, 3, 2019, p. 1065 ss.; M. Do, The Duty To Consult and
Reconciliation: The Supreme Court’s 1dea of the Purpose and Practice of Consulting Indigenous Pegple, in International
Journal of Canadian Studies, 2020, p. 73 ss.; N. Austin, Re-Imagining the Duty to Consult: Requiring a Substantial
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questa disposizione potrebbe agevolmente essere interpretata nel senso di qualificare
il consent non come una condizione dell’approvazione dei progetti, ma come semplice
obiettivo verso il quale dovrebbero tendere gli sforzi di consultazione profusi in buona
fede dagli Stati — oltretutto, in vista della tutela di titoli aborigeni accertati, e non
soltanto rivendicati'®.

In tale prospettiva, i requisiti di deep consultation che 1 giudici canadesi hanno
stabilito per le situazioni collocabili all’estremo piu esigente dello spettro del duty fo
consult potrebbero essere considerati non solo conformi all’art. 32(2) della
Dichiarazione, ma addirittura piu avanzati, offrendo un certo livello di tutela anche a
diritti di esistenza e portata ancora non stabilite'””. Questa lettura sembra essere stata
fatta propria dallo stesso governo di Ottawa, che nel 2016, nel manifestare «full support
without qualification» a quel documento (cui si era in origine opposto, insieme a Stati
Uniti, Australia e Nuova Zelanda), ha dichiarato che «our constitutional obligations
serve to fulfill all the principles of the Declaration, including “free, prior and informed

consent”™'". Tungo la medesima traiettoria, le leggi e le policies che regolano le

Outcome to Further Reconciliation, in Dalbousie Journal of Legal Studies, 2023, p. 1 ss. Per una critica piu radicale
della natura procedurale e compromissoria del duty to consult, per la quale degal requirements for
consultation have often setved to facilitate, rather than hinder, the expansion and intensification of
colonial and capitalist social relationsy, cfr. W. Bernauer, The Duty to Consult and Colonial Capitalism:
Indigenons Rights and Extractive Industries in the Inuit Homeland in Canada, in The Northern Review, 54, 2023,
pp- 63 ss., spec. 65. Nell’ambito della dottrina statunitense, sulla necessita di recepire lo standard del
FPIC, cfr. su tutti S.R. Butzier - S.M. Stevenson, Indigenous Pegples’ Rights to Sacred Sites and Traditional
Cultural Properties and the Role of Consultation and Free, Prior, and Informed Consent, in Journal of Energy &
Natural Resonrces Law, 3, 2014, p. 297 ss.; C.¥. Friedricks, Operationalizing Free, Prior, and Informed Consent,
in Albany Law Review, 2, 2017, p. 429 ss.; T. Bailey, Consultation with American Indian Tribes: Resolving
Ambignity and Inconsistency in Government-to-Government Relations, in Colorado Natural Resources, Energy &
Environmental Law Review, 1, 2018, p. 195 ss., spec. p. 214 s.; E.K. Warner - K. Lynn - K. Whyte, op. cit.,
p- 1160 ss.; A.K. Bevan, op. cit., p. 597 ss.

169 Cosi D. Newman, Nozs of Consultation with Indigenons Peoples: Decentralization of International Law
Formation or Reinforcement of States’ Role?, in A. Byrnes - M. Hayashi - C. Michaelsen (eds.), International Law
in the New Age of Globalization, Nijhoff, Leiden-Boston, 2013, p. 267 ss.; 1d., Political Rhetoric Meets 1 egal
Reality: How to Move Forward on Free, Prior and Informed Consent in Canada, Ottawa, 2017; 1d., The Section 35
Duty to Consult, cit., p. 355; R.J. Miller, op. cit., p. 87 ss.; N. Banks, The Duty to Consult in Canada Post-
Haida Nation, in Artic Review on Law and Politics, 2020, p. 256 ss., spec. p. 266. In tal senso, si v. anche
Report of the Special Rapportenr on the situation of human rights and fundamental freedoms of indigenous people,
UNHRC, 2009, 12th Sess, UN Doc A/HRC/12/34, pat. 46, in cui si evidenzia che il FPIC «should not
be regarded as according indigenous peoples a general ‘veto power’ over decisions that may affect them,
but rather as establishing consent as the objective of consultations with indigenous peoples». In ogni
caso, anche qualora I’art. 35(2) fosse interpretato come attributivo di un potere di veto agli indigeni, tale
potere non potrebbe intendersi come assoluto: Iart. 46(2) della Dichiarazione ammette infatti la
limitazione dei diritti ivi enunciati, purché «non discriminatoria e strettamente necessaria al solo scopo
di garantire il riconoscimento e il rispetto dovuti per i diritti e le liberta degli altri e per corrispondere ai
giusti e piu vincolanti requisiti di una societa democraticax.

170 Cfr. D. Newman, Political Rhetoric Meets 1 egal Reality, cit., p. 14.

I C. Bennet, Announcement of Canada’s Support for the United Nations Declaration on the Rights of
Indigenons Pegples, 10 May 2016. Nel 2010 il Governo Harper aveva dichiarato un piu timido sostegno
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consultazioni, come anche gli atti legislativi che hanno definito una cornice per
Iattuazione degli obiettivi della Dichiarazione (adottati a livello federale'”?, in British
Columbia'” e nei Northwest Territories'™*), non hanno prescritto il consenso delle
comunita indigene interessate quale conditio iuris dell’approvazione dei progetti di
sviluppo. Come ¢ stato precisato dal governo federale nella spiegazione della legge di
implementazione della Dichiarazione approvata nel 2021 (lo United Nations
Declaration on the Rights of Indigenous Peoples Act, UNDRIP Act), «FPIC [...]
reflects the ideals behind the relationship with Indigenous peoples, by striving to
achieve consensus as parties work together in good faith on decisions that impact
Indigenous rights and interests», e «[d]espite what some have suggested, it is not about
having a veto over government decision-making»'”. Di recente, ha confermato questa
impostazione anche la Corte federale: nel misurarsi con il riconoscimento, da parte
della Corte Suprema, che «the Declaration has been incorporated into the country’s
positive law»'® dal’lUNDRIP Act, il giudice federale ha affermato che lo standard del
FPIC concorre ora all'interpretazione della portata e del contenuto del duty to consult,
configurando non gia un potere di veto o il diritto a un particolare risultato sostanziale,
bensi «a right to a robust process»'”’ — ossia a un processo che «places a heightened
emphasis on the need for a deep level of consultation and negotiations geared toward
a mutually accepted arrangement»'”.

Per quanto riguarda gli Stati Uniti, ¢ evidente la distanza delle consultazioni,
come attualmente disciplinate, anche solo dalla configurazione del FPIC come mero
obiettivo del processo. Per sbarrare la strada all’eventuale palesarsi di un vincolo
internazionale che attribuisse poteri di veto alle entita tribali, nel 2011
I'amministrazione federale, nel comunicare il suo tardivo sostegno alla Dichiarazione,
ha sottolineato che quest’ultima non esprimeva che «aspirations that [the United States]

formale alla Dichiarazione, quale «an important aspirational document is a significant step forward in
strengthening relations with Aboriginal peoples»: Canada Endorses the United Nations Declaration on the
Rights of Indigenons Peoples, November 12, 2010.

172 United Nation Declaration on the Rights of Indigenous Peoples Act, SC 2021, c 14.

173 Declaration on the Rights of Indigenous Peoples Act, SBC 2019, ¢ 44.

174 United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples Implementation Act,
SNWT 2023 c. 36.

175 V. anche Government of Canada, Backgrounder. United Nations Declaration on the Rights of
Indigenous Peoples Act, 2021, in www.justice.gc.ca/ eng/ declaration/ abont-apropos.hinil.

176 Reference re An Act Respecting First Nations, Inuit and Métis children, Youth and Families, 2024 SCC
5, par. 4. Sull’opinione della Corte Suprema, cfr. M. Mazza, I/ diritto allistruzione dei giovani Inuit, secondo la
Corte suprema canadese, in filodiritto.com, 25 giugno 2024.

177 Kebaowek First Nation v Canadian Nuclear Laboratories, 2025 FC 319, par. 131.

178 Tvi, par. 130. Per una critica delle incoerenze metodologiche di questa pronuncia, cfr. D.
Newman - J. Renwick, Uses and Abuses of UNDRIP in Canadian Courtrooms, in Energy Regulation Quarterly,
3, 2025, p. 66 ss., spec. p. 75 ss., in cui si deplora, inter alia, «a lower court taking the view that the
adoption of a federal statute changes constitutional interpretation, [...] adopting that new constitutional
amendment process that lets the federal government effect unilateral changes to the constitution that
affect the provinces» (ivi, 76).
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seeks to achieve within the structure of the U.S. Constitution, laws, and international
obligations»'”, e che avrebbe inteso l'art. 32(2) come richiedente «a process of
meaningful consultation with tribal leaders, but not necessarily the agreement of those
leaders, before the actions addressed in those consultations are taken»'®. Come
osservato, le promesse di un adeguamento delle interlocuzioni con le entita tribali a
uno standard di zeaningful consultation sono rimaste vaghe sulla carta e senza sostanziale
seguito nella prassi.

Che prendano o meno come riferimento la Dichiarazione sui Diritti dei Popoli
Indigeni, coloro che aspirano a un passaggio generalizzato dal duty to consult a un duty to
obtain consent, o almeno fo seek consent, lamentano che gli attuali obblighi procedurali di
consultazione siano per se inidonei a sostenere lo sviluppo di relazioni nation-to-nation
capaci di valorizzare I'autodeterminazione degli autoctoni, in una prospettiva di
federalizzazione dei rapporti con le autorita post-coloniali, se non addirittura di
completa separazione. Si tratta di una posizione che mira a comprimere o a tagliare
completamente fuori dall’equazione di tali relazioni il ruolo delle istituzioni della
sovranita statuale nel determinare l'interesse pubblico attraverso il bilanciamento di
diritti e interessi degli indigeni e dei non-indigeni.

Una soluzione che, nello spirito della stessa Dichiarazione del 2007, voglia
preservare l'unita politica degli Stati post-coloniali**' assicurando al contempo una pit
avanzata protezione dei diritti e delle aspirazioni dei nativi, incluse quelle al se/f
government, non potrebbe prescindere dalla ricerca di nuovi equilibri nell’articolazione
della forma di Stato. Eppure, anche laddove si andasse in direzione del riconoscimento
dei popoli indigeni quali un “terzo livello di governo”, non sarebbe utile prevedere, per
tutti i casi in cui sia in gioco approvazione di un progetto che li riguardi in qualsiasi
misura, doveri “rinforzati” di acquisizione del consenso o anche solo di impegno al
suo conseguimento. Volendo elevare a modello il pur perfettibile sistema canadese,
escluse le circostanze tali da imporre 'ottenimento del consent, 11 duty to consult, col suo
ampio spettro di possibilita reattive al contesto'®, si & dimostrato un costrutto idoneo
ad assicurare flessibilmente, secondo una logica riconciliativa sempre aperta a esiti
tacoltativi di accommodation e di consent, 'equilibrio tra due fondamentali esigenze: da un
lato, linteresse a un decision-making esecutivo efficiente, non gravato da oneri eccessivi

19 U.S. Dep’t of State, Announcement of U.S Support for the United Nations Declaration on the Rights of
Indigenons Pegples: Initiatives to Promote the Government-to-Government Relationship & Improve the Lives of
Indigenons Peoples, January 12, 2011.

180 Thidem.

181V, Tart. 46(1), ai sensi del quale «[n]ulla di quanto contenuto in questa Dichiarazione [...] puo
essere inteso come tale da autorizzare o incoraggiare una qualsiasi azione volta a smembrare o intaccare,
in parte o in toto, I'integrita territoriale o I'unita politica di Stati sovrani o indipendenti».

182 Sul punto, cfr. anche Kebaowek First Nation, cit., par. 112, ove il giudice federale, nell’esaminare
le differenze tra il FPIC e il duty to consult, rileva che «FPIC is “a single universal ‘standard’,” whereas the
DTCA lies along a spectrum based on the strength of the section 35 right asserted, or established, and
the nature of the proposed infringement of that right».
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rispetto ai prefigurati impatti sui gruppi nativi'”’; dall’altro, la garanzia di processi
decisionali nei quali abbiano sostanziali opportunita di accesso e influenza, a
prescindere dal loro status formale di diritti, anche gli interessi delle comunita indigene,
ferma la necessita “di sistema” di bilanciarli e di ricompotli in sintesi, di volta in volta,
con gli altri interessi sociali, variamente diffusi, equipaggiati e giuridicamente qualificati.
Del resto, si tratta di una necessita perfettamente allineata con l'obiettivo di una
riconciliazione che, lungi dall’essere una «one-way street», esige strutturalmente, per
potersi dispiegare con successo, «compromise and give-and-take on all sides and an

understanding of each othet’s perspectives, interests, and respective challenges»'®.

)k

Abstract: In Canada and the United States, decision-making processes
concerning the authorization and implementation of federal linear infrastructure
projects for the transportation of hydrocarbons represent a typical arena of conflict
between the economic interests of the fossil fuel industry and those of Indigenous
peoples, who are engaged in defending their lands and resources. This uneven
competition challenges existing lobbying regulation systems, which remain indifferent
to the substantive reality of the unequal resources available to the actors involved. This
essay examines the obligations to consult Indigenous communities provided for in the
two legal systems, assessing — from a comparative perspective and with the support of
empirical analysis — their capacity to guarantee Indigenous peoples effective
opportunities to access and influence decision-making processes likely to adversely
affect their rights and aspirations.

183 In tal senso, cfr. D. Newman, Po/itical Rbetoric Meets 1egal Reality, cit., p. 11, secondo cui «an
effort at consent on every decision where the duty to consult is triggered would not actually make sense
in present circumstances, in which the duty to consult is triggered hundreds of thousands of times each
year. The list of affected transactions ranges from decisions concerning major projects affecting
Indigenous communities on through to minor licences in areas with very limited connections with
Indigenous communities».

184 Cosi B. Gray, op. cit. Sul carattere compromissorio della riconciliazione, v. anche Mikisew
2005, cit., par. 1 («[tlhe fundamental objective of the modern law of aboriginal and treaty rights is the
reconciliation of aboriginal peoples and non-aboriginal peoples and their respective claims, interests and
ambitionsy), nonché Taku River, cit, par. 2 («[clompromise is inherent to the reconciliation process).

ISSN 2532-6619 -193 - N. 1/2026



RIVISTA DI

DIRITTI COMPARATI

Andrea Fiorentino
Le consultazioni dei popoli indigeni in Canada e negli Stati Uniti

Keywords: Consultations — Duty to consult — Indigenous peoples — Lobbying -
Interest representation.

ook

Andrea Fiorentino — Ricercatore a tempo determinato di tipo A in Diritto pubblico
comparato, Universita degli Studi di Roma UnitelmaSapienza
(andrea.fiorentino@unitelmasapienza.it)

ISSN 2532-6619 -194 - N. 1/2026



